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Observatoério Constitucional: E preciso ter humildade constitucional
— 0 caso aleméo

Spacca

Entre alguns constitucionalistas alemaes, é popular a visdo de que a Constituicdo deve
funcionar como uma ordem-moldura (Rahmenordnung). Sob essa perspectiva, a
Constituicdo seria como a moldura de um quadro ou de umatela. A moldurafixae
delineialimites; estabelece uma érea do que é admissivel.

Dentro damoldura, o legislador ordinario e infraconstitucional € livre parafazer
escol has por meio do processo democrético. Ha algumas coisas que a Constituicédo
proibe e outras que ela exige. Para todas as outras, ndo ha uma resposta constitucional
pré-determinada.[1] Ja se chamou isso e outras coisas, no Brasil, de humildade
constitucional (sobre o conceito, clique agui).

Jodo Costa Meto
professor de Diraito

Essa visdo sobre a finalidade do texto constitucional € particularmente relevante no

caso de Constituicdes como a brasileira, aamericana, a alemd, a sul-africana etc. O constituinte
brasileiro desejou, como os povos em geral desgjam, de tudo um pouco. Ele quis adotar o rol mais amplo
e belo de direitos e garantias, mas sem especificar, em pormenor, como eles deveriam ser aplicados.

N&o €, por exemplo, porque a Constituicéo possui um capitulo que garante a protecéo a familia, que ela
contém a resposta para todos os problemas de Direito de Familia (ou das familias). N&o obstante, o lema
de alguns juristas, inclusive de muitos civilistas, parece ser: “So6 a Constitui¢do salval” E puro
dogmatismo...

Ostermos explicitos da Constituicdo criam, com frequéncia, conflitos entre dois ou mais valores que séo
igualmente constitucionais, sem que tais conflitos sejam resolvidos pel o texto constitucional.

Quando é que a liberdade de expressao deve ceder a protecdo da privacidade, e vice-versa? Um membro
dareligido rastafari, por exemplo, pode ser condenado por usar maconha durante praticas religiosas?
Casos analogos a esse — envolvendo o uso de drogasiilicitas e a liberdade religiosa— foram decididos
de maneira diferente pela Suprema Corte dos EUA[2] e pela Corte Constitucional da Africado Sul[3].
Ha noticia de um caso semelhante no Brasil.[4]

Nesse contexto, ao menos duas decisdes do Tribunal Constitucional Federal alem&o (doravante, BVerfG)
merecem atencdo: Cannabis e Kopftuch.

Na decisdo sobre a proibic¢éo da maconha (Cannabis-Beschluss), o BVerfG disse que fazia parte da
margem de acdo (Spielraum) do legislador criminalizar o uso dessa substancia.[5] O BVerfG entendeu
gue “ndo lhe cabe aferir, se adecisio do legislador € amais correta, amaisracional ou amaisjusta’;
cumpre-lhe apenas verificar, se ela € compativel com as decisdes fundamentais e basilares contidas na
Lei Fundamental alem&.[6] A margem de julgamento do legislador € ampla. A proporcionalidade serve
apenas para coibir 0 que é excessivo (Ubermassig).
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A criminalizac&o do uso de maconha ndo é nem exigida, nem proibida pelaLei Fundamental. A
proibic&o do excesso (Ubermassverbot) comporta, em principio, as duas solugdes.[7] Em tese, 0 mesmo
vale para outras drogas. Afinal, ndo h, naLe Fundamental, um direito aintoxicacdo (Ein * Recht auf
Rausch’ gibt es nicht).[8]

Também se registrou, na deciséo, que o legislador possui uma margem de apreciacdo quanto aos fatos ou
prognoses que toma por verdadeiros. Portanto, se a ciéncia discorda acerca dos efeitos maléficos da
canabis em geral ou da maconha, sobretudo em relacéo as outras drogas, prevalecera a decisdo do
legislador.

Perceba-se, inclusive, que o BVerfG afastou a aegacdo de que aisonomiateria sido desrespeitada.
Argumentou-se, perante o BVerfG, que o alcool e o cigarro ndo eram proibidos como a maconha e que
isso feriria amaxima da igualdade.[ 9] Na decisdo em apreco, prevaleceu que as diferenciagdes feitas
pelo legislador sdo, em geral, admissiveis. Elas apenas violam aisonomia, se se mostrarem arbitrarias (
willkarlich). Trata-se, tdo-somente, de saber se a distin¢do é desarrazoada (sachfremd) ou defensavel (
vertretbar). Basta ser meramente defensével para que sgja constitucional.[10]

Ademais, ainda que se admita que o alcool e o cigarro causam o0 mesmo mal a salide gue a maconha,
esse ndo precisa ser o Unico critério paraa criminalizacéo de uma substéncia quimica[11]

No caso Kopftuch (Kopftuchurteil), uma professora de escola publica fora proibida de lecionar, umavez
que, por ser mugulmana, usava o véu em salade aula.[12] O BVerfG entendeu que a proibicdo, levadaa
efeito por membros da administracdo publica estadua de Baden-Wirttemberg, erainconstitucional,
porque ndo haviale formal que a autorizasse. Sem lei, trata-se de limitacdo a um direito fundamental
gue implica a suaviolagdo; com lei, alimitagdo ao direito fundamental passa a ser admissivel.

Entendeu-se que a margem de apreciacdo do legislador € ampla; que nem toda limitagdo ou restricéo a
direito fundamental importa a sua violacéo; e que enxergar um simbolo de opresséo, no uso do véu por
muculmanas — professoras de escolha publica ou ndo —, é uma simplificacdo grosseira. O uso do véeu
também pode ser fruto de genuina autodeterminagéo.[13]

Hé umatenséo entre a liberdade religiosa da professora e a neutralidade religiosa e ideol 6gica (
weltanschaulich) que se impde ao Estado. Portanto, diante da coliséo de dois valores igualmente
constitucionais, deve ter-se deferéncia para com os parlamentos estaduais, que sdo competentes para
legislar sobre a matéria na Alemanha.[14]

Em uma comunidade tolerante, ndo existe direito fundamental a néo ser exposto a visoes religiosas
minoritarias, diversificadas ou plurais. Todavia, a questdo toma outra forma, quando o Estado, por meio
de seus agentes, manifesta opini&o em favor de umareligido.[15] O BVerfG frisou, igualmente, o papel
paradigmatico que uma professora desempenha perante criancas de pouca idade em uma escola publica.

[16]
Em apertada sintese, € possivel extrair algumas conclusdes das decisdes brevemente analisadas.

Primeiramente, nota-se que, em um estado que se diz democrético, questdes essenciais devem ser
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decididas pelo parlamento, independentemente de se concordar com as decisdes que ele toma. Entender
a Constituicdo como ordem-moldura, entre a demasia e ainsuficiéncia, entre o Ubermassverbot e o
Unter massver bot, significa ser deferente ao parlamento, sem anular a superioridade hierarquica da
Constituicdo em face das normas infraconstitucionais.

A Constituicéo e ajurisdicdo constitucional devem funcionar como uma navalha de Ockham. Os
constitucionalistas ndo tém a resposta para todos os problemas morais, sociais, econdmicos, politicos etc.

Com efeito, tao necessario quanto evitar uma subconstitucionalizacdo do Direito € impedir uma
hiper constitucionalizagdo do Direito. Basta a constitucionalizagdo do Direito; basta a ordem-moldura.

Essa constatagéo vale, notadamente, para aisonomia. Na Faculdade de Direito do Largo de Séo
Francisco, da Universidade de Séo Paulo (USP), ha elevadores exclusivos para professores. |sso pode ser
declarado inconstitucional com base na assim chamada “ eficicia horizontal” dos direitos fundamentais?
As premissas defendidas por muitos, de maneirairracional, levam a asseverar que sim. Contudo, parece
evidente que isso € um contrassenso, pois a Constituicdo ndo possui umateoriacompleta e infalivel da
igualdade, que contenha todas as diferenciagdes imaginaveis que sgjam “corretas’ ou “erradas’. A
isonomiainscrita na Constituicdo é compativel com diversas respostas.[17]

Se a Constituicdo é vista como ordem-moldura, amplia-se a democracia e diminui-se a suscetibilidade ao
panprincipiologismo (sobre o abuso dos principios e seu carater autoritario clique aqui paraler artigo
escrito nesta coluna por Marcelo Neves).

H4, ainda, trés outras cruciais consequéncias da visdo de Constitui¢o como ordem-moldura.[18]

Em primeiro lugar, aceita-se que a Constitui cdo simplesmente n&o proibe, nem exige inimeras coisas (
discricionariedade estrutural). Nesses casos, cabe ao legislador exercer seu juizo decisorio sobre os fins
aperseguir, sobre os meios parafazé-lo, bem como Ihe compete definir o equilibrio adequado entre
esses fins e esses meios.

Em segundo lugar, como visto na decisdo sobre a criminalizagdo do uso da maconha, respeitam-se os
fatos legislativos e os prognasticos que o legislador toma por verdadeiros (discricionariedade epistémica
de tipo empirico). Se se exigisse absoluta certeza quanto as premissas faticas e empiricas de que parte o
legislador, todas as limitagOes legais a interesses constitucionais seriam inconstitucionais.

Em terceiro lugar, quando ndo houver muita clareza quanto ao que a Constitui¢do proibe ou deixa de
proibir (discricionariedade epistémica de tipo normativo), a divida favorece o legislador. A incerteza
cognitiva quanto aos limites da discricionariedade estrutural privilegia a atividade legislativa. Ou sgja, na
incerteza de até aonde véao os limites da moldura, a decisdo € do parlamento.

Héa algumas coisas que a Constituicdo proibe e outras que ela exige. Paratodas as outras, ndo ha uma
resposta pré-fixada. A Constitui¢do € uma moldura. Ter consciéncia disso é ter humildade constitucional.

[1] Acercada Constituigdo como ordem-moldura, cf., e.g., BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang.
“Grundrechte al's Grundsatznormen: Zur gegenwaértigen Lage der Grundrechtsdogmatik”, in Saat,
Verfassung, Demokratie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991; ALEXY, Robert. Verfassungsrecht und
einfaches Recht (VVDSIRL 61). Berlin: Walter de Gruyter, 2002; AFONSO DA SILVA, Virgilio.
Grundrechte und gesetzgeberische Spielraum
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de escolha, margem de apreciacéo ou zona de proporcionalidade. Sobre o tema, cf. BARAK, Aharon.
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(VVDSIL 47). Berlin u. Leipzig: Walter de Gruyter, 1989; ZIPPELIUS, Reinhold.
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[17] Nesse sentido, é de rechagar-se, do ponto de vista constitucional, a opini&o univoca e holistica de
Ronald Dworkin acerca de direitos fundamentais como aliberdade e aigualdade em Sovereign Virtue e
em Justice for Hedgehogs (publicado em portugués pela editora Almeding). E, inclusive, sintomético
gue o ultimo livro de Dworkin, a ser publicado postumamente em agosto do presente ano, tenha por
titulo Religion without God (clique agui). H4 uma espécie de teologia secular no que Dworkin escreve.
A unidade/objetividade de valores e atese de que ideias como liberdade e igualdade jamais conflitam
entre si, por serem delineadas de maneira exata, diminuem — se € que ndo extinguem — a possibilidade de
haver um amplo rol de respostas paritariamente corretas para questdes envolvendo direitos fundamentais.
[18] cf. ALEXY, Robert. Verfassungsrecht und einfaches Recht (VVDSIRL 61). Berlin: Walter de
Gruyter, 2002; “Posfacio” a Teoria dos Direitos Fundamentais, traduzida por Virgilio Afonso da Silvae
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