A CONSTITUICAO COMO SUBSTRATO POLITICO
E ETICO DA COMUNIDADE

*
MARIA GARCIA
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1. “Ethos anthropos: daimon” (O ethos do homem: daimon — Heraclito)

O Fragmento n? XI de Heraclito tem como problema basico compreender o que significa
daimon, nesse contexto, tendo sido traduzido como “divindade”, “destino” ou “logos” —
sempre, em Heraclito, como um termo relacionado ao ouvir, a escuta, tal como no Fragmento

X: “Diante do daimon o homem ouve, infantil como, diante do homem, a crianga” !

Cremos que entender, para hoje, a concepgdo de Herdclito, caberia colocar: (ser) Etica: o
destino do homem. E nisto devemos relacionar, para os fins deste estudo, exatamente, o
conceito fundamental da ética kantiana: o conceito de autonomia’ e, ainda, o conceito
correlativo de uma comunidade de seres racionais dentro do que necessariamente seja uma
finalidade para todos, por tratar-se de “um fim em si mesmo”, bem como, em seqliéncia, ao da
“dignidade que cada sujeito se atribui a si mesmo pelo fato de conceber-se como autor de sua

determinacdo de vontade individual e geral, ao mesmo tempo”.

" Livre-Docente pela PUC/SP. Professora de Direito Constitucional e Direito Educacional na PUC/SP, Escola Superior
de Direito Constitucional e CEU-Centro de Extensdo Universitaria. Membro do IASP e do IBDC.

! COSTA, Alexandre. Herdclito. Fragmentos contextualizados. Rio de Janeiro: Difel, 2000; p. 198-199.

2 “A qutonomia é aquela vinculagdo da razdo tedrica e da razdo moral em que esta tem a consciéncia de vincular-se
a si mesma. A vontade ndo se submete nela a nenhuma regra sendo a que ela mesma estabelece e acata como
norma geral. Somente adentramos no campo problemdtico da ética ali onde se alcanga esta forma, onde as
apeténcias e os desejos individuais sabem-se submetidos a uma lei valida sem excegdo para todos os sujeitos éticos
e onde, a0 mesmo tempo e por outra parte, o sujeito compreende e afirma esta lei como a ‘sua propria’.”
(CASSIRER, Ernst. Kant, vida y doctrina. México: CFE, 1993; p. 287, 292-293). “A natureza racional existe como um
fim em si” — e os seres humanos recebem o nome de personas porque sua natureza os caracteriza como fins em si
mesmos, é dizer, como algo que n3o pode ser empregado simplesmente como meio e que, portanto, pde termo a

todo capricho”. Tradugdo livre da autora.
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Tudo visto, indica a necessidade de um apontamento, de uma direcdo — que é a ética, a
ciéncia da moral — ou modo de viver e conviver de um povo, formando uma comunidade, um
conjunto de cidaddos de um determinado territdrio, sob uma unidade politica, redundando

numa Constitui¢do, conforme Hesse: a ordem juridica fundamental da comunidade’.

Nos seus Estudos sobre Hegel®, especificamente Hegel e o Direito, Norberto Bobbio

assinala:

Desde o ensaio sobre o direito natural, para ndo falar dos escritos juvenis, o
ponto de partida das reflexdes de Hegel sobre a vida pratica ndo sdo mais os
individuos isolados, isto é, o objeto especifico em que se detiveram até
entdo juristas, economistas, moralistas, mas aquele todo organicamente
articulado de individuos que é o povo historicamente determinado, com sua
religido, sua arte, suas técnicas, suas leis e seus costumes; numa palavra,
com seu ethos. Um povo ndo é uma soma de individuos, mas uma totalidade
organica caracterizada por um modo particular de viver e de pensar, por um
sistema determinado de eticidade.

O povo é uma “totalidade ética”. Enquanto totalidade ética, ndo é mais um
artefato, o produto artificial de individuos esparsos e separados que se
reinem em sociedade por vontade deliberada, mas um fato natural, um
produto da histdria ou, se se quiser, do espirito universal, cujos obscuros e
muitas vezes inconscientes executores sao os individuos.

Essa totalidade que caracteriza uma comunidade vai ser ordenada juridicamente por
uma lei fundamental, a Constituicao que, nesse labor, ou finalidade, consubstanciard, como

condigdo necessaria, esse comportamento ético.

2. A eticidade

Conforme esclarece Nicola Abbagnano’ ao tratar da Ftica, para Hegel, “o Estado é o
apice do que ele denomina eticidade, isto é, a moralidade que ganha corpo e substancia nas
instituicGes historicas que a garantem” (ao passo que a moralidade, por si mesma, é

simplesmente intencdo ou vontade subjetiva do bem).

Vimos, pela palavra de Bobbio, a consideracdao de Hegel sobre o povo, um todo
organicamente articulado de individuos e historicamente determinado — com seu ethos, o

povo como uma “totalidade ética”.

Nesse sentido, a eticidade se mostraria como uma qualidade ou um elemento inerente

ao conjunto de cidadaos que é o povo, em termos constitucionais.

3 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983; p. 16.
4 Unesp/Brasiliense, 1989; p. 71.

> Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Etica, segundo o mesmo Abbagnano, refere-se, em geral, a ciéncia da conduta.

Existem, conforme explicita, duas concepg¢des fundamentais dessa ciéncia: 12) a que a
considera como ciéncia do fim, para o qual a conduta dos homens deve ser orientada e dos
meios para atingir tal fim, deduzindo tanto o fim quanto os meios da natureza do homem; 22)
a que a considera como a ciéncia do mdvel da conduta humana e procura determinar tal mével
com vistas a dirigir ou disciplinar essa conduta. Essas duas concepc¢des, que se entremesclaram
de varias maneiras na Antigliidade e no mundo moderno, sdao profundamente diferentes e
falam duas linguas diversas. A primeira fala a lingua do ideal para o qual o homem se dirige por
sua natureza e, por conseguinte, da “natureza”, “esséncia” ou “substancia” do homem. Ja a
segunda fala dos “motivos” ou “causas” da conduta humana, ou das “forcas” que a

determinam, pretendendo ater-se ao conhecimento dos fatos.

Para Blackburn®, ética (do grego ethos: carater) é o estudo dos conceitos envolvidos no
raciocinio prdtico: o bem, a acdo correta, o dever, a obrigacdo, a virtude, a liberdade, a
racionalidade, a escolha. Deriva de ethos, que também significa costume, registra Ferrater
Mora e, por isso, a ética tem sido definida como a doutrina dos costumes, sobretudo nas

correntes de orientacdo empirista’.

No seu significado comum?, ética é o estudo dos juizos de apreciacdo referentes 3
conduta humana suscetivel de qualificagdo do ponto de vista do bem e do mal, seja

relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto.

Obrigatdrio citar, neste passo, a ética kantiana ou ética critica cujo principio
fundamental consubstancia-se no “imperativo categérico”, nas palavras de Kant: “Age
somente de acordo com aquela mdxima que ao mesmo tempo possas desejar ver convertida
em lei geral” — que vem fundamentar, ademais, a coexisténcia social e politica porquanto,

para Kant, a ética encontra-se vinculada a idéia de liberdade, sendo o conceito fundamental da

® BLACKBU RN, Simon. Diciondrio Oxford de Filosofia. Rio de Janeiro: Zahar, 1997.

’ FERRATER MORA, José. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. “A distingdo aristotélica entre as
virtudes éticas indica que o termo ético é formado primitivamente sé num sentido ‘adjetivo’: trata-se de saber se
uma ag¢do, uma qualidade, uma ‘virtude’ ou um modo de ser sdo ou ndo ‘éticos’. As virtudes éticas sao para
Aristoteles aquelas que se desenvolvem na pratica e que estdo orientadas para a consecugdo de um fim, enquanto
as dianoéticas sdo as virtudes propriamente intelectuais. As primeiras pertencem as virtudes que servem para a
realizagdo da ordem na vida do Estado — a justica, a amizade, o valor, etc. —, e tém sua origem direta nos
costumes e no habito, razio pela qual podem chamar-se virtudes de hébito ou tendéncia. As segundas, em
contrapartida, pertencem as virtudes fundamentais, as que sdo como os principios das éticas, as virtudes da
inteligéncia ou da razdo: sabedoria e prudéncia. Na evolugdo posterior do sentido do vocdabulo, o ético identificou-
se cada vez mais com o moral, e a ética chegou a significar propriamente a ciéncia que se ocupa dos objetos morais
em todas as suas formas, a filosofia moral”.

8 Diciondrio Aurélio Bésico da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1988.
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ética kantiana, como visto, o conceito de autonomia, ou seja, “em que pode consistir a
liberdade da vontade sendo na autonomia, é dizer, na condi¢cdo da vontade de dar-se a si

mesmo uma lei?”.°

2.1 A ética do discurso

E é exatamente a proposta de Habermas e Apel, na esteira da ética kantiana, “a que
melhor reconstrdi as exigéncias morais de uma sociedade pluralista e democratica, situada ao

nivel de consciéncia moral que este tipo de sociedade alcancou”, refere Lydia Feito Grande™.

“Que significa ética do discurso?” Habermas coloca essa questdo a qual passa a
responder partindo do que denomina “carater deontoldgico, cognitivista, formalista e
universalista da ética kantiana” afirmando que, na ética do discurso, o lugar do imperativo

categdrico passa a ser ocupado pelo “procedimento da argumentacdo moral” .

Essa ética estabelece o principio “D: somente podem reivindicar licitamente validez
aquelas normas que pudessem receber a aquiescéncia de todos os implicados enquanto

participantes de um discurso pratico”.

Ao mesmo tempo — acrescenta — o imperativo categdrico desce ao nivel de um
principio de universalizagdo “U”, que nos discursos praticos assume o objetivo de uma regra de
argumentacdo: “nas normas validas, os resultados e os efeitos secundarios que derivem de sua
observancia universal para a satisfacdo dos interesses de todos e cada um, tém de poder ser

aceitos por todos sem qualquer coagdo” **.

O discurso, refere ainda Habermas, constitui uma forma de comunica¢dao mais exigente,
que vai além das formas de vida concretas, e na qual as pressuposi¢des do agir orientado pelo

entendimento mutuo se universalizam, se abstraem e liberam de barreiras, estendendo-se a

% Cf. CASSIRER, Ernst. Op. cit.; p. 287.
%\n: Estudios de Bioética. Madrid: Dukinson, 1997; p. 49-50.
1 HABERMAS, Jirgen. Aclaraciones a la ética del discurso. Madrid: Trotta, 2000; p. 15 (Tradugdo livre da autora).

1 Explica Lydia Feito Grande: “No que respeita as pretensGes de validez referidas a verdade das proposi¢des e a
corregdo das normas, o falante ndo tem outra solugdo racional sendo aduzir os argumentos em que se apdia para
ter a proposigao por verdadeira ou a norma por correta. Com o que se inicia um processo de argumentagdo o qual
s6 tem sentido iniciar-se se os interlocutores estdo seriamente interessados em averiguar se a proposicao €&
verdadeira ou a norma correta, coisa que ndo se pode lograr recorrendo a qualquer tipo de argumentagdo, sendo
somente apelando a uma forma de argumentagdo que se ajuste a umas determinadas normas. Esse tipo de
argumentagdo recebe o nome de discurso e é tedrico, se estamos tratando de averiguar a verdade das proposigées,
e prdtico, se estamos preocupados pela corregao das normas. Naturalmente na ética o discurso que nos preocupa é
o pratico, o referido a normas de agdo. Precisamente porque a ética de que falamos trata de descobrir quais sdo as
condi¢cGes que ha de cumprir o discurso pratico para ser racional, se denomina ‘ética do discurso’ ou ‘ética
discursiva’.” (Op. cit.; p. 51).
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uma comunidade ideal de comunicag¢do que inclui todos os sujeitos capazes de falar e de agir:
dai ser licito esperar que, mediante a nogao de procedimento, a ética do discurso possa atingir
algo substancial, e incluso fazer valer a concatenacado interna dos dois aspectos, o da justica e
o do bem comum, que as éticas do dever e dos bens tratam separadamente. Com efeito, em
virtude de suas inesperadas propriedades pragmaticas, o discurso pratico pode garantir uma
formacdo da vontade guiada pelo conhecimento, e de tal tipo que os interesses de cada
individuo particular podem ver-se satisfeitos sem romper o vinculo social que une
objetivamente a cada um deles com todos os demais®>.

Karl-Otto Apel'* propde uma ética da responsabilidade social*:

E que, pela primeira vez na histéria mundial, até agora — explica —, torna-se visivel
“uma situagdo na qual os homens, em face do perigo comum, sdo desafiados a assumir
coletivamente a responsabilidade moral; o novo problema consistiria, portanto, na

necessidade de uma macro-ética”.*

Dai prever-se parceiros de iguais direitos, numa comunidade ideal de comunica¢do na
qual todas as diferencas de opinido — e também aquelas que dizem respeito a normas praticas
(moral) — em principio somente poderdo ser resolvidas mediante argumentos geradores de

consenso:

a norma ética fundamental, que qualquer argumentante — e isso significa:
qualguer um que pensa seriamente — reconheceu necessariamente,
consiste, por conseguinte, no estar obrigado a metanorma da argumentativa
formagdo de consenso sobre normas situacionalmente relacionadas.

53 HABERMAS. Op. cit.; p. 21-22. (Tradugéo livre da autora).
 Estudos da moral moderna. Petrdpolis: Vozes, 1994; p. 163 e segs.

> Que MAX WEBER faz pressentir quando distingue entre duas maximas: a ética da convicg¢do (de carater pessoal e
intimo do cumprimento do dever, e a ética da responsabilidade, que diz: “Devemos responder pelas previsiveis
consequéncias de nossos atos”. (Ciéncia e Politica, duas vocagdes. Sdo Paulo: Cultrix, 1993; p. 113).

B\ situacdo do ser humano como problema ético. Estudos de moral moderna, cit., p. 193 e ss. Ou seja, “a
superacdo, pelo homo faber, das anteriores barreiras instintivas, organicamente condicionadas, sua intervengao no
ambiente natural por meio de ferramentas e principalmente sua mortifera agdo armada contra animais e contra o
préximo: isso tudo, ja na idade mitica, parece ter levado ao nascimento da consciéncia moral, no sentido da
exigéncia de reparacdo, retribuicdo e reconciliagdo. (...) Na era subseqiiente da ciéncia e da técnica, o abismo entre
o ‘mundo casual’ do homem e seu ‘mundo perceptivel’ (Merkwelt) sensitivo-emotivo, organicamente condicionado,
adquiriu novamente uma nova qualidade. Em face da amplitude espacial e temporal, sobretudo as agGes coletivas
dos homens — das agdes bélicas bem como das atividades técnico-industriais — é agora dificilmente possivel para o
homem ser sensitivo-emocionalmente atingido, de imediato, pelas conseqiiéncias de suas a¢es. Em lugar de uma
consciéncia de pecado, de certa forma instintivo-residual, deve agora entrar, definitivamente, a responsabilidade da
razéo. O homo sapiens deve reconhecer, agora, que o homo faber o antecede, de longe, naquilo que ele ja
‘perpetrou’ e ainda pode perpetrar, e que agora — talvez na ultima hora — lhe cabe a tarefa de preencher o abismo
que se escancarou, e isso quer dizer: com a ajuda da ‘razdo pratica’, dar uma resposta para uma situagdo que ele
mesmo criou, em sua esséncia, com base na ratio técnica”.
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O que importa em tudo e, sobretudo, segundo Apel, é que deve ser buscada a
intermediacdo racional entre a moral da consciéncia do individuo e uma moral publicamente

valida porque,

sem a pressuposicdo subjetiva da capacidade de consenso numa
comunidade ideal de comunicagdo, também a decisdo de consciéncia do
individuo, no sentido da ética da comunicagdo, ndo pode ser moralmente
cogente para ele prc’)prio”.

Conforme se verifica, portanto, a Constituicdo deverd abranger, na sua ordenacgao
juridica e politica, a consideracdo do povo como “totalidade ética”, uma comunidade ou
sociedade comunicativa na qual a participacdo dos interessados/interlocutores se faga numa

atuacdo publica comum, individual e social.

3. A ética, o Direito e o politico

“O Unico progresso verdadeiro é o progresso moral. O resto é simplesmente
ter mais ou menos bens.”
. 18

(José Saramago)

Como visto, a ética, em geral ciéncia da conduta humana, abstraidas as vdrias
concepgOes e, principalmente, as distingdes, numa acepg¢ao comum, procura o conhecimento
das regras de convivéncia que expliguem a finalidade da existéncia humana. A ciéncia dos
comportamentos humanos que possibilitem, exatamente, a convivéncia social, num sentido de
beneficio de todos, e ndo de alguns, dai 0 enfoque democratico da ética, subjacente as normas
constitucionais que ordenam determinada sociedade para a realizagdo de certos valores

superiores que explicam a sua prdpria finalidade.

“A ética é teoria, investigacdo ou explicacdo de um tipo de experiéncia humana ou

forma de comportamento dos homens, o da moral, considerado, porém, na sua totalidade,

v Op. cit.; p. 213. Conforme explicita, em outra oportunidade: “Para que haja comunicagdo é necessario que o
outro fale e reconhecga do que eu falo: nesse eixo ja existe a assungdo minima de que ha um campo democrético e
de respeito na argumentacdo, sem o qual ndo existe comunicacéo. (...) E a argumentacdo que deve ser o modelo
transcendental (sentido kantiano) para a fundagdo de uma ética atualmente (o que chamo de ética da discussdo),
em um mundo pds metafisico, sem Deus e cheio de almas mortais que se inter-relacionam ndo mais dentro de
esquemas culturais grupais fechados (que sustentavam a ética solidaria do passado), mas por meio de gigantescas
redes tecnoldgicas e comerciais impessoais”. (Entrevista a Luiz Felipe Pondé. Folha de S. Paulo, 26/9/1999.
Suplemento Mais!; p. 5-6).

'8 Entrevista. Folha de Sdo Paulo, 27/1/1996.
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diversidade e variedade” — afirma Adolpho Sanchez Vasquez®. “E a teoria ou ciéncia do

comportamento moral dos homens em sociedade”.

Conforme Kant, por Cassirer:

el concepto de cualquier ser racional, que necesariamente debe
considerarse a través de todas las maximas de su voluntad como un ente
que dicta leyes generales, para enjuiciarse con arreglo a ellas a si mismo y
enjuiciar sus actos, conduce directamente al concepto correlativo de una

- | . . 20
comunidad de seres racionales dentro de un “reino de los fines”.

Em outras palavras, do préprio Kant®":

“(60) O conceito (segundo o qual todo o ser racional deve considerar-se
como constituindo, por todas as maximas da sua vontade, uma legislagao
universal, para se julgar a si mesmo e julgar as suas ac¢des deste ponto de
vista) conduz a outro que se relaciona com ele e é muito fecundo, a saber:
ao conceito de um reino dos fins.

(61) Entendo por reino a ligacdo sistematica de diversos seres racionais
reunidos por leis comuns. Ora, como (h3) leis (que) ddo aos fins um valor
universal, se exceptuarmos a diferenga pessoal de seres racionais e de tudo
0 que os seus fins particulares contém, poder-se-a conceber um conjunto
sistematico de todos os fins. (Ndo sé dos seres racionais considerados como
fins em si, mas também dos fins particulares que cada um pode propor a si
mesmo), isto €, um reino dos fins.

(..)

(67) No reino dos fins todas as coisas tém um preg¢o ou uma dignidade.
Aquilo que ndo tem um prego pode ser substituido por algo equivalente;
mas o que esta acima de qualquer preco e que, por essa mesma razdo, ndo
tem equivalente, tem necessariamente dignidade.

Dai se constitui a base do sistema moral — que é a ética. Conforme explica Lydia Feito

Grande, ao comentar a ética discursiva (HABERMAS/APEL), esta se propde, em principio,

responder a questdo sobre o fundamento do comportamento moral diante das duas imensas

indagacdes que se colocam ao espirito: a felicidade e o dever. Quanto a primeira, melhor

desejamos

guais sdo os meios para alcancé-la e ndo porque temos de busca-la; pelo
contrario, se nos ocupamos do dever, entdo a pergunta pelo fundamento do
moral é “por que devo atuar moralmente? Quais as razdes para que eu deva
agir de um modo, e ndo de outro?” A esta questdo intenta responder a ética
discursiva e da resposta extrai conseqiiéncias, ndo somente para a moral,
sendo também para o Direito e a poll'tica.22

19 Ftica. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002; p. 21, 23.

2% CASSIRER, E. Op. cit.; p. 293.

2! Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Didactica, 1999; p. 66, 68.

2 FEITO GRANDE, Lydia. Op. cit., p. 49-50: “Com respeito ao método, entende a ética do discurso que o método
proprio da filosofia é o ‘método transcendental’, introduzido no século XVIII por Kant. Este método consiste em
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Assim é que Aristoteles mostra bem a relagao entre ética, como a finalidade da vida

humana e politica, como a vida da comunidade:

todas as atividades humanas visam a um bem: alguns bens sdo
subordinados a outros.

1094 a 1. Toda arte e toda indagagdo, assim como toda agdo e todo
propdsito, visam a algum bem; por isto foi dito acertadamente que o bem é
aquilo a que todas as coisas visam.

A ciéncia do bem com vistas ao homem é a politica.

2. Se ha, entdo, para as agbes que praticamos, alguma finalidade que
desejamos por si mesma, sendo tudo mais desejado por causa dela, (...)
evidentemente tal finalidade deve ser o bem e o melhor dos bens. {(...)
Sendo assim, cumpre-nos tentar determinar, mesmo sumariamente, o que é
este bem, e de que ciéncias ou atividades ele é o objeto. Aparentemente ele
é o objeto da ciéncia mais imperativa e predominante sobre tudo. Parece
gue ela é a ciéncia politica, pois esta determina quais sdo as demais ciéncias
qgue devem ser estudadas em uma cidade, quais sdo os cidaddos que devem
aprendé-las, e até que ponto.

(..)

Ainda que a finalidade seja a mesma para um homem isoladamente e para
uma cidade, a finalidade da cidade parece de qualquer modo algo maior e
mais completo, seja para a atingirmos, seja para a perseguirmos; embora
seja desejavel atingir a finalidade apenas para um Unico homem, é mais
nobilitante e mais divino atingi-la para uma nagao ou para as cidades. Sendo
este o objetivo de nossa investigacdo, tal investigacdo é de certo modo o
a e 23
estudo da ciéncia politica.

Comenta Catherine Darbo-Peschanski**:

Nas primeiras linhas da Etica a Nicémaco Aristételes introduz com destaque,
na definicdo da ética e de seus fins, as nog¢Ges de ciéncia politica (epistéme
politiké), de bem (to agathon), de belo (to kaldn), de justo (ta dikaia), assim
como a de humano (anthropeion).

A ética esta subordinada a politica, ciéncia pratica arquiteténica que tem
por fim (telos) o Bem propriamente humano (to agathon anthropinon). Se
este ultimo depende da politica, é porque a humanidade do homem prende-
se a sua vinculagdo a uma comunidade (koinonia) e a cidade (polis) constitui
o fim de toda comunidade.

tomar como ponto de partida um fendmeno que resulte indiscutivel, e intentar elucidar que condigdes tém de
ocorrer para que esse fenOmeno seja racional; ou, dito em linguagem kantiana, intentar descobrir suas ‘condi¢Ges
de possibilidade’. Kant tomou como ponto de partida o fato de que todos os seres humanos tenham consciéncia
moral, entendida como a consciéncia de que devemos cumprir determinados deveres, ainda que ndo obtenhamos
nenhum beneficio por isso. Estes deveres comandam categoricamente, sem condigGes, pelo que recebem o nome
de ‘imperativos categoricos’, e quem se sente obrigado por eles os universaliza. Os deveres morais sdo, pois, a juizo
de Kant, incondicionados e universalizaveis. A ética discursiva parte também de um fato indiscutivel, mas referido a
linguagem: o fato de que todos os seres humanos realizemos agbes comunicativas, que sdo aquele tipo de agdes
nas quais um falante e um ouvinte tratam de entender-se sobre um conteudo linglistico para organizar suas vidas.
Embora cada um deles se proponha seus préprios fins, se comunicam para entender-se e para poder alcangar suas
metas desde esse entendimento”. (Tradugdo da Autora).

3 ftica a Nicémaco. Brasilia: UnB, 2001. Introdugdo de MARIO DA GAMA KURY; p. 3, 17-18.

** Humanidade e justica na historiografia grega (V-/ a.C.). In: Etica. Organizacdo: ADAUTO NOVAES. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1992; p. 35.
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“Estatuto juridico do politico” — refere Canotilho sobre o Direito Constitucional —, “E
podemos visualizar a Constituicdo sob esse aspecto, como ordenac¢do agregadora do “politico”,
o qual transporta sempre duas componentes: uma componente fdtica e uma componente

normativa (ZIPPELIUS)®.

3.1 Etica como assunto publico

Propde Hans Kiing®®, apds analisar os problemas e os efeitos dos acontecimentos do

século XIX, “a nova vertente histérica marcada pelo ano de 1918”:

A ética, considerada pela modernidade cada vez mais como esfera propriamente
privada, volta a converter-se, com a pds-modernidade, “pelo bem do homem e a sobrevivéncia
da humanidade, num assunto publico de primeira ordem, o que se necessita, ante a
complexidade dos problemas e da especializacdo técnico-cientifica é a institucionaliza¢do da
propria ética: comissdes de ética, catedras de ética e cdédigo de ética”, particularmente,
sublinha, nos campos da biologia, medicina, técnica e economia (por exemplo, um cdédigo de
comportamento —Code of Business Ethics — que atua decididamente contra a corrupgao
crescente). No ambito econOGmico, ressalta, também ndo existe um pensamento ou acgdo
neutral ou indiferente com referéncia aos valores e “na Europa, os grandes tedricos da
economia e sociedade, desde Aristoteles e Platdo, passando por Tomas de Aquino, até o
moralista e fundador da economia moderna, Adam Smith, viram a economia e a politica num

|”

Unico contexto ético globa

Quanto ao Direito, acrescenta, necessita um fundamento moral: quid leges sine

moribus? lembra antigo dito romano (de que servem as leis sem os costumes?).

Franco Montoro”’ chama a ateng3o para a intensa produgdo de publicaces sobre ética
na segunda metade do século XX, detendo-se sobre o tema da Etica no Direito e as teorias que
prevaleceram no final do século XIX, para as quais “ética, valores humanos, justica sdo
considerados elementos estranhos ao Direito, extrajuridicos”, afinal, o Tribunal de Nuremberg
“para julgar os crimes contra a humanidade, violadores dos fundamentos éticos da vida
social”, e a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 — a dignidade da

pessoa humana cujo reconhecimento, refere, retoma a sabedoria juridica expressa no Digesto

% pireito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991; p. 34, 35.
2 Proyecto de uma ética mundial. Madrid: Trotta, 1998; p. 51 e segs. Tradugdo livre da autora.

% ERANCO MONTORO, André. Retorno a Etica na virada do século. In: Um mundo sem ética: ilusdo sustentdvel.
Centro de Estudos Konrad-Adenauer-Stiftung: Papers n2 26, 1996.
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Romano: “Por causa do homem é que se constituiu o Direito” (Hominun causa omne jus

constitutum est).

A dignidade da pessoa humana — questdo ética — encontra-se consagrada como

fundamento do Estado pela Constitui¢ao (art. 12, 111).

4. O que é a Constituicao?

Voltamos a concepcdao de Hesse, ja referida, da Constituicdo como “ordem juridica
fundamental da Comunidade” — destacando-se, conforme aponta Villalon — este ultimo
termo, comunidade, “com o que se pretende colocar de manifesto a insuficiéncia do sujeito e
objeto ‘Estado’ no constitucionalismo contemporaneo, assim como a relativa invalidade da

tradicional separag3do Estado-Sociedade”?®.

Comunidade, do latim comunitate, como “a qualidade daquilo que é comum; comunhao;

participacdo em comum”.?

Villalon enfatiza a busca de um conceito de Constituicdo “atual, individual e concreta”
ou, como diriam Bockenforde ou Canotilho, o conceito de Constituicdo “constitucionalmente

adequado”.
Com efeito, explica Canotilho®:

A compreensdo de uma lei constitucional sé ganha sentido util, teorético e
pratico, quando referida a uma situagdo constitucional concreta,
historicamente existente num determinado pais. Deste modo, a “referéncia
constitucional” sé pode ser a Constituicdo de 1976, e ndo qualquer
arquétipo a-histérico que procure renovar a idéia de “constitui¢do ideal”.

Retenha-se, pois, este topico fundamental: a compreensdo da Constituicdo tem de ser
“construida” com base num texto constitucional, e ndo derivada ou desenvolvida a partir da
teoria da constituicdo. Eis porque o conceito de constituicdo deve ser um conceito

constitucionalmente adequado — voltado ao que ficou estabelecido, em termos textuais, para

28 VILLALON, Pedro Cruz. Introdugdo a obra de HESSE, Escritos de Derecho Constitucional, op. cit.,; p. XIV. Anote-se,
aqui, o pensamento de Konrad Hesse (Escritos de Derecho Constitucional, p. 12/13) sobre o tradicional dualismo
Estado e Sociedade: “os pressupostos de tal dualismo desapareceram com o Estado democratico e social
contemporaneo. A vida ‘social’ deixou de ser possivel sem uma organizagdo responsavel, organizadora e
planificadora. Inversamente, o ‘Estado’ democratico ndo se constitui sendo mediante a cooperagdo social (...) Dai,
pois, que o par de conceitos ‘Estado’ e ‘Sociedade’ seja incapaz de expressar adequadamente dita relagdo”.
(Tradugéo livre da Autora). A partir dai, Hesse desenvolve a idéia de Comunidade.

2 MICHAELIS. Moderno Diciondrio da Lingua Portuguesa.
% op. cit; p. 80.
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sua concretizagao, via interpretacdo, com os recursos da hermenéutica e da mesma teoria da
sy~ 31
Constituigao™.

Nesse sentido — falar em comunidade, conforme o fazemos, a partir de Hesse invoca,

no dizer de Rachel Rosenberg, “a expressdo maxima da associagdo humana”*.

Em termos de Direito Internacional Publico, principalmente, faz-se a distincdo entre
comunidade e sociedade, que nos é dada pela Sociologia, conforme explica Celso Albuquerque
Mello®, citando Ténnies que, considerando “a intensidade do vinculo psicolégico” nos grupos
sociais, refere a comunidade com as caracteristicas de: formacao natural, vontade organica
(energia propria ao organismo, manifestando-se no prazer, no habito e na memaria), maior
extensdo, e os individuos participariam de maneira mais profunda na vida em comum. A
sociedade apresentaria caracteres diversos: formacdo voluntaria, vontade refletida (seria
produto do pensamento, dominada pela idéia de finalidade e tendo como fim supremo a
felicidade), menor extensdo, e os individuos participariam de maneira menos profunda na vida

em comum.

A Constituicdo de 1988, no paragrafo Unico do art. 49, refere a busca da integracao
econdmica, social e cultural dos povos da América Latina, “visando a formacdo de uma

comunidade latino-americana de nagdes”.

Parece-nos que, em face das préprias caracteristicas da comunidade e do que prescreve
a mesma Constituicdo no dispositivo citado, pode-se aludir a comunidade interna e
comunidade internacional, conforme o enfoque objetivado do seu estudo, dentro do sentido
constitucional.
Heller sublinha
gque o eu e a comunidade se originam e se mantém unicamente em

reciproca unido, coexistindo e ajudando-se. O individuo ndo pode ser
isolado em nenhum momento nem pode ser considerado como uma

3 Contudo, esclarece: “Se o discurso constitucional a empreender é um discurso centrado sobre um conceito de
constituicdo ‘construido’ sobre um ordenamento constitucional positivo — o ordenamento constitucional
portugués — isso ndo significa poder erguer-se a problematizagdo do conceito, estrutura e fungdo de uma lei
constitucional sem o auxilio da teoria da constituigdo. Esta tera uma fungdo hermenéutica, critica e auxiliar do
direito constitucional, possibilitadora: (1) de uma relativa racionalizagdo da pré-compreensdo do conceito de
constituicdo; (2) da critica das solugdes e modelos concretamente adoptados no plano constitucional positivo; (3)
de sistema de referéncia da constituicdo em relagdo a ‘praxis’ constitucional; (4) de “ciéncia de conjeturas e

refutagdes” (Popper) relativamente as possibilidades e limites do direito constitucional”. (p. 80, n° 2).

32 -
Num outro contexto, embora, expressa Rachel Lea Rosenberg: “Estamos falando de comunhdo e de

solidariedade, virtudes maiores da realizagdo pessoal e social. A esséncia desta formula é condensada e
permanente; para se conhecer e se desenvolver como individuo, ha que passar pelo outro, pelo grupo, pela
sociedade”. (Comunh3o e Solidariedade. In: Folha de Séo Paulo, 8/8/1981; p. 17).

33 curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 1992; 1/32-33.
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substancia; pois sé em intercambio com outros, despertado espiritualmente
por sua chamada e despertando, por sua vez, os outros, torna-se individuo
humano.

Por outro lado, afirma,

guanto mais intensamente o povo desenvolva a consciéncia da sua
peculiaridade, e em conseqiéncia da sua diferenca em relagdo a outros
povos, em um sentimento e consciéncia comuns do “nds”, em grau tanto
maior pode chegar a ser uma “comunidade do povo” e, no terreno politico,
uma na(;5034.

Hesse, afinal, completa a idéia sobre comunidade quando faz a andlise precisa sobre a
questdo Estado/Sociedade, ja anotado neste estudo (nota 3), em “conceito e qualidade da

»35

Constituicdo””, quando explicita:

A concepcgado tradicional sobre a distin¢cdo entre “Estado” e “sociedade” situa
o Estado como uma determinada unidade e a sociedade como uma
pluralidade, um frente a outra, sem qualquer relacgdo — o que advém do
pensamento liberal pré-democratico anterior a 1918, com uma sociedade
auto-regulada e excluida em boa parte da determinagdo e conformacgdo
politicas e o Estado, por sua vez, garantindo um processo submetido as suas
proprias leis e intervindo apenas nos casos de perturbagoes.

No entanto, como visto, os pressupostos desse dualismo vdo desaparecer no Estado
democratico e social contemporaneo, que se constitui mediante a cooperagao social enquanto
a vida “social” deixa de ser possivel sem uma “organizacdo responsavel, organizadora e
planificadora e se encontra relacionada a vida estatal no processo de formagdao da unidade

politica — para Hesse, tarefa primordial do Estado36.

Dai entender Hesse que esse par de conceitos, “Estado” e “Sociedade”, seja incapaz de
expressar adequadamente essa relagdo, que ndo ocorrera quando a distingdo se faca como

uma “diferenciagdo funcional”, evitando-se os residuos da concepc¢édo anterior.

A partir dai, a diferenca entre o estatal e o ndo-estatal, na colaboragdo humana dentro
do territério do Estado, deve ser expressa empregando-se o conceito de comunidade referido

a ambos.

3 HERMAN, Heller. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968; pp. 124-125, 197-198.
% Escritos de Derecho Constitucional. Op. cit.; pp. 12 e seguintes.

36 . . . o

“O Estado somente pode ser compreendido na medida em que compreende estas duas dimensdes: como uma
unidade que deve ser constantemente criada, preservada e consolidada e como atividade e atuagdo dos “poderes”
sobre essa base constituidos”. Op. cit.; p. 12.
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Quanto ao conceito de “Estado”, fica reservado ao conceito mais estrito de atividade e

atuacdo dos poderes constituidos mediante a formacdo de unidade politica.

Assim, conclui, “unidade politica”, “Estado” e “comunidade” sdo empregados como
denominagoes das diferentes conexdes de atuac¢do que, em boa medida, sdo realizadas pelas
mesmas pessoas, pelo que nao devem ser entendidos na forma de justaposicao separada e sim

como “ambitos” para efeito de uma melhor compreensao37.

A Constituicdo é, portanto, a ordem juridica fundamental da comunidade — tal como
visto, captando nas suas linhas e no seu ambito normativo —, a expressdao de um povo, para

organiza-lo juridica e politicamente.

5. O Preambulo, substrato ético-juridico da Constituicao

Diz Gregodrio Robles:

Como la Constitucién implica la creaciéon de un nuevo orden juridico, al
dialogo constituyente también se le puede designar dialogo
extrasistematico, entendiendo la expresién “sistema juridico” como
sinébnimo de “orden juridico”. La decisidon extrasistematica, que crea el
nuevo orden, es la decision que encarna el consenso, alcanzado tras el
dialogo constituyente. A nadie se le oculta la importancia de todo el proceso
para la vida politica futura. De ahi que en la Constitucion no solo se plasman
las normas que han de regir el dialogo politico intrasistematico en su
aspecto procedimental, estableciendo los sujetos de las decisiones, sus
competencias y los procedimientos para decidir, sino que también se
imprime el ndcleo de valores que se considera intangible; lo que nuestra
Constitucion de 1978 llama “valores superiores. La Constitucion deja de ser
asi tan solo un marco formal-procedimental para ser también un marco
material de caracter axioldgico que todos los poderes del Estado, y todos los
ciudadanos, deben respetar.38.

Efetivamente, onde ha valor ha ética, pois esta se dirige ao conhecimento da moral
predominante em determinado agrupamento humano, em determinado momento da sua
histéria: o que sobreleva ao imediato, de todos os matizes, e é transmitido de geracgdo a

geracao.

Robles apresenta a ética como uma necessidade da sociedade atual, sobretudo porque

0S nossos Mitos e simbolos sdo os préprios de uma “era tecnificadora e formalizante em que

3 HESSE. Op. cit.; p. 14.

%8 | os derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Madrid: Civitas, 1997; p. 171.
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as exigéncias da autonomia individual encontram seu contraponto e complemento na

onipoténcia do Leviatad”™®.

Nem a ciéncia nem a técnica, contudo, salvardo o homem, afirma. A técnica
transformou-se num monstro, e a ciéncia ndo trouxe resposta satisfatéria a nenhum de nossos

grandes problemas.

Palavras exageradas? Cremos que ndo, e entendemos, com Robles, que “é preciso um
retorno a ética e um novo pacto que leve a contemplacdo da humanidade em seu todo”, na
sua esséncia, ao que nos torna realmente “humanos” e nos permita uma real e satisfatéria

convivéncia®.

“O papel da Constituicdo consiste em integrar a todos em convivéncia”, e para tanto vai
captar o sentido da “totalidade ética” consistente no Povo, para estabelecer esses valores

supremos em todo o ambito do seu comando.
Esse imperativo se perfecciona a partir do Predmbulo:

Estudando o conceito, Pinto Ferreira® cita Mitre, gue o comparou ao portico das

constituicdes. Nem todos a consignam, entretanto.

A Constituicdo norte-americana de 1787, uma das menores do mundo, tem um

Preambulo muito significativo do ponto de vista juridico e politico:
“We the People...”

Ndo “os representantes” (com toda a problematica da representatividade, hoje
sobretudo), sendo o proprio Povo, elaborando as préprias normas de convivéncia social e

politica.
. . .. . 2
Assinala, a respeito, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho™:

A mais antiga das Constituicdes democraticas escritas, a dos Estados Unidos
da América, hoje passando de dois séculos, a rigor pelo pouco que diz no
seu Preambulo, dd de imediato uma espléndida sintese dos motivos pelos
quais foi votada e das razdes pelas quais era entdo promulgada: ‘Nds, o
Povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita,
estabelecer a justica, assegurar a tranqlilidade interna, prover a defesa
comum, promover o bem estar geral e garantir para nés e para 0os nossos

% ROBLES, Gregdrio. Op. cit.; p. 183 e seg. Tradugdo livre da autora.
“° ROBLES. Op. cit.; p. 185.
1 Comentdrios a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989; I/3 e segs.

42 Comentdrios & Constituicdo. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1990; p. 92.

ﬂ Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 — jan./jun. 2007



A CONSTITUICAO COMO SUBSTRATO POLITICO E ETICO DA COMUNIDADE
MARIA GARCIA

descendentes os beneficios da liberdade, promulgamos e estabelecemos
esta Constituicdo para os Estados Unidos da América.

A controvérsia aparece no cardter normativo, ou ndo, do Predmbulo: “na Alemanha,
Giese, no livro A Constituigcdo do Estado Alemdo afirma que o Preambulo é parte integrante da

Constituicdo, como uma reprodugcdo sintética e popular de seu contetido”*.

Pois bem. Ousamos afirmar que, integrando a Constituicao, pois, existindo, dela se torna
inseparavel, o Preambulo ndo somente terd efeitos de norteio para a tarefa de interpretacao,
também a forca de obrigar ao atendimento das suas proclamacgdes nas acdes governamentais
e cidadas. Os Preambulos sdo bem “o podrtico da Constituicdo” (MITRE), e sem as portas a
entrada ndo existe: através do Predmbulo a Constituicdao é promulgada, portanto, passa a ter

existéncia.

Celso Bastos* assinala o papel dos Predmbulos: “facilitar o processo de absorcdo da
Constituicdo pela comunidade”, afirmando que, do ponto de vista material, o Preambulo faz
parte da Constituicdo: “esta ndo estard completa sem aquele. O ndo pode ser destacado da

Constituicdo, nem a Constituicdo ser publicada sem ele”.

“O Predmbulo ndo é juridicamente irrelevante” refere, com Canotilho, para quem
funciona como elemento de interpretagdo — e eventualmente de integragdo — das normas
constitucionais. Assim, por exemplo, a referéncia a sociedade socialista pode ajudar a definir
os contornos do principio socialista mencionado no art. 22 da Constitui¢do. (...) Mas o
Preambulo desempenha ainda uma outra importante fung¢ao constitucional. Ele exprime, por
assim dizer, o titulo da legitimidade da Constituicao, quer quanto a sua origem, quer quanto ao

seu conteudo (legitimidade constitucional material).
Afirma o precitado Manoel de Oliveira Franco Sobrinho™:

A importancia do Preambulo numa Constituicdo decorre da permanéncia de
pactos subjetivos ou preexistentes sobre as bases da organizagdo politica e
social das nagdes, incluindo-se nele de uma maneira geral os grandes
objetivos a serem alcangados como a justica, a defesa nacional, o bem-estar
comum e os beneficios da liberdade. Dentro do espirito do Preambulo

“3 PINTO FERREIRA. Op. cit.; p. 4. “Assim, ha duas opinides diversas. A primeira linha doutrindria afirma que o texto
preambular reveste-se de forga normativa, como em Vedel, Laferriere, Roger Pinto, Burdeau, Duverger, Schmitt,
Nawiaski, Paolo Biscaretti di Ruffia e Giese. A segunda orientagdo seguida no pais por José Celso de Mello Filho (“O
Preambulo ndo tem valor normativo, ja que nele ndo se contém qualquer regra de direito positivo. Dessa forma, os
principios que enuncia ndo sdo cogentes. Servem como diretrizes para a a¢do do poder publico”.), pretende que o
Predmbulo carega de forga normativa, como em Hans Kelsen. No nosso entendimento, o Predambulo traga as
diretrizes filoséficas e ideoldgicas das constituigdes que, quando reafirmadas no texto, terdo forga cogente”.

4 IVES GANDRA MARTINS. Comentdrios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; 1/453 e segs.
45 .
Op. cit.; p. 95.
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sabemos das sucessivas disposi¢cdes constitucionais, dos postulados a serem
respeitados, de como e com que fim as normas devem ser aplicadas, quais
as tendéncias que impuseram aos constituintes uma ordem de valores
nacionais reconhecidos para vigerem temporariamente.

Desde que uma Assembléia Constituinte vote um Preambulo ou palavras introdutérias a
futura Constituicdo, acrescenta, os postulados iniciais pdem em vigéncia regras fundamentais
que, transformadas em Titulos e Capitulos constitucionais definem meios, fins e condicdes,

legitimando o exercicio dos poderes.

As referéncias preambulares, antes subjetivas e depois objetivas, com respeito ao
regime democratico, ao bem-estar social, a igualdade ou a liberdade, constituem finalidades
principais gerando obrigacGes publicas textuais afirmativas quanto aos direitos inviolaveis a

serem por leis protegidos™.

Ponderemos, entretanto: Kelsen tem razdo; o Predambulo ndo é norma no sentido
sistémico do ordenamento juridico”’; contudo, como integrante da Constitui¢do, representa
um efetivo comando, de observancia obrigatéria para os Poderes e para a cidadania,
governantes e governados, as premissas nele constantes, o que passa a constituir uma questdo

ética.

6. O Preambulo da Constituicao de 1988

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

Nesse documento inicial, a Constituicdo de 1988 estabeleceu, como se verifica, os
valores supremos de uma sociedade que se declara fraterna, pluralista e sem preconceitos,

fundada na harmonia social e comprometida com a solugao pacifica das controvérsias.

E toda uma ética, a firmar e estabelecer, para todos os segmentos sociais do pais e

também internacionalmente, na sociedade das nagdes.

46 . . s T ~
Op. cit.; p. , e esclarece: “Tanto numa Constituicdo votada como numa Constituicdo outorgada, a significagdo

preambular é sempre a mesma, reflete exemplares valores multiplos no momento consagrados, valores que,

proclamados, representam colocagdes individuais e sociais constituidas a seguir de normas formais fundamentais”.

7 conforme CANOTILHO (op. cit.; p. 171, 174) “a Constituigdo como sistema normativo de regras e principios”.
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O art. 12 da Constituicdo estabelece que a Republica Federativa do Brasil “constitui-se

em Estado Democrético de Direito”. Refere Béckenforde™:

La supervivencia de la democracia como forma de Estado y de Gobierno
depende también de presupuestos éticos”, Y dentre estos presupuestos,
acrescenta, pueden incluirse, por un lado, la efectividad de un ethos
democratico entre los ciudadanos y en los cargos politicos y, por el otro, la
disposicién de estos Ultimos a tomar decisiones politicas desde el interés
comun de todos.

A democracia, explicita ainda, ndo se aplica apenas aos aspectos organico-institucionais
e de procedimento sendo que implica também determinados modos de comportamento que,
partindo do reconhecimento dos principios estruturais democraticos, em especial a liberdade
democratica e a igualdade politica, configura-se num ethos da interlocucdo, portanto numa
cidadania ativa, mediante propostas e transparéncia, “a responsabilidade de que se alcance
gue a democracia funcione desde seus pressupostos éticos corresponde, portanto, em
primeiro plano, aos grupos que exercem a direcdo politica, aos representantes legitimados

democraticamente”, conclui®.
Celso Lafer™ ressalta, bem, que

a democracia se caracteriza, como aponta Kelsen, por uma visdao do mundo
baseada no respeito pelo outro, e pelo principio de legalidade, controle e da
responsabilidade do Poder, que exigem que os governantes sejam expostos
a luz publica para efeito especifico das avaliagdes dos governados.

Significa que, na concretizacdo do Estado Democrético de Direito, constituido pelo art.
19, governantes e governados devem conformar atividades e a¢cdes aos pressupostos éticos do
Estado Democratico referido no Preambulo da Constituicdo, sob pena de dar-se este por ndo
escrito e ndo proclamado, e, quia absurdo, como se ndo promulgada a Constituicdo eis que,
como visto, o Predmbulo é promulgag¢do, causa de existéncia.
A propésito do processo legislativo — aplicavel neste aspecto —, ensina Celso Bastos™":
E através da promulgacdo que a lei passa a existir no mundo juridico e estd

apta a produzir seus efeitos. A promulgac¢do importa na presungao de que o
mundo juridico foi inovado por uma lei valida, executéria e obrigatéria.

8 BOKENFORDE, Ernst W. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2000; p. 113 e segs.
* BOKENFORDE. Op. cit.; p. 118.
%0 Desafios: ética e politica. Sao Paulo: Siciliano, 1995; p. 24.

> curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1999; p. 368.
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José Afonso da Silva manifesta-se expressamente a respeito da “cldusula de

|ll

promulgacdo” da Constituicdo de 1988, a qual “tem por objeto dar conhecimento a todos de
que a Constituicdo foi votada e aprovada pela Assembléia Nacional Constituinte. Foi, enfim,
criada, e existe com determinado contetudo”.

“A promulgacdo e a conseqliente publicacdo sdo as condicdes formais de eficacia”,

refere. A Constituigdo torna-se formalmente eficaz com a promulgag3o publicada”.”

Refere também José Afonso da Silva a controvérsia doutrinaria quanto ao valor do

Preambulo:

A generalidade dos autores recusa-lhe natureza normativa no sentido
técnico-juridico, reconhecendo nele simples diretivas basicas (politicas,
morais e filoséficas) do regime constitucional. E essa a opinido de Hans
Kelsen...

Karl Friedrich, no entanto, acrescenta, reconhece no Predmbulo particular importancia,

porque reflete a opinido publica a qual cada Constituicdo deve sua forga.

Georges Burdeau entende que o Preambulo, qualquer que seja, fixa a atitude do regime
diante dos grandes problemas sociais, politicos e internacionais. Carl Schmitt sustentou que as
Constituicdes da Alemanha de 1871 e 1919 continham Preambulos em que a decisdo politica
se encontrava formulada de maneira singularmente clara e penetrante, rebatendo a teoria que
os tratava quase sempre como “simples declaragdes” ou “noticias histéricas”, ou declaragdes
de valor meramente enunciativo, ndo dispositivo. Manuel Garcia-Pelayo, apds expor o
pensamento de Schmitt, ndo titubeia em considerar as declara¢des contidas no Preambulo
como parte integrante e essencial da ordem juridica constitucional, posto que dao sentido as

normas juridicas.

A partir desse esclarecedor aporte doutrinario, José Afonso da Silva considera possivel
estabelecer pontos basicos a respeito do valor juridico e eficdcia dos Predmbulos das

Constituicdes:

Os Preambulos valem como orientagdo para a interpretacdo e aplicagdo das
normas constitucionais. Tém, pois, eficacia interpretativa e integrativa; mas,
se contém uma declara¢do de direitos politicos e sociais do homem, valem
como regra de principio se no texto articulado da Constituicdo ndo houver
norma que os confirme eficazmente. Se houver, a eficicia da norma sera
aquela ditada pelo conteldo do dispositivo que a contenha. (...) Para Pinto
Ferreira o Preambulo é parte integrante da Constituicdo e esta acima das

*2 Comentdrio contextual & Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; p. 26. Ressalva: “Ndo é a promulgagdo nem a
publicagdo que conferem forga obrigatéria e executdria a Constituicdo. Esta forgca se pde em movimento pela
promulgagdo, mas ndo é transmitida (conferida) por ela”.
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leis ordindrias. Assim sera quando estabelece os principios e determinagdes
juridicas claras.

Portanto, quando o Preambulo ora em comentario declara que os poderes
inerentes a soberania sdo exercidos por representantes eleitos ou por
mecanismos de participagdo popular direta, esta assumindo uma decisdo
politica fundamental e abrindo-se para um regime de democracia
participativa que poderia desenvolver-se mesmo que o texto constitucional
nao consignasse qualquer forma de participagao direta.”®

Conforme se verifica, portanto, existe um reconhecimento de que os Preambulos no
caso das constituicdes brasileiras, que os consignam desde 1824, contém valor juridico, em
determinadas circunstancias, e eficicia plena quando estabelecem “principios e

determinacdes juridicas claras” ndo constantes do texto propriamente constitucional.

Ha necessidade, entretanto, de ultrapassar as ressalvas feitas, aqui e ali, pela doutrina,
para admitir, em definitivo, que o Preambulo, ato de promulgacdo, e parte integrante da
Constituicdo (PINTO FERREIRA), como tal, e por conter os valores determinantes do pacto
constitucional (SCHMITT), representa orientacdo para a interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais (JOSE AFONSO DA SILVA), bem como determina¢do ético-juridica para
governantes e governados, por encerrar os pressupostos basicos do Estado Democratico, no

qual se constitui a Republica brasileira (art. 12) e seus fundamentos.

Em outras palavras: “os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias” — proclamados como preliminar aos Titulos e
Capitulos componentes da Constituicdo, devem ser concretizados na aplicacdo de cada uma

das normas constitucionais.

7. O ethos da Constituicao e a ética da responsabilidade

Como se sabe, sobre a ética, Max Weber™ traz esclarecedora distincdo no que

denomina ética da convicgdo e a ética da responsabilidade:

Impde-se que nos demos claramente conta do fato seguinte: toda a
atividade orientada segundo a ética pode ser subordinada a duas maximas
inteiramente diversas e irredutivelmente opostas. Pode orientar-se segundo
a ética da responsabilidade ou segundo a ética da convicgdo. Isso ndo quer
dizer que a ética da convicgdo equivalha a auséncia de responsabilidade e a
ética da responsabilidade a auséncia de convicgado.

>3 Op. cit.; p. 28, item 2, final.

** Ciéncia e Politica. Duas vocagdes. Sdo Paulo: Cultrix, 1993; p. 113.
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E explica a ética da conviccdo como a que se resume no cumprimento de um dever sem
outras implica¢es. O religioso, por exemplo, cabe a soberania a Deus. Ja quem se orienta pela
ética da responsabilidade é o que afirma: “Devemos responder pelas previsiveis conseqliéncias

de nossos atos”.

Ao analisar os conflitos de nossa época (ameacgas sobre a bio ou ecosfera humana por
causa dos problemas de superpopulacdo, de escassez das reservas energéticas, de destruicao
do ambiente, etc.) Karl-Otto Apel”> demonstra a exigéncia de uma orientagdo ético-politica
fundamental para propor, além de Max Weber, uma ética da responsabilidade soliddria dos
seres humanos, mediante a realizacdo de uma comunidade ideal de comunicacdo, a partir da
comunidade real, dado que “por primeira vez na histdria da humanidade, a conservacdo da
existéncia vem a ser um problema que interessa a espécie humana como um todo e deve ser

solucionado por ela como um todo”*®.

Algumas Constituicdes contempordneas, como a brasileira de 1988, artigos 225 e
seguintes (Do Meio Ambiente), refletem essa preocupac¢do. Contudo, somente uma ética do
envolvimento de cada um e de todos, solidariamente, podera alcangar ali onde as imposicoes

da lei se facam dificeis de aplicar, apenas pelos agentes publicos.

7.1 Outro aspecto correlato: a desconexao entre direitos e deveres na moderna
teoria dos direitos humanos

Vem tratado por Gregério Robles®’:

Si el fundamento moral de los derechos exige un desarrollo coherente del
sistema de valores en que aquellos se insertan, parece fuera de discusion
qgue los derechos no pueden tener un tratamiento auténomo desligado de
los valores y, por ende, de los deberes en que se concretan esos valores.
Carece de sentido la pretensidn, tan corriente, de querer fundamentar los
derechos humanos sin referirlos a los deberes morales y sin referirlos a los
valores morales.

Ressalta Robles que a “consideragdo autébnoma” dos direitos, sem conecta-los a deveres
num “sistema axioldgico coerente” mostra-se tipica da sociedade de nossos dias, em que “o
sentimento do dever empalidece, com freqiiéncia se mostra extinto, enquanto ao contrario, o

sentimento reivindicativo alcanga os maiores niveis de intensidade”.

> Estudos de Moral Moderna. Op. cit.; p. 163 e segs.
% Op. cit., p. 191.
> Op. cit.; p. 33 e segs.
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Desde um ponto de vista ético, sublinha, este fen6meno se traduz num decrescimento

da solidariedade e numa “justificacdo de hedonismo”>%. Como ja referido, afirma Robles:

Hoje a ética transformou-se numa necessidade radical, pois sem ela o
género humano sucumbira a destruicdo. E preciso um novo pacto que nos
impulsione a contemplagdo da humanidade como um todo e nos permita
salvar-nos juntos. Ndo um pacto a favor do Estado, como os modernos,
sendo um pacto a favor da humanidade.

Temos de substituir, para isso, o principio da felicidade pelo principio da
responsabilidade. Ou seria melhor dizer: o principio do prazer pelo da
responsabilidade, eis que, no fundo, somente esta ultima nos permitird
alcangar a verdadeira felicidade. Isto supGe ndo apenas a inversdo do
discurso moral, tipicamente moderno, sendo também a inversdo dos atuais
parametros do discurso poll'tico.59

Esse é um traco a aprofundar, pois vem confrontar diretamente a necessidade, exposta
por Apel, de uma orientacdo ético-politica fundamentada na ética da responsabilidade
solidéria. E isso, alids, o que se contém no Predmbulo da Constituicdo quando sublinha, como
visto, que o Estado Democratico em que se constitui o Brasil venha a concretizar uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. E que vai transparecer, de modo especifico,
na Ordem EconOmica (arts. 170 e segs.) que “tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

III

conforme os ditames da justica social” e na Ordem Social (arts. 193 e seguintes) que “tem

como base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.

Canotilho® analisa a questdo dos deveres fundamentais, do carater n3o relacional entre
direitos e deveres fundamentais, embora admita a possibilidade da existéncia de deveres
conexos com direitos fundamentais. Exemplificando com o dever civico de voto, o dever de
trabalhar, correlacionado com o direito ao trabalho, com o dever de educagdo dos filhos,
correspondente ao direito dos pais e outros, ressalvando, todavia, que existem também

deveres autébnomos, como o de pagar impostos, do servico militar e outros.

E conclusivo, entretanto, que deve afastar-se a perspectiva de que “um direito
fundamental, enquanto protegido, pressupde um dever correspondente”, de acordo em que

ndo exista, a respeito, uma correspondéncia automatica. No entanto, o enfoque, neste

%8 Op. cit.; p. 35. Tradugao livre da autora.

> Op. cit.; p. 185. Em Proyecto para una ética mundial, op. cit, Hans King afirma: “no hay supervivencia sin una
ética mundial. Por que necesitamos un talante ético global”, fazendo um levantamento da chamada pds-
modernidade, “um termo certamente problemdtico”, para definir-se por uma “superag¢@o” da modernidade e uma
mudanga de paradigma: “El paradigma moderno — compendiando en un concepto el cambio epocal de paradigma
— debe ser superado, en el triple sentido hegeliano: la modernidad debe ser afirmada en su contenido humano;
negada en sus limites inhumanos; transcendida en una nueva sintesis diferenciada y holistico-pluralista”.

60 Op. cit.; p. 559 e segs.
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contexto, é diverso: se a Constituicdo, conforme define Robles e ja expostosl, se demonstra,
também “um marco material de cardter axioldgico que todos os poderes do Estado e todos os
cidaddos devem respeitar”, emergem da Constituicdo deveres fundamentais que defluem das

III

relagdes de “interdependéncia socia

Diz Robles: “El hecho primario del ser humano... es su existencia social. Esto es, su

pertenencia al grupo humano”.®

Esses deveres fundamentais se encontram implicitos no sistema da Constituicdo de
1988: decorrem dos principios da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, fundamentos do
Estado Democratico referido em seu Preambulo, e se encontram explicitados em cada uma das

normas constitucionais, pois por meio delas virdo a ser concretizados, caso a caso.

Dai decorrem todo o Direito e toda a ética como o conjunto das normas possibilitadoras

da convivéncia humana estabelecidas pela Constituicdo.

61 Op. cit.; p. 171.
82 Op. cit.; p. 55.
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