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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo demonstrar e discutir a relevancia da religiao
como um elemento cultural no qual estd fundamentada a sociedade pluralista
ocidental e pdés-moderna e, consequentemente, o direito, em contraponto a recentes
tendéncias antidemocraticas que propugnam uma retirada da religido da arena
publica, em razdo de uma suposta superacdo de sua cosmovisdo como elemento
constitutivo e orientador dessa mesma sociedade. E destacada a influéncia da
religido no surgimento da democracia moderna, como fonte de elementos pré-
politicos do Estado constitucional, como também é pontuado o dialogo entre fé e
razdo e a possibilidade de relagdo entre religido e direito mediada pela linguagem
dos direitos humanos. Defende o autor que a visdo religiosa de mundo pode
contribuir para a interpretacdo de enunciados normativos constitucionais que
expressam valores, e as confissdes religiosas aparecem como veiculos do discurso
religioso no espaco publico e pluralista. O autor elege o procedimento de controle de
constitucionalidade abstrato como singular momento em que o discurso religioso
pode ingressar legitimamente na atividade democratica de interpretacdo e
concretizacdo constitucional. A figura do amicus curiae é rapidamente estudada,
apontando-se suas caracteristicas e modo de atuacdo perante o Supremo Tribunal
Federal, ressaltando-se o0 aspecto procedimental da atuagdo das confissdes

religiosas para o aprimoramento da democracia.

Palavras-chave: Religido — Sociedade — Pluralismo — Democracia — Constituicdo —

Interpretacéo constitucional — Jurisdi¢gdo constitucional — Amicus curiae.



ABSTRACT

This research aims to demonstrate and discuss the relevance of religion as a cultural
element which is based on a pluralistic post-modern western society, and hence the
right, in counterpoint to recent anti-democratic tendencies which advocate the
withdrawal of the religion of the public arena, because of an alleged breakdown of its
worldview as a constituent element of this society. It is highlighted the influence of
the religion in the emergence of modern democracy as a source of political elements
of the pre-constitutional state, it is also punctuated the dialogue between faith and
reason and the possibility of relationship between religion and law mediated by the
language of human rights. The author argues that the religious vision of the world
can contribute to the interpretation of normative statements that express
constitutional values, so religious denominations appear as vehicles of religious
discourse in public space and pluralistic. The author chooses the procedure for
judicial review as an abstract singular moment when the religious discourse can
legitimately get into the democratic constitutional interpretation and implementation
activity. The figure of the amicus curiae is quickly investigated, pointing to their
characteristics and performance before the Supreme Court, pointing to the
procedural aspects of the performance of religious faiths for the betterment of

democracy.

Keywords: Religion - Society - Pluralism - Democracy - Constitution - Constitutional

interpretation - Judicial review - Amicus curiae



...nenhuma sociedade moderna, realmente aberta, pode edificar-se sobre
a erradicacao das identidades que a fundam, a amnésia das comunidades que a
compdem, a reducédo abstrata do povo que Ihe da sentido.

(Jean-Francois Colosimo)



“Yenham, vamos refletir juntos”, diz o Senhor.

(Isaias 1.18, Nova Verséao Internacional)
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INTRODUCAO

Ao longo dos ultimos dez anos, o mundo assistiu ao recrudescimento do
fanatismo religioso de origem islamica, ao aumento da influéncia da “direita religiosa”
na politica estadunidense no governo do ex-presidente George W. Bush, a uma
sempre crescente polémica em torno do debate entre ciéncia e religido motivado
pelos questionamentos a teoria da evolugio lancadas pelos “criacionistas” e adeptos
do design inteligente e o choque cultural de matiz religioso a se processar no
continente europeu ocasionado por um aumento da populacédo de imigrantes e pelos
seus descendentes, motivando reac¢des contra uso de véus pelas muculmanas e
proibicdo de construcdo de minaretes em mesquitas suicas.

No polo secular, verifica-se uma postura radical de um ateismo novo,
agora militante, fendbmeno observado notadamente no Reino Unido e Estados
Unidos da América, com ampla promocao via importantes 6rgdos da imprensa
mundial e forte e aberta adesdo de destacada parcela da intelectualidade
influenciada por esse movimento ateista.

Nesse turbilhdo, vivencia-se uma crescente onda de laicismo no mundo
ocidental em que a nota tdnica € empurrar a religido para a esfera estritamente
individual, expulsando-a do ambito publico. Sem exagero, verifica-se que o laicismo
contemporaneo caminha para uma cultura de intolerancia e poder-se-ia mesmo

"l e libertaria,

indagar até que ponto essa postura, vista por alguns como “brilhante
em contraste a um propalado obscurantismo religioso, ameaca a democracia.

Ndo se pode olvidar que a religido é um dado cultural fortemente
arraigado nas mais variadas sociedades, inclusive as mais secularizadas. A religiao
forjou varias instituicbes caras ao liberalismo e esta na base do Estado Social.

Com a promulgacao de constituicoes “abertas”, adaptadas a um mundo
pluralista, negar voz as religides — mais especificamente as entidades religiosas — é
esquecer esse legado e impor politicas que vao de encontro ao proprio Estado
Democréatico de Direito, falseando o sentido de um Estado laico ou leigo,

fundamentado

em uma visdo secular e ndo sagrada do poder politico, encarado como
atividade autbnoma no que diz respeito as confissdes religiosas. Estas
confissBes, todavia, colocadas no mesmo plano e com igual liberdade,

' O adjetivo inglés bright (“brihante”) passou a ser empregado por alguns ateus influentes da
atualidade, destacando-se Daniel Denett e Richard Dawkins.



podem exercer influéncia politica, na proporcéo direta do seu peso social. O
Estado leigo, quando corretamente percebido, ndo professa, pois, uma
ideologia “laicista”, se com isto entendemos uma ideologia irreligiosa ou
anti-religiosa.

A relacao entre temporal e espiritual, entre norma e fé, ndo é relacdo da
contraposicdo, e sim de autonomia reciproca ente dois momentos distintos
do pensamento e da atividade humana. Igualmente, a separacdo entre
Estado e Igreja ndo implica, necessariamente, um confronto entre os dois
poderes.?

Nossa proposta € ressaltar essa realidade (mas sem nenhuma pretensao
de exaustdo do tema), demonstrando que, se muitos desejam um grande expurgo
da religido no mundo, o direito, por sua vez, protege e legitima o discurso religioso
na esfera publica. Ndo que esse discurso deva ser absorvido pelo direito, o que
poderia representar uma ingeréncia indevida do subsistema religioso no ambito
juridico, mas importa o registro de que, pelo menos, existe um procedimento, direitos
e instituicdes estatais que asseguram a manifestacdo de confissbes ou outras
entidades religiosas na arena democratica.

Com esse objetivo, e dada a complexidade do tema, desenvolvemos
nossa monografia enfatizando a participacdo de confissdes religiosas no processo
de controle concentrado-abstrato de constitucionalidade e apresentando a figura do
amicus curiae como veiculo dessa atuacao.

No primeiro capitulo, fixamos a religido como um dado social, as suas
possiveis relagbes com o Estado e os fundamentos legitimadores de sua
participacdo na formacdo da vontade politica e juridica do Estado. Nesse ponto,
destacamos debate ocorrido em janeiro de 2004, na Academia Catdlica da Baviera,
em Munique, Alemanha, travado entre Jirgen Habermas e o entdo cardeal Joseph
Ratzinger, atual Papa Bento XVI.

No segundo capitulo discorremos sobre a interpretacdo construtivista da
constituicdo e sua eficacia e legitimacdo por meio de uma ampla atuacdo da
‘comunidade aberta” de intérpretes. Aqui, ganha importancia a visdo de Peter
Héaberle e, novamente, Jirgen Habermas, cujo pensamento perpassa todo 0 nosso
trabalho.

Instalado o palco para a participacdo das confissdes religiosas na arena
publica, o terceiro capitulo ocupa-se do controle de constitucionalidade e da figura

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCCI, Nicola; PASQUINO, Ginafranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1986, p. 670.



do amicus curiae como importantes vias e instrumentos voltados a viabilizagédo

dessa atuacao.



CAPITULO 1

RELIGIAO NO ESPACO PUBLICO

1.1. Religido: um fato social.

A religigo é um elemento cultural,® exercendo papel central na histéria da
humanidade.* E ndo ha sinais de que isso um dia chegue a mudar, ndo obstante
existir aqueles que aguardam o fim das religibes e até apregoam 0S supostos
beneficios dai advindos.”

E certo que, no Ocidente cristdo, as instituicbes religiosas perderam muito
de sua autoridade de séculos atrds. E caracteristica do pds-modernismo a
desvinculacdo do homem de centros heterbnomos de autoridade. O homem poés-
moderno cada vez mais adentra num “processo de personalizagao”, obedecendo
apenas a si mesmo, pretendendo exercer o senhorio do seu préprio destino,
determinando suas escolhas num mundo repleto de opc¢fes politicas, ideoldgicas e
religiosas. Além disso, ele ndo se fixa permanentemente aquilo a que aderiu em
dado momento: h&d espaco para mudancas de rumo, novas experiéncias e

sensacdes;® busca formar sua prépria identidade a partir da autocompreenséo e do

® “Em Sociologia a cultura se refere a totalidade do que aprendem os individuos como membros da
sociedade. A velha (1871) mas ainda citadissima definicdo de Tylor indica-lhe a amplitude: ‘A
cultura é o todo complexo que inclui conhecimento, crenca, arte, moral, lei, costume e quaisquer
aptiddes adquiridas pelo homem como membro da sociedade™. “A cultura é, manifestamente, um
conceito tdo inclusivo que seus principais componentes devem ser identificados, rotulados,
analisados e relacionados uns aos outros. Esses componentes poder ser agrupados, em linhas
gerais, em trés grandes categorias: as instituicdes, a saber, as regras ou normas que governam o
comportamento; as idéias, isto é, toda a variedade de conhecimentos e crengas — morais,
teolégicos, filosoficos, cientificos, tecnolégicos, histéricos, sociolégicos, e assim por diante; e os
produtos ou artefatos materiais que os homens produzem e usam no curso de sua existéncia
coletiva”. “... devemos encarar a religido como um dos elementos do todo complexo e
interdependente que sédo a sociedade e sua cultura” (CHINOY, Ely. Sociedade: uma introducdo a
sociologia, 20. ed. Traducdo Octavio Mendes Cajado. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, pp. 56, 58, 59 e
501).

“Os registros das primeiras sociedades, cujas evidéncias encontramos somente em ruinas
arqueoldgicas, deixam vestigios claros de simbolos e cerimdnias religiosas. No decorrer da historia,
a religido continuou a desempenhar papel central na experiéncia humana, influenciando nossa
forma de perceber os ambientes deste mundo em que vivemos e de reagir a eles” (GIDDENS,
Anthony. Sociologia, 4. ed. Traducdo Sandra Regina Netz. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 426).

Cf. McGRATH, Alister;, McGRATH, Joanna. O delirio de Dawkins: uma resposta ao
fundamentalismo ateista de Richard Dawkins. Traducdo Sueli Saraiva. Sdo Paulo: Mundo Cristéo,
2007, cap. 4, especialmente pp. 107-119.

Vivemos “uma nova fase na histéria do individualismo ocidental”, em que “o universo dos objetos,
das imagens e da informagdo, bem como os valores hedonistas, permissivos e psicologicos que
estdo ligados a ele, geraram, simultaneamente a uma nova forma de controle dos comportamentos,

IN

(9]

(2]



que lhe ocorre em volta, independentemente de algum “outro” que |he indique “o
caminho”, o que inclui uma divindade.’

Apesar disso, lembrando Friedrich Nietzsche, Deus ndo morreu. Percebe-
se facilmente que a religiosidade permanece, desafiando o que o0s socidlogos
costumam denominar de “tese da secularizagdo” baseada nas observacdes de Max
Weber (“um dos argumentos mais amplamente aceitos da sociologia da religido até
a década de 1990”), segundo a qual “as consciéncias, as ag¢des e as instituigdes
religiosas provavelmente ndo desaparecerdo, mas estdo em declinio no mundo
inteiro”.®

O contato com o transcendente e o sagrado persiste em fazer parte da
vida cotidiana, influenciando escolhas e definindo cosmovisdes. Se na Europa
secularizada as grandes catedrais tendem a se tornar museus, € certo também que
aumentou o interesse pelas religides orientais e praticas esotéricas, havendo mesmo
uma sutil volta a elementos magicos e “pagéos” das sociedades pré-cristds do que

hoje entendemos por Ocidente.’

uma diversificagdo incomparavel dos modos de vida, uma flutuacdo sistemética da esfera privada,
das crengas e dos modos de agir’. “Nosso tempo conseguiu eliminar a escatologia revolucionaria
instaurando uma revolugdo permanente do cotidiano e do individuo: privatizacdo ampliada, erosao
de identidades sociais, desgaste ideolégico e politico, desestabilizacdo acelerada das
personalidades. Estamos vivendo uma segunda revolugédo individualista. Uma idéia central organiza
as andlises que se seguem: a medida que as sociedades democraticas avancadas se desenvolvem,
encontram sua inteligibilidade a luz de uma légica nova, a qual denominamos processo de
personalizagdo, que remodela continuamente e em profundidade o conjunto dos setores da vida
social” (LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobe o individualismo contemporaneo.
Traducéo Therezinha Monteiro Deutsch. Barueri: Manole, 2005, prefacio, pp. XV e XVI).

Sobre a diversidade cultural e a construcdo da identidade individual, escreveu Stuart Hall: “Um tipo
diferente de mudanca estrutural esta transformando as sociedades modernas no final do século XX.
Isso estd fragmentando as paisagens culturais de classe, género, sexualidade, etnia, raca e
nacionalidade, que, no passado, nos tinham fornecido sélidas localiza¢cdes como individuos sociais.
Estas transformacdes estdo também mudando nossas identidades pessoais, abalando a idéia que
temos de nds proprios como sujeitos integrados” (HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-
modernidade, 11. ed. Tradugdo Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro. Rio de Janeiro:
DP&A, 2006, p. 9).

® BRYM, Robert J.; LIE, John; HAMLIN, Cynthia Lins; MUTZEMBERG, Remo; SOARES, Eliane
Veras; MAIOR, Heraldo Pessoa Souto. Sociologia: sua bussola para um novo mundo. Sdo Paulo:
Thomson Learning, 2006, p. 401.

“Apesar de as igrejas tradicionais estarem enfrentando uma diminuigdo na quantidade de seus
membros nas Ultimas décadas, outras formas de atividades religiosas estdo em ascensdo. Os
socidlogos empregam o termo novos movimentos religiosos (NMRs) para referirem-se
coletivamente a ampla variedade de cultos, seitas e grupos religiosos e espirituais que surgiram nos
paises do Ocidente, incluindo o RU, ao lado das religies predominantes. Os NMRs abrangem uma
diversidade enorme de grupos — dos grupos espirituais e de auto-ajuda do movimento Nova Era
(New Age) a seitas exclusivas como as do Hare Krishnas (International Society for Krishna
Consciousness/Sociedade Internacional para a Consciéncia de Krishna)” (GIDDENS, Anthony. Op.
cit., p. 443). Ver também GUILLEBAUD, Jean-Claude. A for¢ca da convicgdo: em que podemos
crer? Tradugcdo Maria Helena Kuhner. Rio de Janeiro: Betrand Brasil, 2007, pp. 137-148.



O conceito de religido € marcado pela imprecisdo e nunca se apresenta
neutro.'® Trata-se de “uma categoria alarmantemente ampla e difusa, sem qualquer
caracteristica realmente distinta”.**

A sociologia sempre enfrentou o tema e suas nuancas, sabedora dessa
pulverizacdo de sentidos que dificulta ou mesmo torna impossivel tracar um conceito
abrangente ou universal do fendmeno religioso.

Ely Chinoy, por exemplo, assinala dois problemas: o de se enxergar a
religido a partir de uma perspectiva particularista, e o da propria “complexidade” do
fendmeno, “que pode incluir uma teologia (corpo de doutrina formal), um ritual, um
tipo de experiéncia pessoal, um conjunto de valores morais e uma organizacao de
fieis e sacerdotes ou profetas”. Lembra também que a variedade de “crencas e
praticas identificadas como religiosas” é de tal monta que “ndo se prestam a
nenhuma caracterizagdo simples”. Para algumas culturas, a religido implica a
existéncia de um deus ou deuses; em outras, como o confucionismo, o budismo e o
xintoismo, essa figura desaparece. Ha religibes em que um corpo doutrinario &
imprescindivel a sua formacao; outras, pelo contrario, baseiam-se tdo-somente em
rituais, prescindindo de um credo. Outro problema citado pelo autor € o da
diversidade de objetos suscetiveis de “adquirir significagcado religiosa, quer como
simbolos sagrados quer como objetos de tabu”, ocorrendo uma variedade
inumeravel de “atitudes e opinibes com que os homens os encaram”, diferindo,
portanto, a relacdo entre o profano e o sagrado. Nesse ponto, remete a Emile
Durkheim, para quem o contraste “entre sagrado e profano” € o que distingue o
pensamento religioso, lembrando o conceito de religido elaborado pelo sociélogo
francés e estudioso das religides: “um sistema unificado de crencas e praticas
relativas a coisas sagradas, isto é, a coisas colocadas a parte e proibidas — crencas
e praticas que unem numa comunidade moral Gnica... todos os que as adotam”.*?

Anthony Giddens observa a religido a partir dos seus trés elementos:

“simbolos”, “reveréncia ou temor” e “rituais”:

19 “Da miriade de definigdes de religido oferecidas nos ultimos 150 anos, todas apresentadas como
‘cientificas’ ou ‘objetivas’, nenhuma foi suficientemente flexivel ou representativa para merecer apoio
permanente. Além disso, as definicdes de religido raramente sdo neutras. N&o raro séo elaboradas
visando a favorecer crengas e instituicbes com as quais se tem afinidade e penalizar aquelas a que
se é hostil, refletindo com freqiiéncia pouco mais que os ‘propdsitos e preconceitos particulares de
estudiosos individuais™ (McGRATH, Alister; McGRATH, Joanna. Op. cit., p. 83).

' McGRATH, Alister. Paixdo pela verdade: a coeréncia intelectual do evangelicalismo. Traduc&o
Hope Gordon Silva. Sdo Paulo: Shedd, 2007, p. 175.

2 CHINOY, Ely. Op. cit., pp. 489-492.



Aparentemente, as caracteristicas que todas as religies tém em comum
sdo as seguintes. As religies envolvem um conjunto de simbolos, que
invocam sentimentos de reveréncia ou de temor, e estdo ligadas a rituais
ou cerimbnias (como os servicos religiosos) dos quais participa uma
comunidade de fiéis. Cada um desses elementos necessita de alguma
elaboracdo. Mesmo que as crencas de uma religido possam envolver
deuses, ou ndo, quase sempre existem seres ou objetos que inspiram
atitudes de temor ou de admiracdo. Em algumas religides, por exemplo, as
pessoas acreditam em uma “forca divina” — e ndo em deuses
personalizados — e a reverenciam. Em outras religides, existem imagens
gue nao sdo deuses, mas que sdo veneradas — como Buda ou Confucio.

Os rituais associados a religido sdo bastante diversos. Os atos rituais
podem incluir rezas, canticos, cancdes, a ingestdo de certos tipos de
alimentos — ou sua abstencédo —, o jejum em determinados dias e assim por
diante. Por estarem voltados para os simbolos religiosos, o0s atos rituais sdo
geralmente considerados bastante diferentes dos habitos e dos

procedimentos da vida comum. (...).13

Dentre os juristas de lingua portuguesa, destaca-se Jénatas Machado,
que, a propasito do tema da liberdade religiosa, e mais precisamente ao investigar “o
conteudo constitucional do conceito de religiao”, do qual depende a “validade
normativa desse direito”, apresentou trés definigdes: “substancial-objectivo”,
“funcional-subjectivo” e “tipologico”.

A primeira esta baseada “no sentido comum de religiao”, pois faz
referéncia “ao sobrenatural, a entidades ou instituicbes supremas, objectos de culto,
simbolos e ritos, valores ultimos, problemas ultimos de sentido, vis6es globais do
mundo, etc. etc.”. A religido é o resultado dos “elementos divindade, moralidade e
culto”, aproximando-se do conceito sociolégico. Tal definicdo, porém, ndo se
afiguraria a melhor, em razdo de traduzir o “senso comum”, privilegiando-se as
correntes religiosas majoritarias em dada comunidade. A segunda vincula-se a
“consciéncia moral-préatica do sujeito”, ao “elemento subjectivo da sinceridade com
gue uma crenca € individualmente sustentada”. Religidao é aquilo que o religioso diz
que é, prescindindo-se “de quaisquer exigéncias objectivas ligadas,
designadamente, ao seu caracter aceitavel, 16gico, consistente e compreensivo”. A
énfase esta naquilo que o crente diz ser religido, “e ndo na natureza objectiva, ou na
conformacgao institucional, de uma determinada crenga”. Igualmente tem-se uma
nocdo problemética, caindo-se “num indesejavel e incerto subjectivismo”,
dificultando “qualquer controlo jurisdicional ou administrativo”. Ja a ultima definicédo
leva em conta os “elementos geralmente considerados tipicos do fendmeno

religioso, que constituem as suas parecencas de familia (Wittgenstein)”, assim

' GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 427 (negrito e italicos no original).



listados pelo autor portugués: “visdo global de mundo”, “apelo a autoridades e
contelidos veritativos de origem e valor extra-racional”’, “consciéncia subjectiva da
existéncia de um poder sobrenatural ou transcendente”. Destaca-se 0 aspecto
heterbnomo da religido, pelo qual “os imperativos religiosos sao entendidos pelo
sujeito ndo como emanacdes enddgenas da sua propria consciéncia, mas sim como
imposi¢des inelutaveis, de natureza objectiva e exdgena”. Para uma compreensao
do fendbmeno religioso necessario a protecado juridica da liberdade religiosa, tais
elementos devem “ser entendidos na unidade simbdlica que virtualmente
estabelecam com comportamentos determinados, decorrentes dos imperativos
rituais éticos e morais a que possam dar lugar”. Esta, a tipologica, seria a melhor
definicdo de religido, afastando-se os riscos oriundos “de um conceito demasiado
estrito, quer de um conceito excessivamente lato de religido, combinando, de forma
equilibrada, os elementos objectivos e subjectivos atendiveis”.**

Passando-se agora ao destaque da religido como elemento cultural
elementar, reconhecamos que ela nao constitui apenas um estilo de vida ou
somente a fonte de explicacbes para questdes complexas da existéncia e para
aquilo que o homem n&o vé uma explicacdo racional. Sua influéncia ou mesmo
fundamento na formacédo da cultura, valores, politica, economia, direito e quaisquer
outros elementos sociais € de uma singularidade tal que Emile Durkheim sugere a

religido como uma “fonte de tudo”:

A religido contém em si, desde o principio, mas em estado confuso, todos
os elementos que, dissociando-se, determinando-se, combinando-se de mil
maneiras consigo mesmos, deram origem as diferentes manifestacdes da
vida coletiva. Foi dos mitos e lendas que nasceram a ciéncia e a poesia,; foi
da ornamentacéo religiosa e das cerimdnias de culto que vieram as artes
plasticas; o direito e a moral nasceram de praticas rituais. Ndo poderemos
compreender nossa representacdo do mundo, nossas concepc¢des
filosoficas sobre a alma, sobre a imortalidade, sobre a vida, se nao

conhecermos as crencas religiosas que foram sua forma primeira.15
Por sua vez, Max Weber liga o surgimento e expansdo do capitalismo
moderno as denominacdes religiosas cristds que surgiram a partir da Reforma

Protestante.’® E dele esta assertiva a respeito do relevante papel da religido na

Y MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidadados. Coimbra: Coimbra, 1996, pp. 208-220.
> DURKHEIM, Emile. Journal sociologique, PUF, 1969, p. 138. Apud GUILLEBAUD, Jean-Claude.
Op. cit., p. 304.

' Na obra em gue o socidlogo alemao aborda o tema, logo de saida é inserido o dado de que os
homens de negdcio e grandes capitalistas, como também aqueles operarios qualificados de alto nivel
e pessoal especializado tém em comum o fato de serem majoritariamente protestantes, identificando



histéria: “se a histéria € como um trem, puxada ao longo de seus trilhos por
interesses econémicos e politicos, entdo as idéias religiosas sdo como mecanismos
de desvio, determinando exatamente que trilhos o trem seguira”.*’

Ao tempo da Reforma, cujos “problemas sociais, econémicos e politicos
concretos de varios grupos corriam paralelos e ligavam-se estreitamente a um
crescente descontentamento no seio da Igreja Catdlica”, o discurso de Martinho
Lutero foi amplamente aceito por varios grupos em razao “de suas relagdes com as
condi¢cBes concretas que eles enfrentavam, inclusive as consequentes da situacéo
religiosa corrente”. O fato de Lutero propugnar “a rejeigdo da autoridade eclesiastica”
e enfatizar “a igualdade de todos os homens diante de Deus” conferia a justificativa
para “a rebelido contra as exagdes e exploragcbes de que eram vitimas” dos
camponeses sob o jugo catélico romano. O discurso de fundo religioso foi “0 mais
poderoso reagente possivel” para precipitar a revolta e profundas mudangas sociais
na Europa.’®

Nessa esteira, ha quem associe a democracia moderna ao cristianismo,*
particularmente ao cristianismo reformado, que coincide com o inicio da Idade
Moderna.?

Discorrrendo sobre o tema, John Witte, Jr., apOs elaborar um conceito
abrangente de democracia,”* destaca que a teologia reformada estava “cheia de

implicagdes democraticas” baseada na ideia de liberdade:

no estilo de vida daqueles que seguem essa vertente religiosa elementos que favorecem o
empreendedorismo capitalista (WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Sao
Paulo: Martin Claret, 2006, pp. 37-44).

' BRYM, Robert. J. et al. Op. cit., p. 398.

'8 CHINOY, Ely. Op. cit., pp. 505 e 506.

¥ Em sentido contrario: KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo Ivone Castilho Benedeti. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 205-251. O jurista austriaco ndo concebe como um sistema de
crencas em verdades absolutas possa gerar tolerancia, dialogo e um ambiente aberto para o
exercicio livre do pluralismo politico e ideoldgico.

% “Foi a contragosto que os catdlicos aprenderam as primeiras licdes de democracia por ocasido da
Reforma do século XVI” (HOORNAERT, Eduardo. “Li¢des de um passado comum”. Concilium -
Revista Internacional de Teologia, n. 322, 2007/4, p. 17). “A democracia emergiu como teoria
formal e forma de governo civil e organizagao social apenas no inicio dos tempos modernos” (WITTE,
JR., John. “Primeiros fundamentos protestantes modernos da democracia” Concilium — Revista
Internacional de Teologia, n. 322, 2007/4, p. 28).

! “Concebida de forma mais plena, a democracia é uma fusdo de idéias e instituicdes sociais,
politicas e juridicas diferentes. Democracia abrange os ideais de liberdade e fraternidade, pluralismo,
toleréncia e privacidade. Insiste nhum governo limitado que seja acessivel e responsavel perante o
povo. De forma tipica, confecciona uma constituicdo e uma carta de liberdades civis e politicas, um
sistema de representacdo popular e controle politico, e uma garantia de direitos processuais em
causas civis e criminais. Mostra também um compromisso com governo majoritario e prote¢cédo a
minorias, com elei¢cdes politicas populares regulares, com educacdo patrocinada pelo Estado e
programas de bem-estar social, com protecdo e promoc¢éo da propriedade privada e economias de
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liberdade da consciéncia individual em face das leis canbnicas catélicas e
dos controles clericais, liberdade dos funcionarios politicos em face do
poder e dos privilégios eclesiasticos, liberdade do clero local em face do
governo papal central e da coleta de taxas. (...).

A Reforma quebrou finalmente a unidade da cristandade ocidental e com
isso lancou as bases para o sistema ocidental moderno de pluralismo
politico e religioso. A Reforma quebrou a superioridade politica da
autoridade clerical e do direito candnico e com isso conferiu novo poder as
autoridades civis e a lei civil. A Reforma quebrou a primazia do cristianismo
corporativo e com isso deu nova énfase ao papel do individuo na economia

da salvacao e aos direitos individuais a isso ligados.

Buscando comprovar sua tese, o articulista detalha as contribuicbes dos
luteranos, dos anabatistas e dos calvinistas para o desenvolvimento da democracia
moderna, ressaltando os seguintes valores cuja génese encontra-se principalmente
nesses trés grupos: liberdade de consciéncia e de crenca; a separacdo entre Igreja e
Estado, mas sem rejeitar a possibilidade de influéncia matua; pluralismo religioso e
politico assegurado pelo principio cujus regio, eius religio, buscando-se proteger
aquelas unidades politicas que adotaram o protestantismo contra incursfes catolicas
de “reconquista”; protecao das minorias; ampla participacdo da membresia no
governo e culto, iniciando-se a pratica democratica dentro das igrejas; preeminéncia
das comunidades locais em detrimento de um sistema geral hierarquizado de
governo eclesiastico; eleicdo e mandato por tempo limitado dos integrantes da
lideranca das varias comunidades religiosas; livre acesso a Biblia, esta escrita no
vernaculo.”®

Juristas igualmente perceberam a relacdo, chegando ao mesmo
resultado. ldentificaram a luta pela liberdade de religido como “a base e a origem
dos demais direitos fundamentais, como liberdade de expressar opinido, liberdade
de associagao, liberdade de reunido licita, liberdade de imprensa etc:.”,24 situando a

origem desses valores na Reforma Protestante.?

mercado, entre outras coisas. As dezenas e dezenas de democracias existentes no mundo hoje
moldaram estas ideias e instituicbes democréticas fundamentais num grande variedade de formas
oliticas” (WITTE, JR., John. Op. cit., p. 28).

>WITTE, JR., John. Idem, p. 29.

2 WITTE, JR., John. Idem, pp. 29-39.

* SANTOS, Lourdes Sima. “Da protegao & liberdade de religido ou crenca no Direito Constitucional e
Internacional”. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 51. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 13, abr./jun. 2005, p. 164.

2 “Seja como for, aceitando-se ou ndo a Reforma Protestante, como o impulso inicial para a luta pela
liberdade de Religiao e crenca, € inquestionavel que o despertar para a necessidade de garantir-se
juridicamente a liberdade de religido, ocorreu em meio a varios fatos histéricos importantes, todos
concretizados apés o inicio da reforma protestante (ponto inicial decisivo da reforma protestante:
31/10/1517), tais como: a Independéncia das Colbnias Norte Americanas, a Revolugcédo Francesa, a



11

S&o de Jorge Miranda os seguintes paragrafos:

Como fenémeno que penetra nas esferas mais intimas da consciéncia
humana e, simultaneamente, se manifesta em grandes movimentos
coletivos, o fendmeno religioso tem tido, sempre, importantissima projeccéo
politica e juridicopolitica. Tem influido constantemente ndo s6 na histéria
cultural mas também na histéria politica. Nenhuma Constituicdo deixa de o
considerar e repercute-se fortemente no Direito Internacional.

(...).

A liberdade religiosa esta no cerne da problematica dos direitos humanos
fundamentais e que nao existe plena liberdade cultural, nem plena liberdade

. . . 26
politica sem liberdade religiosa.

Como informa Jayme Weingartner Neto, Georg Jellinek desenvolveu a
tese “de que a liberdade religiosa, nas coldnias anglo-americanas, esta na origem da
ideia da consagracao legislativa de um direito universal do homem”.?’ Nas palavras
do professor de Heidelberg, tal ideia “ndo é de origem politica, e sim religiosa. O que

até aqui se tem recebido como obra de uma Revolucdo, é na realidade fruto da

Reforma e de suas lutas”.?®

Até a ciéncia moderna é tida como fruto da perspectiva religiosa de
mundo (no caso, a perspectiva judaico-cristd). “Nos dias de hoje, os mais diversos

estudiosos reconhecem que o Cristianismo forneceu tanto 0s pressupostos

intelectuais quanto a sangdo moral para o desenvolvimento da ciéncia moderna”.?

Nancy R. Pearcey e Charles B. Thaxton escreveram:

N&o deve causar grande surpresa o fato de o Cristianismo ser um aliado
importante da iniciativa cientifica. Afinal, a ciéncia moderna surgiu dentro de
uma cultura impregnada pela fé cristd. Esse fato historico, por si s6, ja é
sugestivo. Foi a Europa cristianizada — e nenhum outro lugar — que se
tornou o berco da ciéncia moderna.

Por meio do mais puro conhecimento pragmatico e de regras praticas,
varias culturas da antiguidade — desde chineses até os &rabes — produziram
um nivel de erudicdo e tecnologia maior do que a Europa medieval. E, no
entanto, foi na Europa cristianizada e ndo nas culturas mais avangadas, que

nasceu a ciéncia moderna como disciplina sistematica e autocorretiva.

Independéncia das Colbnias Latino Americanas, a Abolicdo dos Escravos em varios paises das
Américas etc.” (sic) (SANTOS, Lourdes Sima. Ildem, p. 165).

6 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1998, tomo 1V, pp.
405, 407 e 408.

" WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na constituicdo: fundamentalismo,
E)sluralismo, crencas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 30.

JELLINEK, Georg. La declaracion de los derechos del hombre e do ciudadano (trad. Adolfo
Posada). México: Universidad Nacional Autébnoma de México, 2003, p. 125. Apud WEINGARTNER
NETO, Jayme. Op. cit., p. 30.

? PEARCEY, Nancy R.; Thaxton, Charles B. A alma da ciéncia: fé cristé e filosofia natural. Traduc&o
Susana Klassen. Sdo Paulo: Cultura Crista, 2005, p. 16.
% PEARCEY, Nancy R.; Thaxton, Charles B. Idem, p. 20.
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Os autores apontam alguns fatores -caracteristicos da cosmoviséo
judaico-cristd para referendar a tese (a apresentacdo a seguir ndo passa de uma
sintese apertada): 1) a natureza constitui um objeto passivel de estudo cientifico e
filoséfico; 2) diferentemente de algumas visées, como a grega, em que 0 mundo
material € mal e desordenado, a Biblia ensina que o mundo tem grande valor como
criacao de Deus, liberando a realidade material para receber atencéo cientifica; 3) a
natureza ndo é uma divindade, mas simples criacdo. As religibes pagads sao
tipicamente animistas ou panteistas e tratam o mundo natural como a habitacédo do
ser divino ou como uma emanacao da prépria esséncia de Deus. A desdeificacdo da
natureza foi uma precondicdo essencial para a ciéncia; 4) um ser racional formou o
mundo, propiciando seu estudo, pois considerado um lugar onde os acontecimentos
ocorrem de modo confidvel e regular; 5) a natureza é compreensivel e regida por leis
(leis naturais); 6) as leis naturais podem ser exprimidas por meio de féormulas
matematicas; 7) o homem foi criado a imagem de Deus, portanto reflete a mesma
racionalidade pela qual Deus ordenou a criagéo, podendo entendé-la; 8) como Deus
criou o0 universo livremente, e ndo por uma necessidade logica, entdo ndo pode ser
obtido o conhecimento acerca do mundo pela deducéo légica, devendo o homem,
antes, sair, observar e experimentar; 9) tudo foi feito para a gléria de Deus e o
beneficio do homem, o que implica a afinidade essencial do ser humano ndo com a
natureza, mas com Deus, o Criador. Portanto, a mente humana é capaz de
transcender a natureza e confronta-la como um objeto de estudo. Os seres
humanos, além de amoldarem-se a natureza, podem manipula-la tanto em termos
tedricos nas formulas matematicas com em termos préaticos pela experimentacéo.!

Passando para a uma analise mais detida da politica, John Gray, logo no

primeiro paragrafo de sua mais recente obra, ataca:

A politica moderna é um capitulo na histéria da religido. Os grandes
movimentos revoluciondrios que tanto influenciaram a histéria dos dois
Ultimos séculos foram episédios da histéria da fé: momentos do longo
processo de dissolucdo do cristianismo e ascensdo da moderna religido
politica. O mundo em que vivemos no inicio do novo milénio esta coberto de
escombros de projetos utdpicos, os quais, embora estruturados em termos

% PEARCEY, Nancy R.; THAXTON, Charles B. Op. cit., pp. 21-38. Sobre o item 2, explicam: “O
trabalho manual era relegado aos escravos, enquanto os fildsofos procuravam levar uma vida de
6cio, a fim de buscar as ‘coisas mais elevadas’. Varios historiadores acreditam que ele € um dos
motivos pelos quais 0s gregos ndo desenvolveram uma ciéncia empirica, que requer observacgao
pratica e de primeira m&o, bem como experimentacao” (Idem, p. 22).
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seculares que negavam a verdade da religido, constituiam de fato veiculos
. s 32
para os mitos religiosos.

Em outra parte, o pensador inglés assevera que “as ideologias iluministas
dos ultimos séculos tém sido em grande medida formas maldisfargadas de teologia”.

Versfes seculares de crencas religiosas sédo vistas de revolucionarios a
humanistas liberais, de nazistas a comunistas. A ideia de revolucdo ‘como um
acontecimento transformador da histéria se deve a religido”. As “teorias do
progresso” nado passam de “mitos que atendem a necessidade humana de
significado”. “Foi o cristianismo que introduziu a crenga de que a histéria humana é
um processo teleoldgico”. A crenga do fim do mundo com uma posterior era de paz e
harmonia entre os homens foi substituida por utopias seculares, passando-se agora
a acreditar que a humanidade poderia sozinha chegar a essa era de prosperidade
universal. A exportacdo da democracia intentada pelos Estados Unidos da América
para o Oriente Préximo guarda muito dessa crenca utopica, sendo o fervor
missionario da politica estadunidense uma importante evidéncia do fenémeno.*

Nem o ateismo mais virulento escapa da analise de John Gray:

Se as religides politicas do século passado renovaram as crencgas cristas, o
humanismo secular hoje ndo é diferente. Pensadores darwinistas como
Richard Dawkins e Daniel Denett sdo adversarios militantes do cristianismo.
Mas seu ateismo e seu humanismo sao variantes de conceitos cristaos. (...).
(...). A comédia da descrenca militante estd no fato de que o credo

. .. . 34
humanista nela encarnado vem a ser um subproduto do cristianismo.

A prova estaria no fato de que todo o sistema de pensamento secular
considera o ser humano radicalmente distinto dos outros animais, e iSSo apenas
pode ser afirmado sobre uma base teoldgica. Gray denuncia a contradicdo de alguns
humanistas modernos, que se apegam ao naturalismo cientifico ou filosofico — que
implica vislumbrar todas as formas de vida como parte do universo material —, mas,
ao mesmo tempo, reconhecem nos seres humanos “atributos diferentes dos outros
animais”, negando o “pressuposto” de que “as leis de evolugdo que governam os
outros animais também governam os seres humanos”.*

Ainda seguindo o raciocinio de John Gray, o proprio secularismo precisa

ser devidamente compreendido para evitar o engano de que significaria auséncia de

% GRAY, John. Missa negra: religido apocaliptica e o fim das utopias. Tradugéo Clévis Marques. Rio
de Janeiro: Record, 2008, p. 11.

¥ GRAY, John. Idem, pp. 11-59.

% GRAY, John. Idem, pp. 281 e 282.

% GRAY, John. Idem, p. 282.
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religido. O Unico significado possivel para o secularismo reside na diminuicdo da

influéncia “das crencgas religiosas tradicionais” ou na “falta de poder das Igrejas e

outros organismos religiosos”. Porém, imaginar o secularismo como um completo

vacuo religioso é impossivel e ingénuo, visto que “as sociedades seculares poés-
» 36

cristds sdo formadas pelas crengas que rejeitam”,”> como tenta demonstrar em todo

0 seud livro. E arremata:

O irrealismo dessa posicao secularista nao decorre apenas de uma
ignorancia da histdria. Aqueles que exigem que a religido seja exorcizada
da politica acham que isto pode ser conseguido excluindo-se as fés
tradicionais das instituicbes publicas; mas os credos seculares se baseiam
em conceitos religiosos, e suprimir a religido néo significa que ela deixe de
controlar o pensamento e os comportamentos. Como o desejo sexual
reprimido, a fé acaba voltando, frequentemente em forma grotesca, para

. 37
governar a vida daqueles que a negam.

A absorcdo do pensamento religioso pela politica nos modernos Estados
seculares vé-se, por exemplo, na Constituicdo brasileira de 1988. Facil lembrar o
seu predmbulo, no qual os ‘“representantes do povo brasileiro” invocaram a
“‘protecdo de Deus” para o estabelecimento de um “Estado Democratico” em uma
“sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, modelo seguido por vinte e seis
das vinte e sete unidades federadas que comp&em a Uni&o.® José Afonso da Silva
0 conceitua como “a expressao solene de propdsitos, uma afirmacao de principios,
uma sintese do pensamento que dominou na Assembleia Constituinte em seu

trabalho de elaboragao constitucional”, e a respeito da invocacao divina, diz que

um Estado leigo ndo deveria invocar Deus em sua Constituicdo. Mas a
verdade também é que o sentimento religioso do povo brasileiro, se nao
impde tal invocacao, a justifica. Por outro lado, para os religiosos ela é
importante. Para os ateus, ha de ser indiferente. Logo, ndo ha por que
condena-la. Razao forte a justifica: o sentimento popular, de quem provém o
poder constituinte.*

A Constituicdo também fala em “colaboracao de interesse publico” entre
entidades religiosas e o Estado (art. 19, inc. I), assegura a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacdo coletiva como um direito
fundamental (o que foi regulamentado pelas Leis n. 6.923/81, 7.210/84, art. 24, e

8.069/90, art. 124, inc. XIV), prevé o ensino religioso nas escolas publicas de ensino

% GRAY, John. Op. cit., p. 283.

¥ GRAY, John. Idem, p. 284.

%A excecao foi a Constituicdo do Acre.

% SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo, 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, pp. 20 e 25.
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fundamental (art. 210, § 1°),* reconhece, na forma da lei (no caso, a Lei n.
1.110/50), o casamento religioso com efeito civil (art. 226, § 2°) e, para evitar
qualquer tipo de embaraco ao exercicio da religido e sua organizacdo, veda a
instituicdo de impostos sobre “templos de qualquer culto” relativamente as suas
“finalidades essenciais” (art. 150, inc. VI, e § 4°).

Aqui, voltamos a afirmacéao inicial: religido é elemento indissociavel ao ser
humano e, por 6bvio, a sociedade. Nao apenas fornece explicacdes existenciais,
mas também determina a histéria dos povos e sua constituicdo, estando presente
até nos foros onde é abertamente rechacada, quebrando ilusdes laicistas.

Haveria como aprofundar todo esse apanhado de conceitos e ideias, mas
sairiamos do rumo deste trabalho. A religido e a crenca apresentam varios outros
contornos, alguns negativos até (mas ndo exclusivos dela), como o fanatismo,
alienacdo frente aos problemas do mundo, o que atrasaria necessarias mudancas
sociais (Karl Marx); a desagregacéo (no lugar da coeséo propugnada por Durkheim);
como também guerras. Contudo, até mesmo esses aspectos ditos negativos
igualmente cimentam nossa conclusdo de que a religido ndo apenas é um elemento
animico que, talvez, devesse ser circunscrito a esfera privada dos individuos, mas
também uma forca propulsora que influencia, inspira, determina e orienta todos os

aspectos da cultura, mesmo naquelas sociedades autoproclamadas seculares.

1.2. Organizacdes religiosas e Estado.

Qualquer estudo sobre religido, mesmo elementar, impde, para uma
razoavel compreensdo do fenbmeno, lancar um olhar sobre os tipos ou formas de
organizacao religiosa. E ndo s6. A importancia do tema também esta relacionada
com o modo como as religides exercem influéncia no meio social. Como ressalta Ely
Chinoy, “a influéncia de qualquer religido, sua reacéo a pressdes externas, e suas
funcbes na sociedade sofrem consideravel influéncia da estrutura social da
comunidade religiosa”.**

Sem negar as dificuldades de serem tracadas linhas divisorias

satisfatorias, a sociologia, tradicionalmente, costumava classificar as comunidades

% Mas de carater antropolégico e fenomenolégico, excluindo qualquer forma confessional, conforme o
art. 33 da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases na Educac¢éo Nacional — LDB).
*L CHINOY, Ely. Op. cit., p. 522.
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religiosas entre “igrejas” e “seitas”. Hoje, porém, a essas espécies acrescentam-se
as categorias “denominacgao” e os “cultos”.

As igrejas sado caracterizadas pela sua plena acomodacdo a sociedade,
algumas delas, inclusive, ganhando status de “igrejas oficiais”, como, por exemplo, a
Igreja Anglicana (Reino Unido), a Igreja Luterana (paises da Escandinavia) e a Igreja
Catélica Romana ao tempo do Brasil imperial. S&o estruturas burocraticas e
hierarquizadas, tendendo a perdurar com o passar dos anos. Normalmente, a
qualidade de membro da-se pelo nascimento. JA as seitas sdo comunidades
menores, fortemente influenciadas pela figura de um lider carismatico. A adeséo as
seitas exige o cumprimento de requisitos, como familiarizagdo com seu sistema de
doutrinas, sendo seus membros profundamente a ela apegados. As seitas séo
menos inclusivistas e comumente defendem serem as detentoras da “verdade”. Séo
de existéncia curta, mas, quando persistem, tendem a se transformar em igrejas. Por
sua vez, a denominacdo é o que alguns consideram como 0 meio termo entre a
igreja e a seita. Para esses, a denominag¢do nada mais € do que uma seita que
sobreviveu, adotando estrutura e caracteristicas de igreja e, consequentemente,
ganhando respeitabilidade social. Por derradeiro, ha ainda os cultos, muito
assemelhados as seitas. Seus participantes ndo ingressam formalmente no culto,
mas exercem sua crenca pelas simples reunido com pessoas que adotam as
mesmas opinides. Diferem das seitas em razdo do carater transitorio da filiacdo dos
seus membros e por estes se submeterem a pouca ou nenhuma disciplina. Além
disso, podem manter outros vinculos religiosos. Sdo exemplos o espiritualismo, a
astrologia ou a meditacdo transcendental.*?

O fato de uma comunidade de fiéis adotar uma forma de organizacao é
decorréncia de uma dos aspectos do direito de liberdade religiosa, como pontua
José Afonso da Silva, para quem esse direito fundamental “compreende trés formas
de expressao (trés liberdades): (a) a liberdade de crenca; (b) a liberdade de culto; (c)

e a liberdade de organizacao religiosa. Todas estdo garantidas na Constituicdo”.*®

2 BRYM, Robert J. et al. Op. cit., pp. 405 e 406; CHINOY, Ely. Op. cit., pp. 522 e 523; GIDDENS,
Anthony. Op. cit., pp. 433 e 434.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 248 (italicos do autor). No
mesmo sentido, porém fundamentado: “A titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas
colectivas reveste-se de paricular importancia no caso do fenémeno religioso. A histéria demonstra a
existéncia e influéncia de inUmeros grupos que surgem da dinamica social do homem e da religido.
No caso particular do Cristianismo, por exemplo, a ideia de assembleia (ecclesiae), marcou tédo
profundamente os habitos sociais que se torna hoje dificil conceber a religido desligada da sua
dimensao associativa. Acresce que um dos actos mais significativos através dos quais o individuo
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Com efeito, ao assegurar o art. 59, inc. VI, da Constituicdo Federal de 1988, o livre
exercicio dos cultos religiosos, consagrou a liberdade de organizacdo religiosa,
significando a “possibilidade de estabelecimento e organizagao das igrejas e suas
relagdes com o Estado”.**

Essa organizacdo dos diferentes grupos, além de significar uma
afirmacao do direito de liberdade religiosa, sistematiza ou otimiza a participacao
dessas entidades na arena publica, reconhecendo-se sua condigcdo de “atores
religiosos, politicos e sociais independentes”. Ademais, organizadas, as diferentes
confissbes desempenham “um papel positivo... no desenvolvimento da
personalidade individual e mesmo na sua defesa perante as tendéncias
omnicompreensivas do Estado”.*

De acordo com o Cdédigo Civil brasileiro, art. 44, as confisses religiosas,
quando constituidas formalmente, assumem a condicdo de pessoas juridicas de
“direito privado”, “na modalidade de associacdes”,*® sendo — vale frisar — livre a sua
“criacao”, “organizacao”, “estruturagao interna” e “funcionamento”, conforme dispde
0 § 2° do mesmo artigo.

A opcgéo brasileira foi a mais correta, no que concordamos com as
observactes de Jonatas Machado a respeito do assunto.

Para o autor portugués, é problematica a atribuicdo de pessoa juridica de
direito publico as entidades religiosas por duas razdes: 1%) possibilidade de
“utilizacao do jus imperii caracteristico do direito publico como braco do poder
secular para a prossecucao de finalidades especificamente confessionais”; 2%)
“‘justificacdo e consolidagado de posi¢des tradicionais de privilégio e discriminagao,
perpetuando resquicios das antigas formas de unidade teol6gico-politica”. O autor
lembra que, se assim fosse, surgiria uma “disfungao sistémica (Systemwidrigkeit)”,

uma interferéncia danosa ao subsistema juridico, incompativel com a concepcao de

exerce a sua liberdade religiosa consiste, justamente, na adesdo a uma comunidade moral de
natureza religiosa. Assim, dado o caricter eminentemente social do fendmeno religioso, o
reconhecimento do direito a liberdade religiosa individual tem como corolario o respeito pela
autonomia das formagdes sociais a que aquele naturalmente da lugar” MACHADO, Jénatas Eduardo
Mendes. Op. cit., p. 235).

4 SILVA, José Afonso da. Idem, p. 250. Mas nao so “igrejas”. A Constituicdo fala em “cultos”, sem
sombra de ddvidas um termo bem mais amplo. Concordamos com Jénatas Machado quando elogia a
Constituicdo portuguesa, que traz o conceito de “confissdo religiosa, concebido aqui em termos
estritamente juridicos, desligado de quaisquer referéncias histéricas ou teoldgicas” (MACHADO,
Joénatas Eduardo Mendes. Op. cit., p. 238).

> MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Idem, p. 236.

“® WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p. 139.
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Estado democratico e pluralista. Alids, o fato de as confissbes religiosas
organizarem-se sob o regime de direito privado “em nada limita as suas aspiragoes
de performance no espaco publico ou contribui para desvalorizar ou degradar a
religido”. Assumirem a condi¢ao de pessoas juridicas de direito privado também néo
implica sua reducdo “ao foro privado da consciéncia individual’. Basta trazer a
lembranca os partidos politicos, também pessoas juridicas de direito privado, e que
nem por isso “deixam de desempenhar importantes fungdes publicas e mesmo

constitucionais”. E arremata:

O direito privado, devidamente modelado em fungdo dos valores
constitucionais, ndo €é de maneira nenhuma incompativel com o
reconhecimento as confissdes religiosas da sua autonomia institucional e
normativa e de amplas possibilidades de intervir na esfera publica. A nosso
ver, a personalidade juridica de direito publico sé faz verdadeiramente
sentido num Estado confessional ou quase confessional, em que, a coberto
de uma miss&o publica das Igrejas (Offentlichkeitsauftrag der Kirchen) se

. . . Las . .. .47
perpetuam residuos dos sistemas hierocraticos e regalistas tradicionais.

A atuacdo das confissdes religiosas na esfera publica ganha importancia
no contexto do Estado Social porque nele se admite uma relagdo de “cooperacao’,
ligando-as ao Poder Publico, o que, no entanto, ndo implica “confusdo” ou “uniao”
entre as duas esferas (para usar expressdes conhecidas na doutrina brasileira).*® E
precisamente a “colaboracao de interesse publico” mencionada no inciso | do art. 19
da Constituicdo Federal de 1988, confirmando o fato de que “as confissbes
religiosas integram a sociedade civil”.*°

Recorrendo novamente ao magistério de Jénatas Machado, verifica-se
que, com o advento do Estado Social, houve um alargamento das areas de atuacéo
pelo Estado, este “assumindo um papel fundamental na estruturagcdo da vida
econdmica, social e cultural’. Agora temos o “Estado-comunidade, profundamente
comprometido na criacdo das condi¢cdes materiais-facticas necessérias ao progresso
humano, individual e coletivo”. O Estado Social passou a ser o “principio estruturante

da ordem constitucional”. Integrando as confissdes religiosas o rol de “pessoas

*” MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Op. cit., pp. 242 e 243, nota 799.

8 “Confus&o” significa uma exata correspondéncia entre Estado e religido, como numa teocracia;
“unido”, por sua vez, traduz-se em “relagbes juridicas entre o Estado e determinada Igreja no
concernente a sua organizacdo e funcionamento, como, por exemplo, a participacdo daquele na
designagdo dos ministros religiosos e sua remuneracgao”; por fim, o regime de “separagao” implica
uma indiferenca estatal a matéria religiosa, o que, no Brasil, motivou a redagéo do inciso | do art. 19,
da Constituicdo Federal de 1988, o qual impede que o Estado estabeleca “cultos religiosos ou
igrejas”, subvencione-os, embarace-lhes o funcionamento ou com eles ou seus representantes
mantenha “relagdes de dependéncia ou aliang¢a”. (cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., pp. 250 e 251).
¥ MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Idem, p. 365.
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colectivas empenhadas na realizagdo de actividades de relevo nos planos
econdmicos, social e cultural”, ndo podem ser excluidas dos programas de agéo
estatais. A separacdo entre religido e Estado ndo pode ignorar essa realidade,
abrindo caminho para a cooperacéo aludida.

E precisamente ai, na consecucdo dos objetivos precipuos do Estado
Social, que se pode justificar a relagdo entre Estado e organizacbes religiosas,
terminando por serem incluidas “em programas governamentais em que a realizagao
das finalidades sociais e culturais de relevo constitucional é feita em cooperacao
com as diversas forcas da sociedade civil’. Para tanto, o Estado deve tomar algumas
cautelas: primeiramente, agindo “dentro dos limites impostos pela propria
intencionalidade intrinseca do Estado social”, isto €, sempre mantendo em vista “a
efectivacdo de uma igual e real liberdade de todos os cidaddos, com particular
relevo para aqueles que se encontram numa posi¢cdo social, econémica ou
politicamente mais desfavorecida”. Dessarte, afastam-se os riscos de confundir
“religido com servigo publico, promover uma confissdo religiosa determinada ou
afirmar a existéncia de competéncias estaduais em matéria religiosa”. Além dessa
primeira cautela, agregue-se que “os poderes publicos devem atender a principios e
ndo ao peso politico diferenciado das diversas confissdes religiosas”, assegurando-
se que “os beneficios concedidos as confissfes religiosas nao resultem apenas da
sua capacidade para pressionar 0 processo politico-legislativo, devendo, ao invés,
fundamentar-se a luz de uma correcta aplicagdo dos principios constitucionais”,
resultando um tratamento isondmico entre as diferentes confissdes, inclusive as
minoritarias.>

Convergindo a esse pensamento, José Afonso da Silva escreve que a
colaboracao entre Estado e organizacgdes religiosas “ndo podera ocorrer no campo
religioso”, lembrando a previsdo do art. 213 da Constituicdo que prevé a destinacao
de verbas publicas a escolas confessionais, mas sob os requisitos listados nos
incisos do mesmo enunciado constitucional. “Demais, a colaboragao estatal tem que
ser geral a fim de ndo discriminar entre as varias religides”.>

Enfim, ainda que o “principio da separagao institucional” trace uma nitida

linha divisoria “juridico-politica” entre os organismos religiosos e o Estado, o

% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Op.cit., p. 362.
> MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Idem, p. 365.
2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 252.
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“principio da colaboragédo” quebra a rigidez do primeiro, fomentando “a cooperagéo
legal entre o Estado e as religibes, em ordem a que se realize o bem comum e o
interesse publico”, cujas hipdteses seguem enumeradas exemplificativamente:
“atividades assistenciais; a promogao dos direitos humanos; a formacao cultural e
educacional dos cidadaos; as campanhas educativas e preventivas no ambito da
Saulde Publica, do Transito, do Meio Ambiente e Cidadania”.>®

Contudo, cabe-nos lembrar que ndo s&do apenas confissbes ou
comunidades religiosas que podem atuar na esfera publica. Outras pessoas juridicas
podem igualmente ser constituidas e exercer atividades ligadas a religido, no Brasil
revestidas também de natureza privada. Na esfera privada néo ha proibigao de “que
interesses religiosos, globais ou parcelares, estejam na base da constituicdo de
associacles, ainda que estas ndo se compreendam como confissdes religiosas ou
como vinculadas a confissées religiosas”, estando ai abarcadas as fundagées.*

Um ultimo ponto merece menc¢do. Ndo podemos restringir a participacdo
das confissbes ou outras entidades religiosas apenas ao aspecto puramente
fideistico (aqui inserida a defesa da liberdade religiosa sob os trés aspectos
apontados por José Afonso da Silva) e assistencial. A religido engloba um feixe
complexo de ideias e valores que permeia a cultura, a sociedade e suas instituicoes,
incluido o direito. Num ambiente democratico, pluralista, e, no caso do Brasil, com
uma Constituicdo de inspiracdo comunitarista, as confissées religiosas e outros
organismos confessionais podem assumir uma postura de insercéo social e politica,
participando ativamente da arena publica. Como escreve Gisele Cittadino, € “a
principal caracteristica ‘comunitaria’ do texto constitucional” a “ideia de ‘comunidade
de intérpretes”,> a qual se funda em valores compartilhados oriundos de um
processo histérico de tradicbes mantidas ao longo dos tempos, obviamente
conformadores da mentalidade do corpo social e suas institui¢cdes.

Exemplo que chama atencéo pelo protagonismo social e politico € o da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), instituicdo atrelada a Igreja
Catdlica, por intermédio de suas “campanhas da fraternidade”, de “comissdes

episcopais”, “pastorais” e emissdes de “notas” a imprensa, com temas e

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Comentérios & Constituicdo Federal de 1988 (coord.
BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
103.

** MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Op. cit., p. 253.

°° CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distribuiva: elementos da filosofia constitucional
contemporénea, 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 48.
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competéncias os mais variados, desde assuntos estritamente religiosos, como a
promocdo do ecumenismo, até questdes econdmicas, indigenas e ecologicas,
passando pela bioética.>®

No plano jurisdicional, a CNBB interveio na qualidade de amicus curiae na
acao direta de insconstitucionalidade (ADIn) n. 3.510/DF, na qual se discutiu a
constitucionalidade do art. 5° da Lei n. 11.105/05 (Lei de Biosseguranca). A mesma
entidade tentou ingressar nessa qualidade na ADPF (acdo de descumprimento de
preceito fundamental) n. 54/DF, mas sem sucesso, sendo-lhe, porém, permitido
participar de audiéncia publica, juntamente com outro organismo de natureza
religiosa — a Igreja Universal do Reino de Deus — em 26 de agosto de 2008. Na ADIn
n. 2999/DF também ha registro da atuacdo da CNBB, mas a acao foi inadmitida,
conforme julgamento ocorrido em 13/03/2008 no Supremo Tribunal Federal.>’

O direito a vida e a saude estavam em discussao nessas ac¢fes, sendo,
nesse contexto, certo o entrecruzamento e o choque entre perspectivas religiosas,
filosoficas e cientificas.

Hans Kelsen resume democracia com a expressao “discussé\o”,58 mas
uma discussao baseada no respeito entre opinides divergentes. Desse processo
dialético é criado e interpretado o direito, e a propria democracia sai fortalecida. E

lembra:

O fato de os juizos de valor terem apenas uma validade relativa — um dos
principios basicos do relativismo filoséfico — implica que os juizos de valor
opostos ndo estdo nem logica nem moralmente excluidos. Um dos
principios fundamentais da democracia é o de que todos tém de respeitar a

- i, . 1 . .59
opinido politica dos outros, uma vez que todos sao livres e iguais.

Se os valores que compdem a sociedade sao todos relativos, em um
primeiro momento colocam-se num mesmo plano de legitimidade, devendo, assim,
ser considerados e ouvidos todos aqueles que os propugnam. Destarte, a seara do
religioso resta contemplada no espaco publico, tema que vem ganhando atencéo
entre alguns pensadores, 0s quais destacam a necessidade de um dialogo

permanente entre o secular e o religioso, mediado pelo laicismo.

% www.cnbb.org.br. Acesso em 11 de junho 2010.
57http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp’?slz(CNBB%ZOamicus%ZOcuriae)
%20NAO0%20S.PRES.&base=baseMonocraticas. Acesso em 11 de junho de 2010.

%% KELSEN, Hans. Op. cit., p. 183: “democracia é discussao”.

% KELSEN, Hans. Idem, p. 202.


http://www.cnbb.org.br/
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(CNBB%20amicus%20curiae)%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(CNBB%20amicus%20curiae)%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
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1.3.  Uma proposta de enriquecimento reciproco e “correlagao poliféonica”

entre religido, politica e direito.

Falar em algum tipo de dialogo entre religido e direito pode soar incomum
no ambiente laico. O que se entende é que o Ocidente ha muito se livrou das
influéncias religiosas que tanto caracterizaram o comunitarismo medieval. Com a
privatizacdo da fé iniciada com lluminismo, ndo haveria mais espaco no ambito
publico para a religido, tendo esta deixado de ser o Unico instrumento de coeséo

social. Iniciou-se uma

autonomizacdo de subsistemas sociais funcionalmente diferenciados,
dotados de uma racionalidade especifica de acordo com a sua propria
teleologia instrinseca, capazes de gerarem as condicbes de sua propria

legitimidade e permanéncia.60

Melhor explicando, cada um desses subsistemas desempenha diferentes
funcdes no sistema social: a moral foi ocupada pela deontologia; a politica deixou de

ser o veiculo para a promocéo do bem comum, tornando-se uma

instédncia sistémica de finalizacdo (goal-attainment), de agregacdo de
preferéncias e de alocacao autoritativa de valores, num contexto social
influenciado pela distribuicdo e utilizagdo do poder e pelos fluxos
multidireccionais de informacdo (inputs, outputs, feedback) que se

estabelecerem entre governantes e governados.

Por sua vez, o direito buscou afirmar-se como subsistema autorreferencial
e autopoiético, contentando-se “com a prossecugdo de um minimo ético, mantendo-
se cognitivamente aberto e normativamente fechado em relagdo a qualquer ordem
de valores holistica”. Ja a religido foi transformada em “um sistema de orientacéo
cognitiva relativo aos problemas de sentido”, restrita aos “dominios das preferéncias
individuais”.®

O recuo da religido na modernidade ou a falta de um “discurso teoldgico
unificador”, porém, parece ser a origem “da chamada crise de legitimacdo e

legitimidade das democracias ocidentais”. Tornou-se problematico “garantir a

0 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Op. cit., pp. 94 e 95.
. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Idem, p. 95.
%2 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Idem, ibidem.
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permanéncia de valores comuns, de manter a sociedade unida, na auséncia de uma
ampla e firme base religiosa”.®®

Parece que, em decorréncia da admissdo dessa crise, surgiu e vem
ganhando corpo, “no ocidente, uma nova ordem politica e cultural que passa pela

reacomodacao dialética entre razdo e fé&”.%*

1.3.1. Fundamentos pré-politicos do Estado.

O debate entre Jurgen Habermas e o entdo cardeal Joseph Ratzinger
(hoje Papa Bento XVI), ocorrido em 19 de janeiro de 2004, na Academia Catdlica da
Baviera, Munique, Alemanha, reflete a noticiada reacomodacdo ao tratarem 0s
pensadores, na ocasiao, a respeito dos “fundamentos pré-politicos do Estado” (no
caso, o Estado constitucional).

Quem primeiro expds suas ideias foi Habermas. O filésofo iniciou sua fala
trazendo o problema de como o Estado Democratico de Direito poderia “renovar as
condigdes normativas de sua existéncia a partir de seus proprios recursos” € se esse
mesmo Estado dependeria de “tradi¢cdes éticas de origem ideoldgica ou religiosa que
sejam obrigatdrias dentro da coletividade”,®® enfrentando o questionamento sob a
perspectiva “cognitiva” e a “motivacional”.

Primeiramente, escorado em Immanuel Kant, defende que “uma
justificativa ndo-religiosa e pés-metafisica dos fundamentos normativos do Estado
constitucional democratico” é o liberalismo politico (na forma republicana). O
processo democratico é legitimo “na medida em que satisfaz as condi¢gdes de uma
formacdo inclusiva e discursiva da opinido e da vontade”, justificando “uma
presuncdo de aceitabilidade racional dos resultados”. Essa “institucionalizagao
juridica de tal processo de criacdo democratica do direito exige a garantia
simultanea tanto dos direitos basicos liberais quanto dos politicos”. Tal concepcéao
de Estado constitucional (procedimentalista) reside apenas “na fundamentagao
autbnoma dos principios constitucionais que pode ser aceita racionalmente por

todos os cidadaos”. Conclui que o Estado constitucional liberal “basta a si mesmo

® MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Op. cit., p. 96.

* WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. cit., p. 39.

® HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizag&o: sobre razéo e religido, 2.
ed. Organizagdo e prefacio de Florian Schuller. Traducgédo Alfred J. Keller. Aparecida: Ideias & Letras,
2007, pp. 23 e 24. Segue o argumento de Habermas até a p. 57.
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para se legitimar, pois dispde de um acervo cognitivo de argumentos que independe
das tradigbes religiosas e metafisicas”.

Quanto ao aspecto “motivacional”’, ndo ha dificuldade em perceber que os
cidadaos, satisfeita previamente a condicdo do estabelecimento do Estado
constitucional, irdo exercer seus direitos e deveres a partir da ordem juridica
democraticamente estabelecida.

Mas, pergunta-se, o que dizer daqueles cidadaos que irdo participar da
constituicdo desse mesmo Estado — os cidaddos “co-legisladores democraticos™? O
que os motiva a exercerem “ativamente seus direitos de comunicagdo e
participacdo, ndo s6 num legitimo interesse proprio, mas também em vista do bem
comum”? Aqui, ndo existe ainda uma acao motivada por coacao legal, o que “exige
um dispéndio mais custoso de motivagdo” para o exercicio da “solidariedade
cidada”.

Na busca dessa motivagdo, Habermas reconhece que, num momento
inicial, elementos culturais como “um fundo religioso e uma lingua comuns, além de
uma renovada consciéncia nacional” — que ele denomina “pressupostos pré-
politicos” — “contribuiram para o surgimento de uma solidariedade civil altamente
abstrata”. Mas a moderna “mentalidade republicana se descolou quase por completo
desses pressupostos”. O Estado liberal é capaz “de reproduzir seus pressupostos
motivacionais a partir de suas proprias reservas”. Em outros termos, “as praticas
democraticas desenvolvem também sua propria dinamica politica”.

A forma como a atividade democréatica se desenvolve e funciona como
fator motivador de participacdo social, conferindo status secular a constituicdo, pode

ser sintetizado neste paragrafo:

O Estado de direito constituido democraticamente ndo garante apenas
liberdades negativas para os membros da sociedade preocupados com o
seu proprio bem-estar. Ao permitir as liberdades comunicativas, ele
incentiva também a participacdo dos cidadaos no debate publico sobre
temas que dizem respeito a todos. O “vinculo unificador” que estaria
faltando é formado pelo proprio processo democratico — uma pratica
comunicativa que sé pode ser exercida em comum e na qual se discute, em

ultima analise, o verdadeiro entendimento da constituicao.

Mas esse sistema politico pode ser posto em risco por “eventuais causas
externas”. Habermas denuncia a possibilidade de um “desvio na modernizacdo da

sociedade como um todo”, cuja consequéncia é o “enfraquecimento do vinculo

°® HABERMAS, Jirrgen; RATZINGER, Joseph. Op. cit., p. 36.
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democrético, esgotando aquele tipo de solidariedade da qual o Estado democratico
depende, sem que possa reclama-la juridicamente”. As “sociedades liberais
présperas e pacificas” deixariam de existir, dando lugar a “ménadas isoladas que,
interessadas tdo-somente em seus proprios interesses, usam entre si seus direitos
subjetivos apenas como armas”.

“‘Evidéncias” dessa mudanga sao os “‘mercados que nao podem ser
democratizados”, que a cada dia assumem “fun¢des de regulacdo em areas da vida
que até hoje foram mantidas coesas de maneira normativa, isto €, politicamente, ou
por meio de formas pré-politicas de comunicagéo”. Com isso, os cidadaos “passam a
obedecer cada vez mais aos mecanismos de acéo voltados para 0 sucesso e para
as proprias preferéncias”. Igualmente, ha o privatismo do cidaddo, fazendo encolher
‘o ambito sujeito a imposicdes de legitimagao publica”. Esse privatismo é reforcado
pela desilusdo gerada pela dificuldade de a comunidade internacional desenvolver
satisfatoriamente seus préprios mecanismos de formacdo democratica de opinido e
vontade. A tese é que os cidadaos tornam-se cada vez mais despolitizados também
guando confrontados com os conflitos e graves injusticas sociais “de uma sociedade
mundial extremamente fragmentada”.

Para enfrentar o problema do fenecimento da “solidariedade social de
varios ambitos da vida” e o “enfraquecimento de sua agdo coordenadora sobre
valores, normas e o uso da linguagem voltado para o entendimento”, cabe aos
Estados constitucionais langar mao de “todas as fontes culturais de uma maneira
moderada, porque € nelas que se abastecem a consciéncia normativa e a
solidariedade dos cidadaos”, e uma dessas fontes é a religido.

O filésofo aleméao reconhece que nas comunidades religiosas é possivel a
“‘expressdao de sensibilidades suficientemente diferenciadas para uma vida
malograda, para patologias sociais, para o fracasso de projetos de vida individuais e
as deformagdes de nexos de vida truncados”. Lembra também que o cristianismo
legou

redes conceituais normativas extremamente carregadas, como, por
exemplo, responsabilidade, autonomia e justificacéo, ou historia e memoria,
recomeco, inovacdo, ou despojamento, internalizacdo e incorporacao,
individualidade e comunidade. Mesmo transformando o sentido
originalmente religioso, contudo [a filosofia] ndo o deflacionou ou consumiu
a ponto de torna-lo vazio. A transformacao da condicéo de similaridade com
Deus do ser humano em dignidade igual e incondicional de todos os seres
humanos é uma dessas transposicdes preservadoras que, para além dos
limites da comunidade religiosa, franqueia ao publico em geral, composto de
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crentes de outras religibes e de descrentes, o conteldo de conceitos
. 67
biblicos.

Assim, “a religido consegue manter seu lugar num ambiente cada vez
mais secularizado”, como também se reconhece as comunidades religiosas sua
“contribuicao funcional” voltada “a reprodugao de motivos e atitudes”.

Jirgen Habermas encerrou seu discurso admitindo francamente que a
secularizacdo nao expulsa da arena publica a religido, podendo esta, inclusive,
utilizar-se de sua propria linguagem:

A neutralidade ideoldgica do poder do Estado que garante as mesmas
liberdades éticas a todos os cidaddos € incompativel com a generalizagao
politica de uma visdo do mundo secularizada. Em seu papel de cidadaos do
Estado, os cidadaos secularizados ndo podem nem contestar em principio o
potencial de verdade das visOes religiosas do mundo, nem negar aos
concidadaos religiosos o direito de contribuir para os debates publicos
servindo-se de uma linguagem religiosa. Uma cultura politica liberal pode
até esperar dos cidaddos secularizados que participem de esforcos de
traduzir as contribuicbes relevantes em linguagem religiosa para uma

. . . . 68
linguagem que seja acessivel publicamente.

Por sua vez, o cardeal Ratzinger introduziu seu discurso levantando “a
questdo do controle juridico e moral do poder” num mundo cada vez mais
interdependente nos mais variados ambitos e numa época em que a humanidade

atingiu um estagio de poder criar e destruir até entdo nunca visto.

ImpBe-se, por isso, com urgéncia a pergunta como as culturas em contato
entre si podem encontrar bases éticas que levem sua convivéncia ao
caminho correto, de modo que seja possivel construir uma forma comum de

responsabilidade juridica para submeter o poder ao controle e a ordem 69

Na busca dessa forma ou ponto comum compartilhado por toda a
humanidade, propde primeiramente uma andlise da relacdo entre o poder e o direito,
cuja intermediacdo estd a cargo da politica. Sem ela, ndo h4 como o poder
submeter-se ao direito e ser empregado de maneira sensata. O direito é crucial
contra o arbitrio e assegura a “liberdade de forma compartilhada por todos”.

Ressaltado o papel do direito na sociedade, passa-se ao exame da sua
verdadeira origem e natureza, identificando-se no direito “um veiculo de justica e ndo

um privilégio daqueles que detém o poder de instituir o direito”.

* HABERMAS, Jirrgen; RATZINGER, Joseph. Op. cit., p. 50.

®® HABERMAS, Jirrgen; RATZINGER, Joseph. Idem, p. 57.

% HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Idem, p. 62. Segue uma sintese dos seus argumentos
até a pagina 90.
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A democracia, com seus instrumentos de formacdo e expressao de
vontade, afasta o problema de a criacao do direito ficar a cargo de uns poucos, mas,
mesmo assim, permanece a possibilidade de as maiorias serem “cegas ou injustas”.
Nao se poderia falar “em justica ou um direito geral” na hip6tese de a maioria infligir

perseguicdes e impor limitagbes desarrazoadas a minorias religiosas ou étnicas.

Vé-se, portanto, que o principio da maioria continua deixando sem solugédo
a questdo dos fundamentos éticos do direito: serd que nao existe aquilo que
nunca podera vir a ser direito, isto é, que sera sempre injusto? E nao
existira, inversamente, também aquilo que, por sua esséncia, ha de ser
sempre direito, sendo anterior a qualquer decisdo de maioria e devendo ser

. 70
respeitado por ela?.

O que o cardeal chama de “elementos normativos dessa natureza” foram
incorporados na ldade Moderna pelas declaragbes dos direitos humanos: “valores
em si que decorrem da esséncia do ser humano e que, por esse motivo, Sao
inviolaveis em todos os detentores dessa esséncia”. Assim, h4 uma relacao entre o
direito e o que o cardeal nomeia como esséncia do ser humano, tornando
perceptivel a origem e natureza do direito numa categoria de valores atrelados a
essa mesma esséncia.

Falando sobre o poder, concentra-se Ratzinger nos atuais desafios
decorrentes das “novas formas de poder”: o poder de destruicdo ligado ao terror de
matiz religioso e o poder de manipulacdo da vida humana, pela qual o ser humano
torna-se um produto, modificando “substancialmente a relagdo consigo préprio”.

A colocacdo desses dois tépicos abre ensejo a questionamentos sobre a
religido e a razéo.

Os idedlogos e fomentadores do terrorismo islamico apresentam 0s seus
métodos “como resposta dos povos impotentes e oprimidos a soberba dos
poderosos e como castigo justo por sua presuncéo, sua arrogancia blasfema e sua
crueldade”, argumentos bastante convincentes em dadas situacfes, pondera. Entéo,
poder-se-ia supor, seria o caso de encarar a religido como “um poder arcaico e
perigoso que constréi falsos universalismos, engendrando a intoleréncia e o terror”,
fazendo-se necessaria sua restricdo pela razéo, ficando-lhe sujeita.

Entretanto, a razdo néo estaria imune a critica ou a algum tipo de
limitacdo. Com o avanco cientifico em &reas da biologia, genética e reproducéo

humana, “0 homem desceu as nascentes do poder de onde brota sua prépria

" HABERMAS, Jiirgen; RATZINGER, Joseph. Op. cit., pp. 67 € 68.
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existéncia”. Esta liberado o espago para uma ampla gama de experimentos, incluida
a criagao de seres humanos “corretos” e o descarte daqueles resultantes de
eventuais falhas nesse processo. Assim, seria igualmente necessaria alguma tutela
sobre a razao.

A conclusdo do atual papa seria a reflexdo muatua entre a religido e a
razao, “uma mostrando a outra os respectivos limites, para que possam prosseguir

em seu caminho positivo”.

Com isso surge novamente a pergunta como se pode encontrar numa
sociedade mundial, com seus mecanismos de poder e suas forcas
indomadas, além de diferentes visdes daquilo que é moral e direito, uma
evidéncia ética eficaz que disponha de suficiente forca motivacional e de
persuasdo para responder aos desafios mencionados, ajudando a vencé-

los.”

A resposta passaria pelos direitos humanos, cuja inteligéncia depende do
“pressuposto de que o ser humano, pelo simples fato de pertencer a espécie
humana, é um sujeito de direitos, de que seu proprio ser traz em si valores e normas
gue podem ser encontrados, mas nao inventados”, constituindo o elemento comum
‘numa sociedade mundial” com suas “diferentes visbes daquilo que é moral e
direito”.

Joseph Ratzinger parece identificar os fundamentos pré-politicos do
Estado constitucional nessa classe de direitos, e ndo hesita em vislumbrar sua
universalidade. Contudo, nesse ponto, sua fala € temperada pela necessidade de
enxerga-los sob uma perspectiva intercultural, admitindo que o cristianismo e o
racionalismo ocidental, apesar de suas pretensdes de universalidade, “sao aceitos e
compreendidos somente em algumas partes da humanidade”. A dificuldade é assim

descrita:

Fato é que nossa racionalidade secular, por mais que ela pareca evidente a
nossa mente de formacdo ocidental, ndo o é para qualquer mente. Em sua
tentativa de ser evidente, essa racionalidade esbarra em limites. Sua
evidéncia esta ligada, de fato, a determinados contextos culturais, o que a
obriga a reconhecer que, como tal, ela ndo é transparente para toda a
humanidade, de modo que ndo pode ser operacional no todo. Com outras
palavras, aquela férmula universal, racional ou ética ou religiosa, que seja
aceita por todos e que poderia sustentar o todo, ndo existe. Pelo menos no
momento atual, ela ndo é alcancavel. Por isso, também o assunto

. . . )
denominado etos mundial continua sendo apenas uma abstracao.

" HABERMAS, Jirrgen; RATZINGER, Joseph. Op. cit., p. 75.
2 HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Idem, pp. 85 e 86.
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Ele concorda com Habermas quando admite a necessidade de uma
disposicdo ao aprendizado e a autolimitacdo entre o campo religioso e o da razao,
num intercambio em que ambos saem ganhando. Para esse desiderato, duas
premissas sao postas.

Em primeiro lugar, a “luz divina da razdo” funcionaria “como uma espécie
de 6rgéo de controle que a religido deve usar constantemente para sua purificacao e
reordenagao”. Por sua vez, a religido teria a incumbéncia de mostrar os limites da
razao. Esta, ao “se emancipar completamente, deixando de lado a disposi¢céo de
aprender e de se correlacionar”, torna-se “destruidora”. A religido desarmaria esse
potencial destruidor contido na ciéncia e na técnica pura e simples.

Em seguida, a “regra fundamental” de uma “correlacionalidade entre
razao e fé, entre razao e religiao”, deve ser realizada dentro “do contexto cultural do
presente”. O cristianismo e o racionalismo secular, que “determinam a situacéo do
mundo como nenhuma outra das forgas culturais”, devem interagir com as outras
culturas expandindo a dindamica dessa interacdo tornando-a uma “correlagcéo
polifénica”.

Tal movimento resgataria ou enfatizaria “aqueles valores e normas que,
de alguma forma, s&o conhecidos ou vislumbrados por todos os homens” e que

manteriam “o mundo unido”.
1.3.2. O teoldgico na politica.

As reflexes de Juergen Manemann’® (sob a perspectiva cristd)
igualmente auxiliam a quebrar eventuais preconceitos laicistas que defendam o
enclausuramento do fendmeno religioso ao ambito estritamente privado e a
amputacao ou limitacdo da atuagéo social de organismos religiosos, considerada por
alguns uma ingeréncia indevida de visdes fundamentalistas e antidemocraticas.’

Afastado o risco de o cristdo tornar o cristianismo “uma nova religido
politica, como uma arma no embate das culturas”, e superada a timidez religiosa

imposta pela modernidade, € o momento de assumir e, talvez, reforcar a

® MANEMANN, Juergen. “A permanéncia do teolégico na politica: chances e riscos para o
cristianismo na atual crise da democracia”. Concilium — Revista Internacional de Teologia, n. 311,
2005/3, pp. 52-64. Segue uma sintese do seu argumento.

" Cf., por exemplo, as criticas de VENTURA, Mirian. “Pontos de contato constitucionais entre Estado
e instituigbes religiosas”. In: http://www.mujeresdelsur-afm.org.uy/documentos/estado_laico_5.pdf.


http://www.mujeresdelsur-afm.org.uy/documentos/estado_laico_5.pdf
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permanéncia do teoldgico ou religioso na politica, destacando-se sua importancia
numa sociedade cada vez mais individualista.

A teologia teria, sim, seu lugar no mundo pés-moderno e sua contribuicao
para o fortalecimento da democracia seria impar, pois constituiria um meio de
manifestacdes publicas de anseios humanos. A religido teria como tarefa politica
bésica o incentivo a manifestacdo de ideias e sentimentos, mantendo-se coerente
com a “dimensao patica do monoteismo, que visa que seja reconhecido o sofrimento
alheio” e trazendo os individuos ao centro do palco social, resgatando-lhes “sua

singularidade e individualidade”.

Tal manifestagdo constituiria a resisténcia contra as opinides destorcidas
nas pesquisas de opinido e o trabalho para fazer com que os sofrimentos se
tornem visiveis, a respeito dos quais os que sofrem néo falam, ou porque os
consideram como ndo tendo importancia para os outros, ou talvez mesmo
porgue ndo chegaram a ter consciéncia deles, ou simplesmente por ndo se
lembrarem de comunica-los. Esta tarefa podera contribuir para romper a
“melancolia democratica” (P. Bruckner). Seria um passo ndo apenas para a
democratizacdo da democracia, mas também para a democratizacdo da
teologia. (...).

Com esse trabalho socratico de trazer a tona o sofrimento, a teologia crista
assumiria uma funcéo articuladora entre a esfera privada e a esfera publica,
e impulsionaria 0s processos de transformacdo sdécio-politica da
humanidade. Na esteira da repolitizacéo do privado e da renormatizacao do
publico, a moral confrontar-se-ia com os problemas publicos, e o publico
com as questdes da moral. S&o manifestas as consequiéncias eclesiologicas
ligadas a isto: As igrejas teriam que entender-se mais como public

75
churches, e menos como fornecedoras de uma civil religion.

Assim, a teologia

poderia liberar na sociedade energias comunicativas, e com isto estaria
contribuindo para estabilizar o projeto democratico, porque a existéncia das
modernas instituicbes democréticas depende das energias comunicativas e
narrativos-memorativas que nela investem os cidaddos, ao se

. . 76
reconhecerem como iguais.

A preocupacédo de Manemann reside em que os “processos da economia
e da técnica” sdo ameacas a essas energias comunicativas. A propria politica
igualmente corre o risco de tornar-se “mero negocio ou em técnica pura e simples”,
concluindo que “seria bom que ela nédo se fechasse as recordacdes e narrativas do
cristianismo, ja que nelas esta presente o potencial capaz de liberta-la das algemas

da economia e da tecnocracia”.

> MANEMANN, Juergen. Op. cit., p. 54.
® MANEMANN, Juergen. Idem, p. 55.
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A politica deve se deixar influenciar e nunca perder de vista a narrativa
cristd se pretende ndo sucumbir as forcas meramente tecnoldgicas e econémicas.
Sem um tipo de “resisténcia moral e religiosa que surge da memoaria do sofrimento
acumulado ao longo da histéria” a politica perde seu referencial libertador.
Entretanto, convém esclarecer que a interacdo entre politica e moral ndo implica
uma “recaida na canonizagcdo politica de um determinado sistema moral”’, nem
significa “um choque totalitario de praxis politica e ética”. Citando J. B. Metz, o

contato entre politica e religiao “exige”

a mobilizacdo das forgas espirituais e morais por meio de uma radical
democratizacdo da infra-estrutura da sociedade, um reerguimento, a partir
de baixo, da liberdade e da eficaz responsabilidade. Assim se estaria
resistindo & decomposi¢éo da fantasia politica e da agéo politica em uma
guestao de puro planejamento. Pois s6 a autonomia da dimenséo politica é

que torna um futuro humano possivel.77
O cristianismo pode trazer sua contribuicdo na “esfera da sociedade civil”,
devendo-se deixar aberto o caminho para essa participacdo, permitindo-se a
exposicdo e debate entre ideias conflitantes. Nesse ponto, entendemos que um
ambiente genuinamente democratico ndo pode ser hostil a religido. O
franqueamento das insercdes do discurso religioso nas mais variadas questfes de
interesse publico permite identificar uma sociedade como pluralista e democratica.

Das discussfes advindas da interacdo entre o religioso e o politico

surgem novas perspectivas morais, que forgam a admitir pontos de vista
diferentes. Mesmo quando, ou precisamente quando, ndo se chega a um
consenso, e para se decidir tem-se que recorrer ao direito, € que as
sociedades em que tais discursos sdo possiveis tornam-se portadoras de
uma maneira ampliada de pensar (I. Kant).78

A incerteza nascida de um ambiente ricamente pluralista e os debates
decorrentes conferem a “vitalidade” a sociedade civil, sendo-lhes mesmo
constitutivo.

A secularizagdo num contexto de sociedade aberta, portanto democratica,
representou um ganho para a religido a partir do momento em que foi percebida (ou

gerada) a necessidade de uma recuperacao de sua relevancia na esfera publica.

Politica e religiao, como a dimensé&o do outro, encontram-se assim em uma
inseparavel interconexdo. Pela religido a politica é preservada de ficar
restrita @ manutencéo da ordem e de viver na ilusdo da pura imanéncia. A

" MANEMANN, Juergen. Op. cit., p. 56.
® MANEMANN, Juergen. Idem, p. 57.
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relig;%o lembra a politica a necessidade da desencorporacdo do poder,
(...).

A teologia, fundada na memodria da morte de Jesus e sua funcao

redentora,

advoga em favor de uma consciéncia politica, de uma acéo politica a partir
das histérias do sofrimento dos seres humanos. Com isto ela consegue
romper os perigos da uma sociedade baseada em uma diferenciacdo

) - . 80
funcional e que ndo consegue considerar o todo.

A teologia conseguiria a interligacéo entre o particular e o todo, podendo-
se, finalmente, “falar de politica propriamente dita”.

Uma observacéo levantada por Juergen Manemann que chama atencao
seria 0s beneficios de uma redescoberta de aspecto elementar da religido
monoteista: a nogcdo de “um Deus unico, que cria a base para se entender a
realidade como unidade”. A luz dessa premissa fundamental, a humanidade estaria
melhor preparada para refrear os conflitos entre povos e culturas. Sendo a origem
de todos Unica e transcendente ao homem (Deus), imp&e-se a desconstrucédo de
“exigéncias absolutas que levam a uma politica que negue a outros o direito de viver
e que culminem na destruicao”.

E levantada a tese de que o monoteismo cristdo € perfeitamente

compativel com a democracia, pois ambos reconhecem a “singularidade do outro”.

Com isto, 0 que ocupa o primeiro plano ndo é a soberania abstrata do povo,
mas sim o reconhecimento de sua alteridade. Dessa forma fica claro que a
democracia néo é simplesmente uma determinada forma de governo, mas

. . 81
sim uma maneira de ser (...).

O autor segue afirmando que as “sociedades democraticas sdo, pois,
fundamentadas por um questionamento institucionalizado”.

A democracia significa a viabilizagdo da “convivéncia publica com a
incerteza”, e a religido pode garantir essa abertura na medida em que leva a politica
a nao se limitar “a conservacao da ordem dada de antemao, nem viva na ilusao de
uma pura imanéncia”. Como a religido “ndo coloca a sociedade numa férma”,
aparece como elemento simbdlico que confronta a sociedade “com algo que nao é

produzido por ela prépria” (um “outro mundo”), condigdo basica para que a

" MANEMANN, Juergen. Op. cit., p. 58.
% MANEMANN, Juergen. Idem, p. 59.
¥ MANEMANN, Juergen. Idem, p. 61.
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sociedade reflita sobre si mesma. Uma autorreflexividade da sociedade apenas é
possivel com essa confrontagdo promovida pela religido.

Encerra defendendo a “permanéncia do elemento teoldgico-politico na
democracia moderna”, fundado na “solidariedade biblica”, que, por sua vez, baseia-
se na realidade de um “Deus que de si mesmo diz que ele € o fim que salva” e é
defensor dos “ameacgados de sucumbir’. Tal ideia faria surgir um humanismo
“perfeitamente de acordo com o etos da democracia, como o mostra um olhar para

os direitos humanos — o principio gerador da democracia”.

1.3.3. Espaco para a religido.

Eduardo Bittar reservou um capitulo inteiro em prestigiada obra para tratar
da relac&o entre direito e religio.®?

Inaugurou suas considera¢des apontando os dois maiores obstaculos a
admissdo dessa relacdo — o sectarismo e o positivismo. Por tais razdes, a
possibilidade de dialogo entre esses dois subsistemas € passada ao largo. O autor
denuncia que o jurista a evita por ser “aprisionado dentro das grades do direito como
técnica especializada,® e que, portanto, para produzir ciéncia, ndo poderia exprimir
juizos religiosos”. Contudo, é equivocado fugir de “um tema que tem se intensificado
em importancia na sociedade contemporanea”.

Com efeito, ndo se pode fechar os olhos para a relacao entre o direito e a
religido diante de tantas “questdes complexas” que caracterizam a sociedade na

pés-modernidade, na qual

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade (e reflexdes frankfurtianas), 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. Conforme o método por nés adotado (com o fim de
evitar um sem nimero de notas de rodapé), segue o pensamento do jusfilésofo paulista a partir da p.
445,

8 «p relagéo que o direito estabelece com sua realidade interna, e que aparece como uma dimensao
de tecnificacdo do direito é o traco mais marcante de sua exteriorizagdo, e € o que o faz parecer a
nossos olhos um elemento desvinculado de outras relacdes, sendo aquelas que ele possui na légica
interna de sua operacionalizacdo. A aparente desvinculacdo do direito com o todo social esta
diretamente relacionada com o fechamento necessério que o direito possui e desenvolve, buscando
em suas proprias definicdes os limites e os fundamentos de sua prépria existéncia. A posicdo peculiar
do direito de estar situado entre o0 mundo da realidade, resultado das relagbes de causa e efeito,
portanto o mundo do é, e sua dimensao de realidade, aparentemente colocada acima desse mundo
material, e voltada para uma realidade tautolégica do encaminhamento da conduta dos individuos em
um dever-ser, é o que o faz parecer um sistema isolado, um universo fechado, um mundo a parte de
toda realidade que se entrelaca, que relaciona, e que tem uma firme ligacdo de interdependéncia. A
perspectiva positivista reduz o direito aquilo que ele possui de material, de préximo de, instrumental,
de posto” (BORGES, Wilson Hilario. Historicidade e materialidade dos ordenamentos juridicos.
S&o Paulo: Edusp: icone, 1993, pp. 80 e 81).
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temas considerados religiosos acorrem a esfera publica, para debates, ou
entdo quando dogmas contidos em crencas religiosas sdo resvalados pela
necessidade de tomada de decisdes politico-juridicas, momentos em que
surgem conflitos que devem ser resolvidos com base em uma linguagem
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laica, cuja orientac@o se procura cercar na dimensdo desta investigagéo.

Essas questdes sdo arroladas pelo proprio Bittar: a) a interacdo entre um
Estado moderno e laico e as religides; b) se o Estado pode “impor o racionalismo”; c)
se as diversas religides sao conciliaveis entre si; d) pluralismo religioso e resolucao
de casos dificeis (‘eutanasia, aborto anencefalico, transfusdo de sangue de
testemunhas de Jeova, utilizacdo cientifica de células-tronco embrionarias”); e)
promocado de politicas publicas em torno de métodos contraceptivos, planejamento
familiar e legalizacao do aborto, por exemplo.

A essa lista, poderiamos também acrescentar o ensino religioso nas
escolas publicas e, como hoje se vé no Brasil, 0 debate em torno da criminalizagéo
da homofobia, pela qual textos, dogmas e praticas religiosas se subsumiriam a
novos tipos penais cujo objeto juridico seja a protecdo da homossexualidade.®®

Perante um tema tdo desafiador, cujo enfrentamento se faz necessario a
qualquer “cultura juridica que se queira capaz de refletir e ecoar a l6gica dos direitos
humanos”, Eduardo Bittar propde que se comece pelo reconhecimento da cultura da
diversidade religiosa “como um patriménio simbdlico insuprimivel da humanidade” e
0 “peso axiologico” da religido para a vida humana, devendo ser afastado da
investigagdo qualquer sectarismo “pro-fé” ou “pré-razdo” e tendo-se em vista o
incremento ou manutengao de um “espaco para todos”.

O discurso religioso é visto pelo autor como fonte inspiradora da
sistematizacdo dos direitos humanos. Explica que, com a modernidade e,
notadamente, o lluminismo, “questdes religiosas e axiolégicas englobadas como
pertencentes as preocupacfes eclesiasticas sdo transmutadas de sua originaria
feicao religiosa para dentro do discurso filosofico”. Por sua vez, o discurso filoséfico
jusnaturalista, munido também de outros valores oriundos da “emancipacgao
burguesa”, funda-se em ideias como a “natureza humana”, “valores absolutos e
inalienaveis” e “direitos civis como decorréncia de direitos naturais”, fortemente

enraizadas em uma perspectiva “ontolégico-metafisica” de mundo e do homem.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit., p. 448.
% Cf. a redacdo original do Projeto de Lei 5003-b/2001, oriundo da Camara dos Deputados, e que
passou a ser designado, no Senado, por PLC (Projeto de Lei da Camara) n. 122/2006.
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Convém transcrever esta passagem:

O que ndo se pode esquecer, nesse campo, € que, em grande parte, um
sem-numero de valores anteriormente referidos a tradicdo religiosa, na
passagem da pré-modernidade a modernidade, foi drenado para o interior
do discurso moderno e jusnaturalista dos direitos humanos. Isso significa
dizer que, em grande parte, valores espirituais ou tradicdes morais, como
aquisitivos culturais, foram transmitidos veladamente do discurso teolégico-
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cristdo pré-moderno ao discurso filoséfico moderno.

Bittar demora-se em descrever a situacdo atual do Ocidente: laicizacdo e
consequente privatizacdo da religido, o que foi positivo, ressalta ele, tendo em vista
0s riscos totalitarios de uma Unica cosmoviséo todo abrangente, passando o homem
ocidental a conviver com varios subsistemas sociais guiados e regidos por uma
normatizacao estatal, sendo a religido apenas um deles. Em contrapartida, assiste-
se a um fortalecimento do fenébmeno religioso, porém ainda dentro das limitacdes
fixadas pela modernidade, pela conjuntura politica decorrente da separacao entre
Igreja e Estado e o fortalecimento da democracia. E essa volta a religido ndo se
caracteriza apenas por ser somente uma resposta as angustias e incertezas e ao
vazio existencial do homem pds-moderno. Sua marca também é o pluralismo
religioso.

Num mundo relativista e em que cada vez mais se questiona “a ordem
das coisas”, com a “perda de tradicbes” e “desmistificacdo do mundo”, ha uma
“necessidade de apelo a transcendéncia”, mas nao sem o perigo de “radicalismos” e
“reinstauracao dos fundamentalismos”.

Nesse ambiente tédo rico em diversidade de ideias, mas, também por isso,
tdo arriscado e incerto, “o direito tem uma fung¢do fundamental de encaminhar os
modelos pelos quais as religides entram na esfera publica”, sendo a laicizacdo um
deles.

Postos esses marcos, 0 subsistema juridico num contexto democratico
ndo pode afastar o discurso religioso e deixar de incorporar possiveis contribuicdes
da religido. Como Habermas, Eduardo Bittar a vé ‘como uma forma de agir
comunicativo, participando da formacéo do mundo da vida, e, exatamente por isso,
se reproduzindo no tempo e no espacgo, entre as geracdes, como forma de

expressao do carater simbdlico humano”.

As religibes s@o expressdo da forma comunicativa de agéo, e por isso
preservam sua for¢ca particular no fato de apelarem para a producéo de

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit., p. 470.
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condicdes de interacdo privilegiadas do ponto de vista comunicativo. A
genuina interlocugdo religiosa pressupfe convencimento. Ao abordar esse
tépico, é Habermas quem afirma que “a forca retérica da fala religiosa
continua exercendo o seu direito, enquanto ndo tivermos encontrado uma
linguagem mais convincente para as experiéncias e inovacBes nela
conservadas”. Dai a continuidade da importdncia, nao absorvida
completamente nem pela forca das explicacdes cientificas e nem pela
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profunda emergéncia da ratio tecnoldgica.

A forte ligagéo entre a religido e os direitos humanos patenteia essa
“‘importancia” da linguagem e mundivisdo religiosa para o direito e para a propria
politica, ndo s6 comparecendo como um contributo hermenéutico,®® mas também em
razdo de muitas serem as religidbes profundamente comprometidas “na luta pela
afirmacdo de uma cultura dos direitos humanos” (mesmo que a motivacéo do fiel
seja a “incrementagdo da doutrina em forma de linguagem da vida cotidiana”), luta
esta que passa a ser compartilhada (cobeligerancia) “em espacos ecuménicos,
através de movimentos sociais e pastorais, por meio de ONGs e entidades de
classe, em trabalhos associativos, em entidades da sociedade civil, em comunh&o
de ideais”.

Eduardo Bittar destaca que um dos aspectos da epistemologia da pos-
modernidade € a de que “a idéia de alcance de uma fonte precisa de conhecimento
escapa tanto ao saber cientifico como ao filosofico”. Nem a razdo, nem a teologia
teriam acesso a “Verdade”. Aqui, qualquer pretenséo de absolutismo ideolégico deve
sequer ser cogitada e as condi¢cdes de coexisténcia entre as varias visdées de mundo
devem ser asseguradas.

Possiveis — e esperados até — embates e disputas pela hegemonia
deverao se dar sem coacdo e “exclusivamente com base em um critério de
persuasdo e comunicagado”, tudo ancorado em “seguras amparas legais e sem a
pretensao de eliminagédo do outro”.

Tais regras devem reger ndo apenas 0 debate entre o secular e 0
religioso, mas também entre as varias vertentes religiosas, o que define e protege o
proprio pluralismo. Sem isso, a sociedade descambara para um “obscurantismo

dialégico” no qual todos os lados saem perdendo.

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. cit., p. 468.

8 «A histéria da idéia de dignidade da pessoa humana traduz muito bem essa idéia, cultivada na base
de crengas ancestrais e visdes de mundo estoico-cristas. Assim, fica claro que o tema dos direitos
humanos, como revestimento laico de valores, suscita a possibilidade de leituras divergentes, e,
exatamente por isso, se torna apropriavel na perspectiva das doutrinas religiosas, que podem conferir
maior énfase a este ou aquele direito, na forma de suas tradigbes e interpretacdes” (BITTAR,
Eduardo Carlos Bianca. Idem, p. 470).
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E apropriado encerrar a tese de Eduardo Bittar transcrevendo este texto:

...um Estado laico ndo é aquele que afirma o racionalismo como detentor da
verdade, negando espaco a religido como o lugar da inverdade, nem
defende a religido em detrimento do papel da ciéncia, mas é aquele que
abre campo e possibilita a afirmagdo de ambas as formas de avaliacéo e
interpretacdo da vida e do mundo. Por isso, procedimentos politicos e
judiciais devem ser claramente abertos e porosos a ambas as faces do
debate publico, dando campo ao dissenso entre religido e razao; o contrario
disso, pode-se afirmar, € o obscurantismo dialégico, pois dai adviria a
possibilidade de calar uma parcela consideravel daqueles que pleiteiam
reconhecimento de sua visdo de mundo e da expressdo de seu discurso.
Desse obscurantismo procedimental e dialégico se nutriria a perversdo do

principio de funcionamento de uma formacéo laica de Estado, (...).

1.3.4. Reutilizando a religido.

Refletindo sobre se ainda precisariamos da religido para construir uma
sociedade, Jean-Claude Guillebaud, apoiado em varios pensadores franceses, néo
enxerga dificuldade em aceitar a influéncia da religido ou de uma tradicdo fundada
no cristianismo para conferir um minimo de coesdo social (nesse ultimo caso,
evidentemente, naqueles paises de raizes cristas).

Citando Jacques Julliard, destaca ser “um absurdo” pensar na completa
apartacdo entre o Estado e a tradi¢do crista (apesar de desejavel a separacao entre
Estado e Igreja).®

Lembrou também Paul Thibaud, para quem a democracia moderna é
direta ou indiretamente, dependente do cristianismo. O “voluntarismo democratico”
bebe diretamente do “messianismo judaico” e “da tradicdo evangélica”, esta fundada
principalmente nas bem-aventurangas pronunciadas no chamado “Sermao da
Montanha”, “que afirmam que nosso mundo deve ser melhorado para ser
transfigurado e corresponder a seu destino”. A desvinculacdo precipitada desse
‘manancial de memoaria” paralisa a sociedade e a faz adentrar num processo de
“frustracdo” coletiva em que tudo se exige “porque fomos privados do essencial. E
pela falta de projetos para ir além, para construir o Bem, que ficamos obcecados
com a erradicagao do Mal, chegando ao absurdo de requerer depurar o passado”.%

Mas reconhecer o quao tributario da religido é o mundo secularizado néo

significa uma recristianizagdo ao modo pré-moderno. Em sociedades “ja

definitivamente secularizadas e plurais” tal empreitada seria percebida como uma

% GUILLEBAUD, Jean-Claude. Op. cit., p. 306.
% GUILLEBAUD, Jean-Claude. Idem, ibidem.
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afronta a democracia e de pronto rechacada. Na verdade, do ponto de vista laico (o
vitorioso nessa época pdés-moderna), significa o reconhecimento da necessidade “de
um heranca identificavel” e sua “reutilizagao critica”.

Essa reutilizacdo deve ser obra tanto dos agnoésticos quanto dos
religiosos. Os primeiros devem ser abertos ao que a religido, qualquer que seja ela,
teria a lhes mostrar, enriquecendo sua visdo de mundo. Ja os segundos teriam de
abrir os olhos e ouvidos ao que sua propria tradicao religiosa teria ainda a lhes
ensinar, admitindo a possibilidade de redescobertas ou corre¢cbes de rumo. A
religido seria “portadora de um saber antropolégico que ainda espera ser mais bem
decifrado”.

O retorno a religido perderia qualquer conotacdo puramente mistica ou
metafisica, representando apenas uma revalorizacdo de tradicBes historicas que
constituem o “inconsciente coletivo” do Ocidente. E nessa laicizacdo da crenca
religiosa (e ndo no seu desaparecimento, como pregam alguns mais afoitos) que
residiria o ponto de convergéncia entre o secular e o religioso e o eixo principal de

uma equilibrada vivéncia democratica. Pondera Guillebaud:

O sagrado, em tais condi¢gbes, consiste essencialmente em uma certa
relacdo com a memadria comum, feita de reapropriacdo, de reinterpretacéo e
de superagéo (...). O que faz sentido ndo € mais o dogma imposto, mas a
busca comum, inclusive no que ela tem de mais desestabilizador para o
conformismo ambiente. Podemos concordar com Marcel Gauchet nesse
ponto, mesmo que ndo estejamos de acordo com as conclusées que ele dai
tira: “Nés continuamos participando daquilo que estava no centro mesmo da
experiéncia religiosa, mas o utilizamos de maneira diversa”. O que pode nos
reunir ndo €, na verdade, 0 que sabemos — ou cremos saber —, e sim o que

: 1
estamos buscando juntos.

1.4. Conclusao.

Somente aqueles (e ndo sado poucos) que ndo entenderam em que, de
fato, consiste o secularismo e a perspectiva pds-moderna é que desejam e pregam 0
fim das religides e suas tradicbes. Ndo perceberam que isso implica negar seu
préprio mundo. Um mundo construido sob uma base judaico-crista e impregnado de
seus valores, mesmo que ocultados sob uma nova rotulagem juridica.

Identificar no homem caracteristicas que o tornam Unico no mundo e
revesti-lo de uma dignidade intrinseca ndo observavel em outros seres vivos é

admitir indiretamente uma origem distinta, o que no fundo ndo passa de um eco do

! GUILLEBAUD, Jean-Claude. Op. cit., pp. 307 e 308.
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relato biblico da Criagcéo, pelo qual o ser humano foi feito a “imagem e semelhanga
de Deus”. Poderiamos apontar aqui uma espécie de fonte primeira do principio da
dignidade da pessoa humana, o0 que nos leva ao principio da isonomia. Se as
pessoas tém uma origem comum e gozam da mesma dignidade, devem ser
encaradas e tratadas como iguais em esséncia.

Tal igualdade repele qualquer pretenséo de tirania, sendo o homem livre.
Seu débito é para com seu criador e sua prépria consciéncia, num exercicio
responsavel de sua autonomia perante os outros individuos.

A liberdade responsavel permite ao homem escapar dos embaracgos
advindos de uma miopia individualista, levando-o a interagir com seus iguais para o
bem da comunidade onde vive.

Nesse movimento de liberdade e interacdo € que € construida a ideia
moderna de democracia, cujo estagio hoje alcancado permite mesmo a critica aos
proprios “fundamentos pré-politicos” do Estado constitucional, encontrados nas
tradicdes religiosas do Ocidente.

Por todo o até aqui exposto, sendo o direito também um dado cultural e o
instrumento a servigco da promocédo da ordem social, ndo podera passar ao largo de
argumentos, proposicoes e visdes de mundo com fundamentos na religido (e, pelo
gue se viu acima, a abrangéncia do religioso ndo pode ser subestimada, mesmo na
esfera juridica).

Mas néo se pretende aqui defender que o direito deva absorver o discurso
religioso sem nenhum tipo de filtragem sistémica. A proposta € tentar mostrar o
direito numa posicdo propicia a assumir o subsistema religioso como um dado
indissociavel da realidade em que o proprio direito foi construido para regular e dar
sentido, assim encarando-o também como uma alternativa legitima que sedimenta a
construcdo de solucdes praticas para os impasses da vida nas comunidades ditas
abertas e democréticas. Negar essa possibilidade é incorrer num “obscurantismo
dialégico” completamente divorciado dos postulados que sustentam uma verdadeira
coexisténcia fundada no pluralismo pés-moderno.

E na interpretacdo da Constituicio que podemos encontrar um
importante momento para 0 exercicio e observacdo desse dialogo fortalecedor da
democracia entre religido e direito, isso porque é a Lei Maior (mais do que qualquer

outro corpo normativo) a encruzilhada entre o politico e o juridico, assentada sobre
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um substrato cultural construido por condicionamentos sociais vividos ao longo da
histéria formados por valores de matiz também religioso.

O capitulo seguinte se ocupara de uma rapida analise da interpretacao da
Constituicdo numa sociedade aberta, servindo de transicdo para uma abordagem
eminentemente instrumental da relagéo entre religido e direito ainda no contexto da

interpretagdo constitucional via controle abstrato de constitucionalidade.
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CAPITULO 2
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E COMUNIDADE DE INTERPRETES

2.1. A insuficiéncia do modelo tradicional de interpretacdo relativamente as

normas constitucionais.

A interpretacéo, objeto da hermenéutica, encontra sua origem etimologica
no termo latino inter, que significa “entre” e a expressao indoeuropéia pre, falar.
“‘Indica, assim, a idéia de pér em contato duas partes falantes, remetendo a idéia de
mediagdo”.%

No campo juridico, interpretar é fixar o significado e alcance da lei.*

Partindo-se dessa concepcéo bésica, a atividade interpretativa se encaixa
perfeitamente a figura do juiz, pois seria ele 0 mediador, o oraculo, o revelador do
sentido da norma juridica quando do exercicio da atividade jurisdicional.

Conforme Maria Helena Diniz, com base em licdo de Machado Neto, a

interpretacdo esta encarregada de uma tripla funcéo:

1) conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagbes sociais que lhe
deram origem; 2) estender o sentido da norma a rela¢des novas, inéditas ao
tempo de sua criagdo; e 3) temperar o alcance do preceito normativo, para
fazé-lo corresponder as necessidades reais e atuais de carater social.**

Lembrando a origem dos métodos classicos de interpretacdo na doutrina
de Savigny, Luis Roberto Barroso ensina que, comumente, aparecem tais métodos
em nUmero de quatro: gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico.”®> Com
pequenas variacdes, a doutrina costuma apresentar tais elementos como suficientes
para a atividade interpretativa.®®

Pelo primeiro, o intérprete entende a norma a partir da literalidade do

texto, bastando o conteido semantico dos termos. Pelo método histérico, a atencdo

%2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
Egrincipios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 24.

Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria geral do processo, 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 107.
* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1997, p. 415.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, 125.
% por exemplo, a enumeragcdo de Maria Helena Diniz: gramatical, l6gico, sistematico, historico e
sociolégico ou teleoldgico (Op. cit., p. 423).
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do intérprete se volta para 0 momento em que a lei foi criada, o contexto historico e
cultural da época, os debates no parlamento quando da sua elaboracao e discusséo.
Ja o terceiro tem em perspectiva todo o sistema juridico, vendo-se a norma como

parte de uma estrutura que lhe serve de referencial, sendo, pois,

“fruto da idéia de unidade do ordenamento juridico. Através dela, o
intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo
geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as
instituicdes e as normas juridicas".97

Por ultimo, o método teleoldgico orienta o intérprete da norma a entendé-
la em razao de sua finalidade, finalidade esta condicionada ao “valor ou bem juridico
visado pelo ordenamento com a edic&o de dado preceito”.”®

Eis, pois, os métodos tidos por tradicionais de interpretacao, inspirados na
dogmatica juridica positivista, que deita raizes numa visao formalista do direito, pela
qual a interpretacdo volta-se tdo-somente para o desvendamento da intencdo
contida na norma (mens legis ou mens legislatoris), sem admitir nenhum papel
criativo por parte do seu intérprete e aplicador.®

Contudo, a metodologia interpretativa tradicional ndo € suficiente quando
entram em cena as normas constitucionais editadas sob o influxo do paradigma
neoconstitucionalista, surgido ap6s a Il Guerra Mundial, na entdo Alemanha
Ocidental — com a promulgacdo da sua Constituigdo em 1949 (“Lei Fundamental de
Bonn”) e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, criado em 1951 — e na Italia —
que teve sua Constituicdo em 1947 e sua corte constitucional em 1956.%

Observou-se uma redefinicdo da posicédo da Constituicao e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicbes. O estreitamento do contato entre as
nocbes de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizacdo politica: “Estado democratico de direito”, “Estado constitucional de
direito” ou “Estado constitucional democratico”. Esse Estado é reputado como o

“marco histérico” do neoconstitucionalismo.%!

9" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 136.

% BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 138.

% Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op. cit., pp. 25 e 26.

1% 5 Brasil adotou o paradigma neoconstitucionalista tardiamente, apenas com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988.

191 Uma analise do neoconstitucionalismo & luz de seus marcos histérico, filoséfico e teérico encontra-
se em: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo
tardio do direto constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 15,
n. 58. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 2007, pp. 131 a 141.
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Como “marco filoséfico”, o neoconstitucionalismo inspirou-se no pos-
positivismo, isto é, na superacdo dos modelos puros do jusnaturalismo e do
positivismo mediante um conjunto amplo e ainda em construcéo de reflexdes acerca
do Direito, sua funcdo social e sua interpretacdo. Como explica Luis Roberto

Barroso,

“0 pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nédo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo judiciais.
No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo no
paradigma em construcédo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos
principios e a definicAo de suas relacdes com valores e regras; a
reabilitagdo da razao pratica e da argumentacéo juridica; a formacéo de
uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e

a filosofia”. %2

E como destaca a professora Lilian Balmant Emerique,

A separacdo estritamente estabelecida no positivismo juridico entre direito e
politica, direito e valores, Estado e sociedade, é relativizada pelo paradigma
pés-positivista, no qual se assenta o neoconstitucionalismo. A atividade
interpretativa ndo anula, antes passa a exigir que sejam feitas escolhas
valorativas de carater politico, moral etc.'®

Por fim, o “marco teérico” do neoconstitucionalismo repousa sobre trés
bases: a) a “forca normativa” da Constituicdo, o que significou o reconhecimento do
carater vinculativo e obrigatério de suas disposicdes, ndo podendo mais ser
encarada como um repositério de promessas vagas e de simples exortacdes ao
legislador ordinario, mas conjunto de principios e regras cuja normatividade deve ter
pleno cumprimento, com a promoc¢ado da realizacdo pratica dos seus comandos,
implicando, enfim, um compromisso com a sua efetividade; b) a expansdo da
jurisdicdo constitucional, pela qual o Judiciario ganhou papel de destaque na vida
institucional, no fortalecimento da democracia e na realizagdo das normas
constitucionais, expansdo esta inspirada pela concepcdo estadunidense de
supremacia da Constituicdo, 0 que envolvia a constitucionalizacdo dos direitos

fundamentais, ficando estes imunizados em relagcéo ao processo politico majoritario:
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103

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ..., p. 133.

EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e interpretacdo constitucional. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 68, ns. 1 e 2. Coimbra: Coimbra, 2007, p.
358.
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sua protecdo passava a caber ao Judiciario. A partir dessa época, dezenas de
paises, primeiramente na Europa e depois em outras partes do mundo, vieram a
adotar um modelo proprio de controle de constitucionalidade, associado a criacdo de
tribunais constitucionais; ¢) a nova interpretacao constitucional, no¢cdo que merece

uma atengao maior.

2.2. A nova interpretacao constitucional.

A norma constitucional é revestida de certas peculiaridades que Ihe
conferem um caréater distinto das demais, determinando, por conseguinte, a
especificidade da sua interpretacdo. Segundo Jane Reis Goncalves Pereira, tais
particularidades s&o em nimero de sete.'*

A primeira é a supremacia hierarquica das normas constitucionais, o que
faz delas “parametro da validade e de identificacdo do sentido das normas
infraconstitucionais”. Essa caracteristica esta associada a constitucionalizacdo do
direito: “A supralegalidade formal e material da Constituicdo faz com que esta irradie
sua eficacia sobre toda a ordem juridica, conformando a atividade do Estado e da
vida social”.

Em segundo lugar, outro fator distintivo é a “natureza da linguagem” das
normas constitucionais, visto que, em geral, “veiculam proposi¢cdes que contém
conceitos indeterminados, sendo dotadas de alto grau de abstracdo e baixa
densidade semantica”. Dai emerge a necessidade de 0s preceitos constitucionais
“serem concretizados pela acédo legislativa e judicial”, o que € um dado positivo, pois
“as chances de preservacao do texto constitucional serdao maiores quando este for
dotado de plasticidade suficiente para adaptar-se aos cambios sociais e politicos”.

Outra diferenciacdo baseia-se na “estrutura normativa” dos preceitos
constitucionais. Em sua maioria, ndo aparecem “sob a forma bidimensional
preceito/sangao (hipétese e consequéncia juridica)’, como, por exemplo, as normas
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de organizacéo'® e as programaticas.®

1% PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Op. cit., pp. 49 a 54. Os paragrafos que seguem apresentam um

resumo do pensamento da autora a respeito das enumeradas caracteristicas da norma constitucional.
105 “ g s~ . .

Compreendem “disposi¢cdes de natureza organizativa da estrutura do Estado, dos Poderes
Publicos e de suas relagdes entre si e com os governados, através da definicdo de competéncias e
respectivas fungbes”, ditando “preceitos desde logo incidentes sobre o assunto de que cogitam”
(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 184).
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Uma quarta caracteristica apontada pela professora Jane Reis Goncalves
Pereira consiste na “carga politica mais acentuada” das normas constitucionais.
“Disso resulta que o processo de interpretacdo das normas constitucionais seja mais
permeavel a politica do que o das normas em geral” e que “o juiz constitucional tera
que ter sempre em conta as consequéncias politicas de sua decisao”.

Acrescente-se “o carater inicial e juridicamente ilimitado do Poder
Constituinte originario”, o qual define “uma interpretagcdo mais ampla e liberal das
normas constitucionais, em contraposicdo ao direito infraconstitucional, que é
juridicamente limitado”.

Em penultimo lugar, leve-se em consideracdo o fato de a interpretacéo
constitucional ser realizada em carater exclusivo ou definitivo por cortes
constitucionais ou supremas.

Por derradeiro, a Constituicao diferencia-se das demais normas juridicas
pelo fato de sua aplicacdo nao ser forgada como as demais leis. “Quando uma lei é
violada por um individuo, o aparato estatal pode ser posto em funcionamento para
fazer cessar a violagao. Isso nao se da da mesma forma em relagao a Constituicao”.
Isso porque ndo ha um 6rgéo acima e fora do governo que garanta a efetividade dos
comandos constitucionais na hipotese de serem molestados “pelos érgados de poder
do Estado”.

Tende-se a “refutar essa tese recorrendo-se a idéia de que o judicial
review” como “um instrumento eficiente para assegurar o cumprimento da Lei Maior.
Mas mesmo esse mecanismo pode restar frustrado, na hipétese de o préprio
Judiciario desrespeitar os comandos constitucionais”.

Pois bem. Como anota Luis Roberto Barroso,®’

a especificidade das
normas constitucionais demandou o desenvolvimento ou sistematizacdo pela
doutrina e jurisprudéncia de rol préprio de principios aplicAveis a interpretacao
constitucional: o da supremacia da Constituicio, o da presuncdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, da interpretacdo conforme

a Constituicao, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.

1% 550 aquelas “normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e

imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos
pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizagao dos fins sociais do Estado” (SILVA, José Afonso da. Op.
cit., p. 138).

197 cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo..., pp. 137-141.
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Acrescente-se que a chamada nova interpretacdo constitucional assenta-
se sobre duas premissas: 1%) o papel da norma ndo € mais de oferecer em seu
relato abstrato a solucdo para os problemas juridicos, pois se verificou a
insuficiéncia desse relato abstrato. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; 2%) ndo é satisfatorio que o papel do juiz se restrinja a identificar, no
ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a
solucédo nela contida — uma atividade eminentemente técnica. O intérprete torna-se
co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solucdes possiveis.

Tais mudancas, tanto em relacdo ao papel da norma quanto ao do
intérprete, sdo ilustradas pelas diferentes categorias com as quais trabalha a nova
interpretacdo. Dentre elas, incluem-se as clausulas gerais, os principios, as colisdes
de normas constitucionais, a ponderacéo e a argumentacao:

a) as clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém termos ou
expressbes abertos, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de
significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as
circunstancias do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém totalmente
os elementos de sua aplicacéo. Ao lidar com locugdes como “ordem publica”,
“‘interesse social” e “boa-fé”, dentre outras, o intérprete precisa fazer a
valoracéo de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade, de modo a
definir o sentido e o alcance da norma. A funcdo do intérprete vai além da
revelacdo da norma, integrando o texto normativo com a sua propria
avaliacao;

b) o reconhecimento de normatividade aos principios, normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios. A definicdo do conteddo de clausulas como dignidade da
pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere
para o intérprete uma dose importante de discricionariedade. A menor
densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato

abstrato, a solugcdo completa das questfes sobre as quais incidem. Também
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aqui se impde a atuacdo do intérprete na definicdo concreta de seu sentido e
alcance;'%

c) a existéncia de choques entre normas constitucionais tanto de principios
como as de direitos fundamentais é fendbmeno natural no constitucionalismo
contemporaneo. As Constituicbes modernas sdo documentos dialéticos, que
consagram bens juridicos que se contrapdem. J& sdo esperadas colisdes
entre a promoc¢ao do desenvolvimento e a protecdo ambiental, entre a livre-
iniciativa e a protecdo do consumidor, entre o direito de privacidade e a
liberdade de expresséo, entre a liberdade de reunido de alguns e o direito de
ir e vir dos demais. A resolucédo do conflito de normas de igual hierarquia
passa pela atuacdo do intérprete que criara o Direito aplicavel ao caso
concreto;

d) a ponderacdo surge como mecanismo para solucionar tais situacbes de
colisdo. A subsuncdo ndo é capaz de resolver o problema, por ndo ser
possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagbnicas. Tampouco podem
ser Uteis os critérios tradicionais de solucdo de conflitos normativos quando a
colisdo se d& entre disposicbes da Constituicdo originaria (hierarquico,
cronoldgico e da especializagdo). Neste cenario, a ponderacdo de normas,
bens ou valores € a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele
fara concessoes reciprocas, procurando preservar 0 maximo possivel de cada
um dos interesses em disputa ou, no limite, como ultima op¢ao de superacao
do dilema, procedera a escolha do direito que ir4 prevalecer, em concreto, por
realizar mais adequadamente a vontade constitucional;

e) ja a argumentacao repousa na razao pratica, no controle da racionalidade das
decisdes proferidas, mediante ponderacdo, nos casos dificeis (hard cases),
que sdo aqueles que comportam mais de uma solucdo possivel e razoavel.
Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua interpretacdo nessas
situacdes, o0 intérprete devera, em meio a outras consideracdes: 1°)

reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal

108 «p obrigacao do jurista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de projetar uma

imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos fundamentais. Alias,
guando essa correcdo ou adequacdo ndo for possivel, s6 Ihe restara demonstrar a
inconstitucionalidade da lei — ou, de forma figurativa, comparando-se a sua atividade com a de um
fotégrafo, descartar a pelicula por ser impossivel encontrar uma imagem compativel” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, vol. I, p. 47).
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que lhe sirva de fundamento; 2°) utilizar-se de um fundamento juridico que
possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de
universalidade; 3°) levar em conta as consequéncias praticas que sua decisao
produzira no mundo dos fatos.

E evidente que essa profuséo de critérios e referenciais interpretativos, os
quais ndo afastam a aplicacdo dos tradicionais, confere a interpretacdo e
concretizacdo das normas constitucionais um grau de complexidade ndo observado
nas demais normas integrantes do ordenamento juridico.

Pensamos que os fatores mais influentes para a configuragdo dessa
complexidade, dentre os relacionados acima, sdo: a) a indeterminacdo de sentido de
muitos preceitos constitucionais, notadamente aqueles que exprimem direitos e
garantias fundamentais, pois refletem valores ou sdo os proprios valores expressos
sob a forma de um cddigo linguistico juridico, e b) o fator politico que animou e
anima o legislador constitucional, levando o juiz a entender e aplicar a norma
constitucional tendo em conta a necessidade de realizar o intento do constituinte
originario, que, por sua vez, pretendeu reunir no texto constitucional as varias
ideologias que formaram a Constituigdo, e considerando ainda os anseios sociais de
realizagédo da Constituigdo.

Fica, assim, o juiz sob o influxo de fatores metajuridicos que permeiam o
texto constitucional e estdo mesmo fora dele ao exercer sua fungéo de intérprete.

Nesse ponto, ndo podemos deixar de pelo menos fazer mencdo a
discussdo tormentosa a respeito da legitimidade do Poder Judiciario de completar o
trabalho do legislador, de ditar o rumo das politicas publicas, de determinar o
significado dos direitos fundamentais, ora ampliando, ora restringindo seu raio de
incidéncia e seu sentido, sem que 0s seus membros tenham sido eleitos pelo povo.

Fala-se do “déficit democratico” do Judiciario, levantando-se o
questionamento acerca do problema de ser dele ou ndo o monopdlio da
interpretacdo das normas constitucionais.

Sob a perspectiva dos paradigmas pds-positivista e neoconstitucionalista,
ja ha algum tempo vem a doutrina se debrucando sobre a possibilidade tetrica e a
formulacdo de procedimentos e instrumentos de participacdo popular na
interpretacdo constitucional, tornando essa atividade presidida pelo Judiciario ndo

mais de sua exclusividade.
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2.3. A abertura da interpretacdo constitucional e deliberagcdo democratica.

A superacdo do déficit democratico do Poder Judiciario passa,
certamente, pelo tema da abertura da interpretacao constitucional.

Para Peter Haberle, o juiz deveria exercer sua funcdo estatal
considerando o ideal politico de uma sociedade com autonomia para a interpretacdo
da Constituicédo, ou seja, uma “comunidade de intérpretes da Constituicao”. O ato de
interpretacdo, destarte, restaria integrado a realidade publica e, consequentemente,
haveria um aperfeicoamento do processo constitucional.

Em prestigiada obra,'® o autor alemé&o desenvolve amplamente a ideia da
adocado de uma hermenéutica constitucional adequada a uma sociedade pluralista.
Para isso, ele dividiu a tese em duas partes: a primeira voltada para a analise da
interpretacdo; a segunda, para quem pode exercer essa atividade.

Ele inicia criticando uma espécie de teoria da interpretacdo constitucional
preocupada apenas com a investigacdo sobre as tarefas e o0s objetivos da
interpretacdo constitucional (justica, equidade, equilibrio de interesses, resultados
satisfatorios, razoabilidade, praticabilidade, justica material, seguranca juridica,
previsibilidade, transparéncia, capacidade de consenso, clareza metodoldgica,
abertura, formacdo de unidade, harmonizacdo funcional, protecdo efetiva da
liberdade, igualdade social, ordem publica voltada para o bem comum) e sobre os
métodos de interpretacao.

Ha a necessidade de se discutir um novo problema relativo aos
participantes da interpretacdo constitucional, pois verificada a existéncia de um
circulo muito abrangente de atores do processo de interpretacéo pluralista, ndo mais
restrito a figura do juiz e aos procedimentos formalizados.

Agora, exige-se a incorporacdo das ciéncia sociais e de meétodos de
interpretacdo voltados para o atendimento do interesse publico e do bem-estar geral,
criando condicbes para que a teoria da interpretacdo constitucional alie a
Constituicao e realidade constitucional.

Héaberle apontou o problema de a interpretacdo constitucional ser até
entdo algo de uma sociedade fechada, tomando parte dela somente aqueles

19 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugéo
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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intérpretes juridicos vinculados as corporagcfes e aqueles participantes formais do
processo constitucional.

Tal conjuntura formalistica e restritiva negava a verdadeira natureza da
interpretacdo constitucional, que, em realidade, trata-se de mais um elemento da
sociedade aberta. “Todas as poténcias publicas”, todos os 6rgdos estatais, todos os
cidadaos e grupos, enfim, “todos os participantes materiais do processo social” estao
envolvidos na pratica interpretativa, “sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante
da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade”. O
pluralismo da sociedade define a variedade e abertura de critérios da interpretacao
constitucional.**°

Aprofundando sua tese, Haberle esclarece que a interpretacdo da
Constituicao pode ser realizada por “cidadaos e grupos, 6rgaos estatais, o sistema
publico e a opinido publica”. Constituem intérpretes em sentido amplo num primeiro
momento da atividade (“pré-intérpretes”). “Quem vive a norma acaba por interpreta-
la ou pelo menos por co-interpreta-la”. Contudo, essa abertura ndo esvazia a
jurisdicdo constitucional, permanecendo, em geral, como a portadora da ultima
palavra sobre a interpretagéo.

A abertura descrita acima representa a democratizacao da interpretacao
constitucional, significando que “a teoria da interpretagdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica. Portanto, € impensavel uma interpretacdo da
Constituicdo sem o cidadao ativo e sem as poténcias publicas mencionadas”. Dai

nao se poder mais cogitar em “monopdlio da interpretagcado da Constituicao”.

10 A propésito do conceito de pluralismo, segue a ligdo de Marcelo Campos Galuppo: “O pluralismo

emerge no mundo social exatamente quando a unidade e a homogeneidade da concepc¢éo acerca do
gue seja a vida boa, decorrente da presenca de um Unico centro comunitario, é substituida pela
pluralidade de projetos de como alcangé-la, que aglutinam grupos de individuos, e que convivem e
disputam em uma sociedade e que varios planos individuais e grupais de agéo sédo integrados por um
ato voluntario.” As caracteristicas do pluralismo sdo: a) a autonomia (“poder intrinseco aos varios
grupos, concebido como independente do poder central’); b) a descentralizagdo (“deslocamento do
centro decisério para esferas locais e fragmentarias”); ¢) a participagédo (“intervencédo dos grupos,
sobretudo aqueles minoritarios, no processo decisorio”; d), o localismo (“privilégio que o poder local
assume frente ao poder central’); e) a diversidade (‘o privilégio que se da a diferenca, e ndo a
homogeneidade”); f) a tolerancia (“estabelecimento de uma cultura de convivéncia entre os varios
grupos baseada em regras ‘pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela pratica da moderacao™) e g)
‘o esforco de grupos divergentes para se tornarem hegeménicos”, tentando impor o seu projeto
(GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. Hermenéutica e jurisdicao
constitucional: estudos em homenagem ao professor José Alfredo de Oliveia Baracho (coord.
SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza). Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp.
54 e 55).
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E de que modo se realizaria essa interpretacdo democratizada? Em razao
do extenso catédlogo de direitos fundamentais, “no modo como os destinatarios da
norma preenchem o ambito de protecdo” dessa categoria de direitos.

A ampla gama de participantes atua tanto no “processo de formagao”,
quanto no “desenvolvimento posterior” do direito.

Passando a identificacdo de quem seriam o0s participantes da
interpretacdo aberta da Constituicdo, Haberle explica que sua visdo sobre o tema é
de cunho “sdcio-constitucional”, critério decorrente do conceito “republicano” de
interpretacgéo.

Sua lista compreende: a) recorrente e recorrido, ou requerente e
requerido, no recurso constitucional; autor e réu. Todos aqueles que “justificam a
sua pretensdo e obrigam o Tribunal a tomar uma posi¢cdo ou a assumir um didlogo
juridico”; b) os titulares do direito de manifestacdo ou de integracdo a lide, ou que
sejam convocados eventualmente pelo proprio tribunal constitucional; c) pareceristas
e experts; d) peritos e representantes de interesses nas audiéncias publicas no
parlamento, peritos nos tribunais, associacdes, partidos politicos; e) grupos de
pressdo organizados; f) requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de
carater participativo; g) midia, cidadaos, associacoes, partidos politicos fora do seu
ambito tipico de atuacdo organizada, igrejas, teatros, escolas, pedagogos,
associacao de pais; h) a doutrina constitucional.

Diante de um rol tdo diversificado e abarcante (ndo somente quanto aos
atores, mas também quanto aos momentos e lugares em que a interpretacdo pode
ocorrer), percebe-se sem dificuldade que a atividade n&o pode ser circunscrita a uns
poucos. “A esse processo tem acesso potencialmente todas as forgcas da
comunidade politica”. No ambito jurisdicional, um exemplo singelo seria a
interposicdo de um recurso constitucional por um cidaddo no exercicio do controle
de constitucionalidade difuso.

E insustentavel, portanto, segundo Peter H&berle, um processo de
interpretacdo constitucional que figue nas mé&os de Orgdos estatais ou dos

participantes diretos do processo. Ele diz respeito a todos. E mesmo

nas funcdes estatais (Legislacdo, Governo, tal como a Administracdo e
Jurisdicdo) e nas rela¢Bes a elas subjacentes ndo se podem perder de vista
as pessoas concretas. Os parlamentares, os funcionarios publicos, os juizes
(“personalizagédo” da interpretacéo constitucional).lll

111

HABERLE, Peter. Op. cit., pp. 24 e 25.
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O processo politico é lembrado por Haberle, cuja relevancia estd na sua
aptiddo de gerar movimento, inovagdo e mudanga que contribuem “para o
fortalecimento e para a formacédo do material da interpretacdo constitucional a ser

desenvolvida posteriormente”.

O legislador cria uma parte da esfera publica (Offentlichkeit) e da realidade
da Constituicao, ele coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos
principios constitucionais. Ele atua como elemento precursor da
interpretacdo constitucional e do processo de mutac&o constitucional.**

O grande desafio a tese é a existéncia de um consideravel numero de
intérpretes, o que implica uma pulverizacdo de interpretacdes, o0 que, por sua vez,
cria a dificuldade de identificacdo daquela que seria a correta. Entdo, seria o caso de
se questionar a legitimidade daqueles que “ndao estdo formal, oficial ou
competencialmente nomeados para exercer a funcdo de intérpretes da
Constituicao”.

A superacdo desse Obice passa pela correta compreensdo da
interpretacdo como “um processo aberto”, e ndo como um processo de passiva
submissao” ou uma mera recepgcao de ordens. Sendo um processo aberto, ha
“possibilidades e alternativas diversas”.

O fato € que ha uma necessidade, reconhecida amplamente, de
“‘integracao da realidade no processo de interpretagdo”, e isso s6 se opera mediante
a “ampliagdo do circulo de intérpretes”, uma vez que sdo exatamente esses

“intérpretes em sentido amplo” os componentes da “realidade pluralista”.

Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento
funcional, sobre as forcas ativas da law in public action (personalizagéo,
pluralizacédo da interpretagéo constitucional!)

(...).

A vinculacéo judicial a lei e a independéncia pessoa e funcional dos juizes
ndo podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituicdo na
esfera publica e na realidade.™™

Essa abertura, no caso brasileiro, é prevista ha nossa Constituicdo, a qual
define como fundamento do Estado o pluralismo politico (art. 1°), como também faz
parte da sua génese, pois promulgada sob o influxo do constitucionalismo societéario

e comunitario, que toma o Texto Fundamental como uma estrutura normativa

"2 HABERLE, Peter. Idem, p. 27.

13 HABERLE, Peter. Op. cit., pp. 30 e 31.



53

abarcadora de um conjunto de valores integrantes do ambiente sociocultural da

comunidade, ideia que enfatiza a nocéo de constituicdo aberta.'**

A possibilidade de a comunidade de intérpretes participar da efetivacao
da Constituicdo, emprestando-lhe forca normativa, reforca a democracia, auxilia a
conferir legitimidade as cortes constitucionais e garante a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Como explica a professora Gisele Cittadino, ao tratar dessa tematica:

E, portanto, pela vida da participacdo politico-juridica, aqui traduzida pelo
alargamento do circulo de intérpretes da constituicdo, que se processa a
interligacdo entre os direitos fundamentais e a democracia participativa. Em
outras palavras, a abertura constitucional permite que cidadaos, partidos
politicos, associa¢des etc. integrem o circulo de intérpretes da constituicao,
democratizando o0 processo interpretativo — na medida em que ele se torna
aberto e publico — e, ao mesmo tempo, concretizando a constitui¢éo.
Ressalte-se quando o constitucionalismo “comunitario” se refere a
concretizacdo da constituicdo, através da ampliacdo do circulo de seus
intérpretes, busca, especialmente, garantir a efetividade do sistema de
direitos constitucionalmente assegurados. (...).

(...). Concretizar o sistema de direitos constitucionais, portanto, pressupde
uma atividade interpretativa tanto mais intensa, efetiva e democratica
quanto maior for o nivel de abertura constitucional existente. (...).*®

Aquele noticiado déficit de legitimidade das cortes constitucionais é
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remediado, ao menos do ponto de vista procedimenta pela abertura dos

intérpretes da Constituigdo.

Explica Gustavo Binenbojm que,

para que a Corte Constitucional ndo se torne uma instancia autoritaria de
poder — compondo um governo de juizes — que dita, de forma monolitica, as
interpretacdes oficiais a serem dadas aos diversos dispositivos da
Constituicdo, € mister fomentar a idéia de cidadania constitucional, de forma
a criar uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicao. Todos tém o
direito de participar ativamente do processo de revelacdo e definicdo da
interpretacdo  constitucional  prevalecente, cabendo ao Tribunal
Constitucional funcionar como instancia ultima — mas ndo a Unica — de tal
processo. A maior ou menor autoridade da Corte Constitucional depende,
necessariamente, de sua capacidade de estabelecer este didlogo com a
sociedade e de gerar consenso, intelectual e moral, em torno de suas
decisdes."’

14 Cf. CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 16.

1% CITTADINO, Gisele. Idem, p. 19.

18 A jurisdicdo constitucional, na qual se realiza o controle de constitucionalidade abstrato (assunto
gue nos ocuparemos no préximo capitulo), trata-se eminentemente de procedimento, visto que
prioriza a préatica e a operacao sobre aspectos substanciais envolvidos no julgamento das questdes
constitucionais (cf. SANCHEZ, José Acosta. Formacion de la constitucion y jurisdiccion
constitucional: fundamentos de la democracia constitucional. Madrid: Tecnos, 1998, p. 341).

"7 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democrética e
instrumentos de realizacéo, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 279.
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A sociedade vista como a comunidade de intérpretes da constituicao
favorece a atuacdo das confissbes religiosas na deliberacdo democratica e na
formacéo de consensos.

Seguindo a proposta do nosso trabalho, o proximo capitulo apresentara
um modo particularmente relevante de atuagdo das confissdes religiosas na arena
publica, entrando em cena o instituto processual do amicus curiae como instrumento

de efetivacdo dessa participacao.
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CAPITULO 3

PROCEDIMENTALIZANDO A PARTICIPACAO DAS CONFISSOES RELIGIOSAS
NA CONSTRUCAO DO SENTIDO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: O PAPEL
DO AMICUS CURIAE

3.1 O controle concentrado-abstrato de constitucionalidade no Brasil: um

processo objetivo.

Controlar ou fiscalizar a constitucionalidade das leis significa verificar a
sua consonancia aos valores constitucionais vigentes (controle material) ou se seu
processo de formacdo obedeceu aos ditames formais exigidos pela Constituicdo
(controle formal).

O primeiro é um controle de “conteudo da norma”, descendo “ao fundo da
lei”, decidindo-se “sobre o teor e a matéria da regra juridica”.**® Ja o segundo ocupa-
se com incompatibilidades entre as demais normas e a Constituicdo no que pertine a
competéncia do 6érgdo de onde emanaram ou quanto a formalidades e
procedimentos nela estabelecidos. Mas também se verifica hip6teses de nao criacdo
de “atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis
normas constitucionais” — é a inconstitucionalidade por omissao.**°

Como os 6rgédos legislativos derivam sua competéncia da Constituicéo,
fica-lhes vedada a introdugdo no ordenamento juridico de “leis contrarias as
disposicdes constitucionais: essas leis se reputariam nulas, inaplicaveis, sem
validade, consistentes com a ordem juridica estabelecida”,120 devendo, pois, ser
extirpadas do mundo juridico. Em caso de omissao inconstitucional, a medida sera
no sentido de provocar a elaboragéo da norma faltante.

No Brasil, promulgada a norma e identificado esse desacerto, lanca-se
mao do controle jurisdicional de constitucionalidade (repressivo), cabendo ao Poder

Judiciario solucionar a questdo, restaurando a supremacia da Constituicdo,

118 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
299.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 47.

12 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 297.
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fundamento do controle, homenageando-se o “principio da coeréncia e harmonia
das normas do ordenamento juridico”.*?*

Nos “regimes de democracia representativa e pluralista”, os mecanismos
de controle de constitucionalidade sdo a marca do “aprofundamento do Estado de

Direito”,**> componentes da jurisdicdo constitucional,

“atividade que visa garantir a aplicacdo dos principios e normas da
Constituicdo as controvérsias e dulvidas surgidas, concreta ou
abstratamente, atividade advinda de 6rgdo que atua com a independéncia
em relagcdo aos orgaos ou poderes elaboradores do texto normativo objeto
de fiscalizacdo, ou do Executivo, de modo definitivo e imparcial. A jurisdicéo
constitucional exerce, primordial e institucionalizadamente, a fiscalizacéo da

. . » 123
constitucionalidade”.

Ainda sobre essa atividade, Gustavo Binenbojm ressalta sua funcao
protetiva dos direitos fundamentais e do procedimento democrético, uma vez que,
por meio dela, podem ser anulados “determinados atos votados e aprovados,
majoritariamente, por representantes eleitos”. Precipuamente, a jurisdicdo
constitucional encontra sua legitimidade quando “anula leis ofensivas” aos
“principios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados”, que sao
“condicdes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do proprio regime
democratico”.*?*

Pois bem. Pode ser classificado o controle de constitucionalidade
levando-se em consideracao a “titularidade do poder de realiza-lo” — cujas espécies
sdo o controle difuso (que pode ser concreto ou abstrato) e o concentrado (sempre
abstrato) — e “a forma de provocéa-lo”, sendo por via incidental ou por via principal ou
direta.’®

A via difusa existe no Brasil desde a promulgacdo da Constituicdo de
1891, consistindo no controle de constitucionalidade realizado por qualquer 6rgéo
jurisdicional, inclusive juizes monocraticos de primeira instancia. Diz-se concreto
porque realizado no ambito de um conflito de interesses, polarizado entre

demandante e demandado em disputa num processo judicial, produzindo a decisao

121 cf. BONAVIDES, Paulo. Idem, p. 296; SILVA, José Afonso da. Idem, p. 46.

122 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, tomo II, p.
387.

28 pALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos, 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 94.

124 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 278.

125 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. “Aspectos processuais da
ADIN (acdo direta de inconstitucionalidade) e da ADC (acdo declaratéria de constitucionalidade)”.
Acdes constitucionais (org. DIDIER JUNIOR, Fredie), 2. ed. Salvador: Podium, 2007, pp. 321 e 327.
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efeitos apenas na esfera juridica das partes. Surge incidentalmente no ambito de
uma lide, ndo sendo a declaragao de inconstitucionalidade o “objeto litigioso” do
processo,'? sendo a defesa da constitucionalidade meramente reflexa. O argumento
da inconstitucionalidade esta diretamente ligado as estratégias da parte em fazer
prevalecer a tese apresentada no processo, com a sua consequente vitéria frente a
parte contraria. Mas também podera a inconstitucionalidade ser declarada de oficio
pelo 6rgao jurisdicional, situacdo esta pela qual, obviamente, a apreciacdo do tema
nao decorre da provocacdo das partes, mas por configurar evidente matéria de
ordem publica. Tal controle, porém, sera abstrato quando o STF, mediante
julgamento de um caso concreto, “decreta, em carater incidental e definitivo, a
inconstitucionalidade de ato normativo, e, ato-continuo, oficia o0 Senado Federal para
que, na forma do art. 52, X, CF, edite Resolucdo suspendendo os efeitos (total ou
parcialmente) da dita lei”, com efeitos erga omnes e ex tunc.'?’

Ja a via concentrada realiza-se por meio de uma acao direta, exclusiva
para a discussao relativa a (in)constitucionalidade, cuja competéncia pertence ao
Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de cupula da estrutura judiciaria brasileira.

Um dos legitimados (art. 103 da Constituicdo Federal de 1988) propde a
acao perante o Supremo Tribunal Federal, nele transcorrendo todo o procedimento,
até decisdo final. O controle concentrado gera um processo objetivo, ou seja, nao
tem por base um conflito de interesses, mas tdo-somente o debate referente a
inconstitucionalidade em tese de um ato normativo (controle abstrato), néo
apresentando a mesma conformacéo do processo dito subjetivo, no qual ha pessoas
em disputa de um bem, entendido este como tudo aquilo que o homem atribua
algum valor, podendo ser material ou imaterial.*?® Outra distincédo é que, enquanto
no controle difuso a questdo da inconstitucionalidade alcanca o Supremo Tribunal
Federal mediante o recurso extraordinario (art. 103, CF/88), no controle concentrado
a discussdo chega aquele 6rgdo mediante uma acdo prépria, dizendo-se aqui

126 0 objeto litigioso identifica-se com “o mérito da causa, que coincide com a pretensao trazida pelo

demandante para ser apreciada pelo juiz’ (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 308).

? DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 323. Acrescentam
os autores na mesma pagina: “E também o que acontece quando se instaura o incidente de argilicdo
de inconstitucionalidade perante os tribunais (art. 97 da CF/88 e arts. 480-482 do CPC): embora
instrumento processual tipico do controle difuso, a analise da constitucionalidade da lei, neste
incidente, é feita em abstrato”.

28 Cf. ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo, 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 3.
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originaria a competéncia do STF para o processamento da referida a¢do (dai porque
controle por via principal).

O controle de constitucionalidade por via de acdo direta adquiriu a sua
atual conformacdo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, num
esforco de atribuir ao Supremo Tribunal Federal feicdo de corte constitucional,
intensificando o seu carater de “guarda da Constituicao” (art. 102, caput).

O art. 103 prevé como legitimados para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade (ADIn) e da acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC)
(veiculos do controle concentrado) o Presidente da Republica, as Mesas do Senado
Federal, da Camara dos Deputados e da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A acado declaratéria de inconstitucionalidade é manejada no intuito de
retirar do ordenamento lei incompativel formal ou materialmente com a Constituicéo
Federal. Na hipétese de omissao inconstitucional, a Suprema Corte brasileira dara
ciencia ao Poder competente para suprir a lacuna, legislando sobre o ponto
imprescindivel a efetividade “das normas constitucionais programaticas,
principalmente em matéria de direitos sociais”.*?° Por sua vez, a acdo declaratéria de
constitucionalidade visa a mera certificacdo por parte do STF de constitucionalidade
de determinada lei cuja compatibilidade ou ndo com a Constituicdo é objeto de séria
controvérsia nos diversos 6rgdos do Judiciario nacional. Sua finalidade, portanto, é a
proclamacdo da constitucionalidade da norma, afastando as duvidas existentes em
torno da sua validade frente & Lei Maior.**

Consoante o art. 102, |, “a”, da Constituicdo Federal, a acido direta de

inconstitucionalidade tem por objeto todos os atos normativos da Unido ou dos

129 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pp. 332 e 333.

%9 A inconstitucionalidade ndo se afere apenas em cotejo com o texto constitucional expresso, como
deixa claro a doutrina: “O conceito de Constituicdo abrange todas as normas contidas no texto
constitucional, independentemente de seu carater material ou formal. Tal conceito abrange,
igualmente, os chamados principios constitucionais materiais, que ndo estdo mencionados
expressamente na Constituicdo” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional, 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 233). O mesmo autor lembra que o tratado de direitos humanos aplicavel
internamente mediante procedimento de formulacdo e aprovacdo de emenda constitucional,
“configurara, para todos os efeitos, parametro de controle das normas infraconstitucionais” (op. cit., p.
239).
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Estados. Se o controle for a luz da Constituicdo estadual, leis estaduais e municipais
sofrerdo o controle abstrato (art. 125, § 2° CF/88). Ja a acdo declaratoria de
constitucionalidade tem por objeto apenas a lei ou ato normativo federal, ficando de
fora o direito estadual.

No quadro de meios de controle de constitucionalidade jurisdicional,
acrescente-se a acéo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), prevista
no art. 102, 8§ 1°, da CF/88, e regulamentada pela Lei n. 9.882/99, cuja finalidade é
reparar les&o a preceito fundamental decorrente da Constituicdo.***

Julgado procedente o pedido formulado na ADPF, o STF notifica as
“autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se
as condicbes e o modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental”
violado (art. 10, caput, da Lei n. 9.882/99). Seus titulares sdo os mesmos da ADIn e
ADC e o art. 11 prevé a declaracdo de inconstitucionalidade no procedimento da
ADPF, o que a insere no sistema de fiscalizagao de constitucionalidade.

A decisao proferida no controle abstrato de constitucionalidade (ADIn,
ADC e ADPF) é caracterizada por ter eficacia “contra todos” (erga omnes) e efeito
vinculante em relacdo a todos os 6rgdos publicos, de todas as esferas do Poder (8§
2° do art. 102 da CF/88, paragrafo unico do art. 28 da Lei n. 9.868/99 e § 3° do art.
10 da Lei n. 9.882/99). Tal abrangéncia € decorréncia direta da supremacia da
Constituicao e da competéncia do STF, cuja atuacao jurisdicional atinge todo o Pais,
fazendo valer a correta interpretacéo e aplicacdo da Lei Maior.

Tais ag¢des consubstanciam o chamado “processo objetivo”, assim
entendido em decorréncia da auséncia de embate entre partes antagdnicas em torno

de um bem. Discute-se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade em tese de lei

3o preceito fundamental é conceituado “como toda norma constitucional — norma-principio e norma-

regra — que serve de fundamento béasico de conformacéo e preservacao da ordem juridica e politica
do Estado. Sédo as normas que veiculam os valores supremos de uma sociedade, sem 0s quais a
mesma tende a desagregar-se, por lhe faltarem os pressupostos juridicos e politicos essenciais.
Enfim, é aquilo de mais relevante numa Constituicao, aferivel pela nota de sua indispensabilidade. E
0 seu nucleo central, a sua alma, o seu espirito, um conjunto de elementos que lhe d& vida e
identidade, sem o qual ndo ha falar em Constituicdo” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. “Arguicdo de
preceito fundamental”. AcBes constitucionais [org. DIDIER JUNIOR, Fredie], 2. ed. Salvador:
Podium, 2007, p. 412). Sdo os principios fundamentais (art. 1° ao 4°), os direitos e garantias
fundamentais, que limitam a atuacéo dos poderes frente aos particulares (art. 5° ao 11), os “principios
constitucionais sensiveis” (art. 34, VII), as chamadas clausulas pétreas, sejam as explicitas (art. 60, §
4°, 1 a IV), sejam as implicitas (inerentes ao sistema constitucional, como “a vedacédo de modificar o
proprio titular do Poder Constituinte Originario e do Poder Reformador, bem assim a impossibilidade
de alterar o processo constitucional de emenda), e as “normas de organizacgdo politica do Estado
(titulo 111) e de organizacao dos proprios Poderes (titulo IV), porquanto constituem o ponto nuclear do
sistema federativo brasileiro e do equilibrio entre os Poderes do Estado” (CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Op. cit., p. 414).
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ou ato normativo, sendo o acérdao proferido pelo STF de natureza declaratoria, de
mera certificacdo da (in)constitucionalidade, com a abrangéncia geral acima
noticiada.**?

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, o controle abstrato de normas é
objetivo porque o autor (qualquer dos legitimados do art. 103, CF/88) “ndo alega a
existéncia de lesdo a direitos, proprios ou alheios, atuando como representante do
interesse publico”, qualificado pelo jurista como um “interesse publico de controle”.**?
E um “processo destituido de partes em litigio; ndo conta com a presenca de lide,
contendores, tampouco de interesses intersubjetivos em choque. Nao cuida do
julgamento de um caso concreto, mas, sim, da constitucionalidade da lei em tese”.***

O que confere e reforca o carater objetivo da fiscalizacdo de
constitucionalidade concentrada € a) auséncia de exame de relacdes juridicas
concretas e individuais, b) inexisténcia de partes em litigio e c) producéo de efeitos
erga omnes das decisdes fruto desse controle. Sdo fatores ligados a natureza
coletiva do processo gerado pelas acbes constitucionais.’®* Dai sua “acentuada
feicdo politica” (Min. Moreira Alves, Representagdo n. 1.016/SP, julgada em
20/09/1979), mais do que de uma prestacao jurisdicional ordinéria.

Essa caracteristica marcadamente politica da jurisdicdo constitucional
mediante o controle concentrado-abstrato representa uma quebra do secular
paradigma individualista do processo, o qual ainda influencia fortemente a
percepcdo do fendmeno jurisdicional, comumente conceituado nos manuais como
atividade ou funcéo estatal voltada para a aplicacéo do direito objetivo (norma posta)
ao caso concreto com vistas a pacificacdo dos conflitos de interesse. Tal definicdo
cai por terra ante o sistema de fiscalizacdo constitucional concentrado-abstrato:

desprovido de conflito de interesses, de sujeitos em disputa que contribuem com

182 Excepcionam-se o acérdao proferido em sede de ADIn por omissédo (que além de declaratério,

ostenta também um carater mandamental, pois dirigida ordem a um Poder especifico, o que o torna,
inclusive, um controle in concreto) e o proferido na ADIn interventiva (Qque ndo somente declara a
inconstitucionalidade de ato emanado de Estado ou Municipio, mas também condena o ente a se
submeter a intervengdo).Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 55.

%8 MENDES, Gilmar. Op. cit., p. 157.

** DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 330.

1% “As acBes de controle concentrado se enquadram como coletivas, pois: a) tém legitimidade
extraordindria exclusiva concorrente para ajuiza-las, tdo-somente, os entes elencados no rol legal; b)
predispdem-se a defesa de um direito coletivamente considerado, a saber, direito a defesa da ordem
constitucional; c) transcorrem por meio de procedimento especialmente criado para tanto; d) e, por
fim, a imutabilidade do comando da decisdo atingira toda a coletividade” (DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 333).
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suas teses para a construcdo da decisdo’*®

e de atividade aplicada a subsuncéo de
uma norma a um determinado caso. Quanto a este ultimo ponto, ressaltemos que a
fiscalizacdo constitucional pode se fundamentar ou se referir a aplicacdo de norma
constitucional com conteddo semantico indeterminado (notadamente os principios
positivados), em que a mera subsuncdo ndo se presta a solucdo almejada. E
acrescentemos, como anteriormente dito, o carater coletivo das ac¢fes diretas, de
titularidade de entidades e organismos especificos, mas agindo em nome de grupos,
categorias ou mesmo a generalidade dos cidaddos, produzindo suas decisbes
efeitos contra todos. Tudo isso desloca a jurisdicdo constitucional do padrdo
tradicional de jurisdicdo, apesar de n&o lhe retirar esse carater,™*" justificando, enfim,
sua conformacao objetiva.'®

A partir desse ponto, emerge 0 questionamento acerca do déficit
democratico do STF no controle concentrado-abstrato de constitucionalidade.

O processo € um dos meios de exercicio da democracia pelo qual os
cidaddos ndo s6 participam da criacdo das solucbes juridicas para oS casos
concretos, individualmente considerados, mas também promovem a consecucéo de

objetivos mais abrangentes: “objetivos sociais — educacgéo social e pacificacdo de

% A postura do STF é “exclusivamente monolodgica” (MATTOS, Ana Leticia Queiroga. O “Amicus

Curiae” e a democratizacdo do controle de constitucionalidade. Repertoério de jurisprudéncia I0B, n.
2/2006, vol. 1, p 67).

37 Mas ha dissenso a respeito, como noticia NUNES, Jorge Amaury Maia. A participacdo do amicus
curiae no procedimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF. Direito
Pablico, n. 20. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, mar./abr. 2008,

. 50-53.

it A configurac@o objetiva de processo ndo se limita mais & ADIn, ADC e ADPF. Igualmente o
controle difuso (incidental) vem ganhando os mesmos contornos, cada vez mais se esvaindo sua
feicAo concreta. As modificagcbes que vém transformando o controle difuso podem ser assim listadas:
a) cabimento de reclamacéo contra decisdo proferida em processo subjetivo por qualquer pessoa que
se sinta prejudicada pela violacdo a decisdo do STF, como se fosse atribuida eficacia erga omnes ao
gue decidido em controle difuso, tornando desnecessaria a manifestacdo do Senado (art. 52, inc, X,
CF/88) para a suspensdo formal de lei declarada inconstitucional nessa espécie controle; b)
modulacdo dos efeitos da decisdo em controle difuso, admitindo-se a producao de efeitos ex nunc em
decisado oriunda de julgamento de recurso extraordindrio; c) criagdo da repercussao geral como mais
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, pela qual o recorrente deve demonstrar que o
tema do recurso vai além de interesses meramente subjetivos; d) possibilidade de edicdo pelo
Supremo de sUmulas vinculantes em matéria constitucional apods reiteradas decisdes na via de
controle difuso; e) a estruturacdo do recurso extraordinario contra decisdes emanadas dos juizados
especiais federais (arts. 14 e 15 da Lei n. 10.259/01), incorporando-se técnicas da ADIn, ADC e
ADPF (Cf. CORTES, Osmar Mendes Paix&o. A “objetivacdo” no processo civil: as caracteristicas do
processo objetivo no procedimento recursal. Revista de Processo, n. 178. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 34, dez./2009, p. 222; as demais, em MORAIS, Dalton Santos. Abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade. Revista de Processo, n. 164. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 33, out./2008, pp. 194-205, ambos os autores sempre se referindo a jurisprudéncia do
STF e recentes modificagfes legislativas e constitucionais).
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conflitos — e politicos, no sentido de preservar as liberdades publicas, afirmar o
poder estatal e assegurar a participacdo popular por meio do processo”.*

A repercussao politico-social da participacdo popular no processo ganha
relevo, por exemplo, na acdo popular e na acdo civil publica. Mediante esses
instrumentos processuais, individuos ou associa¢cdes buscam medidas voltadas a
defesa do patriménio e moralidade publicos, tutela e garantia de manutencédo de um
ambiente ecologicamente equilibrado e protecdo do patriménio histérico, artistico e
paisagistico, beneficiando toda uma coletividade.

Na fiscalizacdo da constitucionalidade busca-se a protecdo da ordem
constitucional, e € nesse controle, pela sua propria natureza, que mais se evidencia
0 processo como instrumento de “agao politica”, o qual deveria constituir — na esfera
jurisdicional — o maior “cenario de debate publico”.* N&o é sem razdo, pois, a
producao de efeitos erga omnes.

Mas impfe-se a pergunta: qual a legitimidade do processo e do préprio
STF, se ndo ha a iniciativa popular (dentro da amplitude enfatizada por Héaberle),
ficando a propositura da acado restrita a uns poucos entes e organismos? Se
processo € participacdo, soa bastante questionavel a Suprema Corte, logo quando
julga a constitucionalidade das leis, decidir monologicamente, vedando-se a

participacdo da sociedade, “grandeza pluralistica”™*

afetada pelas suas decisoes.

A Lei n. 9.868/99 contribui para a superacao dessa dificuldade ao prever,
no seu art. 7°, 8 29, que, sob determinados requisitos, outros Orgdos e entidades
além daqueles previstos na Lei Maior deem sua contribuicdo, na medida em que
abrem ensejo para o STF decidir “as causas com pleno conhecimento de todas as
suas implicagdes ou repercussdes”, conferindo “carater pluralista ao processo

objetivo de controle abstrato de constitucionalidade”,*** tornando-o o que José

Carlos Barbosa Moreira chamou de “processo socialmente efetivo”.**?

% CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro

especial: uma analise dos institutos interventivos similares — o amicus curiae e o Vertreter des
offentlichen Interesses. Revista de Processo, n. 117. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 29,
set./out. 2004, p. 10.

149 CABRAL, Antonio do Passo. Idem, p. 11.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da constituicéo, 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 66.

1“2 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 244.

4% para o autor, 0 primeiro critério que forma o conceito de um processo socialmente efetivo é ele
proporcionar a veiculacdo “das aspiragdes da sociedade como um todo” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo, n. 105. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 27, jan./mar. 2002, p. 181).
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Esses outros entes ou 0rgdos podem assumir a qualidade de amicus

curiae, alvo das proximas consideracoes.

3.2. O amicus curiae.

3.2.1. Origens.

O amicus curiae'*

tem sua origem ligada ao direito romano e ao direito
medieval inglés.

Sua versdo romana residiria na figura do consilliarius, cuja entrada no
processo se dava pelo chamamento do juiz, devendo manter-se neutro no litigio.
Sua conformacédo no direito inglés é mais proxima da atual, em que o magistrado
permitia a manifestacdo do amicus para discussdes sobre leis e precedentes dos
Tribunais, mas agindo com neutralidade. > 14°

O instituto ganhou forca e desenvolveu-se nos Estados Unidos da
Ameérica e, dali, influenciou as mais diversas legislacbes da tradicdo romano-
germanica, inclusive a brasileira.

Nos Estados Unidos, o amigo da Corte faz-se presente ora “na defesa do
interesse de terceiros nao representados no processo”, ora “na defesa de interesses
de uma das partes (embora nido deva, a rigor, ter relagao com as partes em litigio)”.
Nesse Ultimo caso, na hipbétese desse interesse coincidir, por exemplo, “com a
distribuicdo de competéncia entre as Unidades da Federagcdo, fundamentada na
Constituicdo”. Admite-se sua intervencdo ndo apenas na defesa do interesse
publico: “basta que haja um interesse, ainda que indireto, na solucdo da demanda,
para que o terceiro emita sua opinido juridica e seja ouvido pela Corte”.**’

O amicus curiae € meio que possibilita “que setores sociais diversos

possam influenciar as decisdes judiciais”, e, seguindo os Estados Unidos “o modelo

144 “Amicus Curiae é uma expressdo que vem do latim e significa, literalmente, ‘amigo da corte’. O

vocabulo latino curiae possui diversos sentidos, sendo os quais ‘sala de sessdes de qualquer
assembleia’ e, neste sentido, é que se faz razoavel emprega-lo, contextualizando-o com a
Modernidade, como corte ou tribunal” (MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Op. cit., p. 67).

* CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae e a analise dos fatos no controle concentrado de
constitucionalidade. Disponivel em: http://www.iobonlinejuridico.com.br. Acesso em 06/04/2010;
NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., p. 54.

“® HaA noticia na doutrina sobre a existéncia de polémica entre os estudiosos do tema quanto as
origens romanas do amicus curiae. Vide BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro: um terceiro enigmético, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 87 a 90.

T NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., p. 54.
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do stare decisis, em que as decisdes jurisprudenciais vinculam o0s casos

semelhantes que venham a ocorrer no futuro”,**® ndo é sem raz&o que o amigo da

corte tenha chegado a sua maturidade precisamente naquele pais, sendo
amplamente utilizado por véarios setores da sociedade norteamericana.**
Adhemar Ferreira Maciel assim descreve a atuacao do amicus curiae nos

Estados Unidos:

As regras do instituto americano ndo séo la muito bem delineadas, uma vez
gue podem variar de Estado para Estado, de tribunal para tribunal. Mas, de
um modo geral, o terceiro — pessoa natural ou juridica —, que tem um “forte
interesse” que a decisao judicial favoreca um determinado ponto de vista,
sumariza um pedido (brief) ao juiz (comumente Tribunal de 2° grau),
trazendo, em poucas linhas, suas razdes de convencimento. A evidéncia,
ndo é todo arrazoado de qualquer pessoa que é admitido. As partes, como
domini litis, podem recusar o ingresso do tertius em “seu” processo. Muitas
vezes, as partes e pdem de acordo, mas, ainda, assim, a corte nega o
pedido de ingresso do terceiro: a matéria ndo é relevante, as partes ja
tocaram no assunto. Orgdos governamentais, associacdes particulares de
interesse coletivo, “grupos de pressao” muito se utilizam do judicial iter para
deduzirem seus entendimentos, influindo na vida de toda comunidade.
Alias, na Suprema Corte dos Estados Unidos, mais da metade dos casos de
amicus curiae é ocasionada pelo solicitor general, que representa a Unido
Federal.

A Rule 37 do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados Unidos, por
exemplo, traz seis itens e subitens sobre o Brief for an Amicus Curiae
naquele Tribunal. Vejamos, mais para dar uma ideia, pingar os topicos mais
importantes: 1) o reconhecimento pela Corte da importancia do instituto,
uma vez que o amicus curiae deve trazer “matéria relevante” (relevant
matter) ainda ndo agitada pelas partes (not already brought to its attention
by the parties). O dispositivo regimental lembra que, se ndo for observado
esse céanone (matéria relevante, ndo trazida antes), o amicus vai
sobrecarregar inutiimente a Corte; 2) o amicus curiae deve trazer, por
escrito, o assentimento das partes em litigio, nos casos especificados
regimentalmente. Caso seja negado o consentimento, o amicus tera de
juntar, com seu pedido, os motivos da nega;ao para que a Corte aprecie; 3)
mesmo em se tratando de pedido de interven¢do para sustentagdo oral, o
amicus deve, ainda assim, juntar o consentimento das partes, por escrito,
para que possa peticionar; 4) o solicitor general ndo necessita de
consentimento das partes para intervir em nome da Unido. O mesmo
tratamento e reservado a outros representantes de 6rgdos governamentais,
guando legalmente autorizados; 5) o arrazoado ndo deve ir além de cinco
paginas; 6) em sendo o0 caso, o amicus deve ser munido de autorizagdo de
seu representado e fazer uma espécie de “preparo” para custeio processual,

. . . . 150
salvo se a entidade estiver previamente arrolada como isenta.

148 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 12.

149 “Nos Estados Unidos, entes da Federagcao (como a Unido Federal, por meio do Solicitor General),
sociedades e associagdes civis, grupos de pressdo (lobby), organizacdes ndo governamentais e
outras entidades utilizam-se do brief for an ‘amicus curiae’ como instrumento participativo, como
previsto na Rule 37 do Regimento Interno da Suprema Corte” (CABRAL, Antonio do Passo. Idem,
ibidem).

%% MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Processo, n.
106. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 27, abr./jun. 2002, pp. 281 e 282.
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Em suma, nos Estados Unidos, o amigo da corte intervém conforme os
seguintes requisitos basicos: 1) sua manifestacdo sera por escrito (méximo de cinco
paginas) ou oralmente; 2) sua admissao pela Suprema Corte esta condicionada a
arguicao de matéria relevante ainda ndo agitada por nenhuma das partes e depende
do consentimento destas (com excecao do solicitor general).

No Brasil, a porta de entrada do amicus curiae foi a Lei n. 6.385/76, que
regula o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM), partindo-se dai outras previsdes legais e constitucionais de sua intervencao,
resultado do fendbmeno da democratizagdo e publicizagdo do processo civil brasileiro
e uma maior abertura interpretativa das normas constitucionais mediante a jurisdi¢cao

constitucional.

3.2.2. Definicédo e natureza do amicus curiae.

Adhemar Ferreira Maciel declara ser o amicus curiae “instituto de matiz
democratico”, nao guardando “verossimilhnanga com nossa intervengao de terceiros,
que se desdobra em diversos institutos processuais (CPC, arts. 56/80)”, porém sem
melhor fundamentar a assertiva.*>! N&o é terceiro, portanto.

Ja Milton Luiz Pereira discorda ao asseverar que 0 amicus curiae €
terceiro cuja intervencéao se justifica pela presenca no processo de “interesse publico
lato sensu”, isto €, aquele que “transcenda a motivagao dos litigantes, algemando-se
a sociedade como um todo, ou ao proprio Estado”, tratando-se de “legitimagao
excepcional”’, concluindo-se tratar-se de “terceiro especial ou de natureza
excepcional”.**?

Antonio do Passo Cabral também o vé como o autor acima. Ele escreveu:
“é um terceiro sui generis”, “e sua intervengao pode ser classificada como atipica”.
Isso porque 0 amicus curiae apresenta caracteristicas proprias de terceiro: ndo é
parte, mas esta legitimado a participar da relacdo processual e sua intervencéo esta
ligada a uma “utilidade”. Para o autor, as diferengas basicas entre a intervengao de
terceiro dita tradicional e a do amicus curiae residem no seguinte: a) a primeira torna

o terceiro parte, a segunda, porém, nao confere tal posicéo, visto que o amigo da

1 MACIEL, Adhemar Ferreira. Idem, p. 281.
12 pEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencdo de terceiros. Revista de Processo, n. 109.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 28, jan./mar. 2003, pp. 39-42 e 44.
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corte “ndo se agrega a relagdo processual, porque seu interesse no litigio decorre do
direito a participagdo no processo”; b) a primeira implica a demonstracdo de
interesse juridico na demanda, comprovando-se “a influéncia que o deslinde do
processo poderd ter sobre uma relagéo juridica do interveniente”, ja a do amicus néo
esta vinculada a demonstragao do interesse juridico, mas “decorre da compreensao
do relevante interesse publico na jurisdicdo e da busca de permitir a participacédo
politica por meio do processo. A importancia de sua intervencdo € politica e seu
interesse ideologico”; ¢) a eficacia preclusiva da decisdo proferida no processo
alcanca o terceiro, mas ndo o amicus curiae, que podera revolver a matéria que
determinou sua participagdo em outros processos. Mas essas peculiaridades frente
a outras figuras interventivas, previstas nos arts. 50 a 80 do Cddigo de Processo
Civil, ndo lhe retira a qualidade de terceiro.*?

Edgard Silveira Bueno Filho igualmente segue na mesma linha, mas vai
mais a fundo, pois ndo se limita a dizer que 0 amigo da corte € uma espécie de
terceiro. Ele o identifica precisamente como “uma forma qualificada de assisténcia”,
devendo, se pretender intervir no processo, “demonstrar o interesse legitimo”, o qual
se consubstancia no “interesse no julgamento da lide a favor ou contra o
proponente”, aliado ao requisito da representatividade.*®* Convém esclarecer que o
articulista limitou-se a analisar o amicus curiae no contexto do controle concentrado
de constitucionalidade.

Rodrigo Strobel Pinto, apds conceituar o amicus curiae como “o sujeito
processual, pessoa natural ou juridica, de representatividade adequada, que atua
em processos objetivos e alguns subjetivos, cuja matéria for relevante”, afirma ser a
sua natureza juridica de “um terceiro indiferente, assemelhando-se a um auxiliar do
juizo, na medida em que guarnece o magistrado de informacgdes”, negando-lhe a

natureza da figura de “terceiro interessado, porquanto ndo tem interesse juridico na

% CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., pp. 15 a 20. O autor também acrescenta um quarto ponto
distintivo: a intervencgéo tradicional decorre do ingresso do terceiro de maneira voluntaria ou forcada,
mas esta em razdo de solicitagdo da parte ao juiz. A do amicus curiae poderia ser de oficio, mediante
requisicdo da autoridade judiciaria para a obtengédo de “informagdes, ouvir depoimentos e designar
peritos (arts. 9°, §1°, e 20, § 1°, da Lei n. 9.868/1999; arts. 31 e 32 da Lei n. 9.784/1999)", sendo a
Ultima norma citada néo integrante do sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade. Discordamos,
porque nosso entendimento é de que os referidos artigos da Lei n. 9.868/99 né&o tratam de amicus
curiae, como se vera abaixo.

%% BUENO FILHO, Edgard. Amicus curiae. A democratizacdo do debate nos processos de controle
da constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 53. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 13, out./dez. 2005, p. 27.
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causa, bem como porque nédo assume a condicdo de parte ou de coadjuvante de
alguma delas”.**®

Roberto Carlos Martins Pires, defendendo o que parece ser a tese
tradicional na doutrina e rebatendo a posicao de Edgar Silveira Bueno Filho, diz que
se trata de “mais uma espécie do género intervencao de terceiros”, ndo podendo ser
enquadrado como assisténcia, visto que “sua fungdo basica nao é auxiliar a parte,
mas sim auxiliar o juiz a entender o que se discute”, nem sequer no controle
concentrado de constitucionalidade, “pois neste processo ndo ha partes”.**

Oscar Valente Cardoso o conceitua como uma pessoa, “em regra, sem
relagdo ou interesse proprio na lide, com a atribuicio de opinar ou prestar
informacgdes sobre a matéria controvertida”. Acrescenta que essa figura interventiva,
cuja natureza juridica é “controvertida”,**’ “ndo se trata de testemunha ou perito, ndo
€ remunerada, nao exerce a funcéo de fiscal da lei destinada ao Ministério Publico,
tampouco esta sujeita & excecdo de suspeicdo”.*®

Registramos ainda a posicdo de Cassio Scarpinella Bueno, para quem,
apos cuidadosa reflexdo,*® o amigo da corte é sujeito do processo sob a forma de
terceiro, mas “sem assumir aquelas especificas modalidades de terceiro que o

nosso Cédigo de Processo Civil*®°

conhece e, com alguns contornos diversos,
sempre conheceu”. Nao € perito, nem assume a qualidade de custos legis, tal qual o
Ministério Publico. E terceiro que adentra no processo movido pelo que o autor
chama de “interesse institucional”’, entendido como um “interesse juridico”

qualificado por transcender “o interesse individual das partes”, somado a um

“‘interesse publico”, o qual “deve valer em juizo pelo que ele diz respeito as

% PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus curiae: atuacdo plena segundo o principio da cooperacéo e o

poder instrutério judicial. Revista de Processo, n. 151. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 32,
set./2007, pp. 131 e 132.

%% p|RES, Roberto Carlos Martins. A intervencdo de terceiros do amicus curiae. Revista Esmafe:
Escola de Magistratura Federal da 5% Regiéo, n. 13. Recife: TRF 5% Regido, mar./ 2007, p 293.

" 0O autor lista as seguintes visbes acerca do instituto: “terceiro, assistente, terceiro ou assistente
atipicos (qualificados por requisito de admissibilidade), auxiliar da justica, colaborador informal, forma
especial de intervencdo, ou ainda uma espécie de participacdo da sociedade (por meio de uma
entidade representativa) no controle abstrato de constitucionalidade” (CARDOSO, Oscar Valente. Op.
cit.).

P8CARDOSO, Oscar Valente. Idem.

199 cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., notadamente os capitulos 5 e 6.

100 Assisténcia, oposicao, denunciacdo da lide, nomeagao a autoria, chamamento ao processo e
recurso de terceiro.
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instituicdes, aos interesses corporificados do amicus, externos a eles e ndo pelos
interesses que ele préprio amicus” ostente ou venha a possuir.*®*

A partir de consultas a alguns julgados, verificamos ter o STF evoluido de
uma indefinicdo conceitual, chegando, no atual estagio da discussdo, a encarar o

instituto como de natureza de intervencéo de terceiro excepcional.'®

3.2.3. Aspectos processuais do amicus curiae no controle de concentrado-abstrato

de constitucionalidade.
3.2.3.1. Requisitos.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, seguidos, dentre

outros, por Cassio Scarpinella Bueno,®

abrem a possibilidade para que tanto
pessoas naturais quanto juridicas assumam a posicdo de amicus curiae, assim

arrolando exemplificativamente:

“pessoa fisica ou juridica, professor de direito, associagdo civil, cientista,
o6rgdo e entidade, desde que tenha respeitabilidade, reconhecimento
cientifico ou representatividade para opinar sobre a matéria objeto da acéo

direta de inconstitucionalidade”.164

Ndo é essa, contudo, a posicdo da Suprema Corte brasileira, que se
apega aos estritos termos do § 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99.

Na ADIn n. 4167/DF (j. 10/12/2008), o relator, Min. Joaquim Barbosa nao
admitiu a participacdo de pessoas naturais exatamente em razdo de a lei fazer
referéncia “a 6rgdos ou entidades”. Ja na ADIn n. 4.178/GO (relator Min. Cezar
Peluso, j. em 07/10/2009), houve uma anélise mais acurada do problema, lembrando
o relator que a excepcional presenca do amicus curiae no controle concentrado-

abstrato esta ligada a “representatividade inerente” de 6rgdos ou entidades, como

161 BUENO, Cassio Scarpinella. Idem, pp. 427, 506 e 507.

%2 No AgRg da ADIn n. 748/RS (rel. Min. Celso de Mello, j. 01/08/1994), o amicus curiae é um
“colaborador informal da Corte”. Quase sete anos depois, 0 mesmo ministro, na MC na ADIn n.
2.130/SC, cuja decisao foi publicada no Diario Oficial da Unido em 02/02/2001, ja sob a vigéncia da
Lei n. 9.868/99, admite-o como terceiro de carater excepcional. A excepcionalidade reside no fato de,
apesar de sua natureza de terceiro, sua intervencao ndo esta condicionada a interesse préprio ou a
interesse de quaisquer dos legitimados para o ingresso da ADIn, ADC ou ADPF, permanecendo
como “colaborador da Corte” (Ag.Reg. na ADPF n. 41/SP, rel. Min. Ellen Gracie, j. 15/06/2009).

13 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 146.

%4 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado
e legislacdo processual civil extravagante em vigor, 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 1.600.
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diz a lei, e a intervengao de pessoas naturais, no caso, hao supriria 0 requisito, pois
atuariam como “terceiros concretamente interessados no feito”.

Roberto Carlos Martins Pires, ao interpretar o § 1° do art. 6° da Lei n.
9.882/99, assevera que essa limitacdo ndo atinge a ADPF, concordando, para esse
caso, com a opiniao de Nelson e Rosa Nery: “Aqui, sim, por exemplo, um professor
renomado ou um escritor especializado podem, desde que autorizados pelo relator,
intervir como amicus curiae”. Para ele, o ponto € que a lei ndo fez referéncia a
pessoa juridica.®®

Mas o fato € que a Lei n. 9.882/99 em lugar algum traz a figura do amicus
curiae.'® O art. 6° da Lei n. 9.882/99, como também o 92, § 1°, e 0 20, § 1°, da Lei n.
9.868/99, ocupam-se da possibilidade de “esclarecimento de situagbes faticas
referentes ao assunto em discussao”, no que é possivel a consulta de especialistas
— pessoas naturais — sobre a matéria, sem implicar intervencdo do amigo da corte.

Na verdade, significa “a inclusdo de elementos faticos na hermenéutica
constitucional, ndo se resumindo as questdes de fato, mas abarcando todos os fatos
relevantes na elaboracdo e aplicacdo da espécie normativa”.'®’ Trata-se da
“verificagdo de fatos e prognoses legislativos em sede de controle de
constitucionalidade”, conforme nomenclatura de Gilmar Ferreira Mendes.*®

A base sobre a qual se sustenta a intervencdo do amicus curiae na ADPF
é o fato de que, assumindo caracteristicas de fiscalizacdo concentrada-abstrata de
constitucionalidade, possa produzir efeitos erga omnes e efeitos vinculantes,
aplicando-se por analogia e com vistas a adequada tutela da ordem constitucional os
ditames do § 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99."° Enfim, como decidiu o Min. Gilmar
Mendes na ADPF n. 97/PA (j. 01/02/2007),

“‘deve-se anotar que tudo recomenda que, tal como na acdo direta de
inconstitucionalidade e na acao declaratéria de constitucionalidade, a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental assuma, igualmente,
uma feicao pluralista, com a participacéo de amicus curiae”.

Além de pessoa juridica, deve o 0Orgdo ou entidade ostentar

representatividade (“representatividade adequada”, no dizer do Min. Celso de Mello,

1% p|RES, Roberto Carlos Martins. Op. cit., p. 296.

16 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 180.

7 CARDOSO, Oscar Valente. Op. cit..

%8 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional, 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, pp. 471 a 483.

19 BUENO, Cassio Scarpinella. Idem, p. 181.



70

no julgamento da ADIn 2.130/SC) para garantir sua legitimidade como amicus
curiae.

Rodrigo Strobel Pinto associa o requisito a “reputacao ilibada” na area de
conhecimento do interveniente, como também a “relagéo de pertinéncia entre o seu
ramo de atuacao e o objeto do processo”.!"®

Proxima dessa € a opinido de Jorge Amaury Maia Nunes, para quem a
aludida qualidade liga-se a representatividade de “porcao significativa (quantitativa
ou qualitativamente) de grupo social que tem relagdo com a matéria”.*"*

Das anotacdes de Oscar Valente Cardoso, que reuniu varias posi¢cdes
doutrindrias, extraimos 0 seguinte a respeito da representatividade adequada: a)
possibilidade de os integrantes da entidade ou 6rgdo serem atingidos pela decisdo
do STF; b) relacdo com nocdes de autoridade, respeitabilidade, reconhecimento
cientifico e pericia; c) demonstracdo de interesse institucional especifico no tema em
discussao (pertinéncia tematica).'’?

Cassio Scarpinella Bueno atrela o requisito a “um especifico interesse
institucional na causa”. Para ele, “meros interesses corporativos, que dizem respeito
apenas a prépria entidade que reclama seu ingresso em juizo, ndo € suficiente para
sua admissdo na qualidade de amicus curiae”. Esclarecendo, o0 interesse
institucional significa

“‘que o pretendente a intervencdo da acdo direta de inconstitucionalidade
deve ser legitimo representante de um grupo de pessoas e de seus
interesses, sem que, contudo, detenha, em nome proéprio, nenhum interesse
seu, proprio, tipico de qualquer interessado no sentido tradicional, individual,
do termo. Ele precisa guardar alguma relacdo com o que estd sendo
discutido em juizo, mas isso deve ser aferido no plano institucional, de suas
finalidades institucionais, e ndo propriamente dos seus interesses proprios

: = A ; » 173
no deslinde da acdo e das conseqiéncias de seu julgamento”.

Outro requisito — agora de natureza objetiva — € a “relevancia da matéria”,
associada “aos valores essenciais da sociedade hodierna, especialmente a
dignidade da pessoa ou o interesse publico”,*”* concordando com Cassio Scarpinella

Bueno, para quem a relevancia deve ser ‘“indicativa da necessidade ou, quando

9 pINTO, Rodrigo Strobel. Op. cit., p. 132.

" NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., p. 57.
2 CARDOSO, Oscar Valente. Op. cit.

”* BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 147.
7 PINTO, Rodrigo Strobel. Idem, ibidem.
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menos, da conveniéncia de um didlogo entre a norma questionada e os valores
dispersos pela sociedade civil ou, até mesmo, com outros entes governamentais”.*’®

Ha quem compreenda a relevancia da matéria com a exigéncia de
demonstracao da “relevancia entre a matéria discutida e a atividade perseguida pela
instituicao”, ou seja, 0 amicus curiae entrara no processo a depender “da relevancia
da sua participacdo em relacdo a matéria sub judice”, critério este marcadamente
casufstico.'"®

A relevancia ndo seria da matéria em si, mas daquele que “intervém no
processo como amicus curiae, que tenha um minimo interesse juridico na conducao
e resultados que poderdo advir do processo”.}’”” Nesse caso, haveria um
deslocamento da relevancia da matéria para a relevancia da intervencédo, o que
aproximaria 0s comentarios ao requisito subjetivo da representatividade.

Inclinamo-nos pela opinido do juiz federal Oscar Valente Cardoso, que vé
0 requisito como resultado da jungdo entre a “complexidade” da matéria e a
“‘extensao dos efeitos da decisdo sobre a sociedade, ou sobre importante parcela
desta”, ndo se confundindo “com a relevancia do processo, tendo em vista que, em
principio, possui relevancia para o ordenamento juridico toda a acdo na qual se

discute a compatibilidade — ou n&o — de ato normativo com a Constituicdo”.!”®

3.2.3.2. Forma de atuacéo.

O amicus curiae, entidade ou 6rgdo com representatividade adequada e
motivado pelo interesse institucional, intervira no processo de fiscalizacdo de
constitucionalidade a qualquer momento, mas antes do julgamento, mediante
advogado.!”® Mas ha entendimento do préprio STF no sentido de o momento da
intervencado ser possivel mesmo apo6s iniciado o julgamento, sem prejuizo dos atos

ja praticados. Nesse sentido:

(...) No tocante ao momento processual em que é buscada a admissao do
feito, aduz que com o veto do texto que se tornaria o art. 7°, § 1° da Lei n.
9.868/1999, este Supremo Tribunal tem admitido a intervencdo dos amicis
curiae mesmo apos o término do prazo para a apresentagdo das
informacdes, desde que a atuacdo pretendida ocorra no estagio em que se
encontra o processo e sem prejuizo dos atos ja praticados. Conclui, assim,

"> BUENO, Cassio Scarpinella. Idem, p. 140.

7® BUENO FILHO, Edgard Silveira. Op. cit., pp. 25 e 26.
" PIRES, Roberto Carlos Martins. Op. cit., p. 295.

78 CARDOSO, Oscar Valente. Op. cit.

"9 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Idem, p. 26.
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que “seja pela substancial modificacdo da composi¢cdo da Corte, seja pela
adocao da linha interpretativa no sentido de aplicar ao amicus curiae a regra
da assisténcia”, mostra-se razoavel o pleito formulado, “mesmo ja tendo
sido iniciado o julgado do feito, que se encontra suspenso em virtude de
pedido de vista formulado pelo Exmo. Min. Marco Aurélio”. 3. (...).
Exatamente pelo reconhecimento da alta relevancia do papel em exame é
gue o Supremo Tribunal Federal tem proferido decisdes admitindo o
ingresso desses atores na causa apoés o término do prazo das informacfes
(ADIn 3.474, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 19.10.2005), apos a inclusao do
feito na pauta de julgamento (ADIn 2.548, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ
24.10.2005) e, até mesmo, quando ja iniciado o julgamento, para a
realizacdo de sustentacdo oral, logo depois da leitura do relatério, na forma
prevista no art. 131, § 3° do RISTF (ADIn 2.777-QO, Rel. Min. Cezar

Peluso) (...). &

A entidade ou 6rgdo conta com trinta dias para se manifestar nos autos

apos o deferimento pelo relator de sua participacéo, sendo irrecorrivel a deciséo (8

2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99). Sobre o prazo e seu termo a quo, transcrevemos o

seguinte:

Moraes:

O prazo estabelecido pelo § 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99 é o prazo fixado
no § 1° do artigo — vetado pelo Presidente da Republica. O § 1° previa a
possibilidade de os demais legitimados para a propositura da agéo direta de
inconstitucionalidade se manifestarem por escrito sobre o objeto da acgéo,
‘no prazo das informagdes’, bem como apresentar memoriais. O ‘prazo das
informacgdes’, referido no dispositivo vetado, € de 30 (trinta) dias contados
do recebimento do pedido (art. 6°, paragrafo Unico, da Lei n. 9.868/99).
Importante notar que o § 1° do art. 7° cuidava de situagdo processual
substancialmente distinta da prevista no 8 2°. O primeiro dispositivo lavrou
uma prerrogativa dos demais legitimados a propositura da acgéo direta de
intervir no feito, independentemente de deciséo do relator, dentro do prazo
estabelecido para a prestacdo das informagbes. JA o § 2° prevé a
possibilidade de outros 6rgdos ou entidades intervirem no processo, apos
despacho permissivo do relator, observado o prazo fixado para as
informacdes.

Ou seja, enquanto os demais legitimados poderiam, na forma do § 1°,
manifestar-se dentro do prazo das informacdes, independentemente de
qgualquer despacho, os demais 6rgdos ou entidades (ndo legitimados a
propositura) dependeriam de uma decisdo do relator, ap6s a qual teriam o
mesmo prazo para apresentar a sua manifestacéo. Logo, o termo a quo do
prazo para a manifestacdo do terceiro, em um e outro caso, € distinto: no
caso do § 1°, o termo inicial do prazo era a data do recebimento do pedido
de informagdes; ja no caso do § 2° o termo inicial é a data da publicacao da

- ) : ~ . . ,181
decisdo que admite a intervencdo do amicus curiae.

A fungéo primordial do amigo da corte € assim descrita por Alexandre de

“‘juntar aos autos parecer ou informagdes com o intuito de trazer a colagao
consideragfes importantes sobre a matéria de direito a ser discutida pelo

'8 ADIN n. 2.588/DF, rel. Min. Ellen Gracie, j. 29/11/2005.
81 NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., p. 58.
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Tribunal, bem como acerca dos reflexos de eventual decisdo sobre a
. - . . L » 182
inconstitucionalidade da espécie normativa impugnada”.

Complementando a ideia, convém transcrever este esclarecimento:

“No seu mister, 0 amicus curiae ndo pode se manifestar sobre as questbes
de fato ou de direito. Ou seja, ndo Ihe cabe provar os fatos alegados pelas
partes, tampouco se manifestar sobre o direito invocado. O seu objeto de
trabalho séo as questdes de fundo, debates pontuais cuja elucidacao se faz
necessdria para que o juiz possa formar seu convencimento, ou refina-lo se

. » 18
ja formado”.

Contudo, vale observar que ndo se limita a uma “mera reprodugao dos
argumentos ja langados no processo pelas partes funcionais” listadas no art. 2° da
Lei n. 9.868/99."*

Poderd o amicus realizar manifestacdo por escrito ou oralmente,
conforme estabelecido no julgamento, ocorrido em novembro de 2003, da ADIn n.
2.777/SP (rel. Min. Cezar Peluso). Contudo, como ndo é parte, mas um terceiro
especial, fica-lhe vedada a possibilidade de recorrer contra qualquer decis&o.*®® Sua
atuacao encerra-se com 0s seus esclarecimentos a Corte.

E possivel a intervencdo de varios amici curiae, visto que ndo ha vedacéo
legal para tanto. E ndo poderia ser diferente. A participacdo dessa figura interventiva
“tem por objetivo ampliar o debate do tema constitucional, democratizando-o0”.1%
Mas essa ampliacdo encontra limites.

No AgRg da ADIn n. 4.071/DF (rel. Min. Menezes Direito), julgado em
22/04/2009, o STF, em aco6rddo ndo unanime, sinalizou no sentido de restringir a
presenca de amici curiae na hipotese de a intervengdo ocorrer “as vésperas do
julgamento”, gerando uma grande quantidade de argumentos que nao seriam
absorvidos e conhecidos a tempo pelo relator. Outros fatores insinuados sao o risco
de o amicus curiae transformar-se em “regente do processo” e seu grande numero
inviabilizar sua propria atuagao, implicando “a fragmentacdo do tempo disponivel,
com a brevidade das sustentagdes orais”. Dai, quanto a esse ponto, a necessidade

apontada pelo relator de medidas que assegurem a racionalizacao do procedimento.

%2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 739.
'8 PINTO, Rodrigo Strobel. Op. cit., p. 136.

' NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., pp. 59 e 60.

'8 ADIN-ED n. 2.591/DF, Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 14/12/2006.

1% BUENO FILHO, Edgard Silveira. Op. cit., p. 27.
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s

Uma delas, como visto pelo teor do julgado, é a limitacdo dos amici curiae.*®’

Enquanto as mencionadas medidas ndo sao normatizadas, importa acompanhar a

jurisprudéncia do STF.#®

Vistos 0s principais aspectos do amicus curiae, importa agora aprofundar
as discussdes sobre o seu papel no controle de constitucionalidade com vistas a
apresentacdo de uma resposta fundamentada a pergunta feita no item 1, acerca do
déficit de legitimidade do STF nos julgamentos nesses processos e seu papel

fundamental na interpretacdo construtiva da Constituicao.

3.3. Arelevancia do amicus curiae para a abertura interpretativa no controle de
constitucionalidade concentrado-abstrato e como instrumento de participacao

de confissdes religiosas.

A relevancia do amigo da corte estd em que a sua intervencdo confere
“legitimidade as decisdes do STF no exercicio da jurisdicdo constitucional” (voto
vencido no julgamento do aludido AgRg da ADIn n. 4.071/DF, conforme Informativo
do STF n. 543).

Tal entendimento apenas ecoa as palavras do Min. Celso de Melo quando
do julgamento da ADIN (MC) 2130-SC, julgada em 20/12/2000:

(...) entendo que a atuagcdo do amicus curiae ndo deve limitar-se & mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacao eventual de informagdes que lhe
venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe, em extensdo maior, 0
exercicio de determinados poderes processuais, como aquele consistente
no direito de proceder a sustentacdo oral das razdes que justificaram a usa
admisséo formal na causa. Assim permitindo, o STF n&o s6 garantird maior
efetividade e atribuirh maior legitimidade as suas decisGes, como,
sobretudo, valorizara, sob perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido
essencialmente democréatico dessa participacdo processual, enriquecida
pelos elementos de informacgéo e pelo acervo de experiéncias que o0 amicus
curiae podera transmitir & Corte Constitucional, notadamente num processo
como o de controle abstrato de constitucionalidade, cujas implicacdes
sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel importancia e
de inquestionavel significacéo.

187 Convém salientar que o julgado também versa sobre o momento da intervencéo, destoando do

%Lée restou dgcidido na supramencionada} AD_In n. 2.777-QO/SP _ _

A propdsito, no caso Gideon vs. Wainwright, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
mostrando que naquele pais (até como uma evidéncia do grau de maturidade democratica das suas
instituicbes e de seu povo) temores dessa ordem ndo ocorrem, atuaram como amici curiae cerca de
quarenta entidades, Estados e pessoas naturais, todos apresentando suas razdes, durando o
julgamento um curto periodo de trés meses (janeiro a marco de 1963) (MACIEL, Adhemar Ferreira.
Op. cit., pp. 282-284).
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Chegamos a um momento de encontro entre as idéias articuladas no
primeiro capitulo e as aqui formuladas.

A Constituicdo aberta implica a participacdo social na construcdo da
norma constitucional. Tal concepcéo — claramente entrelacada ao conceito e, 0 mais
importante, a uma vivéncia do Estado Democratico de Direito — exige a formulacéo
de procedimentos deliberativos e espacos de debates publicos nos quais a
comunidade de intérpretes possa usufruir suas prerrogativas democraticas.

Inegavel que essa ampla gama de sujeitos que podem assumir a
identidade de amicus curiae torna-o, a nosso ver, a principal forma de abertura para
a participacéo popular na concretizagcado normativa da Constituicdo (o que envolve a
efetivacdo dos direitos fundamentais sob a perspectiva dos seus destinatarios),
garantindo-se a democracia representativa e sintonizando o STF com as

expectativas da sociedade civil,*°

sendo certo que, “‘quanto mais a jurisdigdo
constitucional abre-se a sociedade, mais legitimidade tende a agregar a sua
atividade e, com isso, maior grau de confiabilidade e respeito podera obter no meio
social”. %

Além disso, podemos situar 0 amicus curiae como um dos ultimos elos da
“cadeia procedimental de legitimacdo democratica”,*** com inicio no procedimento
constituinte, indo até a decisdo final da Suprema Corte sobre a matéria
constitucional em debate.*

Reiteremos que as normas constitucionais sdo plurais, fruto de sua
“‘natureza aberta e principiologica, apta a permitir a flexibilizacdo de sua
interpretacédo” (dialeticidade). Assim, seria mesmo esperado ser criado algum tipo de

instrumento de participacdo da sociedade no processo de fiscalizacdo de

189 A sociedade civil é “o conjunto de individuos, grupos e forcas sociais que atuam e se desenvolvem

fora das relagBes de poder que caracterizam as instituicdes estatais” (BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da constituicdo
brasileira, 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 125).

19 SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira. Jurisdi¢do constitucional
e 0 caso da ADIn n. 3.510: do modelo individualista — e liberal — ao modelo coletivo — e democrético —
de processo. Revista de Processo, n. 154. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 32, dez. 2003, p.
267.

1o Expresséo lapidar de CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 77.

192 Entendemos que o dltimo elemento legitimador das decisdes do STF (como também de qualquer
outro 6rgéo jurisdicional) € a exigéncia de fundamentagéo das decisdes judiciais, prevista no art. 93,
inc. IX, CF/88. Nesse sentido: “Detentor de um poder, num regime democratico, o juiz deve prestar
contas do modo como o usa mediante a motivagdo” (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducio
Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p 566. J& MARINONI, Luiz Guilherme,
ressalta que o juiz, no Brasil, é investido de poder “nédo legitimado pelo voto”, ndo podendo “deixar de
justificar as decisdes que emite” (op. cit., p. 107).
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constitucionalidade que levasse ao conhecimento do STF “os diversos argumentos,
que ndo os meramente juridicos”, que envolvessem “a questdo constitucional em
debate”, permitindo-lhe “decidir adequadamente a questdo constitucional”.**?
Eduardo Cambi adverte que a “completude do sentido do texto, do
preceito, do enunciado normativo ndo se da com a mera intervengéo do legislador”,
fazendo-se imprescindivel a figura do intérprete, sendo a construgdo da norma “um

exercicio de cidadania”'®

, € 0 processo desenvolvido no contexto da jurisdicédo
constitucional, no qual se permite a participacdo de grupos sociais na figura do
amigo da corte, garante o exercicio da cidadania e assegura a melhor deciséo, pois
fruto de intenso debate, algo esperado num Estado tido por democratico e numa
sociedade “baseada no pluralismo politico, social, cultural e religioso”, em que se
pretende “a convivéncia dos contrarios, a tolerante, harmoniosa e pacifica
coexisténcia de toda espécie de antagonismo”.**®

Outro dado que merece registro € o de que 0 amicus curiae constitui uma
das maiores evidéncias da quebra do paradigma individualista do processo,
resultado da objetivacéo e publicizacdo do mesmo.

A Constituicdo agrega e reflete os valores da sociedade em que foi
produzida, sociedade esta fortemente caracterizada pelo pluralismo e complexidade
de seus sujeitos, ideologias e cosmovisdes.'®

Quando um tribunal constitucional é instado a se pronunciar, no controle
de constitucionalidade, tendo por objeto o texto da Lei Maior e sabedor que sua
decisdo produzird efeitos coletivos, ndo poderd desconsiderar todo o suporte
sociocultural que inspirou a promulgacao e norteia a interpretacdo da Constituicdo.
Nesse quadro, € patente que um processo de trato individualista, focado num
conflito cujos interesses em jogo ndo passam de uma esfera muito restrita de
sujeitos (muitas vezes apenas dois) ndo supre as exigéncias decorrentes das
guestdes enfrentadas no ambito da jurisdicdo constitucional.

Ha estreita ligacdo (e ndo poderia ser diferente, dado o principio da

instrumentalidade) entre processo e direito material. No caso especifico, entre a

1% MORAIS, Dalton Santos. Op. cit., p. 206.

1% CAMBI, Eduardo. Norma e processo na crenca democratica. Revista de Processo, n. 110. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 28, abr./jun. 2003, pp. 327 e 329.

19 cAMBI, Eduardo. Idem, p. 332.

196 «p complexidade é o grande desafio do tempo presente, ja que estd na multidimensionalidade dos
fatos e da sua individualizagao empirico-social, bem como na pluralidade dos centros de informacoes,
de decisfGes e de agdes, e por conseguinte, na dificuldade de construir o préprio processo de tomada
de posigdes eficazes” (CAMBI, Eduardo. Idem, p. 325).
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positivacdo de direitos fundamentais nos textos constitucionais naqueles paises de

modelo democratico ocidental e o aparato jurisdicional posto a servico desses

197

direitos (no contexto do controle de constitucionalidade),”™" razdo pela qual se

considera surgida a jurisdicdo constitucional “ao mesmo tempo em que se

estabelecia a garantia daqueles direitos”.*?®

Sobre as caracteristicas da jurisdicdo constitucional e seu “publicismo”,

merece transcricdo, pela sua pertinéncia e objetividade, a licdo abaixo:

Quanto a sua estrutura de atuacéo difere do processo civil classico, porque
marcada, sobretudo, pela competéncia colegiada para decidir acdes
originarias, a excecao das hipoteses em que o relator, isoladamente, pode
responder pelo destino do processo.

No que se refere a competéncia, o modelo transgride as matérias comuns
gue a jurisdicdo esta habituada a enfrentar, para deparar-se com temas de
significativa repercussédo social e de envergadura politica, muito proprio dos
casos em que o STF é provocado para decidir acerca do respeito a
Constituicdo. Justamente por isso é que a jurisdicdo constitucional esta
aberta & sociedade, permitindo seu ingresso, por meio de representantes,
no processo de controle direto.

Por fim, no que diz com seu sentido, é preciso reconhecer que somente por
intermédio dessa jurisdicdo aberta a sociedade € que 0 processo
responderd as exigéncias republicanas de seu exercicio democratico,
enquanto poder do Estado que tem por finalidade maior concretizar os
valores constitucionais.

(...).

Mas a jurisdicdo constitucional brasileira, no que diz respeito ao controle
concentrado, abre a via & perspectiva coletiva de processo, seja pelos entes
legitimados a propositura da acdo, seja pelos efeitos das decisdes que
profere (2.1). Tal publicismo, porém, néo se esgota nessas possibilidades. A
abertura do processo a participagdo de outros sujeitos, para além das
partes do processo ou no maximo, para as figuras interventivas classicas,
inaugura uma nova fase, ao permitir o didlogo da Justica com a sociedade,
através do processo, traduzindo-se em verdadeiro exercicio de democracia

direta (2.2).199

As implicagbes trazidas por ou surgidas de um processo com as
caracteristicas da jurisdicdo constitucional nos remetem a uma outra questdo: a inter
ou transdiciplinaridade.

E certo que a jurisdicdo constitucional tem garantidos seu destaque e
relevancia, principalmente quando considerada a luz do seu objeto: exame da
conformacao da legislacdo infraconstitucional frente a Lei Maior, com possibilidade
de participacéo de representantes de varios setores da sociedade, produzindo suas

decisdes efeitos erga omnes. Isso por si sO ja confere a jurisdicdo constitucional um

97 Fizemos a ressalva porque a defesa de direitos fundamentais pode se operar fora do processo de

fiscalizag&o constitucional, como, por exemplo, no mandado de seguranca, acao civil publica, habeas
data, habeas corpus e mandado de injuncéo.

% SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira. Op. cit., p. 268.

% SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira. Idem, p. 273.
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lugar especial dentro do sistema processual brasileiro. Mas ndo somente. Os mais
variados temas submetidos a apreciacdo do STF forgcam os julgadores a ir além da
simples analise juridica, ficando a descoberto a “falibilidade e limitacdo do
conhecimento juridico puro. Se, por um lado, tal conhecimento é sempre necessario,
por outro, nem sempre serd suficiente para balizar de forma razoavel o
julgamento”. 2%

O amicus curiae, dessarte, aparece como uma via para suprir a “limitagcao
cognitiva de quem julga”, voltando-se o Judiciario para a sociedade, numa atitude de
humildade dos seus integrantes, “para com ela construir a decisdo”.?%*

Exemplo eloquente de interdisciplinaridade e exigéncia de uma postura
pan-6ptica por parte dos membros do STF foi o caso examinado na ADIn n.
3.510/DF (rel. Min. Carlos Britto), julgada em 29/05/2008, promovida pelo
Procurador-Geral da Republica com fundamento no art. 1°, inc. lll, e art. 5°, caput,
da CF/88, em que foi questionada a constitucionalidade do art. 5° da Lei n.
11.105/05 (Lei de Biosseguranca), o qual permite o uso de células-tronco
embrionarias para fins terapéuticos e de pesquisa.

E patente que a discussdo transborda as margens do conhecimento
estritamente juridico, exigindo um dialogo profundo com a religido, filosofia e ciéncia,
pois em debate 0 momento em que se inicia a vida humana e a possibilidade de
manipulacdo de embrides para os fins propostos pela lei.

Atuaram como amici curiae a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos (CDH), o
Movimento em Prol da Vida (MOVITAE) e o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género (ANIS), mediante advogados.?%?

Tal a importancia do amicus curiae, que vem se observando na doutrina
crescente movimento por uma ampla participacdo da figura interventiva no processo

3

brasileiro,?®® seja objetivo ou subjetivo, seja de jurisdicdo constitucional ou de

jurisdicéo dita “comum”.

299 SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aratijo da Silveira. Op. cit., p. 275.

201 SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira. Idem, p. 281.

202¢f, www.stf.jus.br. Além dos amici mencionados, foi realizada em 20/04/2007 audiéncia publica
(outro instrumento de abertura democratica no controle de constitucionalidade) com a participagao de
mais de duas dezenas de pessoas especialistas na matéria discutida.

293 Além das hipéteses ja previstas para casos especificos e fora do controle concentrado-abstrato de
constitucionalidade: art. 31 da Lei n. 6.385/76 (intervengdo da Comissao de Valores Mobiliarios); art.
89 da Lei n. 8.884/94 (intervencdo do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica); art. 49 da Lei
n. 8.906/94 (intervencdo da Ordem dos Advogados do Brasil); arts. 56, 118 e 175 da Lei n. 9.279/96


http://www.stf.jus.br/
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A generalizacdo do amicus curiae é defendida com base na nova
realidade social que desafia o direito e, notadamente, o processo, que ndo pode —
reitere-se — amesquinhar-se nos estreitos espacos individualistas.

A existéncia de “multifarios interesses”, de controvérsias “cada vez mais
de conteudo coletivo”, da “hermenéutica construtiva® a insinuar-se “na vereda
processual’, a frequéncia crescente de “movimentos reivindicatorios” — trata-se de
um “mosaico de fatores” a reclamar reformulagcbées profundas na forma de ver e
realizar o processo.?** Revelam a presenca de “interesse publico” no litigio, sendo

este 0 elemento suficiente para justificar e autorizar a intervengédo do amigo da corte.

“‘Essas realidades imantam a necessidade de ampliado acesso ao
Judiciario, por si, abrindo o pértico ao terceiro (cidaddo ou ente publico),
também interessado na solugdo da controvérsia. A rigor, dir-se-a que lhe
falta o interesse subjetivo individualizado para a a¢do. No entanto, em casos
tais, o litigio prende-se a solugdo apropriada, permitindo fluir o “interesse
subjetivo publico”, legitimador da sua participagao processual, desde que a
pretensdo deduzida seja juridicamente defensavel. Para o necessario
equilibrio no processo, como participante extraordinario, 0 amicus curiae
pode ser legitimado, contribuindo para a derribada de controvérsias em
torno de mudltiplas reivindicagBes. Essa participacdo ganhara mais relevo
guando, nos litigios entre pessoas diversas (privadas ou publicas), o thema
decidendum da acéo, insista-se, tenha tipicas razbes de interesse publico,
ou seja, quando transcenda a motivagdo dos litigantes, algemando-se a
sociedade como um todo, ou ao proprio Estado. Destaca-se: é o direito
subjetivo publico, com efeitos proprios, exigindo solugdo cativa ao interesse
publico (definido ou heterogéneo).

(...).

A participacdo do amicus curiae é demonstracdo inequivoca de que os fatos
reais forcejam o surgimento das leis e abrem espago para construcdes
tematicas, necessarias para o processamento de casos concretos. Sem
davida, a pretensdo deduzida ndo pode divorciar-se da realidade social. Dai
porque, sob o dominio de interesses sociais, escapando dos sentidos
dogmatico e privatistico das relagdes processuais, 0 amicus curiae merece
grangear progressivo acolhimento no sistema processual brasileiro.

(...).

(...). Demais, ndo sofre a rejeicdo dos principios béasicos do sistema
processual edificado. (...).205

Antonio do Passo Cabral, partindo da premissa de que o processo tem

por objetivo politico “o fomento da participagéo do individuo no conjunto de decisdes

(intervencdo do Instituto Nacional da Propriedade Industrial); paragrafo Unico do art. 5° da Lei n.
9.469/97 (intervencdo de pessoas juridicas de direito publico); art. 31 da Lei n. 9.784/99 (intervencao
de terceiro indefinido em processo administrativo federal); § 7° da Lei n. 10.257/01 (intervencao de
“eventuais interessados” nos juizados especiais federais); § 2° do art. 3° da Lei n. 11.417/06
(intervengdo nos procedimentos de edigcdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula
vinculante do STF); paragrafos do art. 482 do Codigo de Processo Civil (intervencéo no incidente de
inconstitucionalidade); art. 543-A do Codigo de Processo Civil (intervencao na analise de repercusséo
geral em recurso extraordinario perante o STF); art. 543-C, também do Cdédigo de Processo Civil
(intervenc@o no julgamento de recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justica). Essa baseia-se
em CARDOSO, Oscar Valente (op. cit.) e BUENO, Cassio Scarpinella (op. cit., pp. 192-349).

2% PEREIRA, Milton Luiz. Op. cit., p. 39.

2% PEREIRA, Milton Luiz. Idem, pp. 40, 41, 43 e 44.
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politicas do Estado”, conclui que o amicus curiae “deve representar um gatilho de
participacdo popular’ em qualquer processo “‘em que houver interesse publico
envolvido”, numa amplitude que alcangca “6rgédos e entidades até mesmo
estrangeiros e transnacionais, em casos no quais em discussdo elementos ou
dilemas universais”.?®

Para o mesmo articulista, o interesse publico assenta na “democracia
participativa” e na “colaboracdo para a justa decisdo”,’®’ e ndo em um mero
interesse juridico na causa vinculado a individualismos e patrimonialismos.**®

Rodrigo Strobel Pinto foi categorico: “A ampliagdo das hipoteses de
atuacao do amicus é irrefreavel”’. Prevé um aumento de “litigios cuja especificidade e
tecnicidade exigirdo dos juizes conhecimentos que lhe sdo alheios, seja para
compreender a demanda ou para apreender o real alcance de suas decisbes”,
circunstancia possivel tanto no processo objetivo, quanto no subjetivo, “individual ou
coletivo; civil ou penal”.?*

Fundamentando suas ideias no principio da cooperacdo e no poder
instrutério do juiz, ele diz:

“Neste rumo, a legitimagcdo democratica da prestacéo jurisdicional, por meio
da intervencdo do amicus, deve se espargir a todos 0s processos, e nao
ficar adstrita somente as certas demandas, possibilitando-lhe tecer
consideragdes, das filosdficas as cientificas, cuja apreenséo e compreensdo
escapam as partes e ao julgador.

Por 6bvio, a atuagdo do amicus, fora das hipéteses legais, deve se pautar
pela excepcionalidade, ou seja, aqueles processos que, segundo o objeto
litigioso, os valores que lhes sdo subjacentes e a complexidade da
demanda, incutam no magistrado a necessidade premente de ouvi-lo, sem o

~ . . . .~ 210
gue ndo podera, de modo seguro e responsavel, proferir decisao.

N&o obstante a previsdo de figura tdo importante no panorama dos
instrumentos e garantias da democracia deliberativa, cuja relevancia é mais do que
evidente no procedimento de controle de constitucionalidade concentrado-abstrato,
lamentamos a desanimadora realidade brasileira, quase destituida de cultura civica,
permanecendo o amicus curiae um ilustre desconhecido pela maioria da populagéo.

De toda forma, ndo had como deixar de reconhecer os significativos

avangos na legislacdo e na jurisprudéncia do STF, tribunal que, nos ultimos anos,

2% cABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 23.

297 CABRAL, Antonio do Passo. Idem, ibidem.

298 CABRAL, Antonio do Passo. Idem, p. 33.

299 pINTO, Rodrigo Strobel. Op. cit., pp. 132 e 137.
19 pINTO, Rodrigo Strobel. Idem, p. 133.
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tem se postado com “ousadia e coragem”***

no trato com a abertura da interpretacéo
constitucional mediante a atuagao do amigo da corte.

E certo que o tema poderia (e merece) ser aprofundado. Contudo, se
enveredassemos por essa trilha, fugiriamos do objeto e objetivo do nosso trabalho.

Importa que o controle de constitucionalidade concentrado-abstrado é
objetivo, n&o implicando um conflito de interesses, mas voltado para o exame em
tese da compatibilidade de lei ou ato normativo com a Constituicdo. Em sendo a
sociedade organizada sob a forma de Estado Democratico de Direito, a legitimacao
da atuacdo da Suprema Corte carece de participacdo da comunidade de intérpretes
da Constitui¢ao.

O amicus curiae é mecanismo processual apto a promover essa
participacao.

Havendo a possibilidade de qualquer tema, inclusive metajuridico, orientar
a interpretacdo do enunciado constitucional e contribuir para a tomada de decisao
(contanto que se apresente como matéria relevante), € suficiente que 6rgao ou
entidade sejam revestidos de representatividade adequada para ingressar no
processo de fiscalizag&o constitucional.

O fato de as confissOes religiosas (no caso, igrejas e denominacoes,
conforme a classificagéo proposta pela sociologia) poderem assumir a qualidade de
amicus curiae, atendidos os seus dois requisitos — representatividade adequada e
relevancia da matéria levada a deliberacao e deciséo via jurisdicdo constitucional — &
uma demonstracdo de que o Estado Democratico, na sua constituicdo e

desenvolvimento, ndo olvida o elemento religioso.

2 1ss0 porque “o exercicio da democracia carrega em si mesmo o risco do erro e da ilusdo, uma vez

gue é por natureza diversidade e divergéncia. Em um tempo em que se pretende seja 0 processo
rapido, informal e simples, aumentar o nimero de sujeitos que dele participam imprime um
movimento contrario as aspiracdes contemporaneas de Justica, porque agrega maior complexidade
ao ato de julgar” (SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira. Op. cit, p.
279).
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CONCLUSAO.

Reconhecemos que estudar a relacdo entre direito e religido ndo € um
empreendimento dos mais simples, muito pelo contrario. De todo modo, mesmo que
incipientemente, aceitamos o desafio proposto por Eduardo Bittar de refletir sobre a
guestao (ao menos sob um dos seus muitos aspectos).

Como anunciado na introducdo e perceptivel nas entrelinhas de toda a
nossa pesquisa, 0 que N0S Moveu a escrever sobre o tema é a existéncia de um
crescente discurso pretensamente comprometido com o prosseguimento da
seculariza¢do da sociedade, mas que ndo passa, ha verdade, de uma espécie de
jacobinismo ateista veiculador de uma laicizacdo intolerante, cujo radicalismo
antirreligioso é ostensivamente divulgado, encontrando ampla e cega aceitacdo em
setores importantes da sociedade.

Os riscos a democracia sdo evidentes. E ignorada a nocéo real de
secularizacdo, de Estado laico ou leigo, passa-se por alto o pluralismo e suas
implicacdes e relega-se toda uma tradicao cultural e uma experiéncia vivida ao longo
da historia, as quais cimentaram o préprio meio social que permite tais estocadas
contra a religido e, por tabela, contra aqueles que aderiram a sua cosmovisao.

Se por um lado fixou-se que o direito se trata de um subsistema
autopoiético, com seus codigos, métodos e critérios de validade interna e que o
tornam aplicavel a todo o corpo social, e que, por isso, deve estar imunizado de
qualquer tentativa de amalgama com outros subsistemas que lhe retirariam essa
incidéncia geral e abstrata, dentre eles o religioso, por outro, ndo se deve ignorar
gue o direito € um componente da cultura. Sendo assim, o direito ndo deixa de
manter algum nivel de identificacdo com os demais elementos que a formam.

A aproximacdo entre o direito e a religido é vista, por exemplo, na
linguagem dos direitos humanos, cujos valores subjacentes deitam raizes na
mundiviséo judaico-cristd, por sinal a Unica durante séculos na Europa, e inspiradora
de diversas instituicdbes modernas encontradas, hoje, em todo o mundo, como
pontuado no primeiro capitulo deste trabalho.

A religido pode também desempenhar um importante papel na
interpretacdo de enunciados normativos constitucionais semanticamente fluidos, de

forte feicdo axioldgica, aproximando a Constituicdo da realidade social.



83

O postulado da dignidade humana, cujo reconhecimento e incorporagéo
da sentido a existéncia e confere plena autonomia ao homem, € identificado com a
tradicdo cristd, podendo-se mesmo ver ai o embrido da democracia moderna, na
qual seus atores participam sob as mesmas condi¢des na conducdo da vida em
comunidade, como “cidadaos livres e iguais”.?*?

Nao enveredamos pelo tortuoso, porém instigante, exame de como a
religido interagiria na formacéo e na interpretacdo das normas juridicas, ou seja, de
como o direito absorveria o discurso religioso (ambos elementos da cultura, reitere-
se, portanto relacionaveis) transformando-o ou adaptando-o ao seu codigo
referencial interno. Pensamos ser uma empreitada especifica para outra pesquisa,
gue pode mesmo ser desenvolvida posteriormente.

Aqui, nossa proposta foi dar merecido realce ao lugar da religido e das
confiss@es religiosas em um ambiente genuinamente democratico, a legitimidade de
sua participacdo na arena publica de debates e aos meios que o proprio direito
confere para o desempenho essa atuacao.

Para alguns, uma pesquisa que se restrinja a essa finalidade pode
parecer por demais Obvia, um grande truismo. Mas isso seria ignorar a realidade. O
fato € que, se esse componente da cultura ndo desaparecera no futuro (apesar da
forte e influente movimentacao nesse sentido), apesar de prevista no ordenamento a
possibilidade de contribuicdo da religido e as entidades a ela ligadas na esfera
publica, ha um crescente discurso de que a religido deve ser escondida numa
espécie de pordo social, limitando-a a esfera puramente individual, o que, para nés,
abre a possibilidade de um esvaziamento das garantias de manifestacdo do religioso
na sociedade dita aberta, o que é um retrocesso, com reflexos no direito de
liberdade religiosa (cujo sentido abrangente foi aqui exposto).

Se tanto se fala em densificacdo da Constituicdo, ndo se pode admitir que
suas garantias sujeitem-se ao risco de serem reduzidas a meras formalidades
destituidas de sentido préatico. Se ja é até intuitivamente esperado que o discurso
puramente religioso ndo seja albergado pelo direito, 0 quadro torna-se mais grave
guando ndo had um ambiente que estimule a utilizacdo das vias procedimentais para

gue esse mesmo discurso seja pelo menos ouvido.

212 ITALE, Denise; MELO, RUrion Soares. Politica deliberativa e o modelo procedimental de

democracia. Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas (org. NOBRE, Marcos;
TERRA, Ricardo). S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 228.
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Constatamos uma obrigacdo conjunta: nem a sociedade secular pode
intimidar as confissdes religiosas, nem estas podem deixar de contribuir no processo
de deliberacéo publica de formacéao e interpretacdo do direito, com o aprimoramento
da democracia, deixando-se intimidar por um discurso eivado de um laicismo
desvirtuado.

O Judiciario brasileiro, e principalmente o Supremo Tribunal Federal no
exercicio da jurisdicdo constitucional, deve estar preparado para enfrentar 0s
conflitos decorrentes da complexidade pos-moderna e tentar compatibilizar os varios
interesses em jogo, legitimando suas decisbes ao permitir a deliberacdo de todos os
concernidos na questdo posta para julgamento, aliando a Constituicdo a realidade.

Retirar ou restringir de qualquer modo o discurso religioso e as confissées

religiosas dessa dinamica é atentar contra a democracia.
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