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Em defesa de uma ética constitucional na atividade legislativa

A Congtituicéo Federal de 1988, neste 5 de outubro de 2022, completou seu 34° aniversario, um tempo
ada a historia brasileira marcada por sucessivas cartas constitucionais.

Mesmo diante dos desafios de hoje e de sempre e de todas as ordens (crises

econémicas, sociais, politicas e institucionais), a " pretensdo de eternidade” de que gozam as
Constituicdes, pelo simples fato de existirem, segue adiante. Sua histéria semantica, como instrumento
de limitagdo e legitimacdo do poder politico, deve sempre ser rememorada e vivenciada em sua
plenitude: reafirmar o passado de uma Constitui¢do e sua memoria é afirmar seu presente e firmar a
expectativa de seu futuro.

Chama-nos a atengéo, contudo, que uma das formas mais elementares de perpetuagéo do projeto
constitucional depende exclusivamente dos nossos legisladores e se da por meio dalegislacéo, que €
uma das expressoes mais sensiveis do Estado Democrético de Direito, na medida em que propiciaa
gradual realizacdo fatica dos principios da Constituicdo na vida das sociedades. Ainda que, por vezes,
sejam eles — os |legisladores — seus principais algozes ao aprovarem leis, emendas constitucionais ou
outras medidas legidativas que atingem o cerne ou a esséncia da Constitui¢ao, ainda que tais atos
possam abeirar-se a penumbra textual das normas constitucionais[1], sdo eles— os parlamentares —
um dos principais responsaveis pela efetivacdo da Constituicéo e pela preservacéao do sentimento
constitucional.

Para que alegislacéo se legitime sob o paradigma da democracia constitucional, 0 processo legidlativo
ndo pode se desenvolver livremente de acordo com os impetos, paixdes ou interesses mais imediatos dos
representantes do povo. A preocupagdo com um processo legislativo mais proximo dos interesses da
populacdo em geral tem levado muitos tedricos a refletirem sobre as condi¢oes e possibilidades de uma
teoria politica e constitucional da legislacdo. Nesse campo, dentre outros ja consagrados, destacamos a
publicacdo Political Policital Theory, de Jeremy Waldron.

Levando a sério a atividade legislativa, Waldron [2] elencou e desenvolveu, para além de principios
substantivos (vide Rawls e Bentham) e formais (Fuller) de legislagdo, sete principios de legislacéo
(principios procedimentais aluz de uma visdo institucional do processo legislativo), que tenta
contemplar arealidade das sociedades modernas, marcadas por sua complexidade, pluralidade e
"desacordos razoaveis' em relacdo a temas centrais da convivéncia comum. Importante ressaltar que, a
exemplo do "juiz Hércules' de Dworkin, que seu leque de principios configuram um parametro
normativo de avaliagéo da prépria atividade legislativa, que na sua pratica diuturna deve aproximar-se
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desse modelo ideal.

Esses principios, podemos dizer, correspondem a versao legislativa do due process of law. Os principios
de legisdagao, a que se refere Waldron, tém o conddo de legitimar asleis e atividade legidlativaem geral,
isto €, de tornélas obedeciveis para além do fato de serem mero produto da manifestacéo formal da
vontade parlamentar, e sim porgue corporificam escolhas que sdo consideradas socialmente razoaveis e
justificaveis perante a comunidade, ainda que muitos dela possam discordar eventualmente [3].

O primeiro dos principios de legislacdo € o de "legislacéo explicita" (principle of explicit lawmaking),
gue enfatiza a autonomia politica dos cidaddos e, como consequéncia, a competéncia do Legidativo
como férum adequado para criar leis (e ndo o Poder Judiciario, que apenas o deve fazer de modo
excepcional eindireto). Mais do que uma definicdo prévia de competéncia constitucional, esta a
premissa de que € por meio dalegislacdo que se tem a certeza de mudanca clara e transparente das leis.

O segundo principio de legislagéo é do dever de cuidado (the duty to take care), que aponta para a
necessidade de levar-se em consideracdo aimportancia dos direitos, dos interesses e das liberdades em
jogo no ambito do processo de elaboragdo de leis. O legislador tem de respeitar e cuidar dos direitos e
interesses em jogo no debate eleitoral; buscar promover o bem geral e a equidade e justica social, sem
sacrificar em véo o povo. A legislacdo ndo € um jogo politico, mas uma atividade que reclama por
principio ouvir "todas as vozes'.

O principio darepresentacéo (principle of representation), segundo o qual alei deve ser elaborada em
foruns em que se dé voz aos interessados e se relinam as informagdes necessarias sobre todas as opinides
possiveis, levando em conta a diversidade e a pluralidade presente na sociedade. A numerosa
composi¢do dos parlamentos € um reflexo imediato do esforco de representacdo de todos os segmentos
da sociedade.

O quarto principio de legislacdo € o do respeito ao "desacordo (razoavel)' (principle of respect

of disagreement), que admite em certos temas sociais aimpossibilidade de atingimento de consenso dada
a complexidade e diversidade das sociedades atuais. Nesse ambiente, as pressoes e os interesses mais
dispares dos diversos grupos de interesses recomendam que néo se forjem acordos artificiais, ou
"esguemas’, como rota de fuga dos debates publicos para abreviarem-se solucfes sectarias e unilaterais.

Pressupdem-se aqui estruturas institucionais e partidarias solidas, bem como a nocéo de "oposicéo lea”,
isto &, que o direito de o parlamentar ser contrario a uma determinada lei ndo se limite apenas a questdo
de sualiberdade de expressdo, mas que haja instrumentos normativos idéneos a manifestacéo de sua
oposicao (v.g.: lider da oposicéo), respeitando-se os direitos das minorias.

Pelo principio da deliberacdo (principle of deliberation), o quinto dalista, reconhecendo nalinha de lon
Fuller e Ronald Dworkin que as cortes configuram um "forums of reasons’, destaca-se que a atividade
do legidlador configura um "espaco de debate", que também deve ter responsividade em relagdo ao
publico e aos futuros destinatérios das leis, buscando formar consensos em torno das questdes discutidas.
E dever dos parlamentares em ag&o manter acesa a predisposi¢ao ao consenso, mediante a abertura ao
debate e a possibilidade de mudanca de opinido ("not frozen positions"). Em outras palavras, o
parlamento ndo é um "congresso de embaixadores' com interesses e posicoes diversas e rigidas, mas
uma assembleia em que deve prevalecer o interesse de todos e aforgca do melhor argumento, como ideais
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regul ativos da atuacéo.

A luz do sexto principio procedimental de legislacdo, o principio daformalidade legislativa (principle of
legislative formality), compreende-se que o processo legislativo ndo € um processo informal. Sendo o
Parlamento o espelho da prépria sociedade, deve ser caracterizado pela diversidade e desacordos. Logo,
aexisténcia de regras claras e objetivas no disciplinamento do processo legidativo é conditio sine qua
non alegitimidade das leis produzidas e a mitigacdo dos efeitos del etérios decorrentes de desacordos
havidos durante sua elaboracéo.

Por fim, o principio da equidade politica (principle of political equality), o maisimportante de todos,
gue preconiza, para aém do respeito as regras do jogo e da necessidade de regulamentacdo das questdes
sociais mais importantes, que, diante dafalta de consenso atingido por meio da deliberacéo, ha de
prevalecer a"regradamaioria’ no procedimento legisativo, eis que, com ela, satisfaz-se a necessidade
daigualdade politica.

Aqui estaria um catalogo de principios de legislacdo (evidentemente a lista ndo é taxativa, mas
indicativa), o que permitiria aos legisladores exercerem suas atividades com integridade, coerénciae
legitimidade, inclusive minorando os impactos da crise das |eis e da representatividade, que tanto assola
os Legidativos mundo afora. Um conjunto de mandamentos que nortearia a atividade legislativa no
rumo do desenvolvimento constitucional mente adequado de nossa democracia.

E claro que, no processo legislativo brasileiro positivado na Constituicio Federal de 1988 e nas demais
normas infraconstitucionais, podemos identificar uma boa dose de recepcdo desses lineamentos
fundamentais da legislacéo.

Porém, devemos nos perguntar o que falta em nosso processo legidativo para atingir-se
inequivocamente esse patamar de legitimacdo no paradigma do Estado Democrético de Direito?

Falta uma outra dimensdo, essencial e complementar a positivacao desses principios, de que parte da
literatura constitucional italiana (e também nacional[4]) tem se ocupado e que responde pelo nome de
"ética constitucional”.

Segundo Francesco Bilancia[5], a ética constitucional faz parte da atitude de reconhecimento das regras
constitucionais por parte dos agentes politicos encarregados da fungdo publica ao mesmo tempo em que
devem atuar orientados pelo dever de conciliar o interesse publico e aformacéo de um consenso entre
seus pares. N&o se trata de introduzir conteidos éticos e morais nos complexos métodos da hermenéutica
constitucional em face da natureza aberta e axiol 6gica das normas constitucionais, mas do cometimento
ético, isto é, do compromisso atitudinal desses agentes em exercerem seu munus publico conforme as
normas basilares da Constitui¢éo.

E isso que esperamos do Congresso Nacional eleito para alegislatura que se iniciard em 2023: ética
constitucional. Um exercicio do mandato politico voltado ao atendimento das normas constitucionais,
das necessidades da sociedade e da busca do consenso mediante ressignificacéo ética das proprias
atribuicdes legidlativas e constitucionais.
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[1] O exemplo mais recente desses atos formal mente aprovados segundo o processo legislativo, mas
material mente contrério ao devido processo legidativo constitucional reside na promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 123, de 14 de julho de 2022, que fabricou um "estado de emergéncia" para a autorizar
aexcepcional concessdo de uma série de beneficios sociais e econdmicos as vésperas do periodo
eleitoral, configurando-se medida |legislativa com finalidade prioritariamente eleitoreira em desacordo
com diversas normas constitucionais e infraconstitucionais.

[2] WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions. Cambridge & London:
Harvard University Press, 2016, p. 145-166.

[3] Essadistingdo conceitual do Waldron remonta a nogéo elementar de Paolo Grossi que distingue o
direito como ordenamento observado, em gue se entrevé naregra positiva um valor prévia e socialmente
acolhido pela comunidade que quase que espontaneamente o segue, do direito como ordenamento
obedecido, em gue as pessoas cumprem passivamente 0 comando normativo por mero dever legal,
similar auma servidéo civil, apenas para livrarem-se das san¢des cominaveis. Cf. GROSSI, Paolo.
Primeira Licdo sobre Direto. Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1-34.

[4] A propasito, vide contribuicéo de André Rufino publicada nesta mesma Coluna: VALE, André
Rufino do. N&o precisamos de uma nova Constitui¢&o, mas de melhores préticas constitucionais.
Disponivel em: https.//www.conjur.com.br/2020-ago-15/observatori o-constituci onal-nao-preci samos-
constituicao-melhores-praticas [5 de outubro de 2022]. Dela, vale destacar as seguintes ponderacdes do
prof. André Rufino: " Constitui¢des possuem desenhos e model os que, em algum momento historico,
poder&o favorecer ou ndo o desenvolvimento das institui¢bes democréaticas. Em qualquer caso, as
disposi¢des constitucionais tém pouco efeito sobre as instituicdes se ndo forem acompanhadas de
praticas politicas que criem condic¢des para a democracia. Em outros termos, as democracias ndo sao
construidas e nem sdo sustentadas apenas por meio das regras formais presentes no ordenamento
juridico-constitucional, mas também em regras informais que resultam das praticas politicas e sdo
amplamente conhecidas e respeitadas por todos os importantes atores e forcas politicas'. E, por fim,
sintetiza com muita precisdo a consequéncia capital da auséncia de uma ética constituciona no quadro
geral da efetivacdo da democracia constitucional: " Quando nédo ha boas préticas politicas democr aticas,
ndo ha Constituicdo que solucione os problemas de uma democracia’.

[5] Cf. BILANCIA, Francesco. Lalegge e I'interesse generale: un paradigma per un'etica costituzional €?
Disponivel em: https.//www.costituzionalismo.it/la-legge-e-linteresse-general e-un-paradigma-per-
unetica-costituziona e/ [5 de outubro de 2022].
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