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Comunitarismo
As origens doutrinarias da CF 88

A partir de meados dos anos setenta, o Direito transformou-se em tema
prioritario no &mbito da filosofia politica contemporanea. Com a publicacédo de
Uma Teoria da Justica, de John Rawls,! tem inicio as discussdes em torno
daquilo que mais tarde Pierre Bouretz? passara a designar como um “movimento
de retorno ao direito”, o que, de certa maneira, significava um rompimento com
as visdes criticas sobre o Direito que predominavam até entdo, que ora o
identificavam, na perspectiva marxista, como instrumento de dominacdo de
classe, ora, na perspectiva foucauldiana, como estratégia de normalizacdo. Com
John Rawls, Ronald Dworkin e tantos outros liberais, o Direito torna-se
inseparavel da discussdo sobre justica distributiva e permanece como foco
prioritario do debate mesmo quando se iniciam as discussdes entre liberais e
comunitarios,® ambos preocupados com os temas do reconhecimento e da
cultura.

No Brasil, a linguagem dos direitos foi sendo incorporada ao debate politico
no final dos anos 70 e ao longo dos anos 80 a partir de trés diferentes

movimentos -- ainda que, como é evidente, todo o processo esteja integralmente



vinculado a luta contra a ditadura militar e a reconstrucdo do Estado de Direito
no pais. Em primeiro lugar, sdo os multiplos movimentos de defesa dos direitos
humanos os responsaveis, ainda nos anos 70, pelo movimento de retorno ao
Direito. As lutas pelo direito a vida, a integridade fisica, a liberdade de
expressdo, pela anistia e as manifestacGes contrarias a tortura e as prisdes
arbitrarias representam um primeiro sinal de como a linguagem normativa pode
ser utilizada em favor da liberdade e da mudanca. Em segundo lugar, o
surgimento do sindicalismo paulista no final dos anos 70 — que esta na origem
do Partido dos Trabalhadores e de uma reorganizacédo partidaria no Brasil — de
igual maneira pode ser interpretado a partir dessa chave do retorno ao direito,
especialmente em face das reivindicacdes por direitos sociais e de seguranca
social que emergem e circulam na base e no interior da sociedade civil
brasileira. Finalmente, o0 movimento de retorno ao Direito atinge 0 seu apogeu
por ocasido do processo constituinte dos anos 80, momento em que
reconstruimos o Estado de Direito no pais. E é no ambito do processo
constituinte que se manifesta fortemente aquilo que, em outra ocasido, designei
como constitucionalismo comunitario,* que representa, de certa maneira, um
momento de intersecdo entre a luta politica que faz uso da linguagem do Direito
desde o final dos anos 70 e um discurso académico-doutrindrio fortemente
influenciado por um debate contemporaneo que se processa no interior da
filosofia politica e que transborda para o ambito da filosofia constitucional.

Os representantes desse constitucionalismo comunitario,®> comprometidos com
a luta contra a ditadura militar e a restauracdo da democracia no pais, tem sua
producdo  doutrindria  influenciada marcadamente pelo  pensamento
constitucional de Portugal e Espanha, especialmente pelas discussOes travadas
por ocasido dos processos constituintes dos quais resultaram a Constituicao
Portuguesa de 1976 e a Constituicdo Espanhola de 1978. Os constitucionalistas
portugueses e espanhdis,® por sua vez, sdo avidos leitores do constitucionalismo

alemdo,’ cujo debate esta centrado no tema da concretizacdo da Constituicéo, ou



seja, em como tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais. E através
desse filtro ibérico que o constitucionalismo alemao, de vies comunitario, chega
ao Brasil e imprime seus principais compromissos nos textos dos nossos
constitucionalistas, estabelecendo uma espécie de fratura no interior de nossa
cultura juridica positivista e privatista.

O nosso constitucionalismo comunitario busca, contra o positivismo, um
fundamento ético para o ordenamento normativo e, contra o privatismo, a
efetividade do amplo sistema de direitos assegurado pela nova Constitui¢do. Ao
conferir prioridade aos valores da dignidade e da igualdade, defendem uma
concepcdo de Constituicdo-Dirigente que se opde a ideia de que a tarefa
primordial da Constituicdo é a defesa da autonomia dos individuos (e da
sociedade) contra um Poder Publico inimigo, através a criacdo de um sistema
fechado de garantias da vida privada. Agora, a visdo comunitaria da liberdade
positiva limita a esfera da autonomia individual, condicionando-a em prol do
coletivo. Recusando a concep¢do de direitos puablicos subjetivos, que
constituiriam um conceito técnico-juridico do Estado liberal preso a concepcéo
individualista do homem, os constitucionalistas comunitarios preferem falar em
direitos fundamentais do homem, que designa, no nivel do direito positivo, as
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia

digna, livre e igual para todas as pessoas.
COMUNITARISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

No ambito do constitucionalismo comunitario, os direitos fundamentais séo
considerados a partir de duas distintas perspectivas. Em primeiro lugar, sdo con-
siderados valores reconhecidos pela comunidade e como tais devem ingressar no
texto constitucional, que pressupde uma estrutura normativa que envolve um
conjunto de valores. A partir do momento em que assumem 0 carater concreto
de normas constitucionais positivas, passam a ser considerados direitos constitu-

cionais, e ndo valores supraconstitucionais ou supraestatais, como afirmam os



autores comprometidos com a viséo do direito natural. Desta forma, como valo-
res constitucionais, o sistema de direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que
se constitui em nucleo béasico de todo o ordenamento constitucional, também
funciona como seu critério de interpretacdo. Como direitos positivados, sdo
metas e objetivos a serem alcancados pelo Estado Democrético de Direito. Para
0s constitucionalistas comunitarios, isso se da porque, se a aplicacdo das normas
relativas ao sistema de direitos pressupfe a sua dimensdo extraconstitucional,
iIsso ndo pode significar que a ordem constitucional esteja submetida a uma
ordem de valores abstrata, ancorada em um direito natural que concebe uma
natureza humana anica e imutavel.

E exatamente aqui que se revela a dimensdo comunitaria do constitucionalis-
mo brasileiro. Em primeiro lugar, quando esses juristas falam no valor da digni-
dade humana, eles ndo querem se referir a nenhuma concepcdo dogmatica da
natureza humana, nem tampouco se referem a uma pura idealidade ou abstragéo.
Ao contrario: os direitos fundamentais positivados constitucionalmente recebem
uma espécie de validagdo comunitaria, porque fazem parte da consciéncia ético-
juridica de uma determinada comunidade historica. De outra parte, é exatamente
a auséncia de qualquer dogmatismo jusnaturalista que permite aos comunitarios
a utilizacdo do conceito de abertura constitucional. Afinal, segundo eles, a dig-
nidade humana nédo representa um valor abstrato mas a “autonomia ética dos -
homens concretos”.? E, portanto, pela via da participacdo politico-juridica, aqui
traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, que se
processa a interligacdo entre os direitos fundamentais e a democracia participati-
va. Em outras palavras, a abertura constitucional permite que cidadaos, partidos
politicos, associacdes etc. integrem o circulo de intérpretes da Constituicéo,
democratizando o processo interpretativo — na medida em que ele se torna aberto
e publico — e, a0 mesmo tempo, concretizando a Constituicao.

Ressalte-se que, quando o constitucionalismo comunitario se refere a concreti-

zacdo da Constituicdo, através da ampliacdo do circulo de seus intérpretes,



busca, especialmente, garantir a efetividade do sistema de direitos constitucio-
nalmente assegurados. E ndo poderia ser diferente. Se a dignidade humana, aqui
traduzida por autonomia ética de individuos histéricos, integra os principios
constitucionais da nossa Constituicdo e se estes funcionam como critério de
interpretacdo e integracdo de todo o ordenamento supremo, resulta dai que a
concretizacdo dos direitos fundamentais é certamente uma das valoracdes politi-
cas fundamentais acolhidas pelo legislador constituinte.

Ocorre, entretanto, que diferentemente das regras de direito privado, por
exemplo, as normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais revelam
programas de acdo ou afirmacdes de principios e ndo possuem uma regulamen-
tacédo perfeita e completa, sendo quase sempre pouco descritivas, vagas e esque-
maticas.® Concretizar o sistema de direitos constitucionais pressupde, portanto,
uma atividade interpretativa tanto mais intensa, efetiva e democratica quanto
maior for o nivel de abertura constitucional existente. Neste sentido, é exata-
mente porgque ndo se prescreve o regime da aplicabilidade imediata da maioria
das normas relativas aos direitos fundamentais que se espera a decisdo politica
da comunidade histdrica no sentido de efetivamente participar do grupo de intér-
pretes da Constituicdo. E ndo ha outra forma de viabilizar essa participacao
juridico-politica sendo atraves da criacéo, pelo préprio ordenamento constitucio-
nal, de uma série de instrumentos processuais-procedimentais que, utilizados
pelo circulo de intérpretes da constituicdo, possa vir a garantir a efetividade dos

direitos fundamentais.
PARA CONCRETIZAR A CONSTITUICAO

Para o constitucionalismo comunitario, portanto, o processo de concretizacdo da
Constituicdo, como efetividade do seu sistema de direitos fundamentais, depen-
de da capacidade de controle, por parte da comunidade, das omissdes do Poder
Publico. E sdo os institutos processuais destinados a controlar diretamente essas

omissdes — 0 mandado de injuncéo e a a¢ao de inconstitucionalidade por omis-



sdo — que viabilizam a participacdo juridico-politica, garantindo o valor ‘digni-
dade da pessoa humana’. De outra parte, essa dimensao objetiva do sistema de
direitos constitucionais — que sera tanto mais efetiva quanto maior for a eficacia
normativa da Constituicdo — também depende da operosidade das instituicbes
encarregadas do seu cumprimento. E o Poder Judiciario, na qualidade de altimo
intérprete da Constituicdo — ja que aqui prevalece o sistema jurisdicional de con-
trole da constitucionalidade — tem um papel proeminente. Mais do que isso, ndo
seria exagero afirmar que o constitucionalismo comunitario brasileiro defende a
figura de um Estado-Juiz, acompanhando, também aqui, o pensamento
comunitario na defesa da jurisdi¢do constitucional como regente republicano das

liberdades positivas.

COMUNITARISMO BRASILEIRO: ANTEPROJETO JOSE AFONSO E A COMISSAO ARINOS

Com tais compromissos, O nosso constitucionalismo comunitario atuou
intensamente durante todo o processo constituinte. Sua primeira participacéo
ocorreu ainda no ambito da Comissdo de Estudos Constitucionais, presidida por
Afonso Arinos, cuja funcdo era a de elaborar estudos e um anteprojeto de
Constituicdo, a serem encaminhados a Assembleia Constituinte a titulo de
colaboracdo. Dos 49 membros, 30 eram bachareis em direito, e as primeiras
analises da imprensa sobre a composicdo da Comissdo Arinos ressaltava o seu
carater conservador. Foram diversas as criticas dos partidos de esquerda, que a
definiam como um foro elitista e ndo-democratico. Por essa razéo, juristas como
Seabra Fagundes e Fabio Konder Comparato’® se recusaram a integrar a
Comissdo, apesar de terem sido insistentemente convidados. Tais analises nao
estavam equivocadas, mas o0 Anteprojeto de Constituicdo elaborado pela
Comissao Arinos se revelou um estudo serio e progressista.

Algumas razoes explicam a manchete da Folha de S&o Paulo, de 19/09/1986:
“No final, vitéria dos progressistas”.}! Em primeiro lugar, ndo se concretizou

nenhum pacto entre os idedlogos de direito e 0s empresarios, que apoiaram 0



“grupo progressista” no debate sobre a ordem econdmica. Em segundo lugar, foi
efetiva a participacdo dos “progressistas” nos diversos comités tematicos € nos
debates gerais da Comissdao Arinos. Alguns ‘“conservadores” reclamavam da
pouca disponibilidade de membros do seu grupo, em OpOSICd0 aos
“progressistas”, considerados assiduos e comprometidos. E preciso também
enfatizar que, quando a Comissao Arinos inicia suas discussdes, Jose Afonso da
Silva, seu integrante e um dos mais respeitados ‘“comunitarios” brasileiros,
apresenta, no ambito da Comissdo, 0 seu anteprojeto de Constituicéo.
Finalmente, a tarefa atribuida aos membros da Comisséo era proxima ao oficio
dos 30 bacharéis integrantes da Comissdo: a maioria atuava na area do direito
constitucional e estava comprometida com os ideais comunitarios.

Sdo trés os temas fundamentais que definem o carater comunitario tanto do
anteprojeto de Constituicdo elaborado por José Afonso da Silva como do
anteprojeto apresentado pela Comissdo Arinos. Em primeiro lugar, e na busca de
um fundamento ético para a ordem juridica, incorporam positivamente
principios constitucionais ao texto da constituicdo, definindo o Brasil como
Estado Democratico de Direito, cujo objetivo € a “dignidade dos brasileiros”
(art. 1° Anteprojeto José Afonso) ou a “promocdo da pessoa” (art. 1°
Anteprojeto da Comissdo Arinos). O segundo tema a associar estes anteprojetos
as ideias comunitdrios € o0 exaustivo e completo sistema de direitos
constitucionalmente assegurados. Tanto num documento quanto no outro, a
fixacdo de um amplo conjunto de direitos, no qual se sobressaiam os direitos de
participacdo politica, ao lado de mecanismos processuais que possam torna-lo
eficaz. Ao mesmo tempo, os dois anteprojetos davam prioridade ao dever de
prestacdo por parte do Estado, j& que de nada valeria a constitucionaliza¢éo de
um amplo sistema de direitos fundamentais se, ao lado dele, ndo se fixasse
determinados instrumentos procedimentais que pudessem dar efetividade as
normas asseguradoras de direitos ainda ndo regulamentados de forma eficaz. O

anteprojeto formulado pelo professor José Afonso da Silva definia, inclusive,



um procedimento ainda mais eficaz do que o mandado de injuncao previsto no
ordenamento constitucional brasileiro: autorizava o Poder Judiciario a suprir a
lacuna normativa sem haver efeito suspensivo do recurso interposto a instancia
superior.

E preciso ressaltar que ambos os anteprojetos de Constituicio previam um
outro instituto, que, de igual forma, visava a controlar as omissdes do Poder
Publico. Trata-se da acdo de inconstitucionalidade por omissdo, ainda que
houvesse diferencas significativas na forma como esse instrumento aparecia nos
dois anteprojetos.

O terceiro tema que revela o “compromisso comunitario” dos anteprojetos de
José Afonso e da Comissdo Arinos foi a caracterizacdo da mais elevada corte de
justica brasileira — o Supremo Tribunal Federal — como 6rgéo de carater politico,
que atuasse no sentido de zelar para que o processo de elaboracgdo legislativa
ocorresse sob as condicdes legitimadoras de uma politica deliberativa. Mais do
que isso, esses anteprojetos davam a Corte Suprema a tarefa de concretizar as
normas constitucionais, especialmente aquelas que se referiam aos direitos
fundamentais.

Foram, portanto, diversos 0s compromissos comunitarios do anteprojeto
elaborado pelos integrantes da Comissdo Arinos. O Preambulo do texto é
certamente o marco deste compromisso, na medida em que clamava por um
“regime social justo, fraternal e participativo”, que propiciasse uma ‘“‘existéncia

digna para todos os brasileiros”.
ANTEPROJETO ARINOS E OS TRABALHOS CONSTITUINTES

Como se sabe, o Presidente Sarney mandou engavetar o Anteprojeto Arinos.
Mas o documento néo foi esquecido, tendo circulado das mais variadas formas
nos bastidores do Congresso Nacional. Informalmente, partes significativas do
seu texto foram até mesmo copiadas pelos constituintes, o que levou o deputado

Manuel Moreira (PMDB-SP) a observar: “No lugar de plagiar, vamos examinar
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logo o original”.!? Algum tempo depois, ainda que dividido em partes, o
Anteprojeto Arinos foi apresentado como sugestdo a Mesa da Constituinte. O
Senador Afonso Arinos (PFL-RJ), eleito para a presidéncia da Comissdo de
Sistematizacdo, tinha davidas acerca da oportunidade de apresentar formalmente
0 Anteprojeto, porque temia que o seu gesto fosse interpretado como uma
limitacdo a soberania dos constituintes. No dia 24 de abril de 1987, o senador
recebeu um telefonema do deputado Ulysses Guimardes (PMDB-SP), presidente
da Constituinte, Ihe solicitando que apresentasse a proposta dos “Notaveis” a
Mesa da Assembleia.’®* A partir dai, deputados e senadores passaram a contar
formalmente com o texto do Anteprojeto da Comissdo Arinos.

A atuacdo dos constitucionalistas “‘comunitarios” na Assembleia Constituinte
foi certamente decisiva. O professor José Afonso da Silva era ndo apenas amigo
pessoal do deputado Ulysses Guimardes como foi o principal assessor, durante
todo o processo constituinte, do senador Mario Covas (PMDB-SP), lider da
Maioria na Assembleia Constituinte. O professor Carlos Roberto de Siqueira
Castro assessorou 0 Senador Afonso Arinos na Comissdo de Estudos
Constitucionais. Assessorou também a lideranca do PDT na propria Constituinte,
além de ter tido uma destacada participacdo na Comissdo da Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher. Ressalte-se ainda que esses dois
constitucionalistas integraram a Comissdo de Redacdo,'* que foi responsavel
pelo texto final da Constituicdo. Ndo menos importantes foram as atuacgdes de
Eduardo Seabra Fagundes, vinculado ao PDT, e de Fabio Konder Comparato, do
PT de S&o Paulo. A participacdo desse conjunto de constitucionalistas
comunitarios na Constituinte pode nos ajudar a explicar especialmente o uso de
uma “linguagem comunitaria” na Constitui¢do Federal de 1988, assim como a
incorporacdo de novas e variadas formas de garantia do ideal comunitario da

participacdo ativa dos cidaddos nos assuntos publicos.*®
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COMUNITARISMO E A CONSTITUICAO-CIDADA

Os trés grandes temas que definem a dimensdo comunitaria tanto do anteprojeto
José Afonso da Silva como o da Comissdo Arinos — a defini¢do do fundamento
ético da ordem juridica; o amplo sistema de direitos fundamentais, acompanha-
do dos institutos processuais que visam a controlar a omissdo do Poder Publico;
e a Corte Suprema como 6rgdo de carater politico — sdo adotados pela nossa
Constituicdo Federal. Como no constitucionalismo europeu, a denominada
Constituicdo Cidada passa, por um lado, a adotar um completo e exaustivo siste-
ma de direitos, prevendo também os instrumentos processuais elaborados para
garantir a sua efetividade. Por outro lado, e seguindo aqui o modelo norte-
americano, atribui ao Supremo Tribunal Federal o papel de guardido da
Constitui¢do, ainda que ndo o transforme em Tribunal Constitucional. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal explicita, ainda mais claramente que o
Anteprojeto da Comissdo Arinos, o carater politico da acdo do STF, afirmando
que a ele compete “precipuamente, a guarda da Constituigao” (art. 102, CF 88).
A marca da “linguagem comunitaria” atravessa todo o texto constitucional de
1988. Isso ja se evidencia no preambulo da Constituicdo, que identifica “os
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como os valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”.** Se 0
predmbulo da Constituicdo define os “valores supremos” da Nacgédo, o Titulo I
(Dos Principios Fundamentais) se encarrega de positiva-los, na medida em que o
artigo 12, 111, ele fixa a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado brasileiro, como Estado Democratico de Direito. N&o houve qualquer
resisténcia a incorporacao desse compromisso valorativo ao texto constitucional.
A representacdo conservadora na Constituinte atribuia ao tema uma funcéo
exclusivamente retorica, definindo-o meramente como “filosofias”. Tanto ¢

assim que as emendas substitutivas oferecidas pelo grupo conservador denomi-
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nado Centrdo,}” na segunda fase da Constituinte, ndo propugnaram nem pela
rejeicdo, nem mesmo pela alteracdo?® deste compromisso valorativo.

Outro tema que revela a presenca do idedrio “comunitario” no texto constitu-
cional é a ado¢do de um regime que assume uma forma de democracia partici-
pativa -- seja pela participagdo nos moldes representativas, seja pela participa-
¢do por via direta do cidaddo, por meio de trés institutos: a iniciativa popular —
pela qual se admite que o povo apresente diretamente projetos de lei ao Legisla-
tivo —, do referendo popular — que se caracteriza pelo fato de que projetos de lei
aprovados pelo legislativo sejam passiveis de ser submetidos a vontade popular
— e do plebiscito — que visa a decidir previamente uma questao politica antes de
sua formulacdo legislativa — foram incluidos na Constituicao Brasileira de 1988.

N&o resta divida de que a principal caracteristica “comunitéria” do texto cons-
titucional se encontra precisamente na ideia de “comunidade de intérpretes”, que
pressupde, por um lado, uma concepc¢do de Constituicdo aberta e, por outro, a
adocdo de diversos e novos institutos que asseguram a determinados intérpretes
informais da Constituicdo a capacidade para deflagrar processos de controle,
especialmente controles judiciais.

A preocupacdo com a concretizacdo da Constituicdo, e especialmente com a
efetividade do sistema de direitos nela assegurados, esteve presente desde o ini-
cio do processo constituinte. Era evidente o temor de que a nova Constituicdo
viesse a padecer, como as anteriores, de uma espécie de inoperancia cronica, o
que se patenteava nas materias veiculadas na imprensa e nos préprios debates no
interior da ANC. Essa inoperancia crénica era atribuida, por um lado, as omis-
sbes do Poder Publico relativamente a obrigatoriedade de agGes normativas, e,
por outro, a auséncia, nas Constituicdes do passado, de instrumentos processuais
que pudessem concretizar a ideia de comunidade de intérpretes, proposta pelo
constitucionalismo “comunitario”.

O mandado de injuncéo e a acdo de inconstitucionalidade por omisséo sdo 0s

institutos acolhidos na Constituicdo Federal'® que melhor viabilizam, na prética,



13

essa idéia de comunidade de intérpretes. A efetividade das normas constitucio-
nais protetoras dos direitos sociais depende do grau, maior ou menor, da partici-
pacdo e da adesdo da cidadania em torno do ideario constitucional e da vigilan-
cia dos seus destinatarios. Por outro lado, sdo os intérpretes informais do texto
constitucional que podem evitar que as politicas publicas destinadas a atender
demandas sociais ndo sejam destruidas por interpretacbes judiciais da
Constituicdo presas ao velho paradigma liberal defensor da autonomia privada.

Os direitos sociais fundamentais, que integram o sistema de direitos constitu-
cionais, sdo direitos a prestacdes cujo objeto pode ser uma acdo fatica ou uma
acao normativa por parte do Estado. O mandado de injuncao e a agédo de incons-
titucionalidade por omissdo sao institutos associados, exatamente, a obrigatorie-
dade de acdes normativas por parte do Poder Publico, ja que visam exatamente a
“garantir 0 cumprimento de preceitos constitucionais ainda ndo integrados por
normas regulamentadoras que devem ser produzidas através de atuacdo direta do
Poder Legislativo e/ou Executivo”.?°

Nesses pontos, a Constituicdo Federal foi mais precisa do que o Anteprojeto
José Afonso e o Anteprojeto da Comissdo de Estudos Constitucionais, por ter
decidido expressamente pela adoc¢édo do instituto do mandado de injuncdo. Mas,
ao contrario desses dois anteprojetos, ndo atribuiu aos membros do Judiciario
expressamente poder para suprir a lacuna legislativa. E tem sido exatamente por
causa dessa auséncia desta previsdo expressa que o Poder Judiciario tem inviabi-
lizado o instituto do mandado de injuncéo.

Se 0 mandado de injuncdo tem a finalidade de garantir o pronto exercicio do
direito, a despeito e em funcdo da falta de regulamentacdo adequada, a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo tem por finalidade advertir o poder competen-
te para que pratique ato legislativo, ou executivo, requerido para dar plena eficéa-
cia a uma norma constitucional, tornando-a imediatamente aplicavel. E o art.

103, paragrafo 2°, da CF 88, que a prevé, nos seguintes termos:
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Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, ser& dada ciéncia ao Poder competente para a adocéo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em 30 dias.

Da mesma maneira que os integrantes da Comisséo Arinos, 0S n0ossos consti-
tuintes de 1987-88 optaram pela adocdo do instituto tal como previsto na
Constituicdo de Portugal. Quer dizer, tanto la como aqui, a sentenca judicial
limita-se a dar ciéncia ao poder competente omisso, sem que se defina qualquer
meio eficaz que obrigue a adocdo das medidas que se fazem necessérias ao cum-
primento da Constituicao.

Com esses institutos, portanto, pretendeu-se concretizar uma comunidade de
intérpretes do texto constitucional, ja que os cidadaos e as associacdes possuem
legitimidade, assegurada pela préopria Constituicdo, para deflagrar processos
judiciais perante juizes e tribunais, especialmente no sentido de tornar efetivas
as normas constitucionais protetoras dos direitos sociais fundamentais, comba-
tendo as omissdes dos poderes publicos. E, em tal contexto de Constituicdo
aberta e de abertura constitucional, ndo se poderia destinar outro papel aos tribu-
nais sendo o de regente republicano das liberdades positivas. Com isso,
chegamos ao terceiro tema que define a “dimensdo comunitaria” da Constituigado

Federal: a Corte Suprema como 6rgao de carater politico.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Nos meses que precederam a Constituinte, muitos foram os juristas que, atraves
da imprensa, clamavam pela necessidade de se conferir ao Supremo Tribunal
Federal atribuicdes juridico-politicas de uma Corte Constitucional. O ministro
Sidney Sanches publicou um artigo publicado na Folha de S. Paulo, em 6/10/85,
afirmando que o STF “deveria cuidar de temas constitucionais (...) e de questdes
de alto interesse publico, no plano da ordem juridica, moral, politica, econémica
e social”. Também na Folha de S. Paulo (6/10/85), o jurista Clovis Ramalhete

atribuia ao STF a funcédo de “intérprete, defensor e elastecedor da Constitui¢dao”.
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No dia de 27/5/85, o Jornal da Tarde veiculava a opinido de Celso Ribeiro
Bastos de que ao Supremo “compete também reinterpretar a Constituigcdo a luz
dos reclamos e anseios da sociedade da época, contribuindo assim para a sua
maior longevidade”.

Da mesma forma como ocorrera em relagdo a Comissdo de Estudos
Constitucionais, logo se fizeram sentir a pressdo do Judiciario e a acdo coorde-
nada dos membros do Supremo no &mbito da Assembleia Constituinte. Apresen-
tado em setembro de 1987, o segundo substitutivo do Relator? revelava, ainda
que parcialmente, o resultado desta pressdo: como na Constituicdo anterior, 0
STF continuaria a ser integrado por onze ministros, todos indicados pelo
Presidente da Republica, ouvido o Senado Federal. Mas a vitéria apenas parcial.
Ainda que ndo tenha convertido o Supremo Tribunal Federal em Corte
Constitucional, foi-lhe atribuida a funcdo de guardido da Constituicéo, e parte de
suas antigas atribuicdes foram transferidas para o novo Superior Tribunal de
Justica.?? Essa configuracdo inicial ndo seria alterada ao longo do processo cons-
tituinte -- nem mesmo pelo Projeto do Centrdo — e foi incorporada assim ao
texto final da Constituicdo de 88.

O ordenamento constitucional brasileiro, portanto, ndo converteu, como dese-
javam os “comunitarios”, o Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional,
mas reduziu sua competéncia a matéria constitucional, afirmando que a ele com-
pete, “precipuamente, a guarda da Constituicao” (art. 102, CF 88). Ndo ha davi-
das de que a funcdo de guardido da Constituicdo remete necessariamente ao
carater politico que assume o Supremo Tribunal Federal no novo texto constitu-
cional. Afinal, a funcdo de declarar o sentido e o alcance das regras juridicas,
especialmente na funcao jurisdicional de tutela da Constituicdo, traduz uma agéo
politica, ou, pelo menos, uma acdo de inexoravel repercussédo politica. Se a pro-
pria Constituicdo ndo se definiu como um ordenamento valorativamente neutro,
por estar comprometida com determinados valores comunitarios, tampouco pode

ser neutra a tarefa de garanti-la, através de procedimentos interpretativos. E pre-
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cisamente por isso que a Corte Suprema deve recorrer a procedimentos interpre-
tativos de legitimacgdo de aspiracdes sociais a luz da Constituicdo e ndo a proce-
dimentos interpretativos de bloqueio,?® pretensamente neutros, vinculados a uma
concepcao de Estado minimo e adequados a uma legalidade estritamente positi-
vista.

Com a definicdo do carater politico do Supremo Tribunal Federal, fechava-se
o circulo que caracteriza a dimensdo comunitaria do ordenamento constitucional
brasileiro.?* A realizacdo dos valores constitucionais e a efetivacdo do sistema
de direitos fundamentais passava a depender, por um lado, da participacao juri-
dico-politica de uma ampla comunidade de intérpretes, dotada de instrumentos
processuais inibidores das omiss6es do Poder Pablico e, por outro, de uma her-
menéutica constitucional ultrapassava o formalismo positivista e introduzia uma

consideracdo de ordem axioldgica na tarefa de interpretacdo da Constituicéo.

O depoimento da grofessora Gisele Cittadino ocorreu na manhé de 22 de agosto
de 2008, na FFLCH-USP. Participaram do encontro os pesquisadores Ademar
Cruz, Andrei Koerner, Anténio Sérgio Rocha, Bernardo Ferreira, Cicero Araujo
e Jefferson Goulart.
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NOTAS

1 John Rawls. A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1971.
2 Pierre Bouretz. La Force du Droit. Panorama des débats contemporains. Paris: Editions Esprit, 1991.

% O chamado debate liberal x comunitario empolga a filosofia politica contemporanea a partir dos anos
80, especialmente com as primeiras criticas formuladas por Michael Walzer (Spheres of Justice. A
Defense of Pluralism and Equality, Basic Books, 1983) e Charles Taylor (The Politics of Recognition,
in Multiculturalism: Examining the Politics of Recognition, Amy Gutmann (Ed.), Princeton University
Press, 1994) ao compromisso inarredavel dos liberais com a prioridade dos direitos humanos em
relacdo as decisfes da soberania popular.

4 para um detalhamento do constitucionalismo comunitério, ver a obra Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea, Rio de Janeiro, Lamen Juris, 12
edicdo (1999), 42 edigdo (2009).

® José Afonso da Silva, Carlos Roberto de Siqueira Castro, Paulo Bonavides, Fabio Konder
Comparato, Eduardo Seabra Fagundes, Dalmo de Abreu Dallari, Joaquim de Arruda Falcdo, dentre
outros, sdo representantes do que designamos como constitucionalismo comunitario. Importa ressaltar
gue, no ambito da cultura juridica, nem todos seriam qualificados como constitucionalistas, vez que
trafegam tanto pela teoria do direito como pela sociologia e filosofia do direito. O Curso de Direito
Constitucional Positivo (José Afonso da Silva), A Constituicdo Aberta e Atualidades dos Direitos
Fundamentais do Homem (Carlos Roberto de Siqueira Castro) e o Curso de Direito Constitucional
(Paulo Bonavides) sdo os textos mais elucidativos do constitucionalismo comunitario brasileiro.

® S&o os trabalhos de José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional, Editora Livraria
Almedina, Coimbra, 1992), Jorge Miranda (Manual de Direito Constitucional, Tomos I, Il e IlI,
Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1983) e José Carlos Vieira de Andrade (Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Editora Livraria Almedina, Coimbra, 1983) em
Portugal e Pablo Lucas Verdu (La Constitucion Abierta y sus Enemigos, Ediciones Beramar, Madrid,
1990) e Antonio Enrique Pérez Lufio (Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Editorial Tecnos, Madrid, 1991), na Espanha, que influenciam decisivamente o0 pensamento
constitucional brasileiro contemporaneo.

" Friedrich Muller, Konrad Hesse e Peter Haberle sdo representantes do constitucionalismo alemao que
muito influencia o pensamento constitucional portugués e espanhol nas décadas de 80 e 90.

8 Cf. José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicido Portuguesa de 1976,
op. cit., p. 162.

° A esse respeito, ver José Carlos Vieira de Andrade, capitulo IV — “A Interpretacdo dos Preceitos
Constitucionais relativos aos direitos fundamenzais ”, in Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, op. cit., p. 115. Ressalte-se que essa obra de José Carlos Vieira de Andrade € um
marco do constitucionalismo comunitario portugués.

11 O afastamento do advogado Ney Prado, ex-chefe da Divisdo de Politica do Colégio Interamericano
de Defesa, em Washington, membro do corpo permanente da Escola Superior de Guerra e secretario-
geral da Comissdo Arinos, foi um dos mais expressivos sinais da derrota dos “conservadores”.
Discordando do texto final votado pela Comissdo, Prado foi responsavel pela sua publicacdo, nédo-
revisado e ndo-autorizado, na revista Manchete, caracterizando-o como “socializante”, “esquerdista” e
“xendfobo”. Escolhido para compor a Comissdo por contar com a simpatia do Ministro do Exército,
Lednidas Pires Gongalves, Ney Prado, um civil que se apresentava como porta-voz dos militares na
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Comissdo, dela se afastou, sugerindo, no artigo “Constituicdo de Araque”, publicado no jornal O
Estado de S. Paulo (15/05/86), que o Presidente da Republica, José Sarney, rasgasse o0 anteprojeto
apresentado pela Comissdo Arinos. No mesmo artigo acrescentou: “A douta comissdo espelha a
caréncia de recursos humanos do Brasil destes dias, onde juristas do porte de Miguel Reale se tornam
cada vez mais escassos (...) S&o de esquerda os donos da cultura no Brasil (...) A Comisséo de Estudos
que (...) se vem reunindo no Rio encontra-se sob a influéncia perniciosa de tais donos da cultura (...) A
conclusdo ndo pode deixar de ser melancélica. E que, como em muita coisa mais, ja ndo se fazem
constitucionalistas como antigamente. Fazem-se, sim, em grande numero, constitucionalistas de
araque”. No dia seguinte ao afastamento de Prado, 18 membros subscreveram um manifesto contrario
a reunido da Comissdo em ltaipava, Petrdpolis, onde se pretendia, em um esfor¢co concentrado,
acelerar a conclusdo dos trabalhos. Houve nova derrota. A Assembleia manteve a decisdo ja tomada
anteriormente.

12 Declaracéo dada ao Jornal O Globo, 18/04/87.

¥ Tanto o Jornal de Brasilia, de 25/04/87, quanto o Jornal do Brasil, do mesmo dia, publicaram
reportagens intituladas, respectivamente: “Congresso tera como base Anteprojeto de Notaveis (p. 4) e
“Arinos apresenta proposta” (p. 2), informando nao apenas sobre o telefonema de Ulysses Guimaraes
como da decisdo do senador Arinos de distribuir os capitulos do ‘Anteprojeto dos Notavei’s as
subcomissdes da Assembleia Constituinte.

14 Essa comissdo visava escoimar do texto ja aprovado pelos constituintes erros gramaticais e outros
vicios formais que pudessem gerar equivocos na leitura do documento.

15 A intensa participacdo dos mais diversos setores organizados da sociedade civil no processo
constituinte foi certamente a razao primordial e prioritaria da incorporacao, no texto constitucional, do
amplo sistema de direitos nela assegurados. Aqui, o objetivo é apenas estabelecer as conexdes entre 0
chamado discurso “comunitario” e a incorporacgdo, na Constitui¢do, de determinados tipos juridicos
que garantiram a participacdo popular no processo politico-juridico nacional.

16 E evidente a semelhanca — quase literal — entre os preAmbulos dos anteprojetos de José Afonso da
Silva, da Comissdo Arinos e da Constituicdo de 1988.

7 Na segunda fase do processo constituinte, a maioria conservadora da Asembleia cria o agrupamento
gue chamaram de Centréo, integrado pelos conservadores do PMDB, PFL, PDS, PDC, PTB e PL, com
apoio do empresariado e do Palécio do Planalto.

8 O Projeto de Constituicdo apresentado pelo Centrdo previa esse mesmo compromisso valorativo.
No ambito dos Principios Fundamentais, a Unica diferenca verificada entre o Projeto do Centrdo e o
Projeto Final da Comissdo de Sistematizacdo é que esse Ultimo, ao contrario do primeiro, assegurava,
no paragrafo anico do art. 10, 0 exercicio direto do poder pelo povo. Nesse tema, o Centréo foi derro-
tado, e a Constituicdo Federal dispde que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.

19 A intensa participacdo popular foi uma das marcas do processo constituinte. Foram apresentadas
122 emendas populares, que, no total, reuniram mais de 10 milhdes de assinaturas. N&o seria nenhum
exagero afirmar que o amplo sistema de direitos fundamentais assegurado na Constituicdo Federal é,
em boa parte, resultado desse processo de participagdo politica. No entanto, a inclusdo no texto consti-
tucional das garantias de efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente o mandado de injuncéo e
a acdo de inconstitucionalidade, é tarefa atribuida aos “juristas”. Sdo claras, a respeito, as palavras de
Adriano Pilatti: “Em principio e como regra, no meu entender, 0s movimentos populares acabaram
seduzidos pela ilusdo juridicista da consagragdo retdrica de direitos substantivos, deixando em segun-
do plano a previsao de instrumentos de efetivacdo. Segundo me parece, a batalha real ndo se esgota na
consagracdo de direitos e principios, mas comeca realmente com eles, passando necessariamente pela
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estruturacdo de uma instrumentalidade tal que permita a cobranca de sua implementagdo”. Cf. Adriano
Pilatti. A Educacdo nas Constituintes Brasileiras (org. Osmar Favero), Campinas, SP, Editora Autores
Associados, 1996, p. 299.

20 Cf. Regina Quaresma. O Mandado de Injuncdo e a Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omiss3o.
Teoria e Prética, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1995, p. 1.

21 Tratava-se do deputado Plinio de Arruda Sampaio (PT-SP).

22 A criagdo do Superior Tribunal de Justica (art. 104, C.F.) traduziu nova derrota dos membros do
Supremo Tribunal. Sobre o tema, assim se manifestaram: “Desaprova (...) a Corte a idéia de se criar
um Tribunal Superior de Justica (abaixo do Supremo Tribunal Federal), com competéncia para julgar
recursos extraordinérios oriundos de todos os Tribunais Estaduais do Pais”. E ainda acrescentam:
“Pela proposta, 0 Supremo Tribunal Federal conserva sua competéncia para julgar recurso extraordi-
nario nos moldes atuais”. A Constitui¢do de 1988 também reduziu esta competéncia, transferindo para
o Superior Tribunal de Justica a decisdo sobre os casos de colisdo direta entre o direito estadual e o
direito federal ordinario. Cf. Diério da Justica, 14/07/86.

23 Conceitos apresentados por Tércio Sampaio Ferraz Jr., Constituicdo de 1988. Legitimidade,
Vigéncia e Eficacia Normativa (em colaboragdo com Maria Helena Diniz e Ritinha A. Stevenson
Georgakilas). Sdo Paulo: Atlas, 1989, p. 11.

24 A dimensdo “comunitaria” e progressista da Constituicdo Federal de 1988 ndo se coaduna com a
composicao majoritariamente conservadora do Congresso Constituinte responsével por sua promulga-
cdo. E o Anteprojeto da Comissdo Arinos tampouco era compativel com o conservadorismo da maio-
ria dos seus membros. No caso da Constituicdo Federal, também sdo variadas as chaves de interpreta-
cao deste processo, ainda que seja possivel enumeré-las de forma um tanto quanto aleatéria: a) houve
uma enorme renovacao pessoal nas eleicdes de 1986, com muitos constituintes exercendo seus primei-
ros mandatos federais; b) o descontentamento destes “novos” com as decisdes centralizadoras do
presidente Ulysses Guimardes foi a causa da eleicdo do Senador Mario Covas para a lideranga da
maioria (PMDB) na Constituinte; ¢) o senador Mario Covas indicou para as relatorias estratégicas das
Subcomissdes constituintes comprometidos com as teses progressistas e que, por forga do Regimento,
integrariam a Comissdo de Sistematizacdo; d) o Regimento Interno, aprovado pelos “novos” — que
desejavam participar ativamente dos trabalhos constituintes — definiu um itinerario que, partindo do
zero, descentralizava a confeccdo do texto constitucional em comissdes e subcomissdes e permitia a
intensa participagdo da sociedade civil no processo; e) finalmente, ainda que a maioria conservadora, 0
Centréo, tenha reagido na segunda fase da Constituinte e alterado 0 Regimento Interno para descartar
a influéncia da minoria progressista, a modificacdo regimental foi mal realizada. A alteracdo do
Regimento Interno abriu a possibilidade de apresentacdo de novas emendas e de substitutivos que
pudessem ser apreciados inclusive antes do texto aprovado pela Comissdo de Sistematizagdo. Para
tanto, estes substitutivos deveriam reunir 280 assinaturas. Alcancado este nimero, o texto devia ser
submetido a votacgdo, e sO seria aprovado se obtivesse 280 votos favoraveis. Se isto ndo ocorresse,
colocava-se entdo em votacdo o texto da Comissdo de Sistematizacdo, cuja aprovagdo dependia da
obtencdo do mesmo nimero de votos. Se nenhum dos textos alcangasse tal nimero, ocorreria, entéo, o
chamado “buraco negro” (nenhum texto aprovado), o que colocava a necessidade de oferecimento de
novo texto pelo Relator. Este processo terminou por obrigar a maioria conservadora a estabelecer
acordos, que garantiram as conquistas obtidas pelos progressistas na primeira fase. Ver, a respeito,
Adriano Pilatti. “Marchas de uma Contramarcha: Transi¢do, UDR e Constituinte”, Dissertacdo de
Mestrado apresentada ao Departamento de Direito da PUC-RJ, 1988, p. 171 e segs.



