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RESUMO

O trabalho analisa a viabilidade do controle judicial da legislacdo com base no
principio da moralidade. Sdo apresentados alguns pressupostos tedricos para que
se crie a linha de raciocinio que venha a confirmar a possibilidade de afericdo da
constitucionalidade de uma lei com base na moralidade. O primeiro € o que reflete a
legitimidade do Poder Legislativo, momento no qual é determinado que o Estado-
Legislador transcende ao conceito limitado de Poder Legislativo e que ndo ha
soberania do Congresso, a qual passa a ser do texto Constitucional com a evolucéo
do constitucionalismo. O segundo pressuposto € a averiguacao da abrangéncia do
principio da moralidade no sistema juridico brasileiro, destacando as vertentes do
mencionado principio, especialmente a leitura que deve ser feita a partir do momento
histérico e, igualmente, ressaltando o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
Com base nesses dois antecedentes — Estado-Legislador e principio da moralidade
no ordenamento juridico — € que se propbe a aplicabilidade deste a producéo
efetivada por aquele, sendo necessério, ao final, destacar qual € o limite do controle
judicial do processo legislativo. O trabalho € concluido no sentido de confirmar a
possibilidade de afericdo da constitucionalidade da norma com base no principio da
moralidade. Igualmente é constatado, nas hipoteses em que, além dos demais
pressupostos constitucionais, o principio da moralidade igualmente foi atendido, a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (interventiva,
portanto) pressupde maior 6nus argumentativo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Moralidade. Legislacdo. Controle
judicial.



ABSTRACT

This work aims to analyze the viability of judicial control of legislation based on
the principle of morality. Theoretical postulates are to be presented, which will settle
the rational ground to confirm that hypothesis. The first postlulate reflects upon the
legitimacy of Legislative Power, in which moment the Brazilian State determined that
the Legislator State transcends the limited concept of Legislative Power, which lacks
autonomy and sovereignty in congress, for that power has been transferred to the
constitutional text itself as constitutionalism evolved. Another theoretical postulate is
the study of the comprehensiveness of the principle of morality in brazilian justice,
highlighting the different strands of the mentioned principle, especially regarding that
specific historical context, as well as the opinions delivered by the Brazilian Supreme
Court. With grounds on the Legislator State and the principle of morality in justice
order, we propose the application of the latter to the production consolidated by the
former, which made it necessary to define the scope of judicial control in the
legislative process. The reached conclusion is for the possibility of gauging the
constitutionality of norms based on the principle of morality. Additionally, in such
hypothesis when not only the regular constitutional prerequisites where attended, but
equally the morality principle, the Brazilian Supreme Court may still declare the
unconstitutionality of said norm (with an interventional posture), while in that case the
opinion must bear a bigger argumentative onus.

KEY WORDS: Constitucional Law. Morality. Legislation. Judicial control.
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INTRODUCAO

O principio da moralidade esta primordialmente insculpido no artigo 37 na
Constituicdo da Republical, sendo a determinacéo de que deve ser respeitado pela
“administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Todavia, a exigéncia de deferéncia a moralidade ndo se limita a este
dispositivo constitucional e, neste sentir, ndo pode ser tida como algo apartado da
completude do texto magno. Tanto é assim que igualmente encontra guarida em
outras disposicoes expressas ou implicitas?, p.ex., (i) quanto a legitimidade de
qualquer cidadéo para propor acédo popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII3);
(i) necessidade de possuir idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato
(art. 12, Il, a%; (iii) a necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de

1 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)”.

BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.

2 Diga-se previsGes implicitas, porquanto, por vezes, ndo se refere a “moralidade”, mas sao utilizadas
outras expressoes, tais como “reputacao ilibada” e “idoneidade moral”’, mas, sem sombra de duvidas,
a intencdo e objetivo do texto sdo convergentes.

3 “Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”

BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.

4 “Art. 12. Sao brasileiros:

(...

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;”

Ibidem.
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mandato eletivo (art. 14, §9°); (iv) idoneidade moral para nomeacdo como ministro
do TCU (art. 73, 11), ministro do TSE (art. 119, 1I”) e desembargador dos TREs (art.
120, 81°, lII®).

O que se depreende, desde logo, é a grande importancia que a moralidade,
em toda a sua generalidade, possui na Carta Constitucional de 1988. Por outro lado,
ao mesmo tempo € perceptivel que ndo é dada a devida atencéo a este principio em
determinados momentos republicanos, notadamente quando do processo legislativo
e, com mais preocupacédo, quando da hermenéutica juridica que visa justamente a

analise e controle do produto final decorrente da atividade legislativa.

E é justamente por isto que surge a inquietacdo que mostrou relevante e
justificou o presente trabalho. E pretendido, portanto, analisar se o Estado-

Legislador deve respeitar o principio da moralidade quando exerce a sua atividade

5 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(-.r)

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacgéo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigcbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional de Revisédo n° 4, de 1994)”

BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.

6 “Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal,
guadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territorio nacional, exercendo, no que couber, as
atribuicbes previstas no art. 96.

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre brasileiros que satisfagam
0S seguintes requisitos:

(...)

Il - idoneidade moral e reputacao ilibada;” (Ibidem).

7“Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de sete membros, escolhidos:

(...)

Il - por nomeacéo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber
juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.”

Ibidem.

8 “Art. 120. Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal.

§ 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

(...

Il - por nomeacgdo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica.”

Ibidem.
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precipua de legislar em busca da formacdo de pessoas honestas e felizes®. Em
outras palavras, serd objeto de estudo a existéncia, ou ndo, de limites na producéo
legal, notadamente para que se responda se o legislador pode, em decorréncia da
sua caracteristica de representante do povo, mas sempre limitado ao texto

constitucional, produzir lei imoral.

Este estudo se mostra relevante especialmente em decorréncia do momento
histérico pelo qual o Brasil passa, qual seja, de total desconfianca da populagdo com
0s representantes eleitos, acarretado em verdadeira crise de representatividade!®. A
doutrina politica ensina que o termo confianca, neste campo, “se refere as
expectativas que as pessoas alimentam a respeito do comportamento dos outros
com quem convivem e interagem; e diz respeito a acao desses outros quanto aos
seus interesses, aspiracdes ou preferéncias”!. Esta intrinsicamente ligado a propria
legitimacao do regime de governo, em especial quando se trata da democracia. Isso
porque, neste regime, mais do que nos demais tipos de governo, Sd0 necessarios
diversos pressupostos ligados a confianca que “se referem aos dilemas que
envolvem a confianca politica e a relacdo dos cidaddos com o regime
democratico™?. O primeiro (1) pressuposto constatado decorre do fato de que, por
ter origem em delegacédo voluntéria, a democracia acaba por exigir maior confianca
da populacdo. Ademais, (2) a observancia das regras democraticas, notadamente
quanto a alternancia no poder, se mostra proeminente para majorar a confianca,

sendo (3) importante a presenca da confianca de que toda a populacdo estara

9 “Como € a propria virtude que, em nosso sistema, faz o bom cidaddo, o bom magistrado e 0 homem
de bem, e como é preciso comecar obedecendo antes de comandar, o legislador deve cuidar
principalmente de formar pessoas honestas, procurar saber por quais exercicios tornara
honestos os cidaddos e sobretudo conhecer bem qual é o ponto capital da vida feliz.”
ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.

10 “Qutrora os representados aceitavam a representacdo porgque 0S representantes eram
representativos. Nos dias de hoje ndo é assim: a comunhdo de representantes e representados
desapareceu. Deixaram de querer pela Nag&o e deixaram de ter o mandato representativo.”
CANOTILHO, J. J. GOMES. A crise da representacdo democratica: Abdicacdo de paradigma
normativo no direito constitucional? In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o futuro das
instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2018.
p. 341-342.

11 MOISES, J. A., & MENGUELLO, R. A Desconfianca Politica e os seus Impactos na Qualidade da
Democracia. S&o Paulo: Edusp, 2013. p. 13-14.

12 |bidem, p. 16.
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disposta ao cumprimento das regras e legislagbes (impostos, servico militar, leis
penais, etc). Apesar (4) de ndo garantir muita seguranga, a democracia, com base
nos seus instrumentos institucionais, tem a capacidade de efetivar as promessas de
liberdade e igualdade. Por fim (5), sdo os nucleos da confianca os principios de
liberdade e igualdade, bem como os fatos decorrentes para a propria formatacéo da
cidadania.

Como se pode notar, a questdo da confianga € algo que esta intrinsicamente
ligado ao regime democratico e a sua legitimacdo, bem como a dos proprios poderes
constitucionais. Entretanto, ndo € algo que aparece apenas hodiernamente. Tanto é
assim que a discussédo de fundo enfrentada neste trabalho n&o se limita ao atual
periodo de desconfianca, sendo um debate que ja se iniciou no passado,
especialmente quando, ha alguns anos, o Supremo Tribunal Federal aventou a
possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei pela inobservancia
ao principio da moralidade. Esta andlise, que se deu quando do julgamento da ADI
n® 2.306, esta ligada a propria questdo da legitimidade do Estado-Legislador e,

portanto, da democracia em decorréncia da confianca que Ihe garante legitimidade.

Naquela oportunidade foi avaliada a legislacdo que concedeu anistia por
crimes eleitorais (Lei n° 9.996/2000%%). Esta lei, de apenas trés artigos, perdoou
débitos de multas “aplicadas aos eleitores que deixaram de votar nas eleicbes
realizadas nos dias 3 de outubro e 15 de novembro de 1996 e nas elei¢cdes dos dias
4 e 25 de outubro de 1998” (artigo 1°, primeira parte) e “aos membros de mesas
receptoras que nao atenderam a convocacdo da Justica Eleitoral, inclusive os
alcancados com base no art. 344 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965” (artigo 1°,
segunda parte), bem como anistiou “os débitos resultantes das multas aplicadas pela
Justica Eleitoral, a qualquer titulo, em decorréncia de infragbes praticadas nos anos
eleitorais de 1996 e 1998” (artigo 2°). O artigo 3° apenas dispds acerca da vigéncia

imediata com a publicacdo da lei. Como € perceptivel, o ponto de discérdia se

13 BRASIL. Lei n° 9.996/2000, de 14 de agosto de 2000. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9996.htm>. Acesso em: 15 set. 2018.
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instaurou em decorréncia do mencionado artigo 2°, ainda na ultima fase do processo

legislativo.

Isso porque, encaminhado o projeto de lei a sancao, o Ministério da Justica se
manifestou pelo veto integral**. Quanto ao artigo 1°, apesar de reconhecer que
outras legislacbes anteriores concederam a mesma anistia, mencionou que a
reiterac@o de perddes poderia criar uma “falsa idéia de impunidade, desestimulando
o cidaddo a cumprir seu dever constitucional de votar e de, se convocado, atender
ao chamado do Poder Judiciario”. E, quanto ao ponto de interesse, notadamente o
artigo 2°, mencionou que seriam anistiadas “todas as penas de multa cominadas
pela pratica de crime eleitorais também serdo anistiadas, sejam elas aplicadas

alternativamente a pena privativa de liberdade ou cumulativamente com aquela”.

Todavia, apensar do veto presidencial estar devidamente justificado, o
Congresso Nacional, em sessdo de 09/08/2000 rejeitou o veto por 44 votos de
Senadores e 285 de Deputados. A lei foi promulgada pelo entdo presidente do

Senado Federal, Senador Antonio Carlos Magalhaes?®®.

Entretendo, inquieto com a abrangéncia da anistia dada, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a ja citada acado questionando a sua
constitucionalidade da norma. Em inicial*® estruturada em doze laudas, algo raro de
se ver nos dias atuais, restaram explicadas as violacdes ao texto constitucional de
1988, que foram desde violacdes ao Estado de Direito (artigo 1°, CF), passando pela
inobservancia de que todo poder emana do povo (paragrafo Unico, artigo 1°, CF),
ofendendo o principio da isonomia (artigo 5°, CF), além de viola¢cBGes especificas as
regras de anistia (artigos 21, XVII e 48, VIII, CF), bem como o principio da seguranca

juridica, da coisa julgada e da divisdo de Poderes (artigo 2°, CF). Ademais — e

4 BRASIL. Mensagem n° 1990, de 21 de dezembro de 1999. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/VETO_TOTAL/1998_1999/vet1990-99.htm>. Acesso em: 15 set.
2018.

15 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 81, de 1999. Disponivel em <
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1275>. Acesso em: 15, set. 2018.

16 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Inicial da ADI 2306.
Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=186543&prcID=1844282#>.
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importante para o presente trabalho —, recebeu atenc&o especial a violagdo ao artigo
37 da Constituicdo, notadamente quanto ao desrespeito a moralidade.

Devidamente processada, o julgamento da acédo teve inicio no Plenério da
Suprema Corte para a analise do pedido cautelar em 27/09/2000. Apesar de ter sido
deferida com base em argumento distinto ao que se analisa (os valores das multas
anistiadas seriam, supostamente, de terceiros), discussdes sobre a aplicagdo ou néo
do principio da moralidade surgiram. Tanto foi assim que o Ministro Nelson Jobim
ressaltou que o autor da acdo de controle concentrado pretendia o controle do voto,
0 que seria extremamente complicado no Estado Democratico de Direito. Ja o
Ministro Marco Aurélio destacou que a lei questionada buscava ser uma Acéo
Rescisoéria Legislativa e deferiu o pedido liminar “nessa quadra em que se busca
uma corregdo de rumos no Brasil’l’. Destaque-se que, como ja citado, essa ideia do
Ministro Marco Aurélio vai muito ao encontro do que ensina ARISTOTELES acerca
da funcdo do legislador, que “deve cuidar principalmente de formar pessoas
honestas, procurar saber por quais exercicios tornara honestos os cidadaos e

sobretudo conhecer bem qual é o ponto capital da vida feliz"*.

Retornando ao julgamento, o Ministro Sepulveda Pertence destacou que
houve, em verdade, ferimento ao devido processo legal substantivo. Por seu turno, e
muito importante para a andlise aqui proposta, Ministro Moreira Alves deixou
expressamente assinalada a sua posicdo de que o principio da moralidade “se dirige
a Administracdo Publica e ndo ao Estado-legislador™®.

Acesso em 15, set. 2018.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢édo Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.

18 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢éo Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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Na sequéncia, instaurou-se um debate interessante que merece transcrigéo,

in verbis:

O SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRRA: - Esse principio
hoje é constitucional, cujo conteddo caberd ao Supremo
Tribunal Federal defini-lo, dentro do nosso sistema

constitucional.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Mas é um
principio constitucional para a Administracdo Publica e n&o
para o Estado-legislador. A ndo ser assim, poder-se-ia até

considerar que a anistia de crime seria imoral.
O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM — Indulto também?
O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Seria.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (PRESIDENTE) —

Depende do tipo de anistia. O ato ha de ser razoavel.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Mas anistiar todas
as pessoas que cometeram crimes e foram apenadas de tantos
a tantos anos pode ser considerado imoral. O problema é
delicado se levarmos o principio da moralidade para o Estado-

legislador.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (PRESIDENTE) —
Ao se anistiar, por exemplo, filhos de parlamentares que
tenham praticado crimes, ou o0s préprios parlamentares, ter-se-
a praticado ato ndo condizente com a moralidade
administrativa. Ter-se-a, com um ato assim, violado o principio

constitucional da moralidade administrativa.
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O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Aqui a questao se
resolveria sem apelo ao principio da moralidade, mas sim com

base no devido processo legal em sentido material.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -
Realmente, anistiar todas as infracbes em funcdo do tempo de
sua préatica em dois anos em nada houve de especial, dois nos

rotineiros da Justica Eleitoral...

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Mas isso poderia
ser pelo principio da proporcionalidade, da razoabilidade, mas

ndo com relacdo ao problema da simples moralidade?®°.

E perceptivel, portanto, a discordancia com o fato de o Estado-Legislador
estar ou ndo submetido ao principio da moralidade. E é justamente este o0 objeto do

presente estudo.

Vale mencionar, ainda, que, quando do julgamento do mérito, ja em
21/03/2002, o processo passou, tendo em vista a aposentadoria do Ministro Octavio
Gallotti, para a relatoria da Ministra Ellen Gracie. A nova relatora afastou o entéo
argumento utilizado para o deferimento da cautelar (anistia de multa que seria de
propriedade de terceiros), bem como os demais fundamentos que poderiam levar a
declaracdo de inconstitucionalidade. No que se refere a moralidade, a Ministra
referendou o quanto defendido pelo Ministro Moreira Alves no sentido de que o

principio da moralidade se destina apenas e tdo somente a Administracdo Publica?!.

20 |bidem, p. 430-432.

21 “*Quanto a afirmacéo de ofensa ao principio da moralidade, o Sr. Procurador Federal da Republica
buscou subsidio em Didgenes Gasparini o qual, com apoio em doutrina nacional e estrangeira,
preleciona que “o principio da moralidade extrai-se do conjunto de regras de conduta que regulam o
agir da Administragdo Publica”. Por isso, a alegacdo de maltrato ao principio da moralidade nao
procede. Isso mesmo foi o que asseverou o Min. Moreira Alves em seu voto, quando da apreciacdo
do pedido liminar: (o principio da moralidade) “¢ um principio constitucional para a Administragao
Publica e ndo para o Estado-legislador”. E, dentro da logica desse raciocinio, adiantou S.Exa.: “A nédo
ser assim, poder-se-ia até considerar que a anistia de crime seria imoral.
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Por seu turno, os Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Néri da
Silveira referendaram a ofensa ao principio o devido processo legal substantivo. Ou
seja, ainda que nédo se falasse em principio da moralidade, a atitude do legislador

encontraria limitacdes outras. Em dado momento de debates, o seguinte foi dito:

O SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRA — E um juizo de
enfraguecimento do processo eleitoral, o que nao contribui em

nada para a sua moralizagao.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Nao levo a esse
radicalismo, porque o problema, aqui, € o de se saber se o
principio da moralidade se aplica, ou ndo, ao Poder Legislativo.

Pela nossa Constituicédo, nao...

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Pode até

mudar de nome, mas h4 abuso do Poder Legislativo.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Néo ha abuso do

Poder Legislativo??

()

Lembrou, com adequacédo, o Sr. Advogado-Geral da Unido que, ademais, “qualquer consideracéo
nesse aspecto havera de ser feita com base no principio da proporcionalidade e suas maximas —
necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito — e ndo em face do principio da
moralidade, sob o risco de agora sim, violar-se o principio da separacdo dos poderes, com uma
indevida interferéncia do Poder Judiciario na atuacdo do Poder Legislativo. Ndo é a toa, portanto, o
alerta efetuado pelo Ministro Nelson Jobim de que ‘Parece que a inicial estd procurando algo
complicado no Estado democratico, que é exatamente tentar controlar o voto no Congresso Nacional.
Ou seja, o0 voto parlamentar do Congresso Nacional estaria sujeito a controles, elo juizo da inicial”™.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢&o Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 100-101. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04
setembro 2018.

22 |bidem. p. 116-117.
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Por fim, o Ministro Marco Aurélio destacou veementemente que o “principio
da moralidade, conjugado, no artigo 37 da Carta da Republica, com o principio da
eficiéncia do proprio Estado em atuacdo de maior importancia, porque, repito, esta
ligada aqueles que dirigirdo os destinos do Estado”. Esta posicdo, sem fazer
qualquer antecipagédo da concluséo, nos parece ser muito adequada, notadamente
pela concretude que assegure o Bloco de Constitucionalidade para a manutencao da

identidade da Carta Republicana?*.

Ocorre que, apesar disso, por maioria de votos, a acdo foi julgada
improcedente?®, ndo se aplicando o principio da moralidade ao Estado-Legislador.
As consideracgdes iniciais sobre este julgamento servirdo de guia para o presente
trabalho, notadamente por algumas questdes que serédo analisadas.

Deste modo, com base no que foi até aqui aventado, surgem as indagacoes
gue o presente trabalho pretende responder, especialmente porque os estudos que
se conhece acerca do principio da moralidade ndo analisam, com profundidade e
salvo melhor juizo, a aplicacdo deste ao Estado-legislador. Assim sendo, a primeira
e grande inquietacdo, como ja antecipado, € saber se o Principio da Moralidade se
aplica ao Estado-legislador ou se o comando de agir conforme a moral se dirige

23 |bidem.

24 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INSTRUMENTO DE AFIRMAGCAO DA
SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO LEGISLADOR NEGATIVO. A NOCAO DE CONSTITUCIONALIDADE
INCONSTITUCIONALIDADE COMO CONCEITO DE RELACAO. A QUESTAO PERTINENTE AO
BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE. POSICOES DOUTRINARIAS DIVERGENTES EM TORNO
DO SEU CONTEUDO. O SIGNIFICADO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FATOR
DETERMINANTE DO CARATER CONSTITUCIONAL, OU NAO, DOS ATOS ESTATAIS. (.. .).

A definicdo do significado de bloco de constitucionalidade - independentemente da abrangéncia
material que se lhe reconheca - reveste-se de fundamental importancia no processo de fiscalizacéo
normativa abstrata, pois a exata qualificagdo conceitual dessa categoria juridica projeta-se como fator
determinante do carater constitucional, ou ndo, dos atos estatais contestados em face da Carta
Politica. (...)."

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢éo Direita de Inconstitucionalidade. ADI
595 MC. Autor: Governador do Estado do Espirito Santo. Interessado: Assembleia Legislativa do
Estado do Espirito Santo. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30, de outubro de 1991. ementa.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=346486>.
Acesso em: 04 setembro 2018.

25 Votaram neste sentido a relatora, Ministra Ellen Gracie, e os Ministros Moreira Alves, Celso de
Mello, Carlos Velloso, limar Galvdo, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Restaram vencidos os Ministros
Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Marco Aurélio (presidente).
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apenas a Administracdo Publica. Na sequéncia, a pergunta que surge é saber se
haveria abuso do Poder Legislativo ao agir de forma a produzir norma imoral. Para
ambas as indagacdes, contudo, tera que ser analisado se o Principio da Moralidade,
expressamente previsto no artigo 37, CF, € o Unico motivo apto a exigir uma acéo

moralmente correta do legislador.

Além disso, mesmo que o Principio da Moralidade, expressamente previsto
no artigo 37, ndo seja aplicavel diretamente ao Legislador, a andlise permeara a
verificacdo de se o0 Estado-Legislador esta autorizado a agir sem respeito a uma
moralidade minima, especialmente com base na unidade e unicidade da

Constituicdo e em respeito ao Devido Processo Legal Substantivo.

Alids, sobre este assunto, é de nota o aparte feito pelo Professor Celso
Antonio Bandeira de Mello acerca do abrandamento das normas morais, pelo que o
interprete deve, quando da sua aplicabilidade, sempre tender para a opg¢do que
melhor atender a esse importante principio®®. De tal assertiva pode ser extraido que
existem normas imorais, as quais, como se sabe, ndo podem ser afastadas
prontamente pelo administrador, atraindo ainda mais a necessidade da possibilidade
do controle jurisdicional. Ou, entdo, teremos um paradoxo onde é possivel lei imoral
e, a0 mesmo tempo, é vedado o administrador agir imoralmente quando da

aplicacao da norma.

Apoés, concluindo pela viabilidade do controle com base na moralidade ou
mesmo no devido processo legislativo substantivo, surge a necessidade de
averiguar se o Poder Judiciario tem legitimidade para fazer o controle. Conforme
assinalado pelo Ministro Néri da Silveira no julgamento indicado anteriormente, o

7

principio da moralidade é constitucional e cabe ao Supremo Tribunal defini-lo. A

26 “Donde, supo0-las inclusas neste mesmo abrandamento equivale a concluir que a emenda
constitucional pretende escancarar-lhes facilidades gravosas a moralidade administrativa. Ora, entre
alternativas hermenéuticas possiveis, o0 intérprete ndo pode jamais propender para aquela que
desnecessariamente inculca a norma interpretada um sentido conflitante com outra, maiormente se
estoutra for veiculadora de um principio — e, no caso, do mais subido relevo: o da moralidade
administrativa”.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 199.
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questdo é saber qual o limite. Deste modo € que ha a importancia dos principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, e suas méximas (necessidade, adequacéo e
proporcionalidade em sentido estrito), as quais surgem para o presente trabalho,
tudo como forma de afastar qualquer ofensa a separacédo dos poderes, momento no

qual serdo importantes os ensinamentos de Robert Alexy acerca da ponderagéo.

Destaque-se que a analise ndo envolve eventual imoralidade no processo
legislativo ou qualquer vicio de vontade do legislador, mas sim a verificacdo da
possibilidade de controle do proprio mérito da legislacao utilizando como parametro
o principio da moralidade. Em outras palavras, o que se prop0e é saber se esta o
Estado-legislador — seja o Poder Executivo (Medidas Provisérias, Decretos e
proposicoes legislativas genéricas), seja o Poder Legislativo (leis ordinarias e
complementares, Emendas a Constituicdo, Decretos Legislativos e Resolucdes), ou
até mesmo o Poder Judiciario quando exerce, dentro da sua abrangéncia, a edicéo
de normas (regimentos internos, por exemplo) —, submisso ao principio da

moralidade quanto ao mérito da normatizacdo proposta.

Para tanto, a linha de argumentacao do presente trabalho seguird a estrutura
necessaria para a formagcdo do raciocinio defendido. Deste modo é que mostra
relevante primeiramente fixar e delimitar questdes importantes sobre o Estado-
legislador, especificamente acerca do Poder Legislativo, explicando as suas facetas,
competéncias e limitacdes, demonstrando que nao é absoluto, ainda que tenha
origem no voto da maioria. Neste momento, também sdo demonstrados alguns
aspectos importantes sobre a relevancia do processo legislativo para a democracia,
bem como a forma pela qual o processo legislativo foi alterado pela forma de pensar
e agir com a evolugcdo da soberania do parlamento para a soberania do texto
constitucional. E justamente este o assunto, portanto, do primeiro capitulo do estudo

apresentado.

Na sequéncia, no capitulo segundo sera analisado o pressuposto acerca do
principio da moralidade, explicitando, especialmente, a eficacia no sistema juridico

patrio. Neste momento, reputa-se relevante acentuar um conceito minimo acerca da
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7

moralidade, uma vez que é importante ter um parametro pelo qual se pretende
sugerir a afericdo de constitucionalidade da norma. Em outras palavras, com base
no padrdo de comparacdo — se existente — é que sera possivel controlar eventual
norma imoral. Assim, ha de se ter um conceito de moralidade para que se possa
dizer que algo é imoral. Para tanto, € importante analisar o que a doutrina ensina
sobre este conceito e, especialmente, sobre a leitura que o Supremo Tribunal

Federal ja fez sobre o que se pode ter como moralidade.

Posteriormente, com base nessa premissa segunda, ha de ser — e aqui € 0
ponto principal do trabalho — analisada a abrangéncia da moralidade no sistema
juridico brasileiro. Em outras palavras, tendo o conceito de moralidade, ha de ser
verificado o que a legislagéo, especialmente a Constituicdo Federal, reputa como
relevante nesse aspecto para fins de controle de constitucionalidade do produto
advindo do Estado-legislador, destacando, neste momento, a forma de interpretacéo

que leve a unicidade do texto constitucional.

Deste modo, fixadas as trés premissas, chega-se a necessidade de serem
aplicadas as duas ultimas (conceito de moralidade e sua inteligéncia no sistema
juridico brasileiro) como parametro e limite da primeira (legitimidade do Poder
Legislativo), sugerindo o modo pelo qual isso pode ser feito. Para tanto, € importante
ressaltar como o Poder Judiciario pode fazer o controle da esséncia da legislacdo
com base apenas na moralidade. Aqui é que sera importante analisar todos 0s
aspectos do judicial review no sistema juridico brasileiro, notadamente quanto a sua

legitimidade para intervencao e declaracéo de inconstitucionalidade das normas.

Assim, com base na linha de raciocinio proposta é que serd indicada a
possibilidade, ou ndo, de ser feito o controle da legislagdo tendo como base a
moralidade, concluindo pela exposicdo da opinido condizente ou ndo com o

entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal outrora.

Quanto a metodologia, sera utilizada o método explicativo. Por este sera feito
nao apenas a observacdo e registro das questbes importantes ao trabalho, mas

igualmente serdo analisados e correlacionados os fatos para que se possam



25

identificar os fendmenos preponderantes da sociedade quanto a moralidade e ao
controle judicial das normas utilizando o ja citado principio como parametro.
Justamente por esta necessidade de observacdo e analise inicial é importante a
apreciacdo dos principais doutrinadores acerca dos conceitos basicos de
democracia, separagdo dos poderes, moralidade e possibilidade de controle
jurisdicional. Dentre os autores que serdo analisados neste estudo devem ser
mencionados aqui Alexander Hamilton, Aristoteles, Carlos Ayres Britto, Clémerson
Merlin Cleve, Dworkin, Ferdinand Lassalle, Gustavo Zafrebelsky, Hans Kelsen,
Herbert L.A. Hart, Inocéncio Coelho, J. J. Gomes Canotilho, James Madison, Jay
John, Jean-Jacques Rosseau, Jorge Miranda, José Afonso da Silva, Juergen
Haberman, Konmrad Hesse, Konrad Hesse, Luc J. Wintgens, Luigi Ferrajoli, Luis
Roberto Barroso, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Marcelo Figueiredo, Michael
Sandel, Montesquieu, Nicolal Maquiavel, Noberto Bobbio, Paulo Bonavides, Perter

Haberle e Robert Alexy.

A escolha da doutrina buscou abranger de melhor forma os temas envolvidos,

conforme ser& perceptivel em cada topico.
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CAPITULO1 LEGITIMIDADE DO LEGISLATIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGALISLATIVO COMO CONCRETIZACAO DA
REPRESENTATIVIDADE

O poder de legislar € missdo precipua do
Parlamento que, ate mesmo

etimilogicamente, fala em nome do povo.

Todavia, a complexidade da organizacao
social levou a que o Executivo — colegislador
pela iniciativa privada de certas leis e pela
pratica da sancdo o do veto — alcancasse

participacdo na criacéo do direito positivo?’.

O exame da submisséo da legislacédo ao controle de constitucionalidade tendo
como parametro a moralidade passa, primeiramente, pela prépria conceitualizacao
do que é Estado-legislador, ressaltando, por oportuno, a sua extensado. Isto também
se mostra relevante para que se confirme a propria legitimidade daqueles que séo
indicados como legisladores. Alids, a ideia de limitacdo do Poder Legislativo é
interessante para que igualmente se justifique a legitimidade do controle externo.
Ninguém pode tudo. Deste modo, neste capitulo sdo tratados os assuntos que
abordam a (i) abrangéncia do conceito de Estado-legislador; (i) o processo
legislativo na democracia, com especial enfoque para a importancia deste regime
para o processo de formacao das leis; (iii)) o devido processo legislativo no século
XXI, com a alteracéo da ideia de soberania do parlamento para a prevaléncia da
Constituicdo, assegurando os direitos de todos, notadamente os direitos
fundamentais e individuais, demonstrando que democracia ndo se restringe ao voto

e a inexisténcia da soberania dos poderes individualmente identificados; (iv) para
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finalizar propondo a andlise pelo viés do principio do devido processo legal

substantivo.

N&o obstante, é necessario iniciar com aparte acerca da separagdo dos
poderes?® e a competéncia de cada um deles na organizacdo e manutengéo do
Estado. A separacédo dos poderes, como € possivel verificar do quanto sera abaixo
esclarecido, funciona como um vetor de manutencgéo das liberdades individuais dos
cidadéos ao limitar os poderes individualmente reconhecidos, a0 mesmo passo em

gue um poder exerce o controle, ainda que limitado, do outro.

Destarte, ha de se ressaltado que a mais remota ideia de separacdo dos
poderes tem base na obra “A Politica”. ARISTOTELES relata a necessidade e a
importancia da separacdo em diversas passagens, mas ha capitulo especial,
nomeado “Dos trés poderes existentes em todo Governo™?°. A divisdo de poderes é
muito clara: o primeiro cuida dos negécios do estado, o segundo sdo os poderes
constituidos (necessarios para que o Estado possa agir) e o terceiro € o poder da
jurisdicdo®®. Aloca, nesse sentir, como uma das aptiddes do “Poder Deliberativo” a
de “fazer as leis e suprimi-las”, indicando que esta atividade seria da competéncia de
todos os cidaddos, ou dos seus representantes®. Claro que, apesar da existéncia da

divisdo dos poderes, a ideia de independéncia, ou mesmo interdependéncia, se

27 TACIO, Caio. Constituicbes Brasileira, Volume VII, 1988. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 34.

28 A questdo da separacdo dos poderes é, ha muito tempo, importante, conforme sera visto. Alias,
Ruy Barbosa bem elucida:

“A divisdo do poder publico nos tres ramos legislativo, executivo e judiciario sem a qual ndo pode
estar segura a liberdade e antes corre os maiores perigos — bem como a faculdade de emendar e de
reformar a Constituicdo adoptada entram como elemento fundamental em toda a organisacéo politica
tendente a estabelecer um governo liberal e democratico — sdo garantias supremas cuja ausencia
fraudaria o regimen estatuido. E pois devem considerar-se como clausulas indeclinveis das
constituicBes estaduais”.

BARBOSA, Ruy. Constituicdo Brasileira. Principios fundametaes. In: Direito Constitucional: Teoria
Geral da Constituicdo. Org. Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. |. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 734.

29 ARISTOTELES. A Politica. 1.ed. Trad. de Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1991.
p. 113.

30 “0 primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negdcios do Estado.

O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o
Estado precisa para agir, suas atribuices e a maneira de satisfazé-las.

O terceiro abrange os cargos de jurisdicdo”.

Ibidem.

31 |dem.
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mostrava ausente, da mesma forma que a limitacdo do conceito de “cidaddo” para
fins de participagdo na decisédo dos rumos da sociedade, afetando diretamente a

prépria legitimidade do legislador.

Esta ultima adverténcia — no que se refere ao conceito limitado de cidadéo — é
relevante porque ARISTOTELES entende que havera democracia quando todos
fizerem parte da deliberacdo, quando “o povo ostenta a igualdade em tudo”, ainda
que participem das deliberacdes de diversas maneiras®2. Mas a grande questdo é
saber o que é esse “povo” e, ao ser analisado o trabalho do filésofo, nota-se que,
apesar de ser na democracia 0 momento no qual ha a maior abrangéncia do
conceito, sdo excluidas diversas pessoas do termo “cidadao”, tais como o0s
estrangeiros, os escravos, as criancas, os idosos e, também, as mulheres®3. E algo
inaceitavel nos dias de hoje. O que se quer dizer com isso € que a separacdo dos
poderes se mostrava limitada pela auséncia da prépria legitimidade dos poderes,
porquanto nao representavam devidamente todo O povo, Oou Mesmo nao
asseguravam os direitos da totalidade dos que deveriam ser sujeitos de direitos (e
nao apenas e tdo somente ao conceito restritivo de cidadao). Ainda que néo tivesse
direito a voto, dentre de uma razoabilidade (tal como previsto na Constituicdo de

~ 3

1988%%), ndo ser considerado “cidaddo” é algo muito grave.

Prosseguindo, todavia sem pretender fazer comparacdes, especialmente pelo
risco de ndo serem levados os fatos e momentos historicos existentes, servindo
apenas como forma de demonstrar certa evolucdo na concepcéo de separacao de
poderes, Nicolau MAQUIAVEL desenvolveu a sua ideia no século XVI. Claro que
outros diversos pensadores entre ARISTOTELES e MAQUIAVEL bem analisaram a
guestdo, mas este trabalho ndo pretende fazer um estudo amplamente descritivo,
mas, por outro lado, busca focar nos pontos relevantes e, por isto, pede-se licenca

para fazer o salto entre os anos.

32 ARISTOTELES. A Politica. 1.ed. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.
p. 114.

33 |Ibidem, p. 35-36.

34 O artigo 14, 881° e 2°, afasta o direito a voto dos menores de 16 anos e 0s estrangeiros, bem como
0s conscritos durante o periodo do servi¢o militar.
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Assim seguindo, MAQUIAVEL, ainda de forma primitiva e rudimentar,
introduziu a separacdo de poderes como uma forma de legitimidade do principe
tendo como base o controle externo necessario. Este controle externa corporis
funcionaria como freio e, igualmente, serviria como forma de defesa do proprio
principe, porquanto poderia ser utilizado como argumento para o ndo atendimento

de interesses de uma ou outra classe. E exemplo a situacéo da Franga®.

Ja no século XVIII*%, MONTESQUIEU expds, com mais concretude e
similaridade com a atual concepcdao, a teoria da reparticdo dos poderes no seu livro
‘O Espirito das Leis”. Este pensador deixou clara a existéncia dos “trés tipos de
poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil’. O primeiro
€ o responsavel pela criacédo e extincao das leis, o segundo funciona como forma de
administrar e, por fim, o Gltimo é responsavel pelo julgamento de crimes e relacdes
entre particulares. E merecedor de nota a importancia da divisio indicada como uma
forma de garantir, como antecipado, a seguranca e a liberdade dos individuos entre
si, servindo também para garantir o controle e autonomia dos demais poderes. Em

outras palavras, a liberdade somente existe numa situacdo em que 0s poderes

35 “Em nossa época, entre 0s reinos bem organizados e governados, deve-se citar o de Franca. Ha
nele muitas boas instituicées, das quais dependem a liberdade e a seguranca do rei. A primeira € o
Parlamento e a autoridade que este possui, pois 0 homem que organizou aquele reino, conhecendo,
de um lado, a ambigé&o e a insoléncia dos grandes, e considerando necessario por-lhes um freio, para
corrigi-los, e, de outro lado, sabendo do édio que o povo nutre contra os poderosos, provocado pelo
medo, e querendo protegé-los, ndo deixou que permanecesse essa tarefa sob a responsabilidade do
rei, para eximi-lo da acusacdo dos grandes quando favorecesse o povo, e da acusacdo do povo
quando favorecesse os grandes. Desse modo, instituiu um terceiro juizo que fosse aquele que,
apartado da responsabilidade do rei, rebaixasse os grandes e beneficiasse 0os menores. Essa
organizacdo ndo haveria de ser melhor nem mais prudente, nem se podera negar ser ela a melhor
causa de seguranga do rei e do reino.”

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. In: Os Pensadores (Maquiavel). Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p.
116.

% Um pouco antes, no final do século XVII, John Locke teve muita influéncia. Nao por outro motivo
gue o “pensamento juridico universal se abriu definitivamente para a compreensdo de que nao ha
liberdades politicas, nem governos moderados, nem respeito aos direitos naturais da pessoa humana,
se as fungdes basicas do Estado nao estao distribuidas entre diferentes érgédos publicos, a cada um
deles correspondendo uma daquelas fungbes”.

BRITTO, Carlos Ayres. Separacéo dos poderes na Constituicdo Brasileira. In: Direito Constitucional:
Organizagdo dos Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 40.



30

tenham independéncia®’. Decorrente desta ideia, BARROSO coloca que um poder
servira, portanto, de controle do outro, “de modo a proteger os individuo contra o
abuso potencial de um poder absoluto”, sendo vedada a existéncia, de tal modo, de

“instdncias hegemodnicas”8.

Justamente por isto que essa questao da separacdo dos poderes € ligada a
liberdade dos individuos, sendo comprovada e tida como importante também nos
momentos historicos seguintes. Alids, a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao afirma a infima ligacdo entre a ideia de reparticdo dos poderes e a propria
existéncia de constituicdo, estando assente, em seu art. 16, que “qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida
a separacdo de poderes, ndo tem constituicdo™® € 4%, S¢ haveria constituicdo, nesse

sentir, quando houvesse separacao dos poderes.

FERRAJOLI igualmente leciona que a ideia da separacdo dos poderes e
direitos fundamentais séo principios que devem ser respeitados por todos no Estado

de Direito, especialmente pelo Legislativo!.

87 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 166-179.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 208.

39 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em 10 setembro 2018.

40 “O Estado s6 é Estado racionalmente constituido, para os doutrinarios e politicos do
constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de liberdade, seguranca e propriedade e
desde que o poder esteja distribuido por diversos 6rgéos. Ou, relendo art. 16.° da Declaracdo de
1789, ‘Qualquer sociedade em que nado esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagao de poderes nao tem Constituicao™.

MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o futuro
das instituicdes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2018. p.309.

41 “En este significado mas restringido, que es el predominante en el uso italiano, son Estados de
Derecho aquellos ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo, estan
vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como
la division de poderes y los derechos fundamentales”.

FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 13-14.
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Ademais, a inexisténcia de instancias hegemonicas, citadas por BARROSO,
guarda intima relacdo com a doutrina dos Federalistas. Nesta obra fica clara a critica
a possibilidade de uma diviséao total de competéncias, mas essa ideia é justamente o
que se justifica e confere margem a existéncia do cheks and balances*?, instituto
nitidamente necessario em um Estado Constitucional como uma das formas de

limitac&o do poder*3.

Ora, a inexisténcia de separacdo total dos poderes € o que confere a
possibilidade de um poder controlar o outro, claro que com sutileza, com a Unica
finalidade de impedir a existéncia de um poder hegemébnico, o que levaria ao
ferimento de liberdades, colocando por terra toda a protecdo que a criacdo da
divisdo dos poderes pretende assegurar.

Justamente com base nesse rapido pressuposto histérico de formacédo e
organizagdo do Estado Democratico que h4, na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, a reparticdo dos poderes*. Ela esta expressa no Titulo IV da Constituicdo,
sendo dividida em quatro Capitulos. Os trés primeiros definem a conhecida
separacédo entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. O ultimo capitulo, ao
final, define as funcbes esséncias a Justica (Ministério Publico, Advocacia Publica,

Advocacia e Defensoria Publica). Interessa, deste modo, analisar ndo apenas o

42 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Traducédo de Hitomar Martins
Oliveira, Belo Horizonte. Ed. Lider, 2003. p. 298-322.

43 “Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagdo do poder. Em primeiro lugar, as
limitagBes materiais: h& valores basicos e direitos fundamentais que hédo de ser sempre preservados,
como a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e os direitos a liberdade de religido,
de expressdo, de associacdo. Em segundo lugar, ha uma especifica estrutura orgéanica exigivel: as
funcgdes de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a 6rgédos distintos e independentes, mas
que, ao mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and balances). Por fim, ha as limitagdes
processuais: 0s 6rgdos do poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também
observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de carater procedimental
(contraditério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacdo de provas obtidas por meios
ilicitos) como de natureza substantiva (racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade,
inteligibilidade). Na maior parte dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda, mecanismos de controle
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.”

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 29-30.

44 Conforme leciona Paulo Bonavides, desde a Constituicdo Republicana de 1891, passando pela de
1934, 1964 e 1967, até chegar na de 1988, ha clara simetria nas estipulagbes das formas de
organizacdo dos poderes.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 24 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 154-155.
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primeiro poder indicado, notadamente porque 0s demais poderes possuem
competéncia legislar, ainda que limitada. Esse ponto da capacidade legislativa é
interessante haja vista a existéncia ndo apenas da possibilidade de controle, mas de

competéncia concorrencial para o exercicio de alguns poderes.

Portanto, ressaltando-se o quanto ja dito alhures, conclui-se que € muito
importante ter a ideia de que a separacdo de poderes tem como sua propria
justificativa dois vetores. Primeiramente, é uma forma de limitar o poder*>. E a forma
de garantir os direitos individuais dos cidaddos. Em segundo lugar, e sendo a
justificativa e o0 modo de limitagdo, um poder tem a capacidade de controlar o
exercicio abusivo do outro. Por isto que ndo se pode ter a coincidéncia de pessoas
(ou pessoa) no exercicio de poderes distintos.

Deve-se, a todo custo, repelir o poder absoluto, pois “ndo ha maior poder de
atragdo que a atragdo do poder™®. E é justamente por isto que se mostra relevante
demonstrar, no topico subsequente, que o legislativo ndo é apenas o Poder
Legislativo, sendo que, ao serem dividir as competéncias, igualmente é dividido o
poder, afastando a capacidade de, eventualmente, ser exercicio de forma arbitréaria.
Porém, na sequéncia, é, no ditado popular, via de mao dupla, porquanto, do outro

45 Em artigo originalmente publicado na Revista de Direito Publico do segundo semestre de 1980,
Carlos Ayres Britto introduziu o assunto tratado fazendo um breve aparte acerca da separagédo dos
poderes, 0 que sintetiza o quanto ja dito até agora e, mais ainda, confirma. E de se ver:

“1.3 Essa cristalizagdo de idéias e ideais decorre da comprovacdo histérica de que a divisao
equilibrada dos Poderes estatais € a primeira e mais efetiva garantia de respeito aos direitos
imprescritiveis, inalienaveis e impostergaveis da pessoa humana; pois que, sem ela, ndo haveria
desconcentracdo da autoridade, respeito dos governantes a ordem legal preconstituida, nem, muito
menos, vivéncia das camadas liberdades politicas.

1.4 N&o convém, dizia o filésofo inglés John Locke, que o poder legislativo e o poder executivo se
concentrem em um mesmo 6rgao, porque ‘seria provocar uma tentacdo muito forte para a fragilidade
humana, sujeita a ambicéo’ (‘Direito Constitucional’, vol. |, p. 234, Forense, do emérito publicista
portugués Marcelo Caetano). E Montesquieu, pensador francés que melhor sintetizou a teoria da
separacao, provavelmente convencido, como nés outros, de que ndo ha maior poder de atracdo que
a atracdo do poder, acrescentava que as atribuicdes do Estado deveriam ser rateadas entre seus trés
Poderes Orgénicos, de maneira que nenhum deles pudesse usurpar as fungfes dos outros e cada
qual tivesse forca suficiente para conter os demais nos rigorosos limites da prépria esfera de acéo. E
a chamada contenc@o do poder pelo poder, que a doutrina norte-americana nominou de ‘freios e
contrapesos’ (‘checks and balances’)”.

BRITTO. Carlos Ayres. A Supremacia do Poder Executivo da Unido na Partilha Constitucional de
Competéncias. In: Direito Constitucional: Organizacdo dos Poderes da Republica. Org. Clemerson
Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 448.
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lado, a divisdo de poderes também serve como autonomia do préprio poder.
Portanto, além de garantir os direitos individuais e limitar o poder, serve como forma

de sua prépria autonomia.

1.1 Legislativo transcendente ao Poder Legislativo

Seguindo o raciocinio, notadamente na analise da situacdo brasileira, &
interessante dar atencdo a questdo relativa as competéncias concorrentes para se
legislar. Isso porque, apesar da atividade de criacdo da legislacdo ser de
incumbéncia precipua do Poder Legislativo, este também exerce as funcbes de
julgador (conforme artigo 52, incisos | e 11*7, o Senado Federal tem competéncia para
‘processar e julgar’ diversas autoridades quando do cometimento de crimes
especificos) e de administrador (atua dentro de sua competéncia administrativa para
o regular funcionamento das atividades fim). Da mesma forma, os outros dois
Poderes desempenham a atividade de legislar. O Poder Executivo tem a
competéncia de, além de participar ativamente do processo legislativo conforme
disciplina do artigo 84, Ill, IV e V4, “dispor, mediante decreto, sobre:” e “celebrar

tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso

46 Ibidem.

47 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de
Justica e do Conselho Nacional do Ministério Puablico, o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade;”

BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.

48 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

Il - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo;

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execucéo;

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;”

BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.



34

Nacional”, nos termos, respectivamente, dos incisos VI e VIIIl do mesmo artigo.
Porém, com muito mais importancia o Poder Executivo exerce a sua atividade
legislativa na esséncia quando, ja no inciso XXVI, “editar medidas provisérias com

forca de lei, nos termos do art. 6274°.

O Poder Judiciario, da mesma forma, ndo se esquiva da regra posta ao
Executivo de também ter, dentre as suas competéncias, a de legislar e de
administrar. Além de igualmente participar do processo legislativo — possui
capacidade originaria para propor o texto da Lei Complementar que dispde sobre o
Estatuto da Magistratura® —, tem o poder de “elaborar seus regimentos internos™?,
Como ja antecipado, esta configuracao na organiza¢édo do Estado funciona para que
nao exista nenhum poder hegemonico, assegurando, deste modo, as liberdades dos

individuos quando confere a um poder a possibilidade de limitar o exercicio do outro.

Ademais, todos igualmente participam do processo de formacdo das
legislacdes, seja na fase de proposicao, seja na fase de debates e votacéo, seja na
parte de sancdo e promulgacdo ou, até mesmo, quando realizam o controle de

constitucionalidade repressivo ou preventivo®.

Interessante notar que a possibilidade de a legislacéo ser produzida por mais
de um poder, ndo apenas o Poder Legislativo, também se presta para garantir que

nao exista poder hegemoénico, que é o que pretende a separacdao dos poderes para

49 |bidem.

50 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:” (Ibidem).

51 “Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus érgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos;”(Ibidem).

52 Parte da doutrina entende que ndo se trata de controle preventivo de constitucionalidade, mas sim
“controle judicial repressivo, mediante mandado de seguranca. A norma constitucional que veda a
apresentacdo da emenda impede o andamento do processo legislativo. Ha inconstitucionalidade
muito antes de se chegar a deliberagdo: o processo €, por si, inconstitucional. Existe distingdo entre
afirmar violagdo de norma constitucional que impede o andamento de processo legislativo e
asseverar inconstitucionalidade decorrente de lei que sera editada.”

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p .1378.

Vale, ainda, ressaltar que o legislativo também controla a constitucionalidade de forma preliminar.
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garantia das liberdades individuais. Ou seja, a transcendéncia da capacidade, da
competéncia, legislativa a todos os trés poderes serve ndo apenas como forma de
assegurar as necessidades momentaneas (urgentes) e advindas do crescente
intervencionismo do Estado nas relacées econdmicas e sociais®3, mas igualmente se
presta como forma de impedir que um poder tenha exclusivamente toda a
capacidade de legislar, o que levaria a sua prevaléncia sobre os demais, ainda que

passivel de controles externos.

Portanto, uma das formas de se limitar que um poder atue de maneira a se
sobrepor aos demais €, também, dividir o poder. E esta afirmativa € comprovada da

analise da evolugdo do constitucionalismo brasileiro.

Sob este aspecto historico, apenas as constituicdes de 1934 e 1946 limitaram
a delegacédo de poderes legislativos ao Executivo, justamente por causa dos regimes
anteriores em que o Poder Legislativo foi anulado. Ou seja, exclusivamente em
decorréncia de regime de excecdo foi que se mostrou necessario, no momento
historico seguinte, realizar uma completa divisdo de poderes sem a possibilidade de
delegacdo da capacidade de legislar. Entretanto, € um péndulo a encontrar o seu
equilibrio. Ndo por outro motivo que nos demais textos estava presente o instituto,
advindo da Constituicdo de Weimar e consolidado no direito italiano (decreto-legge),
do Decreto-Lei, que passava pelo controle do Parlamento (ainda que tacito). De toda
forma, no ambito da Carta de 1967 teve 0 seu excessivo, 0 que levou a uma certa

inquietude da Assembleia®, mas mantido nos textos constitucionais subsequentes.

A conservagédo desse instituto ocorreu tendo em vista que “a realidade politica
e social ndo comporta o retorno ao monopdlio da funcéo legislativa pelo Congresso,
conforme a posicédo classica da rigida separacdo dos poderes™®. Justamente por

isto que, no atual modelo, surgem, para 0 que se presta, o instituto da Medida

53 “A partir sobretudo da segunda década do século, quando se acentuou a intervenc¢ao do Estado no
dominio econémico e social, em dois modelos se exprime a exacerbacao da presenca do Executivo
na criacao primaria da lei material”.

TACIO, Caio. Constituicdes Brasileira, Volume VII, 1988. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 34.

54 |Ibidem. p. 35.

55 |dem.
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Provisoria, igualmente passivel de controle do Congresso Nacional e do Judiciario.
Houve apenas a substituicdo de um instituto pelo outro.

Logo, a ideia de Estado-legislador transcende a ideia de que apenas o Poder
Legislativo tem a competéncia de legislar, notadamente porque 0s outros
participantes — Judiciario e Executivo — também exercem a atividade de criacdo de
normas, as quais, portanto, devem receber o mesmo tratamento. Todos os poderes
também participam da criacdo. Em outras palavras, todos os atos que visem inovar
no ordenamento juridico, possuindo, destarte, caracteristica de norma, sendo
indiferente a origem ou nomenclatura, estdo submissos as conclusdes que o estudo
propde ao final. Este corte é importante para que se tenha a ideia de que a anélise
se restringira a apreciacdo da aplicabilidade da moralidade as normas, ao controle
de constitucionalidade baseado na moralidade quanto ao meérito legislativo, néo

sendo objeto de estudo os atos administrativos e judicantes dos trés poderes.

Mencione-se, finalizando, que ndo ha de ser adentrada na imensa discussao
sobre o conceito de lei®®, tampouco na distincdo formal e material, inclusive porque
para tanto ha estudo aprofundado neste sentido®’. Mesmo assim, merece destacar-
se que ndo se devem afastar quaisquer andalises de constitucionalidade de Emendas

Constitucionais. Primeiramente, porque sdo espécies normativas®®, ainda que em

56 Geraldo Ataliba, em artigo escrito em 1981, portanto, sob a égide de outra Constituicdo Brasileira,
ressaltou, acerca do conceito de lei:

“No nosso direito, a lei ndo é simplesmente o ato inaugural e primeiro, inovador da ordem juridica,
emanado do Poder Legislativo, 6rgao vertical do Estado e titular da representacdo popular por
exceléncia (cf. Oswaldo A. Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. |, p.
98).

E mais que isso: a lei é, no direito constitucional brasileiro, necessariamente genérica, abstrata e
irretroativa. Tal como prevista nos nossos sucessivos Textos Constitucionais, ela € sempre
‘necessaria’, como a qualificou Cirne Lima, com isso querendo significar que nenhuma outra
manifestacdo estatal, judiciaria ou administrativa lhe pode suprir a auséncia, seja nos casos
constitucionalmente explicitos, que se requer, seja para criar obrigacdo, dever, encargo ou 6nus para
os suditos do estado (Ruy Cirne Lima, Principios de direito administrativo, 4.2 ed., p.37)".

ATALIBA, Geraldo. Poder Regulamentar do Executivo. In: Direito Constitucional: Organizacdo dos
Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cleve e Luis Roberto Barroso. V. IV. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 461.

57 SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formagéo das Leis. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017.

58 “Todas as espécies normativas trazidas pelo art. 59 da Constituicdo Federal podem ser alvos de
declaracdo de inconstitucionalidade pela via difusa.

(.)
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sentido material, uma vez que “é certo que néo apenas a lei em sentido formal, mas
também a Constituicho emite comandos normativos direcionados a atividade
estatal”™®. Em segundo lugar porque o proprio Supremo Tribunal Federal assim
reconheceu, em acérddo da lavra do entdo Ministro Carlos Ayres Britto, que as
‘normas produzidas pelo poder reformador, essas tém sua validez e eficacia
condicionadas a legitimacao que recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria

obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas”,

Disso tudo é de se concluir que ndo apenas o produto advindo do Poder
Legislativo deve ser objeto da analise proposta por este trabalho, mas também toda
e qualquer legislacdo, independentemente de origens. Deste modo, se 0 ato advém
de qualquer um dos trés poderes, possuindo qualquer forma de inovar, reger ou
regulamentar o ordenamento ja existente, € passivel de controle pela moralidade.

Inclusive, alias, as Emendas a Constituicao.

Contudo, antes de passar ao proximo capitulo e analisar o principio da
moralidade, que €& vetor e parametro de controle, sdo importantes algumas
constatacdes prévias, notadamente acerca do processo legislativo (na democracia e
no século XXI), a evolugdo da concepcao da soberania do Parlamento para a ideia
de prevaléncia da Constituicdo e, apds, finalizar destacando que a democracia néo
se restringe ao voto, porquanto também ndo ha soberania de nenhum dos poderes

individualmente identificados.

As propostas de emenda a Constituicdo podem ser alvo de controle de constitucionalidade pela via
difusa por parte do STF quando tenderem a abolir clausulas pétreas”.

LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. 2 ed. Niteréi: Impetus, 2012. p. 166.
59 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 757.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2356 MC. Autor: Confederacéo Nacional da Industria. Interessado: Congresso Nacional. Relator para
acordao: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 25, de novembro de 2010. p. 1. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=623127>. Acesso em: 13
setembro 2018.
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1.2 Processo legislativo na democracia

O pronto primordial que neste momento se pretende demonstrar envolve a
constatacdo de que o processo legislativo é importante, preponderante e essencial a
prépria democracia. Contudo, para tanto, € importante destacar o que € democracia
para saber qual o valor que o processo legislativo tem e desempenha para a sua
consolidagéo.

ZAGREBELSKY finaliza a sua obra “A Crucificacdo e a Democracia” tratando
do questionamento “Pilatos, o democratico?”!. E responde afirmando que o real
democratico, no aspecto critico, a partir do processo contra Jesus, ndo € 0 seu
julgador, Péncio Pilatos, mas sim o préprio réu. Isso porque, ao contrario das
atitudes do “povo” (multiddo, na verdade), que pedia a crucificagdo e no que foi
atendido por Pilatos, Jesus “em siléncio ‘até o fim’, ele convida ao dialogo e a
reflexdo; porque fica calado, aguardando ‘até o fim’. Um modelo perene”?. Todavia,
como bem destaca o autor, ndo podemos computar com a remota, talvez nula,
possibilidade de ressuscitar e, deste modo, “a democracia da possibilidade e da
busca, a democracia critica, deve mobilizar-se contra quem recusa o diadlogo, nega a
tolerancia, busca somente o poder, cré ter sempre razdo”. Justamente por isto que
ndo ha de ser negada a importancia de se manifestar sobre 0os assuntos postos na
atualidade brasileira, até porque “a mansidéo, para ndo parecer imbecilidade, deve
ser uma virtude reciproca. Se assim nao for, a certa altura, ‘antes do fim’, é preciso

quebrar o siléncio e agir para ndo tolerar mais”®:.

E é seguindo esta linha que ndo se deve furtar ao debate, notadamente
guando envolve discussdes para a manutencdo do texto constitucional em sua
integralidade. Trata-se, aqui, de direitos fundamentais e caracteristicas basilares
para a Constituicdo, tais como a separacdo dos poderes, democracia e, ao final,

aplicacao da moralidade aos atos legislativos.

61 ZAGREBELSKY, Gustavo. A Crucificagao e a Democracia. Traducdo Monica de Sanctis Viana. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 151-152.

62 |bidem.

63 |dem.
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A Constituicdo é democrética, busca a democracia e tem essa como sua
esséncia. Esta, em seu preambulo®, a instituicdo do “Estado Democratico”. No
artigo 1° fica expresso que “[a] Republica Federativa do Brasil, formada pela uniédo
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos” e, na sequéncia, no paragrafo
anico elencou-se que “[tjodo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.”

Dos dois excertos transcritos algumas observacdes sdo necessarias.
Primeiramente quanto a imperiosidade de democracia, seguida da afirmacéo de que
o poder emana do povo, que pode exercé-lo diretamente ou por representantes
eleitos. O ideal seria que o povo pudesse decidir tudo diretamente, tal como na
Agora grega®. Entretanto, este procedimento se torna impossivel na atual
configuracdo da sociedade. Deste modo, a forma de exercer o poder, via de regra, é
por intermédio de representantes, que ndo séo os titulares do poder. O poder é do

povo, soberano. Porém, ndo soberano em tudo, como sera visto mais a frente

64 Sabe-se que o proprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que o Preambulo a Constituicdo
ndo possui forca normativa por ndo constituir norma central, ou seja, norma que constitui a
Constituicdo. Portanto, o PreAmbulo n&o criaria direitos ou deveres, e ndo h& inconstitucionalidade
por violagdo a ele (ADI 2.076, rel. Ministro Carlos Velloso, julgado em 15/08/2002, publicado em
08/08/2003). Entretanto, o que se pretende evidenciar, conforme o espirito da Constituicdo, € que o
Predmbulo reflete a “posicdo ideoldgica do constituinte” (expressao utilizada pelo Ministro Carlos
Velloso na ADI citada).

Tanto € assim que, assumindo a linha defendida por Saul Tourinho Leal, o preambulo da Constituicdo
“merece maior atencdo da doutrina brasileira, uma vez que a nova hermenéutica constitucional
assume releve construindo e reconstruindo o sentido da Constituicdo se valendo cada vez mais dos
principios. O preambulo, espécie de cartdo de visita, de porta de entrada da Constituicdo, esboga o
ambiente no qual se dera a nossa constituinte e, mais do que isso, marca a transicdo do modelo
constitucional pretérito rumo a um novo horizonte do Estado brasileiro. Para muitos, o preambulo nao
estda no campo do direito, mas no da politica. Também se diz que ele ndo tem um carater juridico,
mas ideolégico. Por fim, ainda se fala que ndo exerce forca cogente, ou seja, ndo seria possivel exigir
do Estado a sua fiel observancia. Essa ideia, contudo, precisa sofrer uma gradual reformulagdo. E
que o predmbulo da Constituicdo simplesmente anuncia a esséncia da qual se reveste varios outros
dispositivos constitucionais, de modo que a sua eficacia ndo pode ser desconsiderada, principalmente
se levarmos em consideracdo que o Supremo Tribunal Federal tem conferido plena aplicabilidade a
principios constitucionais ndo escritos. Ora, se 0s principios constitucionais néo escritos tém ganhado
plena eficacia em razao da atuacao criativa do nosso STF, ndo ha razdo para relegar a um patamar
inferior algo que estd devidamente escrito na nossa Constituicdo, especialmente se levarmos em
consideragdo que na nossa histéria constitucional jamais tivemos uma Constituicdo sem preambulo”.
LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. 2 ed. Niteroi: Impetus, 2012. p. 60-
61.

65 Claro que com a participacdo de todos, sem qualquer tipo de limitacdo daqueles que decidiriam os
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guando tratarmos da democracia como forma de garantia das liberdades individuais,
0 gque se aproxima muito da ideia de separacao dos poderes.

Retornando a ideia de democracia representativa, 0os representantes devem
exercer a sua atividade para entender a vontade popular e decidir os rumos da
sociedade. Ocorre que, para que se chegue a real vontade popular, os
representantes devem seguir o0s procedimentos elencados nas regras
procedimentais. Isto para que se evite qualquer desvirtuamento do processo de
tomada de decisdo. A vontade popular deve ser entendida como “uma vontade
comunitaria qualificada pelo interesse publico”®. Que fique claro, ha diferenca entre
“vontade geral”’ e “vontade de todos”, sendo esta apenas e tdo somente a juncdo das
vontades individuais e aquela primeira, a vontade geral, o que a comunidade
entende como melhor opcdo com base no bem comum, por meio da qual a
soberania do povo se manifesta da melhor forma possivel®’. FERREIRA FILHO fala
em “espirito civico”® e MIRANDA em “vontade do povo™°, mas ha de ser entendido
como o mesmo fator com nomenclatura diversa, buscando sempre ser o “critério de

acéo dos governantes”’°,

N&o obstante essa discussdo da abrangéncia da vontade do povo, o que
importa, na democracia brasileira e nos termos da Carta Constitucional de 1988, é a
soberania popular. E o povo exercendo o poder, seja diretamente, ou por intermédio

de representantes.

rumos das decisfes da pdlis.

66 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberagdo democrética. Renovar:
Rio de Janeiro, 2006. p. 46.

67 Ibidem.

68 “Em face das licdes expostas, sé cabe falar de democracia a fim de qualificar a elite que governa.
Ha democracia quando esta elite € democratica. A elite é democréatica sempre que nela predomina o
espirito civico. Sempre que vocacionada para o interesse geral.”

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A revisdo da doutrina democratica. In: Direito Constitucional:
Teoria Geral da Constituicao. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. Il. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1124.

69 MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o futuro
das instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2018. p. 314.

70 |bidem.
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A soberania é tdo importante que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade de norma que pretendeu retroagir para alterar a legislacao
eleitoral possibilitando que vereadores suplentes fossem algcados ao cargo eletivo
apos encerrado o pleito eleitoral. Os ministros da corte constitucional utilizaram
como fundamento para a decisédo de inconstitucionalidade a ofensa ao principio
democratico da soberania popular’t. Em outras palavras, a nova legislacéo faria com
gue pessoas fossem indicadas ao posto de representantes do povo, sem que este
tivesse escolhido tais pessoas. Ndo ha ofensa maior a soberania do povo do que
impor-lhes representantes sem o devido processo constitucional de escolha, no

caso, a eleigao.

Ao mesmo tempo, andando ao lado da soberania popular e sendo a sua
melhor forma de concretizacao, igualmente se nota que a democracia € o limite para
a atividade legislativa. E, assim, porquanto externa a forma de representacéo do
povo, este, mais uma vez, real “proprietario” do poder, que apenas e tdo somente
delega ao Estado-legislador a competéncia para legislar nos limites constitucionais:

os legisladores podem exercer a atividade nos limites e procedimentos devidamente

1 “EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N.
58/2009. ALTERAGAO NA COMPOSICAO DOS LIMITES MAXIMOS DAS CAMARAS MUNICIPAIS.
INC. IV DO ART. 29 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RETROACAO DE EFEITOS A ELEICAO
DE 2008 (ART. 3°, INC. I). POSSE DE NOVOS VEREADORES: IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO
DO RESULTADO DE PROCESSO ELEITORAL ENCERRADO: INCONSTITUCIONALIDADE.
CONTRARIEDADE AO ART. 16 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO JULGADA
PROCEDENTE. 1. Cabimento de acéo direta de inconstitucionalidade para questionar norma de
Emenda Constitucional. Precedentes. 2. Norma que determina a retroacdo dos efeitos de regras
constitucionais de composi¢cdo das Camaras Municipais em pleito ocorrido e encerrado: afronta a
garantia do exercicio da cidadania popular (arts. 1°, paragrafo Unico e 14 da Constituicdo) e a
seguranca juridica. 3. Os eleitos foram diplomados pela Justica Eleitoral até 18.12.2009 e tomaram
posse em 2009. Posse de suplentes para legislatura em curso, em relagéo a elei¢cdo finda e acabada,
descumpre o principio democratico da soberania popular. 4. Impossibilidade de compatibilizar a posse
do suplente: ndo eleito pelo sufragio secreto e universal. Voto: instrumento da democracia construida
pelo cidaddo; impossibilidade de afronta a essa liberdade de manifestacdo. 5. A aplicacdo da regra
questionada significaria vereadores com mandatos diferentes: afronta ao processo politico
juridicamente perfeito. 6. Na Constituicdo da Republica ndo ha referéncia a suplente de vereador.
Suplente de Deputado ou de Senador: convocagdo apenas para substituicdo definitiva; inviavel
criacdo de mandato por aumento da representacdo. 7. Acdo direita de inconstitucionalidade julgada
procedente.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade. ADI 4307. Autor:
Procurador-Geral da Republica. Interessado: Congresso Nacional. Relatora: Ministra Carmén Lucia.
Brasilia, 11, de abril de 2013. p. 1. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=4597944>. Acesso em: 13
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previstos na Constituicdo. Pode-se concluir, portanto, que a democracia é a melhor
forma de expressado e garantia da vontade do povo, que € detentor do poder. E que
este poder pode ser exercicio por representantes devidamente escolhidos e nos

limites procedimentais.

Sendo a democracia o limite para o exercicio do legislador, deve este produzir
normas que estejam condizentes com o real proprietario do poder e, também, nos
termos da Constituicdo. Até porque, conforme leciona BOBBIO, “[d]lemocracia é
definida como um conjunto de regras de procedimento para a formacao de decisdes
coletivas em que esta prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel dos
interessados”2. E, por ser “conjunto de regras de procedimento”’, uma forma de
limitacdo. Se existem regras, ndo se pode agir ao arrepio destas. E, desde modo, é
uma limitacdo ao poder. Tudo esta intrinsicamente ligado: democracia, soberania

popular, poder, direitos individuais e separacdo dos poderes.

Por outro lado, hd quem defenda que a democracia ndo tem relacéo direta —
ou preocupacdo — com as limitacbes do poder do estado. Dentre eles, SOUZA
defende que a democracia esta ligada a “participacdo dos cidaddos no processo de
tomada das decisdes politicas”3. Entretanto, como ja destacado alhures, as
guestdes ndo apenas se confundem, como também se completam e se justificam. A
democracia funciona como forma de garantir a participacdo de todos no processo
legislativo, mas este somente sera possivel e se justificara quando da efetiva
separacdo dos poderes, que € uma das formas de garantir as liberdades individuais

por intermédio da limitacdo do poder.

Quanto a Constituicdo brasileira de 1988, BRITTO destaca que ha um valor
principal na Constituicdo que baliza e garante os demais principios e valores. E a

justificativa material para os demais valores. H4 uma relacdo de ineréncia entre esse

setembro 2018.

72 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 12.

73 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢Bes para a cooperagdo na deliberacdo democratica. Renovar:
Rio de Janeiro, 2006. p. 40.
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valor primario — principio basilar — com a propria Constituicdo. Se retirado, néo
haverd mais esséncia na Constituicdo, o que resultard na sua propria inexisténcia.
Este valor principal é, como ja se pode antever, o Principio da Democracia, que é
fundamento da Republica, sendo a resultante da saida do povo da condicdo de
expectador para a condicdo de participe das decisGes coletivas de carater
imperativo. E, na visdo do doutrinador, principio majoritario. BRITTO ainda defende
gue o principio da Democracia tem o conddo de, formalmente, conferir legitimidade
ao processo de formacdo de outras normas juridicas e, materialmente

(substancialmente), possibilita a incorporacdo da positividade da vertente popular’.

A democracia, por essas suas duas formas de concreg¢ao, acaba por legitimar
o Poder. Assim, funciona como movimento ascendente do Poder, atuando, ao
mesmo tempo, “a) nas bases do corpo social e das proprias instituicbes publicas e
privadas, para valoriza-las; b) nas cupulas do poder estatal e até mesmo das
instituicGes privadas, para limita-las perante as respectivas bases””. A democracia
faz com que exista uma triplice centralidade. Primeiramente a democracia ao centro
dos principios constitucionais, estando estes principios constitucionais no centro da
Constituicao e, por fim, esta Constituicdo no ndcleo do sistema juridico. Tudo isto
apenas reafirma o quanto antecipado acerca da inseparavel ligacdo entre os
institutos até aqui analisados (separacdo dos poderes, soberania popular, vontade
popular e democracia).

Ponto que serd mais detalhado no momento adequado, mas sendo relevante
de destaque j& agora, € o fato que BRITTO elucida no sentido de que o conflito entre
duas normas deve ser analisado conforme aquela que mais tem a capacidade de
corroborar os valores basilares da Democracia. Em outras palavras, na interpretacao
de duas ou mais normas conflitantes, deve ser validada aquela que mais se
aproxima do “ser da Constituicdo (e tal ser € a Democracia)’’. Com isso quer-se

agora demonstrar que a Democracia é muito importante para a legitimacédo do

74 Ibidem. p. 186.
5 |dem.
6 |dem.



44

controle de constitucionalidade das normas, pois é, ao mesmo tempo, legitimador e
pardmetro interpretativo. A democracia € essencial e permeia todas as analises

constitucionais propostas.

Ademais, é justamente na linha de limitacdo do poder que ha, na Carta
Magna de 1988, a ideia de federacdo, que nada mais € do que a funcionalidade que
a Democracia tem em dividir de forma espacial o poder politico. Da mesma forma
que é necesséria a distribuicdo territorial do poder, € indispensavel a distribuicao
dele de forma organica. E o que deve acontecer para que néo se exista a ditadura
do Poder preponderante. Deve haver harmonia, conforme ja indicado acerca da
impossibilidade de existir poder hegemonico. A divisdo de poder deve ser feita entre
pessoas (triparticdo) e competéncias (esferas municipais, estaduais, distritais e

federais).

Assim, 0 povo, que € proprietario da coisa publica e que tem a titularidade, é
guem pode escolher, de forma eleitoral, quem sera o seu representante, que devera,
obrigatoriamente, exercer o cargo por periodo limitado e nos termos das regras
constitucionais, que envolvem justamente o processo legislativo. Nao é demais
afirmar, por tudo quando aqui ja mencionado e construido, que o desrespeito as
normas procedimentais do processo legislativo leva, por ofensa ao principio

democratico, a declaracéo de inconstitucionalidade.

Ademais, BRITTO também reconhece, corroborando o quanto até aqui
proposto, que had uma ligacdo umbilical entre direitos e garantias individuais e a
Democracia, pois aqueles sdo a concretizacdo deste. A Democracia €, destarte, a
defesa e garantia dos direitos individuais pelo fato de que estes estdo ligados ao
todo, inclusive na sua individualidade, sendo concretizagcdo da dignidade da pessoa.
LEWANDOWSKI vai na mesma linha e afirma que este conceito ainda permanece

vivo nos dias atuais’’. Por fim, BRITTO explica que o texto constitucional segundo o

77 *O conceito que surgiu na Grécia Antiga — onde significa essencialmente a arte de tomar decisdes
coletivas, depois de discutidas publicamente, como condigdo necessaria para a vida da polis —,
passou por multiplas transformag8es desde entdo, sobretudo no concernente a sua colocacdo em
pratica.
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qual se prevé “o voto direto, secreto, universal e peridédico” possui uma imensa
importancia, uma vez que a Constituicdo quis deixar cristalina a adjetivagéo e
caracteristicas do voto: direto, secreto, universal e periddico, uma vez que o direito
ao voto em si ja estd embutido na definicdo de soberania (art. 1°, I”8). Da mesma
forma é o previsto no inciso 1V, 84°, art. 607° (os direitos e garantias individuais), pois
estes ja sdo abrigados pela Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 11129).

Logo, ndo h& de ser negado que democracia e processo legislativo estdo
intrinsicamente ligados: inexistindo este, ndo ha como ter democracia. Ausente a
democracia, ndo ha como se ter um devido processo legislativo e, na sequéncia, ndo
podera ser exercido adequadamente o poder, o qual emana do povo e deve ter a
sua vontade respeitada pelos seus representantes. Seria a concretizagdo da
desordem. Nessa hipotese, o tempo estaria andando para tras, o que ndo se pode

aceitar enquanto jurista e, mais ainda, enquanto cidadéao.

Ainda atual um excerto da palestra de CLEVE no XVII Congresso Brasileiro
de Direito Constitucional, publicada ndo Revista de Direito Constitucional e
Internacional do primeiro trimestre de 1997. Diz o professor, lembrando um escrito
de Gilberto Amado intitulado “Eleicdo e Representagao”, “que o nosso pais, em

determinado momento, possuia elei¢des falseadas e uma representacdo verdadeira.

Atualmente, em pleno século XXI, a ideia de democracia ainda se encontra de certo modo presa a
concepcgdes do século XVIII, que focava na garantia dos direitos individuais e na concepg¢éo do poder
politico. Mesmo aqueles que hoje ousam — mesmo timidamente — ultrapassar os lindes doutrinarios
estabelecidos ha mais de 200 anos, limitam-se, como regra, a sugerir formas alternativas para o
exercicio da governanca.”

LEWANDOWSKI, Ricardo. A ideia de Democracia no mundo contemporéneo. In: A Constituicdo entre
o direito e a politica: o futuro das instituigdes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de
Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2018. p.101.

78 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;”

79 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...

IV - os direitos e garantias individuais.”

80 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

(..n)

Il - a dignidade da pessoa humana;”
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Talvez fosse o caso de dizermos hoje que temos eleicbes verdadeiras e
representacgdo falseada™!. Quando das comemoracdes dos 20 anos da Constituicdo
de 1988 BARROSO afirmou o quanto aqui defendido:

O pais vive, no vigésimo aniversario da Constituicdo, um
momento delicado, em que a atividade politica passa por uma
situacdo de preocupante desprestigio. Uma grave crise no
sistema representativo compromete a legitimidade democratica
das instituicdes legislativas. Nesse cenario, ndo € possivel
negar a falta de sintonia entre a sociedade civil e os 6rgéos de
representacdo popular, em decorréncia de um modelo politico
gue deixou de servir adequadamente ao pais. Por essa razao,
tornou-se imprescindivel a realizacdo de uma Reforma Politica,
ja de ha muito adiada, capaz de fomentar a legitimidade

democratica, a governabilidade e as virtudes republicanas.?

Importante, agora, analisar o devido processo legal no século XXI,
notadamente no &mbito do constitucionalismo brasileiro, uma vez que, como
demonstrado, ha intima ligacdo com o conceito de democracia por ser a sua forma
de concretizacdo. Por derradeiro: o povo é detentor do poder, que o repassa, de
forma desmembrada, para exercicio por intermédio dos representantes e estes
exercem a sua competéncia, no caso do Estado-legislador, em atencdo ao devido

processo legislativo.

81 CLEVE, Clémerson Merlin. O Poder Legislativo no Brasil Contemporaneo. In: Direito Constitucional:
Organizagdo dos Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 167.

82 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da constituicdo Brasileira de 1988: O Estado a que
chegamos. In: A CONSTITUICAO de 1988 na visdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2013. p. 53.
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1.3 Devido processo legislativo no século XXI

Conforme leciona SILVA®8, a formacdo histérica do Poder Legislativo e,
portanto, do processo legislativo, tem origem no sistema portugués, notadamente em
decorréncia da narrativa do processo de colonizacdo. No Brasil-Col6nia existiam as
Camara Municipais, com caracteristicas aristocraticas, compostas por juizes
pedaneos, presidentes natos e vereadores eleitos (por homens bons da terra). Além
das atividades de edicdo das normas, estas ainda sujeitas de controle dos
“provedores”, possuiam competéncia jurisdicional para apreciar causas de injarias.
Também existiam as Juntas-Gerais, “convocadas em casos graves, nas quais se
deliberava a pluralidade de votos da Nobreza, da Milicia e do Clero™4 Com a
declaracdo da Independéncia, o regime constitucional brasileiro passou a vigorar
com a fixacdo da separacdo dos poderes em quatro (Legislativo, Executivo,
Moderador e Judicial), conforme regia o artigo 10 da Constituicdo de 182485. No que
se referiria ao Poder Legislativo, era bicameral, com a delegacdo a Assembleia

Geral com a sancéo do Imperador®®,

Cabia a Assembleia Geral, com base no texto constitucional entdo vigente,
dentre outras competéncias, “Fazer Leis interpretal-as, suspendel-as, e revogal-as”
(art. 15, VIII). Apos a distribuicdo das competéncias entre a “Camara dos Deputados”
e do “Senado”, respectivamente os capitulos Il e Il do Titulo 4°, estava estipulado,
no capitulo 1V, a forma de proposicéo, discusséo, sancdo e promulgacao das leis.
Com a Republica, Constituicdo de 1891, o processo legislativo evolui ainda mais, se
aproximando ao que temos atualmente. Além de ser mantido o bicameralismo e de

ter o chefe do Poder Executivo o poder de sancao e de veto, o Congresso Nacional

83 SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formacédo das Leis. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 68-72.

84 |bidem.

85 “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do Brazil sédo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial.”

86 “Art. 13. O Poder Legislativo é delegado & Assembléa Geral com a Sancg¢édo do Imperador.

Art. 14. A Assembléa Geral compde-se de duas Camaras: Camara de Deputados, e Camara de
Senadores, ou Senado.”
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poderia manter o texto aprovado com o aceite do quérum qualificado. SILVA bem

resume 0s momentos histéricos que se sucederam:

Os mesmos principios perduraram na Reforma de 1926,
dando-se contornos mais preciosos ao instituto do veto. Mas a
Revolucdo de 1930 trouxe alteracBes profundas, inicialmente.
Instituiu-se um Governo Provisorio, a que coube exercer
discricionariamente em toda sua plenitude as funcdes e
atribuicdes, ndo s6 do Poder Executivo, como também do
Poder Legislativo, até que, eleita, a Assembleia Constituinte,
estabelecesse a reorganizacdo constitucional do Pais — o que
SO ocorreu em 1934. Até entdo a funcéo legislativa se fez por

decretos-leis promulgados pelo Presidente da Republica?’.

Com a Constituicdo de 1934, o bicameralismo foi alterado, apesar de
mantidas as duas casas, uma vez que o Senado passou a ser mero colaborador,
Em 1937 foi criado o Parlamento Nacional, que estava incumbido de exercer o Poder
Legislativo por intermédio das duas Céamaras: dos Deputados e o Conselheiro
Federal®®. Ocorre que foi também criado o Conselho da Economia Nacional, o qual
passou, ao lado do Presidente, a ter diversos poderes, notadamente legislativos®.

Apos este periodo de turbuléncia, houve a redemocratizacao:

87 SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formacédo das Leis. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 70.

88 O artigo 22 da Constituicdo de 1934 é expresso ao prever:

“Art 22 - O Poder Legislativo é exercido pela Camara dos Deputados com a colaboracdo do Senado
Federal.”

89 “Art 38 - O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento Nacional com a colaboragao do Conselho
da Economia Nacional e do Presidente da Republica, daguele mediante parecer nas matérias da sua
competéncia consultiva e deste pela iniciativa e sancdo dos projetos de lei e promulgacdo dos
decretos-leis autorizados nesta Constituicdo.

§ 1° - O Parlamento nacional compde-se de duas Camaras: a Camara dos Deputados e o Conselho
Federal.”

% “podia expedir livremente decretos-leis sobre a organizacdo do Governo e da Administracdo
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Redemocratizado o Pais, a Constituinte dotou-se da
Constituicado de 1946, que foi um documento de compromissos.
Voltou-se, no que tange as instituicdes legislativas, aos
principios de 1891, 1926 e 1934. em representacao classista;
Congresso Nacional bicameral; Camara dos Deputados,
composta de representes do povo, eleitos por sufragio direto,
secreto e universal; abandonou-se o principio da representacao
majoritaria, para acolher o de representacdo proporcional, ja
inscrito também na Carta de 1934, o que tem influéncia na
feitura das leis, pela interferéncia de corretes ideoldgicas

minoritarias®?.

Na sequéncia, apesar de ter durado pouco tempo, a Constituicdo de 1967,
reincorporando as boas evolucdes pré-constituicdo de 1937, conferiu uma maior
importancia ao processo legislativo, destacando uma secao inteira para tanto (Sec¢éo

V, capitulo VI, composta de 14 artigos).

Decorrendo de toda essa evolugdo ndao apenas do constitucionalismo, que
sera visto com mais detalhamento quando for analisada a soberania do Congresso e
da Constituicdo, mas com muito mais importancia do processo legislativo, a
Constituicdo de 1988 passou a cuidar deste tema com especial atencdo, agora na
Secdo VIII, com trés subsecbes (disposicao geral, da Emenda a Constituicdo e das
Leis)compondo o Capitulo | (Do Poder Legislativo) do Titulo IV (Da organizacdo dos

Poderes).

Federal, o comando supremo e a organizac¢édo das Forcas Armadas (art. 14), assim como, no recesso
do Parlamento ou na dissolucdo da Camara dos Deputados, podia, se o exigissem as necessidades
do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de competéncia legislativa, exceto: modificagfes a
Constituicdo, legislacdo eleitoral, or¢camento, impostos, instituicdo de monopdlios, moeda,
empréstimos publicos, alienacéo e oneracéo de bens imdveis da Uni&o.”

SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formagdo das Leis. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2017.p. 71

91 Ibidem.
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O artigo 59% cuida da abrangéncia do processo legislativo, nele estando
incluidas as espécies de normas (I - emendas a Constituicdo; Il - leis
complementares; Ill - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI -
decretos legislativos; VII - resolucbes). Dada a sua importancia, as emendas a
Constituicdo sdo tratadas em subsecédo prépria e, na sequéncia, as leis em sentido
amplo. Acertadamente, SILVA considera que processo legislativo € “o conjunto de
atos (iniciativa, emenda, votacao, sancao, veto) realizados pelos 6rgaos legislativos
visando a formacdo das leis constitucionais, complementares e ordinarias,

resolucées e decretos legislativos™2,

E interessante notar as vertentes acerca do processo legislativo. O conceito
acima trazido abrange a questdo juridica. Agora, sob o aspecto sociolégico,
“‘podemos defini-lo [0 processo legislativo] como o conjunto de fatores reais que
impulsionam e direcionam os legisladores a exercitarem suas tarefas.” Sob o
mesmo aspecto, sociolégico, GONCALVES afirma que “pode ser definido como um
conjunto de fatores politicos e ideoldgicos que condicionam a elaboracdo das leis
em nosso ordenamento”, retornando a “classica ideia das fontes de direito e, no caso
especifico, da fonte material do direito”®. E, apesar de um distanciamento da
questao juridica, a convergéncia para confirmar que o poder € exercido pelo povo
por intermédio de seus representantes de acordo com um procedimento para que se

tenha a concretizacado da democracia.

92 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacao, alteragdo e consolidagéo
das leis.”

9 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 528.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9 Ed. Sao Paulo, Atlas: 2001. p. 509.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPDIVM,
2017. p. 1053.
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De mais a mais, ainda h4 de ser destacada a visdo politica do processo
legislativo, referendando o que foi argumentado no paragrafo anterior. BONAVIDES
bem ressalta que ha influéncia externa de grupos de pressédo na edicédo das leis®.
N&o ha como negar tal fato. Entretanto, ha de ser reconhecido que a existéncia do
devido processo legislativo € uma forma de controlar a interferéncia externa
excessiva. BONAVIDES coloca, sobre a limitagdo dessa interferéncia externa, a
necessidade de que o “sistema partidario [seja] forte e os partidos [disponham] de
uma técnica de controle sobre o procedimento de seus parlamentares” %. Sob este
aspecto, por conseguinte, o processo legislativo, além de justificar a democracia nos
termos que foi demonstrado no tépico anterior, funciona, na pratica, como limitacdo a

interferéncias externas a atividade legislativa. E a forma de concretizacdo, deste

modo, da real vontade popular.

Em escrito® originalmente publicado no inicio dos anos de 1970, TELLES
JUNIOR principia afirmando que o Brasil precisa de uma democracia de verdade.
Que democracia € “o regime politico que procura assegurar a permanente
penetracdo da vontade dos governados nas decisbes legislativas dos
governantes”®®. E de uma clareza sem dudvida. A atividade legislativa, destaca, é a
mais importante “de todas as fung¢des do Poder Publico, a que requer mais

gravidade e equilibrio, mais argucia e sabedoria”.

Y

Portanto, ndo ha davidas quanto a importancia da democracia para a
Constituicdo brasileira de 1988, sendo um dos principais vetores de legitimacéo,

9% “Quanto ao poder legislativo, os métodos de pressdo se exercem sobre ele talvez com mais
facilidade, sobretudo nas comissfes parlamentares. Com efeito sdo as comissdes érgaos por
exceléncia que tém merecido a preferéncia dos grupos. Ali podem eles concentrar todo o peso de sua
influéncia sobre deputados em nimero bastante reduzido, pois as comissées sempre Sao pouco
numerosas e com a vantagem que a funcdo daqueles deputados constitui a chave do processo
legislativo. a sorte das leis, onde o parlamento ainda legisla, se decide menos no plenério do que nas
comissodes técnicas de cada camara”.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 468.

97 Ibidem.

%8 TELLES JUNIOR, Goffredo. Um Poder Legislativo Auténtico. In: Direito Constitucional: Organizacio
dos Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 223.

99 |bidem.

100 |dem. p. 232.
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tendo origem na propria soberania popular, a qual serd& somente devidamente
respeitada nos limites do préprio processo legislativo. Deste modo, ha uma imensa
ligacdo entre democracia e processo legislativo. Essa ligacdo se torna ainda mais
importante quando é verificada a evolucédo que elevou a Constituicdo a centralidade

do ordenamento juridico, conforme sera demonstrado nos tépicos subsequentes.

1.3.1 Soberania do Congresso

Indicada a importancia do processo legislativo, bem como constatado que o
Estado-legislador é muito mais do o conceito de “Poder Legislativo”’, ha de ser
tratado, neste momento, de algumas questbes que envolvem a soberania do
Congresso. A doutrina fala em “Soberania do Parlamento”, até por decorréncia de
uma questédo histdrica do surgimento deste poder no modelo francés. Entretanto, no
Brasil, notadamente na Constituicdo Federal de 1988, que deve ser o parametro
adotado, ha “Congresso Nacional” e, por isso, indica-se “Soberania do Congresso”
neste topico, o qual € importante para demonstrar a evolu¢cdo do constitucionalismo.
E, nesse sentido, substrato necessario para que se faca a andlise acerca do limite
dos poderes dos legisladores. E, no proximo tépico, tratar-se-4 da soberania do texto

Constitucional.

Em suma, a evolucdo para o constitucionalismo passa primeiro pelo Estado
pré-moderno, na sequéncia, pelo estado legislativo de direito e, ao final, chega ao
constitucionalismo. Introduzindo o assunto, BARROSO indica que é “possivel
identificar, assim, ao longo dos ultimos quinhentos anos, trés modelos institucionais
diversos: o Estado pré-moderno, o Estado legislativo de direito e o Estado
constitucional de direito”'%t. O Estado pré-moderno se caracterizava pela auséncia

de legislacdo, é anterior a “consagragéo da legalidade”?, onde, em suma, a criacdo

101 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva. p. 277.
102 |bidem.
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do direito tinha origem na vontade de poucos e com o objetivo de apenas e téo

somente atender os interesses individuais dos tiranos, igreja, corporacoes, etc.

Neste aspecto, a analise que pretende demonstrar a evolugédo do Estado pré-
moderno ao Estado Legislativo de direito permeia a verificacdo historica da evolucao
social. Justamente por isto que abaixo sdo feitas algumas consideracbes sobre
momentos histéricos importantes para toda a sociedade ocidental. Isto porque sao
episédios que levaram a retirada dos poderes das maos de tiranos para que se
passasse a ter um minimo de procedimento na elaboracdo das normas,
assegurando, neste aspecto, direitos minimos da populacdo. De forma genérica, é a
criacdo da reparticdo de poderes colocando os Parlamentos (aqui adotando-se a

nomenclatura geral) como importantes e soberanos na garantia de direitos.

Mesmo ndo sendo questfes que envolvem a analise proposta neste trabalho,
€ interessante notar que as revolugdes que permitiram o enriquecimento de direitos
individuais e coletivos tiveram como estopim questdes fiscais. Tanto é assim que a
importante Revolta dos Barfes Ingleses (1215), que deu origem a Magna Carta (ou,
no original, Great Charter), tem como fator preponderante a cobranca de tributos.
Ndo por outro motivo que este texto estabeleceu limitacdes a tributacdo,
notadamente que o Rei ndo poderia criar tributagdo sem o “consentimento comum
do reino”. Destaque-se, ainda, que este consentimento seria dado com base em uma
assembleia de barbes. A origem dessa revolta se manifestou pela imposicao
autoritaria do Rei, que tomava acdes sem consultar os bardes e a nobrezal®. E,
sem sombra de duvidas, o inicio da afirmacdo do Estado de Direito, afastando a
imposicdo e a vontade por um tirano. Ainda na Inglaterra, a Revolucdo Gloriosa
(1688), que acarretou na Declaracéo de Direitos (Bill of Rights) de 1689, nédo foge do
qguanto antecipado, tendo igualmente pretendendo restringir os poderes autoritarios,
limitando a possibilidade de arbitrariedades do monarca. Acabou por incrementar o

poder do Parlamento, notadamente quanto a necessidade de submeter a este a

103 BURKE, Peter; PALLARES-BURKE, Maria Lucia Garcia. Os Ingleses. Sédo Paulo: Contexto, 2016.
p. 346-347.
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criacao de tributos. Era uma das principais exigéncias da burguesia. Foi aqui que se
conferiu grande importancia a propriedade particular®,

Mais adiante, agora na América do Norte, a revolta dos colonos contra as
absurdas taxas impostas pela Coroa Inglesa foi um dos pontos de incremento que
levou a Revolucdo Americana de 1776. Apesar de se assumir que houve diferentes
consequéncias para as coldnias do Norte e do Sul, é inegavel que o fator econdémico
foi preponderante e atingiu a todas, podendo ser considerado, além de outras
guestdes, o estopim revolucionario. Sob o enfoque fiscal, destacou-se o0 Molasses
Act (1733), pelo qual o Parlamento britdnico aprovara a incidéncia de tributos
qguando da comercializacdo de produtos entre a Nova Inglaterra e demais col6nias
nao britanicas. Apesar de ter sido veementemente desrespeitado, deu origem ao
Sugar Act (1764), este criado com 0 mesmo escopo, porém, com 0 objetivo
preponderante de tornar a tributacdo efetiva, inclusive com a apreensdo de navios
gue desrespeitassem a nova legislacdo. Mais adiante, em 1773, houve o Tea Act e,
em 1774, se destacou o aumento pelo dobro (de 2,5% para 5%) na tributacdo sobre
a exportacdo de mercadorias do velho continente embarcadas da Gra-Bretanha com
destino as colbnias. E, também, o Stamp Act (1765), uma taxa sobre a impressao de
jornais, documentos legais e outros!®. Igualmente ha de ser lembrada a
obrigatoriedade criada aos colonos de manterem (ao custo de, aproximadamente,
360 mil libras por ano, mais subsidios in natura) os dez mil soldados britanicos
enviados a América do Norte para servirem como protecdo aos indios rebeldes do

Oeste.

Além das ja citadas, e sendo considerada a Revolucdo mais importante para
fins de limitacbes ao poder do Estado e definicbes de direitos sociais, a Francesa
(1789) nao foi o ponto fora da curva das que lhe precederam. Isso porque a
tributacdo excessiva e restrita apenas a uma parcela da sociedade foi o fator

preponderante para a sua ocorréncia. Relembre-se que a tributacdo recaia apenas

104 MARQUES, Adhemar Martins; BERUTTI; Flavio; FARIA, Ricardo. Histéria Contemporanea através
de textos. 12 ed. S&o Paulo: Contexto, 2012. p. 13-14.
105 NEVINS, Allan; COMMAGER, Henry Steele. Breve Historia dos Estados Unidos. Tradugéo de Luiz
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aqueles conhecidos como Terceiro Estado, que ndo eram agraciados com uma das
excecdes e benesses comumente concedidas ao clero e a nobreza. Tanto é assim
gue ha o ditado “O clero serve ao Rei com a prece, a nobreza com a espada, e 0
Terceiro Estado, com seus bens”. Ocorre que, com o fim do reinado do seu
antecessor, que deixara a Franca em enorme dificuldade econémica, Luis XVI ndo
conseguiu implementar reformas pretendidas, aumentando ainda mais o estado
cadtico das contas publicas. Uma das tentativas frustradas foi a Assembleia de
Notaveis (1787), quando membros da nobreza tentaram reformar o sistema fiscal
para instituir uma pequena tributacdo sobre a nobreza e o alto clero. Com grande
inquietacédo dessa parcela da sociedade, o Rei convocou os Estados Gerais, sendo
gque cada um dos trés estados (nobreza, clero e Terceiro Estado) indicaria
representantes para participacado do processo de reforma. Ocorre que, a forma de
votacao foi muito questionada, pois privilegiaria o acordo entre nobres e clero. Com
algumas pressdes, inclusive da populacao, Luis XVI dissolveu os Estados Gerais e,
por coacdo de deputados do Terceiro Estado, convocou a Assembleia Nacional.
Com o Rei ainda tentando acabar com a ja eminente revolucdo, foi criada uma
milicia armada — a Guarda Nacional — para proteger a recém constituida Assembleia
das tropas leais ao monarca. Posteriormente, manifestagbes ocorreram tendo em
vista a insatisfacio com a crise econbmica e, em 14 de julho de 1789, os
manifestantes conseguiram invadir a prisdo da Bastilha e liberar prisioneiros que la
estavam por serem contrarios a nobreza. Este é considerado o inicio da Revolucdo

Francesalos,

Ja no Brasil, foi criado, no final do ano de 1879, o imposto do vintém, para
funcionar, a partir de 1880, como taxa de transporte nos bondes na cidade do Rio de
Janeiro. Era cobrado objetivamente de cada passageiro, sem possibilidade de
alteracdo por qualquer que fosse a condicdao de quem deveria pagar. A ideia foi
introduzida pelo entdo Ministro da Fazenda, Afonso Celso — futuro Visconde de Ouro

Preto — buscando apenas e tdo somente melhora nas contas publicas. Somando-se

Roberto de Godoi Vidal. 172 ed. Editora Alfa-Omega: Sdo Paulo, 1986. p. 84-91.
106 FEITOSA, Santana. Da Revolugdo Francesa até nossos dias: um olhar histérico. Curitiba:
InterSaberes, 2012. p. 25-29.
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a nova cobranga, o Decreto n® 7.565, de dezembro 1879, imputou a policia o auxilio
na cobranca e, ainda, que o pagamento seria feito com bilhetes. Insatisfeitos com a
cobranca, a populacdo se reuniu desordenadamente em frente da Quinta da
Boavista. Com a recursa do entdo Imperador, D. Pedro I, de recebé-los, tendo em
vista a desorganizagdo, os manifestantes se dirigiram diretamente ao centro da
cidade. Passaram pela Rua do Ouvidor e pela Rua Uruguaiana, durando até o final
da tarde, quando a infantaria do exercicio utilizou de baioneta e tiro para dispersar.
Mortos e feridos. D. Pedro Il reprovou a forma com que a manifestacédo foi tratada e,

mais adiante, suspendeu a cobranca do imposto'%’,

Ainda no Brasil, ha de ser lembrado os primérdios da Inconfidéncia Mineira,
que desaguou na execucdo de Tiradentes. Os livros de historia relatam que a
capitania de Minas Gerais tinha assumido patamar de grande relevancia,
especialmente pela riqgueza advinda do ouro transferida para a Metropole
Portuguesa. A parte da Coroa, denominada de quinto, tinha de ser paga no valor
minimo de 100 arrobas por ano. A partir de 1751, o pagamento foi se mostrando
cada vez mais dificil e, somado a isso, estavam os Impostos de Entradas, calculados
sobre o peso do produto, independentemente se seria ferro, ferramentas, roupa,
joias, etc. Na mesma linha foi o Imposto de Passagem (cobrado sobre pessoa ou
animal que atravessasse 0 posto de cobranca instalado) e a proibicdo de instalacéo
de industria e a importacdo de maquinas. Com as exacOes fiscais e limitacdes
impostas, adicionadas a crise econdémica instalada por volta de 1780, a arrecadacao
e transferéncia da riqueza para a Coroa Portuguesa foi sendo cada vez menor.
Entretanto, os governantes e burocratas entendiam que a diminuicdo decorria
apenas dos descaminhos e contrabandos, fazendo surgir, com isso, a derrama. Esta
nada mais era do que a cobranga coercitiva dos impostos atrasados, afetando,
inclusive, aqueles que nao tinham ligacdo com a atividade mineradora. Em 1788, o
visconde de Barbacena chegou a capitania de Minas Gerais com ordens de cobrar
324 arrobas de ouro devidas entre os anos de 1774 a 1785. Nestas circunstancias, e

107 CALMON, Pedro. Segredos e revelagbes da historia do Brasil, tomo lll. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editoria, 2013. p. 316-320.
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inquietos com a truculéncia, algumas pessoas passaram a planejar, dizendo-se
inspirados pelo lluminismo, a independéncia. Delagbes de traidores levaram o
Visconde de Barbacena a determinar a suspensdo da derrama com receio de dar
inicio a revolucao ja planejada. Ao mesmo tempo, passou a perseguir os tidos por
conspiradores. Unico condenado a morte, Tiradentes foi enforcado em 1792108,
Relembre-se que antes, em 1720, ja houve descontentamento quanto a taxagao
sobre a exploracdo do ouro, levando a Revolta de Vila Rica. Ambas, apesar de
infrutiferas num primeiro momento, demonstram que o desagrado com a
desarrazoada vontade arrecadatdria ndo € recente, sendo necesséario a existéncia

de alguma forma de limitagdo da vontade daquele poder unitario.

Destes momentos histéricos surgiram revolucdes, que ora alteram a forma de
organizacdo de governo, ora impuseram limites, ou algumas vezes levaram a
instituicdo de parlamentos e, também, de constituicbes. Entretanto, a premissa era
sempre da preponderancia da vontade do parlamento como forma de dividir o poder
e tentar, ainda que superficialmente, garantir direitos. Da vontade daqueles
escolhidos como contrapeso a vontade do tirano. Estes momentos, ndo ha de se
negar que principiados pela Revolucdo Francesal®®, tornaram factivel o Estado de

direito. Passou-se do Estado pré-moderno para o Estado legislativo de direito!°.

108 MESGRAVIS, Laima. Histéria do Brasil colonia. Sdo Paulo: Contexto, 2015. p. 129-136.

109 “A Franga, durante a expansdo napolednica, comunicara a ltalia os principios da Revolugdo. Eram
os principios de uma sociedade politica fundada sobre o contrato social, de uma ordem juridica
apoiada na razao humana, de um Estado que se curvava a liberdade individual. Cunhou-se, portanto,
ao norte da Penisula, batido pelas invas6es francesas, o termo diritto costituzionale, filho de ideia
francesas, criacao dileta das ideologias antiabsolutistas”.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 35.

110 “O Estado pré-moderno, anterior a consagragdo da legalidade, caracterizava-se pela pluralidade
de fontes normativas, pela tradicdo romanistica de producéo juridica e pela natureza jusnaturalista de
sua fundamentacao. Doutrina, e jurisprudéncia desempenhavam um papel criativo do Direito e, como
consequéncia, também normativo3. O Estado legislativo de direito, por sua vez, assentou-se sobre o
monopolio estatal da producéo juridica e sobre o principio da legalidade. A norma legislada converte-
se em fator de unidade e estabilidade do Direito, cuja justificacdo passa a ser de natureza positivista.
A partir dai, a doutrina ira desempenhar um papel predominantemente descritivo das normas em
vigor. E a jurisprudéncia se torna, antes e acima de tudo, uma funcao técnica de conhecimento, e nédo
de producéo do Direito.”

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 278.
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Tratando da soberania do parlamento, FERRAJOLI*! explica que calhou a
sua necessidade para a correta formacdo do Direito, o qual, antes, nao era
legislativo, seguindo a vontade de diversas instituicdes e corporagcao: Impérios,
Igreja, Principe, feudos, municipios. Era a formula veritas, non auctoritas facit
legem!??, Era o Estado pré-moderno. Com o advento das revolugdes citadas alhures,
passou-se ao “‘monopodlio estatal da producdo juridica se sobre o principio da
legalidade™!3. J4& na sequéncia, como antecipado, ha o Estado Constitucional de
Direito, com a soberania da Constituicdo. Essa transformacao sera melhor adentrada
nos trés subsequentes tdpicos, momentos nos quais serdo demonstradas a
impossibilidade de se ter uma soberania do parlamento, especialmente porque
democracia ndo se restringe ao voto, ndo havendo prevaléncia total de um poder

sobre o outro.

1.3.2 Soberania da Constituicao

Agora, ja sob a égide de um novo constitucionalismo, onde ha a soberania da
Constituicdo, surge importante verificar quais sdo os limites do Poder Legislativo
com base no texto da Carta Magna. Onde surgiu e onde vai a soberania da
Constituicao é essencial para o trabalho para que se tenha conhecimento de que ha
limites no exercicio dos poderes constitucionais. Além disso, dentro deste tdpico,
tornam-se importante constatar dois aspectos acerca da Soberania da Constituicao.

O primeiro quanto ao fato de que a Democracia ndo se limita unicamente ao voto e o

111 “En el Derecho premoderno, de formacién de las normas juridicas, sino jurisprudencial y doctrinal,
no existia un sistema unitario y formalizado de fuentes positivas, sino una pluralidad de fuentes y
ordenamientos procedentes de instituciones diferentes y concurrentes — el Imperio, la lglesia, los
principes, los municipios, las corporaciones — ninguna de las cuales tenia el monopolio de la
produccion juridica. El Derecho <comun> por tanto estaba, asi, asegurado por el desarrollo y la
actualizacion de la vieja tradicibn romanistica, es decir, por las elaboraciones doctrinales y
jurisprudenciales cuya validez dependia, obviamente, no ya de la forma de su produccién, sino de la
intrinseca racionalidad o justicia de sus contenidos”.

FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 15.

112 “E g autoridade, néo a verdade, que faz a lei’.

113 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p.278.
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segundo quanto ao ponto de que inexiste poder individual, especialmente na
federacdo, quando é necesséria a interligacdo e convivéncia harmoniosa de todos

os Poderes Republicanos e dos demais atores.

Nesse sentido, deve ser mencionado que o advento da for¢ca normativa da
Constituicdo, ao lado da expansédo da jurisdicdo constitucional e da reelaboracéo
doutrindria da interpretacdo constitucional, € a grande transformacdo que levou o
direito constitucional ao atual patamar, especialmente de aplicabilidade autonomat!?*4.
Isto €, a Constituicdo foi adquirindo especial importancia com o passar dos tempos,
chegando a centralidade do ordenamento juridico. BRITTO® tratou do tema em sua
obra Teoria da Constituicdo. Menciona que a mudanca de paradigma — quando a
Constituicdo passou a ter a maxima capacidade de aplicabilidade por si mesma —
tem especial divida pelas insistentes doutrinas de Konrad Hesse e Robert Alexy.
Alids, e para formalizar essa aplicabilidade, um dos pontos importantes € a
consecucdo de maior seguranca para a sua materialidade, o que advém da propria
centralidade da Constituicdo no ordenamento juridico. A evolu¢ao pode ser resumida
da seguinte forma: a auséncia de principios nas constituicbes fez com que estas
tivessem pouca eficacia, mas o carater principioldgico levou a uma base de
supereficacia, acarretando na caracterizacdo dos principios como verdadeiras
supernormas de Direito Positivo. H4 que se reconhecer que a Constituicdo tem como

realizar a sua aplicabilidade de modo autébnomo**6.

114 “0O novo direito constitucional, fruto das transformag®es narradas neste capitulo, tem sido referido,
por diversos autores, pela designagédo de neoconstitucionalismo. O termo identifica, em linhas gerais,
0 constitucionalismo democratico do pdés-guerra, desenvolvido em uma cultura filoséfica pos-
positivista, marcado pela for¢ca normativa da Constituicao, pela expanséo da jurisdicdo constitucional
e por uma nhova hermenéutica. Dentro dessas balizas gerais, existem multiplas vertentes
neoconstitucionalistas. H4 quem questione a efetiva novidade dessas ideias, assim como seus
postulados tedricos e ideolégicos. Mas a verdade é que, independentemente dos rétulos, ndo é
possivel ignorar a revolugédo profunda e silenciosa ocorrida no direito contemporaneo, que ja ndo se
assenta apenas em um modelo de regras e de subsuncdo, nem na tentativa de ocultar o papel
criativo de juizes e tribunais. Téo intenso foi o impeto das transformacdes que tem sido necessario
reavivar as virtudes da moderacéo e da mediania, em busca de equilibrio entre valores tradicionais e
novas concepgoes”.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 300-301.

115 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Capitulos 5 e 6.

116 “Todos sabemos que a Constituicdo, na histéria dos povos, é fruto de uma elaboracado que leva em
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Resumidamente, como ressalta BARROSO!'/, existem trés marcos que
explicam e consagram a evolugdo ao constitucionalismo. S&o eles o historico, o
filosofico e o tedrico. Todos convergem para que se chegue, ao final, a um Estado
constitucional de direito que possua como “caracteristica central a subordinacao da
legalidade a uma Constituicdo rigida’®. E ndo apenas isso, € necessario que se
note que a Constituicio comeca a ser o parametro de elaboracdo das leis, de
atuacao dos poderes e, também, de legitimacdo do controle de um sobre o outro, 0

que justifica a intervencao judicial em atos legislativos que descumpram as regras.

O marco historico da evolucédo do constitucionalismo, para que se comece a
ter a ideia de soberania da Constituigdo, tem como circunvizinhanga o pds-guerra no
ambito europeu''® e, no Brasil, o advento da Carta Constitucional de 1988'%°. O
Marco filoséfico é o pds-positivismo, que “se apresenta, em certo sentido, como uma
terceira via entre as concepcfes positivista e jusnaturalista: ndo trata com de

desimportancia as demandas do Direito por clareza e objetividade, mas ndo concebe

conta a necessidade de fortalecer a conquista das liberdades individuais frente ao poder do Estado.
Nesta direcao, as declaracdes de direitos sdo o ber¢o da construcdo politica da constitucionalizacéo
dos Estados. Elas contém uma enumeracdo dos direitos fundamentais, com o propdsito de inserir
positivamente um sistema de direitos individuais que autoriza o primado do direito nas relacdes entre
o individuo e o Estado”.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Tendéncias do Direito Constitucional Brasileiro. in: As vertentes
do Direito Constitucional Contemporaneo. Org. Ives Gandra da Silva Martins. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 160.

117 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 279.

118 |pidem. p. 278.

119 “A Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha faz parte das Constituices daqueles
Estados nos quais, desde o fim da segunda guerra mundial, um regime autoritario encontrou o seu
fim e cedeu & democracia liberal.”

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998. p. 7.

120 “Deve-se no entanto, reconhecer que a Constituicdo por ele produzida constitui um texto
razoavelmente avancado. E um texto moderno, com inovacdes de relevante importancia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicdo Federal, de 1988,
constitui, hoje, um documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral.

E a Constituicdo Cidadd, na expressdo de Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte que a produziu, porque teve a ampla participacdo popular em sua elaboracdo e
especialmente porque se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania”.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 91-92.
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desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica”'?t. Por fim, no
campo teorico, sdo destacaveis, como ja antecipado de certa maneira, 0
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicao
constitucional e o desenvolvimento de uma nova forma de interpretacdo das normas

constitucionais.

SILVA, ao concluir sua obra sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais, afirma que estas “sem distingédo, sdo dotadas, enfim, de uma eficacia
superior a todas as demais normas que compdem a ordem juridica nacional. Trata-
se de uma eficicia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis e construtiva da
ordem juridica sucessiva”'?2. Tudo o quanto aqui colocado tem razéo de existir para
gue seja mantida a unidade do texto constitucional, assegurando a identidade e o
espirito do texto, pois “littera enim occidit, spiritus autem vivificat?3. Deste modo, 0
texto da carta magna ndo pode ser caracterizado como amontoado de papel,
especialmente porque € suficiente para a resolucdo de todos os conflitos que
surgem das relacdes sociais. Nado se pode negar a Constituicdo a sua forca de

norma e centralidade no ordenamento juridico?4.

N&o apenas a doutrina atesta a forgca normativa da Constituicdo, como
também o préprio Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, é interessante notar
julgamento em que se reconheceu a violacdo a for¢ca normativa da Constituicdo na
hip6tese de nao aceitar acdo rescisOria ajuizada com base na alteracdo do
entendimento do julgamento de mérito pela Corte Constitucional. Vale a transcricdo

de excerto do voto do Ministro Gilmar Mendes, in verbis:

121 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 282.

122 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012. p. 261.

123pdverténcia de Sao Paulo, na Epistola Il aos Corintios, a traducéo livre é “a letra mata; o espirito
vivifica”.

124 “Se recusarmos a Constituicdo esse carater deontolégico e essa forca normativa, reduzindo-a a
um simples reflexo dos chamados fatores reais de poder, lhe retiraremos, também, por via de
consequéncia, a dimensdo reformadora que indiscutivelmente possui, enquanto elemento de
transformacéo social.”

COELHO. Inocéncio Martires. Konrad Hesse: Uma nova crengca na Constituicdo. In: Direito
Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo. Org. Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V.
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Ora, se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente,
a guarda da Constituicdo Federal, é certo que a sua
interpretacdo do texto constitucional deve ser acompanhada
pelos demais Tribunais, em decorréncia do efeito definido
absoluto outorgado a sua decisdo. Nao estou afastando,
obviamente, o prazo das rescisérias, que devera ser
observado. H4 um limite, portanto, associado a seguranca

juridica.

Mas ndo parece admissivel que esta Corte aceite diminuir a
efichcia de suas decisbes com a manutencdo de decisbes
diretamente divergentes a interpretacdo constitucional aqui
formulada. Assim, se somente por meio do controle difuso de
constitucionalidade, portanto, anos apds as questdes terem
sido decididas pelo Tribunais ordinarios, é que o Supremo
Tribunal Federal veio a aprecia-las, é a acao rescisoOria, com
fundamento em violacdo literal disposicdo de lei, instrumento

adequado para a superacédo de decisdo divergente.

Contrariamente, a manutencdo de solucdes divergentes, em
instancias inferiores, sobre 0 mesmo tema, provocaria, além da
desconsideracao do proprio conteldo da decisdo desta Corte,
ultima interprete do texto constitucional, uma fragilizacdo da

forca normativa da Constituigdo.?®

Por fim, em soma ao quanto tido em relacdo a necessidade do processo

legislativo para a democracia (e vice-versa), HESSE faz uma explanagdao que muito

|. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 93.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario. RE
328.812 ED. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. Recorrido: Maria Auxiliadora
Santos Cabral dos Anjos. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 06, de margco de 2008. p. 17.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=524429>.
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interessa e se amolda ao assunto'?®, Explica que forca normativa da Constituicéo
advém muito quando este documento “impde tarefas”. Por certo que uma dessas
tarefas € a que incumbe ao Estado-legislador criar as normas, mas sempre em
atencdo ao processo legislativo, o qual define as regras, tarefas, competéncias,
limites e poderes. Por estas explica¢des, ndo ha como negar a imensa importancia
que a Constituicdo tem em todos os aspectos juridicos e sociais da sociedade
brasileira, notadamente no que se refere ao processo legislativo como forma de

legitimacao das normas.

Apresentadas tais questdes, € de se verificar que a democracia, apesar de
ser o governo da maioria, ndo pode ser pautada simplesmente pelo principio
majoritario, porquanto existem regras minimas que advém da propria ideia de

soberania da Constituicao.

1.3.2.1 A democracia nao se restringe ao voto

Por todas as questbes ja postas, € importante demonstrar, neste momento,
gue democracia nao se restringe ao voto. Isto € importante sob diversos aspectos,
inclusive para legitimar a interferéncia do Poder Judiciario, a qual sera defendida em
topico especifico no capitulo 4. A grande questéo € ressaltar que a democracia ndo
€ apenas o principio majoritario, sendo que ela se demonstra com a analise de outas

vertentes, justificando, deste modo, interferéncias externas, afastando qualquer

Acesso em: 16 setembro 2018.

126 “Mas, a forca normativa da Constituicdo nao reside, tdo-somente, na adaptacao inteligente a uma
dada realidade. A Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em for¢a ativa, que se assenta
na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicao
nao possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionaremos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung).”

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugcdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: SAFE, 1991. p. 19-20.
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argumento de que os representantes do povo eleitos pelo voto podem tudo a

qualquer precgo e a qualquer momento.

Pois bem, democracia € o modo de garantir a participacdo de todos no
processo legislativo, mas este somente serd possivel e se justificard quando da
efetiva separacdo dos poderes, que serve para garantir as liberdades individuais por
intermédio da limitacdo do poder. Deste modo e como visto neste capitulo, a
democracia — independente da sua forma, se direta ou representativa — € a vontade
comunitaria qualificada pelo interesse publico (que FERREIRA FILHO fala em
“espirito civico”'?’, SOUZA NETO chama de “vontade geral"?® e MIRANDA “vontade
do povo™?9), utilizando os instrumentos corretos do processo legislativo, se
materializa com a elaboragdo de normas condizentes consigo proprio. Contudo, esta
mesma vontade geral qualificada pelo interesse publico possui limites. Ou seja, ndo
pode tudo. E ultrapassada, portanto, a ideia de HART de que “ndo ha quaisquer
limites juridicos™3° ao poder legislativo, porquanto advindo do Soberano, estando
presentes os limites de ordem moral e social. Claro que as observacoes feitas por
HART estdo corretas para o momento historico em que se inserem e justamente por

isto que estéo ultrapassadas, e ndo equivocadas.

Democracia ndo é sinbnimo de absolutismo da maiorial3l. Relembrando, a

democracia é o principal valor da Constituicdo, com a saida do povo da condi¢éo de

127 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. A revisdo da doutrina democratica. In: Direito
Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V.
Il. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1124.

128 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre
0 papel do direito na garantia das condicdes para a cooperacdo na deliberacdo democrética.
Renovar: Rio de Janeiro, 2006. p. 46.

129 MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o
futuro das instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2018. p. 314.

130 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 6. Ed. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa, 2011. p.
75-78.

131 “A democracia ndo pode ser confundida com um ‘absolutismo’ da maioria. Ndo sdo raros na
historia exemplos de decis6es majoritarias que tendem a prépria degeneracdo da democracia, ao
erodir as bases sociais e institucionais que permitem ao povo continuar decidindo. E o que ocorre
gquando a maioria resolve entregar seu poder de decidir a um ditador, ou quando decide calar, reprimir
ou eliminar a minoria. Esta também € parte do povo, tem direito de ser igualmente reconhecida como
tal e, quando estdo em pauta questBes que dizem respeito a toda comunidade, de participar do
processo decisorio publico alentando razoavelmente a expectativa de se converter em maioria. Por
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expectador para a posicdo de participante na tomada de decisdes. Mas néo é so
isso. Democracia também é respeito e garantia as liberdades e aos direitos
individuais, conforme foi amplamente demonstrado no topico 1.2. Deste modo, um

encontra limite no outro, sendo a democracia a garantia de direitos individuais.

MIRANDA elucida uma questéo interessante sob a impossibilidade de se ter
uma “democracia absoluta”, ilimitada. O constitucionalista portugués explica que a
Revolucdo Francesa trouxe as expressdes “soberania do povo” e “soberania
nacional”, que funcionariam como uma manutencdo da propria ideia de “soberania
do principe absolutista, mas com a alteracdo de quem seria detentor do poder,
manifestado por intermédio das leis para externar a sua vontade”. Em outras
palavras, passou-se da soberania do principe, absolutista e soberano, para a ideia
de que o0 povo seria esse novo soberano. Esclarece, na sequéncia, que é falsa a
ideia dos tedricos do absolutismo do século XVI e XVII no sentido de que nao
existiram limites juridicos a soberania do principio e, que, portanto, transmitir essa
ideia de auséncia de limitacdo juridica do povo tendo em vista a sua soberania é
demasiadamente equivocado. Portanto, “ndo pode entender-se, apesar da apontada
transposicdo, que a soberania do povo deva ser ilimitada, sob pena de se abrir a
porta & democracia absolutista™?2. Cita, como exemplo, 0 que aconteceu com as
situacdes jacobina, cesarista e soviética, as quais “encontra-se nos antipodas dos
principios enformadores da democracia representativa por se tdo negadora como a
monarquia absoluta das liberdades individuais e institucionais e tdo contraria como
ela aos processos juridicos de limitagcdo do poder politico que o constitucionalismo

se esforcou por instituir’*2.

A ideia que defendemos vai no sentido de que nenhum dos poderes é

soberano. Nem mesmo € soberano o poder do povo, apesar da sua soberania.

isso, diversas restricdes ao principio majoritario podem ser justificadas sob o prima democratico.”
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢Bes para a cooperagdo na deliberacdo democratica. Renovar:
Rio de Janeiro, 2006. p. 47-48.

132 MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o
futuro das instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2018. p. 316-317.
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Soberania pode quase tudo, quase, principalmente no &mbito da democracia, que €,
ressalte-se mais uma vez, a forma de manutencdo da garantia dos direitos
individuais pela limitacdo ao poder. Esta limitacdo, agora, é exercida pela delegacéo
separadamente a trés (ou mais, dependendo da caracteristica) poderes

individualmente identificados.

Neste diapasédo, a simples constatacdo de que a democracia é mais do que
apenas o conceito ultrapassado de vontade da maioria, se materializando e sendo
relevante para a defesa e garantia dos direitos individuais, h& de se ressaltar que o
Estado-legislador deve encontrar neste ponto o seu limite. Com isso, quer-se dizer
que, ainda que a maioria da populagéo deseje “algo”, se este “algo” violar direitos e
garantias individuais, direitos fundamentais, deve-se afastar a vontade da maioria.
N&o se pode esquecer que “legitimidade democratica corresponde a legitimidade do

controle jurisdicional como legitimidade das minorias frente a maioria™34.

Esta constatacdo € relevante para o presente trabalho para que se
compreenda que ndo ha soberania, no caso brasileiro, do Congresso Nacional,
muito menos quando é utilizado o argumento de que ha “soberania do voto por
retratar a vontade do povo”. Democracia esta ligada a votos sim, mas encontra seu
limite nas regras constitucionais e uma delas é justamente o respeito as minorias e
aos direitos individuais e coletivos. Portanto, o Congresso nao pode tudo, mesmo
sob a dtica de que exerce o poder do soberano que o delegou aos seus
representantes. Ha de serem respeitados os direitos minimos de acordo com o texto
constitucional e com base no devido processo legal, tudo como forma de

efetivamente legitimar e adequadamente exercer o poder.

133 |pidem. p. 317.
134 1dem. p. 334.
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1.3.2.2 Inexisténcia de soberania dos poderes individualmente

identificados — critica a ideia de soberania do Poder Legislativo

No mundo juridico, os trés poderes tém a
mesma altura; no mundo fatico, é mais alto o
que mais merece, OUu O que Se conservou
onde devia estar, enquanto 0s outros

baixaram de nivell3,

Seguindo a logica tratada no inicio deste capitulo e desenvolvida nos tépicos
anteriores, agora ha de ser apenas esclarecido que o Poder Legislativo, até mesmo
o Estado-legislador, ndo pode ser detentor de soberania, sob pena de ter-se uma
tirania da maioria. Esta questdo esta intimamente ligada ao tépico anterior, quando
foi trazido e elucidado o fato de que a democracia ndo se restringe ao voto e,
portanto, a democracia ndo pode ser utilizada como argumento para ferir direitos

individuais, até porque ela tem como funcéo, na verdade, a defesa destes.

SILVA elucida que a Constituicdo de 1988 €, como se sabe, rigida. E isto traz
sua centralidade para o Estado brasileiro, sendo conferidas as competéncias de
cada ente e poder. Assim, nem “o governo federal, nem os governos dos Estados,
nem os dos Municipios ou do Direito Federal sdo soberanos, porque todos sao
limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei

fundamental. Exercem suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos”*3.

Apesar dessa constatacao ser feita no ambito da divisdo entre os entes que

compde a federacdo, fato € que se aplicam também a divisdo de poderes entre

135 MIRANDA, Pontes. Independéncia e harmonia dos poderes. In: Direito Constitucional:
Organizagdo dos Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 66.

136 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 48.
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Legislativo, Executivo e Judiciério. Isto porque eles estdo divididos, como visto no
inicio do capitulo, entre competéncias individuais. Deste modo, cada um tem o seu
espaco de atuacédo, que funciona como limitacdo para garantia da inexisténcia de

instancias hegemonicas, conforme amplamente debatido.

Retomando todas as ideias expostas nos topicos deste capitulo primeiro, ha

de se concluir com o que se segue.

Primeiramente, a separacao de poderes € algo extremamente relevante para
a democracia. Isto porque ambos os institutos servem para assegurar a liberdade e
os direitos individuais. A separagao dos poderes funciona como limitadora ao poder
ao garantir os direitos e liberdades e, ao mesmo tempo, permite que um poder
controle a atuacdo do outro que extrapolar na sua competéncia constitucional. A
democracia nao foge a esta observacdo, também se materializando ao permitir que
a vontade popular, quando qualificada pelo interesse publico, seja alcancada,
porém, sempre respeitando direitos e garantias individuais. Nao ha poder absoluto,

nem mesmo a soberania popular.

Ademais, os dois institutos — separacao dos poderes e democracia — também
servem para que seja repelido o poder absoluto. Como visto, a separacdo dos
poderes afasta a possibilidade do controle uno ao permitir a divisdo de poderes e
competéncias e ao permitir o controle de um poder pelo outro. J& a democracia, por
nao ser apenas o voto absoluto, por ndo ser a vontade absoluta de um determinado
grupo majoritario, devendo respeitar os direitos e liberdades das minorias,
igualmente afasta o poder absoluto individualmente identificado.

Mais uma vez e por fim, esta tudo intimamente ligado: separacdo dos
poderes, democracia, processo legislativo, chegando a conclusao de que os direitos
individuais e liberdades serédo sempre mantidos e garantidas quando esses institutos
forem adequadamente respeitados. E, para que se tenha o respeito aos dois
institutos tratados (separacéo dos poderes e democracia), ha de ser respeitado, de

forma concreta, o devido processo legislativo.
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1.4 A anadlise pelo viés do principio do devido processo legal

substantivo

J& foi trazida a necessidade de atencdo ao devido processo legislativo,
especialmente porque ele funciona como forma de concretizar a separagcao dos
poderes e a democracia, esses dois importantissimos institutos para a manutencao
dos direitos e garantias da populacdo. Ocorre que, como retratado na introducéo
deste trabalho, no julgamento da ADI 2306 o Ministro Sepulveda Pertence destacou
gue houve ferimento ao devido processo legal substantivo quando os congressistas

aprovaram lei ofensiva a moralidade.

Conforme ensina DIDIER, o devido processo legal em seu ambito substantivo
€ aquele em que é respeitado ndo apenas a dimensdo formal exigida pela
legislacdo, mas também o acerto quanto ao seu substrato, pois “devido € o processo
que gera decisdes juridicas substancialmente devidas™3’. No ambito brasileiro, o

doutrinador traz o seguinte:

A experiéncia juridica brasileira assimilou a dimensao
substancial do devido processo legal de um modo bem
peculiar, considerando-lhe o fundamento constitucional das
maximas da proporcionalidade (postulado, principio ou regra da
proporcionalidade, conforme seja o pensamento doutrinario

que se adotar) e da razoabilidade.38

Portanto, o que se vé é a intima ligacdo existente entre o devido processo

legal substantivo e os preceitos da proporcionalidade e da razoabilidade. Ndo h&a que

137 “Nos EUA, desenvolveu-se a dimenséo substancial do devido processo legal. Um processo devido
ndo é apenas aguele em que se observam exigéncias formais: devido é o processo que gera
decis®es juridicas substancialmente devidas”.

DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 78.
138 |bidem.
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se negar que este principio se aplica a producéo legal, inclusive como atestado por
DIDIER!®, E, assim, imensa a importancia da aplicacio deste principio a situacéo
que se defendera ao final deste trabalho, exatamente nos termos indicados pelo
ministro Sepulveda Pertence, porquanto, independe do nome que € dado quando da
edicdo de norma claramente inconstitucional pelo ndo atendimento do principio da
moralidade, a ofensa ocorrera. Seja por ferir o devido processo legal em seu aspecto
substantivo, ou pela necessidade de o Estado-legislador respeitar o minimo de

proporcionalidade e razoabilidade.

Alids, o Principio da Proporcionalidade igualmente serve como modo
procedimental de interpretacdo, principio conciliador por exceléncia. BARROSO
defende, em suma, que guarda uma relacdo de fungibilidade com o Principio da
Razoabilidade!#?, tendo origem no Principio do Devido Processo Legal Substantivo,
sendo destacada a sua importancia para a realizacdo do controle constitucional'4!.

Este, alids, € o mesmo caminho trilhado por Robert Alexy.

De todo modo, BARROSO explica que a historia do principio do devido
processo legal tem dupla origem, norte-americana e alema. Quanto a norte-
americana, advindo do direito anglo-saxdo, especialmente com a Magna Carta,
desenvolveu-se, com o0 passar do tempo, a dupla ideia de due process.
Primeiramente, o que temos como devido processo legal no ambito de seu proprio
procedimento. Na segunda fase, quando passa a ter substrato substantivo, o Poder
Judiciario comeca a “desempenhar determinados controles de mérito sobre o
exercicio de discricionariedade pelo legislador, tornando-se importante instrumento
de defesa dos direitos fundamentais — especialmente da liberdade e da propriedade

— em face do poder politico™42.

139 “Como ja se disse, o devido processo legal é principio que se aplica em qualquer producao
normativa, (...)”

Idem.

140 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 255 a 258.

141 Ibidem.

142 1dem.
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Deste modo, com base neste parametro de afericdo, a constitucionalidade
das normas era aferida pela andlise de compatibilidade entre o procedimento e o
resultado alcancado. Ocorre que, evoluindo, como BARROSO assevera, por
“‘intermédio da clausula do devido processo legal passou-se a proceder ao exame de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality) das leis e dos atos

normativos em geral no direito norte-americano”43.

J& na Alemanha, o devido processo legal, pela razoabilidade, ndo funciona
como parametro de controle de constitucionalidade. Naturalmente, porquanto
prevalecia a ideia de, no século XX, soberania popular por intermédio da supremacia
do Parlamento. Somente em 1949 que este entendimento veio a ser alterado,
guando a proporcionalidade comeca a ser levada em consideracao para afericdo da
constitucionalidade das normas, mas com uma Vvisdo muito mais para 0s atos

administrativos do Poder Executivo. BARROSO sintetiza:

Em suma: a ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico
anglo-saxdo, tendo especial destaque no direito norte-
americano, como desdobramento do conceito de devido
processo legal substantivo. O principio foi desenvolvido, como
préprio do sistema do common law, através de precedentes
sucessivos, sem maior preocupagcdo com uma formulacdo
doutrinaria sistematica. Ja a no¢cdo de proporcionalidade vem
associada ao sistema juridico alemdo, cujas raizes romano-
germanicas conduziram a um desenvolvimento dogmatico mais
analitico e ordenado. De parte disso, deve-se registrar que o
principio, nos Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento
de direito constitucional, funcionando como um critério de

afericdo da constitucionalidade de determinadas leis. J& na

143 |dem.
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Alemanha, o conceito evoluiu a partir do direito administrativo,

como mecanismo de controle dos atos do Executivol44.

MENDES!4®> e BONAVIDES'® bem ressaltam, conforme antecipado, a
equivaléncia entre a Proibicdo de Excesso e o Principio da Proporcionalidade, com
origem no direito aleméo. Primeiramente, MENDES destaca que o excesso de poder
legislativo viola o principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso
“(Verhaltnismassigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacédo entre meios e

fins”.

Ocorre que isto se mostra mais dificil de controle no direito brasileiro, tendo
em vista a necessidade de disposi¢cdes constitucionais mais explicitas quanto a
proporcionalidade e razoabilidade como parametro de controle de
constitucionalidade. Ocorre que, como sera demonstrado nos proximos capitulos
deste trabalho, hd uma certa similaridade, até confusdo entre os institutos,
possibilitando a afericdo da constitucionalidade, independentemente do nome que
seja dado, conforme ressaltado pelo Ministro Sepulveda Pertence. Sera tratado,
primeiro, do principio da moralidade no sistema juridico brasileiro e, na sequéncia,

da aplicacdo dele como vetor de afericdo de constitucionalidade.

144 1dem.

145 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 72-74.

146 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 412-416.
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CAPITULO 2 O PRINCIPIO DA MORALIDADE NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

ApGs tratar da legitimidade do poder legislativo, bem como de seu limite, €
importante analisar o segundo aspecto do tema em estudo. Sendo assim, iremos
verificar o que se tem por principio da moralidade e qual a sua abrangéncia no
sistema juridico brasileiro, especialmente na Constituicdo Federal de 1988. Ocorre
gue nao se pretende, tal como mencionado anteriormente, elaborar topico descritivo,
mas sim demonstrar que moralidade esta prevista no sistema juridico brasileiro e
que isto, portanto, € um grande indicio legitimador para o controle jurisdicional
(analisado no capitulo 4) do Poder Legislativo (introduzido no capitulo 1) no

desenvolvimento da sua atividade precipua.

De toda sorte, ndo se desconhece que as duas grandes dificuldades deste
trabalho s&o, primeiramente, analisar a possibilidade de controle de
constitucionalidade com base na moralidade e, na sequéncia, definir qual o

parametro deste controle.

Justamente por isto que neste capitulo 2, bem como no préximo, serdo
expostos diversos pontos intrinsecos a moralidade. Inicialmente, sera tratado o
principio da moralidade e todas as especificidades que envolvem 0s principios
constitucionais na Constituicdo Brasileira de 1988. Alias, neste momento €
importante verificar se o principio da moralidade se transfunde em regra e qual é a
influéncia dessa questdo na analise proposta. A despeito desta questdo — de regra e
principio —, a apreciacdo do conteudo da moralidade € que parece ser a mais
preponderante e influenciadora na tomada de decisdes pelo Supremo Tribunal
Federal. Em outras palavras, é o conteudo do denominado principio da moralidade a

importante de andlise, muito mais do que simplesmente a sua forma.

Na sequéncia, é feito um aparte na relacdo existente entre Direito e Moral,

uma vez que € indissociavel a necessidade de verificar e destacar o constante
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dialogo e debate existente entre este institutos, especialmente para que se afaste
qualquer critica no sentido de que o Direito seria uma ciéncia limitadora e especifica,

sem influéncia de demais ramos das ciéncias humanas.

Ainda com base nessa discussdo acerca do se tem como moralidade,
independentemente se € um principio ou regra, € salutar analisar e destacar o ponto
de vista acerca da moralidade publica e privada, identificando se existe qualquer
diferenca entre ambas e qual a abrangéncia dessa diferenciagéo.

Em continuacdo, apos analisar a moralidade publica e a privada, € importante
fazer um corte acerca do conceito geral da moralidade de acordo com o momento
histérico em que ela é aplicada. Nao se pretende, contudo e como ja delimitado
algumas vezes, fazer qualquer analise histérica, mas sim demonstrar a nossa
posi¢cdo no sentido de que o conceito de moralidade ndo é imutavel ao passar dos
anos, sofrendo alterac6es no decorrer do tempo, tal como acontece com o0 texto

constitucional e a sua interpretacao.

Deste modo, com base no conteiddo da moralidade fixado nos topicos
anteriores, ha de ser feito uma construcdo no sentido de que o direito € criado e
aplicado com base na moralidade, ndo podendo encontrar Obice apenas na
legalidade. Justamente por isto que se reputa importante a analise acerca dos
entendimentos emanados do Supremo Tribunal Federal acerca do Principio da

Moralidade, especialmente se ele é aplicavel ou ndo ao legislador.

Ao final, justificando ainda mais a existéncia deste trabalho, é feito uma critica
aos conceitos e aplicacfes utilizadas, além da conclusdo prévia sobre dois pontos
gue ser tornam uma premissa ao trabalho: sobre o que se tem como Poder
Legislativo, com a sua limitac&o, e o principio da moralidade com as suas diversas
facetas e aplicacdes. Isto é importante para que seja dado inicio & anélise sobre a

aplicacéo do principio ao legislador e, neste sentir, a propria norma que emana.
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De todo modo, por estarmos em sociedade submetida a regras,
especificamente abarcados pela Constituicdo Federal, ndo podemos nos esquecer

de que o texto deste documento tdo importante € sempre o principal parametro.

Como destacado na introducao, o principal mandamento constitucional acerca
da moralidade esta vinculado ao artigo 37. Acontece que este artigo limita, de certo
modo — e este é o0 argumento daqueles que entendem que o legislador ndo deve a

ele atencéo — a “administragéo publica direta e indireta”.

Primeiramente, igualmente podemos argumentar que ha vinculagdo no artigo
37 quanto aos “Poderes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios”, sendo que, de acordo com o artigo 2° também da Constituicdo sao
“Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo
e o Judiciario”. Ou seja, ainda que se fale em administracéo publica direta e indireta
dos Poderes, estes incluem o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Portanto, se
aceitarmos a amarracao pretendida por alguns, também temos que lutar por aquela

gue complete a leitura do dispositivo constitucional.

Por outro lado, ainda que se argumente que, neste ponto, a parte da fungéo
administrativa dos Poderes € que esta limitada, ndo podemos deixar de ressaltar que
a moralidade n&o se adstringe a este dispositivo constitucional e, neste sentir, ndo
pode ser tida como algo apartado da completude do texto magno. Mais uma vez,
devemos sempre perseguir a unicidade do texto constitucional. Tanto € assim que a
moralidade se transmute em realidade em diversas outras disposi¢coes expressas ou
implicitas na Constituicdo Federal, p.ex., (i) quanto a legitimidade de qualquer
cidaddo para propor acdo popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII); (ii)
necessidade de possuir idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato (art.
12, 11, a); (iii) a necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de mandato
eletivo (art. 14, 89°); (iv) idoneidade moral para nomeag¢do como ministro do TCU
(art. 73, 1), ministro do TSE (art. 119, IlI) e desembargador dos TREs (art. 120, 8§1°,

1)
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De todo modo, antes de passar a analise introduzida neste capitulo, a qual
possui aspecto nitidamente juridico e filoséfico, pretende-se apartar uma situacao

peculiar e propor uma critica introdutéria diferenciada dos estudos conhecidos.

2.1 Moralidade e Fisiologia

Via de regra, a moralidade é sempre analisada, estudada e constatada nos
campos da filosofia e da sociologia, bem como no ambito juridico. Acontece que,
apesar de extremamente relevantes, coerentes e balizadoras de tomadas de
decisBes em todos os aspectos da sociedade, a moralidade sob estes aspectos ja €,
desde tempos arcaicos, de profundo conhecimento dos estudiosos e ha muito tempo
tem sido debatida. Nao seria nada de novo, apenas uma compilacdo de
entendimentos. Porém, ndo é somete isto que se pretende com o presente trabalho.

Importante destacar que nao se quer trazer qualquer tipo de negatividade as
formas anteriores de se ver e estudar a moralidade, até porque elas serdo
analisadas, mas sim incluir uma forma a mais de pensar, com a Unica finalidade de
majorar a argumentatividade no convencimento e na definicdo, quica, de politicas

publicas.
Por que nao se pensar diferente? E o que pretendemos demonstrar.

Almeja-se, com base nisso, analisar estudo que introduz outra forma de ver a
moralidade, avaliando ndo apenas a origem e balizamentos da sociedade, mas,
muito antes disto, o porqué do agir moral com base no aspecto interior, individualista
e da fisiologia dos individuos. Isto mesmo, fisiologia (e nao filosofia). Ou seja, o
porqué de determinado individuo escolher agir moralmente. Seria apenas pela
imposicao social ou existe algo fisioldégico que faz os individuos pensarem e agirem

moralmente?

Inicialmente, vejamos que a palavra fisiologia tem origem do grego physis

(natureza) e logos (estudo), sendo, deste modo, o estudo da natureza dos seres
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vivos, especialmente dos processos fisicos e quimicos. Portanto, é sob este aspecto
das ciéncias exatas, ou seja, aferivel empiricamente!*’, que é feita uma andlise da

moralidade intrinseca do ser humano.

Para tanto, propondo esta analise diferente, PAUL ZAK, PhD, professor de
Economia, Gerenciamento e Psicologia na Claremont Graduate Univesrtity, publicou,
em 2012 no Brasil, trabalho intitulado de A molécula da moralidade: as
surpreendentes descobertas sobre a substancia que desperta o melhor em nés. A
ideia, como ja se percebe, é analisar a moralidade ultrapassando, por exemplo, a
verificacdo tal como colocada por Immanuel Kant, segundo o qual agimos moral com
base na razéo pura. PAUL ZAK entende que este agir moral kantiano seria falho em

determinadas situacdes de imposicdes ao agir moral indistintamente!48,

O pesquisador inicia com a percep¢do de que somos seres biologicos e,
como tais, buscamos agir de forma a perpetuar a sobrevivéncia da espécie. Mas,
para tanto, era necessario analisar o que, na fisiologia humana, acarretaria em
alteracdes substanciais que fariam determinadas acdes serem adotadas de uma

forma ou de outra.

Interessante notar uma observacéo trazida no sentido de que, sob o aspecto
da fisiologia — e este ponto € interessante para demonstrar que ha convergéncia
com as outras formas de pensar a moralidade e que, portanto, se trata de um estudo

valido —, as acdes escolhidas pelos individuos em muito se assemelham aquelas

147 Ainda que sejam possiveis pesquisas, com base em métodos cientificos adequados, as ciéncias
humanas ainda ndo se aproximaram tanto das ciéncias exatas em rela¢do aos resultados, tanto é
assim que o nhome préprio as diferencia.

148 “Na visdo de Kant, o Unico aspecto que nos tornava humanos e livres era agir de acordo com as
regras que nds mesmos nos impunhamos, projetadas pela razdo. O fundamento dessas regras, 0
qual ele chamou de Imperativo Categérico, diz que para se chegar a virtude, devemos agir como
agiriamos se nossa acgéo fosse se tornar lei universal. No entanto, a pureza da Razdo Pura de Kant
pode ter falhado em afirmar que, para que qualquer agdo seja de fato moral, deve visar totalmente a
lei da moralidade apenas porque nos sentimos bem sendo virtuosos, ndo conta. E ndo ha excecgoes,
independentemente do resultado. Se o ato de mentir viola a lei universal, ndo devemos mentir jamais,
mesmo que um psicopata assassino esteja atras de seu amigo e dizer a verdade sobre seu paradeiro
possa resultar em sua morte”.

ZAK, Paul. A molécula da moralidade: as surpreendentes descobertas sobre a substéncia que
desperta 0 melhor em nds. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 18-19.



78

defendidas pela religido, o que o pesquisador traz ser o “agir colaborativo” ou

mesmo “moral”149,

Pois bem. Feitos esses esclarecimentos iniciais, h4 de ser trazido o ponto
fulcral da pesquisa, a qual revela que a oxitocina nos faz ter acbes mais morais
perante os outros individuos da sociedade em todos os aspectos das relacbes
sociais!®. E, para se chegar a esta concluséo, é feita uma ampla andlise da situacdo
qgue envolvem as relacbes na convivéncia coletiva, com pesquisas e testes
envolvendo jogos de confianca e levantamento de niveis da mencionada molécula

da oxitocina.

Alids, é deveras salutar fazer um paréntese para destacar, mais uma vez e
como o proprio pesquisador traz, que nao se trata de um fim em si mesmo, mas sim
uma nova forma de pensar para a prépria busca do aperfeicoamento das
relacbes’™!. E ¢é justamente isto que pretendemos com este trabalho em
desenvolvimento no sentido de aferir uma forma de definicdo da moralidade além do

gue esta nos estudos de filosofia.

Retornando ao estudo de PAUL ZAK, restou constatado que o agir moral se

mostrou presente quando da demonstracdo de confianca dos demais em relagao

149 “Somos criaturas biolégicas, portanto tudo que somos advém de processo biolégico. A biologia,
por meio de selecdo natural, recompensa e incentiva comportamentos adaptaveis, o que significa que
contribuem para a saude e a sobrevivéncia de tal modo que produzem o maior nimero de
descendentes adiante. Por incrivel que pareca, ao seguir essa diretriz da sobrevivéncia do mais forte,
a natureza chega as mesmas conclus6es morais oferecidas pela religido, ou seja, de que é sempre
melhor se comportar de maneira colaborativa e — na falta de uma palavra melhor — moral. A natureza
chega exatamente ao mesmo ponto seguindo um caminho diferente e talvez mais universal”

Ibidem, p. 19.

150 “Minha pesquisa demonstrara que esse mensageiro quimico é, na verdade, a base do
comportamento moral, tanto em relag@o ao cérebro quanto ao sangue. Nao sé nas relacdes intimas,
mas em acordos de negdcios, na politica e na sociedade em geral. Uma teoria, reconheco, com a
qual é preciso se acostumar”.

Ibidem, p. 2.

151 “Mas aqui esta a maior compensacao resultante de uma experiéncia muito maior, realizada em
meu laboratoério por um corpo maior de pesquisadores: depois de séculos de especulacao em relagdo
a natureza humana, ao comportamento humano e a como decidimos o que é certo, temos novidades
gue podemos usar — a prova empirica contundente que esclarece o mecanismo do centro do sistema
de orientacdo moral. Como qualquer engenheiro poderia afirmar, a compreensdo do mecanismo
béasico € o primeiro passo rumo ao aprimoramento do resultado de um sistema. Quando o resultado é
0 comportamento moral, ndo se trata de uma questao trivial”.

Ibidem, p. 8.
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aquele que se esperava a acdo moral em uma determinada situacéo!®?. Ou seja,
guanto mais confianca era depositada naquela pessoa que esperava-se agir
moralmente, maiores eram as atitudes comprovatorias deste sentimento pela pessoa
“confiada”, aumentando, igualmente, os niveis de oxitocina. Em suma, a confianca

faz com a pessoa produza mais oxitocina e este € responsavel pela acao moral.

Aqui j& nos parece muito relevante trazer um ponto fundamental da
observacéo: se a demonstracdo de confianga traz a pessoa “confiada” a producao
de mais horménio de oxitocina e, consequentemente, um agir moral, ndo seriam o0s
legisladores, enquanto eleitos, agueles que mais deveriam agir com moral? Ora, a
sociedade deposita nestes a maior confianca possivel. Todavia, ndo restam duvidas
que atualmente h&d uma crise de confianca entre os politicos e a sociedade

brasileira'®3. Falta, entdo, oxitocina aos legisladores?
Pois bem.

Em relacéo a fisiologia, retornando a analise proposta neste tdpico, é nitida a

correlacdo entre a oxitocina, dopamina e serotonina, todas vinculadas a empatia e

152 “Mas nosso trabalho demonstrou, antes de mais nada, que vocé ndo precisa infundir uma
substancia quimica no nariz de alguém nem fazer sexo ou mesmo abracar alguém para elevar o nivel
de oxitocina que gerard uma postura mais generosa. Por sorte, tudo o que precisamos fazer para
deflagrar essa molécula da moralidade é demonstrar confianga. Quando demonstramos confiar em
alguém, a oxitocina dessa pessoa aumenta, reduzindo a possibilidade de ela se retrair ou de trair sua
confianca. Em outras palavras, a sensacao de ser confiavel torna as pessoas mais confiaveis de fato,
0 que, com o tempo, faz outras pessoas confiarem mais, o que, por sua vez...”

Ibidem, p. 3-4.

153 J4 tratamos disso no topico introdutdrio desta dissertagdo, quando citamos o trabalho que analisou
a desconfianga politica, sendo relevante relembrar que o termo confianca, neste campo, “se refere as
expectativas que as pessoas alimentam a respeito do comportamento dos outros com quem
convivem e interagem; e diz respeito a acdo desses outros quanto aos seus interesses, aspiracdes ou
preferéncias”.

MOISES, J. A., & MENGUELLO, R. A Desconfianca Politica e os seus Impactos na Qualidade da
Democracia. Sdo Paulo: Edusp, 2013. p. 13-14.

Igualmente trouxemos que CANOTILHO reconhece e atesta a quebra de confianga:

“Outrora os representados aceitavam a representacdo porque 0S representantes eram
representativos. Nos dias de hoje ndo é assim: a comunhdo de representantes e representados
desapareceu. Deixaram de querer pela Nag&o e deixaram de ter o mandato representativo.”
CANOTILHO, J. J. GOMES. A crise da representacdo democratica: Abdicagdo de paradigma
normativo no direito constitucional? In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o futuro das
instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2018.
p. 341-342.
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as relagbes sociais. E isto € bem interessante e nos traz algumas percepcdes

peculiares.

Primeiramente, ADAM SMITH de certa forma ja tratava, na Teoria dos
Sentimentos Morais, da ideia de empatia quando “‘um golpe esta prestes a ser
desferido sobre a perna ou o braco de outra pessoa, naturalmente encolho e retiro
minha propria perna ou brago; e, quando o golpe finalmente é desferido, de algum
modo o sinto e ele me fere tanto quanto quem de fato o sofreu”®*. Como se sabe, é
a empatia 0 que sentimos pelo outro ao nos colocarmos em sua posicdo e o
pesquisador PAUL ZAK traz a justificativa fisiolégica para tanto, a ja dita presenca da

oxitocina.

Nos relembrando as aulas de biologia, o pesquisador elucida que “um
estimulo social positivo induz a liberacéo de dois outros neurotransmissores de bem-
estar: dopamina e serotonina”'>°, O primeiro é responsavel pelo nosso bem-estar no
aspecto de recompensa e o0 segundo, além de aumentar o humor, limita a
ansiedade. E, com fulcro neste entendimento basico, é que surge a HOME, sigla
inglesa para Human Oxytocin Mediated Empathy (Empatia humana mediada pela

oxitocina).

Esta tudo em um “ciclo virtuoso, com a oxitocina a frente e no centro, ainda é

0 que mantém a sociedade unida”®6,

A questdo, portanto, se torna relativamente simples: quanto mais oxitocina,
mais empatia, levando o individuo a agir moralmente, aumentando a confianca, o
que libera ainda mais oxitocina e o clico continua fazendo com que toda a sociedade

tenha um agir mais moral*®’.

Desta concluséo inicial podemos extrair a formula ciclica descrita abaixo:

154 SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Traducdo de Lya Luft, revisdo de Eunice
Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 31.

155 ZAK, Paul. A molécula da moralidade: as surpreendentes descobertas sobre a substancia que
desperta 0 melhor em nds. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 39.

156 |pidem, p. 75.

157 |bidem, p. 64.
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O estudo se torna ainda mais interessante ao comprovar, no campo da
biologia, o que a filosofia ja nos ensinava ha séculos, tanto que ARISTOTELES ja
tinha, de certa maneira, percebido a existéncia do ciclo virtuoso e, ndo por outro
motivo, disse como deve-se formar bons cidadéos para buscar a felicidade:

Como € a propria virtude que, em nosso sistema, faz o bom
cidaddo, o bom magistrado e o homem de bem, e como é
preciso comecar obedecendo antes de comandar, o legislador
deve cuidar principalmente de formar pessoas honestas,
procurar saber por quais exercicios tornara honestos o0s
cidadaos e sobretudo conhecer bem qual € o ponto capital da

vida feliz1%8,

158 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.
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Porém, e ndo poderiamos deixar de citar, por outro lado h& o “inimigo” da
oxitocina: testosterona, que faz os seres terem a¢gfes ndo muito empéticas com as
demais pessoas. O pesquisador chama de “o verdadeiro condutor de um bad boy”.
E, neste contraposto existente entre a oxitocina e a testosterona, traz que este nao
tem simples relagdo quando das relagbes intimas, mas afeta, igualmente e

diretamente, os indices de préatica delituosa*®®.

Aliads, a prépria percepcdo da sociedade comprova que a pratica de crimes é
maior entre 0s homens, especialmente a faixa etaria de até 25 anos, onde mais esta
presente a testosterona. Por outro lado, nas mulheres ndo se constata a presenca
excessiva do hormonio da testosterona, mas sim da oxitocina, a qual, como visto,
tem o condao de indicar e propiciar acdes mais empaticas, mais morais. Seriam,

portanto, as mulheres mais morais que os homens?

Mas esta claro que, como em outros campos, o ideal é sempre o equilibrio,
tanto que PAUL ZAK destaca pesquisa realizada no ambito da Suprema Corte
Norte-Americana que bem demonstra a necessidade de se ter um meio termo. Em
suma, na hip6tese da Suprema Corte Norte-Americana, restou constato que as
decisdes dos Juizes passaram a considerar menos as perspectivas e consequéncias
“a medida que os juizes ganhavam poder no tribunal ou passavam a fazer parte de

uma coalizdo majoritaria”60,

E fato, com base nas percepcdes até agora analisadas, que ha uma grande

questdo na andlise de oxitocina para fins de agir moral tendo em vista a empatia.

159 “O ponto é que a testosterona também causa alguns problemas, ndo apenas na area dos
relacionamentos intimos. A maioria dos crimes é cometida por jovens, em sua maioria homens na
faixa entre 20 a 25 anos. (Assassinatos cometidos por mulheres séo tdo raros que nem chegam a ser
relevantes nas estatisticas criminais.) Jovens do sexo masculino tém o dobro do nivel de testosterona
em relacdo aos mais velhos, logo o termo envenenamento de testosterona para essa faixa etaria ndo
€ brincadeira”.

ZAK, Paul. A molécula da moralidade: as surpreendentes descobertas sobre a substancia que
desperta 0 melhor em nds. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 2 da introducé&o. p. 79.

160 “Deborah Gruenfeld, psicéloga da Stanford Graduate School of Business, estudou mil sentengas
proferidas pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos ao longo de 40 anos e descobriu que, a
medida que o0s juizes ganhavam poder no tribunal ou passavam a fazer parte de uma coalizao
majoritaria, seus pareceres consideravam menos perspectivas e consequéncias. (O mais assustador
€ que as decisdes tomadas dessa forma, por serem majoritarias, se tornam as leis daquele local.)”
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Isto porque, as mulheres possuem, desde sua origem e intrinsicamente, mais

oxitocina, especialmente em determinados periodos da vida, tal como gravidez. Por

outro lado, os homens tendem a ter numeros elevados do contraponto, a

testosterona, notadamente quando jovens.

Entretanto, isto ndo quer dizer que homens — ou ainda, pessoas com poder e

gue deixam de possuir empatia — séo ruins. Ou mesmo que elas estéo erradas. O

proprio pesquisador reconhece, quando trata de situagbes inerentes ao Poder

Judiciario, que analises frias de situacbes se mostram relevantes uma vez ou outra,

especialmente quando se materializa a necessidade de o magistrado ser imparcial e

julgar conforme os ditames regentes. Nao concordamos com a justificagéo.

E de se transcrever a explicacdo exposta por PAUL ZAK:

Certa vez, ap0s ter falado a um grupo de advogados, um juiz
federal chegou a mim e confessou que nao conseguia
estabelecer empatia, o0 que o levou a ter um relacionamento de
ruim a péssimo com sua esposa e filhos. Por ironia, seu
trabalho envolvia ouvir os apelos nos casos de pena de morte —
0 que pode ter sido o trabalho perfeito para ele. Em seu nivel
de procedimentos legais, a questdo ndo é “esta pessoa pode
se reabilitar” ou “esta pessoa merece viver’ ou qualquer
consideracdo humana, mas apenas uma avalicdo cognitiva de
se “essa pessoa teve um julgamento justo nos termos da

Constituicao”.

Queremos um sistema judiciario imparcial, mas quando a falta
de compaixao significa confianca exclusiva no intelecto, um Mr.
Spock ou algo com a moral obtusa parecida com a do

computador HAL pode dominar. E por isso que ainda julgamos

Ibidem, p. 96.
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a maior parte dos casos perante juizes e jurados, e ndo na
frente de computadores, e € por isso também que ter um juri
composto de pessoas do mesmo nivel que vocé € tao

importante. Racional, sim, mas também humano.16?

Como dito, ndo concordamos e perguntamos: entdo, podemos concluir que
juizes ndo devem ter empatia? Nao. Muito pelo contrario, devem ter empatia, porque
isto gera confianca, este o fazendo agir moralmente e, consequentemente, produzir
mais oxitocina para terem mais empatia ainda e o ciclo se perpetue. Discordamos,
portanto, do que foi colocado pelo pesquisador em relacdo ao seu conhecido juiz,
pois ndo podemos aceitar um sistema judiciario imparcial a ponto de ser cegamente
apatico as relagcbes sociais e especificidades de cada caso. O papel do Juiz na
sociedade, especialmente na moderna, inclusive com base na doutrina

neoconstitucionalista, ndo é de apenas um aplicador da letra fria da norma.
De toda forma, € uma bela forma de ser vista a moralidade e fisiologia.

Mas a empatia ndo € nova na leitura da moral. Ainda que sejam conceitos
diferentes, e o sdo nos detalhes, ADAM SMITH trata, dada a sua importancia para a
moralidade, da simpatia logo no primeiro capitulo da primeira secdo da sua obra
prima “Teoria dos Sentimentos Morais”, trazendo até uma ligagdo com a propria

felicidade na busca pelo que seria moral®2,

Ademais, em relacdo a religido e moral, o estudo de PAUL ZAK também
comprovou gque pessoas religiosas se sairam melhor nos Jogos de Confianca (o

teste utilizado para comprovar que a oxitocina afeta o agir mais confiavel e moral)63.

161 |pidem, p. 126.

162 SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Traducdo de Lya Luft, revisdo de Eunice
Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 5.

163 “Assim como as imagens religiosas, os rituais comunais de comer e o pousar das maos sempre
fizeram parte da comunhdo religiosa, pois aumentam a oxitocina. Em nossos estudos dos Jogos de
Confianca, os que mostraram o maior pico de oxitocina e eram 0s mais confiaveis também eram os
que se descreviam como comprometidos com a religido. Desculpem-me, Richard Dawkins et al., mas
essas pessoas religiosas também tiveram a maior pontuacdo em medi¢des de satisfacdo com a vida
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Isto, na verdade, € algo que nos faz ter a certeza de que moral ndo é um conceito
uno, muito menos € afetada e diferenciada, bem como aplicada, apenas com base
em um Unico fator. E, na verdade, algo que envolve diversas facetas do ser-humano:

horménios, felicidade, bem-estar, educacéo e outros.

Buscando aprofundar mais ainda, agora no ambito da economia, O
pesquisador destaca parte introdutéria do livro “Freakonomics: A moralidade
representa a maneira como gostariamos que o mundo funcionasse; a economia
representa como ele de fato funciona. Ndo ha o que se discutir sobre isso0”1%4. Mas
sera isso verdade? Veremos mais adiante em outros tdpicos que a moralidade € sim
o retrato do mundo e do que queremos dele. E a questdo da confianca que o proprio
PAUL ZAK coloca como importante para o agir moral.

Destarte, como amplamente exposto, temos a colocar que a moralidade tem
uma explicacdo oriunda de estudo empirico com base na fisiologia dos seres
humanos, sendo um ciclo virtuoso que ainda tem o condao de fazer as pessoas

serem mais felizes, que, por certo, € o objetivo de vida da maioria das pessoas:

Portanto, a oxitocina ndo so6 ligada aos mecanismos cerebrais
gue nos tornam pré-sociais e morais, mas também aos
mecanismos que nos fazem felizes, pela ativacdo dos
elementos no circuito HOME, ou seja, a dopamina e a
serotonina. Relacionamentos satisfatérios nos fazem felizes e,
como psicélogos e epidemiologistas tém demonstrado ao longo
dos anos, a felicidade nos torna mais saudaveis. A oxitocina

reduz o estresse cardiovascular e melhora o0 sistema

e bem-estar emocional. O fator critico ao fazer tudo isso funcionar para o bem é o mantra enfatizado
por gurus, que vao desde Jesus até John Lennon: Tudo do que vocé precisa € amor”.

ZAK, Paul. A molécula da moralidade: as surpreendentes descobertas sobre a substancia que
desperta o0 melhor em nds. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 152 e 153.

164 |pidem, p. 166.
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imunoldgico, um truque para uma pequena e antiga molécula

que nos faz viver mais felizes e por mais tempo*6®.

Encerrando e respondendo uma pergunta feita em outro momento deste
topico, especificamente sobre o fato de as mulheres terem a possibilidade de serem
mais morais que os homens, temos que passar por dois pontos que respondem
adequadamente no nosso modo de pensar. Primeiramente, € sempre bom o meio
termo. O equilibrio da vida €, sem sombra de duvidas, o que permite a serenidade.
Em segundo lugar, ainda que seja uma elucubragéao falar que as mulheres sédo mais

morais que 0s homens, fato é que ainda temos muito a aprender com elas.

Pois bem, agora, ap0s este aparte que, apesar de grande, era importante
para mostrar uma leitura diferenciada acerca da origem do agir moral, passemos a
analisar os demais pontos especificos deste capitulo acerca da moralidade e de
como este instituto pode funcionar como parametro de afericdo de

constitucionalidade de uma norma.

2.2 O principio da moralidade

Com base na necessidade de se analisar o principio da moralidade e de
verificar se este abrange o legislador, € importante delimitar se ele € mesmo um
principio ou se é revelado como regra no ordenamento juridicol®®, bem como a
importancia e influéncia da classificacao proposta. Além disso, é importante verificar
o conteudo e a forma para que se chegue a uma conclusdo prévia acerca do

principio. E isto que sera tratado nos trés tépicos subsequentes.

Veja-se que a andlise acerca da diferenciacdo entre regra e principio se

mostra importante especialmente pelo fato de que as regras emanam normas mais

165 |pidem, p. 207.
166 Antecipe-se que adotamos a divisdo feita no sentido de que os principios e as regras emanam
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diretas e limitadas, enquanto os principios possuem uma abrangéncia maior de
aplicabilidade, muito pelo lado da finalidade pretendida. Falaremos disso mais

adiante e com mais profundidade.

Todavia, antes de analisar estes pontos, ha de ser respondida uma pergunta:

0 gue € principio?

AVILA, em obra contemporanea que se entende ser a melhor ao analisar a
guestdo dos principios constitucionais, bem elucida o conceito que propde, no
sentido que os principios sdo normas que possuem uma finalidade a ser buscada e,
por isto, conceitualiza como “normas imediatamente finalisticas”, diferenciando do

que sdo as regras, nas suas palavras:

As regras sdo normas imediatamente  descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade
e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo

normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente  prospectivas e com  pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta

havida como necessaria a sua promogcéo?®’.

normas, com eficacia divergentes, conforme sera tratado no topico.
167 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed.
rev e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 102.
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BONAVIDES, ao discorrer acerca do conceito de principio em sua obra de
direito constitucional, traz diversas definicbes. Mencionando Luis-Diez Picazo, atesta
gue os principios sdo premissas de todo um sistema que se desenvolve um more
geometrico e, dentro de um determinado Direito Positivo, servem tanto de “critério de
inspiracdo as leis ou normas concretas desse Direito Positivo”, como de “normas

obtidas mediante um processo de generalizagdo e decantagdo das leis”1,

Passando a definicdo de F. DE CASTRO, cita que este entende os principios
como verdades objetivas pertencentes ao mundo do dever-ser na qualidade de
normas juridicas dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade. Por seu turno,
ainda indica o defendido por SCAEVOLA (principio como verdade juridica universal),
CLEMENTE (principio como pensamento diretivo que domina e serve de base a
formacdo das disposicdes singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de um

Cadigo ou de todo um Direito Positivo) e da Corte Constitucional Italiana'®® € 170,

Entretanto e em suma, na conceituacdo de BONAVIDES, o maior defeito das
demais conceituacfes € a omissao do traco da normatividade. Justamente por isto
gue ele confere extrema importancia pra o que GUASTINI traz no sentido de reunir

seis conceitos diferentes de principios vinculados a disposi¢6es normativas:

Em primeiro lugar, o vocabulo “principio”, diz textualmente
aquele jurista, se refere a normas (ou a disposic¢oes legislativas
gue exprimem normas) providas de um alto grau de

generalidade).

Em segundo lugar, prossegue Guastini, 0s juristas usam o

vocabulo “principio” para referir-se a normas (ou a disposi¢oes

168 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 260.

169 “Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do ordenamento juridico
aquelas orientacdes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se possam deduzir da
conexao sistematica, da coordenacao e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar assim, num dado momento historico, o tecido do ordenamento juridico”.

Ibidem 262.
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gue exprimem normas) providas de um alto grau de
indeterminacdo e que por isso requerem concretizagao por via
interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacéo

a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, 0s juristas
empregam a palavra “principio” para referir-se a normas (ou

disposi¢gdes normativas) de carater “programatico”.

Em quarto lugar continua aquele pensador, 0 uso que 0s
juristas as vezes fazem do termo “principio” é para referir-se a
normas (ou a dispositivos que exprimem normas) cuja posi¢ao

na hierarquia das fontes de Direito € muito elevada.

Em quinto lugar - novamente Guastini - “os juristas usam o
vocabulo principio para designar normas (ou disposicdes
normativas) que desempenham uma fungédo “importante” e
“fundamental” no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico
conjunto (O Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das

Obrigacoes)”.

Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se
valem da expressdo “principio” para designar normas (ou
disposicfes qque exprimem normas) dirigidas aos érgdos de
aplicacdo, cuja especifica funcdo é fazer a escolha dos

dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos?*’..

Esses conceitos sdo extremamente relevantes, pois “[slem aprofundar a

investigacdo acerca da funcdo dos principios nos ordenamentos juridicos nao é

170 |bidem, p. 262.
171 |pidem, p. 262-263.
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possivel compreender a natureza, a esséncia e 0s rumos do constitucionalismo

contemporaneo”™’?,

Nao poderiamos deixar, ainda, de tratar do que RAWLS traz acerca do seu
entendimento de principios, segundo o qual estes derivam de uma concepcao de
justica generalista tratada a partir da abstracdo da teoria do contrato social,
encontrada em Locke, Rousseau e Kant, tendo como ideia norteadora a de que os
principios de justica para a estrutura basica da sociedade constituiam o objeto do
acordo original. Seriam tais principios os “principios que pessoas livres e racionais,
interessadas em promover seus proprios interesses, aceitariam em uma situacao
inicial de igualdade como definidores das condigbes fundamentais de sua
associagao”. Tais principios, uma vez definidos, deveriam reger os demais acordos
subsequentes, bem como especificar os tipos de cooperagdo social que podem se
realizar e as formas de governo que podem instituir. Chama esta forma de encarar

os principios da justica como “justica como equidade™ "3,

Para RAWLS, os principios podem ser divididos em principios de justica para
instituicdes e principios que se aplicam a individuos e a seus atos em determinadas
circunstancias. Os principios da justica social sdo constituidos por dois objetos,
sendo o primeiro a estrutura basica da sociedade (organizacdo das principais
instituicdes sociais em um esquema unico de cooperacgao) - considerando instituicdo
como um sistema publico de normas que define cargos e fungdes com seus direitos
e deveres, poderes e imunidades. Nesse sentido, uma vez existente uma estrutura
basica onde as normas obedecam a cerca concepcdo de justica, 0s principios da
justica serdo assim considerados por assumirem o papel da justica nesse sistema,
propiciando uma atribuicdo de direitos e deveres fundamentais e definindo a divisao
das vantagens decorrentes da cooperacao social. Diante da situacao hipotética de

172 |bidem, p. 263.
173 RAWLS, John. 1921-2002. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes; revisdo técnica e da
traducédo: Alvaro de Vita. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 65.
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equidade, os principios de justica seriam escolhidos por trds de um véu de

ignorancia de favorecimentos ou desfavorecimento perante os demais!’4.

De toda forma, aqui nos parece desnecesséario aprofundar além do que ja
feito, especialmente pela exaustdo ja existente em obras primas, pelo que devemos
concluir apenas que o principio da moralidade € um principio e contra tal afirmacao
ndo had como se negar'’®>. Alids, a grande complicacdo reside ndo na

conceitualizagdo como principio, mas sim na aplicagdo deste principio!’®.

174 |bidem, p. 524.

175 |sto também seguindo o quanto lecionado por BARROSO, o qual destaca, diferenciando principios
de regras:

“Tomem-se alguns exemplos de regras constitucionais. A idade minima para alguém se candidatar a
Presidente da Republica é de 35 anos (art. 14, § 32, VI, a): ao completar 70 o servidor publico sera
aposentado compulsoriamente (art. 40, § 12, 1l); nenhum beneficio da seguridade social poderé ser
criado sem indicacdo da fonte de custeio (art. 195, § 52). Tomem-se, agora, alguns exemplos de
principios constitucionais. Eles poderdo ser explicitos, como os da dignidade da pessoa humana (art.
12, Ill), da moralidade (art. 37, caput) ou da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV); ou
implicitos, decorrentes do sistema ou de alguma norma especifica, como os da razoabilidade, da
protecéo da confianca ou da solidariedade. Nenhum leitor atento deixara de ter a intuicdo de que as
normas do primeiro grupo e as do segundo grupo sdo inequivocamente diferentes em muitos
aspectos”.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construgcdo do novo modelo. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015. p. 239-240.

176 “E | todavia, no modo de aplicacdo que reside a principal distingdo entre regra e principio. Regras
se aplicam na modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir,
produzindo o efeito previsto. Exemplos: implementada a idade de 70 anos, o servidor publico passa
para a inatividade; adquirido o bem imével, o imposto de transmisséo é devido. Se néo for aplicada a
sua hipétese de incidéncia, a norma estara sendo violada. Ndo h& maior margem para elaboracao
tedrica ou valoragdo por parte do intérprete, ao qual cabera aplicar a regra mediante subsuncéo:
enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma concluséo objetiva. Por isso se diz que as regras sao
mandados ou comandos definitivos: uma regra somente deixara de ser aplicada se outra regra a
excepcionar ou se for invalida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também serdo
definitivos.

J& os principios indicam uma dire¢do, um valor, um fim. Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista,
a Constituicdo abriga principios que apontam em direcdes diversas, gerando tensfes e eventuais
colisbes entre eles. Alguns exemplos: a livre iniciativa por vezes se choca com a protecdo do
consumidor; o desenvolvimento nacional nem sempre se harmoniza com a preserva¢do do meio
ambiente; a liberdade de expresséo frequentemente interfere com o direito de privacidade. Como
todos esses principios tém o mesmo valor juridico, 0 mesmo status hierarquico, a prevaléncia de um
sobre outro ndo pode ser determinada em abstrato; somente a luz dos elementos do caso concreto
serd possivel atribuir maior importancia a um do que a outro. Ao contrario das regras, portanto,
principios ndo sdo aplicados na modalidade tudo ou nada, mas de acordo com a dimenséo de peso
gue assumem na situagdo especifica. Cabera ao intérprete proceder a ponderacao dos principios e
fatos relevantes, e ndo a uma subsuncéo do fato a uma regra determinada. Por isso se diz que
principios sdo mandados de otimizacdo: devem ser realizados na maior intensidade possivel, a vista
dos demais elementos juridicos e faticos presentes na hipétese. Dai decorre que os direitos neles
fundados sado direitos prima facie - isto é, poderdo ser exercidos em principio e na medida do
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Todavia, é adequado tratar da palavra principio, no campo do principio da
moralidade, como um dos principios gerais. Isto na divisdo proposta por SILVA, que
nos ensina a necessidade de se fazer distingdo entre “a) normas constitucionais de
principio; b) normas constitucionais de principios gerais, também denominadas

normas-principios; e c) principios gerais do direito constitucional 7.

SILVA explica que o primeiro grupo (normas constitucionais de principio) sao
de principio na acepgéo de “inicio”, dando a legislacdo infraconstitucional a “efetiva
criacdo, estruturacdo ou formacao”. O grupo seguinte (normas constitucionais de
principios gerais — normas-principios) ja possui outro entendimento mais profundo,
do qual deriva a necessidade de chamar, na verdade, de “normas fundamentais”,
que sao intitulados, pela Constituicdo de 1988, de “principios fundamentais”, sendo
as demais normas decorrentes destes apenas “desdobramentos analiticos”. O ultimo
grupo, dos principios gerais do direito constitucional, ndo sdo fundamentais, mas

possuem, a capacidade de se enquadrarem como “principios gerais™’8,

Fato € que, na Constituicio Federal de 1988, esta expresso que € um

principiol’®:
Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
possivel.”

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 242-243.

177 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.
p. 116.

178 |pidem, p. 117.

179 Sabemos que a mera nomenclatura nao é suficiente para classificar os institutos constitucionais.
Porém, essa discussao € irrelevante neste caso haja vista a demonstracédo que sera feita no sentido
de que o principio da moralidade € um principio primordial e importantissimo, especialmente pela sua
finalidade pretendida.
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,

também, ao seguinte: (...)18°

Ademais, como j4 tivemos a oportunidade de ressaltar, o principio da
moralidade igualmente encontra guarida e fundamento em outras disposicdes
expressas ou implicitas®®, p.ex., (i) quanto a legitimidade de qualquer cidaddo para
propor acdo popular que fira este principio (art. 5°, LXXI1*®?); (ii) necessidade de
possuir idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato (art. 12, Il, a*®3); (iii) a
necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14,
§9°0184). (jv) idoneidade moral para nomeacdo como ministro do TCU (art. 73, 11185),
ministro do TSE (art. 119, 11186) e desembargador dos TREs (art. 120, §1°, I11187).

180 BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018.

181 Mais uma vez, como ja indicado na introdugéo, diga-se previsGes implicitas, porquanto, por vezes,
nao se refere a “moralidade”, mas sao utilizadas outras expressdes, tais como “reputagao ilibada” e
“idoneidade moral”, mas, sem sombra de davidas, a intencao e objetivo do texto sdo convergentes.

182 “Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;” (BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 04 de setembro de 2018).

183 “Art. 12. Sao brasileiros:

(...)

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;” (Ibidem).

184 “Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994)” (BRASIL, Constituicdo
Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
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Com base nessas consideracdes e na concluséo de ser, de fato, um principio,
resta necessario delimitar, cristalinamente, a sua amplitude para fins de aplicacdo
(antecipe-se, rapidamente, o que sera tratado no capitulo IV, no qual verificar-se-a a
aplicacao da técnica da ponderacao para tanto). Isto porque, por ndo ser uma regra,
a densidade (maior ou menor) para aplicagdo do principio se torna mais dificil, mas
ndo impossivel, sendo necessaria uma maior argumentacdo por parte do interprete

constitucional.

Mas isto ja é assunto do proximo topico, sendo importante finalizar este com

uma simples definicdo de BARROSO:

‘Em suma, principios sdo normas predominantemente
finalisticas, e regras sdo normas predominantemente

descritivas”188,

Nos parece claro que a moralidade esta insculpida no texto constitucional,

notadamente nos mencionados dispositivos citados acima, como uma norma

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018).

185 “Art, 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito
Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional, exercendo, no que
couber, as atribui¢cdes previstas no art. 96.

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Uniéo serdo nomeados dentre brasileiros que satisfagcam
0S seguintes requisitos:

(...)

Il - idoneidade moral e reputacao ilibada;” (Ibidem).

186 “Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de sete membros, escolhidos:

(...)

Il - por nomeacéo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber
juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.” (Ibidem).

187 “Art. 120. Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal.

§ 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

(-..)

Il - por nomeacgdo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justiga.” (Ibidem).

188 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 241-242.



95

finalistica, sendo a moralidade um valor que a sociedade brasileira colocou como

preponderante na sua maior lei.

2.2.1 Principio da moralidade néo é regra

Com base no que foi dito anteriormente € que podemos conceitualizar o
principio da moralidade como fora da nocao de regra. Nao que isso seja pejorativo,
muito pelo contrario: h4 de ser aceito que um principio possui uma densidade
filoséfica para a sociedade muito maior do que uma regra. Como dito antes, uma
regra tem sua aplicabilidade extremamente limitada quanto ao texto normativo, o que
ja ndo ocorre com o principio, que tem a sua finalidade como ponto preponderante
na hermenéutica. Em outras palavras, o principio é, para a sociedade e no nosso
modo de pensar, muito mais importante e influente do que uma regra, possuindo,

claro, maior dificuldade de aplicacéo pela necessidade de maior 6nus argumentativo.

Todavia, 0 maior 6nus argumentativo ndo traz consigo a negatividade, mas
sim o destaque de sua importancia quando da aplicacdo. Até porque, quanto mais

importante, mais cuidado devemos ter.

Retornando as licdes de AVILA, ha clara concordancia com o que estamos a
defender e o seu entendimento acerca do principio da moralidade fora do campo da

regra, mas igualmente ensejador de uma norma:

Por exemplo, o principio da moralidade exige a realizagdo ou
preservacdo de um estado de coisas exteriorizado pela
lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé,
sinceridade e motivacdo. Para a realizagdo desse estado ideal
de coisas sao necessarios determinados comportamentos.
Para efetivacdo de um estado de lealdade e boa-fé € preciso

cumprir aquilo que foi prometido. Para realizar um estado de
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seriedade € essencial agir por motivos sérios. Para tornar real
uma situacdo de zelo é fundamental colaborar com o
administrado e informa-lo de seus direitos e da forma como
protegé-los. Para concretizar um estado em que predomine a
sinceridade é indispensavel falar a verdade. Para garantir a
motivagdo € necessario expressar por que se age. Enfim, sem
esses comportamentos ndo se contribui para a existéncia do
estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por
consequéncia, nao se atinge o fim. N&ao se concretiza, portanto,

0 principio®®°.

Podemos perceber, do quanto defendido por AVILA que ha uma nitida

vinculagdo ao que temos argumentado desde sempre acerca da confianca e a

importancia desta para o principio da moralidade. A confianca, como ja foi

devidamente elucidada neste trabalho, tem a sua relevancia ndo apenas na

confirmagédo da legitimidade do Poder Legislativo, mas também no proprio agir

Relembrando a classificacdo proposta por SILVA, o principio da moralidade

se encontra na categoria de principios gerais do direito constitucional. De toda

forma, mesmo que assim ndo fosse e ele estivesse na categoria de principios

fundamentais, fato € que, na pratica, a resolucdo seria a mesma, especialmente

quanto a sua eficacia imediata. E de se depreender da explicagao:

Mas essas normas-principios e as de principios gerais
distinguem-se basicamente daquelas que denominamos

normas constitucionais de principio ou de esquema, pois estas

189 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 103.
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sdo de eficacia limitada e de aplicabilidade indireta, isto é,
dependentes de legislacdo ou de outra providéncia, enquanto
aquelas séo de eficacia plena e aplicabilidade imediata — auto-

aplicaveis, na terminologia norte-americanal®,

Portanto, ainda que ndo seja regra — e, como ja antecipamos, € mais — 0
principio da moralidade nos parece ter uma capacidade coercitiva, com
aplicabilidade imediata e eficacia plena indiscutivel. E é disso que estamos falando:
a aplicacdo do principio da moralidade se basta em si proprio. Mas, para tanto, é

preciso fazer uma anélise quando da sua aplicacéo.

Justamente com base nessa nhecessaria apreciacdo que MENDES e
BRANCO perpetram o seu entendimento acerca do principio da moralidade, mas do
qual ndo podemos concordar. Entendem, os doutrinadores, que o mencionado
principio “possui pouca densidade juridica, dada a dificuldade tedrica de se precisar
seu contetudo especifico”%:. E, dando continuidade, afirmam que “o Estado né&o
deve obediéncia a qualquer moralidade, mas somente aquela compartilhada na

comunidade politica especifica”%.

N&o podemos concordar com tal afirmacgéo, ainda que aceitemos a sequéncia
da explicacao, que se refere a necessidade de a Administracao Publica atender aos
principios constitucionais especificos, possibilitando a distingdo do “justo do injusto,
o0 conveniente do inconveniente, o oportuno do inoportuno, além do legal do
ilegal”'®3. E igualmente ndo podemos concordar com a argumentacdo posta de que
o principio da legalidade, pela sua legitimidade democrética, automaticamente traria

a moralidade na criacdo legislativa'®.

190 |pidem, p. 117.

191 MENDES, Gilmar Ferrira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2017. p. 765.

192 |bidem.

193 |bidem.

194 “A legalidade, em razdo de sua conexao com a legitimidade democratica daqueles que concorrem
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Como tratado anteriormente, o processo legislativo € sim a materializagdo da
legitimidade democratica, inclusive com base na separacdo dos poderes e no
principio democratico. Todavia, uma coisa ndo leva necessariamente a outra,
especialmente quando constatado que nem sempre os legitimados agem com a
moralidade devida e esperada por aqueles que lhes confiaram os votos. Isto ja foi
mencionado neste trabalho algumas vezes, especialmente quando indicada a
importancia da confianca para o agir moral e, com especial atencdo, quando
ressaltada a crise de confianca atualmente existente!®®. Ainda em relagcdo a este
ponto, quando o Supremo Tribunal Federal analisou a Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar n® 135/2010, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto bem indicou que a
norma, ao adicionar o tempo restante de mandato ao prazo de oito anos de
inelegibilidade nos casos de rendncia para bloquear o curso das penalidades,
“desestimular essa canhestra rendncia para o fim de bloqueio processual, que rompe

o pacto de confianga firmado com o eleitor, o cargo e o partido™°6.

Apesar disso e das criticas que fizemos, os mencionados doutrinadores
consideram que ao principio estudado pode ser conferida um pouco de densificacao,
mas com base em outros fatores, outros principios, os quais seriam uma forma de
concretizar e possibilitar o controle no ambito da Administragdo Publica. Podemos

citar, em adicdo a este ponto argumentativo, com vistas a corroborar a afirmacéo, as

no processo de elaboracao da lei, fornece um critério de moralidade dado pelo Poder Legislativo, com
a participacdo do Poder Executivo, que é, portanto, um critério institucional. A Administragdo Publica,
no entanto, acresce a tal critério outros decorrentes da vivéncia empirica que ocorre em seu proprio
ambiente, bem como experimentados em suas relacdes com os administrados, que a leva a
construcdo de pautas para a utilizacdo de suas préprias competéncias, ainda que ligadas ao seu
poder discricionario.”

Ibidem.

195 Relembre-se o trabalho, ja citado, que analisou a desconfianca politica, sendo relevante relembrar
que o termo confianca, neste campo, “se refere as expectativas que as pessoas alimentam a respeito
do comportamento dos outros com quem convivem e interagem; e diz respeito & acdo desses outros
quanto aos seus interesses, aspiracdes ou preferéncias”

MOISES, J. A, & MENGUELLO, R. A Desconfianca Politica e os seus Impactos na Qualidade da
Democracia. S&o Paulo: Edusp, 2013. p. 13-14.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. RE 630.147. recorrente: Joaquim
Domingos Roriz e outros. Recorrido: Antbnio Carlos de Andrade e outros. Relator: Carlos Britto.
Redator para acoérdao: Marco Aurélio. Brasilia, 20, de setembro de 2010. p. 29. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=629925>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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hipoteses trazidas na introducdo deste trabalho quando colocada a importancia da

moralidade no texto constitucionall®’.

Todavia, ndo podemos concordar com tudo. E fato que existem regras
constitucionais que emanam normas com base no principio da moralidade. Contudo,
0 que se percebe é a influéncia, a base, deste (principio da moralidade) aquelas
normas. E ndo o contrério, tampouco a limitagdo de aplicagdo do principio se nao
houvessem as regras. A existéncia de regras constitucionais derivativas do principio
da moralidade ndo é um fator limitativo deste, mas, com muito mais forca, a
demonstracao cabal de que o principio da moralidade é um dos preponderantes de
importancia para a unicidade de interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo Federal

enquanto um todo.

E, para corroborar o que € dito neste momento, podemos fazer um simples
exercicio. Caso entendéssemos que o principio da moralidade n&o tem aplicagcéo por
si s6, seria possivel a pratica de nepotismo caso existisse lei possibilitando a pratica.
Todavia, foi exatamente o oposto que o Supremo Tribunal Federal decidiu quando

do julgamento da ADC 121%, relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto. Merece ser

197 “Nao obstante estas consideracdes, ao principio da moralidade pode ser atribuida alguma
densificagcdo, tendo em vista outros pardmetros, como o principio da proporcionalidade, o principio da
nao arbitrariedade do ato administrativo e o préprio principio da isonomia. O principio da moralidade,
portanto, para funcionar como pardmetro de controle do ato administrativo, deve vir aliado aos outros
principios fundamentais, dentre os quais assumem relevancia aqueles que funcionam como diretriz
para a atuacao da Administragdo Publica.

Nesse sentido, podem-se extrair da propria Constituicdo elementos para a densificagdo do principio
em exame. O paragrafo 4° do art. 37 da Constituicdo Federal afirma que atos de improbidade
administrativa poderdao gerar, dentre outras san¢bes, a perda da fungdo publica e o dever de
ressarcimento ao erario; por seu turno, o inciso LXXIII do art. 5° da Constituicdo atribui a qualquer
cidaddo a legitimidade para propor acdo popular que vise a anulacdo de ato lesivo a moralidade
administrativa; valendo a mencéo, ainda, ao inciso V do art. 85 da Constituicdo, que considera crime
de responsabilidade ato do Presidente da Republica que atente contra a improbidade na
Administragado.”

Ibidem, p. 766.

198 “EMENTA: AQAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA
RESOLUCAO N° 07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO
QUE "DISCIPLINA O EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR PARENTES,
CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE SERVIDORES INVESTIDOS EM
CARGOS DE DIRECAO E ASSESSORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Os
condicionamentos impostos pela Resolugcdo n® 07/05, do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de
prover e desprover cargos em comissdo e funcdes de confianca. As restricdes constantes do ato
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citado trecho da decisao liminar, que fora incorporado ao voto quando do julgamento

do mérito:

O ato normativo que se faz de objeto desta acdo declaratoria
densifica apropriadamente os quatro citados principios do art.
37 da Constituicdo Federal, razdo por que nao ha antinomia de
conteudos na comparacdo dos comandos que se veiculam
pelos dois modelos normativos: o constitucional e o
infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez
adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de

Outubro, apés a Emenda 45/04.

Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolucdo em
foco ndo atentam contra a liberdade de nomeacdo e
exoneracdo dos cargos em comissdo e fungbes de confianga
(incisos 1l e V do art. 37). Isto porque a interpretacdo dos
mencionados incisos ndo pode se desapegar dos principios
gue se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o juizo de
gue as restricdes constantes do ato normativo do CNJ séo, no

rigor dos termos, as mesmas restricdbes ja impostas pela

resolutivo séo, no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. 2.
Improcedéncia das alegagdes de desrespeito ao principio da separa¢do dos Poderes e ao principio
federativo. O CNJ ndo é o6rgédo estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter esse
Poder & autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma singular compostura de
ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com o carater estadualizado de uma parte dele.
Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua prépria
Justica, mas ndo é menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacdo aos
principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37, cabeca. 3.
Acdo julgada procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo para deduzir a
funcé@o de chefia do substantivo "direcdo" nos incisos I, I, 1V, V do artigo 2° do ato normativo em
foco; b) declarar a constitucionalidade da Resoluc¢éo n°® 07/2005, do Conselho Nacional de Justi¢a.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Constitucionalidade. ADC 12. Autor: Associagao
Dos Magistrados Brasileiros - AMB. Interessado: Conselho Nacional de Justica. Relator: Carlos Britto.
Brasilia, 20, de agosto de 2008. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=606840>. Acesso em: 04
setembro 2018.
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Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E
dizer: o que ja era constitucionalmente proibido permanece
com essa tipificacdo, porém, agora, mais expletivamente
positivado. Nao se trata, entdo, de discriminar o Poder
Judiciério perante os outros dois Poderes Organicos do Estado,
sob a equivocada proposicdo de que o Poder Executivo e o
Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias
juridicas para prover seus cargos em comissao e funcbes de
confianga, naquelas situagbes em que o0s respectivos
ocupantes ndo hajam ingressado na atividade estatal por meio

de concurso publico®®.

Podemos perceber do excerto que a norma analisada — ato normativo do CNJ
gue impedia a pratica de nepotismo — foi entendida apenas como uma reproducéo
da vontade do constituinte originario. E de se ver que o relator deste relevante
precedente faz uma observacao interessante que tem total relagcdo com o quanto ja
alinhado e corroborado neste nosso estudo. Isto porque, quando afirma acerca da
existéncia do comando constitucional de atuacdo, explicita que “ja era
constitucionalmente proibido, porém, agora, mais expletivamente positivado™ e isto
nos leva a questdo de aplicabilidade dos principios e das regras: estas
automaticamente aplicaveis pela regra da subsuncdo do fato ao texto e aquela
dependente de um maior 6nus argumentativo?®l. Podemos perceber, por mais este

motivo, que nao ha qualquer limitacao do principio da moralidade ao da legalidade.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Constitucionalidade. ADC 12. Autor:
Associacdo Dos Magistrados Brasileiros - AMB. Interessado: Conselho Nacional de Justica. Relator:
Carlos Britto. Brasilia, 20, de agosto de 2008. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840>. Acesso em: 04
setembro 2018.

200 bidem.

201 Tanto é assim que Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que, apesar do principio da moralidade
apresentar-se em conjunto com outros que buscam garantir o correto andamento da Administracao
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Tendo em vista mais essas considerac¢des, nos parece indubitavel a natureza
do principio da moralidade, afastada da ideia de regra. E, por outro lado e com muito
afinco, um principio nato, com a sua finalidade irradiante para diversos campos e
ambitos tratados na Constituicdo Federal. Claro que, por ser principio, a
aplicabilidade é muito maior, mas isso nado influencia diretamente na suposta
auséncia de densidade, muito pelo contrario, faz com que a aplicagdo seja mais
rigorosa e complexa, trazendo ainda mais importancia. Agora, para que se verifiqgue
a correta aplicacéo do principio, é importante tecer breves comentarios sobre o valor

do seu contelido e o estado ideal da sua forma.

2.2.2 Como valor quanto ao seu conteudo

A questdo que envolve o conteudo do principio da moralidade esta
intrinsecamente ligada a linha de argumentacéo no sentido de que o estado ideal da
sua forma é igualmente e extremamente relevante. Ainda que se fale que os dois
sdo proeminentes, inexiste contrassenso — poder-se-ia argumentar que é importante
apenas a forma ou apenas o conteddo. Em outras palavras, 0 que se percebe
quanto ao principio da moralidade no ordenamento juridico brasileiro € a convivéncia
da forma e do contelddo em ampla e completa sintonia. Vejamos, primeiramente, o
conteudo e, no proximo tépico, a forma, finalizando com a demonstracdo que ha a
harmonia para a completa efetividade, aplicabilidade e, principalmente, a completa

densidade para a aplicacao.

Publica, possui autonomia.

“(...) sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da Administra¢éo ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios de justica e de equidade, a
ideia comum de honestidade, estar4 havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa. E
evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi considerado como ato ilegal e ndo
apenas imoral, a moralidade administrativa teve seu campo reduzido; o que ndo impede, diante do
direito positivo brasileiro, o reconhecimento de sua existéncia como principio autbnomo.”

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 292 ed. Rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 110.
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Como demonstrado de antem&o, um principio se distingue de uma regra —
adotando uma das muitas vertentes e conceitos que entendemos ser a mais
adequada —, porquanto aqueles (principios) sdo “normas predominantemente
finalisticas, e regras sdo normas predominantemente descritivas”?%2. S6 por isto ja é
muito relevante e importante analisar o conteddo de um principio. E este contetdo
se torna relevante enquanto valor, no que se pretende reproduzir e perpetuar no
ambito da sociedade brasileira. E nitido o que estamos dizendo, a saber, o contetido
do principio, tendo em vista ser uma norma finalistica, € muito mais importante do

que a limitagdo do texto.

E isto nos traz a um ponto anterior, notadamente quanto & necessaria anélise
do texto completo da nossa Constituicdo. Merece enfoque o “completo”. Isto porque,
muitas das vezes que se pensa em principio da moralidade, h4 uma indevida

limitacéo ao artigo 37 da Constituicdo Federal.

Sucede gue ele, como ja demonstrado em outras oportunidades neste estudo,
nao esta adstrito a regra insculpida no mencionado dispositivo. Muito pelo contrario,
o principio da moralidade € base para a justificativa e origem de diversas outras

previsdes constitucionais, possibilitando muitas outras leituras acerca da moralidade.

Para que se possa relembrar, a moralidade esta presente, em seu contetdo
nas situacdes que envolvem, p.ex., (i) a legitimidade de qualquer cidaddo para
propor acao popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII); (ii) a necessidade de
possuir idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato (art. 12, Il, a); (iii) a
necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14,
899); (iv) a idoneidade moral para nhomeagdo como ministro do TCU (art. 73, Il),
ministro do TSE (art. 119, Il) e desembargador dos TREs (art. 120, §1°, Ill).

Poderemos ver, no tépico 2.6 deste capitulo, a leitura que o Supremo Tribunal
Federal ja fez do principio em algumas situa¢des que envolvem os mencionados

dispositivos e, consequentemente, buscaremos demonstrar a importancia da

202 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 241-242.
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moralidade em todas as conjunturas. De toda forma, sem prejuizo desta andlise, é
importante, desde ja, fazer apenas um exercicio com base no que o Supremo
analisou quando do julgamento da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°
135/2010).

Esta lei veio estabelecer critérios de inelegibilidade para o exercicio do

mandato. J& na parte preliminar esta disposto que:

Altera a Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990, que
estabelece, de acordo com o 8§ 9° do art. 14 da Constituicdo
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo e
determina outras providéncias, para incluir hipbteses de
inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa

e a moralidade no exercicio do mandato.

Podemos extrair duas observacfes relevantes e complementares, no sentido
de que a legislacdo foi instituida com a finalidade de proteger a moralidade e tem
como base constitucional o disposto no 89° do artigo 14 da Constituicdo Federal de

1988. Este dispositivo, por sua vez, tem o0 seguinte enunciado:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para

todos, e, nos termos da lei, mediante:

8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacéo, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
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mandato considerada vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢Ges contra a influéncia do
poder econémico ou o abuso do exercicio de funcéo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacédo dada

pela Emenda Constitucional de Revisao n° 4, de 1994)

E cristalino que a moralidade aparece com a finalidade de proteger a
soberania popular. Analisando a aplicabilidade da Lei da Ficha limpa, o Supremo
Tribunal Federal julgou diversos processos. Dentre eles, o Recurso Extraordinario n°
630.147 é deveras relevante e interessante tendo em vista algumas consideracdes

gue foram feitas e que nos parecerem ser essenciais.

O relator do caso, Ministro Carlos Ayres Britto, fez diversas consideracdes
gque merecem muita atencdo, afirmando, quanto ao dispositivo constitucional
insculpido no artigo 14, 89° que é “dotado de maior envergadura sistémica e
densificador de valores vistosamente ético-democratico-republicanos”°3, impondo as
demais normas a interpretacdo com base nele (e ndo o contrario). Ou seja, O
principio da moralidade, no &mbito dessa leitura constitucional, possui “envergadura
sistémica” e, em certa medida, detém a ja tdo mencionada densidade para fins de

interpretacdo e aplicacéo.

Ora, € justamente disto que estamos falando: o principio da moralidade tem o
seu conteudo fora da limitagcdo do dispositivo constitucional transcrito no artigo 37.
Trazendo a expresséao utilizada por BRITTO, acima mencionada, a moralidade tem

especial importancia e densidade com base no valor ético-democratico-republicano.

Percebemos, deste modo, que ha outra ligacéo entre os pontos explanados e
debatidos neste trabalho. Agora, a moralidade aparece ndo apenas vinculada a

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 630.147. recorrente: Joaquim
Domingos Roriz e outros. Recorrido: Antbnio Carlos de Andrade e outros. Relator: Carlos Britto.
Redator para acorddo: Marco Aurélio. Brasilia, 20, de setembro de 2010. p. 29. Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=629925>. Acesso em: 04 setembro
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confianca, mas também aos principios e valores democraticos e republicanos.
Lembremos que a confianga também esta vinculada a democracia — tanto no
momento de escolha dos legisladores, na investidura, quanto em relacdo ao

exercicio do cargo.

Portanto, o contetdo do principio da moralidade ndo pode jamais ser
analisado com base limitada de um ou outro dispositivo apartado da unicidade da
Constituicdo. E indispensavel que a andlise e aplicacdo da moralidade leve em

consideracao os principios democréticos e republicanos.

Concluindo o proposto neste topico, € importante que tenhamos sempre em
vista que o conteudo do principio da moralidade transmite um valor homogéneo e
deveras relevante para a Constituicdo brasileira, atraindo a aplicabilidade una desta
em todos os campos da sociedade e do ordenamento juridico. Veremos mais disso
no proximo capitulo, notadamente quanto a legislacdo patria submetendo-se a

moralidade.

2.2.3 Como estado ideal quanto a sua forma

Constatado o conteudo do principio da moralidade e a sua importancia,
sendo, na verdade, um resumo das ideias e argumentos anteriormente
desenvolvidos neste estudo, ha de se ressaltar a forma do principio e se esta €
melhor opcdo para o ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, responder a
inquietacdo de se a moralidade deveria mesmo ser tratada como principio ou se a

sua materializagcdo como regra seria mais efetiva.

Podemos iniciar ja respondendo que o ideal de se ter a moralidade em forma

de principio, e ndo materializado em regra, € proeminente. E isto por alguns motivos.

Como mencionado anteriormente, consagrar uma norma como principio faz

com que a moralidade tenha uma importancia muito maior no ordenamento juridico

2018.
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brasileiro. Isto é, enquanto principio possui uma densidade, e aqui descordamos de
alguns doutrinadores, muito maior de que teria se fosse apenas transmitido numa
regra. A densidade de aplicacdo de um principio € muito mais relevante do que de
uma simples regra, ainda que constitucional. Tanto é assim que a moralidade ndo se
limita a um ou outro dispositivo. E, por outro lado, um vetor da Democracia e da

nossa Constituigdo.

Em outras palavras, o principio da moralidade tem um estado ideal quanto a
forma pela qual é posta em nosso ordenamento juridico. Isto faz com o que a
moralidade obtenha uma formacdo no ambito juridico muito maior do que
simplesmente uma regra. Nao se quer desprestigiar as regras constitucionais, mas,
na verdade, dar uma maior importancia para os principios que lhes garantem ainda
mais aplicabilidade. E deveras simples: os principios garantem maior aplicacdo as
regras. E isto ocorre com o principio da moralidade e as regras que dele decorrem,

ja trazidas aqui algumas vezes.

Ora, o principio da moralidade serve para que as regras constitucionais, por
exemplo, de (i) a legitimidade de qualquer cidadao para propor a¢ao popular que fira
este principio (art. 5°, LXXIII); (ii) da necessidade de possuir idoneidade moral para
ser considerado brasileiro nato (art. 12, Il, a); (iii) da necessidade de protecdo da
moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14, 8§9°); (iv) da idoneidade
moral para nomeagédo como ministro do TCU (art. 73, 1), ministro do TSE (art. 119,
I) e desembargador dos TREs (art. 120, §1°, Ill), tenham ainda mais efetividade. E
claro que o interprete e aplicador do principio ha de despender maior 6nus

argumentativo para permitir a aplicabilidade, mas isto ndo é pejorativo.

E é neste sentido que nos parece ser impensavel, com base no que estamos
a discorrer, a possibilidade, por exemplo, da “constitucionalizdo” do nepotismo. Se
fosse uma regra constitucional, poder-se-ia discutir a revogacdo da moralidade.
Todavia, pelo contrario, a alteracdo constitucional que visasse a inclusdo da
possibilidade do nepotismo estaria absolutamente contra a existéncia do principio da

moralidade, ferindo a unicidade do texto da Constituicdo e, também, um dos seus
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principios basilares — este principio da moralidade decorre do préprio principio
democratico (basilar da constituicdo, conforme visto no primeiro capitulo), bem como
do que transmite a ideia de Republica. Portanto, temos que acatar que as normas
constitucionais, especialmente as decorrentes dos principios, sdo extremamente
relevantes para se fixar os pardmetros aos quais o legislador derivado devera se

pautar.

Portanto, a materializacdo da moralidade em forma de principio nos parece
ser a mais adequada, sendo importante para a interpretacéo e aplicacdo das regras
constitucionais e infraconstitucionais. Estas devem ter a sua leitura com base
naquele, sendo que a interpretacdo deve ser necessariamente feita com base na
finalidade do principio, conforme demonstrado anteriormente e sintetizado no topico

anterior.

Em conclusao, finalizamos esta parte do estudo com a demonstracao de que
ha harmonia para a completa efetividade, aplicabilidade e, principalmente, a
completa densidade para a aplicacdo. Ora, temos tanto o estado ideal do principio
quanto ao seu contetudo, materializando-se em diversas normas constitucionais,
transmutando-se em vetor preponderante da Democracia e da Republica, bem como
igualmente se mostra presente o estado ideal da forma quando se concretiza em

principio.

2.3 Necessidade de dialogo entre o direito e a moral

Apés tratar do principio da moralidade e sua caracterizagdo como tal,
destacando o seu conteudo enquanto valor e a sua forma, € interessante fazer um
aparte entre o necessario dialogo entre o Direito e a Moral. E indissociavel a
necessidade de verificar e destacar a constante conversa e debate existente entre o
Direito e Moral, especialmente para que se afaste qualquer critica no sentido de que
o Direito seria uma ciéncia limitadora e especifica, sem influéncia de demais ramos

das ciéncias humanas.
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Na verdade, o que temos é a construgdo do Direito pela Moralidade. Tanto é
assim que ja pudemos afirmar a existéncia da moralidade, ainda que em conceito
aberto, em diversos trechos da Constituicdo Federal de 1988. Isto ndo seria possivel
se a sociedade ndo estivesse disposta a aceitar o texto magno que abarcasse 0s

seus asseios. E, de certa forma, a construcéo do direito pela moralidade.

Ademais, igualmente relembrando o que j& podemos tratar em outros
momentos, é fato que um principio tem sempre uma funcao finalistica. Juntando esta
constatacdo com o fato de a moralidade ser uma das fontes do nosso direito, ha de
ser consagrada a afirmacdo no sentido de que ha uma ligacdo inequivoca para a
aplicacdo do direito também pela moralidade. Ou seja, além de ser a origem, dialoga
também quando da aplicacdo. A moral €, assim, indispensavel.

Tanto que o é assim que BARROSO leciona que se encontra superada a
crenca de que os dispositivos normativos contém, no seu ambito abstrato, a solugéo
preestabelecida e univoca para os problemas que pretenda solucionar. Assim, a
visdo do intérprete e a realidade latente, conjuntamente com a presenca de
clausulas gerais e enunciados de principios cujo conteldo precisara de integracao
na aplicagcdo do Direito ao caso concreto, poderdo sofrer variagdo ao longo do

tempo, produzindo consequéncias juridicas diversas2®4.

Portanto, é interessante notar que o diadlogo entre o Direito e a Moral também
se mostra presente na interpretacdo e aplicacdo das normas, p. ex., na propria
mutacdo constitucional, notadamente sob o aspecto do costume. BARROSO
observa a relacdo existente entre a mudanca na moral da sociedade e a implicacao
dessas mudancas no mundo juridico e politico. Cita, assim, a situacdo na qual ha a
adocdo de um costume (préatica reiterada, reconhecida como valida e em certos
casos, como obrigatéria) como fonte de direito, podendo ele assumir um papel de
interpretacdo informal da Constituicdo, de atualizagcdo do seu texto ou ainda

204 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 169.
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assumindo um papel de contradicdo com a norma constitucional, ainda que neste

altimo caso, ndao deva receber o batismo do Direito2°>.

Para além do fenbmeno da mutacg&o constitucional, o laco entre a Moral e o
Direito € exposto quando ocorre a judicializacdo das questfes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral, como no julgamento acerca da constitucionalidade
de temas como pesquisas com células-tronco embrionéarias (ADI 3105/DF), liberdade
de expresséo e racismo (HC 82424/RS - caso Ellwanger), interrupgcéo de gestacao
de fetos anencéfalos (ADPF 54/DF), dentre outros.

Poderiamos aprofundar muito nesse mérito da relacdo entre Direito e Moral.
Mas nos parece desnecessario e, portanto, se permite ser despretensioso para
apenas e tdo somente afirmar que € intrinseca a afinidade existente na criacdo do
Direito a partir do que temos por moral, 0 que se comprova com a leitura da
construcéo da Constituicdo de 1988. Ocorre que isto, e por se estar tratando sempre
de um principio, leva ao fato de que a interpretacdo também deve ter como

autoridade a moralidade.

Portanto, € inimaginavel a situacdo na qual seria inexistente o dialogo entre
direito e moral. O Direito ndo € uma ciéncia limitadora e especifica, sem influéncia de
demais ramos das ciéncias humanas, mas surge da convivéncia em sociedade e,
especificamente quanto ao presente trabalho, nos anseios que a populacdo tem

guanto ao agir moral.

2.4 Moralidade em suas facetas

Nos topicos antecedentes analisamos o principio da moralidade, momentos
nos quais destacamos que nao é uma regra e que isto ndo é pejorativo, muito pelo
contrario, traz a efetividade plena do principio tal como pretendido pelo legislador

originario e almejado pela sociedade. E o principio pela sua vertente finalistica.

205 |hidem, p. 171-172.
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Também verificarmos alguns pontos interessantes sobre moralidade e fisiologia,
moralidade sob o aspecto do conteudo e da forma e o dialogo entre Direito e Moral.

Agora, nos parece importante analisar a moralidade sob o aspecto das suas
facetas, quais sejam: publica e privada. Em suma, a ideia é verificar se existe
alguma distincdo na moralidade aplicavel no ambito publico e a moralidade existente
no ambito privado. E, para tanto, é necessario verificar algumas peculiaridades de

cada situacéo, inclusive com exemplos ocorridos no mundo.

2.4.1 Moralidade privada

MICHAEL J. SANDEL possui trés livros bem conhecidos nos quais sdo
retratadas e discorridas situacdes interessantes para a sociedade (Contra a
Perfeicdo, O Que o Dinheiro ndo Compra e Justica: o que € fazer a coisa certa). Este
altimo livro, O Que o Dinheiro ndo Compra e Justica: o que é fazer a coisa certa, é
peculiar para o assunto da moralidade e gostariamos trazer alguns pontos ali

desenvolvidos.

Neste livro, inicia trazendo a discussao que existe em relacdo ao abuso de
precos de servicos e produtos quando ha um desastre natural, como um furacéo.
Neste sentido, questiona até que ponto pode ser aceita a intervengcédo do Estado na
economia, especialmente por intermédio da lei. Neste ponto, faz uma observacao
gue nos parece ser muito peculiar, no sentido de que “[e]ssas questbes nao dizem
respeito apenas a maneira como os individuos devem tratar uns aos outros. Elas
também dizem respeito a como a lei deve ser e como a sociedade deve se

organizar”206,

Lembremos o que foi dito |a atras acerca da fungéo do legislador, o qual “deve

cuidar principalmente de formar pessoas honestas, procurar saber por quais

206 SANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. Traducao de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 23 ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢éo Brasileira, 2017. p. 13-14.
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exercicios tornara honestos os cidadados e sobretudo conhecer bem qual é o ponto
capital da vida feliz"2%7.

Acerca da ganancia que faz com que as pessoas cobrem elevados precos
daqueles que sofreram com desastres naturais, SANDEL coloca que ha um
“argumento da virtude”, no sentido de que “a ganancia € um defeito moral, um modo
mau de ser, especialmente quando torna as pessoas indiferentes ao sofrimento
alheio. Mais do que um defeito pessoal, ela se contrapde a virtude civica”. Ora, é
exatamente isto que foi visto no topico 2.1 acerca da Moralidade e Fisiologia,
gquando PAUL ZAK demonstra a existéncia do circulo virtuoso que envolve a

empatia, confianca e agir morar.

Mas, e aqui nos parece ser um problema muito sério quanto a moralidade e
sua efetividade com base na fungdo do legislador, como impor a préatica de um agir
moral a sociedade? Nao ha, de fato, uma férmula. Porém, a experiéncia em algumas
situacdes nos mostra como o Poder Legislativo pode reagir as condutas tidas como

imorais.

H& uma situacdo interessante que ocorreu nos Estados Unido, notadamente
na crise do mercado imobilidrio de 2008. Nesta ocasido, as instituicdes financeiras
norte-americanas recorreram ao Governo. O Congresso autorizou a ajuda.
Entretanto, “depois que o dinheiro do socorro financeiro (bailout) comecou a circular,
novas informacdes revelaram que algumas das companhias, agora com o auxilio de
recursos publicos, estavam agraciando seus executivos com milhdes de dolares em

bonus”299,

A reacdo da Camara dos Deputados norte-americana, pressionada pela
populacao, foi no sentido de se taxar altamente a distribuicdo desses valores, o que
se mostrou como uma acao indispensavel para que alguns executivos devolvessem

os bbnus recebidos. Ao final, a atitude de “devolugcao” acabou por acalmando os

207 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. S0 Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.
208 SANDEL, Michael. Justica — O que € fazer a coisa certa. Traducéo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 23 ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2017. p. 15.

209 |hidem, p. 21.
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animos, fazendo com que a ideia da taxacdo perdesse forca no ambito do Senado.
Interessante, neste ponto, € que o apoio da populagdo j& era massivamente
contraria desde o inicio, para muitos parecendo, no ambito da moralidade, “um tipo

de extorsgo’?10,

Por certo que a “ganancia € um defeito moral, uma atitude ma, um desejo
excessivo e egoista de obter ganhos. Assim, é compreensivel que o povo nao fique
satisfeito em premia-la”l. Com base nessa situacdo podemos perceber uma
diferenca entre a moral privada e aquela publica: enquanto as instituicbes privadas
nao tiveram problemas em dividir os lucros, a sociedade se mostrou contraria,
especialmente pela necessidade de, had pouco tempo, ter sido necessério injetar

dinheiro publico nas instituigBes financeiras.

Retornando ao ponto da moralidade privada, SANDEL nos traz algo
interessante sobre o ato de legislar acerca da moralidade. Indica que ha uma grande
relutdncia, no ambito de sociedades liberais, em se aceitar tal conducao,
especialmente pelo risco que existe em relacdo a intolerancia e coercéo. Por outro
lado, ndo deixa de reconhecer a existéncia de certas virtudes nas sociedades que

atuam de forma mais justa e, consequentemente, moral?*?,

E a necessidade de uma legislagéo justa e moral, que também atue no campo
da moralidade privada, nos parece ser relevante porguanto existem algumas
constatacdes acerca da sociedade que sao primordiais a justificar a necessidade. No
campo da individualidade de cada um, ndo podemos deixar de concordar que o
raciocinio moral é “uma forma de resolver nossas convic¢des morais, de descobrir

aquilo em que acreditamos e por qué”?'®, Em complemento, ja no &mbito do viver em

210 |hidem, p. 23.

211 |hidem, p. 23-24.

212 “A ideia de legislar sobre a moralidade € um anatema para muitos cidaddos de sociedades liberais,
visto que oferece o risco de derivar para a intolerAncia e a coercdo. Mas a nocdo de que uma
sociedade justa afirma certas virtudes e concepc¢fes do que seja uma vida boa vem inspirando
movimentos politicos e discussdes que atravessam o espectro ideoldgico. Ndo apenas o Talibd, mas
também os abolicionistas e Martin Luther King basearam suas visdes de justica em ideais morais e
religiosos.”

Ibidem, p. 29.

213 |hidem, p. 33
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sociedade, é fato que a “vida em sociedades democraticas € cheia de divergéncias

entre o certo e o errado, entre justica e injustica”*4.

Ou seja, as situacdes existentes entre a moralidade privada e a publica séo
diferentes. E sédo diferentes justamente porque estamos tratando de pessoas

dispares vivendo em uma comunidade para formarem uma sociedade.

Mas é claro que, em sociedade, a moralidade se torna mais complexa de
afericdo, inclusive quando o individuo observa sua acdo perante a sociedade.
SMITH trata justamente disto ao afirmar que a “incerteza quanto a nosso préprio
mérito, somada a preocupac¢do em julga-lo favoravelmente, naturalmente bastam
para que desejemos conhecer a opinido de outras pessoas a esse respeito, para
estarmos mais animados que o habitual, se essa opinido € favoravel, e mais
mortificados quando ndo €"2*°. O que ele quer dizer com isso é justamente o que
pretendemos agora defender no sentido de que hd uma grande complicagdo na
afericdo do agir moral na sociedade, porquanto nasce uma necessidade de se aferir
o agir. Esta constatacdo, de como agir, é feita tendo como referéncia outros
individuos da sociedade, podendo até levar em consideragdo — e aqui nés
concordamos sem sombra de davidas que € uma indispensabilidade — a felicidade

do outro?6,

Mas, agora, como devemos pensar a moralidade, especialmente no ambito
privado? Sera ela limitada a forma como somos formados, pela paixdo e deixada de
lado a raz&o? Acreditamos que n&o, concordando com o que diz SANDEL, no
sentido de que, caso fosse verdade, “a persuasdo moral seria inconcebivel e o que
consideramos ser um debate publico sobre justica e direitos ndo passaria de uma

saraivada de afirmacdes dogmaticas em uma inttil disputa ideolégica”’. Todavia,

214 |bidem, p. 36.

215 SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Tradugdo de Lya Luft, revisdo de Eunice
Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 157.

216 |bidem, p. 273.

217 SANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. Traducao de Heloisa Matias e Maria Alice
Méximo. 23 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017. p. 37



115

7

nao € isso que queremos da sociedade, muito menos do debate acerca da
moralidade.

A bem da verdade, procuramos, enquanto sociedade, por tudo quanto ja dito,
formar pessoas boas, agindo de forma moral e pretendendo sempre buscar a

felicidade. E outro ciclo virtuoso.

Justamente por isto que concordamos, mais uma vez, com o Utilitarismo de
JEREMY BENTHAM, cuja “ideia central é formulada de maneira simples e tem apelo
intuitivo: o mais elevado objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a
hegemonia do prazer sobre a dor”?*8, De acordo com Bentham, a coisa certa a fazer
€ aquela que maximizara a utilidade. Como ‘utilidade’ ele define qualquer coisa que
produza prazer ou felicidade e que evite a dor ou o sofrimento. O grande problema
dos utilitaristas é que a “moralidade deve considerar os custos e 0s beneficios
finais™°. Isso faz com que recebam muitas criticas??°. E também podemos criticar
guando envolve a sociedade, o agir moral no ambito da coletividade, conforme

trataremos adiante.

Inobstante essas consideracdes e voltando ao ponto do topico, sobre a
moralidade privada talvez tenhamos uma boa ideia do que é a partir de JOHN
STUART MILL. Isto porque o pensador conseguiu ultrapassar a linha de defesa do
utilitarismo naquilo que este deixava de garantir os direitos individuais. Ou seja, fazer

0 que quiser desde que ndo faca mal a ninguém. E a defesa da liberdade??!. Essa

218 |hidem, p. 48.

219 |bidem.

220 “Os utilitalistas veem essa tendéncia a repudiar o valor monetario para avaliar a vida humana
como um impulso que deveriamos superar, um tabu que obstrui o raciocinio claro e a escolha social
racional. Para os criticos do utilitarismo, entretanto, nossa hesitacao aponta para algo de importancia
moral — a ideia de que nao é possivel mensurar e comparar todos os valores e bens em uma Unica
escala de medidas.”

Ibidem, p. 60-61.

221 “Os trabalhos de Mill sdo uma ardua tentativa de conciliar os direitos do individuo com a filosofia
utilitarista que herdara do pai e adotara de Bentham. Seu livro On Liberty (1859) é a classica defesa
da liberdade individual nos paises de lingua inglesa. Seu principio central € o de que as pessoas
devem ser livres para fazer o que quiserem, contanto que ndo facam mal aos outros. O governo ndo
deve interferir na liberdade individual da maioria no que concerne a melhor maneira de viver. Os
Unicos atos pelos quais uma pessoa deve explicagcdes a sociedade, segundo Mill, sdo aqueles que
atingem os demais. Desde que eu ndo esteja prejudicando o préximo, minha ‘independéncia €, por
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defesa da liberdade muito se encaixa no que ja arguimos acerca da moralidade no
ambito da democracia.

Interessante ver — até mesmo para aprofundamento na discussédo acerca do
utilitarismo e da liberdade — as situacdes que SANDEL coloca no seu livro, tais como
as gue envolvem Barriga de Aluguel, isencdes e beneficios a idosos. O raciocinio
destas situacbes nos permite refletir acerca da moralidade no ambito privado e
individual, com base na liberdade de cada individuo, ou até mesmo no ambito de
uma corporacao privada. Agora, é isto que podemos esperar para a moralidade
publica, ou seja, a moralidade na coletividade, na sociedade? Acreditamos que nao,
justamente para que se respeitem também os direitos individuais com base nas
particularidades individuais. A moralidade, no campo macro ha de ser aferida de
outra forma que ndo simplesmente na analise do que faz cada individuo feliz ou
satisfeito por ter agido com base naquilo que ele proprio entende como moral. A
empatia, na situacdo da coletividade, ndo se basta quando € aferivel apenas com

base num individuo.

N&o poderiamos deixar de citar o critico, talvez o maior, do utilitarismo: KANT.
Apés os ensinamentos de HUME e LOCKE, como ja vimos acerca do Imperativo
Categorico, coloca a moralidade como algo fora do “aumento da felicidade ou a
qualquer outra finalidade. Ele afirma, ao contrario, que ela est4 fundamentada no
respeito as pessoas como fins em si mesmas”?2. A moralidade, neste sentido e
também influenciada pelo momento histérico (Revolu¢gdes Americana e Francesa),
tem muito a ver com o que é denominado de Direitos Humanos, justamente porque é
rejeitada a visdo numérica de maximizacdo do bem-estar, porquanto, mais uma vez,
nao respeita a liberdade. Por isso, “Kant € um grande defensor da abordagem

nimero dois — aquela que associa justica e moralidade a liberdade”?23.

direito, absoluta. No que diz respeito a si mesmo, ao proprio corpo e a propria mente, o individuo é
soberano”.

Ibidem, p. 64.

222 |bidem, p. 137.

223 |hidem, p. 138.
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Ou seja, KANT recusa o utilitarismo porque este coloca com grande
importancia a “maior felicidade”, deixando os direitos vulneraveis, especialmente na
situacdo individual de cada um analisar os seus desejos proprios. SANDEL chega a
fazer uma consideracdo interessante para a situacdo especifica que analisamos
neste trabalho, notadamente porque o “simples fato de a maioria, por maior que seja,
concordar com uma determinada lei, ainda que com convic¢ao, nao faz com que ela

seja uma lei justa”®?*.,

Assim, KANT propde afastar os interesses individuais na analise da
moralidade e, portanto, propfe que a leitura da moralidade seja feita com base na
“pura razdo pratica”. Esta, por seu turno, deriva da concepcao entre a liberdade e o
raciocinio. E, em certa medida, uma pondera¢do. Mas onde encontrar o ponto? O

que &, portanto, moral?

De acordo com KANT, devemos, para responder essa pergunta, procurar o
motivo. Poderiamos gastar muitas linhas tecendo comentarios sobre este tema.
Todavia, nos basta dizer, até porque trataremos dos motivos determinantes em
topico especifico, que “a intencdo com a qual a agdo é realizada”??®> nos parece ser

muito relevante. Uma consideracao final sobre o assunto:

Se agirmos por qualquer outro motivo que nao seja o dever,
como o interesse proprio, por exemplo, nossa a¢do ndo tera
valor moral. Isso se aplica, segundo Kant, ndo apenas ao
Nosso interesse proprio, mas também a qualquer tentativa de
satisfazer nossas vontades e preferéncias, nossos desejos e
apetites. Kant compara motivos como esses — que denomina

‘motivos de inclinagdo’ — com a motivacao pelo dever. E insiste

224 |bidem, p. 138.
225 |hidem, p. 143.
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no fato de que apenas as ac¢Oes motivadas pelo dever tém

valor moral?28,

Porém, temos que criticar KANT quando, ao nosso sentir, exagera ao afastar
a moral do ato quando ele é movido por compaixdo??’. Ora, a finalidade pretendida é
o agir moral. Desde que o motivo preponderante que leva ao agir moral ndo seja —
sem medo de ser repetitivo — moralmente reprovavel (ou, também legalmente), nédo
h& de ser refutada o ato moral daquele individuo, especialmente quando o agir é
feito com base na compaixdo, na empatia. Ora, ndo € nem ao céu, tampouco ao
inferno, ha de ser encontrando um meio termo que leve em consideracdo 0s

beneficios de cada modo de ver a moralidade.

Desta forma, podemos concluir que moralidade tem um grande conceito pela
razdo que lhe faz ser praticada, ou seja, fazer a coisa cerca pelo motivo certo. E a
virtude do pensamento de KANT, o qual denomina de dever, pelo que o agir moral é
moral quando se age pelo dever. O dever, por seu turno, € vinculado a razao e,
também, pura. Nado nos parece mais necessario fazer a diferenciacdo entre o
imperativo categérico e o hipotético??®, notadamente para o presente trabalho.

Todavia, mais um e final trecho é relevante ser citado:

226 |hidem, p. 144.

227 “pPara Kant, no entanto, as boas agbes advindas da compaixdo, “embora corretas e cordiais”, ndo
tém valor moral. Isso parece contrariar 0 bom senso. Ndo é bom que tenhamos prazer em ajudar os
outros? Kant diria que sim. Ele certamente nada vé de errado nas acdes motivadas pela compaixao.
No entanto, faz uma distingdo entre o fato de ajudar os outros por prazer — porque praticar boas
acbes é um ato prazeroso — e ajuda-los por dever. E afirma que uma ac¢do s6 tem valor moral se for
motivada pelo dever. A compaixao do altruista “merece louvor e incentivo, mas nao tem valor moral”.
Ibidem, p. 146-147.

228 “Kant faz uma comparacdo entre os imperativos hipotéticos, que sdo sempre condicionais, e um
tipo de imperativo incondicional: o imperativo categoérico. ‘Se a acdo for boa apenas como um meio
para atingir uma determinada coisa’, escreve Kant, ‘o imperativo sera hipotético. Se a acdo for boa
em si, e, portanto, necessaria para uma vontade que, por si s6, esteja em sintonia com a razao, o
imperativo, nesse caso, sera categorico.” O termo categérico pode parecer um jargdo, mas nao esta
tdo distante da maneira como costumamos emprega-lo. Por “categdrico” Kant entende “incondicional’”.
Assim, quando um politico nega categoricamente um suposto escandalo, por exemplo, a negativa
ndo é meramente enfatica; é incondicional — sem deixar margem a interpretacdes. Da mesma forma,
um dever ou um direito categoérico € aquele que deve prevalecer em quaisquer circunstancias.”
Ibidem, p. 151.



119

Para Kant, um imperativo categérico comanda, digamos assim,
categoricamente — sem referéncia a nenhum outro proposito e
sem depender de nenhum outro propésito. ‘Ele ndo esta
relacionado com o objetivo da acdo e seus supostos
resultados, e sim com sua forma e com o principio do qual ele
partiu. E o que h4 de essencialmente positivo na acdo € a
disposicdo mental, quaisquer que sejam as consequéncias.’
Somente um imperativo categoérico, segundo Kant, pode ser

considerado um imperativo da moralidade??°.

Mas ha de ser refletido até que ponto podemos entender que algo € imoral

porque as razdes que levaram ao agir ndo eram as certas. Ou seja, quando ha um

problema no motivo determinante do agir. Porém, deixaremos isto para o topico 3.5,

porquanto € justamente o método que nos parece ser a melhor forma de afericdo da

moralidade de uma norma. Interessante, de todo modo, notar que SMITH também

retrata essa situacdo, explicando que ha uma grande ddvida quanto a moralidade

guando o motivo de uma agao pode contaminar o ato em si, explica:

A incerteza quanto a nosso proprio mérito, somada a
preocupacao em julga-lo favoravelmente, naturalmente bastam
para que desejemos conhecer a opinido de outras pessoas a
esse respeito, para estarmos mais animados que o habitual, se
essa opinido é favoravel, e mais mortificados quando néo é. No
entanto, ndo deveriam nos deixar desejosos de obter a opinido
favoravel ou evitar a desfavoravel por meio de intriga e
conspiracdo. Quando um homem subornou todos os juizes, a

mais unéanime decisdo do tribunal ndo lhe pode dar nenhuma

229 |hidem, p. 153-154.
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certeza de que agiu em conformidade com o direito, embora
possa fazé-lo ganhar seu processo; e se conduziu esse
processo apenas para comprovar que agira legitimamente,
jamais teria subornado os juizes. Mas, embora desejasse ter
assegurado seu direito, também queria ganhar seu processo, e
por essa razdo subornou os juizes. Se o louvor fosse relevante
para nos apenas como prova de que somos louvaveis, jamais
nos esforcariamos para obté-lo por meios desleais. Porém,
ainda que para homens sébios o louvor tenha, pelo menos em
casos duvidosos, cardeal relevancia por essa razdo, também
tem relevancia por si mesmo; e portanto homens muito acima
do nivel comum (nessas ocasides, ndo podemos de fato
chama-los sabios) por vezes tentaram, por meios muito

desleais, conquistar louvor e evitar censura®3°,

Por tudo quanto podemos expor neste tdpico, é perceptivel a existéncia de
uma moralidade interna de cada individuo, o qual a afere de acordo com o que lhe
faz sentir melhor. Ainda que KANT desconsidere esse sentimento interno, fato € que
a moralidade se transparece de forma mais simplificada quando ha de ser aferida no

ambito individual. E mais simples.

E claro, contudo, que isto ndo se aplica quando estamos tratando da
sociedade. H4 uma clara diferenca quando ha o envolvimento de outros individuos.
Isto ocorre em diversos campos, até mesmo na analise da relacdo entre Direito e

Moral e, justamente por isto que BARROSO destaca:

230 SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Tradugdo de Lya Luft, revisdo de Eunice
Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 157.
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Além dos problemas de ambiguidade da linguagem, que
envolvem a determinacdo semantica de sentido da norma,
existem, também, em uma sociedade pluralista e diversificada,
0 que se tem denominado de desacordo moral razoavel.
Pessoas bem intencionadas e esclarecidas, em relagdo a
multiplas matérias, pensam de maneira radicalmente contréria,
sem conciliacdo possivel. (...) Esse fenbmeno se revela em
guestdes que sdo controvertidas em todo o mundo, inclusive no
Brasil, como, por exemplo, interrupcdo de gestacao, pesquisas
com células-tronco embrionérias, eutanasia/ortotanasia, uniées
homoafetivas, em meio a inUmeras outras. Nessas matérias,
como regra geral, o papel do Direito e do Estado deve ser o de
assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da

vontade e suas crengas®3!,

E o que estamos propondo: pessoas esclarecidas e bem-intencionadas
debatendo a moralidade no ambito publico e aprofundaremos isto no préximo tépico.

2.4.2 Moralidade publica

Conforme arguido no topico antecedente, escolhemos um conceito de
moralidade que leva a caracterizacdo do ato como moral quando as raz6es forem as
corretas, ainda que movida pela compaixdo ou pela empatia. Agora, até que ponto
isto se aplica a moralidade publica, aquela que se espera ndo apenas dos agentes

publicos, mas de toda a sociedade em todos os seus campos de relacao.

Sob a perspectiva constitucional da moralidade — e como interpretacdo —

DWORKIN trata a leitura da Constituicdo Americana pela moralidade como algo que

231 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos



122

permita, em suma e correndo o risco de limitar demais, garantir direitos individuais.
E, de certa forma, uma leitura liberal e o proprio pensador nio tenta disfarcar este

ponto?32,

E um bom comeco para a nossa andlise, até porque, como ja verificamos, a
liberdade € intrinsecamente ligada a propria ideia de democracia. Esta, por seu

turno, liga-se & moralidade. E mais um ciclo virtuoso.

Agora, tratando especificamente da moralidade descrita no artigo 37 da
Constituicdo — lembremos que este ndo é o Unico dispositivo que traz a ideia de
moralidade no texto constitucional —, SILVA assevera que ali “ndo é a moralidade
comum, mas moralidade juridica”. Com isso, continua, mas citando Hauriou, significa
gue “a moralidade administrativa consiste no conjunto de ‘regras de conduta tiradas
da disciplina interior da Administragcdo™?33. Esta andlise nos parece muito bem
estruturada, pois traz para o principio da moralidade um aspecto subjetivo ndo
limitado a formalidade. Ou seja, e SILVA nos traz esse exemplo, quando se age
dentro do que a lei, em sentido estrito, rege “com o intuito de prejudicar alguém
deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo que se esta
produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a

moralidade administrativa”234.

Essa consideracdo de SILVA vai ao encontro de tudo que falamos até agora,
seja em relacdo ao principio da moralidade como estado ideal quanto a sua forma,

que busca a finalidade; seja em relacdo ao seu conteludo, que é extremamente

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 456.

232 “This book does indeed offer a liberal view of the American Constitution. It provides argumentos of
liberal principle and claims that these provide the best interpretations opf the constitutional tradition we
have inherited ando whose trustes we now are. | believe, and try to show, that liberal opinion best fits
our constitucional structure, which was, after all, first constructed in the bright morning of liberal
thought. My arguments can certainly be resisted. But | hope they will be resisted in the right way: by
pointing out ther fallacies or by deploying different principles — mora conservative or more radical ones
— and showing why these different principles are better because they are grounded in a superior
morality, or are more praticable, or are in some other way wiser or fairer”.

DOWRKIN, Ronald. Freedom 's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Harvard
University Press. Massachusetts, 1996. p. 37-38.

233 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 677.
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cogente e completo na unicidade da Constituicdo; seja em relacdo ao conceito de
moralidade, que deve levar em consideragcdo 0s motivos determinantes (trataremos

disso mais adiante).

E a moralidade publica é diferente da privada, e mais complicada e densa na
aplicacao, justamente pela grande complexidade que ha na sua propria definicdo e
averiguacdo. Ocorre que, tal como acontece com o préprio principio da moralidade,
o fato de a aplicacdo ser mais dificil traz, a bem da verdade, uma maior importancia
para a prépria analise da moralidade publica. Em outras palavras, justamente por ser

de dificil emprego que se mostra importante.

Na ja citada ADC 12, no qual o Supremo reputou inconstitucional a pratica de
nepotismo, o Ministro Celso de Mello explicitou que “os postulados da
impessoalidade e da moralidade que representam valores essenciais na
conformacéo das atividades do poder”?3 e, continua, chegando a afirmar que “rege
a atuacdo do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de

valores éticos, nos quais se funda a prépria ordem positiva do Estado”2%,

z

Essa leitura da moralidade é interessantissima, pois traz a necessaria
diferenciacdo que deve existir sempre que estivemos lidando com o publico. Com
aquilo que é de todos ou que afete a todos. Nao por outro motivo que o Ministro

Celso de Mello indica:

Tenho para mim, analisada a questdo sob essa perspectiva,
gue se impde fazer essencial distingdo entre o espaco publico,
de um lado, e o espaco privado, de outro, em ordem a obstar

gue os individuos, mediante ilegitima apropriagdo, culminem

234 |bidem, p. 678.

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Constitucionalidade. ADC 12. Autor:
Associacdo Dos Magistrados Brasileiros - AMB. Interessado: Conselho Nacional de Justica. Relator:
Carlos Britto. Brasilia, 20, de agosto de 2008. p. 28. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840>. Acesso em: 04
setembro 2018.
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por incorporar, a0 ambito de seus interesses particulares, a
esfera de dominio institucional do Estado, marginalizando,
como consequéncia desse gesto de indevida patrimonializacéo,

o concurso dos demais cidadaos na edificacdo da "res publica".

Dai a reflexdo doutrinaria, impregnada de acentuado
componente filoséfico, que examina o pensamento democratico
a luz das grandes dicotomias, como, por exemplo, aquela
pertinente a dualidade publico/privado, subjacente a idéia
mesma de que o respeito, pelos individuos, aos limites que
definem o dominio publico de atuacédo do Estado, separando-o,
de modo nitido, do espaco meramente privado, qualifica-se
COMO pressuposto necessario ao exercicio da cidadania e do
pluralismo politico, que representam, enquanto categorias
essenciais que sdo (pois dao énfase a prética da igualdade, do
didlogo, da tolerancia e da liberdade), alguns dos fundamentos
em que se estrutura, em nosso sistema institucional, o Estado

republicano e democratico (CF, art. I°, incisos Il e V)%,

Inexiste duvida, portanto, que a moralidade publica ndo deve estar adstrita ao

gue um individuo entende como moral. A andlise, na verdade, deve permear sempre

uma verificagdo que leve em consideracdo todo o aspecto coletivo, buscando sim

garantir direitos individuais, mas sem que isso acarrete em prejuizo de outras

pessoas, sempre pelos motivos corretos. Podemos dizer, assim, que a moralidade

publica é a moralidade privada qualificada pela liberdade.

236 |bidem, p. 29.
237 |bidem, p. 41-42.
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2.5 A leitura da moral pelo momento histérico — auséncia de

limitacdo pela legalidade

Apesar de simples, € importante fazer um aparte na leitura da moralidade em
relagdo ao momento historico e, também, que ndo ha limitacdo imposta pela

legalidade.

Quanto ao primeiro topico, é relevante citar que a evolucdo da percepcao
social sobre a moralidade no sentido de que o0 seu conceito de ndo € imutavel no
decorrer dos anos, passando por “atualizacdo” no decorrer do tempo, tal como
acontece com o0 texto constitucional, especialmente quando se trata de

hermenéutica constitucional, notadamente pela mutacéo constitucional.

Essa leitura se faz relevante para que ndo existam julgamentos indevidos e
injustos sobre os momentos historicos nos quais foram elaborados atos ou leis que,
agora, se entendam como imorais. Ndo podemos julgar o passado com olhos de

hoje. Contudo, podemos evoluir e evitar equivocos.

Veja-se que € indevido, nesse sentido, a critica que fora feita & Monteiro
Lobato em relacdo a um suposto ato discriminatério no classico Cacadas de
Pedrinho. Sem qualquer outro mérito quanto ao assunto, naquele momento em que
foi escrita a obra ndo se tinha a ideia de reprovacdo quanto a discriminacdo que
agora € apontada. Ocorre que podem ser identificados preconceitos e tratamentos
questionaveis também em obras de Machado de Assis, José de Alencar e, até
mesmo, na Biblia. Agora, ndo é por isto que os autores devem ser massacrados com

os olhos do presente.

Todavia, ninguém ha de discordar que o tempo anda para frente e que
devemos procurar agir de forma a propiciar a igualdade e a liberdade, ambos valores
indissociaveis da democracia. Justamente por isto que se deve fazer a leitura e
acertar o que for devido. Nos casos das obras literarias, ajustes no momento de
introdugdo do assunto aos estudantes, com a devida maturidade na leitura e

percepgao, se mostram suficientes em nosso modo de pensar.
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Agora, no caso de atos e legislacdo atualmente imorais e que, quando
produzidos, era morais, a discussdo se torna mais complexa por ndo envolver
assuntos que trazem a historicidade e as liberdades. Todavia, trazem consigo outros
pontos relevantes em decorréncia da propria ideia de moralidade, notadamente a
publica. Com essas breves consideracdes ha de ser dito apenas que ndo se pode
pretender ler a moralidade com os olhos do passado. Contudo, ndo se pode julgar o

passado, mas apenas e tdo somente corrigir os erros na medida do possivel.

Justamente por isto que é independente o momento histérico de introducéo
do ato ou norma questionada, sendo sempre possivel a afericdo de
constitucionalidade com base nos parametros atuais de moralidade. Este ponto leva
também a consideracdo de que a moralidade ndo se limita a legalidade, sendo
totalmente dissociada e uma analise totalmente apartada e independente. Uma

norma pode ser legal, mas ndo moral. E disso que estamos falando a todo momento.

Portanto, com base no conceito da moralidade fixado nos topicos anteriores é
feita a construcdo no sentido de que o direito € criado e aplicado com base na
moralidade, ndo podendo encontrar 6bice apenas na legalidade, devendo ser aferida
a moralidade com base no atual momento histérico. Porém, sem julgamentos do
passado: em algum momento do passado ndo existiram questionamentos quanto a

moralidade da préatica do nepotismo.

2.6 A leitura do principio da moralidade pelo Supremo Tribunal

Federal

Para que possamos sugerir adequadamente um conceito de moralidade e a
forma de aplicacdo, € indispensavel que averiguemos o0 que o Supremo Tribunal

Federal ja entendeu, especialmente se ele € aplicavel ou ndo ao legislador.

De um modo geral, a doutrina especializada entende que o principio da

moralidade é lido, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional brasileiro com base
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em trés vertentes, a saber: (i) devido processo legal (due process o law); (ii) abuso
ou excesso de poder legislativo; e (iii) desvio de poder?38,

E fato, contudo, perceptivel que a violagdo ao principio da moralidade vem
acompanhada de outras ofensas ao texto constitucional. Todavia, isto ndo quer dizer
gque o desrespeito ao da moralidade ndo seja suficiente para a declaracdo da
inconstitucionalidade de uma norma. Ja falamos disso anteriormente, quando
tratamos da densidade e aplicabilidade do principio da moralidade. E o exemplo que

demos anteriormente acerca da institucionalizacdo (legalizacdo) do nepotismo.

Entendemos, concordando com FIGUEIREDO, que a “lei s6 é valida quando
dirigida ao atendimento dos principios constitucionais, dentre os quais o da
moralidade e o da probidade. Cremos que o principio daria suporte a dita

inconstitucionalidade”23°.

Sendo assim, discordamos do resultado que o Supremo Tribunal Federal deu
a um caso que lhe foi submetido. Falamos dele na introdugdo deste trabalho e, de
fato, € o que nos inspirou a aprofundar a pesquisa. Mas ainda ndo € o momento de
falar deste ponto, porquanto estamos lidando apenas do conceito do principio da

moralidade e ndo da sua amplitude.

Além deste primeiro caso, que falaremos adiante, ja& trouxemos a
conhecimento outro caso relevante acerca da moralidade no ambito da Constitui¢ao,

mas especificamente limitada & administragéo publica.

O primeiro caso citado é a ADI n°® 2.306, na qual restou vencida a
impossibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma com base no
principio da moralidade. Relembrando, a legislacdo questionada concedeu anistia
por crimes eleitorais (Lei n° 9.996/2000%%°). A acusacdo, em suma, era de que 0S

congressistas estariam legislando em beneficio proprio.

2% FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituicdo.1l. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 1999. p. 138.

239 |bidem, p. 145.

240 BRASIL. Lei n° 9.996/2000, de 14 de agosto de 2000. Disponivel em: <
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No julgamento, o Ministro Nelson Jobim ressaltou que o autor da agéo de
controle concentrado, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
pretendia o controle do voto, o que seria extremamente complicado no Estado
Democratico de Direito. Ja o Ministro Marco Aurélio destacou que a lei questionada
buscava ser uma Acdo Rescisoria Legislativa e deferiu o pedido liminar “nessa
quadra em que se busca uma correcdo de rumos no Brasil”?*!, o que vai ao encontro
do que ARISTOTELES entendia ser a funcédo do legislador, o qual “deve cuidar
principalmente de formar pessoas honestas, procurar saber por quais exercicios
tornara honestos os cidadaos e sobretudo conhecer bem qual é o ponto capital da

vida feliz’242,

Bem alinhado ao que falamos acima, o Ministro Sepulveda Pertence destacou
que houve, em verdade, ferimento ao devido processo legal substantivo.
Contrariando ao que defendemos, o Ministro Moreira Alves deixou expressamente
assinalada a sua posicdo de que o principio da moralidade “se dirige a
Administracdo Publica e ndo ao Estado-legislador’?*3. O debate que se seguiu foi

interessantissimo:

O SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRRA: - Esse principio
hoje é constitucional, cujo conteddo caber4d ao Supremo
Tribunal Federal defini-lo, dentro do nosso sistema

constitucional.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9996.htm>. Acesso em: 15 set. 2018.

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢ao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.

242 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. S0 Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.
243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Mas é um
principio constitucional para a Administracdo Publica e néo
para o Estado-legislador. A ndo ser assim, poder-se-ia até

considerar que a anistia de crime seria imoral.
O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM — Indulto também?
O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Seria.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (PRESIDENTE) —

Depende do tipo de anistia. O ato ha de ser razoavel.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Mas anistiar todas
as pessoas que cometeram crimes e foram apenadas de tantos
a tantos anos pode ser considerado imoral. O problema é
delicado se levarmos o principio da moralidade para o Estado-

legislador.

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (PRESIDENTE) —
Ao se anistiar, por exemplo, filhos de parlamentares que
tenham praticado crimes, ou os préprios parlamentares, ter-se-
a praticado ato ndo condizente com a moralidade
administrativa. Ter-se-a, com um ato assim, violado o principio

constitucional da moralidade administrativa.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Aqui a questao se
resolveria sem apelo ao principio da moralidade, mas sim com

base no devido processo legal em sentido material.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -
Realmente, anistiar todas as infracbes em funcdo do tempo de
sua pratica em dois anos em nada houve de especial, dois nos

rotineiros da Justica Eleitoral...
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O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Mas isso poderia
ser pelo principio da proporcionalidade, da razoabilidade, mas

ndo com relacdo ao problema da simples moralidade.?*

Toda essa leitura feita pelos Ministros deixa claro que houve uma grande
inquietacdo quanto a abrangéncia do principio da moralidade. Entretanto, como bem
assinalou o Ministro Néri da Silveira, o principio € constitucional e cabe ao STF fazer
a sua definicdo, o que acreditamos tenha sido formulada equivocadamente,
conforme demonstrado acima, ainda que o Ministro Moreira Alves tenha entendido

gue € da Administracdo Publica e ndo para o Estado-legislador.

Todavia, bem caminhou o Ministro Carlos Velloso ao exemplificar situacdo na
qual seria nitida a ofensa ao principio: anistia de crimes praticados por filhos de
parlamentares. Acreditamos, pedindo vénias aqueles que discordam, que este é nao

€ um hard case.

Este debate foi todo tratado quando do julgamento da Medida Cautelar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Quando do julgamento do mérito, a Ministra
Ellen Gracie afastou os argumentos utilizados para o deferimento da cautelar — que
ndo guardavam relacdo com o principio da moralidade — e concordou com o Ministro
Moreira Alves no sentido de que o principio da moralidade se destina para a
Administracdo Publica?*®>. Assim, votou — e restou vencedora — que a lei era

constitucional.

244 |bidem, p. 430-432.

245 “Quanto a afirmacéao de ofensa ao principio da moralidade, o Sr. Procurador Federal da Republica
buscou subsidio em Dibégenes Gasparini 0 qual, com apoio em doutrina nacional e estrangeira,
preleciona que “o principio da moralidade extrai-se do conjunto de regras de conduta que regulam o
agir da Administracdo Publica”. Por isso, a alegacdo de maltrato ao principio da moralidade néo
procede. Isso mesmo foi o que asseverou o Min. Moreira Alves em seu voto, quando da apreciacdo
do pedido liminar: (o principio da moralidade) “¢ um principio constitucional para a Administragao
Publica e ndo para o Estado-legislador”. E, dentro da logica desse raciocinio, adiantou S.Exa.: “A n&do
ser assim, poder-se-ia até considerar que a anistia de crime seria imoral.

(...

Lembrou, com adequacédo, o Sr. Advogado-Geral da Unido que, ademais, “qualquer consideracéo
nesse aspecto havera de ser feita com base no principio da proporcionalidade e suas maximas —
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Todavia, os Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Néri da Silveira
referendaram a ofensa ao principio o devido processo legal substantivo. Ou seja,
ainda que ndo se falasse em principio da moralidade, a atitude do legislador

encontraria limitacdes outras.

Neste primeiro julgamento trazido neste trabalho podemos perceber que,
apesar de afastar a aplicacdo do principio da moralidade ao legislador, houve uma
leitura do que seria moralidade. A leitura proposta por alguns julgadores envolveu a
proporcionalidade, razoabilidade ou o devido processo legal substantivo. Mas,
citando o Ministro Sepulveda Pertence, “[pJode até mudar de nome, mas ha abuso

do Poder Legislativo”?46.

E o caso mais peculiar que conhecemos no qual o Supremo Tribunal Federal
analisou a aplicacdo do principio da moralidade ao Estado-legislador de forma tao
veemente — no caso, refutou veementemente a aplicagéo. Falaremos de outros mais

adiante que ndo nos parecem ter aprofundado tanto no assunto.

Entretanto, estamos a analisar a leitura que o Supremo ja fez do principio da
moralidade em outras situacfes e, deste modo, cabe falar um pouco da ADC n° 12,
no qual o Supremo julgou valida a Resolucdo do CNJ que vedava a préatica do
nepotismo. Entendeu que as “restricdes constantes do ato resolutivo sédo, no rigor
dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da

moralidade”?4’.

necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito — e ndo em face do principio da
moralidade, sob o risco de agora sim, violar-se o principio da separacdo dos poderes, com uma
indevida interferéncia do Poder Judiciario na atuacéo do Poder Legislativo. Ndo é a toa, portanto, o
alerta efetuado pelo Ministro Nelson Jobim de que ‘Parece que a inicial est4d procurando algo
complicado no Estado democratico, que é exatamente tentar controlar o voto no Congresso Nacional.
Ou seja, o0 voto parlamentar do Congresso Nacional estaria sujeito a controles, elo juizo da inicial”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direita de Inconstitucionalidade. (ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 100-101. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04
setembro 2018).

246 |bidem, p. 117.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Constitucionalidade. ADC 12. Autor:
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Esta claro, neste caso, que a moralidade é preponderante, pelo que “ja era
constitucionalmente proibido, porém, agora, mais expletivamente positivado”?*. Sob
este aspecto, o Ministro Celso de Mello explicitou que “os postulados da
impessoalidade e da moralidade que representam valores essenciais na
conformacéo das atividades do poder”*° e, continua, chegando a afirmar que “rege
a atuacao do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de

valores éticos, nos quais se funda a propria ordem positiva do Estado”?*°,

Adiante, voltando ao caso que antecipamos que falaria um pouco da
moralidade aplicavel quando da producao legislativa, a Suprema Corte analisou a
ADI n° 3.026. Nesta acao foi questionada lei que cuidava de indenizar servidores da
Ordem dos Advogados do Brasil que, quando da aposentadoria, optassem por n&o
se submeterem ao regime juridicos dos servidores publicos. O relator, Ministro Eros
Grau foi veemente ao refutar a aplicacdo do principio da moralidade, seja no aspecto
constitucional, seja no infraconstitucional. Disse, o Ministro, no que podemos

entender até como obiter dictum:

Ademais, ndo prospera em beneficio da argumentacdo do
requerente a alusdo ao principio da moralidade. A propdsito,
observo tdo-somente que a sua consagracao como principio no
plano constitucional e no plano infraconstitucional ndo significa
uma abertura do sistema juridico para a introducao, nele, de

preceitos morais.

O que importa assinalar, ao considerarmos a funcéo do direito

positivo, o direito posto pelo Estado, € que este o pde de modo

Associacdo Dos Magistrados Brasileiros - AMB. Interessado: Conselho Nacional de Justica. Relator:
Carlos Britto. Brasilia, 20, de agosto de 2008. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840>. Acesso em: 04
setembro 2018.

248 |bidem.

249 |bidem, p. 28.

250 |hidem, p. 29.
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a constituir-se a si proprio, enquanto suprassume a sociedade
civil, a ela conferindo, concomitantemente, a forma que a

constitui.

Nessa medida, o sistema juridico tem de recusar a invasao de
si proprio por regras estranhas a sua eticidade mesma,
advindas das vérias concepg¢des morais ou religiosas presentes
na sociedade civil, ainda que isto ndo signifique o sacrificio de

valoracOes éticas.

Ocorre, no entanto, que a ética do sistema juridico é a ética da
legalidade. E ndo pode ser outra, sendo esta, de modo que a
afirmacao, pela Constituicdo e pela legislacdo
infraconstitucional, do principio da moralidade o situa,
necessariamente, no ambito desta ética, ética da legalidade,
gue nao pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do

préprio sistema.

Assim compreenderemos facilmente esteja confinado, o
guestionamento da moralidade da Administracdo, nos lindes do
desvio de poder ou de finalidade. Qualquer questionamento
para além desses limites estara sendo postulado no quadro da
legalidade pura e simples. Essa circunstancia é que explica e
justifica a mengéo, a um e a outro, a ambos os principios, na

Constituicdo e na legislacéo infraconstitucional®®?.

N&o nos parece correta, até mesmo por contradicdo interna, a defesa feita no

sentido de que a legislacdo ndo poderia ser moral tendo em vista ser a ética do

251 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita de Inconstitucionalidade. ADI 3026. Autor:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado: Congresso Nacional. Relator: Eros Grau. Brasilia, 08,
de junho de 2006. p. 10. Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=363283>. Acesso em: 04 setembro
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sistema juridica a ética da legalidade. Entendemos, pelo bloco de
constitucionalidade que tanto falamos, que a moralidade é de aplicabilidade ampla e

irrestrita, inclusive a legislacdo. Vamos rebater isso no préximo tépico.

Em outro julgamento, o Supremo Tribunal Federal analisou a possibilidade de
lei estadual conceder auxilio-moradia a membros aposentados do Ministério Publico
Estadual, notadamente quando ndo h& previsdo da possibilidade na Lei Organica
Nacional do Ministério Publico. Disse o relator, Ministro Gilmar Mendes:

Quanto ao principio da moralidade, reafirmo, como o fiz em
outras ocasioes neste Tribunal (ADI n. 1.231), que ele néo
deve servir, isoladamente, de parametro de controle em
abstrato da constitucionalidade dos atos normativos emanados
do legislador democratico. Alio-me, neste ponto, ao
entendimento de Sepulveda Pertence, ja declarado em outras
ocasifes neste Tribunal, de que a moralidade pura e simples
ndo pode ser condicdo determinante da inconstitucionalidade
de uma lei. Certamente, o tribunal ndo pode se ater unicamente
a fluidez do conceito de moralidade para anular atos do Poder

Legislativo.

Com isso, intento apenas alertar o Tribunal para o problema da
declaracéo de nulidade de uma norma sob o Unico argumento
de que é imoral ou, melhor dizendo, de que afronta uma
indefinida moral puablica. Entendo que, neste caso, estariamos
a penetrar indevidamente no juizo politico e ético do legislado
e, consequentemente, a estabelecer uma indesejavel
vinculacdo do Direito & Moral, que seria muito cara a propria

democracia, cuja esséncia esta no pluralismo de valores éticos;

2018.
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pluralismo este declarado como “valor supremo” no preambulo
da Carta de 1988.

Evidente, por outro lado, que o tema pode ser devidamente
densificado, tendo em vista outros parametros, como o0
principio da proporcionalidade (razoabilidade), o principio da
ndo-arbitrariedade da lei, e o proprio principio da isonomia. O
principio da moralidade, portanto, para funcionar como
parametro de controle em abstrato de constitucionalidade, deve

vir aliado a outros principios fundamentais.?>?

Ja4 pudemos discordar anteriormente do que foi dito agora pelo Ministro
Gilmar Mendes no sendo de que o principio da moralidade deve estar atrelado a
outros, especialmente o da legalidade, para que tenha densidade suficiente para a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma. Ndo ha o que ser dito neste
momento. Guardemos para o proximo topico e continuemos na analise de mais

alguns casos julgados.

Quando do julgamento da ADI 2661-MC, o Ministro Celso de Mello destacou
que “atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia,
esta necessariamente subordinada a observancia de parametros ético-juridicos que
se refletem na consagracdo constitucional do principio da moralidade administrativa”.
E, continua, asseverando que o0 “principio constitucional da moralidade
administrativa, ao impor limitacdes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle
jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos

que devem pautar o comportamento dos agentes e 6rgaos governamentais”2%2,

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita de Inconstitucionalidade. ADI 3783. Autor:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado: Governador do Estado de Rondénia. Relator: Gilmar
Mendes. Brasilia, 17, de mar¢o de 2011. p. 13-14. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=623767>. Acesso em: 04 setembro
2018.

253 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
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Esses sdo casos que nos parecerem ter tratado da moralidade a aplicando a
legislacdo diretamente, ainda que em alguns casos tenha surgido apenas como
obter dictum. Todavia, em outras situacdes o principio da moralidade também foi

apreciado.

Ja citamos alhures o caso da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°
135/2010). E cristalino que a moralidade aparece com a finalidade de proteger a
soberania popular. Analisando a aplicabilidade da mencionada lei, o Supremo
Tribunal Federal julgou diversos processos. Dentre eles, o Recurso Extraordinario n°
630.147 é deveras relevante e interessante tendo em vista algumas consideracées

gue foram feitas e que nos parecerem ser essenciais.

O relator do caso, Ministro Carlos Ayres Britto, afirmou, quanto ao dispositivo
constitucional insculpido no artigo 14, 89°, que é “dotado de maior envergadura
sistémica e densificador de valores vistosamente ético-democratico-republicanos”?%4,
impondo as demais normas a interpretacdo com base nele (e ndo o contrario). Ou
seja, o principio da moralidade, no ambito dessa leitura constitucional, possui
“envergadura sistémica” e, em certa medida, detém a ja tdo mencionada densidade

para fins de interpretacéo e aplicagéo.

Ora, € justamente disto que estamos falando: o principio da moralidade tem o
seu conteudo fora da limitagdo do dispositivo constitucional transcrito no artigo 37.
Trazendo a expresséao utilizada por BRITTO, acima mencionada, a moralidade tem

especial importancia e densidade com base no valor ético-democratico-republicano.

Em ADI questionando parcelamento tributario concedido por Estado da

Federacdo, foi suscitada a violacdo ao principio da moralidade, porquanto estaria

2661 MC. Autor: Partido Socialista Brasileiro. Interessado: Governadora do Estado do Maranh&o.
Relator: Celso de Mello. Brasilia, 05, de junho de 2002. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=387196>. Acesso em: 04 setembro
2018.

254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 630.147. recorrente: Joaquim
Domingos Roriz e outros. Recorrido: Anténio Carlos de Andrade e outros. Relator: Carlos Britto.
Redator para acordao: Marco Aurélio. Brasilia, 20, de setembro de 2010. p. 29. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=629925>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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sendo estimulado o ndo recolhimento do tributo. A acéo foi julgada procedente por
inobservancia de reserva legal e o argumento de ofensa a moralidade nédo foi

apreciado®®®,

Todavia, este assunto do parcelamento tributario nos parece relevante do
aspecto moral. A analise da moralidade da tributacdo, o dever de contribuir para a
sociedade e a existéncia de parcelamentos com descontos de multas e juros estara
em pauta e ja é, inclusive, objeto de questionamento no &mbito do Supremo Tribunal

Federal?8.

No julgamento da ADI n° 3853, na qual se questionou a constitucionalidade de
dispositivo, que instituia subsidio mensal e vitalicio a ex-governardores e vice-
governadores, incluido no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Gerais e Transitorias
da Constituicdo do Mato Grosso do Sul, o Supremo declarou a inconstitucionalidade
por afronta ao equilibrio federativo e os principios da igualdade, da impessoalidade,
da moralidade e da responsabilidade dos gastos publicos. No voto da relatora,

Ministra Carmen LUcia, restou expresso que:

Também obriga a todos, na forma republicana de governo, o
principio da moralidade publica. Ao direito do cidaddo ao
governo ético impde-se ao juiz, ao administrador e ao legislador
o dever da moralidade publica, que ha de perpassar e informar

todos os seus atos.

Desde a Antiguidade se observa, consoante ensina, dentre

outros, Gustav Radbruch que uma lei que contravenha os

255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade. ADI 2304. Autor:
Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Interessado: Assembleia do Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: Dias Toffoli. Brasilia, 12, de abrii de 2018. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=14751410>. Acesso em: 04
setembro 2018.

2%  Vide Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6027, disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5556484>. Acesso em: 04 de setembro de
2018.
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principios bésicos da moralidade ndo é direito, ainda que
formalmente vélida (In Principios Constitucionais da

Administracdo Publica, p. 181).

O conteudo do principio da moralidade pde-se no sentido de
ser a norma ou o comportamento administrativo tendente a
realizar  interesse  publico  especifico, objetivamente

determinado?®’.

Por uma questéo de lealdade, ndo podemos deixar de mencionar que alguns
ministros ndo concordaram com extensao dada pela relatora, limitando a declaracao
de inconstitucionalidade por outros motivos. Dentre eles, o Ministro Sepulveda
Pertence afirma que foi dada uma extensédo com base no principio republicano, mas
gue ndo se compromete com tudo, especialmente porque nado verificou “toque de
imoralidade na preservagdo do ex-chefe de Estado da condigcdo de impoténcia
financeira que, obviamente, o aceno a Previdéncia Social ndo elide”?>8. O Ministro
Eros Grau apresentou voto-vista também discordando, chegando a afirmar que a
“admisséo que esta Corte possa decidir com fundamento na moralidade entroniza o
arbitrio, nega o direito positivo, sacrifica a legitimidade de que deveriamos nos nutrir

enquanto defensores da Constituicéo. Instalaria a desordem”?°,

N&o acreditamos ser o mais correto, até porque, como bem assinalou o
Ministro Carlos Ayres Britto, citando o Ministro Carlos Maximiliano, “o direito deve ser
interpretado inteligentemente, de modo a que as ordenacbes legais nao

desemboquem em bizarrice, em absurdos, em impropriedades logicas”20.

257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade. ADI 3853. Autor:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Assembleia Legislativa do Estado
de Mato Grosso do Sul. Relator: Carmen Lulcia. Brasilia, 12, de setembro de 20007. P. 654.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=491814>. Acesso em:
04 setembro 2018.
258 |bidem, p. 666.
259 |bidem, p. 692.
260 |hidem, p. 729.
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Interessante notar que muitos dos casos analisados pelo Supremo Tribunal
Federal ndo envolvem a discussdo se um ato € ou ndo imoral. A andlise é sempre
preliminar ou posterior a este fato. Isto nos faz ter uma ideia de que nao existem
hard cases sobre a moralidade em si, ou seja, se um ato ou uma lei € imoral, mas
sim se se aplica o controle. A conclusdo que temos é que a moralidade, nas
situacdes postas ao Supremo Tribunal Federal, quase sempre € latente e cristalina,

nao existindo duvida quanto a este fato.

Isto pode ser verificado de outros casos apreciados pelo Supremo, a saber:
ADI 4601, quando se declarou a inconstitucionalidade de pagamento de penséao
mensal e vitalicia aos ex-governadores, ex-vice-governadores e substitutos
constitucionais; ADI 4938, quando se declarou a constitucionalidade, por auséncia,
inclusive, de ofensa a moralidade, na exigéncia de prazo de trinta e seis meses de
exercicio do cargo a ser redistribuido no ambito de cargos publicos no Poder
Judiciério; Al 837.929, quando o Tribunal manteve decisao do tribunal de origem que
declarou a inconstitucionalidade de ato normativo que criava subsidio em favor do
Prefeito, Vice-Prefeito e Secretarios Municipais, transferindo para a Edilidade o

encargo de arcar com o imposto de renda destes.

Por fim, encerraremos este topico trazendo caso ainda néo julgado no qual foi
suscitada a ofensa ao principio da moralidade. E a ADI n® 5729. Nela o autor,
Partido Socialista Brasileiro questiona dispositivos da Lei n°® 13.254/2016 (Lei da
Repatriacdo). Os dispositivos questionados proibem a divulgacédo ou a publicidade
de informacbes prestadas por aqueles que repatriarem ativos de origem licita,
mantidos por brasileiros no exterior, que nao tenham sido declarados ou que
contenham incorrecdes na declaracéo, além de estabelecer que o descumprimento

dessa determinacao tera efeito equivalente a quebra de sigilo fiscal.

Assim, contribuintes que, de boa-fé e acreditando na legislacdo e no Poder
Publico, repatriaram valores mantidos no exterior, estdo sujeitos a serem submetidos
a impensaveis julgamentos informais e controles diversos caso, na verdade, a lei

venha a ser declarada inconstitucional neste ponto. Seria, na verdade, a imoralidade
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decorrente do julgamento de inconstitucionalidade tendo em vista a quebra da
seguranca juridica e da legitima confianca criada? Acreditamos que sim.

2.7 Criticas/elogios aos conceitos.

Como foi perceptivel, neste capitulo 2 pudemos analisar o principio da
moralidade no ambito do sistema juridico brasileiro, notadamente na esfera da
Constituicdo Federal de 1988.

Sob este aspecto, destacamos que o artigo 37 é o principal que trata da
moralidade. Neste sentido, ainda que ocorra uma limitacdo a “administracédo publica
direta e indireta”, € fato que também h& uma vinculacdo aos “Poderes da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios”, sendo que, de acordo com o artigo
2° também da Constituicdo sdo “Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Portanto, ainda que se fale em
administrac@o publica direta e indireta dos Poderes, estes incluem o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.

Inobstante este fato, tendo em vista que devemos sempre pretender
interpretar a Constituicdo como um texto unificado, é perceptivel a existéncia da
moralidade em outros dispositivos constitucionais, tais como (i) quanto a legitimidade
de qualquer cidadao para propor acao popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII);
(i) necessidade de possuir idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato
(art. 12, Il, a); (iii) a necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de
mandato eletivo (art. 14, 89°); (iv) idoneidade moral para nomeac¢do como ministro
do TCU (art. 73, Il), ministro do TSE (art. 119, Il) e desembargador dos TREs (art.
120, §1°, 1I).

Y

Passando a analise do conceito de moralidade, propusemos uma leitura
peculiar com base na fisiologia humana. Deste ponto podemos extrair — e até

comprovar algumas teorias filosoéficas, tal como a de Aristételes — que a moralidade
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bY

esta ligada a empatia, confianca e, por fim, a felicidade. Ainda neste ponto,
analisamos que a testosterona traz a possibilidade de agir de modo ndo empatico,

trazendo, com isso, agcbes moralmente questionaveis.

Com base nesse estudo, concordamos que devemos, enquanto sociedade,
buscar a felicidade?®!, sendo um modo de fazer com que os cidaddos tenham mais
confianga, produzam oxitocina e possam, deste modo, perpetuar o ciclo virtuoso que

leva ao agir moral.

Retornando ao sistema juridico brasileiro, destacamos, e ndo poderiamos
concordar mais, que a moralidade se materializa como um principio nato. E, como
tal, diferencia-se das regras, inclusive permitindo que estas sejam derivacdes suas.
E, além disso, justamente por ser principio € que possui aplicacédo finalistica, ainda
que seja mais complexa. Como retratamos, a complexidade nao traz nenhum
demérito, mas sim maior densidade juridica, porquanto é aplicaAvel com mais cuidado

e, consequentemente, mais coercitividade.

N&o por outro motivo que a moralidade se mostrou presente na unicidade do
texto constitucional, sendo claramente um valor que a sociedade brasileira entende
como muito relevante e, deste modo, deve ser sempre perquerido. O principio da
moralidade, presente a todo momento na Constituicdo Federal, tem capacidade

coercitiva ampla, com aplicacéo imediata e eficacia plena.

Justamente por estes motivos que discordamos dos constitucionalistas
defendem que o principio da moralidade possui pouca densidade e sua aplicacédo se
limita & legalidade ou deve estar sempre aliado a outros principios constitucionais.
N&o é bem assim, 0 que se comprova com 0 exercicio que propusemos no sentido
da “legalizacdo do nepotismo”. A moral faz surgir o direito e ndo o contrario. Alias,
por ser principio, a aplicabilidade é muito maior, mas isso néo influencia diretamente
na suposta auséncia de densidade, muito pelo contrario, faz com que a aplicacdo

seja mais rigorosa e complexa, trazendo ainda mais importancia.

261 Para mais analises quanto ao direito a felicidade, indica-se LEAL, Saul Tourinho. Direito a
felicidade. S&o Paulo: Almedina, 2017.
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Quanto ao conceito de moralidade, expusemos que existe uma diferenciacao
entre a privada e a publica, sendo esta Ultima aquela que ultrapassa o0s interesses
individuais de cada pessoa da sociedade. A moralidade publica ndo esta limitada ao

que um individuo faz por se sentir melhor ou porque teve empatia com o outro.

Quanto a moralidade privada, entendemos como correto o conceito de que
um agir sera moral quando as razfes forem as corretas, ainda que movida pela
compaixdo ou pela empatia. Quanto a moralidade publica, deve ser adicionada a
garantia de liberdades, justamente em conjugacdo com o conceito de democracia. O

ato também deve néo ser indevidamente prejudicial aos demais. E basicamente isto.

Quanto a leitura no tempo, defendemos que ndo se pode fazer a interpretacao
da moralidade com olhos do passado. Todavia, também ndo podemos julgar com os
olhos de hoje o passado. Devemos, assim, interpretar hoje com base no parametro
atual de moralidade, mas sem julgamentos. Apenas adequar. A sociedade evolui.

Tem que evoluir.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, pudemos constatar que a
moralidade é tida em trés vertentes, a saber: (i) devido processo legal (due process
o law); (i) abuso ou excesso de poder legislativo; e (iii) desvio de poder.
Independentemente do nome que seja dado, emprestando as consideracoes feitas
pelo Ministro Sepulveda Pertence quando do julgamento do caso que deu inicio ao

presente estudo, “[pJode até mudar de nome, mas ha abuso do Poder Legislativo™®2.

Apesar de alguns casos serem julgados de forma contraria ao que o presente
trabalho defende, fato é que o Supremo concedeu ao principio da moralidade grande
‘envergadura sistémica’, o que traz a capacidade de aplicacdo densa do
mencionado principio, especialmente com base no valor ético-democratico-

republicano.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 117. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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Com base nisso tudo, podemos tirar as seguintes conclusées neste capitulo,

mormente quando analisada a moralidade no ambito do sistema juridico brasileiro:

1.
2.

A moralidade é valor exigido pela sociedade brasileira.

A moralidade se materializa de diversas formas, estando comprovada que
a sua relacdo com a sociedade pode ser lida em diversos campos.
Juridicamente, a moralidade se materializa como principio nato e esti
presente em diversas oportunidades da Constituicdo, ndo se limitando ao
texto do artigo 37.

Por ser principio, sua aplicacdo deve ser finalistica e as regras
constitucionais devem ser interpretadas com base nele, justamente por
derivarem dele. As regras derivam do principio e ndo o contrario. O Direito
surge da Moral e, portanto, ndo se pode aceitar que a moralidade se
encontra limitada a legalidade.

O principio da moralidade pode ser aplicavel isoladamente, prescindindo
de qualquer outro principio, justamente porque possui ampla densidade.

O fato de sua aplicacdo ser mais complexa, exigindo que o interprete
tenha maior 6nus argumentativo ndo traz nenhum detrimento, mas sim
maior densidade.

O principio da moralidade se transmite em valor ético-democratico-
republicano, sendo perfeita a harmonia decorrente da materializagao

guanto ao conteudo e quanto a forma.

Agora, no proximo capitulo deste trabalho poderemos avaliar com mais

profundidade, utilizando estas conclusbes e premissas, a submissédo da legislacao

ao principio da moralidade para, ao final, avaliarmos a possibilidade de o Poder

Judiciério realizar o controle.
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CAPITULO3 A  APLICACAO DO PRINCIPIO DA
MORALIDADE AO LEGISLADOR E A NORMA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

No capitulo antecedente foi avaliada a amplitude, densidade e demais pontos
inerentes ao principio da moralidade. A apreciacdo envolveu todas as questdes que
entendemos como relevantes ao tema do trabalho. Neste momento, conjuntamente
com a premissa fixada no capitulo 1 (Poder Legislativo), iremos aprofundar na
argumentacdo no sentido de que a legislacdo deve sim passar pelo crivo da

moralidade para que a sua constitucionalidade seja atestada.

Todavia, para tanto, € indispensavel demonstrar que o0 principio da
moralidade transcende o conceito restritivo de administracdo publica. Ou seja, ndo
deve ficar limitado apenas as situacdes nas quais os trés Poderes atuam na funcéo
administrativa. A moralidade, assim, é esperada e exigida em todas os campos de
atuacdo, especialmente naquela precipua de cada qual. Do Estado-legislador,
portanto, pretende-se a moralidade quando estiver legislando, criando normas dos

mais diversos tipos existentes.

Na sequéncia, faremos algumas considera¢cfes acerca da interpretacédo do
principio da moralidade. Igualmente trataremos sobre a moralidade aplicada ao
legislador e aquela aplicada a norma. Nestes dois tépicos sera demonstrada a
necessidade de que a moralidade seja sempre aferida em dois momentos quanto ao
legislador: quando da sua investidura no cargo e quando da sua atuagdo, mas isso
nao quer dizer que sera afastada quando da verificacdo da norma em si. A

complementacao existe para que tudo esteja sempre em harmonia.

Por fim, explicitaremos o que entendemos como método de afericdo da
moralidade. Ou seja, partido das trés premissas fixadas, cada uma em um capitulo

(Poder Legislativo, Principio da Moralidade, aplicagdo do Principio da Moralidade ao
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legislador e a legislagdo), trataremos da forma pela qual é possivel o exame de

constitucionalidade de uma norma.

3.1 A moralidade transcendente a administracéo publica

Pudemos perceber, do quanto analisado anteriormente, que o principio da
moralidade ainda néo foi aplicavel como vetor de afericdo de constitucionalidade de
uma lei por duas razdes. Sao elas: que o artigo 37 da Constituicdo Federal limita os
principios ali explicitados a “administragao publica” e que o principio da moralidade
nao possuiria densidade autbnoma, sendo necessaria sua conjugacao com outros
parametros (argumentos) para a declaracdo de inconstitucionalidade. Todavia, ndo

podemos concordar com ambas as razoes.

Sabemos que muito sobre isso ja foi aqui dito e analisado. Assim, devemos
ser didaticos, concisos e diretos aos pontos importantes, especialmente para que
nao soemos repetitivos. Desta forma, utilizaremos tudo o que arguimos no trabalho
para afastar qualquer possibilidade de limitar a aplicacdo do principio da moralidade

a administracéo publica.

De tal modo, primeiramente devemos rebater a afirmacdo de que o artigo 37
da Constituicdo limita a aplicabilidade do principio da moralidade quando é indicada

a expressao “administragao publica”. E isto pode ser refutado por algumas razdes.

A uma, quem argumenta que o artigo 37 limita a incidéncia do principio da
moralidade a administracdo publica deve igualmente aceitar que ha referéncia
expressa aos “Poderes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios”. Ocorre que o artigo 2° da Constituicdo explicita que s&o “Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”. Portanto, o que queremos dizer com isso € que, ainda que se fale em
administracdo publica direta e indireta dos Poderes, estes incluem o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario. Deste modo, se aceitarmos a amarracdo pretendida por
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alguns, também temos que lutar por aquela que complete a leitura do dispositivo

constitucional.

Ademais, diante da ampla importancia que a moralidade tem no texto
constitucional, ndo ha motivo para se limitar o conceito da expressao “administracéo
publica”. Neste diapasao, entendemos que a melhor interpretacéo, para a finalidade
que propomos, seria aquela que abranja todos os Poderes da Uniéo,
independentemente da funcdo exercida, uma vez que administragdo publica “impde
0 seu exame no processo total de atuacéo juridica do Estado, frente a sociedade e
que, sob a Constituicdo, se desenvolve basicamente pela criacdo e execucdo da
lei"?®3. Até porque, relembremos a formacdo do Estado, a Administracdo se
encarregava de tudo, ndo existindo razdo para o entrave pretendido por alguns.

7

Esta, portanto, € a nossa primeira linha de argumento que acarreta ao
principio da moralidade efeitos que irradiam para muito além da administracdo
publica. A moralidade néo € limitada e isto € uma certeza que temos quando o texto
constitucional é lido como um s6. Nao desconhecemos, apesar de discordarmos
veementemente, que o ponto de discussdo deste argumento pode caminhar no
sentido de que o artigo 37 abrange os Poderes quando cada um desempenha a sua
respectiva funcdo administrativa. Entretanto, ndo € esta a leitura que fizemos do
artigo constitucional com base na interpretacdo completa da Constituicdo Federal, do

texto com uma s6 ideologia.

E é justamente esta leitura completa, da ideia de Constituicdo como texto uno,
gue surge o segundo ponto que nos faz ter a compreensao que a moralidade
transcende a administracdo publica, seja de qual Poder for. Isto porque a moralidade
nao se adstringe a este dispositivo constitucional e, neste sentir, ndo pode ser tida

como algo apartado da completude do texto magno.

Com base nisto, pudemos analisar que a moralidade se transmute em

realidade em diversas outras disposi¢coes expressas ou implicitas na Constituicao

263 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Conceituagdo Do Direito Administrativo. RDA. Rio de Janeiro:
Fundacao Getulio Vargas, n. 120. p. 20.



147

Federal, p.ex., (i) quanto a legitimidade de qualquer cidaddo para propor acao
popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII); (ii) necessidade de possuir idoneidade
moral para ser considerado brasileiro nato (art. 12, Il, a); (iii) a necessidade de
protecdo da moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14, 89°); (iv)
idoneidade moral para nomeag¢&o como ministro do TCU (art. 73, II), ministro do TSE
(art. 119, Il) e desembargador dos TREs (art. 120, 81°, IlI).

E justamente disto que falamos e trataremos mais adiante: o principio da
moralidade é tdo importante na Constituicdo da Republica que transcende qualquer
limitacdo do texto legal. Portanto, quem entende que ha limitagdo do artigo 37, ainda
assim tera que encontrar formas de refutar a verdadeira ideia de principio pan-
republicamo, que é um valor ético-democratico-republicano. Caso contrario, teriamos
até o absurdo de aceitar leis imorais e, a0 mesmo tempo e muitas das vezes,
pretender que o administrador aplique-a exigindo que este seja moral. Seria um total

contrassenso.

Dito isto quanto a existéncia de previsao constitucional para que a legislacéo
esteja submetida ao principio da moralidade, temos que refutar o argumento
daqueles no sentido de que o principio da moralidade ndo pode ser aplicado

autonomamente por ter pouca densidade autbnoma.

Como visto, 0 argumento neste ponto € que o principio da moralidade possui
pouca densidade juridica, muitas das vezes funcionando apenas como uma
decorréncia do principio da legalidade, momento no qual encontra a sua limitacédo de
aplicabilidade. Assim, arguem aqueles que entendem deste modo, que o principio da
moralidade ndo pode ser aplicavel autonomamente e que, mesmo nessa hipotese,

tem limitac&do pela sua densidade juridica.

Referendando este argumento, MENDES e BRANCO entendem que o
principio “possui pouca densidade juridica, dada a dificuldade tedrica de se precisar

seu contedo especifico”?®4. E, dando continuidade, afirmam que “o Estado n&o

264 MENDES, Gilmar Ferrira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 765.
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deve obediéncia a qualquer moralidade, mas somente aquela compartiihada na
comunidade politica especifica™®®, sendo que esta estaria vinculada ao principio da

moralidade?66,

Entretanto, n&o foi isso que constatamos, tampouco concordamos.
Trataremos especificamente da aplicabilidade no proximo tépico, momento no qual
poderemos analisar a interpretacdo do principio da moralidade com mais
especificidade. Todavia, e isto é um pressuposto para a sua hermenéutica, neste
momento devemos citar e argumentar que o principio da moralidade possui sim
densidade juridica e, ainda, que a dificuldade de precisar o contetdo especifico nédo

traz nenhum prejuizo a aplicacédo, muito pelo contrario.

Isto porque ha de ser aceito que um principio possui uma densidade filoséfica
para a sociedade muito maior do que uma regra. E isto leva é justamente ao que
estamos falando: o principio da moralidade tem o0 seu conteddo expresso em
diversos momentos da Constituicdo, de onde aflora a sua densidade juridica. N&o
podemos aceitar, deste modo, que um principio explicito na Constituicdo Federal
tenha a sua densidade questionada. Ademais, a aplicacdo de um principio, por ter
um obijetivo finalistico, ou seja, que busca um fim a ser pretendido, €, de fato, mais
complexa. Contudo, isto apenas faz com que o jurista tenha maior 6nus

argumentativo, nada afetando a densidade juridica do principio.

Mais uma vez, para deixar muito clara a nossa posi¢ao, a densidade para a
aplicacdo de um principio € muito mais relevante do que de uma simples regra,
ainda que constitucional. Tanto é assim que a moralidade ndo se limita a um ou
outro dispositivo. E, por outro lado, um vetor da Democracia e da nossa

Constituicdo. E, apesar disso, perceptivel que a violagdo ao principio da moralidade,

265 |bidem.

266 “A legalidade, em razao de sua conexdo com a legitimidade democratica daqueles que concorrem
no processo de elaboracao da lei, fornece um critério de moralidade dado pelo Poder Legislativo, com
a participacao do Poder Executivo, que é, portanto, um critério institucional. A Administragcao Publica,
no entanto, acresce a tal critério outros decorrentes da vivéncia empirica que ocorre em seu proprio
ambiente, bem como experimentados em suas relacdes com os administrados, que a leva a
construcdo de pautas para a utilizacdo de suas proprias competéncias, ainda que ligadas ao seu
poder discricionario”.
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em muitos dos casos, vem acompanhada de outras ofensas ao texto constitucional.
N&o obstante, isto ndo quer dizer que o desrespeito ao da moralidade ndo seja
suficiente para a declaracdo da inconstitucionalidade de uma norma. Ja citamos,
neste sentido, o exemplo hipotético da institucionalizacdo (legalizacdo) do
nepotismo: se aceitassemos que a moralidade € aquilo que os legisladores buscam
ao editarem as normas, sem qualquer controle possivel, a lei seria constitucional.
Mas todos hdo de convir que ndo é, justamente pelo principio da moralidade

qualquer tentativa de legalizacdo do nepotismo.

Entendemos, concordando com FIGUEIREDO, que a “lei s6 é valida quando
dirigida ao atendimento dos principios constitucionais, dentre os quais o0 da
moralidade e o da probidade. Cremos que o principio daria suporte a dita

inconstitucionalidade”?%7,

Portanto, podemos concluir que devem ser refutados as duas objecbes que
sdo feitas quanto ao principio da moralidade aplicavel ao controle de
constitucionalidade da legislacéo, as quais pretendem sempre manté-lo limitado aos
atos administrativos da administracdo publica. Estamos tratando de um principio e,
como tal, deve ser interpretado de forma finalistica, como ja falamos anteriormente
na qualificacdo ideal como principio quanto ao seu contetdo e quanto a sua forma.
E é exatamente isto que iremos trazer no topico subsequente quando analisaremos
a interpretacdo do principio da moralidade e prepararemos o campo para fins de

sugerir o método de afericdo da moralidade de uma norma.

3.2 Interpretacao do principio da moralidade

Inexistindo duvidas quanto a aplicabilidade do principio da moralidade no
controle de constitucionalidade de uma norma, ha de ser explicitada a forma de

interpretacdo. Isto para que possamos, acertadamente, aplicar o principio e, ao final

Ibidem.
267 |bidem, p. 145.



150

deste capitulo, propor a forma de controle, demonstrando qual é a forma pela qual

entendemos que deve ser aferida a moralidade da norma.

Concordamos com a simples afirmacéo de que, como ocorrem com todos 0s
principios, o principio da moralidade deve ser interpretado com base naquilo que ele
traz por seu substrato, por sua finalidade. E justamente isto que a macica doutrina

traz acerca dos principios.

Ndo por outro motivo que AVILA propde, considerando a definicdo de
principios como normas finalisticas que exigem a delimitacdo de um estado ideal de
coisas a ser buscado por meio de comportamentos necessarios a esta realizacao,
cinco passos para a analise dos principios. Primeiramente, especificacao dos fins ao
maximo: quanto menos especifico for o fim, menos controlavel sera a sua realizacao;
Em segundo, pesquisa de casos paradigmaticos que possam iniciar esse processo
de esclarecimento das condi¢cdes que compdem o estado ideal de coisas a ser
buscado pelos comportamentos necessarios a sua realizacdo; Em terceiro, exame,
nestes casos, das similaridades capazes de possibilitar a constituicdo de grupos de
casos que girem em torno da solugdo de um mesmo problema central;, Em quarto,
verificacdo da existéncia de critérios capazes de possibilitar a delimitacdo de quais
sdo o0s bens juridicos que compdem o estado ideal de coisas e de quais sdo 0s
comportamentos considerados necessarios a sua realizacdo; Em quinto e ultimo,
realizacdo do percurso inverso: descobertos o0 estado de coisas e o0s
comportamentos necessarios a sua promocao, torna-se necessaria a verificacdo da
existéncia de outros casos que deveriam ter sido decididos com base no principio

em analise?68,

ALEXY, apds propor os critérios e conceitos para a diferenciacdo entre
principio e regras — estando ambos abarcados sob o0 conceito de norma,
conceituado principio como normas que ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel, em graus variados dentro das possibilidades juridicas e féaticas

268 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 115-125.



151

existentes — discorre acerca da colisdo entre principios. Assim, igualmente diferencia
da colisdo entre regras, uma vez que na colisdo entre principios ndo se declara o
principio cedente invalido ou se introduz clausula de excecdo, mas realiza-se um
sopesamento de um em detrimento de outro conforme as condicdes

apresentadas?®°.

Isto € muito importante para a interpretacdo de um principio, porquanto este
sopesamento, melhor nomeado de ponderacéo, leva em consideragcdo a dimenséo
do peso, que vai além da dimensao da validade, visando identificar o interesse que
possui maior importancia no caso concreto. Desta forma, se exclui a possibilidade de
precedéncia abstrata ou absoluta de um principio sobre outro, necessitando sempre
de analise perante certa condicdo. A aplicacédo de principio, portanto, devido ao seu
carater prima facie, sera realizada a partir das razdes dos principios que indicarao
uma direcao a ser seguida. Além disso, para ALEXY, ha uma conexao entre a teoria
dos principios e a maxima da proporcionalidade, a medida que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas, enquanto as maximas da
necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como

mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas?°.

N&o poderiamos deixar de citar BARROSO, que bem expde as vertentes de
interpretacdo constitucional. No método classico (subsuntivo), expbe que sao
utiizados os elementos tradicionais da hermenéutica (gramatical, histérico,
sistematico e teleolégico) e dos principios instrumentais da presuncdo de
constitucionalidade, da supremacia, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da
unidade, da razoabilidade-proporcionalidade e da efetividade. Contudo, a
interpretacéo constitucional contemporanea se baseia em outras diretrizes, conforme

leciona:

269 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
270 |bidem.
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Na interpretacdo constitucional contemporéanea, a norma juridica ja
ndo é percebida como antes. Em primeiro lugar porque, em multiplas
situacles, ela fornece apenas um inicio de solucdo, ndo contendo,
no seu relato abstrato, todos os elementos para a determinacéo do
seu sentido. E o que resulta da utilizacdo, frequente nos textos
constitucionais, da técnica legislativa que recorre a clausulas gerais.
E em segundo lugar, porque vem conquistando crescente adesdo na
ciéncia juridica a tese de que a norma ndo se confunde com o
enunciado normativo - que corresponde ao texto de um ou mais
dispositivos -, sendo na verdade, o produto da interacdo

texto/realidade?’!.

Em outras palavras, com a evolucao da hermenéutica juridica, devemos levar
em consideracdo a realidade e o texto da Constituicdo e, prossegue no caso de
conflitos de principios, explicando como seria a forma de solucdo. Nesta ultima
situacdo, BARROSO leciona que a técnica da ponderacédo, aplicavel nos casos de
colisdo entre principios, consiste em uma técnica de deciséo juridica, aplicavel a
casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente. Tal
insuficiéncia se relacionaria ao fato de existirem normas de mesma hierarquia
indicando solucdes diferentes?’2. Acreditamos que isto seja exatamente o caso da
aplicacdo do principio da moralidade no controle de constitucionalidade de uma
norma, onde ha um conflito aparente de principios constitucionais. Retornaremos

guanto a esta ultima afirmacao para melhor discorrer o entendimento defendido.

De todo modo, pelo que pudemos perceber desses breves comentarios, ha
preponderancia da ponderacdo, pelo viés da razoabilidade e proporcionalidade,

visando sempre a finalidade do principio analisado, na sua aplicacao,

211 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2015. p. 344.
272 |bidem. p. 322 - 343, 357 e 372.
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especificamente quando conflitante com outro. O Supremo Tribunal Federal também
nao destoa desse entendimento da necessidade de ponderacao e finalidade.

Quando do julgamento da Ac¢éao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4815, na
qual os Ministros da Suprema Corte decidiram, a unanimidade de votos, afastar a
exigéncia de prévia autorizacdo para biografias, a relatora, Ministra Carmen LUcia
explicitou a origem da ponderacdo e demonstrou quéo importante é a sua aplicacao.
E de se ver:

Celebrado como um dos mais decisivos processos julgados pelo
Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1958, o caso Luth, como é
conhecido, alterou a jurisprudéncia sobre direitos fundamentais e
representou ponto de inversdo na analise e no julgamento de lides
nas quais se debatia o conflito aparente de direitos humanos com
solucao pela aplicacdo do critério de ponderacdo e balanceamento

dos direitos em litigio.

O caso BVerfGE 7, 198, foi julgado pela Corte Constitucional Federal
Alema (Bundesverfassungsgericht) em 1958. O processo aborda o
direito a liberdade de expressao do peticionario em emitir opiniao
contraria a distribuicao de filme dirigido por Veit Harlan.

Cineasta famoso durante o regime nazista, responsavel por filme de
propaganda antissemita, sob encomenda de Joseph Goebbels,

persistiu na profissdo apos a queda do Reich.

Na Semana de Filme Alemao de 1950, Erich Luth, presidente de
clube de imprensa de Hamburgo, dirigiu-se, em palestra, a
empresarios e a produtores cinematograficos, convocando-os a
boicotar o realizador do filme Unsterbliche Geliebte, de Veit Harlam.
Duas companhias de cinema moveram processo contra Luth, com

base na lei alema de difamacgao. O tribunal Landgericht Hamburg
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ordenou que LUth suspendesse a campanha de incentivo a nédo
distribuicdo do filme e a que o publico ndo o fosse assistir, sob pena

de pagamento de fianca ou de ser preso.

Lath, que, além de Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo,
era membro do Senado de Hamburgo, recorreu a Corte
Constitucional Federal Alem&, que decidiu a favor de Lith,
determinando ter sido o seu direito desrespeitado. A decisao do
tribunal expressa a vinculacdo que os direitos fundamentais exercem
sobre todo o ordenamento legal, incluido o Direito Civil (DO VALE,
2008). Para Jacco Bomhoff (2008), a relevancia do caso Lith se
justifica pelas contribuicbes ao cuidado dos temas relativos aos
direitos fundamentais. Marca o0 movimento em dire¢cdo a aceitacao
da teoria da eficacia horizontal das normas constitucionais e a
adocdo da linguagem de balanceamento judicial para justificar

decisbes que envolvem direitos fundamentais.

A guinada hermenéutica do caso Lith, dada pelo Tribunal
Constitucional alemao, que passou a constituir os fundamentos da
interpretacdo dos direitos fundamentais pelos tribunais em todo o
mundo podem ser explicitadas, mais de cinquenta anos depois, por

muitos de seus efeitos:

e) adotou-se o critério de ponderacdo de bens e valores
(Guterabwagung) como método de resolugcéao dos casos dificeis, nos
guais normas constitucionais tencionam e apresentam conflito

aparente, que precisa ser solucionado?’3,

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Requerente: Associagao
Nacional dos Editores de Livros - ANEL. Interessado: Congresso Nacional. Relatora: Ministra Carmen
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Portanto, pelo que podemos perceber, o problema da interpretacdo e
aplicacdo de um principio constitucional ocorre, na verdade, quando ha conflito. Esta
colisdo, por sua vez, € resolvida pela ponderacdo. Agora, neste sentir, qual seria o
principal conflito que haveria na aplicacdo do principio da moralidade no controle da
constitucionalidade de uma lei? Ao pararmos para refletir, conseguimos extrair que o
principio democratico e o da legalidade poderiam ser colocados em duvida. Assim,
deveriamos aplicar regra da proporcionalidade quando da afericdo de colisdo de

principios e quando o da moralidade deveria ser prevalecente.

Entretanto, o principio da moralidade externa um viés republicano, sendo, em
verdade, um principio pan-republicano, externando valor ético-democratico-
republicano. O que queremos dizer, com isso, é que o principio da moralidade
possui um alinhamento muito grande com a propria ideia de democracia e republica.
Neste sentido, € meramente aparente qualquer argumentacdo que se tenha no
sentido de que haveria uma colisdo entre principio da moralidade em face dos
demais principios constitucionais na afericdo da constitucionalidade de uma norma
com base naquele. O sistema é uno e se mostra perfeito na sua completude,
especialmente se levamos em consideracdo que o principio da moralidade decorre

da propria no¢ao de democracia.

Deste modo, acreditamos que o principio da moralidade ndo se sobrepde aos
demais previstos na Constituicdo. E, na verdade, a demonstracdo de que o texto
constitucional € uno, com uma vertente Unica e é desta forma que deve ser

interpretado e aplicado.

Lucia. Brasilia, 10 de junho de 2015. p. 110-111. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em: 04
setembro 2018.
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3.3 A moralidade aplicada ao legislador

Apesar de ndo ser 0 escopo especifico deste trabalho, ndo poderiamos deixar
de tratar, dada a importancia e do momento de crise de confiangca?’* que passamos
na politica nacional, da moralidade quando é aplicada ao legislador. O valor de ser
analisado este ponto tangencia a necessaria demonstracdo de que a moralidade é
extremamente relevante em varios momentos do processo de elaboracdo das
normas, comecando com a escolha dos representantes, passando pela propria
elaboracdo das normas — processo legislativo em si — e termina com o exame de

constitucionalidade. Tudo com base no principio da moralidade.

Em outras palavras, a moralidade é exigida em trés situa¢des subsequentes,
sendo que nas duas primeiras acima antecipadas (escolha dos representantes e
processo legislativo), inexiste davidas quanto a necessidade de afericdo da
moralidade. Tanto é assim que a prépria Constituicdo exige a moralidade para o
exercicio de mandato eletivo (art. 14, §9°27%). Alias, isso também ocorre quando é
necessaria a presenca de idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato (art.
12, Il, a?’®) e idoneidade moral para nomeacédo como ministro do TCU (art. 73, 11277),
ministro do TSE (art. 119, 11°78) e desembargador dos TREs (art. 120, §1°, I11279).

214 Expusemos a crise de desconfianca que ha atualmente, tendo sido, inclusive, citado trabalho que
analisou a desconfianga politica. Relembre-se que o termo confianga, neste campo, “se refere as
expectativas que as pessoas alimentam a respeito do comportamento dos outros com quem
convivem e interagem; e diz respeito a acdo desses outros quanto aos seus interesses, aspiracdes ou
preferéncias”.

MOISES, J. A, & MENGUELLO, R. A Desconfianca Politica e os seus Impactos na Qualidade da
Democracia. Sado Paulo: Edusp, 2013. p. 13-14.

275 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...)

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994)” (BRASIL, Constituicdo
Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018).

276 “Art. 12. S&o brasileiros:

(..)
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7z

Mais uma vez, a moralidade é um requisito essencial para que diversos
cargos publicos sejam ocupados, tanto que o legislador derivado, incentivado
veementemente pela pressdo popular, editou a Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar n°® 135/2010), sendo que merece ser citada excerto do voto do
Ministro Carlos Ayres Britto no sentido de que a norma busca, em um dos seus
pontos, “desestimular essa canhestra renuncia para o fim de bloqueio processual,

que rompe o pacto de confianca firmado com o eleitor, o cargo e o partido”?0.

A doutrina bem explica o que estamos afirmando agora, até porque “[é]
preciso, portanto, reconstruir o contedo e a imagem dos partidos e do Congresso,
assim como exaltar a dignidade da politica”®!. Isto porque h& uma clara — e ja
falamos disto alhures — crise de confianga, mas sabemos e confiamos que “a vida
civilizada e a ética procuram potencializar o bem e reprimir o mal”??, ainda que as
pessoas tenham, dentro de si, 0 bem e o mal. Isto tudo s6 reforca o tanto quanto ja

argumentamos em relacdo ao que se espera do legislador, o qual “deve cuidar

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;” (lbidem).

2 “Art, 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito
Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional, exercendo, no que
couber, as atribui¢cdes previstas no art. 96.

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nhomeados dentre brasileiros que satisfacam
0S seguintes requisitos:

(...)

Il - idoneidade moral e reputacéo ilibada;” (Ibidem).

218 “Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de sete membros, escolhidos:

()

Il - por nomeacao do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber
juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.” (Ibidem).

219 “Art. 120. Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal.

§ 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

(...)

Il - por nomeacéo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica.” (Ibidem).

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 630.147. recorrente: Joaquim
Domingos Roriz e outros. Recorrido: Antonio Carlos de Andrade e outros. Relator: Carlos Britto.
Redator para acordao: Marco Aurélio. Brasilia, 20, de setembro de 2010. p. 29. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=629925>. Acesso em: 04 setembro
2018.

281 BARROSO, Luis Roberto. Reforma Politica no Brasil: os Consensos Possiveis e o0 Caminho do
Meio. In: Sistema Politico e Direito Eleitoral Brasileiros: Estudos em homenagem ao Ministro Dias
Toffoli. Coordenagédo Jodo Otavio de Noronha e Richard Pae Kim. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 497.

282 |hidem.
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principalmente de formar pessoas honestas, procurar saber por quais exercicios
tornara honestos os cidadaos e sobretudo conhecer bem qual € o ponto capital da

vida feliz"283,

N&o temos mais o que falar sobre a necessaria moralidade no exercicio do
mandato. Também ndo podemos mais aceitar — e, principalmente, a populacdo nao
coaduna —, com ag¢des tais como a do mensaldo, que foi um, nas palavras do entéo

Ministro Carlos Ayres Britto:

Golpe portanto, nesse conteudo da democracia, talvez o conteudo
mais eminente da democracia que €& a Repulblica. E o
republicanismo que postula, n6s sabemos todos, possibilidade de
renovacdo dos quadros dirigentes do Estado e equiparacdo, na
medida do possivel, das armas com que se disputam a preferéncia
do voto popular. Digo da correlacdo de forcas na competicao

eleitoral e paridade de armas?*.

Qualquer que seja o nome, idoneidade moral, ou reputacédo ilibada, ou
simplesmente moralidade, fato € que estamos diante de um valor esperado, exigido,
em diversos momentos no processo de escolha dos representantes e de controle
dos atos. Por que néo seria, agora, exigido, igualmente e com extrema veemeéncia,
na confeccdo da lei sob o aspecto do seu mérito normativo? Acreditamos que
inexistem argumentos contrarios, pois, por tudo quanto temos dito, a moralidade s6

se torna cada vez mais necessaria e cogente de aplicacéo.

283 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.
284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Penal. AP 470. Autor: Ministério Piblico Federal. Réus:
José Dirceu de Oliveira e Silva e Outros. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 13 de marco de
2014. p. 5216. Disponivel em: <ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/IinteiroTeor_AP470.pdf>. Acesso em: 04
setembro 2018.
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3.4 A moralidade aplicada a norma

Agora, demonstrada a necessidade de a moralidade ser atendida pelo
legislador em sua investidura (primeiro momento do processo legislativo de criacao
de uma norma), devem ser reprisados e delineados os motivos pelos quais o
principio da moralidade h& de ser aplicado na averiguacao da constitucionalidade do
mérito da legislacao.

Relembrando a delimitagdo feita, a analise envolve a verificagdo da
possibilidade de controle do proprio mérito da legislacdo utilizando como parametro
o principio da moralidade. Em outras palavras, a critica que se propde é saber se
esta o Estado-legislador, seja o Poder Executivo (Medidas Provisérias, Decretos e
proposicoes legislativas genéricas), ou seja o Poder Legislativo (leis ordinarias e
complementares, Emendas a Constituicdo, Decretos Legislativos e Resolu¢des), ou
até mesmo o Poder Judiciario quando exerce, dentro da sua abrangéncia, a edicéo
de normas (regimentos internos, por exemplo), submisso ao principio da moralidade

quanto ao mérito da normatizacéo proposta.

Entendemos que sim. E isto, por alguns motivos ja& enumerados e explicados

neste trabalho, mas que passamos a resumir.

Primeiramente, a moralidade é valor exigido pela sociedade brasileira, sendo
gue a sua materializacéo ocorre de diversas formas, estando comprovada que a sua
relacdo com a sociedade pode ser lida nos mais amplos campos de relagdo. Tanto &
assim que possui relacdo intrinseca com a prépria ideia de democracia, sendo

principio pan-republicamo.

No ambito juridico, a moralidade se materializa como principio nato e esta
presente em diversas oportunidades da Constituicdo, ndo se limitando ao texto do
artigo 37. Ademais, por ser principio, sua aplicacdo deve ser finalistica e as regras
constitucionais devem ser interpretadas com base nele, justamente por derivarem
dele. As regras derivam do principio e ndo o contrario. O Direito surge da Moral e,
portanto, ndo se pode aceitar que a moralidade se encontra limitada a legalidade.
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Alidas, o artigo 37 ndo limita a incidéncia do principio da moralidade a
administracé@o publica, pois também ha referéncia expressa aos “Poderes da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios”. Neste sentido, o artigo 2° da
Constituicdo explicita que sédo “Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Portanto, ainda que se fale em
administrac@o publica direta e indireta dos Poderes, estes incluem o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Ou seja, se aceitarmos a amarracao pretendida por alguns,
também temos que lutar por aquela que complete a leitura do dispositivo

constitucional.

Ademais, a moralidade se transmute em realidade em diversas outras
disposicdes expressas ou implicitas na Constituicdo Federal, p.ex., (i) quanto a
legitimidade de qualquer cidaddo para propor acdo popular que fira este principio
(art. 5°, LXXIID); (ii) necessidade de possuir idoneidade moral para ser considerado
brasileiro nato (art. 12, I, a); (iii) a necessidade de protecdo da moralidade para o
exercicio de mandato eletivo (art. 14, 8§89°); (iv) idoneidade moral para nomeacgao
como ministro do TCU (art. 73, 1l), ministro do TSE (art. 119, Il) e desembargador
dos TREs (art. 120, 8§10, III).

Mais uma vez, o principio da moralidade é tdo importante na Constituicdo da
Republica que transcende qualquer limitacdo do texto legal. E a ideia de principio

pan-republicamo, que é um valor ético-democratico-republicano.

Prosseguindo, o principio da moralidade possui ampla densidade juridica,
sendo que a dificuldade de precisar o contetdo especifico ndo traz nenhum prejuizo
a aplicacdo, muito pelo contrario. Na verdade, o principio possui densidade filoséfica
para a sociedade muito maior do que uma regra, tanto que tem o seu contetudo
expresso em diversos momentos da Constituicdo, aflorando a sua densidade
juridica. Nao existe principio explicito na Constituicdo Federal que tenha a sua
densidade questionada. Alids, a aplicagdo de um principio, por ter um objetivo
finalistico, ou seja, que busca um fim a ser pretendido, €, de fato, mais complexa.

Contudo, isto apenas faz com que o aplicador tenha maior 6nus argumentativo.



161

O principio da moralidade € um vetor da Democracia e da nossa Constituicao,
sendo, pelo que falamos anteriormente, prescindivel outros argumentos para que
seja aplicado na interpretacdo da norma, podendo ser aplicavel isoladamente,

justamente porque possui ampla densidade.

Finalizando este ponto, devemos reafirmar que o principio da moralidade é
um valor ético-democratico-republicano, sendo perfeita a harmonia decorrente da
materializacdo quanto ao conteudo e quanto a forma, inexistindo ddvidas que pode
ser aplicado amplamente no controle de constitucionalidade de uma norma. Alias,

nao € questao de poder ou ndo poder, mas sim de que deve ser aplicado.

Agora, estabilizado que todas as normas devem estar submetidas ao principio
da moralidade, resta fixar o modo pelo qual deve ser feita a andlise, ou seja, qual o
parametro. E isto que faremos no préximo tépico, quando fixaremos o método que

sugerimos para a afericdo da constitucionalidade de uma norma.

3.5 Método proposto para afericdo da moralidade — motivos

determinantes

De certa forma, ja antecipamos o formato pelo qual entendemos que o
principio da moralidade deve ser aplicado na afericdo de constitucionalidade de uma
norma. Apenas temos que ter em mente que ndo ha pouca densidade no
mencionado principio, apenas € necessario maior 6nus argumentativo para a sua
afericdo e, consequentemente, aplicacdo. O intérprete, na verificacdo da moralidade,
terA que ter maior capacidade de convencimento para que se depure o
preenchimento do requisito constitucional da moralidade para que a norma analisada

nao seja afastada por vicio de inconstitucionalidade material.

Como vimos, o método de aplicacdo do principio da moralidade como uma
decorréncia do principio da legalidade ndo € o mais correto. Para referendar o que

afirmamos em diversas oportunidades, podemos argumentar que esta assertiva é
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decorréncia do fato de que o principio da legalidade surge do principio da
moralidade. N&o é o contrario, pois a moral ndo encontra a sua limitagdo na

legalidade. Todavia, a legalidade encontra o limite na moralidade.

Quanto ao método de afericdo da moralidade de uma norma, podemos utilizar
0 mesmo que, em muitas das situacbes, € utilizado no campo da administracédo
publica, em sentido estrito, para que um ato tenha a sua validade aferida. Trata-se
da anélise da motivacdo do ato. E disso que FIGUEIREDO também entende como

meétodo para a presente situacao:

Sera preciso verificar o ‘moével’, a ‘intengao’, a ‘teleologia’ da lei, seu
impulso, a fim de responder adequadamente a questao formulada —
o impulso de legislar pode estar maculado, pode ferir o principio da

moralidade, e, assim, tornar uma determinada lei inconstitucional? 28

De certa forma, podemos entender que este método esta implicito no devido
processo legal substantivo, pois este igualmente tangencia a analise da formacéo da
norma quanto ao seu interior. E ele também est4 devidamente previsto na

Constituicao Federal, tal como reconhecido pelo Ministro Velloso, in verbis:

Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicio de 1988
consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos,
substantivo e processual, nos incisos LIV e LV do art. 5°
respectivamente. (...) Due process of law, com contetdo substantivo
— substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido
de que as leis devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas

de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality),

285 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituicdo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros
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devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo
com o0 objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of
law, com carater processual — procedural due process — garante as

pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa?®®.

Pouco importa 0 nome que conferiremos a esta afericdo, fato € que é
indubitavel a necessidade de ser verificada a moralidade de uma norma com base

naquilo que ela pretende e, principalmente, naquilo que ela motiva.

Quando analisamos a moralidade publica, explicitamos que KANT exagera ao
afastar a moral do ato quando ele é movido por compaixdo?®’. Isto porque a
finalidade pretendida é o agir moral. Desde que o0 motivo preponderante que leva ao
agir moral ndo seja moralmente reprovavel (ou, também legalmente), ndo ha de ser
refutada o ato moral daquele individuo, especialmente quando o agir € feito com
base na compaixdo, na empatia. Como ja citamos anteriormente, ndo € nem ao ceéu,
tampouco ao inferno, sendo necessario encontrar um meio termo que leve em

consideracao os beneficios de cada modo de ver a moralidade.

Justamente por isto que concluimos que a moralidade tem um grande
conceito pela razdo que lhe faz ser praticada, ou seja, fazer a coisa cerca pelo
motivo certo. E a virtude do pensamento de KANT, o qual denomina de dever, pelo
que o agir moral é moral quando se age pelo dever. O dever, por seu turno, €

Editores LTDA, 1999. p. 145.

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ag¢éo Direta de Inconstitucionalidade. ADI
1511-7-MC. Requerente: Partido Comunista do Brasil. Interessado: Congresso Nacional. Relatora:
Ministro Carlos Velloso. Brasilia, 15 de outubro de 1996. p. 82-83. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=347105>. Acesso em: 04
setembro 2018.

287 “Para Kant, no entanto, as boas a¢fes advindas da compaixao, “embora corretas e cordiais”, ndo
tém valor moral. Isso parece contrariar 0 bom senso. Nao € bom que tenhamos prazer em ajudar os
outros? Kant diria que sim. Ele certamente nada vé de errado nas acdes motivadas pela compaixao.
No entanto, faz uma distingdo entre o fato de ajudar os outros por prazer — porque praticar boas
acOes € um ato prazeroso — e ajuda-los por dever. E afirma que uma agéo sé tem valor moral se for
motivada pelo dever. A compaixao do altruista “merece louvor e incentivo, mas nédo tem valor moral”.
SANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. Traducédo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 23 ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢&@o Brasileira, 2017. p. 146-147.
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vinculado a razdo e, esta, pura. E é exatamente disso que estavamos falando, pois é
pelas razdes que levaram ao agir que poderemos analisar que uma lei é ou nao
constitucional. Ou seja, quando ha um problema no motivo determinante do agir. E
justamente este o0 método que nos parece ser a melhor forma de afericdo da
moralidade de uma norma. Mas ndo € apenas o motivo determinante do proprio ato
do legislador, mas sim do que move a edigcdo daquela propria horma, no sentido

daquilo que ela pretende produzir de efeitos.

SMITH igualmente retrata essa situacdo, explicando que ha uma grande
davida quanto a moralidade quando o motivo de uma ac¢édo pode contaminar o ato

em si, explica:

A incerteza quanto a nosso proprio meérito, somada a
preocupacdo em julga-lo favoravelmente, naturalmente bastam
para que desejemos conhecer a opinido de outras pessoas a
esse respeito, para estarmos mais animados que o habitual, se
essa opinido é favoravel, e mais mortificados quando néo €. No
entanto, ndo deveriam nos deixar desejosos de obter a opinido
favoravel ou evitar a desfavoravel por meio de intriga e
conspiracdo. Quando um homem subornou todos os juizes, a
mais unanime decisdo do tribunal ndo lhe pode dar nenhuma
certeza de que agiu em conformidade com o direito, embora
possa fazé-lo ganhar seu processo; e se conduziu esse
processo apenas para comprovar que agira legitimamente,
jamais teria subornado os juizes. Mas, embora desejasse ter
assegurado seu direito, também queria ganhar seu processo, e
por essa razao subornou os juizes. Se o louvor fosse relevante
para nés apenas como prova de que somos louvaveis, jamais
nos esforcariamos para obté-lo por meios desleais. Porém,

ainda que para homens sabios o louvor tenha, pelo menos em
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casos duvidosos, cardeal relevancia por essa razdo, também
tem relevancia por si mesmo; e portanto homens muito acima
do nivel comum (nessas ocasides, ndo podemos de fato
chama-los sabios) por vezes tentaram, por meios muito

desleais, conquistar louvor e evitar censura?e8,

Ha uma moralidade interna de cada individuo, o qual a afere de acordo com o
que lhe faz sentir melhor. Ainda que KANT desconsidere esse sentimento interno,
fato é que a moralidade se transparece de forma mais simplificada quando ha de ser

aferida no ambito individual. E mais simples.

Ocorre que, por outro lado — e aqui € o ponto —, a moralidade publica ndo
deve estar adstrita ao que um individuo entende como moral. A andlise, na verdade,
deve permear sempre uma verificagdo que leve em consideracdo todo o aspecto
coletivo, buscando sim garantir direitos individuais, mas sem que isso acarrete em
prejuizo de outras pessoas, sempre pelos motivos corretos. Podemos dizer, assim,
gue a moralidade publica € a moralidade privada qualificada pela liberdade. E esta
qualificagcdo igualmente deve abranger o0s motivos na afericdo da
constitucionalidade. Em outras palavras, qual € o motivo? Qual € a motivacao de se

elaborar e aprovar determinada lei?

Com essa proposi¢cao, podemos sugerir a afericdo da moralidade em algumas
hipéteses nas quais nos parece claro que a motivacdo encontra nitido vicio que
acarreta em inobservancia ao principio da moralidade. Em alguns casos, tal como o
que deu origem ao presente estudo, a legislacdo € claramente editada para
beneficiar os proprios legisladores ou, em outras situagdes, um grupo especifico que
demanda tal necessidade aos congressistas. Contudo, ndo é para isto que servem

os legisladores, ou seja, ndo podem escolher atender um ou outro grupo para o fim

288 SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais. Tradugcdo de Lya Luft, revisdo de Eunice
Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 157.
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de beneficia-los. A escolha deve ter uma razéo que se justifique. E a justificativa ndo
pode ser contraria a moralidade.

Além disso — da moralidade publica ser aferivel com base na motivacdo —,
deve sempre atencao a eficiéncia, que deve ser entendido como o melhor meio para
a obtencéo do resultado, até porque “um meio que, embora adequado a realizacéo
de um fim, ndo serve para atingi-lo minimamente em termos quantitativos,

qualitativos e probabilisticos, o fim ndo é promovido satisfatoriamente”?8,

Pois bem, passando aos exemplos hipotéticos, a primeira situacdo na qual
parece clara a violagdo ao principio da moralidade € a alteracao de leis eleitorais,
tais como anistia de multas ou flexibilizacdo de requisitos para adquirir a capacidade
eleitoral, que beneficiem os proprios legisladores. Qual a motivacdo da norma? E
cristalino que ndo é algo republicano, sendo, em verdade, ofensivo aos valores
constitucionalmente postos, ferindo frontalmente a moralidade. Ainda que seja legal,
€ imoral. Inversa é a situacdo se a alteracdo da norma eleitoral vise dar maior
transparéncia as atividades legislativas ou melhorar a representatividade da
sociedade nas casas do povo. Ou seja, a moralidade pode ser parametro para a
declaracdo de inconstitucionalidade, como também pode servir de reforco de

constitucionalidade.

A segunda situacdo que podemos citar sdo as leis que alteram o uso do solo
para atender interesses individuais ou de grupos especificos, sem atencdo aos

demais principios constitucionais, tal como da protecdo ao meio ambiente?®.

Estes dois exemplos se aplicam também em outras situacdes, sendo que a
legislacdo movida apenas para atender interesses especificos de um ou outro grupo,
sempre encontrara vicio na sua elaboracdo. Podemos citar, nesta situagéo,

parcelamos de dividas instituido sem qualquer justificativa plausivel, instituicdo

289 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista
Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, abr. 2003. p. 23.
290 Art, 225 da Constituicdo Federal:
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privilégios diversos, tais como de previdéncia social especial, possibilidade de uso
de passaporte diplomatico para além dos representantes e essenciais as funcgoes,
instituicdo de carteira funcional para familiares de chefe de poderes, uso irrestrito de
transporte (aeronaves e veiculos), dentre outros muitos. Ainda que a legislacéo
permita alguns abusos, o que ndo traz vicio de legalidade, é fato que a norma
padece de imoralidade, pelo que deve ser controlada.

Isso tudo vai ao encontro do que falamos quanto ao fato de que o legislador
deve se preocupar em formar pessoas de bem. Ressaltamos que, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade que nos instigou a realizar esta pesquisa, 0
Ministro Marco Aurélio votou por deferir o pedido liminar “nessa quadra em que se
busca uma correcdo de rumos no Brasil’®l. E o mesmo que nos ensinou
ARISTOTELES acerca da funcdo do legislador, que “deve cuidar principalmente de
formar pessoas honestas, procurar saber por quais exercicios tornara honestos os

cidadaos e sobretudo conhecer bem qual é o ponto capital da vida feliz"2%2.

N&o podemos deixar de mencionar, na esteira de que a moralidade pode
servir como confirmagdo de constitucionalidade, que alguns parcelamentos
tributarios se justificam por algumas razdes além da possibilidade de beneficiar um
ou outro grupo especifico (politicos ou grupos empresariais). Por exemplo, a Lei n°
13.606/2018 institui o Programa de Regularizacédo Tributaria Rural (PRR). Algumas
argumentacfes podem surgir no sentido de que a lei € imoral por ter sido feita
destinada a um grupo especifico, inclusive beneficiando alguns congressistas
diretamente. Por outro lado, na realidade o que temos é a instituicdo de um
parcelamento pelo qual € a Unica forma dos produtores rurais sanarem as suas

dividas ap6s a declaracdo de constitucionalidade da contribuicdo ao Funrural (RE n°

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geracoes”.

291 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.

292 ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. S0 Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 55.
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718.874), mesmo tendo o proprio Poder Judiciario ter decidido pela
inconstitucionalidade em diversas outras oportunidades analisando a mesma lei no
ambito dos tribunais regionais. Ou seja, aqui ndo ha imoralidade porquanto a lei se
justifica por outras razdes, tais como a necessidade de protecdo aos produtores
rurais, mantendo um minimo de seguranca juridica, bem como protege a economia

brasileira e afeta positivamente toda a populagéo brasileira.

Agora, esta questdo da lei, além de se justificar para o publico geral, mas
também indevidamente abranger grupo especifico, inclusive de legisladores, pode
gerar questionamento exclusivo. Nestas situacdes, pode ser limitada a aplicacdo da
lei? E disto que trataremos no derradeiro capitulo deste estudo, iniciando pelo
controle geral da moralidade da norma, citando, inclusive, o tratamento sugerido

para essas situacfes, demonstrando a justificacao.
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CAPITULO4 CONTROLE JUDICIAL DO PROCESSO
LEGISLATIVO NO PROCEDIMENTO E NA ESSENCIA DA NORMA

A conclusao extraida anteriormente foi a de que nao apenas o legislador deve
respeito & moralidade, mas igualmente e principalmente o produto de sua atividade
precipua, qual seja, a legislacdo tem que respeitar este importante valor republicano
exposto em varias oportunidades do texto constitucional. Agora, é importante
analisar a viabilidade e até que ponto pode o Poder Judiciario fazer o controle
judicial da legislacdo utilizando como parametro o Principio da Moralidade,
relembrando que este ndo esté adstrito ao artigo 37 do texto constitucional.

Tudo isto tendo em vista a linha de argumentacdo do presente trabalho, a
qual seguiu a estrutura necessaria para a formacdo do raciocinio defendido,
iniciando com a fixacdo e delimitacdo de questdes importantes sobre o Estado-
legislador, especificamente acerca do Poder Legislativo, explicando as suas facetas,
competéncias e limitacdes, demonstrando que ndo é absoluto, ainda que tenha
origem no voto da maioria. Neste momento, igualmente demonstramos alguns
aspectos importantes sobre a relevancia do processo legislativo para a democracia,
bem como a forma como o processo legislativo foi alterado na forma de pensar e
agir, com a evolugdo da soberania do parlamento para a soberania do texto

constitucional.

Na sequéncia, analisamos o pressuposto acerca do principio da moralidade,
explicitando, especialmente, a eficacia no sistema juridico patrio. Neste momento,
elaboramos o conceito minimo acerca da moralidade, uma vez que é importante ter
o parametro pelo qual se pretende sugerir a afericdo de constitucionalidade da
norma. Posteriormente, com base nessa premissa segunda, analisamos a
abrangéncia da moralidade no sistema juridico brasileiro, notadamente quanto ao

legislador e quanto a norma. Na oportunidade foi identificada e proposta a forma
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pela qual entendemos que deve ser o método de afericdo da moralidade de uma
norma, qual seja da motivacao do ato.

Agora, como adiantado, chega-se a necessidade de serem aplicados os dois
altimos pressupostos (conceito de moralidade e sua inteligéncia no sistema juridico
brasileiro) como parametro e limite da primeira premissa fixada (legitimidade do
Poder Legislativo), sugerindo o modo pelo qual isso pode ser feito. Para tanto, é
importante ressaltar como o Poder Judiciério pode fazer o controle da legislagdo com

base apenas na moralidade na sua esséncia.

Deste modo, € necessario analisar aspectos do judicial review no sistema
juridico brasileiro, notadamente quanto a sua legitimidade para intervencdo e
declaracdo de inconstitucionalidade das normas. Com base nesta imposicdo, €
primordial que iniciemos com a andlise do papel das instituicdes brasileiras, o que,

de certa forma, fizemos no primeiro capitulo deste estudo.

Nos itens subsequentes, trataremos de temas que reputamos como
interessantes para este derradeiro capitulo, especialmente acerca da forma pela
qual a intervencao judicial se legitima e, mais do que isto, a forma de incidéncia e o
limite, destacando ao final que o Onus argumentativo na declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma pela ofensa ao Principio da Moralidade é
extremamente denso e complexo, até em decorréncia da importancia do trabalho do

interprete na analise dos principios, conforme destaca MENDES:

O reconhecimento da amplitude ou indeterminacdo dos
principios referentes a Administracdo Publica, em especial o
principio da moralidade, ndo impede o intérprete de a eles
conferir maior densidade juridica a partir do exame do proprio
texto constitucional, bem como do caso concreto que esta a
desafiar solugdo. E certo, contudo, que ao administrador

publico jA ndo basta cumprir formalmente a lei, visto que a
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constitucionalizacdo desses principios alarga o controle do
Poder Judiciario sobre a atuacdo da Administracdo, de modo
gue, em casos controversos, cabera ao juiz determinar, em
cada caso, o alcance, v. g., do principio da moralidade sobre a

atuacdo do administrador publico?%3,

4.1 O papel das instituicbes independentes

Ja& pudemos analisar adequadamente a separacdo dos poderes e a sua
importancia para o presente estudo quando abordamos as peculiaridades existentes
no capitulo 1. Naquela oportunidade destacamos que a separacdo dos poderes
funciona como um vetor de manutencéo das liberdades individuais dos cidadéos ao
limitar os poderes individualmente reconhecidos, a0 mesmo passo em que um poder
exerce o controle, ainda que limitado, do outro. E um ciclo que envolve a ideia de
democracia. E a democracia € importante, neste aspecto, ndo apenas no processo
de formacdo da legislacdo desde a escolha dos representantes e chegando ao
processo legislativo, mas também é primordial no proprio controle de
constitucionalidade das normas. O atual conceito de separacdo dos poderes é

vinculado, portanto a ideia democracia.

Fala-se em atual conceito de democracia tendo em vista que a origem
separacdo dos poderes tem base na obra “A Politica”, quando ARISTOTELES
retratou a necessidade e a importancia da separacdo em diversas passagens,
especificamente no capitulo nomeado “Dos trés poderes existentes em todo
Governo”%, A divisdo de poderes ali proposta é muito clara: o primeiro cuida dos
negocios do estado, o segundo sédo os poderes constituidos (necessarios para que o

Estado possa agir) e o terceiro é o poder da jurisdicdo?%. Aloca, nesse sentir, como

293 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. Revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 766.

294 ARISTOTELES. A Politica. 1.ed. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sado Paulo: Martins Fontes, 1991.
p. 113.

295 “Q primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do Estado. O segundo



172

uma das aptiddes do “Poder Deliberativo” a de “fazer as leis e suprimi-las”, indicando
que esta atividade seria da competéncia de todos os cidaddos, ou dos seus

representantes2°6,

Ocorre que, inobstante a reparticdo, a ideia de independéncia, ou mesmo
interdependéncia, se mostrava ausente, ha mesma medida em que a limitacdo do

~ N

conceito de “cidadao” para fins de participacao na decisdo dos rumos da sociedade,
afetando diretamente a propria legitimidade do legislador. Ora, a democracia ndo
estava presente, especialmente sob o enfoque do seu atual conceito, o qual envolve
uma vontade qualificada da maioria visando a protecédo das minorias. Isto porque, o

conceito de “cidadao” exposto 14 atrds é deveras limitado, excluindo-se do “povo”
diversas pessoas, tais como 0s estrangeiros, 0S escravos, as criancas, 0s idosos e,
também, as mulheres?®’. Esta proposta é inaceitavel nos dias de hoje. O que se quer
dizer com isoo € que a separacdo dos poderes se mostrava limitada pela auséncia
da propria legitimidade dos poderes, porquanto ndo representavam devidamente
todo o povo, ou mesmo ndo asseguravam os direitos da totalidade dos que deveriam
ser sujeitos de direitos (e ndo apenas e tdo somente ao conceito restritivo de
cidaddo). Ainda que néo tivesse direito a voto, dentre de uma razoabilidade (tal

como previsto na Constituicdo de 19882%), ndo ser considerado “cidaddo” é algo

muito grave.

Evoluindo no conceito, passamos por MAQUIAVEL, sendo deveras salutar
destacar que ndo desconhecemos que existem diversos outros pensadores entre
ARISTOTELES e MAQUIAVEL que bem analisaram a questdo. Este, contudo,
trouxe a ideia de separacdo de poderes como modo de legitimidade do principe

tendo como base o controle externo necessario. Este controle externa corporis era o

compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto €, aqueles de que o Estado precisa
para agir, suas atribuicbes e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicdo”.
Ibidem.

2% |dem.

297 |bidem, p. 35-36.

2% O artigo 14, 881° e 2°, afasta o direito a voto dos menores de 16 anos e 0s estrangeiros, bem
como os conscritos durante o periodo do servigo militar.
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freio e igualmente defesa do proprio principe (quando utilizado como argumento

para o ndo atendimento de interesses de uma ou outra classe)?°°.

Na sequéncia, LOCKE3® e, mais adiante, no século XVIIIl, MONTESQUIEU,
trataram da separacdo dos poderes. Este Ultimo, alids, atestou que existem “trés
tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil’. Aqui
ja surge a ideia de divisdo como forma de garantir a seguranca e a liberdade dos
individuos entre si, servindo também para garantir o controle e autonomia dos
demais poderes. Em outras palavras, a liberdade somente existe numa situacdo em
que os poderes tenham independéncia®®?. BARROSO coloca que um poder servira,
portanto, de controle do outro, “de modo a proteger os individuo contra o abuso
potencial de um poder absoluto”, sendo vedada a existéncia, de tal modo, de

“instancias hegemdnicas”302,

E inequivoco, portanto, a interacdo entre a separacdo dos poderes com a

ideia de democracia, notadamente tendo em vista a liberdade dos individuos. Isto

299 E 0 que MAQUIAVEL discorre na hipétese da Franca:

“Em nossa época, entre os reinos bem organizados e governados, deve-se citar o de Franca. Ha nele
muitas boas instituic6es, das quais dependem a liberdade e a seguranca do rei. A primeira é o
Parlamento e a autoridade que este possui, pois 0 homem que organizou aquele reino, conhecendo,
de um lado, a ambig&o e a insoléncia dos grandes, e considerando necessario por-lhes um freio, para
corrigi-los, e, de outro lado, sabendo do édio que o povo nutre contra os poderosos, provocado pelo
medo, e querendo protegé-los, ndo deixou que permanecesse essa tarefa sob a responsabilidade do
rei, para eximi-lo da acusacdo dos grandes quando favorecesse o povo, e da acusacdo do povo
quando favorecesse os grandes. Desse modo, instituiu um terceiro juizo que fosse aquele que,
apartado da responsabilidade do rei, rebaixasse os grandes e beneficiasse 0s menores. Essa
organizagdo ndo haveria de ser melhor nem mais prudente, nem se podera negar ser ela a melhor
causa de seguranca do rei e do reino.”

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. In: Os Pensadores (Maquiavel). Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p.
116.

800 Um pouco antes, no final do século XVII, John Locke teve muita influéncia. Ndo por outro motivo
que o “pensamento juridico universal se abriu definitivamente para a compreensao de que ndo ha
liberdades politicas, nem governos moderados, hem respeito aos direitos naturais da pessoa humana,
se as funcdes basicas do Estado ndo estdo distribuidas entre diferentes 6rgdos publicos, a cada um
deles correspondendo uma daquelas fungfes”.

BRITTO, Carlos Ayres. Separacéo dos poderes na Constituicdo Brasileira. In: Direito Constitucional:
Organizagdo dos Poderes da Republica. Org. Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V. IV.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 40.

301 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 166-179.

802 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
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porque democracia € o modo de garantir a participacdo de todos no processo
legislativo, mas este somente sera possivel e se justificard quando da efetiva
separacao dos poderes, que também serve para garantir as liberdades individuais
por intermédio da limitacdo do poder. Assim, democracia € a vontade comunitaria
qualificada pelo interesse publico (que FERREIRA FILHO fala em “espirito civico”%,
SOUZA NETO chama de “vontade geral™% e MIRANDA “vontade do povo™%), que
utilizando os instrumentos corretos do processo legislativo, se materializa com a
elaboracdo de normas condizentes consigo proprio. Contudo, esta mesma vontade
geral qualificada pelo interesse publico possui limites. Ou seja, ndo pode tudo. E
ultrapassada, portanto, a ideia de HART de que “ndo ha quaisquer limites
juridicos™ ao poder legislativo, porquanto advindo do Soberano, podendo estar
presente os limites de ordem moral e social. Claro que as observactes feitas por
HART estao corretas para 0 momento histérico em que se inserem e, justamente por

isto, que estéo ultrapassadas, e ndo equivocadas.

Ademais, seguindo a ideia exposta anteriormente, ja demonstramos que
democracia ndo é sinénimo de absolutismo da maioria3®’, especialmente porque é o

principal valor da Constituicdo, com a saida do povo da condi¢cao de expectador para

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 208.

%03 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A revisdo da doutrina democratica. In: Direito
Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo. Org. Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso. V.
Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1124.

804 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre
0 papel do direito na garantia das condicdes para a cooperacdo na deliberacdo democratica.
Renovar: Rio de Janeiro, 2006. p. 46.

305 MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o
futuro das instituicbes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2018. p. 314.

806 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 6. Ed. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa, 2011. p.
75-78.

307 “A democracia ndo pode ser confundida com um ‘absolutismo’ da maioria. Ndo sdo raros na
histéria exemplos de decisdes majoritarias que tendem a propria degeneracdo da democracia, ao
erodir as bases sociais e institucionais que permitem ao povo continuar decidindo. E o que ocorre
quando a maioria resolve entregar seu poder de decidir a um ditador, ou quando decide calar, reprimir
ou eliminar a minoria. Esta também € parte do povo, tem direito de ser igualmente reconhecida como
tal e, quando estdo em pauta questbes que dizem respeito a toda comunidade, de participar do
processo decisoério publico alentando razoavelmente a expectativa de se converter em maioria. Por
isso, diversas restricdes ao principio majoritario podem ser justificadas sob o prima democratico.”
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo democrética. Renovar:
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a posicao de participante na tomada de decis6es. Mas néo é s isso. Democracia
também é respeito e garantia as liberdades e aos direitos individuais. Assim é que
temos a ideia de que nenhum dos poderes € soberano. Nem mesmo € soberano o
poder do povo, apesar da sua soberania. Soberania pode quase tudo, mas quase
ndo € tudo. Alids, o quase se mostra primordial no &mbito da democracia, que €,
ressalte-se mais uma vez, a forma de manutengdo da garantia dos direitos
individuais pela limitacdo ao poder. Esta limitacdo, por sua vez, € exercida pela
delegacdo separadamente a trés (ou mais, dependendo da caracteristica) poderes

individualmente identificados.

Esta constatacdo é relevante para o presente trabalho para que se mostre
que ndo ha soberania, no caso brasileiro, do Congresso Nacional, muito menos
guando é utilizado o argumento de que ha soberania do voto por retratar a vontade
do povo. Democracia esta ligada a votos sim, mas encontra seu limite nas regras
constitucionais e uma delas é justamente o respeito as minorias e as regras.
Portanto, o Congresso ndo pode tudo, mesmo sob a Gtica de que exerce o poder do
soberano que o delegou aos seus representantes. Ha de serem respeitados os
direitos minimos de acordo com o texto constitucional e com base no devido
processo legal, tudo como forma de efetivamente legitimar e adequadamente
exercer o poder.

Veja-se que a ligacdo entre democracia e separacdo dos poderes é téo
significante e intrinseca que a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéao
afirma a infima ligacdo entre a ideia de reparticdo dos poderes e a propria existéncia
de constituicdo, estando assente, em seu art. 16, que “qualquer sociedade em que
nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao de
poderes, ndo tem constituicdo™%8 €399 De sorte que, s6 haveria Constituicdo quando

houvesse separacdo dos poderes.

Rio de Janeiro, 2006. p. 47-48.

308 Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
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Alias, a inexisténcia de instancias hegemodnicas, citadas por BARROSO,
guarda intima relacdo com a doutrina dos Federalistas. Nesta obra fica clara a critica
a possibilidade de uma divisao total de competéncias, mas essa ideia é justamente o
que se justifica e confere margem a existéncia do cheks and balances3, instituto
nitidamente necessario em um Estado Constitucional como uma das formas de
limitacdo do poder®'l. E é a inexisténcia de separacdo total dos poderes o que
confere a possibilidade de um poder controlar o outro, claro que com sutileza, com a
Unica finalidade de impedir a existéncia de um poder hegemdnico, o que levaria ao
ferimento de liberdades, e colocaria por terra toda a protecdo que a criacdo da
divisdo dos poderes pretende assegurar.

Justamente com base nesse rapido pressuposto histérico de formacédo e
organizacdo do Estado Democratico que ha, na Constituicdo Federal do Brasil de

1988, a reparticdo dos poderes®!?, Ela esta expressa no Titulo IV da Constituicdo,

direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em 10 setembro 2018.

309 “O Estado s6 é Estado racionalmente constituido, para os doutrindrios e politicos do
constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de liberdade, seguranca e propriedade e
desde que o poder esteja distribuido por diversos 6rgaos. Ou, relendo art. 16.° da Declaracdo de
1789, ‘Qualquer sociedade em que néo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacao de poderes ndo tem Constituicao’™.

MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: A Constituicdo entre o direito e a politica: o futuro
das instituicdes. Organizador Marcos Vinivius Furtado Coelho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2018. p.309.

810 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Traducdo de Hitomar
Martins Oliveira, Belo Horizonte. Ed. Lider, 2003. p. 298-322.

311 “Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagdo do poder. Em primeiro lugar, as
limitagBes materiais: h& valores basicos e direitos fundamentais que hdo de ser sempre preservados,
como a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e os direitos a liberdade de religido,
de expressdo, de associacdo. Em segundo lugar, ha uma especifica estrutura orgénica exigivel: as
funcgdes de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a 6rgdos distintos e independentes, mas
que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and balances). Por fim, ha as limitagdes
processuais: 0s 6rgdos do poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também
observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de carater procedimental
(contraditério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacdo de provas obtidas por meios
ilicitos) como de natureza substantiva (racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade,
inteligibilidade). Na maior parte dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda, mecanismos de controle
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.”

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 29-30.

312 Conforme leciona Paulo Bonavides, desde a Constituicdo Republicana de 1891, passando pela de
1934, 1964 e 1967, até chegar na de 1988, ha clara simetria nas estipulagfes das formas de
organizacdo dos poderes.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 154-155.
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sendo dividida em quatro capitulos. Os trés primeiros definem a conhecida
separacédo entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciério. O ultimo capitulo, ao
final, define as funcdes esséncias a Justica (Ministério Publico, Advocacia Publica,

Advocacia e Defensoria Publica).

Portanto, com base nesses argumentos e naqueles outrora defendidos neste
trabalho é que podemos trazer a ideia de separacdo dos poderes, com cada um
realizando o seu trabalho primordial, sendo imperativa a no¢gédo de que a separacao
de poderes tem como sua propria justificativa dois vetores. Primeiramente, é uma
forma de limitar o poder. E a forma de garantir os direitos individuais dos cidad&os.
Em segundo lugar, e sendo a justificativa e o modo de limitagdo, um poder tem a
capacidade de controlar o exercicio abusivo do outro. Por isto que ndo se pode ter a

coincidéncia de pessoas (ou pessoa) no exercicio de poderes distintos.

Neste diapasdo, o Judiciario pode — e deve — controlar o Legislativo e o
Executivo. Nos parece que a justificativa, para tanto, € simplesmente a perpetuacao

da democracia e o respeito as regras do jogo.

4.2 Legitimidade do judicial review

Iniciemos perguntando: Por que indicamos judicial review — intimamente
ligado ao ativismo judicial com carater proativo —, ao invés de apenas “legitimidade

do controle de constitucionalidade” no presente tépico?

Primeiramente, o judicial review é uma propria decorréncia da legitimidade
ampla do Poder Judiciario quando do controle de constitucionalidade. Isto é, este se
materializa como um resultado daquele. Em segundo lugar, ndo ha muito o que ser
dito quanto a inegavel legitimidade do Poder Judiciario no controle de
constitucionalidade, pelo que os criticos a nossa posi¢cao poderiam argumentar que
inexiste legitimidade do controle constitucional utilizando como parametro o principio

da moralidade tendo em vista uma suposta intromissao do Judiciario no campo do
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Legislativo ao definir o que seria moralidade. Em outras palavras, ndo ha muitas
davidas quanto a legitimidade do Poder Judiciario nos termos mencionados no
topico anterior para manter a democracia e defender direitos fundamentais. Todavia,
guestionamentos podem ser feitos em relacdo a aplicacdo do principio da
moralidade como parametro de controle de constitucionalidade sob o argumento de
que estaria o Poder Judiciario invadindo o campo do legislador agindo no campo de

ativismo judicial.

Entendemos, todavia, que ndo é a situacao, pois a aplicacdo da moralidade
como vetor de controle de constitucionalidade é decorréncia dos principios da
democracia e, consequentemente, separacdo dos poderes, 0 que, por si so, atraia a
legitimidade do judiciario.

De todo modo, iniciaremos destacando a legitimidade ampla do Poder
Judiciério, ndo apenas para fazer o controle simples, mas aprofundar ainda mais e
praticar o judicial review sempre que entender — e conseguir demonstrar —

necessario nos termos da Constituicdo, notadamente para manter a higidez desta.

O advento da forca normativa da Constituicdo, ao lado da expansédo da
jurisdicdo constitucional e da reelaboracdo doutrinaria da interpretacao
constitucional, foi a grande transformacao que levou o direito constitucional ao atual
patamar, especialmente de aplicabilidade autdnoma3'®. Foi uma mudanca de

paradigma. Isto é, a Constituicdo foi adquirindo especial importancia com o passar

313 “O novo direito constitucional, fruto das transformag8es narradas neste capitulo, tem sido referido,
por diversos autores, pela designacéo de neoconstitucionalismo. O termo identifica, em linhas gerais,
0 constitucionalismo democratico do pds-guerra, desenvolvido em uma cultura filoséfica pos-
positivista, marcado pela forca normativa da Constituicdo, pela expansdo da jurisdicao
constitucional e por uma nova hermenéutica. Dentro dessas balizas gerais, existem multiplas
vertentes neoconstitucionalistas. Ha quem questione a efetiva novidade dessas ideias, assim como
seus postulados tedricos e ideolégicos. Mas a verdade é que, independentemente dos rétulos, ndo é
possivel ignorar a revolugédo profunda e silenciosa ocorrida no direito contemporaneo, que ja ndo se
assenta apenas em um modelo de regras e de subsuncdo, nem na tentativa de ocultar o papel
criativo de juizes e tribunais. Téo intenso foi o impeto das transformacdes que tem sido necessario
reavivar as virtudes da moderacédo e da mediania, em busca de equilibrio entre valores tradicionais e
novas concepcgoes”.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 277-301,
destacamos.
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dos tempos, chegando a centralidade do ordenamento juridico. O caminho né&o
poderia ser outro a partir da propria ideia de evolugdo da soberania do parlamento

para a soberania do texto constitucional®'4.

BRITTO, tratou do tema em sua obra Teoria da Constituicdo. Menciona que a
mudanca de paradigma — quando a Constituicdo passou a ter a maxima capacidade
de aplicabilidade por si mesma — tem especial divida pelas insistentes doutrinas de
Konrad Hesse e Robert Alexy. Alias, e para formalizar essa aplicabilidade, um dos
pontos importantes é a consecucao de maior seguranca para a sua materialidade, o
gue advém da proépria centralidade da Constituicdo no ordenamento juridico. A
evolucdo pode ser resumida da seguinte forma: a auséncia de principios nas
constituicbes fez com que elas tivessem pouca eficacia, mas o carater principiolégico
levou a se ter uma base de supereficacia, acarretando na caracterizacdo dos
principios como verdadeiras supernormas de Direito Positivo. Ha que se reconhecer

que a Constituicdo tem como realizar a sua aplicabilidade de modo auténomo3'®,

SILVA, ao concluir sua obra em que analisou a aplicabilidade das normas
constitucionais, afirma que estas “sem distin¢do, sdo dotadas, enfim, de uma eficacia
superior a todas as demais normas que compdem a ordem juridica nacional. Trata-
se de uma eficicia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis e construtiva da
ordem juridica sucessiva”.3'® Tudo o quanto aqui rapidamente colocado tem razéo
de existir para que seja mantida a unidade do texto constitucional, assegurando a

identidade e o espirito do texto, pois “littera enim occidit, spiritus autem vivificat™*’.

814 “Com essas mudancas, verificadas a partir da Constituicdo de 1988, o Supremo elevou o padrédo
de interacdo com os Poderes Executivo e Legislativo: ele ndo € mais um simples coadjuvante, mas
sim, participante ativo na formulacdo de politicas publicas e na condu¢do do processo democratico
brasileiro”.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 28.

S15BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Capitulos 5 e 6.

316 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2012. p. 261.

s17Adverténcia de S&o Paulo, na Epistola Il aos Corintios, a traducéo livre pode ser “a letra mata; o
espirito vivifica”.
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Deste modo, o texto da carta magna nao pode ser caracterizado como
amontoado de papel, especialmente porque € suficiente para a resolucdo de todos
os conflitos que surgem das relagdes sociais, dentre os quais, sem sombra de
duvidas, envolve as questfes da moralidade, notadamente a aplicacdo desta como

parametro na afericdo de constitucionalidade de uma norma.

Agora, quanto ao judicial review, e, de certa forma, ele se confunde com a
propria legitimidade do controle de constitucionalidade, é imperioso citar que tem
importancia ndo apenas no ambito histérico norte-americano — com o caso Marbury
vs. Madison?®18 — mas igualmente no ambito europeu, sempre com a prevaléncia da
Constituicdo, apesar de ter sido um processo mais lento e mais recente3!® € 320, O
ponto € que a intervencao do Poder Judiciario j& se justifica com a ocorréncia Unica
da ofensa ao texto da Constituicdo, ou seja, em qualquer situacdo que ocasionasse

uma ofensa constitucional, seja em direito fundamental ou ndo. Nao obstante tal

318 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Capitulos 5 e 6.

319 No ambito do velho continente ha de ser resumido que 0os movimentos revolucionarios serviram
para que os tiranos fossem extirpados do controle da sociedade. Entretanto, a transicdo entre
regimes, em muitos dos casos, acabou por conferir muitos poderes ao Parlamento — e,
consequentemente, ao Executivo —, afastando a importancia e prevaléncia dos textos constitucionais.
Isto também levou & auséncia da devida separacdo dos poderes. Com isso, a ideia de protecdo dos
direitos individuais, especialmente nesse &ambito de transicdo, ficou indevidamente restrita.
Justamente sob este aspecto que restou instaurado “rico debate, dominado por Carl Schmitt e Hans
Kelsen, em torno dos instrumentos de protecdo da Constituigao”.

Contudo, a Segura Guerra interrompeu a evolucao do tema, o qual somente foi retomado ao final do
conflito. De tal modo que, como bem ensina a doutrina pétria, os parlamentos se mostraram
ineficazes para proteger as declaragdes liberais dos direitos dos individuos, notadamente com o
grande aumento dos abusos, passando a ser a Jurisdicdo Constitucional a grande responsavel pela
protecdo de direitos, dando efetiva forca de norma superior ao texto constitucional. Foi, nesse sentido,
com a democratizacdo dos paises que as Constituices passaram a ter, cada vez mais, maior
importancia nos paises europeus.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
Revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 60.

820 “Terminado o conflito, a revelacdo dos horrores do totalitarismo reacendeu o impeto pela busca de
solucdes de preservacdo da dignidade humana, contra os abusos dos poderes estatais. Os paises
que saiam do trauma dos regimes ditatoriais buscaram proteger as declaracdes liberais das suas
constituicbes de modo eficaz. O Parlamento, que se revelara débil diante da escalada de abusos
contra os direitos humanos, perdeu a primazia que 0 marcou até entdo. A Justica Constitucional, em
gque se viam escassos motivos de perigo para a democracia, passou a ser o instrumento de protecéo
da Constituicdo — que, agora, logra desfrutar de efetiva forca de norma superior do ordenamento
juridico, resguardada por mecanismo juridico de censura dos atos que a desrespeitem.

A Justica constitucional se alastrou pela Europa, na medida em que os seus paises se
democratizaram. Foi acolhida em Portugal e na Espanha, nos anos 1970. Com a queda do
comunismo, foi igualmente recebida nas antigas ditaduras do Leste europeu.”

Ibidem. p. 61.
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fato, é importante destacar a legitimidade e o dever do Poder Judiciério para realizar

o judicial review quando envolver ofensa ao principio da moralidade.

Isto porque, como visto, o principio da moralidade é um valor ético-
democratico-republicano, sendo perfeita a harmonia decorrente da materializacéo
quanto ao contetido e quanto & forma. E um principio, tendo em vista as diversas
manifestacbes existentes na Constituicdo de 1988, que cumpre um valor exigido

pela prépria sociedade brasileira.

De todo modo, para defender o judicial review h& de ser refutado o seu
principal critico e advogado da necessidade da autocontencédo do judiciario. Este, na
atualidade, ha de ser reconhecido como sendo Jeremy Waldron3?!, Interessante
notar, desde ja, que a analise proposta pelo WALDRON busca partir de premissas
inexistentes, que serdo adiante destacadas e demonstradas, sendo verdadeira
utopia. Antes disso, todavia, devemos fazer breve introducdo para ser possivel

entender a sua argumentacédo e, do mesmo modo, a nossa critica.

WALDRON afirma que os defensores deste instituto da intervencéo judicial a
protegem utilizando, como argumentos essenciais e suficientes, a existéncia de
decisbes boas e um processo no qual as reinvindicagdes de direito sdo examinadas
firme e seriamente. Talvez por serem argumentos inegaveis, WALDRON né&o
consegue refuta-los, chegando a citar bons exemplos norte-americanos que séo
nitidamente a sedimentacédo do judicial review3?2, Com isso, WALDRON propde uma
critica esquivando-se da apreciacdo do resultado que se atinge com a intervencéo
judicial. Em outras palavras, € a procura por um argumento essencial contra o
instituto que nado seja vinculado a manifestacdes historicas e de efeitos especificos
(se a decisdo é boa ou ruim). Defende que o debate é importante porque € sempre

feita uma analise da legitimidade por cada caso pelo aspecto do resultado e, com

321 Para as consideracdes feitas neste topico foi utilizado artigo do Professor Jeremy Waldron,
intitulado “A Esséncia da Oposi¢cdo ao Judicial Review”. WALDRON, Jeremy. The Core of the Case
Against Judicial Review. In: BIGONHA; Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. Legitimidade da
Jurisdigdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 93-159.

322 p, ex., Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) e Brown v. Bd.
of Educ., 347 U.S. 483 (1954)
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isso, existiriam influéncias se a decisdo € boa ou ruim pela conclusdo. Também
ressalta que é importante essa verificacdo da existéncia do pressuposto de
legitimidade para que funcione como meio para a sociedade discuta a aplicabilidade

do judicial review e ndo se limite a analisar questdes historicas e culturais.

Tentando se esquivar desses argumentos que justificam o judicial review,
WALDRON corrobora que ndo é o melhor modelo de tomada de decisdo final em
uma sociedade livre e democratica, porque esta poderia agir de forma a discutir e
decidir o que quer para os assuntos, notadamente por intermédio do parlamento.
Como exemplo para defender o quanto afirmado indica os casos do aborto,
legalizacdo da conduta homossexual consentida e abolicdo da pena de morte na
Gra-Bretanha na década de 60. WALDRON também afirma que a discusséo, quando
€ indicada ao Poder Judiciario, deixa de enfocar nas questbes reais e passa a
discutir questdes secundarias sobre precedentes, textos e interpretacdes, até
mesmo para fins de legitimidade. Indica que o judicial review é politicamente
ilegitimo, uma vez que privilegia a maioria dos votos entre poucos juizes (e nao

responsabilizaveis) e afasta o poder dos representantes democraticamente eleitos.

Ocorre que, como antecipado, a analise proposta por WALDRON no sentido
de que o judicial review ndo € possivel (legitimo) parte de algumas premissas que
sao, inevitavelmente, inaplicaveis. Os pressupostos indicados por Waldron sao: (1)
instituicbes democréaticas em boas condicbes de funcionamento, com legislativo
representativo eleito por sufragio universal; (2) instituicdes judiciais também em boas
condicbes de funcionamento, erigidas sobre uma base ndo representativa para
conhecer de acdes individuais, resolver controvérsias e defender o Estado de direito;
(3) comprometimento da parte da maioria dos membros da sociedade e da maioria
de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e de minorias; e (4)

discordancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos.

Ora, caso existentes os pressupostos, inutil seria a intervengéo do judiciério,
porquanto também seriam inexistentes os problemas que mereceriam atencéo, uma

vez que a propria sociedade seria capaz de resolver as questdes sem a necessidade
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de intervencdo judicial. Alias, o judicial review existe justamente para assegurar 0s
direitos fundamentais, o ordenamento juridico e, principalmente, as minorias. Ocorre
gue iSSO nNao seria necessario caso o item 3 acima mencionado, comprometimento
da maioria com direito das minorias, estivesse sempre presente na sociedade. O que
dizer, entdo, das instituicbes democraticas em bom funcionamento? Relembre-se,

neste ponto, a vinculagéo existente entre o principio da moralidade e democracia.

Ademais, ndo é factivel uma analise que refuta os resultados obtidos com o
advento das decisdes judiciais, especialmente quando suprem a caréncia e 0 Vacuo
deixado pelo legislativo. A critica feita por WALDRON né&o tem qualquer esteio,
especialmente quando analisado que a Unica saida para realizar a argumentacéo €
justamente refutar os dois argumentos principais que garantem, na verdade, a

prépria legitimidade do judicial review.

A uma, os resultados devem ser o ponto de partida da andlise, pois estar-se-a
ratificando como correta ou errada a decisdo e isso ndo se demonstra pejorativo ou
prejudicial, mas, pelo contrario, € uma forma de controle dos préprios limites
exercidos pelo judiciario. Refuta-se, também, com isso, 0 argumento no sentido de
gue seriam inexistentes os controles da sociedade com o quanto decidido no Poder
Judiciario®?3. Em seguida — e por ultimo —, h& de ser afastado o argumento no
sentido de que o judicial review se preocupa muito mais com as afirmacodes
secundéarias do que com a prépria questdo de fundo em discussédo. De fato, €
necessario que o Poder Judiciario faga um amplo aspecto que justifigue a sua

decisao.

Entretanto, esse fato ndo leva a prejudicialidade do mérito, mas, em verdade,
legitima ainda mais a intervencdo. Veja-se que o judicial review encontra sua
legitimidade na sua argumentacdo e, portanto, ela € extremamente necessaria e

indispensavel para que a propria sociedade aceite que aquela decisdo € a melhor.

323 |sso é facilmente percebido na situacao brasileira, especialmente com base na existéncia da TV
Justica e a grande difusédo de informac8es que as redes sociais permitem.
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Ainda que néo seja a melhor para um ou outro individuo, este ndo podera negar que

0S outros argumentos que levaram a uma decisao especifica eram irrefutaveis.

Portanto, esta mais do que claro que a critica feita por WALDRON ao judicial

review nao se sustenta.

Além disso, a presente discussdo ndo deve permear argumentos acerca da
suposta ilegitimidade do Poder Judiciario tendo em vista a auséncia de votos. Isso
porque, primeiramente, o este ndo estara exercendo Poder Legislador, mas sim
hermenéutico de controle de constitucionalidade com base no texto constitucional.
No mais, a legitimidade democréatica ndo deve ser restringida a uma anélise sob o
aspecto quantitativo de votos. Inclusive, sistemas eleitorais, tal como no caso do
proporcional de votos, igualmente podem gerar questionamentos quanto ao fato de

nao serem eleitos agueles que mais foram votados.

Sucede que, conforme foi demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho,
democracia possui outros aspectos igualmente relevantes e que sao justificadoras e

certificadoras da necessidade da existéncia do judicial review.

7

Portanto, o judicial review é imprescindivel, legitimo e, para a democracia
brasileira, indissociavel. Inobstante tais considera¢fes, quanto a utilizacdo do
principio da moralidade no controle de constitucionalidade acreditamos que a sua
legitimidade materializa, além de tudo que foi exposto, “nessa quadra em que se
busca uma correcdo de rumos no Brasil’3?*. Neste sentido, o Poder Judiciario,
notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, ndo pode se manter inerte e deve agir
buscando sempre o melhor para a sociedade brasileira e nos termos da Constituicdo
Federal de 1988.

A doutrina ndo destoa do que estamos defendendo em relagcéo a autoridade e
legitimidade do Poder Judiciario, in verbis:

324 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
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Como podemos acreditar na ideia de que o Supremo Tribunal
Federal deve ser silenciado, pois caso continue a guardar a
Carta como tem feito correremos o0 risco de termos uma
Republica de Togas? N&o se trata de uma ditadura do
Supremo. Trata-se de um Estado Democrético de Direito que

assenta na Constituicdo Federal seu norte primeiro3?°,

4.3 Controle do processo legislativo no Brasil

Fixado o antecedente de que o judicial review se justifica e se legitima com
base na sua prépria argumentacdo e quando ha uma necessidade de intervencao
para a garantia da supremacia da Constituicdo, € de importancia especificar a
situacdo brasileira e o controle do produto legislativo patrio.

E notdrio o crescente vacuo em que é necessaria a intervencao do Judiciario,
especialmente na situacdo da sociedade brasileira, que n&do chega perto de cumprir
nenhum dos pressupostos indicados por WALDRON, os quais levariam a
impossibilidade (ou melhor colocado, desnecessidade) de intervencéo, quais sejam:
(1) instituicbes democréaticas em boas condi¢cdes de funcionamento, com legislativo
representativo eleito por sufragio universal; (2) instituices judiciais também em boas
condicbes de funcionamento, erigidas sobre uma base ndo representativa para
conhecer de ac¢fes individuais, resolver controvérsias e defender o Estado de direito;
(3) comprometimento da parte da maioria dos membros da sociedade e da maioria
de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e de minorias; e (4)

discordancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos.

Para a hipotese especifica aqui em estudo — controle da legislacdo pela
moralidade —, tem-se que o0 primeiro pressuposto indicado pelo Waldron é

extremamente relevante. Ha de se reconhecer que uma norma imoral decorre da

2018.
825 | EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez?: o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo
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auséncia de “instituicdes democraticas em boas condi¢cdes de funcionamento, com

legislativo representativo eleito por sufragio universal’. E justamente neste momento

que o judicial review urge, demonstrando sua necessidade com a finalidade de

assegurar que a maioria hao se insurja contra direitos da minoria.

O que se quer dizer, também, € que, quando os primeiros legitimados nao

fazem a sua parte (Poderes Executivo e Legislativo), surge a legitimidade do

Judiciério, a qual ndo tem a mesma origem dos demais poderes, mas nem por isso €

menor. Possui, em verdade, legitimidade muito mais complexa, o que lhe atrai a

necessidade do cumprimento de diversos requisitos.

E justamente isso que o0 BARROSO destaca:

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a
protecdo dos direitos fundamentais, que correspondem ao
minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade
politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberacdo
politica majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo
democratico e dos canais de participacdo politica de todos. A
maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o
status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-
se, assim, que possam deturpar o processo democratico ou
oprimir as minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais, de
gue o conceito de democracia transcende a ideia de governo
da maioria, exigindo a incorporacdo de outros valores

fundamentais326.

Horizonte: Férum, 2010. p. 112.
326 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
In: Revista Brasileira de Politicas Publicas. SARMENTO, Daniel. Jurisdicdo Constitucional e Politica.
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Portanto, o que se demonstra nessas poucas linhas € que o judicial review é
extremamente relevante para a defesa da Constituicdo, justificando-se pela
legitimidade do Poder Judiciario, o que advém nao dos votos (aspecto formal da
democracia), mas da capacidade que este poder tem de confirmar a democracia sob

o feitio substantivo e deliberativo.

Especificamente na situacdo brasileira, pode-se notar que ha uma verdadeira
crise institucional, na qual o Poder Legislativo tem gerado uma grande desconfianca
na populacao, inclusive sob o aspecto moral. Alias, talvez seja o principal. Isso leva
a uma auséncia de capacidade (ndo técnica, mas de capital politico) para que
determinadas decisfes sejam adotadas, especialmente aquelas que possuem
aspecto mais contra majoritario. E ndo apenas isso, mas também gera duvida sobre
a validade das normas sob o seu aspecto moral e material. E neste momento que o
Supremo Tribunal Federal se sobressai muito mais do que importante, mas
indispensavel, como forma de que direitos de minorias sejam assegurados e
garantidos (p.ex. questdes que envolvem aborto, unido estavel, reconhecimento de

relacdes entre pessoas do mesmo sexo, entre outros).

Mais uma vez, é salutar ressaltar que esta intervencao seria desnecessaria na
utopica sociedade pensada por WALDRON, em que, principalmente, os direitos das
minorias fossem respeitados e, para a situacao especifica, existissem instituices
com capacidade moral de realizar toda a sua funcdo adequadamente. Ocorre que

esta ndo é a situacao.

Deste modo, a legitimidade do judiciario — e, consequentemente, o judicial
review —, € justificada sempre que for necessaria a intervencao para a garantia das
normas constitucionais, especialmente quando se tratar de situagéo que desrespeita
nao apenas regras e principios constitucionais, mas também a unidade da Carta
Constitucional, sob pena de acarretar em desrespeito ao espirito da Constituicéo, a
propria identidade do texto central e, ao final, a ruptura da ordem constitucional. E o

Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 15-16.
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caso do principio da moralidade, que se sobressai como um valor ético-republicano

presente em diversos momentos da Constituicdo.

Agora temos que analisar os trés pontos inerentes ao controle de
constitucionalidade de uma norma com base no principio da moralidade.
Primeiramente, verificaremos a submissdo ao judicial review com base na
moralidade pela motivacdo. Na sequéncia, trataremos do controle das razdes do
legislador e, na sequéncia, do abuso parlamentar. Isto para, ao final, tecer

comentarios sobre o principio do devido processo legislativo.

4.3.1 A submissédo ao judicial review das normas com base na

moralidade pela motivacao

Fixado o antecedente no sentido de que o judicial review ndo apenas se
justifica na situacéo brasileira, mas € extremamente necessario para a democracia
patria, ha de ser feita a explicitacdo que levard a conclusdo de que questdes
envolvendo uma norma clarividente imoral, ha de ser realizado o controle judiciario,
sem qualquer deferéncia aos demais poderes, e sim, apenas e tdo somente, ao

texto constitucional.

O ponto é que poderia ocorrer conflito de normas constitucionais, isto é, a
intervencao judicial poderia ocasionar em ruptura do texto constitucional. Ocorre
que, por outro lado, h& igualmente a ofensa ao texto Magno ao se permitir a
manutencao e perpetuacdo de norma inconstitucional. Justamente por esta situacao
que ALEXY leciona que ha de ser feita a interpretacdo com base na ponderacao,
esta utilizando a proporcionalidade®?’. Este instrumento interpretativo levara a
conclusao unica de que permitir a existéncia de norma imoral é o mais perverso dos

resultados possiveis, pois sera aquele que acarretara em desrespeito ao espirito da

327 Robert Alexy ressalta que “quanto maior o grau de descumprimento de ou de interferéncia em um
principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro principio”

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagéo, traducdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 301.
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Constituicdo, da prépria identidade do texto central e, ao final, ruptura da ordem

constitucional.

Agora, para ser feita a andlise, de um lado devem ser colocados os preceitos
constitucionais que, indubitavelmente, asseguram a possibilidade de exigir-se
conduta moral ndo apenas do administrador, mas de todos aqueles que fazem parte
da administracdo publica, passando por todos os Poderes, o que tem o condao de
atrair para a Carta Magna uma ideologia de necesséaria moralidade. Do outro lado,
devem ser expostos as supostas ofensas ao texto constitucional no caso da indevida
intervencao judicial. Ao final, deve ser feita a comparacdo no sentido justamente
colocado por ALEXY de que “quanto maior o grau de descumprimento de ou de
interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro

principio”3?8,

Além do proprio art. 37, o principio da moralidade igualmente encontra
guarida e fundamento em outras disposicfes expressas ou implicitas, p.ex., (i)
guanto a legitimidade de qualquer cidadao para propor acdo popular que fira este
principio (art. 5°, LXXIII®?%); (ii) necessidade de possuir idoneidade moral para ser
considerado brasileiro nato (art. 12, 1, a%%°); (iii) a necessidade de protecdo da

moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14, §9°331): (iv) idoneidade

328 |bidem.

329 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIIl - qualquer cidad&o € parte legitima para propor acédo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;” (BRASIL, Constituicao Federal, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 04 de setembro de 2018).

330 “Art. 12. Sao brasileiros:

(...

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;” (Ibidem).

331 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(.)
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moral para nomeacdo como ministro do TCU (art. 73, 113%?), ministro do TSE (art.
119, 113%3) e desembargador dos TREs (art. 120, §1°, 111334,

Como visto, o principio da moralidade é valor exigido pela sociedade
brasileira, materializando-se de diversas formas, estando comprovada que a sua
relacdo com a sociedade pode ser lida em diversos campos. No campo juridico, a
moralidade se materializa como principio nato e estd presente em diversas
oportunidades da Constituicdo, ndo se limitando ao texto do artigo 37. Ao final,
conclusao Unica é a de que o principio da moralidade se transmite em valor ético-
democratico-republicano, sendo perfeita a harmonia decorrente da materializacao

quanto ao conteudo e quanto a forma.

Por outro lado, temos que identificar qual seria a ofensa ao texto
constitucional na hip6tese de se aplicar o principio da moralidade no controle da
constitucionalidade de uma lei. Ndo conseguimos pensar em outra hipétese que néo

seja uma alegacéao de ofensa ao principios democratico e da legalidade.

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigcbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n°® 4, de 1994)" (BRASIL, Constitui¢cdo
Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de
setembro de 2018).

332 “Art, 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito
Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional, exercendo, no que
couber, as atribui¢cdes previstas no art. 96.

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre brasileiros que satisfagam
0S seguintes requisitos:

(...)

Il - idoneidade moral e reputacao ilibada;” (Ibidem).

333 “Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de sete membros, escolhidos:

(...)

Il - por nomeacédo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel saber
juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.” (Ibidem).

334 “Art. 120. Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal.

§ 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-8o:

(-..)

Il - por nomeacdo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justiga.” (Ibidem).
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Ocorre, como Vvisto, que o principio da moralidade externa um viés
republicano, sendo, em verdade, um principio pan-republicano, externando valor
ético-democratico-republicano. O que queremos dizer, com isso, € que o principio da
moralidade possui um alinhamento muito grande com a prépria ideia de democracia
e republica. Neste sentido, € meramente aparente qualquer argumentacao que se
tenha no sentido de que haveria uma colisdo entre principio da moralidade em face
dos demais principios constitucionais na afericdo da constitucionalidade de uma
norma com base naquele. O sistema é uno e se mostra perfeito na sua completude,
especialmente se levamos em consideracdo que o principio da moralidade decorre
da prépria no¢cdo de democracia.

E indubitavel que os preceitos fundamentais existem para dar total efetividade
ao texto constitucional e, como tais, ndo podem ser desrespeitados nos termos ja
indicados. E a unicidade do texto constitucional para que este tenha total efetividade,

especialmente com a Constituicdo no centro do ordenamento juridico.

Portanto, tendo em vista essas ponderacdes feitas de preceitos que sao
diretamente afetados com a edicdo de normas ilegais, é indiscutivel que o judicial
review sera sempre extremamente necessario e legitimo. N&o obstante essa
afirmacdo, é fato que cada questdo especifica merecerd uma analise, mas nao
poder-se-a afastar ab initio a jurisdicdo constitucional e a consequente atuacdo do
Supremo Tribunal Federal quando o assunto for o controle de normas imorais,
utilizando-se, para tanto, o método proposto no item 3.5, qual seja, 0 que tangencia

a analise da motivacdo da norma.

Terminamos este tépico com uma citacdo que bem ilustra ndo apenas a
legitimidade do controle de constitucionalidade aqui igualmente defendido, mas

também a evolucéo da interpretacdo. SAUL nos ensina, in verbis :

Quem defende a fossilizagdo da interpretacdo constitucional, o

faz pro acreditar que as mudancas nao devem ser
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iImplementadas. Trata-se de pensamento marcado por um
receio de ruptura. E o medo de mudar.

7

O pais marcha bem e assim o é pelo fato do modelo
institucional engendrado por nos éter penetrado no seio da
populacdo. Homenagear a Constituicdo exigindo das demais
esferas o seu cumprimento ndo € fraudar o modelo adotado por
nés. Ao contrério, é reafirma-lo. E o processo de interpretacédo

da Constituicdo néo é nem deve ser técnico3®.

4.3.2 Controle judicial das raz6es do legislador

Demonstrada a legitimidade do controle de constitucionalidade com base na
motivacdo, devem ser formulados breves comentarios acerca da possibilidade de
controle das razdes do legislador. Isto porque, ultrapassada a questdo da
moralidade, persiste a duvida acerca da possibilidade de controle das razdes
guando ndo forem encontrarem vicios quanto a motivacdo. Ou seja, ainda que néo
exista problema na motivacdo, as razdes podem ser 0 motivo para questionar a

legislacao.

O controle das razbes é extremamente complexo, talvez mais do que o tema
proposto neste trabalho. Primeiramente, porque as raz0es do legislador envolvem
ideologias politico-partidarias. Ocorre que, caso ndo existam ofensas ao texto
constitucional, notadamente que envolvam direitos fundamentais, ndo ha como o
Poder Judiciario controlar as razes pura e simplesmente por discordar da op¢éo do
legislador ou do Governo. Caso contrario, para qué Poder Legislativo e Poder
Executivo. Sob o assunto, devemos citar MENDES, que trata do assunto com

335 | EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez?: o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: F6rum, 2010. p. 110-111.
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maestria, especificamente quando aborda os fatos e prognoses legislativos33®.
Destaca, tratando da situacéo alema:

Em outros termos, a afericdo dos chamados fatos legislativos
constitui parte essencial do chamado controle de
constitucionalidade, de modo que a verificacdo desses fatos
relaciona-se intima e indissociavelmente com a propria

competéncia do tribunal.

Cumpre indagar sobre quando eventual deficit na analise dos
fatos verificados por parte do 6rgao legislativo acarreta a

ilegitimidade da lei.

Se se constata que a verificacdo dos fatos levada a efeito pelo
legislador é incorreta em uma decisdo de carater restritivo,
entdo o tribunal deverd declarar a inconstitucionalidade da

medida questionada.

No tocante a falhas de prognésticos, a Corte adota uma
solugéo diferenciada, avaliando se a prognose legislativa se
revela falha de inicio (“im Ansatz verfehtl”) ou se cuida de um
erro de prognostico que somente pode ser constatado a

posteriori, depois de uma continuada aplicacao da lei.

No primeiro caso, o deficit de prognose ha de ensejar a
nulidade da lei.

Na segunda hipotese, quando se verifica a falha na prognose
legislativa ap6s o decurso de certo tempo, o tribunal considera
irrelevante, do prisma constitucional, o erro de progndstico

cometido, desde que seja parte integrante de uma decisao

336 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos de
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tomada de forma regular ou obrigatéria. No chamado “Muhlen-
beschluss” deixou assente o tribunal que “erros sobre a
evolucédo do desenvolvimento econémico devem ser admitidos,
até porque o legislador esta obrigado no limite do possivel,
para evitar perigos futuros, a tomar decisdes cuja eficacia
depende de fatores variados e que, por isso, podem ter
desenvolvimentos ndo desejados (ou diversos daqueles

desejados)”.

Nesse caso, deverd o legislador, todavia, empreender os
esforcos necessarios para superar o0 estado de

inconstitucionalidade coma presteza necessaria®?’.

Podemos perceber que, com base na leitura de “falha de inicio”, as razdes se

amoldam muito a situacdo quando a motivacdo serve para fins de atestar a

moralidade da norma. Em outras palavras, quando o progndéstico realizado tem um

problema na sua prépria iniciacdo, h4 de ser considerada a norma como

inconstitucional, legitimando-se a intervencgao jurisdicional. Via outra ocorre quando o

erro se materializa no segundo momento, sendo, nesta situagdo, imperiosa a nao

intervencdo, mas com a necessidade de que legislativo se ocupe em resolver a

problematica criada. Esta ultima situacdo podemos amoldar ao que falamos acerca

da leitura da moralidade com base no momento histérico, pelo que devemos apenas

adicionar a necessidade de, caso o legislativo se mantenha inerte, o Poder Judiciario

tenha legitimidade para também analisar esta situagao.

Direito Constitucional. 4. ed. Revista e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 663.

337 |pidem. p. 666-672.
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4.3.3 Controle do abuso parlamentar

Neste breve tdpico gostariamos de deixar esclarecido que o presente trabalho
n&o se prestou a analise do abuso parlamentar em relacéio a sua clandestinidade. E
evidente que normas produzidas ilicitamente, seja com compras de votos, ou mesmo
com troca de favores, trazem consigo a antijuridicidade que atrai a necessidade de
intervencdo judicial para a sua declaracdo de inconstitucionalidade por outros
motivos além da moralidade. Assim, podem ser elencados diversos argumentos,
dentre os quais se destacam a ofensa ao devido processo legislativo, a democracia,

a soberania popular, a representagéo popular.

Tanto é assim que foram ajuizadas diversas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade questionando leis que foram editadas com suposto vicio de
vontade dos congressistas. Tais fatos foram apurados e decididos na Acao Penal n®
470, que julgou o conhecido Mensaldo. Sdo as Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade ns°® 4889 (ajuizada pelo PSOL), 4888 (ajuizada pela
Confederagdo dos Servidores Publicos do Brasil - CSPB) e 4887 (ajuizada pela
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil Adepol/Brasil). Os autores alegam
gue as normas foram formuladas dentro de situacdes viciadas, notadamente por

compra de votos dos parlamentares.

Partido do pressuposto que, de fato, as normas questionadas foram
produzidas apds os malfeitos penais, entendemos que ndo se trata, com a licenca
poética necessaria, de hard case, mas sim de easy case. E clara ndo apenas a
ofensa aos mencionados preceitos citados no inicio deste tépico, mas também da
prépria moralidade do legislador na sua atuacao e, também, no mérito da norma
produzida, haja vista o0 nitido vicio existente na motivacdo, nos motivos
determinantes da norma elaborada, este sendo o parametro por nos indicado como

forma de aplicagdo da moralidade ao controle de constitucionalidade de uma norma.

Portanto, apesar de ndo termos analisado especificamente a situagcao

colocada alhures, fato é que a discussao que travamos neste estudo se amolda
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perfeitamente as hipéteses em que h& aquisicdo de legislacdo, possibilitando o
controle de constitucionalidade das normas com base no principio da moralidade. O

vicio de motivac&o nos parece latente.

4.4 Maior Onus argumentativo para a declaracdo de

inconstitucionalidade quando atendida a moralidade

Por fim, e este é o outro lado da moeda acerca da aplicabilidade do principio
da moralidade — que, de fato, € complexa —, € importante destacar uma
peculiaridade no exame de constitucionalidade de uma norma que tenha passado
pelo teste da motivacdo. Vimos que o principio da moralidade ndo possui uma
aplicabilidade facil, mas que este ponto ndo acarreta em caracterizagdo em pouca
densidade juridica, pois sdo conceitos distintos. Em verdade, o que temos é a
necessidade do interprete em depreender maior 6nus argumentativo na aplicacdo do

principio da moralidade quando este por ofendido por norma instituida publicada.

Alias, todo exame de constitucionalidade pressupfe uma analise complexa,
até porque “vige no direito brasileiro o postulado de que lei formal goza de
presuncdo de constitucionalidade até declaracdo em sentido contrario”38, Agora, o
gue queremos colocar rapidamente € que o jurista deverd sempre ter uma
argumentacao ainda densa para a declaracdo (ou arguicdo) de inconstitucionalidade

de norma que, além dos pressupostos basicos, também se demonstre como moral.

Com isto, pretendemos passar a ideia de que, caso se alegue a
inconstitucionalidade de uma norma e, ao mesmo tempo, seja constatada a
presenca inequivoca da moralidade, o interprete devera depreender maior 6nus

argumentativo para a declaracdo (ou arguicéo) da inconstitucionalidade. Isto porque,

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario. ARE 1147266. Agravante:
IRB Brasil Resseguros S/A. Agravado: Unido. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 14, de
dezembro de 2018. ementa. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=748971556>. Acesso em:
04 setembro 2018.
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como visto, o principio da moralidade € um valor-ético-republicano, sendo decorrente
da prépria ideia de democracia. Em outras palavras, em sendo moral a norma, ela
igualmente estara atendendo ao principio da democracia, sendo que a sua

extirpacdo do ordenamento juridico sera muito mais dificultosa.
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CONCLUSAO

Este estudo foi efetivado para tentar langar alguns argumentos que permitam
o controle de constitucionalidade de normas com base no principio da moralidade.
Logo na introducdo destacamos que o principio da moralidade ndo encontra sua
limitagdo no artigo 37 da ConstituicAo Federal. Pelo contrario, esta previsto em
diversos momentos do texto constitucional, algumas vezes na forma de termos
correlatos, tais como “reputacao ilibada” e “idoneidade moral”’. Esta constatacéo
inicial, aliada a crise de confianca pela qual a classe politica atravessa, por si so, ja

caracteriza a evidente importancia do trabalho.

Importa destacar, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal j& se deparou
com o assunto aqui debatido. Com toda humildade, ousamos discordar e lancar
outros argumentos para que o principio da moralidade seja sim parametro de
controle de constitucionalidade. O principal fundamento, quando daquele julgamento
(ADI 2.306), para a ndo aplicacdo é que o artigo 37 da Constituicdo limita a

aplicacdo dos principios ali expostos a administragcédo publica.

Ocorre que, para descontruir este argumento, tivemos que passar por
algumas etapas, as quais formam, no nosso entendimento, a linha de argumentacao
possivel para defender a utilizacdo da moralidade como parametro de controle de

constitucionalidade de uma norma.

Deste modo, foi iniciado com a verificacdo do Estado-legislador e aspectos
importantes para a democracia e para 0 processo legislativo. Prosseguindo,
tratamos do principio da moralidade, notadamente acerca do conceito minimo de
moralidade, destacando as peculiaridades do principio. Na sequéncia, analisamos a
abrangéncia do principio da moralidade no sistema juridico brasileiro, sobretudo no
ambito constitucional. Por fim, falamos do controle de constitucionalidade perpetrado
pelo Poder Judiciario com base no principio da moralidade. Como € perceptivel, os

quatro capitulos se ligam intrinsicamente numa linha de pensamento que levou a
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Gnica conclusdo, no nosso modo de pensar, que permite a afericdo da

constitucionalidade de uma norma com base na moralidade.

Todavia, € salutar ressaltar alguns pontos importantes de cada topico do
trabalho, o que sera feito na sequéncia de forma sintética, sendo avultados os

principais argumentos e complicaces.

Quanto ao capitulo primeiro, tratamos do Estado-legislador. A importancia da
sua conceitualizacdo e analise dos pontos inerentes decorre ndo apenas da
necessaria argumentagdo da submissdo da norma ao controle de
constitucionalidade judicial, mas também — e principalmente — da prépria utilizacao

do principio da moralidade como parametro de afericdo da constitucionalidade.

Assim sendo, foram examinados (i) a abrangéncia do conceito de Estado-
legislador; (ii) o processo legislativo na democracia, com especial enfoque para a
importancia deste regime para o processo de formacdo das leis; (ii) o devido
processo legislativo no século XXI, com a alteragdo da ideia de soberania do
parlamento para a prevaléncia da Constituicdo, assegurando os direitos de todos,
notadamente os direitos fundamentais e individuais, demonstrando que democracia
nao se restringe ao voto e a inexisténcia da soberania dos poderes individualmente
identificados; (iv) para finalizar propondo a analise pelo viés do principio do devido

processo legal substantivo.

Especificamente quanto aos pontos tratados, merece destaque a relevancia
gue a separacdo dos poderes detém na democracia brasileira. Para demonstrar o
afirmado, analisamos a evolucdo do conceito de separacdo dos poderes, iniciando
com as licdes de ARISTOTELES, passando também por MAQUIAVEL, LOCKE e
MONTESQUIEU. De tudo quanto sintetizado naquele momento, reputamos como
essencial relembrar que a ideia de separacdo dos poderes € uma forma de garantia
da seguranca e liberdade dos individuos que convivem em sociedade, servindo, da
mesma forma, como controle e autonomia dos poderes. Assim, a separacado dos
poderes impede que um Poder exerca sobre o individuo atos ndo condizentes com a

democracia. Com isso, a separacdo dos poderes exerce uma func¢édo dupla, também
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na situacéo brasileira, pois é uma forma de limitar o poder, assegurando os direitos
individuais dos cidadaos, e € a justificativa e 0 modo de limitagdo dos préprios
poderes, controlando o exercicio abusivo. A separacédo dos poderes, neste sentido,

impede a existéncia de poder hegemaonico.

No caso da Constituicdo de 1988 demonstramos, ainda, que o legislador
transcende a ideia de Poder Legislativo, pois os outros dois poderes (Executivo e
Judiciério) igualmente exercem a capacidade legislativa em determinadas hipoteses
previstas. Alias, todos igualmente participam do processo de formacdo das
legislacdes, seja na fase de proposicao, seja na fase de debates e votacéo, seja na
parte de sancdo e promulgacdo ou, até mesmo, quando realizam a subsuncao e
interpretagcédo da norma e o controle de constitucionalidade repressivo ou preventivo.
Esta constatacdo de que todos realizam o controle de constitucionalidade e

participam na elaboracdo das normas € mais um beneficio da separacdo os poderes.

Também no primeiro capitulo, seguindo o raciocinio, explicitamos o processo
legislativo na democracia, destacando a importancia desta. Dentre os temas
retratados, é indubitdvel a importdncia que a soberania do povo exerce na
democracia. Ocorre que a soberania ndo é sindbnimo, tampouco autorizativa, do
exercicio de tudo o que a maioria desejar, sendo impositiva 0 respeito de direitos,
notadamente os fundamentais. De todo modo, a soberania do poder do povo é
extremamente relevante, tanto que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade de norma que pretendeu retroagir para alterar a legislacao
eleitoral possibilitando que vereadores suplentes fossem alcados ao cargo eletivo
apos encerrado o pleito eleitoral. Os ministros da corte constitucional utilizaram
como fundamento para a decisdo de inconstitucionalidade a ofensa ao principio

democratico da soberania popular (ADI 4307).

Deste modo, sendo a democracia e a soberania conceitos que andam juntos,
constatamos que aguela é o limite para o exercicio da atividade legislativa. Isto
porque a democracia externa a forma de representacédo do povo, este, mais uma

vez, real “proprietario” do poder, que apenas e tdo somente delega ao Estado-
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legislador a competéncia para legislar nos limites constitucionais: os legisladores
podem exercer a atividade nos limites e procedimentos devidamente previstos na
Constituicdo. Nao por outra razdo que democracia e processo legislativo estédo
intrinsicamente ligados: inexistindo este, ndo ha como ter democracia. Sem a
democracia ndo ha devido processo legislativo. Sem o devido processo legislativo
ndo poderéd ser exercido adequadamente o poder, o qual emana do povo e deve ter
a sua vontade respeitada pelos seus representantes. Como destacamos, seria a

concretizacdo da desordem.

J& na sequéncia, apos essa demonstracdo da importancia e vinculagdo entre
separacao dos poderes, democracia e processo legislativo, ressaltamos alguns fatos
que levaram a sociedade ocidental mundial — e, também, a brasileira — da soberania
do Parlamento (Congresso, na situacao patria) para a soberania da Constituicao.
Inoportuno reprisar, aqui, os fatos que levaram a evolucédo, bastando destacar que
as revolugdes foram um caminho sem volta para a garantia de direitos e liberdades
individuais dos cidadaos. Alias, esta constatacdo é o que leva ao conceito anterior
de separacao dos poderes e sua vinculagdo com democracia, porquanto esta ndo se
restringe ao voto e o Poder Legislador ndo € soberano, pelo que inexiste soberania
de um Poder sobre o outro, reforcando a ideia de separacdo dos poderes. Assim,
concluimos que a democracia — independente da sua forma, se direta ou
representativa — € a vontade comunitaria qualificada pelo interesse publico, sempre
atendendo e respeitando os direitos individuais e das minorias, especialmente

guando fundamentais.

Passado ao segundo capitulo do estudo, cuidamos de analisar os pontos
importantes do principio da moralidade no sistema juridico brasileiro. Naquela
oportunidade, iniciamos destacando as duas dificuldades, a saber, a analise acerca
da possibilidade de controle de constitucionalidade com base na moralidade e, na
sequéncia, a propria definicdo do parametro deste controle. Justamente por isto que
analisamos a importancia do principio da moralidade, desenvolvendo a analise do

principio, diferenciando-o de uma regra e destacando a relevancia deste fato, mas,
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por outro lado, demonstrando que o contetdo do principio € o mais importante
guando da sua interpretagao.

De todo modo, foi neste momento do trabalho que pudemos analisar com
mais profundidade o fato de que o artigo 37 é o principal que trata da moralidade.
Ocorre que, inobstante exista limitacdo a “administracdo publica direta e indireta”,
igualmente ha vinculagdo aos “Poderes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
e dos Municipios”, sendo que, de acordo com o artigo 2° também da Constituicdo
sao “Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Ultrapassado este argumento, e ainda que seja afastado, entendemos que a
Constituicdo deve ser interpretada como um texto unificado. Aliando isto a
percepcdo de que existem previsdes acerca da moralidade em outros dispositivos
constitucionais, tais como (i) quanto a legitimidade de qualquer cidaddo para propor
acao popular que fira este principio (art. 5°, LXXIII); (ii) necessidade de possuir
idoneidade moral para ser considerado brasileiro nato (art. 12, Il, a); (iii) a
necessidade de protecdo da moralidade para o exercicio de mandato eletivo (art. 14,
899); (iv) idoneidade moral para nomeagdao como ministro do TCU (art. 73, 1),
ministro do TSE (art. 119, Il) e desembargador dos TREs (art. 120, 81°, llI),
conclusao ndo ha a ndo ser de que o constituinte sempre buscou o agir moral nos
mais diversos campos da vida republicana. Assim, ndo podemos excluir a formagao
da legislacdo deste parametro de controle de constitucionalidade, qual seja, a

moralidade.

Relativamente ao sistema juridico brasileiro, pudemos demonstrar e
argumentar no sentido de que a moralidade se materializa como um verdadeiro
principio. Portanto, diferencia-se das regras, inclusive permitindo que estas sejam
derivacdes suas. Ressaltamos, mais de uma vez, que a moral € fonte para as
normas, ndo o contrario. Alias, este ponto faz com que seja afastado o argumento de
que a moralidade encontra sua limitacdo no principio da legalidade, o que tivemos a

oportunidade de refutar também no terceiro capitulo. N&o por outro motivo que
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afirmamos, veementemente, que o principio da moralidade é um valor que a
sociedade brasileira, devendo sempre ser perquirido. O principio da moralidade,
presente a todo momento na Constituicdo Federal, tem capacidade coercitiva ampla,

com aplicacao imediata e eficacia plena.

Igualmente constatamos que, por ser principio, é que possui aplicacédo
finalistica. Ocorre que, contrariando o que alguns mencionam, a sua aplicagcdo ndo
tem pouca densidade, mas, justamente por ser principio e ter uma aplicacdo mais
dificultosa é que faz ser o principio da moralidade um dos com maior densidade
juridica na Constituicdo de 1988. Ademais, quanto maior 6nus argumentativo para a
sua aplicacao, mais coercitividade ele ter4, especialmente porque a sua incidéncia

ser& de dificil negacéo.

Constatada a relevancia do principio da moralidade, destacamos, na
sequéncia, o conceito de moralidade. Expusemos que existe uma diferenciacao
entre a privada e a publica, sendo esta Ultima aquela que ultrapassa os interesses
individuais de cada pessoa da sociedade, de tal modo que a moralidade publica ndo
esta limitada ao que um individuo faz por se sentir melhor ou porque teve empatia
com o0 outro. Todavia, entendemos que a moralidade privada tem a sua
conceitualizacdo quando as razdes pelas quais o individuo agiu forem as corretas,
ainda que movido pela compaixdo ou pela empatia. Assim, para se chegar a

moralidade publica deve ser adicionada a garantia de liberdades a moralidade

privada, justamente em conjugag¢ao com o conceito de democracia.

Importante relembrar que a leitura da moralidade ndo pode ser feita com
olhos do passado. Entretanto, isto ndo quer dizer que podemos julgar o passado
com os olhos de hoje. Portanto, sugerimos que os atos devem ser interpretados hoje
com base no atual parametro de moralidade, mas sem julgamentos pejorativos. Isto

porque fomos bem claros ao afirmar que a sociedade evolui.

Também no segundo capitulo pudemos destacar que o ambito do Supremo
Tribunal Federal Ié a moralidade em trés vertentes, a saber: (i) devido processo legal

(due process o law); (ii) abuso ou excesso de poder legislativo; e (iii) desvio de
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poder. Ocorre que, para nés, emprestando as consideracdes feitas pelo Ministro
Sepulveda Pertence quando do julgamento do caso que deu inicio ao presente
estudo, “[p]ode até mudar de nome, mas ha abuso do Poder Legislativo”. E a ofensa
a unicidade do texto constitucional que busca a moralidade como um valor exigido
pela sociedade brasileira. Sabemos, e deixamos claro, que apesar de alguns casos
serem julgados de forma contraria ao que o presente trabalho defende, fato é que o
Supremo concedeu ao principio da moralidade grande “envergadura sistémica”, o
que traz a capacidade de aplicacdo densa do mencionado principio, especialmente

com base no valor ético-democratico-republicano.

Com base nisso tudo, tiramos as seguintes conclusdes no segundo capitulo

deste trabalho, sendo relevante reprisar:

1. A moralidade é valor exigido pela sociedade brasileira.

2. A moralidade se materializa de diversas formas, estando comprovada
gue a sua relagdo com a sociedade pode ser lida em diversos campos.

3. Juridicamente, a moralidade se materializa como principio nato e esta
presente em diversas oportunidades da Constituicdo, ndo se limitando

ao texto do artigo 37.

4, Por ser principio, sua aplicacdo deve ser finalistica e as regras
constitucionais devem ser interpretadas com base nele, justamente por
derivarem dele. As regras derivam do principio e ndo o contrario. O
Direito surge da Moral e, portanto, ndo se pode aceitar que a

moralidade se encontra limitada a legalidade.

5. O principio da moralidade pode ser aplicavel isoladamente,
prescindindo de qualquer outro principio, justamente porque possui

ampla densidade.
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6. O fato de sua aplicagdo ser mais complexa, exigindo que o interprete
tenha maior 6nus argumentativo ndo traz nenhum detrimento, mas sim

maior densidade.

7. O principio da moralidade se transmite em valor ético-democratico-
republicano, sendo perfeita a harmonia decorrente da materializacéao

guanto ao conteudo e quanto a forma.

Por fim, temos apenas que relembrar que foi no capitulo segundo que
suscitamos um ponto relevante, notadamente acerca da andalise da moralidade sob
um viés fisiolégico, demonstrando, com base em estudo empirico, que o agir moral
de um individuo pode ser decorréncia de acdes quimicas. Concluimos, neste topico
gue, quanto mais oxitocina, mais empatia, levando o individuo a agir moralmente,
aumentando a confianca, o que libera ainda mais oxitocina e o clico continua
fazendo com que toda a sociedade tenha um agir mais moral. Deste ponto podemos
extrair — e até comprovar algumas teorias filosoficas, tal como a de Aristételes — que
a moralidade esta ligada a empatia, confianca e, por fim, a felicidade. Ainda neste
ponto, analisamos que a testosterona traz a possibilidade de agir de modo nao
empético, trazendo, com isso, acdes moralmente questionaveis. Com base nesse
estudo, concordamos que devemos, enquanto sociedade, buscar a felicidade, sendo
um modo de fazer com que os cidaddos tenham mais confian¢a, produzam oxitocina

e possam, deste modo, perpetuar o ciclo virtuoso que leva ao agir moral.

Agora, passando ao capitulo terceiro da obra, tivermos a oportunidade de
analisar a aplicagdo da moralidade ao legislador e & norma no sistema juridico
brasileiro. Neste momento do estudo pudemos demonstrar que ndo merecem
conhecimento as duas obje¢Bes que sao feitas quanto ao principio da moralidade
aplicavel ao controle de constitucionalidade da legislacdo, as quais pretendem
sempre manté-lo limitado aos atos administrativos da administracdo publica.
Primeiramente, para refutar a leitura restritiva do artigo 37, temos que ressaltar a

ligacdo que ha, também, aos “Poderes da Unido” e o que isto quer dizer, conforme
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ressaltamos alguns pardgrafos acima. Ademais, em decorréncia da importancia que
a moralidade tem no texto constitucional, ndo ha motivo para se limitar o conceito da
expressao “administragao publica”, especialmente porque o conceito que adotamos
desta é muito mais abrangente para o fim que se pretende. Inobstante este fato,
ressaltamos em muitas oportunidades que o principio da moralidade é constatado
em outras diversos momentos da Constituicdo, sendo que, portanto, transcende
qualquer limitacdo do texto legal. E um principio pan-republicano, valor ético-
democratico-republicano. Ademais, também rejeitamos a pouca densidade juridica
do principio, sendo que a sua complexidade de aplicagdo ndo traz consigo nenhum

viés pejorativo, muito pelo contrario, é a concretizagdo do principio na sua esséncia.

Ora, por ser principio deve ser interpretado de forma finalistica. E €
exatamente isto que demonstramos com base nas doutrinas especializadas e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Alias, é importante rememorar que ha
dificuldade na interpretacdo e aplicacdo de principio constitucional quando
igualmente presente o conflito. Isto é resolvido, como visto, pela técnica da
ponderacédo. Ocorre que, ao que nos parece, nao ha conflito de principio quando da
aplicacado da moralidade como controle de constitucionalidade. Pode-se afirmar que
haveria conflito entre os principios democratico e da legalidade de um lado e o da
moralidade de outro. Todavia, entendemos que o principio da moralidade externa
um viés republicano, sendo, em verdade, um principio pan-republicano, externando
valor ético-democratico-republicano. Assim, h4, na verdade, simetria com a propria
ideia de democracia e republica. Portanto, entendemos que é meramente aparente
qualquer argumentacdo que se tenha no sentido de que haveria uma colisao entre
principio da moralidade em face dos demais principios constitucionais na afericdo da
constitucionalidade de uma norma com base naquele. Ndo ha, contudo,

sobreposicao de principio, mas sim uma coeréncia do préprio sistema.

ApoOs analisar a moralidade aplicada ao legislador e a norma, que sédo pontos
importantissimos para o trabalho, momento no qual concluimos que todas as normas
devem estar submetidas ao principio da moralidade, propusemos o método de

controle. Entendemos que a moralidade publica ndo deve estar adstrita ao que um
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individuo entende como moral. Assim, a verificacdo da moralidade de uma norma
deve sempre permear uma averiguacado que leve em consideragédo todo o aspecto
coletivo, buscando sim garantir direitos individuais, mas sem que isso acarrete em
prejuizo de outras pessoas, sempre pelos motivos corretos. Ora, a moralidade

publica é a moralidade privada qualificada pela liberdade. E esta qualificacdo
igualmente deve abranger os motivos na afericdo da constitucionalidade.

Com base nessa percepcao € que sugerimos a afericdo da moralidade com
base na motivacdo. Nao € apenas o0 motivo determinante do proprio ato do
legislador, mas sim do que move a edi¢cado daquela prépria norma, no sentido daquilo
que ela pretende produzir de efeitos. Em adicao a afericdo com base na motivacao,
deve sempre atencédo a eficiéncia, que deve ser entendido como o melhor meio para

a obtencao do resultado.

Citamos alguns exemplos, tais como alteracao de leis eleitorais, alteracdo do
uso do solo, privilégios sem justificativa, entre outros. Ou seja, existem situacdes nas
quais a legislacédo € claramente editada para beneficiar os proprios legisladores ou
um grupo especifico que demanda tal necessidade aos congressistas. Contudo, nao
€ para isto que servem os legisladores, ou seja, nhdo podem escolher atender um ou
outro grupo para o fim de beneficid-los. A escolha deve ter uma razdo que se

justifique. E a justificativa ndo pode ser contraria & moralidade.

Por outro lado, ressaltamos que a moralidade pode servir como confirmacéo
de constitucionalidade, tendo sido citado o exemplo de alguns parcelamentos
tributarios se justificam por algumas razdes além da possibilidade de beneficiar um
ou outro grupo especifico (politicos ou grupos empresariais). Nesta hipétese — e em
outra analogas —, entendemos como correto que o Poder Judiciario pode, se for o

caso, limitar a aplicacéo, excluindo os legisladores dos beneficios.

Esta questdo da atuacdo do Poder Judiciario € o que nos leva ao quarto e
derradeiro capitulo, no qual sintetizamos a possibilidade do controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario da norma com base no principio

da moralidade. Em sintese, aplicamos os conceitos de democracia e separacdo dos
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poderes tratados no primeiro capitulo para legitimar o controle de
constitucionalidade, tudo para concluir que o judicial review n&do apenas se justifica

na situacao brasileira, mas é extremamente necessario para a nossa democracia.

Por fim, ndo podemos deixar de mencionar que uma norma que tenha
passado pelo teste da motivacdo somente podera ter a sua legitimidade -
constitucionalidade — questionada se o interprete depreender 6nus argumentativo
muito maior. Isto justamente em decorréncia da moralidade no sentido de ser um

valor ético-democratico-republicano.

Assim sendo, encerrando o trabalho neste momento, mas ainda pendente de
muitas outras criticas, estudos, complementos e compreensodes, temos a colocar que
o principio da moralidade é sim vetor de afericdo da constitucionalidade de norma no
direito brasileiro. E muito atual a considerac&o feita pelo Ministro Marco Aurélio, em
27/09/2000, quando do julgamento da ADI que inspirou este trabalho, no sentido de
suspender a eficacia da lei imoral “nessa quadra em que se busca uma correcao de
rumos no Brasil”*. Ainda estamos buscando a correcdo dos rumos, mas com a

certeza que a Constituicdo de 1988 possui todos 0s instrumentos.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade. ADI
2306 MC. Autor: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 27, de setembro de 2000. p. 422. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?id=347535>. Acesso em: 04 setembro
2018.
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