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Inscricao para uma lareira
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Em meio aos toros que desabam,
cantemos a can¢ao das chamas!

Cantemos a canc¢ao da vida,
na propria luz consumida...

(Mario Quintana em Esconderijos do tempo)
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RESUMO

Com a redemocratizagdo do Brasil a partir da Constituicdo Federal, questdes de relevancia
politica e social que, até entdo, eram debatidas apenas no ambito da representatividade
politica, tiverem seu local de decisdo transferido para o Poder Judiciario. Isso se deve a
expansdo da jurisdicdo constitucional, proporcionada pela propria Constituicdo Federal ao
conferir ampla legitimidade a atuagdo dos juizes e tribunais superiores para invalidar lei ou
ato normativo que seja incompativel com a Constitui¢do, ainda que emanados originariamente
pelos demais Poderes. Exatamente nesse cenario da judicializagdo da politica é que a pesquisa
se propos a explorar a importancia do papel decisorio do Poder Judicidrio na realizagdo dos
direitos fundamentais. Para tanto, realizou-se um estudo, com o auxilio da Teoria da
Constituicdo e da Ciéncia Politica, fundado na evolucdo do constitucionalismo e da
democracia, com o fim de demonstrar a viabilidade de protecdo aos direitos fundamentais
mediante a jurisdi¢do constitucional, sem, contudo, implicar a violagdo da democracia. Eis o
problema central da pesquisa: a questdo da legitimidade democratica do Poder Judiciario
diante do processo de judicializacdo da politica, pelo fato de os magistrados ndo serem
investidos no cargo por meio da participacdo popular pela via eletiva. Vislumbrou-se, como
resposta, que a legitimidade do magistrado ao proferir a decisdo judicial ndo esta
fundamentada na representatividade, mas na argumentacdo racional do debate politico.
Constatou-se, portanto, que se a atuagdo dos juizes e tribunais, no processo de interpretagao e
aplicacdo das normas, se exercida dentro dos limites definidos pelos principios de
hermenéutica constitucional e da justificag@o racional, a judicializagdo da politica tem muito a
contribuir para a preservacdo dos direitos fundamentais e do processo democratico, fins
ultimos do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Judicializagdo da politica; Poder Judicidrio; Legitimidade democratica;
Direitos fundamentais.
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ABSTRACT

With the democratization of Brazil from the Federal Constitution, relevance questions social
and politics that, till then, were discussed only within the politics representation, have their
place for a transfer to the Judiciary. This is due to the expansion of constitutional jurisdiction,
provided by the Federal Constitution by conferring ample legitimacy to the actions of judges
and higher courts to invalidate laws or normative acts that are incompatible with the
Constitution, even if originally issued by the other Powers. Exactly this scenario the
judicialization of politics is that the research aims to explore the importance of decision-
making role of the judiciary in the implementation of fundamental rights. Therefore, a study
was become with the aid of the Theory of the Constitution and Political Science, founded in
the evolution of constitutionalism and democracy, in order to demonstrate the viability of
protection of fundamental rights by constitutional jurisdiction, without, however, to imply the
violation of the democracy. Here it is the central problem of the research: the question of the
democratic legitimacy of the Judiciary Power ahead of the process of judicialization of the
politics, for the fact of the magistrates not to be invested in the position by means of the
popular participation for the elective way. It was glimpsed, as reply, that the legitimacy of the
magistrate when pronouncing the sentence is not based on the representation, but in the
rational argument of the political debate. It was evidenced, therefore, that if the performance
of the judges and courts, in the process of interpretation and application of the norms, if
exerted inside of the limits defined for the principles of constitutional hermeneutics and of the
rational justification, the judicialization of the politics has much to contribute for the
preservation of the fundamental rights and the democratic process, last ends of the
Democratic State of Right.

Keywords: Judicialization of politics; Judiciary Power; Democratic legitimacy; Fundamental
rights.



NUNES, Andréia Regina Schneider Nunes. Judicializacdo da politica: o Poder Judiciario
como instrumento de realizacio dos direitos fundamentais. 2009. 165 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundagdo de Ensino
“Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2009.

RESUMEN

Con la democratizacion de Brasil desde la Constitucion Federal, las cuestiones de politica y
social, hasta ahora, se examinaron sélo dentro del espectro politico, tienen su lugar para que
una transferencia del poder judicial. Esto se debe a la expansion de la jurisdiccion
constitucional, previsto por la Constitucion Federal al conceder amplia legitimidad a las
acciones de los jueces y tribunales superiores para invalidar las leyes o actos normativos que
sean incompatibles con la Constitucidon, aunque originalmente emitidos por las otras ramas.
Exactamente este escenario de la judicializacién de la politica es que la investigacion tuvo
como objetivo explorar la importancia de la toma de decisiones el papel de la judicatura en la
aplicacion de los derechos fundamentales. Por lo tanto, se realizé un estudio con la ayuda de
la Teoria de la Constitucion y Ciencias Politicas, fundada en la evolucion del
constitucionalismo y la democracia, a fin de demostrar la viabilidad de la proteccion de los
derechos fundamentales por parte de la jurisdiccidn constitucional, pero sin implican la
violacion de la democracia. Este es el problema central de la investigacion: la cuestion de la
legitimidad democratica del poder judicial ante el proceso de judicializacién de la politica,
porque los jueces no son creados en la oficina a través de la participacion popular a través de
eleccion. Hemos visto, en respuesta, que la legitimidad del juez en la emision de una decision
judicial no se basa en la representatividad, sino en la argumentacion racional de debate
politico. Por lo tanto, que las acciones de los jueces y tribunales en el proceso de
interpretacion y aplicacion de las normas, en caso de ejercerse dentro de los limites definidos
por los principios de la hermenéutica y la justificacién racional, la judicializaciéon de la
politica tiene mucho que aportar a la preservacion de los derechos fundamentales y el proceso
democratico, objetivos fundamentales del Estado democratico de derecho.

Palabras-clave: Judicializaciéon de la politica; Poder Judicial; Legitimidad democratica;
Derechos fundamentales.
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INTRODUCAO

Ao decidir escrever sobre a judicializagdo da politica como garantia dos direitos
fundamentais, tinha-se a consciéncia de sua dificuldade, principalmente no tocante a
legitimidade democratica dos orgaos decisorios do Poder Judiciario. Justamente por isso, a
pesquisa pretende enfrentar o tema com o auxilio da Teoria da Constituicdo e da Ciéncia
Politica, a fim de demonstrar se é possivel ou ndo assegurar os direitos fundamentais, por
meio da jurisdicdo constitucional, sem, contudo, violar o processo democratico.

De acordo com a Teoria da Separagdo de Poderes desenvolvida por Montesquieu,
existem trés Poderes estruturantes com suas respectivas fungdes previamente delimitadas e
definidas, que expressam a limitagdo do poder politico do Estado. E com base nessa teoria
que, desde as primeiras ligdes juridicas perpassadas na graduacdo, tem-se apresentado aos
estudiosos do direito a tradicional visdo: ao Executivo compete a atribuicdo de atos de
administracdo e de execucdo de politicas publicas, enquanto que ao Legislativo recai a
produgdo de textos normativos, aos quais o Poder Judiciario, mais precisamente o juiz a frente
do caso concreto, esta vinculado a aplica-los quando da prestagdo da tutela jurisdicional.

Como numa peca teatral, em que cada ator tem seu papel demarcado pelas maos do
diretor, os orgdos que compdem os Poderes da Republica também tém as suas atribui¢cdes
especificas pré-estabelecidas pela Constituicdo Federal, fundadas na especializagdo funcional
e na independéncia organica. Nao fosse assim, a organizagdo do Estado restaria
comprometida, por falta de racionalidade.

Acontece que o cendrio a partir da promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988
passa a ser a do Estado Constitucional de Direito, cujo contexto presenciado, ao invés de
rigida separagdo dos Poderes, busca a coordenagdo entre os Poderes, ainda que um deles
exerca funcdo que a priori corresponda ao ambito de atuacdo do outro. O que se pretende
alcangar ¢ um controle reciproco por meio do sistema de freios e contrapesos, a fim de que a
supremacia da Constitui¢do seja assegurada.

Exatamente nesse momento da pesquisa ¢ que surge a seguinte indagacao: cabem aos
orgaos decisorios do Poder Judiciario proferir decisdes politicas que, a principio, seriam da
esfera de competéncia do Legislativo ou do Executivo? A competéncia para rever ou mesmo
invalidar decisdes tomadas pelos representantes eleitos que violaram a Constitui¢do pode ser

atribuida ao Poder Judiciario?



A partir do problema central pergunta-se: O fato de os juizes ndo serem instituidos
no cargo mediante participagdo popular pela via eleitoral causa algum prejuizo a democracia?
A via mais adequada a prote¢do dos direitos fundamentais ¢ a jurisdicional? Qual tem sido o
caminho tragado pela jurisdi¢do constitucional e o papel dos tribunais no Estado Democratico
de Direito?

De acordo com essas reflexdes ¢ que o objetivo inicial da pesquisa procura
demonstrar se o Direito Constitucional contemporaneo, logo, pds-Constituicdo Federal de
1988, superou o paradigma individualista-liberal e, em caso afirmativo, se proporcionou um
novo papel a hermenéutica e a jurisdigdo constitucional, voltado a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Procura-se explorar qual o grau de importancia da hermenéutica constitucional para
assegurar a unidade e a supremacia da Constitui¢do e, por sua vez, examinar se por meio dos
principios de interpretacdo € possivel o fortalecimento da jurisdicdo, de modo a contribuir
para solucionar e fundamentar os casos considerados dificeis em face da colisdo de direitos
fundamentais.

Passa-se a analisar qual seria o fundamento a embasar as decisdes judiciais que
invalidam atos incompativeis a Constitui¢do, emanados pelos Poderes Executivo e
Legislativo, bem como avaliar se tais decisdes politicas sdo capazes de concretizar os direitos
fundamentais e contribuir para o aperfeicoamento da democracia.

Tragados os objetivos, o desenvolvimento da pesquisa comporta uma analise tedrica
e histdrica sobre a evolugao do constitucionalismo e do conceito de democracia com o fim de
explicar a importancia da conciliacdo de ambos para a protecdo dos direitos fundamentais e
do processo democratico.

Do mesmo modo, a estratégia de abordagem segue, a principio, a realizar o estudo
acerca da trajetoria historica dos direitos fundamentais e a conceituagdo teoérica dos
instrumentos de interpretacdo constitucional, para, na sequéncia, demonstrar a aplicagdo
pratica quando do exercicio da jurisdicao.

A pesquisa ¢ executada por meio do emprego de procedimentos metodologicos, tais
como a coleta de dados tedricos existentes e de levantamento de dados e estatisticas, e, em
grande parte, fundada na pesquisa bibliografica, cujo referencial tedrico ¢ basicamente
formado por autores cldssicos, constitucionalistas e cientistas politicos, dentre eles: Robert
Alexy, Norberto Bobbio, Ronald Dworkin, Konrad Hesse, Peter Héberle, Robert Dahl, Arend
Lijphart, Jiirgen Habermas, Celso Lafer, Luis Roberto Barroso, Ingo Wolfang Sarlet e Oscar

Vilhena Vieira.



A titulo de melhor didatica, a pesquisa divide-se em quatro capitulos.

O primeiro capitulo dedica-se ao estudo do direito constitucional contemporaneo,
envolvendo a tensdo entre o conceito de constitucionalismo e de democracia. Para tanto,
delineia a evolugao do constitucionalismo e seus avangos, desde a Antiguidade Cléssica até a
Contemporaneidade, bem como a respeito dos primeiros registros histéricos da democracia
até chegar a atualidade.

Nota-se que, apesar de, a principio, constituirem conceitos aparentemente
contraditorios, o Estado Democratico de Direito requer a conciliagio de ambos numa
democracia constitucional, com o fim de assegurar ndo apenas a soberania popular mediante o
sufragio universal, voto direto e secreto, mas, sobremaneira, os direitos fundamentais por
meio da jurisdicao constitucional.

A partir desse cendrio torna-se necessario explorar a supremacia da Constituicao, de
maneira a enfatizar a importancia da leitura de todo ordenamento juridico sob o viés
constitucional. Além do que, para a protecdo da Lei Fundamental ¢ imprescindivel o estudo
sobre dois arranjos democraticos: a rigidez constitucional e a revisdo judicial (controle de
constitucionalidade).

Todo o contexto apresentado no primeiro capitulo pretende, desde ja, reunir um
conjunto de fatores capazes de justificar a judicializa¢do da politica. Por esta razdo, passa-se a
explorar os motivos pelos quais a jurisdicdo constitucional conquistou maior espago de
atuacdo e a importancia do processo de constitucionalizacdo do direito quando da
interpretacdo constitucional.

Na sequéncia, o segundo capitulo procura estudar a respeito do percurso assumido
pelos direitos fundamentais ao longo dos séculos e, de forma mais delimitada, no cenario da
Constituicao Federal de 1988, notadamente quanto aos avancos dos meios de prote¢do e como
fundamento do Estado Democratico de Direito.

Justamente por isso ¢ que a pesquisa pretende demonstrar a importancia dos direitos
fundamentais, ndo apenas como direitos de ordem subjetiva, mas, especialmente, numa
dimensdo objetiva, no sentido de compreender a base de todo ordenamento juridico e orientar
as agoes dos trés Poderes.

Tal analise somente ¢ viavel se aliada a hermenéutica constitucional, na medida em
que ¢ responsavel por colocar restrigdes a interpretagdo dos direitos fundamentais e a retratar
seu papel no ordenamento juridico. Esse € objeto do terceiro capitulo.

Para tanto ¢ preciso tragar a diferencga entre regras e principios, seja ela de natureza

quantitativa ou qualitativa. Esta ultima ¢ a que melhor contribuira no processo de



interpretagdo e aplicagdo da norma constitucional, uma vez que principios se desenvolvem
sob a perspectiva de mandamento de otimiza¢do, fundada no grau de importancia e
ponderagdo, ao passo que as regras se desenvolvem sob determinagdes.

A pesquisa tem a preocupagdo de apresentar a constru¢cdo normativa da Teoria dos
Principios, passando pelo jusnaturalismo, pelo juspositivismo até alcangar a conquista
definitiva como norma constitucional. Dai a ideia de for¢a normativa dos principios como
verdadeiro eixo gravitacional para a interpretagdo de todos os ramos do Direito.

Abordam-se, ainda, os principios de interpretacdo constitucional de relevancia a
atuacdo do intérprete juiz, a saber: supremacia da Constituicdo, unidade da Constituigdo,
harmonizagcdo ou concordancia pratica, correcao funcional, eficicia integradora, maxima
efetividade, forca normativa da Constituicdo, presuncdo de constitucionalidade das leis,
interpretacdao conforme a Constitui¢do, e proporcionalidade.

Por fim, o quarto e ltimo capitulo procura enfrentar o problema central da pesquisa:
a questao da legitimidade democratica do Poder Judiciério frente a judicializagdo da politica.
Comeca-se a abordagem pela analise da separacdo dos Poderes para depois adentrar a
legitimidade propriamente dita.

Para a compreensao da legitimidade democratica e seu fundamento ¢ imprescindivel
remeter o estudo a analise das concepgdes de politica desenvolvidas por Jiirgen Habermas,
sejam elas liberal, republicana e procedimental de politica deliberativa, esta Ultima de sua
autoria.

Muito embora todos os modelos tenham sua razao de ser, a pesquisa pretende expor
que o modelo de politica deliberativa ¢ o que oferece maior viabilidade a judicializagao da
politica.

A partir dai, somados aos fatores da expansdo da jurisdi¢do constitucional e do
processo de constitucionalizagdo do direito, a judicializacdo da politica conquista seu espago
no cendrio constitucional, evidenciando a fronteira entre politica e direito.

Tanto ¢ assim que a discussdo de questdes de relevancia politica ¢ cada vez mais
transferida para a jurisdi¢do constitucional, eis a razdo de a investigag@o cientifica trabalhar
com a justiga em numeros, sustentando, empiricamente, o aumento de litigancia judicial, em
especial no Supremo Tribunal Federal.

Por fim, levanta-se a apresentacdo de alguns desses casos postos a analise e

julgamento pela Suprema Corte brasileira, de modo a aproximar a teoria e a realidade social.



CAPITULO 1 - O DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO:
CONSTRUCAO DE UM NOVO MODELO

1.1 A CONSTRUCAO DO CONSTITUCIONALISMO

No principio era a for¢ca. Cada um por si. Depois
vieram a familia, as tribos, a sociedade primitiva. Os
mitos e os deuses — multiplos, ameagadores, vingativos.
Os lideres religiosos tornam-se chefes absolutos.
Antiguidade profunda, pré-biblica, época de sacrificios
humanos, guerras, perseguicoes, escraviddo. Na noite
dos tempos, acendem-se as primeiras luzes: surgem as
leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de
conduta que reprimem os instintos, a barbarie,
disciplinam as relagoes interpessoais e, claro,
protegem a propriedade. Tem inicio o processo
civilizatorio. Uma aventura errante, longa, inacabada.
Uma historia sem fim.

(Luis Roberto Barroso)

1.1.1 Antiguidade Classica

A defini¢do de constitucionalismo nao ¢ tarefa facil. Constitucionalismo ¢ um termo
empregado no mundo ocidental, tanto no vocabuldrio juridico como no politico, que, por
exceléncia, retrata a ideia de limitacao de poder e supremacia da lei.

Muito embora o proprio radical da palavra constitucionalismo sugira a presenca de
uma Constitui¢do, ndo significa necessariamente que sua existéncia se identifique com o
constitucionalismo. Organizagdes politicas remotas ja viviam sob um governo constitucional
sem sentir a necessidade de articularem limites ao exercicio do poder politico por meio de um
documento. As limitagdes eram tdo enraizadas entre as comunidades que eram respeitadas por
governantes e governados (LOEWENSTEIN, 1986, p.154).

A origem do constitucionalismo remonta a Antiguidade Classica, quando os hebreus
ao consagrarem o Estado Teocratico, criaram as Leis do Senhor, que submetiam igualmente
governantes e governados. Os hebreus foram os primeiros a instituirem a limitagdo do poder
politico do Estado mediante leis morais (LOEWENSTEIN, 1986, p.154).

A primeira noticia de um sistema constitucional de controle de poder politico adveio
da Grécia Cléssica, no século V a.C., na qual seus Estados soberanos, na figura de cidades-

Estado, adotaram um sistema popular que proporcionava a oportunidade a um significativo



numero de cidaddos de participarem em decisdes de grupo, vinculando o povo e o poder
(DAHL, 2001, p.21).

Segundo Karl Loewenstein, as instituigdes gregas tinham aversdo a qualquer tipo de
poder concentrado e arbitrario, tanto que apresentavam uma devogdo quase que fandtica pelo
Estado de Direito, centrado numa ordem regulada, democratica e constitucional, assim como
pela igualdade e pela justica isondmica (1986, p.155).

Atenas assumia uma forte identidade ligada ao constitucionalismo e a democracia,
preocupada com a limitagdo do poder politico, mediante a participagdo dos cidaddos nos
assuntos publicos e fundamentada num governo de leis e ndo de homens. Tamanha sua
importancia que até hoje seus institutos se mostram atuais, como a divisao de fungdes estatais
por orgdos diversos e a presenga de um sistema judicial, por exemplo (BARROSO, 2009,
p.06).

No mesmo passo, Roma compartilhou o ideal constitucionalista de limitacdo do
poder ao introduzir o sistema de governo popular, denominado pelos romanos de Republica.
Tratava-se de um governo fundamentalmente constitucional, mas ndo necessariamente com
um democracia plena (LOEWENSTEIN, 1986, p.157).

A participagdo dos cidaddos era reduzida. Roma nao foi capaz de adaptar suas
institui¢des politicas ao aumento do numero de cidadao e a sua dispersdo geogréafica.
Consequentemente, sem oferecer um sistema de governo vidvel, negou a boa parte dos
cidaddos a participacdo nas Assembléias, j& que eram realizadas apenas no centro de Roma
(DAHL, 2001, p.24).

Embora a Republica romana tenha durado mais tempo do que a democracia
ateniense, ela comegou a se enfraquecer com a militarizacdo e a eclosdo de guerras civis em
seu territério. Com a queda do Império Romano, inaugurou um periodo de intenso
absolutismo, que afastou o movimento do constitucionalismo por cerca de mil anos.

A retomada dos valores constitucionais, voltados a limitar o exercicio do poder
politico e proteger direitos individuais em face do Estado, serd analisada no ambito do

constitucionalismo medieval, moderno e contemporaneo. E o que trabalho passara a expor.
1.1.2 Constitucionalismo na Idade Média
O grande marco precursor do desenvolvimento da histéria do constitucionalismo foi

a Inglaterra, com a assinatura da Carta Magna, em 1215. Trata-se do primeiro documento em

defesa das liberdades, que, originariamente, resguardava os direitos feudais dos bardes em



face das tiranias do Rei Jodo Sem Terra. Tanto que o nome completo do documento ¢é: Carta
Magna das Liberdades ou Concordia entre o Rei Jodo e os Bardes para a outorga das
liberdades da Igreja e do Reino Unido (BESTER, 2005, p.40).

A Carta de Direitos foi uma imposi¢ao dos bardes e do clero, a fim de assegurar que
os direitos desses dois estamentos deveriam existir independentemente do consentimento do
rei, com o fim de frear as arbitrariedades do monarca. Dentre os direitos reconhecidos
encontram-se: direito 4 propriedade, & tributagio (taxation without representation)' e as
liberdades, inclusive religiosa (BESTER, 2005, p.40).

As instituigdes feudais ganharam forga politica, ainda mais com a formacdo do
Parlamento, convocado e controlado pelo rei, mas integrado por aristocratas e clérigos, bem
como por representantes da baixa aristocracia e da burguesia urbana.

Desde o primeiro Parlamento inglés, Grande Conselho, até hoje, tem sido composto
por dois grupos: “[...] os que integram em virtude de seu status aristocratico ¢ os que fazem na
qualidade de representantes de outras classes” (GORDON 4APUD BARROSO, 2009, p.11).

Assim, o direito constitucional inglés representava uma monarquia limitada mediante
um sistema de governo misto, ja que contemplava o poder real, a aristocracia e os comuns.
Ademais, caracterizava-se pela pluralidade de fontes do direito e, de forma bem marcante,
pela fragmentacao do poder e pela inexisténcia de uma soberania centralizada. Destacava-se,
desde j4, sua tradicao consuetudindria e retrava um modelo politico-juridico singular para sua
época (MENDES, 2008, p.04).

Esse periodo foi marcado por tensdes e conflitos politicos, tanto entre os
descendentes das dinastias na luta pela concentragdo do poder, como entre a nobreza e os
monarcas, para resguardar seus interesses e privilégios. Foi a partir do conflito politico entre a
Franca e a Inglaterra, conhecido como Guerra dos Cem Anos, que marcou o declinio da
nobreza feudal e delineou o inicio do processo de centralizacao do poder.

Sob as ruinas do feudalismo ¢ que o fortalecimento da autoridade do rei ensejou o
inicio da Idade Moderna, notadamente com “[...] a formagao dos Estados nacionais como a
organizag¢do politica superadora dos modelos muito amplos e difusos (papado, império) e dos
muito reduzidos e paroquiais (tribos, feudos)” (BARROSO, 2009, p.09).

O cenério do fim do feudalismo e da restauragdo da monarquia ¢ o que compoe o

constitucionalismo moderno.

1 . ~ . . ~ . . . .
Representa a garantia de que ndo haveria tributagdo sem o consentimento dos contribuintes por meio de seus
representantes.



1.1.3 Constitucionalismo moderno

O primeiro a formular na politica moderna um argumento favoravel ao
constitucionalismo foi Locke, ao limitar o Poder Legislativo pelos direitos naturais e por
alguma formula de separagdo dos Poderes e Estado de Direito, institucionalizados na
passagem do estado de natureza ao estado civil. Diferencia o constitucionalismo moderno do
antigo pelo fato de que a lei superior ndo mais resulta da vontade divina, mas os direitos
inscritos na Constituicdo resultam, pois, do consentimento dos individuos (VIEIRA, 1999,
p.36).

A proposta dos jusnaturalistas de igualdade e racionalidade fez surgir as
Constituicdes modernas, baseadas na ideia de um documento constitucional que preservasse
direitos e instituisse um sistema de separacao de Poderes, como forma de limitagdo a vontade
da maioria (VIEIRA, 1999, p.43).

Isso se deu frente a impossibilidade de realizagdo da democracia direta nos Estados
com vasto territorio e populagdo, razdo pela qual incitou o surgimento de um sistema
representativo. Assim, o poder politico ordindrio passaria a ser exercido por representantes e
ndo diretamente pelos cidaddos. Como ndo existia mecanismo capaz de limitar o poder
exercido pelos representantes, a elaboragdo da Constituicdo veio justamente para fazer valer
sua supremacia, colocando em evidéncia, de um lado, a vontade da maioria, e, do outro, a
vontade constitucional (VIEIRA, 1999, p.42-46).

Num recorte historico, a Inglaterra, mais uma vez, agora junto com as suas ex-
colonias da América do Norte, foi a responsavel pelo desenvolvimento do constitucionalismo,
a partir do Bill of Rights inglés, de 1689, e da Constituicdo norte-americana, de 1787
(BESTER, 2005, p.41-42).

Alguns acontecimentos historicos e outros documentos ensejaram a elaboragdo do
Bill of Rights. Antes dele j& havia sido elaborada a Petition of Rights, de 1628, com o
proposito de assegurar o cumprimento dos direitos ja pactuados pela Carta Magna. Além do
que, apés a Revolugdo Gloriosa de 1688, concedeu-se morada definitiva ao
constitucionalismo inglés (BESTER, 2005, -43).

A Revolugdo Gloriosa coloca fim ao absolutismo na Inglaterra. Com a deposicao de
James II, ao tentar retomar as praticas absolutistas e reverter a Inglaterra a Igreja Catdlica,
assumem Guilherme de Orange e sua esposa Mary, ja sob um regime de supremacia do
Parlamento e com seus poderes limitados pelo Bill of Rights. A partir de entdo, a Inglaterra

contemplaria a monarquia constitucional (BARROSO, 2009, p.11).



A Inglaterra ficou conhecida por possuir a chamada Happy Constitution. Apesar de
ndo escrita e de presenciar o contexto de uma sociedade patriarcal e imperialista, trazia os
elementos daquela felicidade: “[...] o individuo como sujeito de direitos de liberdade e o
jurado como institui¢do de justica entre iguais, ainda que o sujeito da igualdade era o vardo
proprietario europeu” (BESTER, 2005, p.46).

Fruto de um amadurecimento historico, o0 modelo inglés, ndo obstante prescinda de
uma Constituigdo escrita, equilibrou o poder monarquico, o aristocratico e o popular e, por
sua vez, projetou sua influéncia ao restante dos paises da Europa, como marco para o
exercicio politico do Estado nacional (MENDES, 2008, p.05).

Na sequéncia, em meados do século XVIII, o constitucionalismo sofreu dois
recortes: a falta de representatividade na formacdo da vontade politica e a questdo da
legitimidade do regime. A tensdo recaiu nos reclamos pela soberania popular, de um lado, ¢ a
instabilidade constitucional, de outro (MENDES, 2008, p.05).

Frente a isso, uma nova formulacao delimitou a racionaliza¢do do processo do poder
politico em um texto escrito, limitando o absolutismo e transferindo o centro do poder da
coroa ao povo € aos seus representantes. Nascia a primeira Constituicao escrita da historia do
constitucionalismo: a Constitui¢do norte-americana, de 1787. Inaugurava-se uma nova forma
de organizagao do Estado, a Federagao dos Estados Unidos da América do Norte.

A Constituicdo norte-americana, durante mais de duzentos anos de existéncia,
permaneceu com seus sete artigos e apenas vinte e sete emendas. Nela institucionalizou-se, de
forma pioneira, um modelo de nitida separagdo dos Poderes entre Executivo, Legislativo e
Judiciario, em um Estado republicano e sob o sistema presidencialista.

Nao bastasse, fundamentou seu sistema juridico no common law, que confere ao
tribunal amplo direito de criacdo e adaptagdo da norma ao caso concreto. Exatamente em
razdo disso ¢ que o sentido da Constitui¢do norte-americana condiz ao que a Suprema Corte
diz ser o que ela ¢ (BARROSO, 2009, p.18).

Por esta razdo foi possivel conferir o desenvolvimento do constitucionalismo norte-
americano, dada a propria limitacdo da atividade do legislador aos direitos nela inseridos, cuja
inobservancia acarretaria na fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, por meio do controle de
constitucionalidade dos atos normativos (SARMENTO, 2008, p.10).

A partir da valorizagdo da Constituigdo escrita, tal modelo foi capaz de alcangar as
geracdes posteriores, tornando possivel a democratizagao do processo politico, principalmente

com a extensdo do sufragio, que, até entdo era destinado a uma oligarquia proprietaria, para a



toda populagdo. Tanto ¢ assim que Karl Loewenstein equipara a soberania popular e a
Constitui¢ao escrita, como sindnimas (1986, p.160).

Justamente nessa fase ¢ que o poder da coroa ¢ transferido por completo ao poder
soberano do povo, de tal forma que o contrato social passaria a ser redigido entre o povo € 0
Estado, por meio de seus representantes eleitos para tanto. A ideia de uma Constitui¢ao escrita
visa, portanto, fixar limites e competéncias dos Poderes e demais 6rgaos publicos (BESTER,
2005, p.48).

Nao seria por outra razdo que Thomas Paine também condiciona a Constituicdo a
soberania popular e ressalta sua supremacia como documento escrito.

Uma constituicdo ndo ¢ algo que so exista de nome, mas de fato. Nao tem
uma existéncia ideal, mas real; e onde ndo possa ser exibida de forma
visivel, ndo existe como tal. Uma constitui¢do é algo que antecede a um
governo, € um governo nao ¢ mais que o produto de uma constituigdo. A
constituicdo de um pais ndo ¢ ato de seu governo, mas do povo que constitui
seu governo (PAINE APUD BESTER, 2005, p.48).

O constitucionalismo moderno traz, portanto, a valorizagdo das Constituicdes
escritas, cada qual elaborada sob um dado momento histérico. Mesmo porque, por exceléncia,
as Constitui¢des escritas seguem o fluxo das revolucdes, dai a Constituicdo norte-americana,
fruto da Revolugdo Americana, e, ja no inicio da Idade Contemporanea, a Constitui¢ao

francesa, decorrente da Revolugao Francesa.

1.1.4 Constitucionalismo na Idade Contemporanea

O grande marco da passagem da Idade Moderna para a Idade Contemporanea foi a
Revolucao Francesa, no ano de 1789, colocando fim ao absolutismo. Ao lado das outras duas
revolucdes, também burguesas, a Revolucdo Gloriosa e a Revolucdo que marcou a
independéncia norte-americana, a Revolu¢do Francesa foi a mais antiabsolutista de todas.
Colocou fim ao Antigo Regime e incendiou o0 mundo em prol de um governo representativo,
transformando o Estado Absolutista em liberal e, por sua vez, a sociedade feudal e
aristocratica em burguesa (BARROSO, 2009, p.25).

Sob o lema liberdade, igualdade e fraternidade, a Revolugdo Francesa armou-se
contra o absolutismo, os privilégios da nobreza e das relagdes feudais. Incitada pelos ideais
burgueses a limitar o exercicio do poder politico do monarca, promoveu as seguintes

reformas: “a abolicdo do sistema feudal; b) a promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do



Homem e do Cidadao; c) a elaboragdo de uma Constituicdo, concluida em 1791; d) a
denominada constitui¢ado civil do clero” (BARROSO, 2009, p.26).

O movimento francés surgiu em favor da limitagdo dos Poderes, uma vez que, para a
ascensdo da burguesia, a elaboragdo de uma Constituicdo, lei escrita e superior as demais
normas, era condi¢do necessaria para legitimar seu poder. Dai a oportuna separagdo dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Tanto que o teor do artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, propunha exatamente o raciocinio burgués: “Toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo estiver assegurada, nem determinada a separa¢do dos poderes, ndo tem
Constitui¢ao”.

Nesse sentido ¢ que Montesquieu defendia que a triparticdo do Poder em Executivo,
Legislativo e Judicidrio, visava limita-lo mediante um sistema de pesos e contrapesos, pois,
para ele: “[...] todo homem que tem poder ¢ levado a abusar dele. Caminha até que encontre
limites [...]. Para que nao se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢ao das coisas,
o poder detenha o poder” (MONTESQUIEU APUD BESTER, 2005, p.50).

De tal forma que conduziu a elaboragdo de Constitui¢des rigidas e escritas, dada a
desconfianga contra o poder, pois, protegendo a liberdade do individuo, bem como os demais
direitos fundamentais, tal rigidez embargaria a subitaneidade de mudanga e de reforma
constitucional (BONAVIDES, 2003, p.225).

O respeito a hierarquia das normas, as limitagdes constitucionais referentes aos
direitos individuais e a separagdo dos poderes, sdo tragos caracteristicos do Estado de Direito.
O sentido formal de Estado de Direito presume a existéncia de algum tipo de ordem legal,
sem, contudo, ensejar que todo direito necessariamente seja escrito, a exemplo do direito
consuetudinario inglés.

Com a transformagao do Estado Absoluto em Estado de Direito e, tdo logo, do sudito
em cidadao, sujeito de direitos, o chamado contrato social passa a ser traduzido por pacto
constitucional, convertendo-se em normas positivas que delimitam a relagdo entre Estado e
cidaddo, fazendo deles sujeitos com soberania reciprocamente limitada (FERRAJOLI, 2006,
p.793).

Nao seria por outra razao que as Constitui¢des liberais eram voltadas a prote¢ao dos
individuos em suas relagdes com o poder estatal. A esséncia dos direitos fundamentais
representava os direitos individuais e politicos, mas completamente indiferente aos direitos

sociais. Como nao podiam se escusar da presenga do Estado, cabia-lhes apenas estabelecer a



organizacdo das estruturas do Estado e assegurar aos individuos as chamadas liberdades
publicas.
Para Paulo Bonavides a logica desse raciocinio condiz que:

A Constituigdo, que nao podia evitar o Estado, ladeava, contudo, a
Sociedade, para conserva-la por esfera imune ou universo inviolavel de
iniciativas privatistas: era uma Sociedade de individuos e ndo de grupos,
embebida toda numa consciéncia anticoletivista (2003, p.229).

Com a edi¢ao da Declaragao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, em 1789, e, em
1791, da primeira Constituicdo formal francesa, o modelo de constitucionalismo liberal
expandiu para os paises europeus continentais e suas colonias americanas, inclusive o Brasil,
influenciando no contetido dos textos constitucionais, como na Constituicdo do Império de
1824 (BESTER, 2005, p.51).

Muito embora o constitucionalismo liberal tenha se expandido e, na ocasido,
atendido a contento os anseios e interesses da classe dominante (burguesia), ao se deparar
com as novas exigéncias sociais, ainda mais apds o processo de industrializagdo da segunda
metade do século XIX, uma nova dimensdao passou a ser introduzida nos textos
constitucionais: o bem-estar social e a dignidade humana.

O constitucionalismo social ou dirigente promoveu uma demanda de direitos tidos
como positivos, dada a imposi¢do de prestagdo positiva por parte do Estado, conferindo a
direcao a ser tomada no sentido de realizagao do bem-estar social, através de direitos a saude,
a educacdo, a previdéncia social, entre outros.

Gisela Maria Bester alerta que, para o ingresso dos direitos sociais nos textos
constitucionais, era imperioso que o direito de voto fosse cada vez mais ampliado, pois, na
medida em que o sufragio deixava de ser censitario, maior a amplitude do rol de direitos nas
Constituigdes. Isso significa que com a progressista conquista do voto pelas classes menos
favorecidas economicamente, puderam eleger, gradativamente, representantes que passaram a
introduzir direitos que contemplavam os interesses da classe que representavam (2005, p.52).

As primeiras Constitui¢des a estabelecerem os direitos sociais se deram apenas no
inicio do século XX, com a Constituicdo mexicana de 1917, e, apds o término da primeira
Guerra Mundial, com a Constituigdo de Weimar de 1919, inaugurando o modelo de
constitucionalismo dirigente.

As normas constitucionais, preocupadas com os direitos econdmicos e sociais, ditos
direitos de crédito ou positivos, impunham ao Estado o dever de realizar prestagdes positivas
para a efetivacdo de tais direitos, com o propdsito de promover o desenvolvimento econdmico

e de assegurar o bem-estar social (BESTER, 2005, p.53).



O modelo de constitucionalismo social passou a ilustrar um novo cenario, retratando
importantes experiéncias democraticas, principalmente a desenvolvida pelo poder constituinte
alemdo em 1919, que conferiu ampla declaragcdo de direitos, a igualdade e a inviolabilidade
dos direitos fundamentais, bem como o engajamento progressivo dos mecanismos
institucionais de protecdo desses direitos (MENDES, 2008, p.07).

Tamanha sua importancia que serviu de inspiragdo para as Constituigdes do século
XX, assim ¢ que a Constitui¢do do Brasil, de 1934, ¢ tida como a versdo sul-americana da
Constituicdo de Weimar. Ademais, os direitos sociais foram retomados na Constitui¢do de
1946, chegando ao seu apice no texto da Constitui¢do Federal de 1988, segundo a orientagdo
do constitucionalismo alemao: “aos que tém menos na vida, mais no Direito” (BESTER,
2005, p.53).

Apbs a segunda Guerra Mundial foi o constitucionalismo alemdo, com a Lei
Fundamental de Bonn, de 1946, que novamente consagrou-se como precursor dos grandes
modelos constitucionais do século. Trouxe ndo apenas mecanismos de maior complexidade
para a edi¢do de emendas a Constitui¢do, mas estabeleceu um rol de principios abertos, que
também ndo poderiam sofrer alteragdes, e conferiu a figura do Tribunal Constitucional
Alemao o controle dos atos estatais que caminhassem na contramdo da Constituicao
(MENDES, 2008, p.08).

A relacdo entre liberdades fundamentais e controle de constitucionalidade ¢ tida
como uma conquista dos regimes democraticos contemporaneos. Nao hd como pensar o
constitucionalismo sem a presenca de uma Corte Constitucional, responsavel pela prote¢ao
dos direitos fundamentais e do processo democratico. Dai a importancia do guardido da
Constituicdo em face das decisdes majoritarias (MENDES, 2008, p.10).

Ao se falar em democracia ¢ inconcebivel colocar direitos fundamentais em risco.
Para tanto, a rigidez constitucional em muito contribui para a estabilidade constitucional e,
por sua vez, para a propria mantenga da democracia, assim tais direitos nao ficam vulneraveis
as decisdes da maioria (MENDES, 2008, p.13).

No entanto, a conciliagdo entre a decisdo da maioria e o respeito aos direitos
fundamentais, ainda ¢ importante objeto de discussdo no constitucionalismo do século XXI. E

0 que a pesquisa pretende desenvolver ao longo da exposicao.



1.2 Apontamentos sobre a democracia

1.2.1 Primeiros registros historicos

A democracia pode prevalecer em diferentes épocas e lugares, desde que estejam
presentes as condicdes favoraveis a sua existéncia, que serdo logo mais delineadas. No
entanto as experiéncias democraticas mais decisivas sucederam na Europa.

A comegar pela Grécia classica, rodeada por suas cidades-Estado, que ha 2.500 anos
cunhou pela primeira vez o termo democracia, cuja composi¢ao morfolégica deriva: demos
(povo) e kratos (governar), logo, governo do povo.

Dentre as cidades-Estado, a mais importante das democracias gregas foi a de Atenas.
Apesar de representar uma democracia distante dos parametros modernos, ja trazia uma
espécie de direito de participagdo na vida politica. Isso se dava mediante a participacdo de
todos os cidadaos na Assembléia, na qual elegiam os funcionarios do governo. Porém, o
procedimento de selecdo configurava uma espécie de loteria, tal como um sorteio (DAHL,
2001, p.22).

Ainda que as instituigdes politicas da Grécia tenham sido consideradas inovadoras
para seu tempo, justamente em fungdo desse sistema seletivo, ndo podem ser sequer
consideradas alternativa admissivel ao desenvolvimento da democracia representativa.

J& os romanos preferiram adotar seu sistema de Republica, que, inicialmente, estava
reservado a participacao dos patricios (aristocratas). Somente mais tarde ¢ que a plebe (povo)
conquistou esse direito. No entanto, as assembléias que os cidaddos estavam autorizados a
participar eram realizadas apenas em Roma, razdo pela qual, dada a extensdo de seu territorio
e a distancia das demais cidades, fazia com que um niimero cada vez maior de cidaddos nao
tivesse a oportunidade de participagdo nas Assembléias (DAHL, 2001, p.24).

Muito embora a democracia romana tenha sido uma das mais longas, também nao
introduziu um sistema viavel de governo representativo, capaz de eleger democraticamente
seus representantes. A inovacao das instituigdes politicas viria apenas no milénio seguinte.

Passados mais de mil anos, o governo popular reapareceu na Itdlia, também em
pequenas regides retratadas como cidades-Estado. O direito de participar no governo local
era, de inicio, conferido as classes superiores (aristocracia), somente depois os popolos, classe
representada pelos novos ricos, pequenos mercadores e artesdos, exigiram a participacao

(DAHL, 2001, p.25).



Porém, ja no final da Idade Média, os governos populares, até entdo locais, cederam
espago para uma forca que lhes era superior: o Estado Nacional, que, de certa maneira,
contribuiu para o surgimento dos inimigos pré-modernos do governo popular, tais como
declinio econdmico, corrupcao, guerra, oligarquia e, tdo logo, a conquista e a tomada do poder
por governos autoritarios (DAHL, 2001, p.26).

Do mesmo modo que a Grécia e a Roma nao contemplaram modelos de democracia,
suficientemente capazes de conferirem instituigdes politicas bdsicas, como o sistema de
eleicdo de seus representantes, exercido pelo povo, ndo houve inovagao por parte da Italia.

O grande precursor da pratica do governo representativo, em verdade, foi o
Parlamento da Inglaterra medieval, que proporcionou um sistema constitucional em que o rei
e o Parlamento eram limitados um pela autoridade do outro, a partir da composi¢do de suas
duas Camaras ou Casas: a dos Lordes e dos Comuns (DAHL, 2001, p.31).

A democratizacdo estava apenas a caminho. Ja era possivel contar com algumas
praticas em prol da democracia, mas ainda faltavam pecgas decisivas para seu
desenvolvimento. Configurava-se a logica da igualdade, que visava estimular a criagdo de
Assembléias locais em que homens livres pudessem participar na vida politica, porém metade
da populagdo adulta estava excluida da participacao politica. Ademais, outro fator avesso ao
progresso da democracia foi a restricao a liberdade de expressdo se exercida contra o rei.
Negava-se, portanto, legitimidade a oposi¢ao politica (DAHL, 2001, p.34-35).

Somente na passagem da Idade Média a Idade Moderna, com a ocorréncia das trés
Revolugdes que marcaram o desenvolvimento do constitucionalismo, a saber, Revolucao
Gloriosa, Americana e Francesa, que os principios democraticos passaram a se afirmar por

todo o Ocidente.

1.2.2 Construcio do conceito de democracia

A pesquisa aponta a importancia em explorar os arranjos democraticos adotados,
especialmente no Brasil, como forma de governo para exercicio do poder politico. Antes
disso, Norberto Bobbio alerta que para especificar o conceito de democracia € preciso
relaciona-la com as outras formas de governo. Para tanto, divide seu estudo em trés usos a que
a teoria da forma de governo foi destinada ao longo do tempo. Sao eles: descritivo, prescritivo
e historico.

Em seu uso descritivo a teoria da forma de governo se resolve na classificagdo

condicionada ao numero de governantes, ou seja, a democracia se distingue da monarquia e



da aristocracia exatamente em razdo do numero de pessoas que estdo a frente do poder
politico. Se na monarquia o exercicio do poder se concentra na maos de uma Uinica pessoa, na
aristocracia nas maos de alguns, em contrapartida, na democracia ¢ exercido por todo o povo
ou por muitos (BOBBIO, 2005, p.137).

Com base nessa triparticio tradicional Aristoteles relata que “E necessario que o
poder soberano seja exercido por um s6, por poucos ou por muitos”. Para ele essas trés formas
de governo podem degenerar-se: a monarquia em tirania, a aristocracia em oligarquia e a
republica em democracia, que, em seu ponto de vista, correspondia a uma forma desviada de
governo (forma ma) (SILVA, 1997, p.104).

Essa classificacdo tripartite foi acolhida pelo pensamento politico ocidental e
prevaleceu até que Maquiavel, em “O Principe”, advertiu que: “todos os estados, todos os
dominios que imperaram e imperam sobre os homens foram e sdo ou republicas ou
principados”. A partir desse contexto, uma classificagdo dualista passou a imperar: republica e
monarquia (SILVA, 1997, p.105).

A recomposi¢do feita por Maquiavel, ainda fundada no critério de nimeros, dispde
que a democracia e a aristocracia poderiam ser consideradas uma Unica espécie de republica,
contrapostas, portanto, a monarquia. Nao obstante ao entendimento da ciéncia politica
moderna, a politica contemporanea, cujo maior precursor foi Hans Kelsen, também trouxe
uma classificagdo binaria centrada na distingdo entre democracia e autocracia, ja que
considerava a triparticao tradicional, com base no niimero de governantes, superficial. Atribui,
pois, importancia a outro critério distintivo: a maior ou menor liberdade politica (BOBBIO,
2005, p.138).

Fundamenta tal distingdo segundo a observacdo de que ou o poder ascende de baixo
para cima ou descende de cima para baixo “[...] democraticas sdo as formas de governo em
que as leis sdo feitas por aqueles aos quais elas se aplicam, autocraticas as formas de governo
em que os que fazem as leis sdo diferentes daqueles para quem elas sao destinadas”
(BOBBIO, 2005, p.139).

Toda a historia do pensamento politico envolve a disputa pela melhor forma de
governo, a partir dai surgem argumentos a favor e contra a democracia. Por tal razdo é que seu
uso prescritivo pode delinea-la tanto como uma forma boa de governo e, tdo logo,
recomendavel, ou uma forma ma e reprovada.

O argumento contra a democracia constitui no fato de que o governo do povo ¢ uma

forma ma e perversa, ja que o governo nas maos de uma maioria inapta ¢ um passo para a



tirania. Em contrapartida, os aspectos favoraveis a democracia sdo essencialmente os
seguintes:

[...] € um governo ndo a favor de poucos mas de muitos; a lei ¢ igual para
todos, tanto para os ricos quanto para os pobres e portanto € um governo de
leis, escritas ou ndo escritas, ¢ ndo de homens; a liberdade é respeitada seja
na vida privada seja na vida publica, onde vale ndo o fato de se pertencer a
este ou aquele partido mas ao mérito (BOBBIO, 2005, p.141).

Magquiavel atribui a democracia, cuja legitimidade ¢ baseada no governo da multidao,
como a melhor forma de governo, uma vez que a republica dirige-se contra a tirania. Alias, a
primeira e fundamental arma da republica ¢ o seu povo, razao pela qual a liberdade do povo
deve sempre ser preservada e a Constituigdo respeitada enquanto promover a atividade do
povo e sua continua renovagao. Assim como o Unico conteido do poder constituinte € o povo,
do mesmo modo a tunica Constitui¢do do principe ¢ a democracia (NEGRI, 2002, p.100).

Durante toda a historia politica discutiu-se qual o posto assumido pela democracia
em cada sistema, tanto que Montesquieu trouxe uma classificagdo das formas de governos,
sendo que a primeira a aparecer na histéria universal é o despotismo, mais adequada aos
povos orientais, a segunda ¢ a democracia e a aristocracia e, por fim, a monarquia (BOBBIO,
2005, p.149).

A principio a democracia foi definida sob o critério da soberania popular e em face
do fim do Antigo Regime, que era baseado na hereditariedade, divindade e privilégios.
Difundiu-se com a ideia de nagdo, notadamente nos Estados Unidos e na Franca. No entanto,
ja no século XIX, diante das tensdes econdmicas e politicas, a ideia de soberania popular
substitui-se pela de um poder ao servico dos interesses da classe mais numerosa, ou seja, de
nag¢do pela de povo (TOURAINE, 1995, p.343).

Definir democracia nao ¢ tarefa facil. Depende muito da época e do contexto politico
e social, ja que as especificagdes e diversidades historicas de cada Estado ¢ que determinara
as melhores condi¢gdes para o regime democratico.

Assim ¢ que no periodo do liberalismo, predominante na Europa nos séculos XVII e
XVIII, considerando que a burguesia detinha a poderio econdmico, mas ainda ndo havia
conquistado a ascensdo politica, a ideologia politica que norteava os liberais era justamente
pautada no individualismo como forma de limitacao do poder do Estado.

Se de inicio aproximava-se da ideia de sociedade, aos poucos voltou o foco para o
sujeito, delineando duas faces da democracia: soberania do povo e direitos do homem. Foi a

partir da afirmacdo da liberdade que o homem passou a ser visto como cidadao e com a



criacdo da Republica, tanto nos Estados Unidos como na Franga, que conferiu maior garantia
aos direitos individuais (TOURAINE, 1995, p.344).

Os defensores da democracia liberal tém a liberdade como principio fundamental, na
medida em que esperam que o Estado, além de prestar-lhes seguranca, também lhes confira
seguranga na realizagdo dos negdcios, de modo que a liberdade seja exercida na maior
plenitude possivel (SILVA, 2004, p.311).

E evidente que dessa concepgcio liberal incorrera em dois pontos extremos. Se de um
lado prevalecem os direitos individuais — liberdades negativas —, limitando o poder do Estado,
por outro, obviamente, incitard a desigualdade. Alias, diga-se de passagem, os liberais jamais
defenderam uma democracia fundada na igualdade, diferentemente dos democratas que a ela
dao prioridade (SILVA, 2004, p.312).

A partir dessa concepgdo decorre o principio democratico da soberania popular,
voltado basicamente a vontade popular, constituindo legitima fonte de poder politico. E mais,
segundo a concepg¢do liberal ndo ha como existir democracia sem o reconhecimento de
direitos fundamentais de liberdade que tornem possivel a participacao politica mediada pela
vontade autdbnoma de cada individuo (BOBBIO, 2004, p.324).

A linha de desenvolvimento da democracia nos regimes representativos assume duas
direcdes. A primeira corresponde ao alargamento gradual do voto, que, a principio, era restrito
a um percentual de cidaddos com base no censo, sexo e que, com o decorrer da historia,
passou a abranger todos os cidadaos de ambos os sexos que atingiram um determinado limite
de idade. Trata-se do sufragio universal, responsavel por distinguir a moderna democracia
representativa das formas anteriores. A segunda diz respeito a multiplicagdo dos oOrgdos
representativos, que se estendeu também ao 6rgao do poder local (BOBBIO, 2004, p.324).

Ambas as diregdes levam ao desenvolvimento do processo de democratizagao, que
consiste cada vez mais no principio da soberania popular e, por sua vez, a supremacia da
Constitui¢ao ¢ reafirmada diante da capacidade politica do poder representativo. Isso significa
que se a Constituicdo ¢ estabelecida pelo povo, somente pode vir ser alterada por maiorias
extraordinarias, ja que, segundo o discurso de Daniel Webster, retrata “um governo do povo,
feito para o povo, pelo povo e prestando contas ao povo” (APUD LIJPHART, 2003, p.17).

Ademais, Robert Dahl, em seu estudo sobre a democracia, elenca quais seriam os
critérios a que um processo democratico teria que corresponder, a fim de garantir igualdade
politica. Compreendem, portanto, a participagdo efetiva, no sentido de todos os cidadaos

terem oportunidades iguais para compartilhar as opinides com os demais membros, a



igualdade de voto, o entendimento esclarecido, o controle do programa de planejamento e
inclusdo dos adultos (2001, p.49-48).

A partir dai classifica a democracia como a melhor forma de governar um Estado,
superando qualquer alternativa viavel, justificando-a com base em dez aspectos desejaveis, a
saber: 1) evita a tirania, notadamente de governos de autocratas corruptos; 2) direitos
essenciais, na medida em que assegura aos seus cidadaos uma série de direitos fundamentais
que outros sistemas nao-democraticos sdo incapazes de proporcionar; 3) liberdade geral, que
se estende a vida comum; 4) autodeterminagdo, na protecdo dos proprios interesses; 5)
autonomia moral, ou seja, capacita o dominio diante das opgdes moralmente pertinentes; 6)
desenvolvimento humano; 7) protecdo dos interesses pessoais essenciais; 8) igualdade
politica; 9) busca pela paz; 10) prosperidade (DAHL, 2001, p.58).

Robert Dahl alerta que dificilmente existira alguma democracia que corresponda a
todos os critérios ora enumerados, por tal razdo remete o estudo as institui¢cdes politicas
modernas imprescindiveis a um pais democratico. Sao elas: 1) funcionarios eleitos; 2)
eleicdes livres, justas e frequentes; 3) liberdade de expressdo; 4) fontes de informagdo
diversificadas; 5) autonomia para as associagdes; 6) cidadania inclusiva (2001, p.99).

E certo que cada pais possui seus arranjos democraticos de acordo com o contexto
que lhe ¢ peculiar, porém tais institui¢cdes politicas sao condi¢gdes minimas para o exercicio da
democracia. Cabe, portanto, identificar qual modelo de democracia que melhor
corresponderia a realidade brasileira.

Dentre o estudo de Arend Lijphart sobre os modelos de democracia, abrange a
analise empirica dos arranjos democraticos de trinta e seis paises, segundo o modelo de
Westminster ou majoritario e o consensual.

O modelo de Westminster, considerado uma forma de democracia majoritaria pura,
predomina a deliberacdo da maioria, concentrando o poder politico nas maos de uma pequena
minoria. Trés dos paises analisados s3o os que mais se aproximam deste modelo, quais sejam:
Gra-Bretanha, Nova Zelandia ¢ Barbados.

Arend Liphart enumera as dez caracteristicas predominantes no modelo de
Westminster, sdo elas: 1) concentragdo do Poder Executivo em gabinetes unipartidarios e de
maioria minima, ja que o 6érgao mais poderoso € o gabinete; 2) gabinete dominante em relagao
a legislatura, ou seja, depende da confianca do Parlamento; 3) sistema bipartidario; 4) sistema

de elei¢des majoritario e desproporcional, segundo o método da maioria simples (first past the



post)’; 5) pluralismo de grupos de interesses; 6) governo unitario e centralizado; 7)
concentracdo do Poder Legislativo numa legislatura unicameral, neste aspecto a Gra-Bretanha
se desvia do modelo puro, pois seu Parlamento consiste em Camara dos Comuns e Camara
dos Lordes; 8) Flexibilidade constitucional, o que implica na altera¢do pelo Parlamento por
maiorias regulares; 9) auséncia de revisao judicial, pois a autoridade méxima ¢ o Parlamento;
10) banco central controlado pelo Poder Executivo (2003, p.28-37).

O modelo consensual também acredita que o governo da maioria ¢ melhor do que a
minoria, mas exige uma maioria capaz de proporcionar ampla participagdo no governo e sobre
quais politicas devam ser adotadas. Ao invés de concentrar o poder nas maos da maioria, o
modelo consensual busca compartilhar e limitar o poder, contrastando o modelo de
Westminster (LIJPHART, 2002, p.18).

Reune, portanto, as seguintes caracteristicas: 1) partilha do Poder Executivo por meio
de gabinetes de ampla coalizdo; 2) equilibrio de poder entre o Executivo e o Legislativo; 3)
sistema multipartidario; 4) representacdo proporcional; 5) corporativismo dos grupos de
interesse; 6) governo federal e descentralizado; 7) forte bicameralismo; 8) rigidez
constitucional; 9) revisdo judicial; 10) independéncia do banco central (LIJPHART, 2002,
p-54-60).

Ao tragar as principais caracteristicas de cada modelo, denota-se que os arranjos
democraticos que melhor se enquadram no cenario brasileiro correspondem a democracia
consensual, isto porque o Brasil ¢ uma sociedade de multiplas diversidades, razdo pela
necessita de um regime democratico que instigue o consenso.

Justamente com base no modelo consensual ¢ que a judicializagdo da politica ganha
forca diante do lagco que vincula a protecdo da Constituicdo rigida a revisdo judicial,
conferindo aos magistrados, em particular ao Supremo Tribunal Federal, o poder de controlar
a constitucionalidade das leis ou de atos normativos emanados pelos Poderes Legislativo e
Executivo.

Desta forma a supremacia da Constitui¢do depende da inter-relagdo dessas duas
varidveis antimajoritarias, pois a revisao judicial s6 pode ser operada de forma efetiva se
apoiada por uma rigidez constitucional, e vice-versa. Dai a importancia da presenga de ambos
os arranjos democraticos para o fortalecimento da democracia, ja que o fato de conferir ao
povo o direito a livre escolha de seus representantes ndo € o suficiente para integrar o conceito

de cidadania. E preciso mais.

* Expressdo originaria do turfe (corrida de cavalos): o primeiro cavalo a cruzar a linha de chegada leva todo o
prémio.



A democracia ¢ antes de tudo o regime politico de garantia a concretizagdo dos
direitos fundamentais, fundada, sobretudo, na igualdade e na racionalidade. Tanto que, na
medida em que a demanda por igualdade aumenta, mais se exige do Estado uma prestacao
positiva, contribuindo para o desenvolvimento da racionalidade e, por sua vez, ao
aperfeicoamento da democracia.

Democracia € conceito historico. Nao € por si s6 um valor-fim, mas sim instrumento
permanente de aperfeicoamento da racionalidade, afirmando, pois, a protecdo estatal e
negando a sujeicdo a for¢ca, com o fim de alcangar a realizagdo de valores essenciais de

convivéncia humana traduzidos nos direitos fundamentais.

1.3 Constitucionalismo e democracia: a necessaria conciliacao

A principio, os termos constitucionalismo e democracia sdo originariamente
distintos. A tensao reside no fato de que se, por um lado, a democracia visa discutir o
fundamento e o exercicio do poder pelo povo, sujeita a regra da maioria, em contrapartida, o
constitucionalismo confere limites a essas decisdes majoritarias, mediante a separacdo de
poderes e uma Carta de Direitos. Justamente por isso € que o constitucionalismo
contemporaneo propoe a conciliagao desse antagonismo (VIEIRA, 2002, p.26-27).

Oscar Vilhena Vieira pontua o seguinte raciocinio. A democracia pode ser
compreendida como a vontade de todos os cidaddos iguais no processo de formacdo da
vontade politica, mediante a regra da maioria. Porém ¢é preciso especial atencdo a esse
procedimento, sob pena de a regra da maioria colocar em risco tanto o0 bem comum, como 0s
proprios pressupostos democraticos. E nesse momento que o papel do constitucionalismo
assume maior importancia, ao condicionar os resultados decorrentes da tomada de decisdo da
maioria a um controle de constitucionalidade, a fim de assegurar os direitos fundamentais,
seus mecanismos de protecao e a propria continuidade da democracia (2002, p.26).

Muito embora configurem expressdes conceitualmente distintas, ndo se pode dizer
que sdo contraditorias, pois, ainda que tenha havido no passado regimes constitucionais nao
democraticos, hoje ndo ha como negar que a uUnica forma possivel de democracia ¢ a
constitucional MATTEUCCI, 2004, p.257).

As chamadas democracias constitucionais sdo aquelas que visam a conciliagdo entre
democracia e constitucionalismo, exatamente para que as limitagdes ndo se atenham somente

quanto ao procedimento do sistema democratico, como o sufragio universal e a



representatividade, mas também busquem assegurar os direitos fundamentais mediante a
atuac¢ao dos tribunais.

Tanto ¢ assim que, notadamente poés-segunda Guerra Mundial, os proprios
acontecimentos presenciados a época ndo mais permitiam conceber o cumprimento dos ideais
democraticos sem a concomitante efetivagdo dos constitucionais, ou seja, ndo consentiam com
uma democracia sem a presenca de um sistema constitucional que impedisse o abuso das
decisdes majoritarias. Tal preocupagdo recaia justamente para enrijecer os mecanismos de
protecdo dos direitos fundamentais (MENDES, 2008, p.08).

Isso reflete na Constituicdo Federal de 1988 ao expressar a ideia de Estado
Democratico de Direito em seu artigo 1°, sob a sintese historica desses dois fundamentos:
constitucionalismo e democracia. Se o primeiro representa a limitagdo do poder e a
supremacia da lei, cuja referéncia historica decorre do Estado de Direito na Franga, do
Rechtsstaat na Alemanha e do Rule of law na Inglaterra, e a democracia, por sua vez, traduz-
se, sumariamente, em soberania popular e governo da maioria, possivelmente podera ocorrer
pontos de tensdo entre a vontade da maioria e a Constituigdo. Cabe, portanto, a jurisdi¢do
constitucional executar o controle de constitucionalidade a fim de assegurar que a deliberacao
majoritaria ndo vulnere os direitos fundamentais e observe o procedimento prescrito na
Constitui¢ao (BARROSO, 2009, p.88).

Logo, a combinagdo entre constitucionalismo e democracia, um voltado a existéncia
de barreiras ao poder politico e a regra da maioria para preservagdo da liberdade e dos
direitos, o outro a participagdo e a igualdade politica, reivindica o controle de
constitucionalidade a fim de assegurar um regime que respeite o texto constitucional. Nao é
para menos que a jurisdicdo constitucional passou a ser o elo para a acomodacdo dos ideais
democraticos e constitucionalistas e a representar “O guardido do constitucionalismo perante
a taquicardia majoritaria” (MENDES, 2008, p.10).

Longe de serem antagOnicos sdao conceitos que se complementam e conferem
sustentacdo ao Estado Democratico de Direito. Numa visdo substancialista, a democracia
deliberativa ndo se reduz apenas a soberania popular e ao processo majoritdrio, mas, em
respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma funcdo racionalizadora e legitimadora
das decisoes politicas (BARROSO, 2009, p.91).

Sob o viés substancialista, portanto, o constitucionalismo democratico busca
concretizar a promocdo dos direitos fundamentais, contribuir para o desenvolvimento
econdmico ¢ a justica social, bem como prover mecanismos para a boa administragcdo, com

racionalidade e transparéncia nos processos de tomada de decisdo. Ja os procedimentalistas



nao admitem o papel do intérprete constitucional voltado a aplicagdo de principios de justiga,
atém-se tdo-somente a fiscalizagdo do funcionamento do processo politico deliberativo
(BARROSO, 2009, p.91).

Acontece que, a partir da promulgacdo das Constituigdes dirigentes, a interpretacao
meramente procedimental ndo da conta de atender as novas demandas nelas introduzidas.
Diferentemente das Constitui¢cdes liberais, que se limitavam a organizagdo e separacao de
poderes e a um rol de direitos individuais e politicos, a Constitui¢do dirigente traz em seu
texto normas programaticas que disciplinam uma série de direitos sociais, economicos,
culturais e ambientais.

Isso significa que a Constituicdo dirigente além de compreender a estrutura liberal de
organizagdo e separacdo de poderes, cabe-lhe buscar a realizagdo de uma justica substantiva,
ou seja, “A sua legitimidade decorre de uma pretensdo de realizar uma justica social e
econdmica e ndo apenas da reiterada tomada de decisdes através de procedimentos formais
tragados pelo sistema juridico” (VIEIRA, 2002, p.35).

Por tal razdo, a ascendéncia do Poder Judiciario, por meio de seus orgaos decisorios,
tem sua razdo de ser, ja4 que ¢ figura imprescindivel na concretizagdo dos ideais do
constitucionalismo democratico, na medida em que constitui a fun¢do de zelar pela aplicagao
das regras e limites estabelecidos pela Constituicdo aos sistemas democraticos e,
sobremaneira, promover os principios de justi¢a, dignidade humana, liberdade e igualdade,
que alicer¢am o Estado Democratico de Direito (VIEIRA, 2002, p.27).

Nesse raciocinio, Gilberto Bercovici ao tratar da crise da Teoria Geral do Estado e a
Teoria da Constitui¢cdo, evidencia que a tendéncia a for¢ca normativa da Constitui¢cao na busca
pela concretizagdo da realidade fez com que o papel da politica na Teoria da Constitui¢ao
fosse incorporado pelos tribunais constitucionais, principalmente no tocante ao controle de
constitucionalidade (2003, p.109).

No entanto uma questdo precisa ser enfrentada. Nao hd como retratar a democracia
sem levar em conta a supremacia da Constituigdo sobre as decisdes parlamentares majoritarias
sem que a relevancia da atuacado jurisdicional dos juizes e tribunais sejam tracadas. Ainda que
os juristas tenham exercido importante papel no Estado de Direito, como guardides da
regularidade juridica das instituigdes e das praticas sociais, € no ambito da jurisdi¢ao
constitucional que contribuem com decisdes de maior proeminéncia politica e, por sua vez,
ensejam as criticas mais contundentes (MENDES, 2008, p.11).

Com base nessa discussdo ¢ que a pesquisa langara olhar sobre o modelo

constitucional brasileiro, principalmente a respeito de qual autoridade decidira por ultimo e



se, tao logo, guarnece legitimidade adequada e coerente no papel de assegurar a supremacia
da Constituicdo e do processo democratico.

Em razao disso ¢ que se faz necessaria a conciliag@o entre a Teoria da Constitui¢cdo e
a Ciéncia Politica, no sentido de analisar qual autoridade ¢ democraticamente responsavel
pela reserva de justica da Constituigdo que, por sua vez, constitui a fonte maior de
legitimidade da supremacia da Constitui¢do, e para verificar se o legislador respeitou ou ndo
as normas do texto constitucional. Ndo seria por outra razdo que o controle de
constitucionalidade surgiu como importante instrumento para assegurar a supremacia da
Constituicdo, sem o qual a ideia de Constituicdo, enquanto lei superior, ndo teria qualquer
sentido (VIEIRA, 2002, p.18).

O exercicio de tal fun¢do cabe ao 6rgdo constitucionalmente legitimado, no caso
brasileiro o Supremo Tribunal Federal, responsavel pelo controle concentrado de
constitucionalidade de lei ou ato normativo emanados pelos Poderes da Unido, mediante as
acoes diretas, ou, ainda, pela via difusa conferida aos demais juizes e tribunais.

Existe uma logica a ser observada. Ora, se o Poder Constituinte Originario ndo sofrer
qualquer tipo de controle externo, como seria possivel assegurar a supremacia da
Constituicao? Estaria ele liberto de restrigdes para produzir normas de conteudo alheio a
proposta constitucional?

Justamente para preservar a democracia ¢ que o constitucionalismo assume a fung¢do
de dificultar ou, pelo menos, retardar, eventuais decisdes parlamentares que se contraponham
as decisdes tidas como fundamentais, resguardando valores constitucionais frente essas
decisdes deliberadas, inclusive, pela vontade da maioria (VIEIRA, 2002. p.30).

Trata-se, portanto, de uma limitacdo funcional a propria existéncia da democracia,
como um contrapeso natural as decisdes majoritarias. Luigi Einaudi, citado por Nicola
Matteucci, conclui:

Estes freios t€ém por fim limitar a liberdade de legislar e de atuar dos grupos
politicos governantes, escolhidos pela maioria dos eleitores. Aparentemente,
viola-se o principio democratico que da o poder a maioria; na realidade,
limitando-lhe os poderes, os freios defendem a maioria da tirania de quem,
de outro modo, agiria em nome proprio; fazendo assim, fica implicitamente
salvaguardada a maioria (2004, p.257).

Tanto ¢ assim que se a democracia, vista como governo da maioria, apresentar poder
absoluto e ilimitado, as regras do jogo acabariam se invertendo e por destruir as proprias
bases da democracia. Ainda que sob o fundamento da representatividade corre-se o risco de

que a vontade da maioria dos deputados nem sempre se ajuste a vontade da maioria dos
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eleitores. Logo, “[...] hoje o Constitucionalismo ndo ¢ outra coisa sendao o modo concreto
como se aplica e realiza o sistema democratico representativo” (MATTEUCCI, 2004, p.257).

O proposito do constitucionalismo democratico ¢ exatamente em limitar a maioria
em prol da dignidade humana e a fim de fortalecer a propria democracia, razdo pela qual a
rigidez constitucional contribui para a ideia de continuidade do regime democratico. Nao ¢
para menos que para a reforma da Constituicdo exige-se quorum qualificado e as leis e atos
normativos estdo sujeito ao controle judicial de constitucionalidade.

Jon Elster, citado por Oscar Vilhena Vieira, utiliza-se de uma passagem do texto de
Homero em Odisséia, no qual Ulisses’, em sua longa viagem de volta para casa depois da
Guerra de Troia, preocupado com o aviso de Circé' sobre o canto mortal das sereias,
determinou que seus companheiros navegantes o amarrassem no mastro da embarcacdo e
tampassem seus ouvidos com cera, assim poderia garantir o retorno a Itaca, sua terra natal.

De forma anéloga, o relato da viagem de Ulisses serve para fazer um paralelo com o
constitucionalismo no tocante a rigidez imposta as decisdes constituintes. No entanto, deve-se
ter a seguinte cautela: se no caso de Ulisses ocorre uma limitagdo individual, j4 no processo
constitucional a rigidez representa um carater supraindividual, na medida em que ¢ imposta ao
conjunto da sociedade que pode vir a se tornar maioria ¢ alterar o decidido no processo
constituinte, além do que ndo se trata de uma vedacdo total a liberdade de agdo dos
parlamentares, tal como sucedeu com Ulisses (VIEIRA, 1999, p.20).

Tal ponderacdo ndo se aplica as clausulas tidas como superconstitucionais, ou seja,
aquelas que se encontram em posic¢ao hierarquicamente superior em relagao as demais normas
do texto constitucional. Assim ¢ que a Constituigdo Federal de 1988 trouxe limitagdes
materiais ao poder de reforma constitucional, definidas como cldusulas pétreas no artigo 60, §
4°, a saber: “a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separagdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais”.

Justamente para assegurar a supremacia da Constituicdo em face de eventual
tentativa de abolicdo de quaisquer dispositivos superconstitucionais € que a propria
Constituicdo conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para decidir sobre a
compatibilidade ou incompatibilidade entre as decisdes tomadas pelo poder constituinte
reformador e os principios e direitos previstos como clausulas superconstitucionais (VIEIRA,

1999, p.21).

* Também chamado de Odisseu na mitologia grega.
* Deusa feiticeira, filha de Hélios (Deus do Sol), a favor de Ulisses.



Ambos os trajetos, a volta de Ulisses a sua terra natal ¢ do constitucionalismo
democratico, buscam o mesmo objetivo de autopreservagdo. Nos dois casos, portanto, a
possibilidade de agdo por parte do individuo ou do corpo politico ¢ bloqueada visando a
autopreservacao. “Trata-se, nesse sentido, de uma limitagdo habilitadora e emancipatéria”
(VIEIRA, 1999, p.22).

Para os liberais, essa ideia de sistema constitucional como pré-comprometimento €
um importante mecanismo para a protecdo de direitos aos quais o procedimento democratico
deve se submeter. No entanto se a democracia tem como principio precursor a igualdade e a
autonomia de todos, qualquer mecanismo que suspenda uma decisdo decorrente do processo
de deliberacdo majoritaria sera, em tese, inaceitavel, ja que o procedimento decisorio que
confere maior igualdade a todos € a regra da maioria (VIEIRA, 1999, p.23).

Esse ¢ o ponto de tensdo entre democracia e constitucionalismo, ainda mais com a
presenca do controle judicial de constitucionalismo, o qual autoriza autoridades ndo eleitas
democraticamente a bloquearem decisdes tomadas pelos representantes do povo, constituindo,
por sua vez, um mecanismo antimajoritario. De um lado, portanto, a prote¢do de direitos e, do
outro, a regra da maioria.

A limitagdo material ao poder de reforma somada ao controle judicial de
constitucionalidade, protegidos pela Constitui¢ao rigida, se bem construidos e aplicados
podem contribuir com o fortalecimento da igualdade e da autonomia, tal como preconiza a
democracia.

Assim, como o mecanismo de autopreservagdo de Ulisses serviu para que ndo fosse
seduzido pelo canto das sereias, garantindo seu retorno para casa, do mesmo modo, o
constitucionalismo pode utilizar-se das limitacdes materiais e do controle de

constitucionalidade para a propria existéncia da democracia, cumprindo, pois, seu propdsito.

2. A CONSTITUICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 Estado Constitucional de Direito: supremacia das normas constitucionais

Antes de adentrar no Estado Constitucional de Direito ¢ importante, ainda que em
sintese, tracar a construcdo do Estado e do direito, cujo trajeto histérico compreende desde o
Estado pré-moderno a consagragdo do Estado sob o viés constitucional.

A comegar pelo periodo anterior a legislagdo, marcado pelo Estado pré-moderno, no

qual a formagao do direito nao era fundada na lei, mas sim na jurisprudéncia. Mesmo porque



ndo havia um sistema unitdrio de fontes, pelo contrario, prevalecia uma multiplicidade de
ordenamentos provenientes de instituigdes concorrentes entre si, dentre elas: Império, Igreja,
Principes, feudos e corporagdes (BARROSO, 2009, p.244).

A partir da passagem do divino a razdo surge a necessidade da codificagdo e com
ela o monopdlio estatal da produgdo juridica e do principio da legalidade. Emergia o Estado
moderno, intitulado Legislativo de Direito, no qual o positivismo equiparava o direito a lei. A
jurisdi¢do, portanto, deixa de ser producdo jurisprudencial do direito e passa a se submeter
tdo-somente a lei como unica fonte de legitimagao (BARROSO, 2009, p.244).

Esse contexto de legalidade s ira se transformar apds o término da 2* Guerra
Mundial e no final da década do século XX, com a redemocratizagdo aproximando
constitucionalismo e democracia, a qual ensejou o Estado Constitucional de Direito, também
atendido por Estado Democratico de Direito.

Basta remeter-se a realidade presenciada no Brasil no periodo de transi¢do do regime
autoritario para o Estado Democratico de Direito, a partir da redemocratizagdo ¢ a
consequente reconstitucionaliza¢do dos direitos com a Constitui¢do Federal de 1988.

Nesse ambiente a ideia de constitucionalismo e democracia ja ndo apresentam a
mesma tensdao de outrora, mas atuam conjuntamente. A validade das leis ndo depende mais
apenas da formalidade do processo legislativo, mas também ¢ condicionada a filtragem
constitucional, no sentido de verificar a compatibilidade de seu contetdo as normas
constitucionais. Mais que isso: atribuem ampla competéncia aos 6rgdos decisorios do Poder
Judiciario para invalidar lei ou ato normativo emanados pelos demais Poderes.

Com efeito, a partir da Constituigdo de 1988 marcou a constru¢do do cenario pos-
positivista, ao buscar a revalorizacdo da razdo pratica, da teoria da justica e da legitimacao
democrética, ou seja, sob uma fundamentagao racional visa-se ir além da estrita legalidade, no
sentido de realizar uma leitura moral da Constituicdo a fim de retomar os valores na
interpretagdo juridica, conferindo forga normativa aos principios (BARROSO, 2009, p.249).

Nao ¢ para menos que o paradigma do modelo constitucional tradicional foi superado
em virtude do reconhecimento da forga normativa da Constitui¢do, da respectiva expansao
constitucional e da reelaboracdo da interpretacdo juridica constitucional, principalmente
quando da colisdo de direitos fundamentais.

Esse cendrio de supremacia da Constitui¢do ¢ o que compde o novo modelo de
direito constitucional. Isso significa que todo o ordenamento juridico deve passar por uma
leitura constitucional, a fim de que nenhuma lei ou ato normativo seja incompativel a

Constitui¢ao. Ou seja: dado o seu carater de norma fundamental superior € como ordem



objetiva de valores, composta por normas de conteudo aberto, condiciona a leitura de todos os
ramos do direito.

Para assegurar a supremacia da Constitui¢do, Arend Lijphart propde duas variaveis
como forma de restrigdo ao Poder Legislativo das maiorias parlamentares. A primeira delas
refere-se a facilidade ou dificuldade para emendar a Constituicdo e, a segunda quanto a
presenca de revisao judicial (2003, p.247).

A distingdo entre o modelo de Constitui¢do flexivel, que pode ser modificada por
maiorias simples, e de Constitui¢do rigida, aquela que exige uma maioria qualificada, também
chamada de supermaioria, para sofrer emendas, ja é bastante suficiente para visualizar que a
rigidez confere maior protecao a Constituicao.

No entanto, Arend Lijphart alerta que uma Constitui¢do escrita e rigida ainda ndo ¢
capaz de limitar a maioria parlamentar, a menos que haja um corpo independente que decida
se as leis estdo em conformidade ou ndo com o texto constitucional. Eis a segunda variavel: a
revisao judicial, exercida pelo controle judicial de constitucionalidade (2003, p.253).

Justamente por isso, a supremacia da Constituigdo depreende-se do papel
jurisdicional através do exercicio da jurisdicdo constitucional, por meio de seus mecanismos
de atuagdo, tal como o controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo emanados
pelos Poderes Legislativo e Executivo, com o fim de declarar a respectiva
inconstitucionalidade e paralisar sua eficacia.

Para finalizar o raciocinio de Arend Lijphart ¢ necessario trazer a relacdo
indissociavel entre a rigidez constitucional e a revisdo judicial. Se a rigidez e a revisao
judicial sdo recursos antimajoritarios, em contrapartida, a flexibilidade constitucional ¢ a
auséncia da revisdo judicial permitem a regra ilimitada da maioria (2003, p.258).

Isso significa que a revisdo judicial s6 pode ser considerada efetiva se apoiada pela
rigidez constitucional, e vice-versa. Caso haja forte revisdo judicial sem, contudo, rigidez, a
maioria na legislatura podera facilmente reagir a declaragao de inconstitucionalidade, por
meio de emenda a Constituicdo. Do mesmo modo, se presente a rigidez, mas sem protegao
mediante revisdo judicial, a maioria parlamentar poderd interpretar qualquer lei
constitucionalmente questiondvel que queira aprovar, como se nio representasse nenhuma
violacdo a Constituicdo (LIHPHART, 2003, p.259).

Logo, ao garantir a supremacia da Constituicio também estd a garantir a
estabilizagdo e a racionalizagdo de um sistema de poder. Assim ¢ que Giuseppe de Vergottini

retrata tal importancia: “A Constituicdo ¢ um ponto firme, uma base coerente e racional para



os titulares do poder politico, que visam, mediante ela, dar estabilidade e continuidade a sua
concepeao da vida associada” (2004, p.258).

A experiéncia constitucional, notadamente desde o modelo constitucional norte-
americano, demonstra que através da limitagdo material, representada pelas clausulas pétreas,
ou superconstitucionais, somada a exigéncia de quorum qualificado para o poder de reforma e
ao controle judicial de constitucionalidade, tém empreendido esfor¢os para assegurar a
supremacia da Constituigao.

Nessa perspectiva, a pesquisa pretende explorar a expansdo da jurisdicio
constitucional e seus principais avangos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
e a consequente constitucionalizagdo do direito infraconstitucional, como grandes

responsaveis pela hegemonia constitucional.

2.2 A expansio da jurisdiciio constitucional pos-Constitui¢io Federal de 1988

A sociedade humana assemelha-se a um organismo vivo. Nao ha como negar a sua
mobilidade, pois, ora esta sujeita as mudangas condicionadas por circunstancias externas, ora
por aquelas originadas dentro de seu proprio seio (MONREAL, 1988, p.28).

As transformagdes sociais tornaram-se muito mais velozes a partir do término da
Primeira Guerra Mundial, de tal forma que a eclosdao de inventos, descobertas, avangos
tecnoldgicos e culturais, acontecimentos politicos, lutas sociais, entre outros fendmenos da
organizagdo social, colocaram em ebuli¢cdo a sociedade em geral, evidenciando a dissociagdo
entre a lei e a realidade social MONREAL, 1988, p.30).

Na verdade, lei e realidade social deveriam caminhar juntas, uma correspondendo
aos anseios da outra. Porém, as leis, elaboradas pela pequena minoria dominadora, sdo
epigrafadas em verdadeiros codigos indecifraveis ao entendimento da populacdo leiga, de tal
forma que a sua linguagem dificilmente traduzira a realidade vivenciada por aqueles que tao-
somente conhecem o dialeto do dia-a-dia. A lei, nas palavras de Michel Foucault, corresponde
ao “[...] discurso de uma classe a outra, que ndo tem nem as mesmas idéias nem as mesmas
palavras.” (1977, p.243).

Além disso, a lei retrata um comando com a vocacdo de ser obedecido. Porém,
consolida-se em um texto fechado e imovel, que tdo logo se demonstra empoeirado e, com
relacdo a realidade social que continua a fluir em volta, também envelhecido (GROSSI, 2006,

p.05).



De tal sorte, o Poder Judiciario ¢ acometido pelo mesmo mal: ndo acompanha a
evolugdo das transformacdes sociais, tanto que a mentalidade de muitos de seus agentes
permaneceu a mesma dos séculos XVIII e XIX.

Somente foi possivel o surgimento de uma nova mentalidade a partir da ascensdo da
Constituicao Federal de 1988. Apesar de representar uma redemocratizagdo tardia, trata-se de
um grande marco na vida institucional do Brasil.

Nao hd como negar o grande avango que o direito constitucional alcangou nestes
ultimos vinte anos, principalmente, pela transicdo do entdo Estado Totalitdrio ao Estado
Democratico de Direito, caracterizando, portanto, o periodo de normalidade institucional.

A Constituigdo Federal inaugurou um periodo de estabilidade no Brasil que, mesmo
diante de episddios que poderiam levar a ruptura das estruturas institucionais do pais ou
ensejar crises, sobreviveu a historia, diferente da trajetdria das Constituicdes anteriores.

Mesmo diante do episddio do impeachment do Presidente Fernando Collor, o qual
poderia ter ensejado um golpe de Estado, o pais revigorou as instituicdes ¢ demonstrou que
“[...] j& era capaz de administrar suas crises politicas sem violentar a Constituigdo”
(BARROSO, 2003, p.44).

Com a mudanga de paradigma institucional e do proprio ordenamento juridico, a
Constituicao Federal passou a ser tratada como documento juridico, ndo mais como um
documento politico, de forma a alcangar o reconhecimento de sua supremacia e, por sua vez,
de sua forca normativa (BARROSO, 2005, p.322).

Aliés, a partir do constitucionalismo contemporaneo, responsavel pela construgao do
Estado Democratico de Direito, alarga-se a propria compreensao do que seja Constituigao,
enfim, da concepcdo de mero texto legislado passa a ser considerada um documento juridico-
historico-cultural (MORALIS, 2005, p.245).

Neste contexto a jurisdi¢do assume uma tarefa muito mais complexa e dinamica, que
supera a simples aplicagdo da lei ao caso concreto, como se tratasse de uma operacao
silogistica, restrita apenas ao raciocinio da subsuncao, no qual a norma ¢ a premissa maior, o
fato ¢ a premissa menor ¢ a sentenga ¢ a conclusao.

O modo tradicional de pensar e aplicar o direito era limitado a resolver problemas
juridicos inter-individuais, de modo que, diante do conflito de direito material, o agente do
direito facilmente encontrava uma solucdo imediata, bastava a identificagdo da norma e
enquadra-la ao caso concreto.

No entanto, a partir do projeto constitucional, ndo hd mais como prevalecer o modo

de producdo do direito na perspectiva liberal-individualista, pois € insuficiente para solucionar



os conflitos decorrentes da sociedade contemporanea, notadamente os que necessitam da
interpretagdo e aplicacao da Constitui¢ao Federal.

Desde entdo, as premissas ideoldgicas liberais, precursoras do sistema de
interpretacdo do direito tradicional, deixam de ser integralmente satisfatérias, quer quanto ao
papel da norma, quer quanto ao papel do intérprete (BARROSO, 2005, p.329).

Por via de consequéncia, a postura do intérprete ja& nao serd aquela adstrita ao
conhecimento técnico, voltado apenas para revelar o sentido contido na norma, e, portanto, de
aplicacdo mecanica da lei. “O juiz torna-se co-participante do processo de criacdo do Direito,
ao lado do legislador, fazendo valoragdes proprias, atribuindo sentido a cldusulas abertas e
realizando escolhas” (BARROSO, 2005, p.329-330).

Na verdade, ndo hd como passar despercebido que o direito ndo ¢ algo dado ao
homem com a mera fun¢ao de identifica-lo e aplica-lo, pelo contrario, corresponde a algo que
lhe cumpre produzir, de forma a ordenar aquilo que por si s6 jamais se ordenaria: a
convivéncia social (PASSOS, 1999, p.03).

José Joaquim Calmon de Passos complementa o raciocinio:

O Direito ¢, portanto, o que dele faz o processo de sua produgdo. Isto nos
adverte de que ele nunca é algo dado, pronto, pré-estabelecido ou pré-
produzido, cuja frui¢do é possivel mediante simples utilizagdo do ja feito e
acabado. O Direito, em verdade, ¢ produzido em cada ato de sua produgdo e
subsiste com sua aplicagdo e somente ¢ enquanto estad sendo produzido ou
acabado (1999, p.04).

Exatamente em razdo da dinamicidade do direito e das transformagdes sociais € que a
jurisdi¢do constitucional passou a buscar a concretizagdo da Constituicdo Federal, de tal
forma que conferiu a possibilidade de que os orgdos jurisdicionais, com atribuicdes de
controle de constitucionalidade, passassem a escrever e reescrever os textos constitucionais,
assumindo, assim, uma tarefa originariamente do Poder Constituinte (MORALIS, 2005, p.247).

Muito embora a Constituigdo Federal de 1988 seja criticada por apresentar um texto
prolixo € minuncioso, o que real¢a a figura de um pais imaturo e fragilizado ante as diversas
rupturas institucionais, hd, também, que reverenciar as inovagdes no plano dos direitos
fundamentais e na constitucionalizacdo de importantes garantias (BARROSO, 2003, p.42).

Nao ¢ para menos que, toda vez que um direito fundamental ou infraconstitucional
estiver sendo descumprido, seja por acdo ou omissdo, cabe ao sistema constitucional e ao
infraconstitucional prover meios para a tutela do direito ou do bem juridico afetados,

mediante o exercicio do direito de agdo (BARROSO, 2009, p.5).



Tanto ¢ assim que a Constituicdo Federal inaugura um modelo direcionado a
judicializagdao ao colocar em evidéncia a acao direta de inconstitucionalidade, o controle de
constitucionalidade difuso ou incidental ao lado das ag¢des tradicionais, bem como ao
introduzir a agdo de argiiicdo de preceito fundamental, mediante as quais, potencializa-se a
protecdo dos direitos fundamentais.

A grande novidade ¢ a ampliacao do rol dos legitimados para propor a agao direta de
inconstitucionalidade, pois, até entdo, o manejo era limitado a atuagdo do Procurador Geral da
Republica, caracteristica propria do regime anterior antidemocratico.

Somente apos o advento da Carta Constitucional foi conferido o mesmo direito de
acdo ao Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, ao Governador de Estado, ao Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, ao partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e a confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, nos termos de
seu artigo 103.

Da mesma forma, a partir da Emenda Constitucional n.45, de 2004, conferiu
legitimidade para exercer a agdo declaratoria de constitucionalidade aos mesmos entes e
orgaos legitimados para a agdo direta de inconstitucionalidade, subsistindo, porém, como
limite material o direito federal, fruto da Emenda Constitucional n.3 de 1993 (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p.1.056).

Justamente por isso, diversas questdes relevantes, concernentes a matéria federal ou
estadual, que coloque em discussdo a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, chegam diretamente ao Supremo Tribunal Federal, atribuindo-lhe, portanto, a
competéncia de Tribunal Constitucional.

A partir da Constituicdo Federal, as mudancas no modelo de controle de
constitucionalidade alteraram a relagdo entre o controle concentrado e difuso, pois com a
ampliacdo do direito de propositura de acdo direta e a criacdo da agdo declaratéria de
constitucionalidade, prevaleceu o controle concentrado em detrimento do difuso (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p.1.141).

No entanto, a pratica tem demonstrado que o controle difuso assumiu uma
importante atuacdo, principalmente em relacdo as matérias nao suscetiveis de apreciacdo no
controle concentrado. Foi em resposta a essa incompletude que surgiu a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, prevista no artigo 102, § 1° da Constitui¢do Federal

(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.1.141).



Na verdade, a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental passou a
corresponder a um sistema de comunicagao entre o controle concentrado e o controle difuso,
ao permitir que questdes relevantes, acumuladas no controle difuso ou incidental, pudessem
chegar, por esta via jurisdicional, ao Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal assume uma fun¢do de guardido da Constitui¢do
Federal, ja que cabe a ele, por meio do processamento e julgamento das agdes de controle de
constitucionalidade, eliminar do ordenamento juridico aquela norma que seja incompativel
com o texto constitucional.

Se da atividade legislativa resultar uma norma que seja contraria ou incongruente a
Constitui¢do, seja no tocante aos procedimentos de elaboracao legislativa, seja no plano do
direito material regulado, hd que se recuperar a estabilidade constitucional, j& que configura a
base indispensavel as demais normas juridicas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008,
p.1.025).

Hans Kelsen apud Gilmar Ferreira Mendes retrata bem a importancia da Carta
Constitucional: “[...] regem a conduta reciproca dos membros da coletividade estatal, assim
como das que determinam os 6rgdos necessarios para aplica-las e impo-las, e a maneira como
devem proceder, isto €, em suma, o fundamento da ordem estatal” (2008, p.1.025).

O projeto constitucional maximiza, significativamente, a independéncia e a ideia de
autonomia do Poder Judiciério e, por 6bvio, a independéncia do intérprete/juiz, tanto que a
Constituicao Federal assegura aos juizes garantias vitalicias, previstas no artigo 95.

E importante observar que a Constitui¢io Federal corresponde a um grande marco na
constru¢do democratica do Brasil, pois, apds vinte e cinco anos de ditadura militar, conseguiu
superar o projeto autoritdrio que vigorava até entdo e, tdo logo, reconquistou os direitos
fundamentais, principalmente os de cidadania e os direitos individuais (BARROSO, 2003,
p-42).

Nao ¢ para menos que o Tribunal Constitucional, na figura do Supremo Tribunal
Federal, tem constatado que, somente ¢ possivel almejar a pretensdo de eficicia dos direitos
fundamentais, se os procedimentos de andlise e julgamento do caso concreto corresponder a
realidade social.

Ao que parece, muitos juristas, em especial o julgador, ainda ndo se deram conta de
que, manter-se afastado dos anseios da sociedade retrata um direito miope, incapaz de
enxergar seu papel como instrumento transformador e regulador das mudancas sociais.

Justamente em razdo disso € que o contato entre a sociedade e as questdes de

relevancia social tem aumentado significativamente, de tal forma que o acesso da comunidade



ao Supremo Tribunal Federal tem contribuido para a resolugao de conflitos de interesse, que o
julgador, sozinho, ndo teria condi¢des de concretiza-la.

Diante da multidisciplinariedade das questdes discutidas pelo Supremo Tribunal
Federal, a pratica constitucional deixou de restringir-se apenas as partes e aos autos de
processo, conferindo a possibilidade da participagdo de terceiros no curso do processo, a fim
de apresentarem cada qual seu parecer acerca de determinada questao.

Trata-se da figura do amicus curiae.

O tribunal ao se deparar com questdes complexas, muitas vezes incapazes de serem
desvendadas e de especificidade que lhe foge de seu campo de conhecimento, busca a figura
do amicus curiae para que participe da discussao e apresente a sua visao para aquela situagao
especifica, seja ele membro do mundo cientifico, seja ele encarregado na formagao de juizos
de valor/moral, como religiosos e filoséficos, por exemplo.

O que se nota é que o exercicio da jurisdicdo constitucional tornou-se muito mais
proximo da realidade social. Hoje ja € possivel discutir causas mediante ajuda da comunidade,
0 que até pouco tempo atras era inviavel.

A Corte Constitucional passou a assumir uma postura mais sensivel em relacdo a
cada caso concreto, pois percebeu que, sozinha, ndo teria condigdes de responder as
indagagdes de natureza multidisciplinar, dai a importancia da abertura a sociedade por meio
da participagdo do amicus curiae.

Outra situagdo que demonstra a ampliagdo das fun¢des da atividade jurisdicional
constitucional diz respeito a ag¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo, a qual retrata
uma postura mais ativa do Poder Judiciario frente a omissao legislativa inconstitucional.

De igual modo, os legitimados para exercer o controle abstrato da omissdo
concernem desde o Presidente da Republica até a confederagdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional, tal como no controle abstrato de constitucionalidade por acdo, de forma a
submeter a questdo a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal a fim de tornar exequivel a
norma constitucional.

Frente a isso poderia ensejar a discussdo a respeito da legitimidade de eventual
alteracdo do centro de tomada de decisdo do Poderes Legislativo e Executivo para o plano da
jurisdicdo constitucional. No entanto, desde que haja uma norma suprema (Constitui¢ao
Federal) que imponha limites a discricionariedade dos julgadores por meio dos direitos
fundamentais e uma justificacdo racional, ndo hé que se questionar a legitimidade da atuagao

do Poder Judiciério.



Na verdade, trata-se de uma peculiaridade do Estado Democratico de Direito, no qual
o foco de tensdo se volta para o Poder Judiciario, diferentemente do Estado Liberal, cujo
centro de decisdo apontava para o Legislativo, notadamente na elabora¢do de liberdades
negativas, ¢ do Estado Social, em que a primazia era o Poder Executivo, em face da
necessidade de implementagdo de politicas sociais ¢ da interven¢do nas relagdes de mercado
(STRECK, 2001, p.54).

Exatamente em razdo de eventual inércia do Executivo ou omissdo do Legislativo ¢
que a pratica jurisdicional tem conferido legitimidade ao Judiciario, por meio do controle de
constitucionalidade por agdo ou omissdo, para atuar como instrumento garantidor da eficacia
dos direitos individuais e sociais e, tdo logo, como protetor dos direitos ja conquistados,
evitando, assim, o retrocesso social (STRECK, 2001, p.55).

Significa que a dimensdo da jurisdi¢do constitucional, como instancia de controle
formal e material do direito, consiste na vigilancia do direito pelo direito mediante a abertura
da interpretacdo da Constituicdo, a fim de estimular o didlogo juridico e também politico,
entre os intérpretes oficiais e a sociedade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.141).

A atuacdo da jurisdi¢do constitucional, diante de uma sociedade aberta, exige uma
interpretacdo igualmente aberta de sua norma fundamental e ndo apenas restrita aos
procedimentos formais, de modo a buscar a concretizagao dos direitos fundamentais, na maior
extensdo possivel, tendo como limite a dignidade da pessoa humana, nucleo essencial desses
direitos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.142).

Justamente por isso ¢ que “O Judiciario deverd intervir sempre que um direito
fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa” (BARROSO, 2009, p.12).

Na verdade, apds a redemocratizagdo do pais com o advento da Constituicao Federal,
as questdes de relevancia politica e social, principalmente aquelas relacionadas aos direitos
fundamentais, passaram a ser discutidas pelos 6rgaos do Poder Judiciario, fazendo com que os
Poderes Executivo e Legislativo perdessem a centralidade.

E a chamada judicializagdo da politica.

E evidente que a transferéncia de poder para juizes e tribunais decorre do processo de
redemocratizagdo iniciado pela Constitui¢ao Federal mediante a implementagdo de garantias
constitucionais (vitalicias) a magistratura, de tal forma que “[...] o Judicidrio deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz
de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes”

(BARROSO, 2009, p.03).



Justamente em razao dessa expansdo da atividade jurisdicional, aliada a abertura das
normas constitucionais, ¢ que se exige maior dedicagdo, ao longo da pesquisa, em buscar os
limites da atuac¢do do Poder Judiciario, a partir da nova interpretagdo constitucional, assentada
em parametros de ponderacdo e de argumentacao racional, bem como na importancia do papel

dos principios.

2.3 O processo de constitucionalizacio do direito

A expressdo constitucionalizagdo do direito, a principio, poderia ser relacionada a
Constituicao dotada de supremacia, aliada, ainda, ao fato de abordar temas concernentes ao
campo do direito infraconstitucional. No entanto, a esse ponto ndo se restringe.

Apesar de expressar uma mistura heterogénea de interesses ao longo de seu texto,
dai sua natureza analitica e prolixa, a constitucionaliza¢do do direito ndo se confunde com a
simples presenga de normas de conteudo infraconstitucional na Constituicdo. Representa,
sobretudo, a interpretagdo desses institutos sob a otica constitucional.

Na verdade, a ideia de constitucionalizagdo do direito ndo se limita a um mero
sistema de direito, pelo contrario, passa a atribuir significado muito maior a Constitui¢ao
mediante a interpretacao dos demais campos do direito infraconstitucional a partir de seu viés.

Tanto ¢ assim que constitui o fendmeno chamado filtragem constitucional. Consiste
em pensar a Constitui¢do, enquanto um sistema aberto de normas juridicas, a partir da praxis
constitucional, ou seja, todas as normas da ordem juridica devem ser interpretadas e aplicadas
em conformidade com o texto constitucional.

Cada vez mais a Constituicao irradia sua for¢ca normativa as demais normas de
direito infraconstitucional e, por sua vez, ¢ considerada como vetor de interpretacdo de todo o
ordenamento juridico. Assim é que, hodiernamente, pode-se afirmar que todos os ramos do
direito sao lidos sob a 6tica da Constituigao.

Tal circunstancia ¢ bastante evidente ao analisar o direito civil, antes e apds a
Constituicao Federal de 1988.

A principio, a Constitui¢do era vista apenas como uma Carta Politica e o Codigo
Civil como mero documento juridico, destinado a regulamentar as relagdes privadas entre
individuos. Nao ¢ para menos que o Codigo Civil de 1916, fruto dos ideais liberais
individualistas, voltou-se as questdes de ordem patrimonial, notadamente, para a liberdade de

contratar e o direito de propriedade.



A partir da influéncia do Estado Social, o direito civil comeg¢a a superar o
individualismo do Estado Liberal, deixando de reinar em absoluto a autonomia da vontade, ja
que o Estado passa, neste momento, a intervir nas relagdes entre os particulares, com
fundamento nas normas de ordem publica (ou normas cogentes).

O direito civil, sob o viés constitucional, comeca a se preocupar com as questdes
sociais e, principalmente, com a protecdo da parte mais fraca nas relagdes contratuais. Por esta
razdo ¢ que a partir da relativizacdo da autonomia da vontade mediante a intervenc¢do estatal,
com a aplicagdo de normas de ordem publica a relagdo juridica de direito material, acarreta na
chamada publicizagdo do direito privado ou dirigismo contratual.

Com a forca obrigatéria dos contratos flexibilizada e, tao logo, a relagdo privada
interpretada a luz dos preceitos constitucionais, passou a ser um instrumento para evitar o
predominio da vontade do mais forte sobre a parte hipossuficiente, visando, portanto, a
promocao dos direitos fundamentais.

A partir do momento em que a Constitui¢dao torna-se o centro de interpretagao do
ordenamento, passa a atuar como filtro axiologico pelo qual deve ser lido o direito civil. Isso
se deve, tanto em razdo de as normas de direito civil passarem a fazer parte do texto
constitucional, como a ida da Constituicdo para a interpretagdo do direito civil (BARROSO,
2009, p.368).

Sdo exemplos de normas de direito civil na Constituicdo Federal aquelas referentes a
fun¢do social da propriedade e do contrato, da prote¢do do consumidor e o reconhecimento de
sua vulnerabilidade, igualdade entre os filhos e os conjuges, a boa-fé objetiva e o respectivo
equilibrio contratual, reconhecimento da unido estavel como instituicdo familiar, entre outros.

Trata-se, enfim, da constitucionalizacdo do direito civil, que em muito contribuiu
para o reconhecimento do principio da dignidade humana e para a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, notadamente nos casos de colisdo entre a autonomia da
vontade e direitos fundamentais.

Nao obstante, o direito administrativo também passou pela constitucionalizacao,
tanto que a Constitui¢do aborda imensa quantidade de normas constitucionais voltadas para a
Administragdo Publica, de tal forma que chega a assemelhar-se a um estatuto do servidor
publico.

Além do que, com a constitucionalizacdo do direito administrativo remeteram-se as
relacdes entre Administragdo e administrado a ideia da supremacia do interesse publico sobre

o particular, evidentemente, fundamentada de forma razoavel e proporcional.



Outra importante contribuicdo foi a substituicdo da estrita legalidade pela
juridicidade, pois, até entdo, o administrador era vinculado tdo-somente a lei, pela qual sua
atuacdo estava pautada por aquilo que o legislador viesse a determinar ou autorizar. Apenas a
partir da constitucionalizagdo ¢ que lhe conferiu ndo s6 o poder, mas como o dever de atuar
em conformidade com a Constituicdo, independentemente, em muitos casos, de qualquer
manifestagdo do legislador ordinario (BARROSO, 2009, p.376).

Em consequéncia disso, passou a ser possivel ndo s6 o controle judicial do ato
administrativo no tocante a sua legalidade (competéncia, forma e finalidade), mas também o
controle quanto ao mérito (objeto e motivo), ressalvadas a oportunidade e a conveniéncia de
sua pratica, bem como a observancia dos principios administrativos e, sobretudo, da
razoabilidade e da proporcionalidade (BARROSO, 2009, p.376).

Do mesmo modo, o direito penal passou pela constitucionalizagdo, tanto que o texto
constitucional impde ao legislador o dever de criminalizar certas condutas, como nos casos de
atentado as liberdades fundamentais, racismo, acdo de grupos armados, tortura, crimes
ambientais, violéncia contra a crianca, assim como impede a criminalizacdo de outra ao
conferir, por exemplo, a imunidade parlamentar material aos Deputados e Senadores para
emitirem suas opinides, palavras e voto (BARROSO, 2009, p.377).

Somadas as garantias penais, ndo ha como deixar de citar a constitucionalizagcao do
processo penal, principalmente por que o Codigo de Processo Penal sempre apresentou uma
tendéncia autoritéria, diferente da posicdo garantista advinda com a Constituicdo Federal de
1988.

A partir da nova ordem constitucional, o processo que até entdao era visto como mero
veiculo de aplicagdo da lei penal, foi mais além, passou a representar um instrumento de
garantia do individuo em face do Estado (OLIVEIRA, 2008, p.07).

Nao seria por outra razdo que o sistema constitucional instituiu uma série de
garantias individuais, como a individualizacao da pena, o respeito a integridade fisica e moral
dos presos, ninguém sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal e também nao
sera culpado até sentenca pena condenatdria transitada em julgado, entre outras.

Na verdade, tratam-se apenas de exemplos da constitucionaliza¢do desses direitos
infraconstitucionais. Hoje ndo s6 € possivel interpretar todos os diversos ramos dos direitos
mediante uma leitura constitucional, como ja ¢ conduta obrigatéria do intérprete,
principalmente quando se deparar com alguma colisdo de direito que envolva direito

fundamental.



Justamente em razdo da dimensdo objetiva da Constituicdo ¢ que suas normas
exercem tamanha influéncia em todo o ordenamento juridico, de tal forma que, diante de sua
eficacia irradiante, com forga normativa, atinge o ambito de atuag¢do dos trés Poderes, bem
como o das relagdes entre particulares.

Tanto ¢ assim que no campo das relagdes privadas, a constitucionalizagdo:
“estabelece limitacOes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de
contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao
respeito aos direitos fundamentais” (BARROSO, 2009, p.352).

Nao ¢ para menos que o grau de influéncia das normas constitucionais se faz cada
vez maior, na medida em que os valores, os fins publicos € 0os comportamentos consagrados
nas regras e principios da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as normas de direito infraconstitucional (BARROSO, 2009, p.354).

Ademais, a constitucionalizagdo do direito tem incidéncia direta nas esferas dos
Poderes. A comecar pelo Legislativo, a importancia de sua influéncia ¢ atribuida pela
limitacdo da discricionariedade ou da liberdade de conformacao na elaboragao das leis, além
da incumbéncia de realizar os direitos e programas constitucionais. Da mesma forma, o
Executivo também limita a discricionariedade da Administragdo Publica e lhe impde deveres
de atuacdo e, de maneira especial, fundamenta a pratica de atos de aplicagdo direta imediata,
independente de interposi¢ao do legislador ordindrio (BARROSO, 2009, p.352).

Ja no tocante ao Poder Judicidrio, a constitucionaliza¢do do direito confere maior
importancia a atuacdo da jurisdi¢do constitucional, principalmente por servir como pardmetro
para o controle de constitucionalidade difuso, exercido por juizes e tribunais, e,
concentradamente, pelo Supremo Tribunal Federal, além de condicionar a interpretagdo de
todas as normas do ordenamento juridico a Constituigao.

Dai a importancia pratica de seus mecanismos de atuacao.

Tanto ¢ assim que o controle de constitucionalidade e a interpretagcdo conforme a
Constituicdo, ndo deixam de ser uma modalidade de interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, pois através deles ¢ possivel revogar norma infraconstitucional anterior a
Constituicdo, quando com ela incompativel; declarar inconstitucional norma
infraconstitucional posterior a Constitui¢do, quando com ela incompativel; declarar a
inconstitucionalidade por omissdo; e, ainda, declarar a inconstitucionalidade parcial sem
reducdo do texto, bem como realizar uma leitura da norma infraconstitucional de forma que
melhor alcance os fins e os valores constitucionalmente consagrados (BARROSO, 2009,

p.364).



Sem embargo, o Poder Judicidrio assumiu relevante papel no exercicio da jurisdicao
constitucional, notadamente em face do controle de constitucionalidade, exercido por todos os
seus orgdos decisorios, encarregando-lhes de pronunciar a invalidade de normas ou atos
normativos incompativeis com o texto da Constitui¢do, paralisando, portanto, sua eficacia.

No entanto ¢ importante levar em conta que, apesar de o Poder Judiciario possuir
competéncia para invalidar ato do Legislativo, muito se discute a respeito de como ficaria a
legitimidade democratica do Judiciario caso viesse a assumir a fun¢do de legislador positivo.

Evidentemente, com a Constituigdo de 1988, os poderes dos juizes aumentaram de
forma significativa, o que os levaram a uma mudanga de postura, rompendo com o paradigma
racionalista-liberal. A partir da leitura do processo pelas normas de direitos fundamentais
tornou-se possivel contextualizar o texto normativo com a realidade presenciada pelas partes.

Por isso ¢ que a constitucionalizagdo do direito apresenta tamanha importancia, pois
além de contribuir para a normalidade institucional e para o alcance da supremacia da
Constitui¢ao, demonstra a preocupagao em promover os direitos fundamentais e, por sua vez,
impor limites a atua¢do dos Poderes.

A par disso, a jurisdicdo constitucional, exercida desde o juiz estadual ao Supremo
Tribunal Federal, reuniu maiores condi¢des para buscar a aplicagdio das normas
constitucionais, mediante a interpretagdo conforme a Constitui¢do, podendo, inclusive,
recusa-las se forem consideradas inconstitucionais (BARROSO, 2009, p.383).

Nao ¢ para menos que a litigancia judicial nos tribunais aumentou, sobremaneira,
com a atuagao cada vez maior dos legitimados a propositura das agdes diretas. Topico que, ao

final, abordara a justiga em nimeros, no tocante ao exercicio do controle concentrado.



CAPITULO 2 - APONTAMENTOS TEORICOS SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 BREVES NOTAS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A principio, cumpre analisar o emprego das expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais. Seriam elas sindnimas?

E comum atribuir o mesmo significado aos direitos humanos, aos direitos
fundamentais e até mesmo aos direitos do homem. Evidentemente que tais expressdes estao
mutuamente inseridas e, tdo logo, se autocomplementam, pois os direitos fundamentais, de
certa forma, constituem direitos humanos, mesmo porque o titular do direito sera sempre o ser
humano, ainda que representado por grupos, povos, Estado.

No entanto, hd que se atentar para uma distin¢do que ¢ peculiar & compreensdo de
ambos os direitos (humanos e fundamentais), pela qual os direitos fundamentais
correspondem aqueles reconhecidos e positivados na ordem constitucional interna, ao passo
que os direitos humanos apresentam sustentacao no plano internacional.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] o termo “direitos fundamentais™ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos ¢ tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional) (2009, p.29).

O critério mais relevante para a distingdo entre ambos os termos diz respeito a
concregao positiva. O conceito de direitos fundamentais ¢ bem mais preciso e restrito do que
o dos direitos humanos, na medida em que representam o inicio e o fim da Constitui¢do, ou
seja, constituem os direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos pelo direito
constitucional positivo interno, tratando-se, portanto, “[...] de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominagao se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema
juridico do Estado de Direito” (SARLET, 2009, p.31).

Nao seria por outra razdo que a cada realidade historia, cada Estado apresenta

direitos fundamentais especificos, assim o foi no Estado Liberal com a consagracdo dos



\

direitos individuais (direito a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca), bem como a
positivagdo de direitos sociais no Estado Social, dai sua acepgao restrita.

A par disso, Konrad Hesse citado por Gilmar Ferreira Mendes, sintetiza o que se
pretende dizer:

[...] a validez universal dos direitos fundamentais ndo supde uniformidade. A
razdo ¢ bem conhecida: o conteido e a significagdo dos direitos
fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores
extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultura e da historia dos
povos (2008, p.239).

Justamente por isso € que cada Constitui¢ao, por ser o documento que apresenta
maior forca vinculativa, possui um catalogo de direitos fundamentais, a fim de assegurar os
valores indispensaveis a dignidade humana. Dai a importancia da sua protecao por uma norma
suprema.

Evidentemente, por for¢a do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, os direitos
fundamentais ndo se restringem apenas ao catdlogo, conferindo o mesmo grau de prote¢do
aqueles direitos implicitamente inseridos nas normas principioldgicas ou aqueles decorrentes
de tratados internacionais em que o Brasil seja signatario.

Além do que, apesar de os direitos fundamentais se manifestarem como direitos
positivos de uma ordem constitucional interna, ao passo que os direitos humanos guardam
relagdo com uma concepg¢ao jusnaturalista, nada impede que os direitos humanos, inerentes a
propria condicdo e dignidade humana, sejam transformados em direitos fundamentais pelo
modelo positivista e, tdo logo, incorporem-se ao sistema positivo como elementos
fundamentais (SARLET, 2009, p.32).

Somado a isso, dada a dimensdo subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais,
segundo as quais é possivel ndo apenas assegurar a prote¢do de direitos subjetivos, como
também estabelecer principios objetivos que norteiam todo o ordenamento juridico, verifica-
se o carater de multifuncionalidade das normas de direitos fundamentais.

Significa dizer que em uma mesma norma de direito fundamental ¢ possivel avocar
diferentes funcdes, diferentemente da regra. Importante trazer, portanto, a classificagdo que
considera as funcdes que esses direitos podem assumir.

Dentre as esferas de direitos fundamentais ha aquelas que merecem maior destaque,
quais sejam: direitos de defesa (ou direitos de liberdade) e direitos a prestagdes (em sentido
amplo e em sentido estrito).

Os direitos de defesa sdo direcionados a protecao do individuo, de forma a impor ao

Estado um dever de absten¢do, de nao-interferéncia, ndo-intromissdo no espaco de



autodeterminacao do individuo, ou seja, visam assegurar os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, contra a ingeréncia do Estado (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.256).

Na verdade nao se trata de uma exclusao absoluta da atuag¢ao do Estado na esfera do
individuo, mas, acima de tudo, os direitos fundamentais objetivam a limitacdo da intervengao
estatal, a fim de assegurar ao individuo certa liberdade e, por sua vez, um direito subjetivo
para evitar interferéncias indevidas no ambito de prote¢ao do direito fundamental ou, ainda,
para eliminar agressdes que esteja sofrendo em sua autonomia pessoal (SARLET, 2009,
p.168).

A titulo de visualizagdo, os direitos de defesa encontram-se, em grande medida, no
rol do artigo 5° da Constituigao Federal, como direitos individuais e coletivos. Sao eles: I —
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(principio da legalidade); III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante; X — s3o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas; XVII — ¢ plena a liberdade de associagdo para fins licitos; XXII — ¢ garantido o
direito de propriedade, entre outros.

Ha quem trate os direitos sociais, em seu sentido amplo, como direito de defesa,
principalmente diante de variada gama de direitos de defesa elencada no rol dos artigos 7° ao
11, da Constitui¢ao Federal.

Muito embora se refiram aos direitos sociais do trabalhador, boa parte deles
representa “[...] concretizagdes do direito de liberdade e do principio da igualdade (ou da ndo-
discriminacao), ou mesmo posi¢des juridicas dirigidas a uma prote¢ao contra ingeréncias por
parte dos poderes publicos e entidades privadas” (SARLET, 2009, p.176).

Sdo exemplos de direitos sociais tipicamente relativos aos direitos de defesa: artigo
7°, XIII e XIV — limitag@o de jornada de trabalho; artigo 8° — liberdade de associacdo sindical,
artigo 9° — direito de greve.

Enquanto os direitos de defesa objetivam assegurar a protecdo do individuo face as
ingeréncias do Estado, os direitos a prestacdo exigem uma atuacgdo positiva do Estado, a fim
de que, por intermédio dele, possam atenuar as disparidades socio-econdmicas e, tdo logo,
libertar os individuos das necessidades.

Ingo Wolfgang Sarlet retrata o alcance dos direitos a prestagoes:

Vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe, além da ndo-intervengao
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais e implementar as
condi¢cdes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais a prestagdes objetivam, em ultima
analise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o



Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne a conquista ¢ manutengdo da
liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos
(2009, p.184-185).

Significa que, ao mesmo tempo em que os direitos de defesa asseguram as
liberdades, os direitos a prestagdes buscam as condigdes materiais para o desfrute de tais
liberdades, ou seja, os direitos prestacionais supdem, para a conquista ¢ mantenca da
liberdade, uma atuacao ativa por parte do Poder Publico.

Cumpre ao Estado, portanto, colocar a disposi¢ao dos individuos tanto as prestagoes
de natureza juridica (normativa), como as de natureza material (fatica).

Os direitos a prestacdo juridica exigem do Estado uma acdo positiva para a
elaboragdo de normas, de forma que podem consistir na emissdo de normas juridicas penais
ou de normas de organizacdo e procedimento. Trata-se do direito a prestacdo em sentido
amplo, que engloba o direito de prote¢do e de participagdo na organizagdo e procedimento.

Assim, os direitos a protecdo podem ser entendidos como posi¢des juridicas
fundamentais outorgadas ao titular de direitos fundamentais para exigir do Estado prote¢ao
contra a ingeréncia de terceiros, abrangendo ndo s6 a vida, a satide, mas todo bem que seja
digno de prote¢do a partir da perspectiva dos direitos fundamentais, como a dignidade, a
liberdade, a propriedade e a familia (ALEXY, 2008, p.450).

A proposito, a Constituigdo Federal confere o direito a prote¢do mediante
regulamentacdo legislativa ao estabelecer, por exemplo, a edicdo de normas penais para punir
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (artigo 5°, XLI),
assim como praticas de racismo (artigo 5°, XLII), torturas, trafico ilicito de entorpecentes e
terrorismo (artigo 5°, XLIII).

Nao obstante a isso, ha aqueles direitos fundamentais que dependem de normas de
organizacio e de procedimento para alcangar a pretensio de eficacia. E o caso, por exemplo,
do direito a prestacao jurisdicional, o qual, sem o procedimento adequado, torna-se inviavel.

Tamanha a relevancia dos direitos de organizagdo e de procedimento que foram tidos
como um auténtico devido processo (due process) dos direitos fundamentais.

Justamente por isso ¢ que Konrad Hesse, citado por Ingo Wolfgang Sarlet, sustentou
a tese de que “[...] a organizagdo e o procedimento podem ser considerados em muitos casos
até mesmo o unico meio para alcancar um resultado conforme aos direitos fundamentais e de
assegurar a sua eficacia” (2009, p.194).

O direito a organizacdo e ao procedimento, trata-se, portanto, de normas que

conferem vida aos direitos fundamentais, tanto que o direito de propriedade ndo ¢ sequer



imaginavel sem disciplina normativa, do mesmo modo que o acesso a justica sé ¢ viabilizado
mediante a organizacao da estrutura do Poder Judiciario e as regras processuais de
procedimento (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.259).

Ademais, incluem-se também no grupo dos direitos de participagdo na organizagao e
procedimento, tanto os direitos referentes aos partidos politicos, na medida em que se trata de
prestagdes direcionadas a manutencao da estrutura organizacional dos partidos politicos,
como a igualdade de oportunidades no que diz respeito a participacdo no processo
democratico (SARLET, 2009, p.196).

Importante ressaltar que a dimensdo organizatéria e procedimental dos direitos
fundamentais possui maior relevancia no ambito infraconstitucional e confere uma margem de
discricionariedade ao legislador, j4 que, na maior parte das vezes, € o responsavel pela criagao
das estruturas organizacionais e¢ dos procedimentos avocados pelos direitos fundamentais
(SARLET, 2009, p.198).

Em que pese a andlise dos direitos a prestacdo, ha ainda aqueles referentes as
prestacdes materiais ou faticas, também chamados de direitos a prestacdo em sentido estrito e
identificados por direitos fundamentais sociais.

Na verdade, os direitos fundamentais sociais, em contraste com os direitos de defesa,
foram concebidos para atenuar as desigualdades, a fim de promover a liberdade e a igualdade
substantiva entre os individuos, mediante a atuagdo positiva do Estado.

Nao ¢ para menos que Ingo Wolfgang Sarlet afirma que, em certa medida, a
liberdade e a igualdade sdo efetivadas por meio dos direitos fundamentais sociais.

O certo € que os direitos fundamentais sociais a prestacdes, diversamente
dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacao das
desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupdem um comportamento ativo do Estado, ja que a
igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada (2009, p.199).

No tocante aos direitos sociais prestacionais, por sua especial relevancia, podem ser
elencados conforme seu objeto, seja quanto ao direito do trabalho (direito a prote¢do do
trabalhador, seguro-desemprego, politica de pleno emprego), ao direito a seguridade social
(direito a satude, a previdéncia), ao direito sociocultural (educagdo, acesso a cultura), ou,
ainda, ao direito ao meio ambiente e qualidade de vida (moradia, meio ambiente

ecologicamente equilibrado) (SARLET, 2009, p.203).



Tanto ¢ assim que alguns exemplos podem ser extraidos do texto constitucional,
como o direito ao trabalho, a educagdo, a saude, a assisténcia social, ao lazer, a infancia, a
licenga-maternidade, a previdéncia social, entre outros.

No entanto, apesar de a propria Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, § 1°, conferir
aplicacdo imediata as normas de direito fundamental, muitos dos direitos sociais necessitam
da intervencao do legislador para que possam produzir seus principais efeitos.

Para tanto, ndo basta a mera regulamentagdo. O legislador infraconstitucional,
mesmo diante de certa discricionariedade, cabe-lhe a analise ndo s6 das necessidades sociais,
mas também da conjuntura econdmica e das disponibilidades orcamentarias do momento.
Trata-se de uma restri¢io: a reserva do possivel’.

Significa que a efetivagdo desses direitos em muito depende da atuagdo do Poder
Legislativo, responsavel em fixar a linha divisdria entre a politica financeira e social. Logo,
nao cabe ao Poder Judiciario, pelo menos a principio, assumir a funcao de legislar.

Por isso, em se tratando de direitos a prestagdao cabe, primacialmente, ao Estado, na
figura do legislador, a incumbéncia de legislar, ja que a elaboragdo de leis ¢ de seu encargo.
No entanto, diante da omissdo de regulamentacgdo, fica a cargo da atividade jurisdicional
buscar a realizagdo dos direitos fundamentais, bem como assegurar os procedimentos
democraticos e a estabilidade institucional, sem, contudo, abusar desta discricionariedade a
ponto de engessar o proprio legislativo.

Em consequéncia disso, coloca-se em discussdo a questdo da judicializa¢do da
politica e do ativismo judicial e, por sua vez, a legitimidade democratica do Poder Judiciario,

os quais serao detalhadamente explorados ao longo do trabalho.

2.2 TRAJETORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucao historica dos direitos fundamentais assinala o surgimento do Estado
Constitucional, cuja sustentacdo se da mediante o reconhecimento e proteg¢do da dignidade da
pessoa humana, além de serem considerados, por alguns, como limitagdo do poder estatal
(SARLET, 2009, p.36).

A trajetdria dos direitos fundamentais ¢ rodeada por paradigmas, sejam eles de cunho

liberal, social ou até mesmo ao que se pode chamar de pos-social, sem, contudo, provocar

3 Sobre o assunto, remete-se ao item 4.1.2.



total ruptura entre os modelos, até porque, conforme Hanna Arendt, os direitos humanos nao
sao um dado, mas um construido da convivéncia coletiva (LAFER, 1988, p.22).

Nao hé como retirar dos direitos fundamentais a sua historicidade, ja4 que a cada
época, gradativamente, novas conquistas sociais, politicas, culturais preponderam em
detrimento dos velhos poderes, sem, contudo, instituirem-se de uma vez ¢ nem de uma vez
por todas (BOBBIO, 1992, p.05).

Tanto ¢ assim que, apds a aprovagdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, desenhava-se o inicio de uma nova época e o fim de outra, de tal forma que
culminou com o reconhecimento interno nos Estados modernos, notadamente mediante as
Cartas Constitucionais, daqueles que foram denominados direitos de primeira geragao.
Representa o grande marco da historia do género humano na historia do Ocidente
(PADILHA, 2006, p.24).

Apenas a titulo de elucidagdo, a pesquisa ndo se atém a distingdo entre as expressoes
“geracdes de direitos” e “dimensdes dos direitos fundamentais”, apenas denota que esta
ultima seria empregada para ndo configurar uma ideia de substituicdo de uma gera¢do por
outra.

No entanto, a visdo dos direitos fundamentais sob o viés das geracdes ndo traz
nenhum prejuizo, apenas indica os diferentes momentos vivenciados por cada direito. A
evolucdo ¢ dada de modo cumulativo, de tal forma que cada direito de cada geragdo
permanece valido perante as novas geracdes.

Feita as devidas consideragdes, o trabalho passard a adotar o termo ‘“geragdo de

direitos”.

2.2.1 Estado Liberal e os direitos de primeira geracao

O poder no, até entdo, Estado Absolutista, centrava-se na figura do monarca. A partir
do cendrio da Revolugdo Francesa, a burguesia buscava exatamente a limitagdo desse poder.
Enfatizava a importancia de garantir as liberdades privadas do individuo, de forma a limitar o
poder politico. Assim ¢ que no ideario liberal prevaleceu a tese lockeana de direitos humanos
conhecida como a “liberdade dos modernos” (SARMENTO, 2008, p.08).

Foi por meio da Revolugdo Francesa que o espaco da liberdade individual abriu o
caminho para a reivindicacdo e protecao dos direitos individuais, fundamentando o Estado

Liberal (PADILHA, 2006, p.25).



No entanto ¢ importante observar que apesar de a liberdade ser a grande base do
liberalismo e, tao logo, dos direitos de primeira geracao, ha que considerar duas importantes
disting¢des: a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos.

Segundo José Murilo de Carvalho, a primeira diz respeito a liberdade de participagao
coletiva do governo, a liberdade de decidir em praga publica os negocios do governo, enfim,
correspondia a liberdade do homem publico, ao passo que, a liberdade dos modernos se
reportava a liberdade de ir e vir, de propriedade, de opinido, de religido (2003, p.17).

O fato de ndo haver mais um envolvimento direto dos individuos na participacdo
politica, n3o implica exclusdo. Faz-se agora mediante a representagdo, ja que o
desenvolvimento do comércio e da indastria ndo permitia mais aos individuos a mesma
disposi¢do de tempo e entusiasmo para se dedicar as negociacdes politicas em praca publica
(CARVALHO, 2003, p.18).

O que se passou a buscar foi a felicidade pessoal mediante a realizagdo dos interesses
individuais.

Assim, os individuos possuiam direitos naturais e imprescritiveis, em especial a
propriedade, que deveriam ser respeitados pelo Estado. E, exatamente em razdo da forga
simbodlica que envolveu a Revolucao Francesa, sob a forma dos ideais de igualdade, liberdade
e fraternidade, beneficiou tdo-somente a classe economicamente mais abastada: burguesia.

Apesar do reconhecimento juridico da igualdade formal entre as pessoas, ndo ha que
se falar em democracia, instituto central de Rousseau, ja que a atribuicao dos direitos politicos
era destinada apenas a classe detentora de poder, a burguesia, por meio do voto censitario.

Somado a isso, a elaboracdo de uma Constitui¢do, lei escrita e superior as demais
normas, era condi¢do necessaria para a legitimagdo de poder da burguesia, pois somente assim
conseguiria limitar os poderes do Estado. Dai a oportuna separacdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio.

Todas essas medidas concernentes a igualdade formal, garantia da liberdade
individual e do direito de propriedade, bem como a limitacdo do poder estatal, foram pontuais
para a ascensdo da burguesia em detrimento da nobreza e, acima de tudo, propositais para
assegurar suas relagoes de comércio.

Na realidade, os direitos fundamentais foram concebidos com a finalidade de conter
o exercicio dos poderes do Estado em prol da liberdade individual dos governados, o que
acentuou a dicotomia entre publico e privado.

A liberdade era também protegida pelos dois sistemas juridicos, a Constitui¢do € o

Codigo Civil, conforme retrata Daniel Sarmento:



Nas relagdes entre Estado e individuo valia a Constitui¢do, que limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cddigo Civil desempenhava o papel de constituicdo de
sociedade civil, juridicizando as relagdes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na idéia de
autonomia privada (2008, p.12).

Segundo a loégica do Estado Liberal, a intervencdo estatal deveria ser reduzida ao
minimo, a fim de assegurar a liberdade do individuo e, por sua vez, a regulagdo espontinea da
sociedade. Isso se dava mediante a atuacao da mao invisivel, a qual visava ndo apenas o ajuste
automatico das relagdes de mercado, como também equacionar os problemas sociais.

Com a ascensdo da burguesia no poder, a liberdade foi por ela usurpada. Na verdade,
“[...] o que ela representava era uma liberdade de cunho politico, que se compadecia
harmoniosamente com os seus interesses de classe social preponderante € com a ordem de
relacdes econdmicas que sustentava [...]” (BONAVIDES, 2004, p.67).

Dentro do paradigma liberal, os direitos fundamentais foram instrumentos de
limitacdo aos poderes dos governantes, acentuando a linha divisdria entre o publico e o
privado, de tal forma que prevalecia a superioridade do individuo sobre o Estado. Segundo
José Joaquim Gomes Canotilho: “[...] o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués estaria antes do cidadao” (1998, p.93).

A bem da verdade, os direitos fundamentais variam de acordo com a ideologia, a
forma de Estado, os valores e os principios que cada Constituicdo consagra, ou seja, cada
Estado tem seus direitos fundamentais especificos (SCHMITT APUD BONAVIDES, 2003,
p.561).

Tanto € assim que, a partir da positivacao das declara¢des de direito, do século XVIII
até os dias de hoje, os direitos consagrados nas Constituigdes e instrumentos internacionais
foram se modificando conforme as transformacgdes histéricas, sociais e politicas. “E dificil,
consequentemente, atribuir uma dimensdo permanente, ndo-variavel e absoluta para direitos
que se revelaram historicamente relativos” (LAFER, 1988, p. 124).

E evidente que a influéncia dos ideais da Revolu¢do Francesa é tamanha, mesmo
porque até hoje provoca reflexos na incidéncia dos direitos fundamentais, cada qual ensejando
inspiragdo a determinada geracdo. A liberdade como fonte dos direitos politicos e individuais,
a igualdade concernente aos direitos sociais e a fraternidade aos direitos difusos e coletivos.

Com a passagem da Idade Média para a Idade Moderna o tema central remeteu-se ao

individualismo, o qual passou a ser parte integrante da logica da modernidade, a fim de



assegurar a liberdade como a faculdade de autodeterminagdo de todo ser humano (LAFER,
1999, p.120).

O individualismo associado a liberdade conduz a subjetividade histérica, condi¢do
central para a existéncia dos direitos humanos. Nao seria por outra razdo que Kant, citado por
Norberto Bobbio, considerava os individuos capazes de conduzir seu proprio destino e, por
sua vez, condicionava a busca pelo direito como consequéncia intrinseca a propria natureza
humana (1992, p.86).

Por isso mesmo ¢ que Kant define a liberdade da seguinte maneira: “A liberdade
juridica ¢ a faculdade de s6 obedecer as leis externas as quais pude dar o meu assentimento.”
Enfim, atribui a validade e legitimag¢dao do Estado e do ordenamento ao consentimento do
individuo (KANT APUD BOBBIO, 1992, p.86).

Logo, o individuo ¢ visto como o ente soberano, pois apresenta o poder de criar a
sociedade, em razdo de sua subjetividade histérica. No entanto, a soberania popular sé ¢
considerada legitima se amparada pelo consentimento individual.

A ideia de subjetividade historica consagrou o individuo como sujeito potencial da
comunidade internacional, tanto ¢ assim que os reflexos da concepgdo individualista da
sociedade sdo amplamente reconhecidos pelas Constituicdes e Declaragdes.

De tal forma que a partir da Revolug¢do Francesa e da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, bem como da independéncia do Estado norte-americano e da
sua respectiva Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776, retratam a universalidade do
individuo, dando inicio a uma nova era.

Para evitar qualquer tipo de controvérsia historica a respeito das duas Declaragdes e
qual das duas teria exercido maior influéncia, a pesquisa remeter-se-a4 a Declaragdo francesa,
ja que durante dois séculos foi 0 modelo inspirador das liberdades individuais.

A Declaragdo francesa constituiu um dos documentos mais importantes para a
consagragao do movimento iluminista-liberal, notadamente referente aos direitos individuais.
Assim € que prevé somente direitos voltados a protecdo do individuo (singular e abstrato),
sem qualquer mengdo a liberdade de reunido ou de associagdo. Retrata a protecdo dos direitos
naturais do individuo (direitos a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade) como forma
de limitacao ao poder estatal.

Dotada de universalidade, retrata os ideais da Revolucdo Francesa e, por 6bvio,
elaborados pela e para a classe detentora do poder, a burguesia, de tal forma que tratou a

propriedade como direito sagrado e inviolavel.



A comegar pelo primeiro artigo: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos”, o qual expressou, através do reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido
dos individuos, a emancipa¢do do poder politico em relagdo ao poder religioso, bem como por
meio da liberdade de iniciativa econdmica, a emancipag¢do do poder econdmico e do poder
politico (LAFER, 1988, p.126).

Para a teoria de Kant, que conclui essa primeira fase dos direitos do homem, a qual
culminou na Declaracdo de direitos enunciada pelos detentores do poder (classe burguesa), o
homem natural possuia apenas um direito, o direito de liberdade, de forma que todos os
demais, inclusive o direito a igualdade, estavam compreendidos nele (BOBBIO, 1992, p.73-
74).

Na verdade o Estado de Natureza figura como uma fic¢do doutrinaria para justificar
racionalmente os direitos inerentes a propria natureza do homem, ja que o ser humano quando
dotado de razio, torna-se livre.

Segundo Thomas Paine, citado por Norberto Bobbio, para fundamentar os direitos
civis € preciso transcender a historia:

A histdria nada prova salvo os nossos erros, dos quais devemos nos libertar.
O tunico ponto de partida para escapar dela ¢ reafirmar a unidade do género
humano, que a historia dividiu. S6 assim se descobre que o homem, antes de
ter direitos civis que sdo o produto da histéria, tem direitos naturais que os
precedem; e esses direitos naturais sdo o fundamento de todos os direitos
civis (1992, p.88).

Por isso que a Declaragdo francesa elenca como direitos naturais e imprescritiveis do
homem a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao. E, como tais,
TR . T .

inviolaveis por parte dos detentores do poder publico, inaliendveis pelos seus proprios
titulares e imprescritiveis por mais longa que fosse a duracdo de sua violagdo ou alienagdo”
(BOBBIO, 1992, p.74).

Traz ainda no corpo de seu texto a consagragao da razao com principio de soberania,
a definicdo de liberdade, a participacdao politica, a liberdade de religido e expressdo e a
importincia da separagdo dos Poderes.

Essa positivagdo das reivindicagdes burguesas para fins de limitagdes do poder
estatal, aliadas a garantia das liberdades individuais, corresponde aos direitos de primeira
geracao.

Por forga da presenca dos ideais da Revolugdao Francesa ¢ que os textos

constitucionais disseminaram por todo o Ocidente. Tanto é assim que no Brasil, o projeto da

primeira Constituinte, no periodo imperial, seguia basicamente a ideia de organizacdo dos



Poderes® elaborada por Montesquieu, bem como a garantia dos direitos individuais e politicos
projetados pela Constituicao francesa de 1791 (BONAVIDES, 2003, p.363).

Os direitos de primeira geragdo ja se consolidaram universalmente, ndo ha que se
falar em Constituicdo sem que os traga em toda a sua extensdo. Paulo Bonavides os define:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o
Estado (2003, p.563-564).

Tais direitos, conquistados no século XVIII, cuidam das liberdades publicas, ou seja,
dos direitos individuais inerentes ao homem. A propdsito, inspiraram a Constituicdo Federal
de 1988, de forma que em seu artigo 5° afirma: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

A principio, a base de qualquer Constituigdo era assentada na organizacdo do
exercicio do poder politico. Somente apds a Revolugdo Francesa ¢ que os direitos
fundamentais passaram a incorporar os textos constitucionais — algo que s6 veio a
definitivamente se consolidar apds o término da 2* Guerra Mundial, quando os paises
civilizados transpassaram direitos e garantias individuais — muitos deles revestidos de
principios gerais do direito — para o &mbito das Constitui¢des.

Toda Lei Fundamental é composta por normas constitucionais de organizagao,
destinadas a ordenagdo dos Poderes do Estado, a criagdo e estruturagdo dos 6rgaos publicos,
bem como as respectivas atribuigdes. Os exemplos retratam diversas fun¢des que variam
desde a divisdo organica do poder, sistema de governo, competéncias, até normas
procedimentais sobre a revisao da propria Constituigdo (BARROSO, 2003, p.97-98).

Sem embargo, as Constituicdes Modernas além das normas de organizagao ou de
direitos politicos, trazem também no corpo de seu texto as chamadas normas constitucionais
definidoras de direitos, quais sejam: os direitos fundamentais, os quais se repartem em
direitos politicos, individuais, sociais e coletivos e difusos.

Os direitos politicos abrangem os direitos quanto a nacionalidade e ao exercicio da
cidadania. O primeiro porque, uma vez preenchidos os requisitos do artigo 12 da Constitui¢ao
Federal de 1988, assegura-se ao individuo a sua participacdo politica. Por via de

consequéncia, confere-lhe o exercicio de cidadania, tanto pela capacidade eleitoral, como pela

6 Segundo Paulo Bonavides, a Constitui¢io do Império foi a tinica Constituigdo do mundo que acrescentou a
organizacdo tridimensional dos poderes o Moderador, de que era titular o Imperador ¢ compunha toda a
organizagao politica do Império (2003, p.363-364).



capacidade eletiva, nos termos dos artigos 14 a 16. Logo, a cidadania pressupde a
nacionalidade.

J& os direitos individuais, notadamente de primeira geragdo e, em especial,
decorrentes da Declaracdo Francesa de 1789, por sofrerem tamanha influéncia do movimento
iluminista-liberal, constituem restri¢gdes ao poder do Estado.

Tanto ¢ assim que o documento de prote¢ao dos direitos do Homem prevé somente
direitos voltados a prote¢do do individuo (singular e abstrato), sem qualquer mencdo a
liberdade de reunido ou de associagdo. Retrata a protecdo dos direitos naturais do individuo,
quais sejam, direitos a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, como forma de
limitagao ao poder estatal.

A autonomia e a iniciativa dos particulares devem ser preservadas diante da colisdo
com o Estado, ja que os direitos individuais por implicarem obriga¢des negativas, impdem a
absten¢do de determinado comportamento por parte dos o6rgaos publicos (BOBBIO, 1992,
p.21).

Apesar de a Declaracdo francesa ndo abordar a liberdade de associacdo, com a
evolucdo do liberalismo foi possivel reconhecer direitos individuais exercidos coletivamente.
A sua primeira apari¢ao se deu na Primeira Emenda da Constituigdo Americana, que, a partir
de entdo, permitiu o surgimento dos partidos politicos e sindicatos (LAFER, 1988, p.127).

Por um longo periodo o Estado Liberal foi visto como base para uma boa ordem
econdmica. De acordo com tal ideario, o Estado deveria intervir o minimo possivel na esfera
particular, mesmo porque a Lex Mercatoria ndo admitia qualquer tipo de ingeréncias.

Para Antonio José Aveldas Nunes, “a desigualdade econdémica ¢ considerada uma
caracteristica inerente as sociedades burguesas, apesar de estas terem vindo proclamar que
todos os homens (mesmo os trabalhadores) sdo livres e iguais perante a lei” (2003, p.30).

Entendia-se, sob esse prisma, que a acumulagdo primitiva do capital concentrava-se
nas maos de uma nova classe social (a burguesia), fazendo-se remissdo a teoria do pecado
original na teologia: “[...] sendo todos os homens iguais, acumulam e enriquecem os que sao
trabalhadores (industriosos), poupados (parcimoniosos) e inteligentes; estdo condenados a ser
pobres os que sdo preguicosos, perdularios e incapazes (pouco inteligentes)” (NUNES, 2003,
p-30).

Isso sem falar que o Estado liberal exerceu decisiva influéncia sobre a atuacdo do
juiz, que deveria somente declarar a lei ao caso concreto, nada mais sendo do que a “boca da

2

lei” ou, ainda, seu “escravo”. Jamais poderia criar o direito. Essa tarefa incumbia

exclusivamente ao legislador. Ademais, em nenhuma hipotese permitia-se ao juiz emitir



ordens as partes, por faltar-lhe poder de imperium.
Porém, tal modo de pensar, plenamente justificado pelo momento historico, com o

tempo, deixou a desejar, em especial no tocante ao aspecto social.

2.2.2 Estado Social e os direitos de segunda geracgao

Diante dos valores individualistas do Estado Liberal desenvolve-se a economia de
mercado, baseada na livre iniciativa e no acimulo de capital, conferindo a burguesia a ideia
de participe da modernidade. Acontece que, o trabalhador, enquanto mercadoria, viu-se
atropelado, apds a Revolucao Industrial, tornando seu trabalho destituido de qualquer valor
(PADILHA, 2006, p.26).

Por esta razao ¢ que forcadamente o Estado Social emergiu em detrimento do Estado
Liberal, pois, na mesma medida em que a classe burguesa evocava for¢as para implementar o
capitalismo, em sentido contrario, surgia uma nova classe social: o proletariado, que, por sua
vez, estabeleceu um novo direito, qual seja o direito social de segunda geragao.

O antagonismo entre a ideologia dominante liberal que tentava afirmar a sua
existéncia e o aparecimento de uma forga contraria (classe dos trabalhadores) foi determinante
para o surgimento do Estado Social, também chamado de Estado Providéncia.

Quanto mais a burguesia lutava para permanecer no poder, mais a forca contraria
(classe operaria) se fortalecia. Tanto ¢ assim que ndo faltaram movimentos sindicais
organizados pelos operdrios na luta contra a dominagdo da burguesia. Foi por conta desses
movimentos que a classe burguesa se viu forgada a reconhecer direitos sociais e a modificar a
estruturacao do Estado.

A primeira geracdo de direitos foi complementada historicamente pelas
reivindicac¢des dos desprivilegiados a um direito de participar do chamado “bem-estar social”,
o que resultou nos direitos de segunda geracao, os quais, de acordo com a politica de Welfare
State, representam direitos de crédito do individuo em relagdo a coletividade (LAFER, 1999,
p-127).

O Estado Social se desenvolveu a partir da Revolugao Industrial, cuja missao era de
desenvolver, no plano nacional, o crescimento econdmico do pais e a prote¢do social dos
individuos, visto como um instrumento de transformagao e de regulagdes sociais.

Segundo Max Weber apud André-Noel Roth, “[...] o Estado Moderno passou de uma
associagdo ordenadora (ideal do Estado do Direito Liberal) para uma associacao reguladora (o

Estado de Direito Social)” (1998, p.17).



Ao contrario do Estado Liberal, para a politica do Welfare State o mercado € visto
como instituicdo e ndo existe naturalmente, pelo contrario, depende das leis e da
regulamentacdo emitidas pelo Estado, a ponto de somente promover a alocagdo de recursos se
houver um Estado forte que o sustente (BRESSER PEREIRA, 1996, p.66).

A presenga de um Estado forte e interventor foi necessaria até mesmo para conter os
abusos cometidos pelos agentes econOmicos, pois cada vez mais comegaram a surgir
monopdlios prejudiciais a livre concorréncia. Justamente para a preservagdao do proprio
sistema capitalista ¢ que se tornou necessaria a atuagao ativa do Estado (SARMENTO, 2008,
p-18).

Neste momento o Estado de liberal passa para social, preocupado com a promog¢ao
dos direitos sociais, a fim de assegurar ndo apenas a liberdade do individuo, mas também as
condi¢des minimas de existéncia para cada cidadao.

Como forma de superagdo da condi¢ao unicamente individual, surgem os direitos
sociais no ambito da Revolu¢ao Industrial. O reconhecimento de tais direitos se deu de modo
mais acentuado a partir da Constituicdo mexicana, de 1917, e da Constitui¢do de Weimar, de
1919 e, no Brasil, da Constituigdo de 1934.

No entanto, ja havia a previsdo de direitos sociais na Constitui¢do Francesa de 1791
ao prever a instituicao de secours publics para criar criangas abandonadas, aliviar os pobres
doentes e oferecer trabalho aos pobres invalidos que ndo o encontrassem. Também aparecem,
apesar de apresentar uma constituinte conservadora, na Constituicdo Francesa de 1848, a qual
retratou os problemas decorrentes da Revolugdo Industrial e a condi¢do operaria (LAFER,
1999, p.128).

Os direitos sociais surgiram por forca das reivindicagdes dos trabalhadores
decorrentes do cenario da Revolu¢ao Industrial, notadamente em virtude do descaso com os
problemas sociais ante a substituicdo do homem pela maquina € o consequente desemprego
em massa.

O agravamento das disparidades sociais era evidente. O Estado ndo podia manter o
papel absenteista, pois ja ndo correspondia as exigéncias do momento. Precisava, portanto,
assumir uma postura ativa para buscar a justica social e realizar prestagdes positivas.

Diferentemente dos direitos individuais, os direitos sociais impdem uma prestacao
positiva por parte do Estado, visando, principalmente, a igualdade substantiva. Justamente por
isso, a intervengdo estatal ¢ no sentido de assegurar as relagdes de trabalho, inclusive para a
defesa do proprio trabalho contra o desemprego, como forma de reconhecimento e prote¢ao

dos direitos sociais (PADILHA, 2006, p.27).



Os direitos de segunda geragao foram consagrados para atender os anseios sociais
dos individuos, logo, tém como sujeito passivo o Estado e, evidentemente, assim como nos
direitos de primeira geragdo, o titular continuar a ser o homem na sua individualidade
(LAFER, 1999, p.127).

Enquanto os direitos individuais funcionam como escudo a atuagdo do Estado, os
direitos sociais operam como barreira defensiva do individuo diante da dominagdo econémica
de outros. Dai a importancia da intervencdo estatal a fim de neutralizar as distor¢des
econdmicas e, tdo logo, assegurar direitos a seguranca social, ao trabalho, a satde, a
educacdo, a participacdo no lucro das empresas, ao acesso a cultura, dentre outros
(BARROSO, 2003, p.101).

O advento desta segunda geracdo de direitos fundamentais fez com que o Estado
passasse a atuar como agente promotor de direitos sociais, ao ter que efetuar o cumprimento
de prestacdes positivas e materiais, mediante a promogao de politicas sociais intervencionistas
(SARMENTO, 2008, p.19).

Nao bastava a mera igualdade formal e, por sua vez, o reconhecimento apenas
formal da liberdade. Objetiva-se obter a igualdade material, concretizada no mundo dos fatos,
e assegurar aos individuos as minimas condi¢des para desfrutarem a liberdade para e nao
apenas a liberdade de.

A inspiracdo dos direitos de segunda geracao foi de natureza humanitéria, visto que,
diante da lei da oferta e da procura e da necessidade do emprego, fazia com que o proprio
trabalhador se vendesse, sem qualquer respeito a dignidade humana. Justamente por isso é que
foi necessaria a intervencao estatal para que os direitos minimos e a dignidade do trabalhador
fossem asseguradas (NAHAS, 2009, p.640).

A partir dessa intervengdo, os direitos sociais passaram a ser vistos como direitos
prestacionais, que, na visdo de Robert Alexy, direito a prestacdes materiais em sentido estrito
ou direitos fundamentais sociais.

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a
educagdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos a prestacdo em
sentido estrito (2008, p.499).

Para Robert Alexy ¢ possivel vincular a efetividade dos direitos sociais sob o
argumento da liberdade e do minimo existencial, sob a analise de dois argumentos.

O primeiro deles sustenta que a liberdade juridica, ou seja, a permissao juridica de se



fazer ou deixar de fazer algo, ndo teria sentido sem a liberdade fatica, posto que a liberdade s6
¢ real quando possui condi¢des faticas para seu exercicio. Tal conteudo ja foi objeto de
discussdo do Tribunal Constitucional Federal: “o direito de liberdade ndo teria valor algum
sem os pressupostos faticos para poder fazer uso dele” (ALEXY, 2008, p.504).

A segunda tese retrata que nas sociedades industriais s3o necessarias agdes estatais
para impedir uma desvinculacdo entre a liberdade fatica e a liberdade juridica. Para tanto
alerta que ¢ preciso demonstrar por que a liberdade fatica deve ser garantida diretamente pelos
direitos fundamentais.

A importancia da liberdade fatica para o individuo esta exatamente ligada a proteg¢ao
do minimo existencial, a fim de assegurar aos individuos condigdes minimas de dignidade
para que possam se desenvolver livremente.

Importante observar que, mesmo no ambito do minimo existencial, s6 ¢ possivel
obter a liberdade plena aquele que possui capacidade para exercé-la e, para tanto, ha que ser
assegurada a liberdade real (fatica), a qual se da mediante os direitos fundamentais sociais
(ALEXY, 2008, p.506).

Justamente para assegurar a liberdade juridica aos individuos mais fragilizados
economicamente e, por sua vez, a protecdo do minimo existencial, ¢ deveras importante
garantir o status de direito fundamental aos direitos sociais. “Sem isso, os direitos
fundamentais serdo letra morta, pois se configurardo em liberdades juridicas, sem
possibilidade fatica de exercicio por grande parte da sociedade” (SCAFF, 2006, p.152).

No entanto, os direitos de segunda geragdo ainda apresentam certo carater de baixa
normatividade e até mesmo de eficacia duvidosa, ja que, por exigirem prestagdes positivas do
Estado, nem sempre era possivel de serem resgataveis devido a caréncia ou insuficiéncia de
meios e recursos (BONAVIDES, 2003, p.564).

Em razdo dessa dificuldade, sofrem para alcangar efetividade. Exatamente por isso ¢é
que muitas vezes quem assume a responsabilidade de concretizar os direitos como a saude, a
educacdo, ao trabalho, entre outros, ¢ o Judicidrio. Porém, o que se discute ¢ qual o grau de
abrangéncia e legitimidade dessa atuacao jurisdicional. Topico que sera mais detalhadamente
estudado no ultimo capitulo da pesquisa.

Existem alguns problemas praticos no tocante a tutela desses direitos, que se colocam
tanto sob a perspectiva ex parte principis, quanto sob a ex parte populi.

A primeira delas diz respeito a governabilidade, cuja limitacdo corresponde a
disponibilidade de meios e recursos que o Estado apresenta para cumprir oS compromissos

assumidos perante a coletividade. Trata-se de uma limitagao de ordem orgamentaria, atribuida



pela teoria da reserva do possivel.

Na perspectiva ex parte populi, que ¢ a da liberdade, a dificuldade estd na expansao
dos poderes do Estado, ja que o atendimento e a satisfagdo dos direitos sociais dependem tao-
somente da atuacdo do Estado, mediante a promog¢do dos individuos na sociedade com a
implementagdo de politicas publicas sociais e a ampliagdo dos servigos publicos (LAFER,
1999, p.129).

Apesar da heterogeneidade juridica que diferencia as liberdades classicas (direitos de
primeira geracdo) dos direitos de crédito (direitos de segunda gerag¢do), uma deve ser
complemento da outra, afinal ambas as geracdes se baseiam “[..] na intuicdo da
irredutibilidade do ser humano ao todo do seu meio social, € no pressuposto de que a sua
dignidade se afirmard com a existéncia de mais liberdade e menos privilégios” (LAFER,
1999, p.130).

Os direitos reconhecidos como do homem, sejam eles de primeira ou de segunda
geracao, remetem-se a figura do individuo. No entanto, diante do surgimento de novos

anseios sociais, a dinamicidade do direito ndo permite que se valha por si mesmo.

2.2.3 Estado Democritico de Direito e os direitos de terceira geracao

A evolucao do Estado moderno, principalmente na segunda metade do século XX, se
deparou com uma nova realidade, a do avango tecnologico. Esse modo de produgdo social
decorrente da revolugdo tecnoldgica passa a reclamar um novo direito que ndo se limite
apenas aos contornos individuais ou mesmo coletivo, mas que, sobremaneira, seja dotado de
altissimo teor de humanismo e universalidade (PADILHA, 2006, p.28).

Da passagem da titularidade individual para a esfera de prote¢do universal, novos
direitos passam a emergir na comunidade como um todo. Conferiu-se, assim, uma nova
geracao de direitos fundamentais referentes a ideia de fraternidade, ou quicd, solidariedade,
até entdo desconhecida. Trata-se dos direitos difusos e coletivos.

Os direitos de terceira gera¢do, dotados de universalidade e altissimo teor de
humanidade, consolidam-se no século XX, superando a visdo individualista-liberal e, por sua
vez, a dicotomia entre publico e privado, cujos destinatirios ndo se tratam do individuo
apenas, nem tampouco de apenas um grupo ou determinado Estado, mas sim o género
humano por exceléncia (BONAVIDES, 2003, p.569).

A insurgéncia de novos direitos corresponde a um ciclo natural inerente a propria

condi¢do humana do individuo, além do que o direito “¢ sendo”, razdo pela qual cabe a ele



atender os anseios e os interesses da sociedade como instrumento regulador da realidade
social.

Assim ¢ que o direito ao meio ambiente equilibrado, reconhecido, como tal, por um
ordenamento juridico, ndo era sequer cogitado quando propostos os direitos de segunda
geragdo, do mesmo modo que ndo foram concebidos quando das Declaragdes de Direitos do
Homem (PADILHA, 2006, p.29).

Tamanha ¢ a dialeticidade do direito que ¢ evidente o surgimento de novos direitos a
cada nova realidade historica, politica, econdmica e, por isso, merecem ser tutelados da
mesma maneira que aqueles ja consagrados positivamente.

Segundo Norberto Bobbio cada demanda social nasce em razdo de determinados
carecimentos, que, por sua vez, novos carecimentos nascem diante das mudancgas sociais.
Novos direitos, por 6bvio, jamais nasceriam se novos anseios, decorrentes da transformagao
das condi¢des sociais, ndo tivessem ocorrido. Com a evolucao da sociedade novas realidades
histéricas foram se firmando, de tal modo que os direitos de terceira geracao, como a prote¢ao
ao meio ambiente, jamais poderiam ter sido imaginados quando propostos os de segunda
geracdo e assim sucessivamente (BOBBIO, 1992, p.07).

O processo de reconhecimento historico dos direitos humanos se consolidou com a
insurgéncia dos direitos de terceira, quarta e, qui¢d, quinta geracdao, 0s quais passaram a
desempenhar um papel fundamental como sustentagdo para as reivindicagdes juridicas dos
desprivilegiados (LAFER, 1999, p.131).

Celso Lafer atribui a titularidade desses direitos ndo apenas ao individuo na sua
singularidade, mas sim aos grupos humanos como a familia, a nagdo, as coletividades
regionais, étnicas e a propria humanidade. Logo, ndo seria outro o resultado sendo a
multiplicidade infinita dos grupos, ensejando o surgimento de novas e difusas matérias a
serem tuteladas (1999, p.131-132).

Alguns dos exemplos que representam os direitos de terceira geragdo, tidos como
difusos e coletivos, sdo: direito ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade, direito de comunicagao.

O objeto dos direitos difusos e coletivos ¢ indivisivel e seu alcance atinge um
numero indeterminado de pessoas, de tal forma que os reflexos desses direitos repercutem na
esfera de todos os seus titulares. Significa que: “[...] a satisfagdo de um dos seus titulares
implica na satisfagdo de todos, do mesmo passo que a lesdo de um s6 constitui, ipso facto,

lesdo da inteira coletividade.” (BARROSO, 2003, p.102).



Por tal razdo, cada vez mais esses direitos tém se consagrado nas Constituigdes.
Assim ¢ que o texto constitucional brasileiro assegura a propositura de acao popular para fins
de prote¢do ao patrimonio publico, a0 meio ambiente, ao patrimdnio histdrico e cultural.
Somado a isso, confere legitimidade ao Ministério Publico e a terceiros para a acdo civil
publica, nos casos de responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens ¢
direitos de peculiar valor historico, artistico, paisagistico, turistico e estético, a fim de tutelar

os direitos e interesses transindividuais.

2.2.4 Direitos de quarta e quinta geraciao

E evidente que o processo de formulagio de novos direitos representa os anseios
sociais de cada ocasido e, justamente em razao de sua historicidade, ndo ha como estagna-lo.
Vive em constante transformacao, ja que os fatos ocorrem de maneira muito mais dinamica do
que a propria atividade legislativa.

Com base nesta constatagao, Etiene-R. Mbaya citado por Paulo Bonavides, conclui
que: “[...] um sistema de direitos se faz conhecido e reconhecido, abrem-se novas regides da
liberdade que devem ser exploradas” (2003, p.570).

Na verdade, boa parte desses direitos, alguns ainda em processo de reivindicagao e
desenvolvimento, corresponde aos novos vieses decorrentes do principio da dignidade da
pessoa humana, vinculados a ideia de liberdade e a prote¢do da vida. Cuida-se, portanto, da
reivindicacdo de novas liberdades fundamentais, cujo reconhecimento ¢ imperioso diante da
sociedade industrial e tecnoldgica (SARLET, 2009, p.50).

Tanto ¢ assim que a partir da evolu¢do da sociedade a insurgéncia de novos direitos €
inevitavel, principalmente para assegurar as novas exigéncias da dignidade humana, em
especial apds os governos de Margareth Tatcher, na Inglaterra, ¢ de Ronald Regan, nos
Estados Unidos, mediante os quais a globalizagdo passa a ganhar for¢a e impor a
reestruturacao do Estado e de suas fung¢des.

Exatamente em razdo dessa nova forca ¢ que o Estado Social ndo conseguiu sustentar
seus mecanismos de regulacdo da sociedade civil, mesmo porque ndo tinham o mesmo efeito
ante a nova ordem mundial globalizada.

E certo que a globalizagio neoliberal ndo é nem um pouco domesticavel, pelo
contrario, cada vez mais se volta a maximizagdo dos lucros, sem nenhuma preocupagdo em
atribuir valor para a vida humana, a fim de garantir as minimas condi¢des existenciais aos

individuos (FARIA; KUNTZ, 2002, p.150).



Ha, contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, porém nao diz
respeito a ideologia neoliberal, mas radica-se na teoria dos direitos fundamentais. Trata-se da
universalizacdo dos direitos fundamentais no campo institucional, a qual corresponde a
derradeira institucionalizacdo do Estado Social (BONAVIDES, 2003, p.170).

Para Paulo Bonavides a globalizac¢do politica na esfera normativa juridica resulta na
incidéncia dos direitos de quarta geracao, a saber: direito a democracia, direito a informagao e
direito ao pluralismo, de tal forma que ndo culminam somente a objetividade da segunda e
terceira geragdo, como também absorvem a subjetividade dos direitos de primeira geragdo
(2003, p.171).

Significa que a partir dos direitos de quarta geracdo, principalmente diante da
democracia globalizada, ¢ possivel a fiscalizagdo de constitucionalidade de todos os direitos
enunciados pelas demais geragdes, por meio da agdo de controle nos moldes da democracia
direta. Alias, para Paulo Bonavides sdo “[...] infra-estruturas, formam a piramide cujo apice €
o direito a democracia” (2003, p.572).

E complementa que para o exercicio da democracia faz-se necessdria a atuacgdo
coadjutora do direito a informagdo e ao pluralismo.

A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma Democracia direta. Materialmente possivel gracas aos
avancos da tecnologia de comunicagdo, e legitimamente sustentavel gragas a
informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema (BONAVIDES,
2003, p.170).

Na verdade tais direitos ainda passam por um processo de reconhecimento, ja que
aguardam sua positivagdo tanto no ordenamento internacional, como no direito positivo
interno. Exatamente por isso ¢ que, apesar de promissores para a humanidade, ainda sdo vistos
como uma expectativa para o futuro, de modo que “[...] compendiam o futuro da cidadania e o
porvir da liberdade de todos os povos. Tao-somente com eles serd legitima e possivel a
globalizacao politica” (BONAVIDES, 2003, p.172).

Nao obstante a isso, ante as descobertas tecnologicas e cientificas, a realidade social
se tornou cada vez mais impotente diante das transformagdes da sociedade, razao pela qual se
faz necessario conferir maior atencdo a qualidade de vida, disciplinando, assim, a
biotecnologia e a biodiversidade, por exemplo.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet retrata que a evolucdo destes direitos ndo se da
tanto pela positivagdo nas Constituigdes, mas pela interpretagdo e criagdo jurisprudencial, tal
como se verifica nos casos referentes a engenharia genética, no sentido do reconhecimento

desses novos direitos (2009, p.59).



Tais direitos, aqui tratados como de quarta geracdo, guardadas as devidas
proporcdes, necessitam de reconhecimento, pois cada vez mais o individuo carece do direito a
seguranga, ao meio ambiente sadio e equilibrado, a liberdade em face de agressdes
decorrentes da tecnologia.

Tamanha ¢ a necessidade para a protecao dos direitos relacionados a biosseguranga, a
biodiversidade, a biotecnologia, a biopirataria, uma vez que o controle sobre os individuos por
meio dos recursos da informatica, tais como redes e bancos de dados pessoais, novas técnicas
de investigacdo na esfera do processo penal, avangos cientificos, bem como as ameagas da
polui¢do ambiental, se mostra cada vez mais acentuado (SARLET, 2009, p.53).

Ha, ainda, quem entenda que a trajetoria dos direitos fundamentais possui mais uma
geracdo na sua escala evolutiva, qual seja a quinta. Trata-se, segundo Paulo Bonavides, do
direito a paz.

A principio o direito a paz era classificado dentre os direitos de terceira geragao,
mas, segundo a proposta de Paulo Bonavides, tal direito merece passar por uma
reclassificagdo mediante sua inser¢do em uma nova geracdo. Afirma que: “Tao caracteristico
e idoneo quanto a liberdade o fora em relagdo aos da primeira geragdo, a igualdade aos da
segunda, a democracia aos da quarta e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta”
(BONAVIDES, 2009).

Ha também quem relacione os direitos de quinta geracdo a realidade virtual,
principalmente diante da expansdo das transformagdes tecnoldgicas ligadas a cibernética,
capaz de conectar, em questdo de segundo, um extremo a outro, rompendo as fronteiras fisicas
por meio da “rede”.

Justamente em razdo da velocidade de informagdes que circula a cada segundo se faz
necessario buscar a protecdo, principalmente, dos direitos personalissimos, como o direitos a
imagem, a privacidade, a intimidade, bem como direitos autorais, por exemplo.

Enfim, tanto os direitos de primeira, segunda e terceira geragdo, como os de quarta e
quinta, gravitam basicamente em torno dos postulados da Revolucdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade, sem, contudo, fazer a devida referéncia a dignidade da pessoa

humana, nucleo responsavel pelo embasamento de grande parte dos direitos fundamentais.



2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.3.1 A importancia dos direitos fundamentais no Estado Constitucional

O Brasil ao longo de sua historia presenciou um grande nimero de Constituigdes,
desde a Carta Imperial de 1824 a Constituigdo Federal de 1988, num total de oito
documentos, dentre os quais muitos se valeram de golpes de Estado.

Muito embora a partir da Constituicdo de 1988 o Estado brasileiro tenha conquistado
uma importante normalidade institucional, com muitos avangos no campo social e na
jurisdicdo constitucional em face das garantias politicas e juridicas, ainda sofre com uma
imensa quantidade de reparos e emendas em seu texto.

Tanto ¢ assim que nos ultimos vinte anos de experiéncia constitucional, mesmo se
tratando de uma Constituicdo classificada como rigida, a qual s6 admite reformas em seu
texto mediante um processo muito mais complexo do que a da legislagdo ordinaria, ainda
assim a quantidade de emendas impressiona, de tal modo que chegam ao total de cinqiienta e
sete.

A trajetdria institucional brasileira foi marcada por diversas Constitui¢des e emendas
constitucionais, de forma que, em uma perspectiva juridica, seguem na contramao do que o
Estado de Direito propde: a seguranga e a estabilidade das relagdes juridicas, politicas e
sociais (BARROSO, 2003, p.47).

Na verdade, o ideal para uma Constitui¢do seria que ela perdurasse e sobrepairasse
aos entrechoques politicos e econdmicos, correspondendo aos anseios sociais, sem, contudo,
abalar a mecanica do processo politico. Mas, evidentemente, em uma sociedade sob constante
tensdo dialética, na qual os interesses sdo contraditérios e os conflitos inevitaveis, seria
ingénuo propor a perenidade da Constituicdo (BARROSO, 2003, p.51).

A Constitui¢do Federal ¢ classificada como prolixa em razao de sua extensao, logo,
traz no corpo de seu texto matérias muitas vezes alheias ao direito constitucional, as quais
poderiam ser abordadas pela legislacdo infraconstitucional sem qualquer prejuizo formal ou
material.

Exatamente em virtude do carater prolixo ¢ que a eficacia dos direitos constitucionais
fica comprometida, diferentemente do que ocorre nas Constituicdes concisas, mediante as
quais ¢ possivel conferir maior estabilidade constitucional, além de proporcionar maior
flexibilidade para adaptar a Constitui¢do a novas e imprevistas situacdes da ordem social,

politica, econdmica e financeira (BONAVIDES, 2003, p.91).



A partir da sintese dos direitos fundamentais e da Constituicdo ¢ que se passou a
compreendé-los como forma de limitagdo ao poder estatal, tanto que se reproduziu na
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu artigo 16, que: “toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo ¢ assegurada, nem a separagdo dos poderes
determinada ndo possui Constitui¢do” (SARLET, 2009, p.58).

De tal sorte, os direitos fundamentais se tornaram a base e o fundamento para o
Estado Constitucional, expressando, portanto, “[...] a idéia de um Estado que, no exercicio de
seu poder, esta condicionado aos limites fixados na Constituicdo” (SARLET, 2009, p.59).

Para Luigi Ferrajoli, citado por Ingo Wolfgang Sarlet, equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade material das normas, bem como norteiam os fins
ultimos de um Estado Constitucional de Direito (2009, p.60).

Tamanha a importancia dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia alema do
Tribunal Federal Constitucional conferiu-lhes o carater de decisdo juridico-constitucional
fundamental para todos os setores do Direito, nos termos do artigo 1°, inciso II, da Lei
Fundamental de Bonn, segundo a qual os direitos fundamentais representam a base de toda
comunidade humana (SARLET, 2009, p.60).

Muito embora nao conste nenhuma norma na Constituicdo Federal que faca
referéncia ao Estado Social, ndo significa dizer que os direitos sociais ndo encontram amparo
legal. Assim o ¢ quando retrata os fundamentos da Republica (dignidade da pessoa humana e
valores sociais do trabalho), os objetivos fundamentais (constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais), por exemplo, bem como ao elenca-los do artigo 6°a 11.

Na realidade, sob o aspecto de que para a realizacdo dos direitos fundamentais exige-
se uma democracia material, consagrada na dignidade humana, constituem condi¢cdes de
existéncia e legitimidade ao Estado Democratico e Social de Direito.

A democracia material ¢ a base do Estado Constitucional de Direito, cuja
importancia ¢ muito maior do que a ideia de governo da maioria, além do que ndo se restringe
apenas a prote¢do dos direitos individuais, mas também a promog¢do de outros direitos
fundamentais de cunho social, necessarios para assegurar ao individuo o minimo existencial,
sem o qual ndo ¢ possivel desfrutar da liberdade (BARROSO, 2009, p.41).

No entanto, o que se nota ¢ a presenca de uma democracia formal, voltada a protecao
dos direitos individuais e politicos. Apesar de a Constituicdo de 1988 consagrar os direitos
fundamentais sociais, norteados pelo valor justica material, a fim de garantir a igualdade de

oportunidades, ainda assim apresenta dificuldade para sua concretizagdao. Trata-se, pois, de



um dos grandes desafios da Constituigdo: como aplicar seu texto e como concretiza-lo.

Tanto ¢ assim que um dos problemas do direito constitucional contemporaneo ¢é
exatamente em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer novas técnicas ou efetivar
os institutos processuais disponiveis (mandado de injun¢do, mandado de seguranca coletivo,
acao direta de inconstitucionalidade por omissao), para garantir os direitos sociais e, tdo logo,
a sua efetividade (BONAVIDES, 2003, p.373).

Além do que, diante da inflacdo de textos aludida pela Constitui¢ao Federal, cuja
abordagem vai desde a institui¢do do Estado, organizag¢do dos Poderes e do exercicio do poder
politico, definicdo dos direitos fundamentais, até minuciosa referéncia a ordem social,
econdmica e financeira, reflete no problema da efetividade.

Trata-se de um constitucionalismo pouco amadurecido, tendente a constitucionalizar
o conjunto da vida social em uma infinidade de normas e, portanto, responsavel pela chamada
frustracdo constitucional, j& que a presenca de textos volumosos ¢ detalhistas dificulta o
exercicio de interpretacdo atualizadora, restando, pois, ao Poder Derivado os esforcos de
revisdo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.16).

Apenas a titulo elucidativo, a efetividade das normas constitucionais ndo encontra
este mesmo obstaculo nas Constituigdes sintéticas ou concisas. O exemplo que melhor retrata
tal paradigma ¢ o da Constituicdo dos Estados Unidos, a qual conta com somente sete artigos
e vigora ha mais de duzentos anos.

E evidente que a restrigio do texto constitucional é fruto do sistema adotado:
common law, no qual o direito positivado tem reduzida abrangéncia, ja que a grande fonte das
normas juridicas ndo € a lei, mas sim a constru¢do jurisprudencial. Por esta razao ¢ que “[...] o
juiz tem ndo apenas o poder de declarar o direito, como também o de criar ele proprio a regra
que vai reger o caso submetido a sua apreciacdo. A Constitui¢do norte-americana € o que a
Suprema Corte, a cada época, afirma ser.” (BARROSO, 2003, p.54).

Ja4 no caso brasileiro o papel das decisdes dos tribunais ndo possui a mesma
repercussdo. Por apresentar sistema diverso, romano-germanico ou civil/ law, a fonte formal
primaria ¢ lei, ao passo que a jurisprudéncia ¢ fonte meramente informativa, disposta a
vivificar os textos legais e conforma-los a realidade, sem, contudo, desprender-se do contetdo
normativo (BARROSO, 2003, p.23).

No entanto, desconsiderar que a jurisprudéncia também ¢ fonte do direito ¢ um tanto
quanto ingénuo, pois ndo had o que questionar sobre sua legitimidade. Ora, o conjunto de
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decisdes provenientes dos tribunais s6 ¢ efetuado mediante a atuacdo da jurisdigdo



constitucional, a qual ¢ autorizada pela propria Constituicdo Federal a conferir a ultima
palavra.

Um exemplo recente que confirma este entendimento ¢ a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, que, diante da omissdo do Poder Legislativo em legislar sobre a
questdo fidelidade partidaria, esclareceu que os mandatos politicos pertencem aos partidos e
nao aqueles que se elegem sob as suas legendas, razao pela qual, se algum titular de cargo
eletivo (de vereador a presidente da Republica) vier a trocar de partido, implicara na perda do
mandato.”

Evidentemente que a pirdmide de Kelsen tem sua importancia ao colocar no topo a
lei fundamental (Constituigdo e emendas constitucionais), submetendo todo o ordenamento
juridico infraconstitucional. Por outro lado ndo hd como desprezar a forca atuante da
jurisprudéncia, pois ha muito deixou de ser uma fonte meramente secunddria, tanto que o
efeito “vinculante” das decisdes dos tribunais superiores sobre os atos das instincias
inferiores ja ndo ¢ nenhuma novidade.

Apesar da relevancia da diferenciagdo dos sistemas common law e romano-
germanico, ndo cabe neste momento o aprofundamento do estudo quanto a extensdo das
Constitui¢des, sejam elas prolixas, como a Constituicdo Federal de 1988, ou sintéticas como a
norte-americana.

O que realmente importa ¢ verificar se a Constituicdo atende as condi¢des sociais €
politicas que caregam ser disciplinadas, para que perdurem no tempo e possam ser
reconhecidas pelos Poderes do Estado (FAGUNDES APUD BARROSO, 2003, p.55).

Muito embora a Constitui¢do, materializada em um sistema juridico composto por
normas juridicas (regras e principios), esteja em vigéncia, ndo significa que tais normas,
apesar de vigentes, possuam o mesmo grau de eficacia, seja ela juridica se atingir o resultado
juridico pretendido pelo legislador, seja ela social, cujos efeitos refletem no mundo dos fatos.

Nota-se que as normas constitucionais possuem eficacia juridica, mas nao sao todas
que apresentam a capacidade de produzir efetivamente seus efeitos. Exatamente por isso € que

o trabalho pretende explorar o alcance e a promocao dos direitos fundamentais.

2.3.2 O catalogo dos direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988

A partir da promulgacio da Constituicdo de 1988 houve um significativo avango no

” Fonte: STF. Informativo. n.482, de 1° a 5 de outubro de 2007.



tocante aos direitos fundamentais, notadamente quanto a sua prote¢dao. Isso decorre do
movimento de redemocratizagao do pais ap6s longo periodo da ditadura militar.

Os direitos fundamentais representam uma reacdo do Constituinte e das forgas
sociais e politicas ao regime militar (de restricdo) e, tdo logo, diante da devastagdo das
liberdades fundamentais. Dai o carater social e compromissario da Constituicdo Federal.

A Constitui¢do, na perspectiva dos direitos fundamentais, apresenta caracteristicas
marcadas pelo seu escopo analitico, seu pluralismo e pelo seu forte cunho programaético e
dirigente. Nao ¢ para menos que fora os direitos fundamentais esparsos pelo texto
constitucional, no Titulo II (direitos e garantias fundamentais) contém ao todo sete artigos,
seis paragrafos e cento e nove incisos (SARLET, 2009, p.65).

Exatamente por isso ¢ que, apesar do rol de direitos fundamentais ser positivado,
muitas destas disposi¢des carecem de regulamentacdo legislativa, contrariando ao que
disciplina o artigo 5°, § 1° o qual prevé a aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais.

Ainda assim a previsdo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais em
muito contribui para o avango constitucional, além do que a inclusdo destes direitos no rol de
clausulas pétreas impede, de certa forma, a supressdo ¢ a erosdo dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais por meio da acdo do Poder Constituinte Derivado (SARLET, 2009,
p.67).

O catalogo dos direitos fundamentais se estende as diferentes geracdes de direito,
tanto ¢ assim que os direitos de primeira e segunda geracao sdo facilmente identificados ao
elencar os direitos a vida, a liberdade e a propriedade, bem como os direitos politicos, o
principio da igualdade e os direitos sociais.

J4 os direitos de terceira geragdo (direitos difusos e coletivos) sdo encontrados no
artigo 225, referente a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, além da
protecao ao consumidor, no artigo 5°, inciso XXXII, e da atribui¢do da titularidade coletiva as
relacdes internacionais em face da independéncia nacional, (autodeterminacao dos povos), por
exemplo.

Somado as geragdes de direito supracitadas ha que referendar os direitos a
democracia, ao pluralismo e a informagdo, notadamente consagrados no preambulo e no
Titulo I — Dos Principios Fundamentais, como o direito a paz e a respectiva solucao pacifica
de conflitos.

Muito embora estes direitos estejam positivados, ndo implica dizer que sdo taxativos,

j& que existe a possibilidade do reconhecimento de outros direitos como fundamentais, dada a



clausula de abertura propiciada pelo artigo 5°, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

Justamente por esta razao ¢ que compete ao Poder Constituinte Derivado, diante das
necessidades e das transformacdes sociais, incluir novos direitos no texto constitucional, tal
como ocorreu no caso do direito a moradia, amparado pelo artigo 6° (direitos sociais), além da
inser¢ao do direito a razodvel duracdo do processo, no elenco do artigo 5°. E, ainda, a
possibilidade de aprovacdo de tratados sobre direitos humanos como status de Emenda
Constitucional, conforme artigo 5°, § 3°.

A vista disso ¢é possivel dividir os direitos fundamentais em dois grandes grupos:
direitos fundamentais positivados, expressos no catalogo ou esparsos no texto constitucional,
e direitos fundamentais ndo-escritos, aqueles que nao foram objeto de previsao pelo direito
positivo.

Evidentemente que no tocante aos direitos fundamentais positivados ndao ha
dificuldade em identificar quais sdo os direitos expressos na Constitui¢do Federal ou aqueles
decorrentes de tratados internacionais, igualmente positivados. Em contrapartida, os direitos
fundamentais ndo-positivados ou se encontram implicitamente nas normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais ou correspondem aqueles que a propria norma contida no
artigo 5°, § 2° denomina de direitos decorrentes do regime e dos principios (SARLET, 2009,
p-87).

No ambito dos direitos implicitos e daqueles decorrentes do regime e dos principios,
apesar de nao-positivados, assumem importante papel entre as posi¢des jurisprudenciais,
como ¢ o caso do direito a identidade genética da pessoa humana, que guarda relagdo com os
direitos personalissimos, por exemplo.

Ademais, a propria Constitui¢do Federal prevé um conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais, voltando a atencdo para aqueles direitos fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional e at¢ mesmo em tratados internacionais, além de conferir
a possibilidade de reconhecer direitos fundamentais nao escritos, muitas vezes implicitos nas
demais normas (SARLET, 2009, p.71).

Nao importa qual seja a posi¢do juridica, seja ela enquadrada entre os direitos
implicitos ou decorrentes do regime ou dos principios, seja ela encontrada dispersa no texto
constitucional ou, ainda, em algum tratado internacional, todas elas passardo a ser
consideradas como um auténtico direito fundamental, tal como os direitos do catidlogo
(SARLET, 2009, p.91).

Contudo, a ampliacdo do rol dos direitos fundamentais pode conduzir ao problema da

efetividade, ja que muitos deles ndo revelam caracteristicas de direitos fundamentais, como €



o caso do artigo 14 que representa norma organizacional e do artigo 5°, incisos XLII e XLIII,
de natureza penal.

A extensdo da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ evidentemente analitica, de tal modo
que, cuida-se, na maior parte, de dispositivos que poderiam ter sido remetidos ao legislador
infraconstitucional ou mesmo enquadrados na parte organica da Constituigdo (SARLET,
2009, p.69).

Nao obstante a isso, apesar de ndo existir norma constitucional completamente
destituida de eficacia juridica, muitas delas apresentam dificuldade para alcangé-la,
notadamente quanto a producao dos efeitos almejados. Tanto é assim que, no caso de norma
constitucional de baixa normatividade, por si s6 ndo sdo autoaplicaveis, ja que sua eficacia
resta condicionada a regulamentacdo por parte do legislador ordinério.

Justamente em razdo dessa problemdtica ¢ que a seguir serd explorada a
aplicabilidade das normas constitucionais sob a perspectiva da dimensdo objetiva e subjetiva

dos direitos fundamentais.

2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO NORMAS OBJETIVAS E DIREITOS
SUBJETIVOS

A principio, notadamente no periodo liberal, os direitos fundamentais eram tidos
como limitacdo ao poder do Estado, os quais lhe impunham um dever de abstengdo, a fim de
evitar qualquer tipo de ingeréncia do poder estatal a esfera do individuo. Tratava-se apenas de
direitos fundamentais de defesa sob a perspectiva subjetiva.

Ao fazer referéncia aos direitos fundamentais subjetivos condiciona-se a
possibilidade de seu titular, enquanto pessoa individual ou ente coletivo, impor judicialmente
seus interesses tutelados, as liberdades ou mesmo o direito a agdo negativa ou positiva que lhe
foram outorgadas pela norma de direito subjetivo em questao (SARLET, 2009, p.154).

Mas, chegou-se em um momento que considerar os direitos fundamentais apenas
como direitos de ordem subjetiva, inerente ao individuo, tornou-se insuficiente para
compreender a real importancia de sua abrangéncia, pois, ndo podem ser reduzidos apenas
como limitag¢des ao poder do Estado, apresentam uma fun¢do muito mais relevante, qual seja:
a base de interpretacdo do ordenamento juridico e da comunidade.

A bem da verdade, antes mesmo de os direitos fundamentais condensarem valores
sob o ponto de vista dos individuos e configurarem limitagdes ao poder do Estado, valem

juridicamente do ponto de vista da comunidade como valores que se irradiam por todo o



ordenamento juridico e como orientacdo para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
(SARMENTO, 2008, p.106).

Justamente por isso € que os direitos fundamentais ndo podem ser vistos apenas sob
uma dimensdo isolada, ja4 que uma refor¢a a outra, de tal forma que constituem,
simultaneamente, “[...] fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados em juizo e as
bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para todo o direito positivo”
(SARMENTO, 2008, p.107).

A fungdo dos direitos fundamentais ndo se restringe apenas a institui¢do de direitos
subjetivos de defesa do individuo contra os atos do Estado, mas, principalmente, configuram
decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, de tal modo que, além de
assegurarem eficicia a todo o ordenamento juridico, norteiam a atuacdo do Legislativo, do
Executivo e do Judiciario (SARLET, 2009, p.143).

Nota-se que toda norma que possua contetido de direito fundamental procede a um
direito objetivo, como uma espécie de mais-valia juridica no sentido de reforco de
juridicidade de tais direitos. Tanto ¢ assim que os direitos fundamentais sob a dimensdo
objetiva operam ndo apenas como principios ou garantias a fim de proteger a relagdo entre
individuos e Estado, mas, em especial, correspondem a “[...] principios superiores do
ordenamento juridico-constitucional considerado em seu conjunto, na condicdo de
componentes estruturais basicos da ordem juridica” (SARLET, 2009, p.143).

Tal concepgao objetiva se consagrou a partir da Lei Fundamental de Bonn e, por sua
vez, da jurisprudéncia alemd® ao considerar que os direitos fundamentais constituem uma
ordem de valores, cujo sistema guarda relagdo com uma decisdo constitucional fundamental,
responsavel por afetar todas as esferas do direito publico ou do direito privado (SARMENTO,
2008, p.112).

A partir de entdo a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais passou a fazer parte
das questdes mais debatidas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Em decorréncia disso,
resultou em duas importantes conseqiiéncias: a eficicia irradiante dos direitos fundamentais e
a teoria dos deveres de protecao.

A primeira delas reconhece que os valores que compdem os direitos fundamentais

exercem tamanha influéncia que promovem a irradiagdo de suas luzes sobre todo

¥ Tratava-se do julgamento do caso Liith, pela Corte Constitucional alemi no ano de 1958, cujo objeto de
discussao condizia a legitimidade de um boicote contra um filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan e organizado
pelo Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Eric Liith, em 1950 (SARMENTO, 2008, p.112).



ordenamento juridico, condicionando a interpretagdo das normas e servindo como diretrizes
ao Legislativo, ao Executivo e ao Judiciario (SARMENTO, 2008, p.124).

Significa dizer que a eficacia dos direitos fundamentais ndo deve ser apenas valorada
sob a concepcdo individualista, restrita a relagdo entre individuo e Estado, mas, sobretudo, sob
o ponto de vista da sociedade, pois, afinal, cuida de valores que nela serdo concretizados.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet chegou a seguinte conclusao:

[...] a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungéo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos
subjetivos individuais esta condicionado, de certa forma, ao seu
reconhecimento pela comunidade na qual se encontra inserido ¢ da qual ndo
pode ser dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma
responsabilidade comunitaria dos individuos. Por tais razoes, parece correto
afirmar que todos os direitos fundamentais (na perspectiva objetiva) sdo
sempre, também, direitos transindividuais (2009, p.146).

Em razdo disso ¢ que a dimensdo objetiva demonstra relevante papel na restricao dos
direitos individuais diante do interesse comunitario, por meio de uma interpretacao voltada
aos valores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social.

O ordenamento juridico deve ser submetido a nova leitura, mediante uma filtragem
constitucional, de forma a exigir do intérprete uma atuacido direcionada a promocdo dos
direitos fundamentais, ja& que constituem o eixo gravitacional do sistema juridico
(SARMENTO, 2008, p.127).

Os direitos fundamentais, na condi¢do de direitos objetivos, tratam-se, portanto, de
uma nova perspectiva tanto para a atuacdo do intérprete, como para a legislagdo
infraconstitucional, pois, afinal, a dimensdo objetiva avoca uma interpretagdo centrada na
Constitui¢ao Federal e, especialmente, nos direitos fundamentais.

Implica dizer que, nessa perspectiva objetiva, a eficdcia irradiante dos direitos
fundamentais constitui diretrizes a interpretacdo e a aplicacdo do direito infraconstitucional,
bem como aponta a necessidade de uma interpretagdo conforme os direitos fundamentais.

Outro desdobramento da dimensao objetiva corresponde a questdo da eficacia dos
direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas, também chamada de eficacia
horizontal, no sentido de atribuir ao Estado ndo apenas o dever de abster-se de violar os
direitos fundamentais, mas também de proteger seus titulares diante de ameagas e lesdes
advindas de terceiros (SARMENTO, 2008, p.129).

Nao ¢ para menos que o Estado ainda figura como um dos maiores garantidores dos

direitos fundamentais, mesmo porque cabe a ele protegé-los em qualquer tipo de esfera, seja



publica ou privada, bem como promover as politicas publicas que forem necessarias a sua
realizagao.

Justamente por isso € que cabe ao Estado zelar, preventivamente, pela protecao dos
direitos fundamentais contra as agressdes decorrentes do poder publico, de terceiros e até
mesmo de outros Estados. Dai a necessidade de o Estado adotar medidas positivas a fim de
proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.149).

Na verdade, a eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas (eficacia horizontal) nem sempre ocorre tal como na relagdo entre o individuo e o
Estado (eficacia vertical). Isso porque, dessa relacdo privada, possivelmente, decorrera uma
colisdo entre determinado direito fundamental e a autonomia privada.

Evidentemente cada principio, enquanto norma de direito fundamental, apresenta
suas restrigdes e especificidades que devem ser levadas em conta no momento do
sopesamento dos bens e interesses envolvidos, mediante o exercicio da ponderacdo. Trata-se
de técnica de interpretagdo responsavel pela aferi¢do do grau de importancia relativa de cada
bem juridico colidente, dentro do ambito constitucional.

A principio, esta ponderagdo deveria ser realizada pelo legislador, mas, na falta de
norma adequada ao caso concreto, transfere-se a solu¢ao da colisdo a figura do juiz. Porém, os
direitos fundamentais nio podem ficar condicionados & formagdo moral de cada julgador. E
preciso, para tanto, uma decisdo baseada numa argumentacdo racional e solida, dentro de um
juizo razoavel e proporcional.

Ora, a objetividade plena dificilmente ¢ alcangada, mas existem alguns parametros
que o intérprete e aplicador da norma devem seguir. Neste ponto, Luis Roberto Barroso
trabalha o sentido da perspectiva objetiva:

A objetividade maxima que se pode perseguir na interpretacdo juridica e
constitucional é a de estabelecer os balizamentos dentro dos quais o
aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do razoavel e sua
capacidade de fazer justiga ao caso concreto (1996, p.256).

Enfim, a valoriza¢dao dos direitos fundamentais sob a dimensao objetiva em muito
contribuiu ndo sé para o desenvolvimento de novas fungdes dos direitos fundamentais, mas,
principalmente, passou a constituir fundamento a todo o ordenamento juridico e responsavel

por um sistema racional voltado a pretensdo de eficacia dos direitos fundamentais.



2.5 APLICABILIDADE DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

José¢ Afonso da Silva em estudo sobre a aplicabilidade das normas constitucionais
concluiu que elas apresentam eficécia juridica, no entanto sdo aplicadveis conforme os limites
de seu teor normativo. A classificagdo se divide em normas de eficcia plena, eficacia contida
e eficacia limitada (1997).

De acordo com esta disposi¢do, as normas de eficdcia plena sdo aquelas em que o
Poder Constituinte Originério conferiu aplicacdo direta, imediata e integral, pois independem
de qualquer providéncia normativa ulterior a entrada em vigor da Constituicdo para que
atinjam sua plena operatividade.

No que diz respeito as normas de eficdcia contida, possuem o mesmo carater
normativo para reger os interesses que anseiam e produzir seus efeitos. Porém, sua aplicagdo
sofre restricdes em face da previsdo de elaboracdo de atos normativos posteriores, deixando a
margem da atuagao do legislador.

J& as normas de eficdcia limitada possuem aplicacdo mediata, pois ndo receberam do
constituinte normatividade suficiente para sua aplicagdo, de tal forma que resta ao legislador
ordinario a tarefa de regulamentar a matéria em apreco.

Nao obstante a tradicional classificacdo de José Afonso da Silva, outras analises
sobre a eficacia das normas constitucionais merecem receber o mesmo grau de importancia.
Dentre elas, Celso Antonio Bandeira de Mello divide em trés categorias: normas concessivas
de poderes juridicos, normas concessivas de direitos e normas meramente indicadoras de uma
finalidade a ser atingida e, Luis Roberto Barroso em: normas constitucionais de organizagao,
normas constitucionais definidoras de direito e normas constitucionais programaticas.

Importante ressaltar que a proposta de Luis Roberto Barroso ndo pretende
desmerecer os trabalhos anteriores, apenas visa reduzir a discricionariedade dos poderes
publicos na aplicacdo da Constitui¢do Federal, além de propiciar um critério mais cientifico a
interpretacdo constitucional realizada pelo Poder Judiciario, principalmente diante de eventual
omissdo do Executivo e do Legislativo (2003, p.93).

A principio, a base de qualquer Constituicdo era assentada na organizagdo do
exercicio do poder politico. Somente apds a Revolugao Francesa que os direitos fundamentais
passaram a incorporar os textos constitucionais.

As Constituicdes contemporaneas retratam bem a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, os quais assumem diferentes fungdes e se manifesta mediante diversas técnicas

de positivagao.



A comecar pelas normas constitucionais de organizacao que englobam aquelas que
veiculam decisdes politicas, como a forma de governo, a forma de Estado e seu regime
politico, a triparticdo dos poderes ou o sistema de governo, bem como as competéncias dos
orgios estatais e das entidades estatais, a criagdo de orgdos publicos e seu respectivo
funcionamento, além das normas processuais ou procedimentais (BARROSO, 2009, p.200-
201).

No tocante as normas definidoras de direitos sdo as que tipicamente geram direitos
subjetivos, notadamente direitos fundamentais, sejam eles elencados no catalogo de direitos
fundamentais ou dispersos pelo texto constitucional, tais como os direitos individuais, direitos
politicos, direitos sociais e direitos difusos.

No entanto, algumas dessas normas, apesar de definidoras de direitos, ndo possuem
aplicacdo imediata em face do seu conteudo programatico. Cuida, na verdade, de normas
definidoras de uma finalidade a ser implementada pelo Estado.

A titulo de exemplo de norma definidora de direito tipicamente programatica ¢ o
caso do artigo 205, segundo o qual: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.”

Significa dizer que, ainda que se trate de uma norma definidora de direito
fundamental (direito a educacgdo), a técnica de positivagdo utilizada no texto constitucional
deixa bem evidente que, sob o termo “normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais”, outras categorias nelas se abrigam, como é o caso da norma programatica
(SARLET, 2009, p.259).

Tanto ¢ assim que os direitos fundamentais sociais sdo positivados sob diferentes
formas, o que evidencia a sua natureza multifuncional e, tdo logo, a distinta carga de eficacia
que ¢ atribuida a cada positivagdo. Sao eles, para Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho,
classificados em: normas programaticas, normas de organizagdo, garantias institucionais e
direitos subjetivos. E para Pérez Lufio em: principios programaticos, principios para atuagao
dos poderes publicos, normas e cldusulas a serem desenvolvidas pela legislagdo ordindria e
normas especificas (SARLET, 2009, p.259).

Seja qual for a classificacdo dada aos direitos fundamentais sociais, expressam-se,
principalmente, sob a forma de normas programaticas, de tal modo que ficam condicionadas a
regulamentacao do legislador ordinério para alcangarem plena eficacia e aplicabilidade.

Nao ¢ para menos que, embora esses direitos estejam consagrados como

fundamentais pela Constituigdo Federal e, em tese, constituem preceito de aplicabilidade



imediata, ndo significa que a sua plena exequibilidade esteja garantida. Alias, ao que parece
nem todos direitos fundamentais sao realizados efetivamente.

As normas de direitos sociais sdo bem mais complexas para alcangar a efetividade do
que as de direitos individuais e politicos, justamente por exigirem do Estado prestagdes de
ordem positiva. Apesar de os direitos sociais configurarem normas definidoras das
necessidades voltadas para o presente, mesmo assim, apresentam dificuldades para obterem
eficacia imediata.

Do mesmo modo, a Constituicdo consagra outras normas, mas de carater
prospectivo, mediante proposi¢des diretivas, a fim de que o Estado realize os fins publicos
constitucionalmente previstos. Sao as chamadas normas programaticas.

No entanto, ndo se confundem com as normas definidoras de direito, pois, ao
contrario destas, ndo descrevem detalhadamente uma conduta exigivel. Na verdade, as
normas programaticas sdo dirigidas aos Orgdos estatais, as quais implicam, desde o seu
nascimento, a atuacdo do Legislativo ao editar as leis, bem como a do Executivo e do
Judiciario ao aplicé-las, de oficio ou contenciosamente (BARROSO, 2003, p.121).

As normas programaticas, a0 mesmo tempo em que melhor refletem as mudangas de
valores e dos anseios da sociedade, também sdo as que apresentam maior fragilidade quanto a
eficacia e a juridicidade, servindo assim de pretexto para a inobservancia da Constituicdo
(BONAVIDES, 2003, p.245).

As normas programaticas podem ser estudadas no sentido amplo e no sentido estrito.

Na acepgdo lato sensu retrata que toda norma-principio ou norma basica que
fundamente uma ou mais normas particulares subordinadas, tal como os principios gerais,
também sdo consideradas normas programaticas (CRISAFULLI 4PUD BONAVIDES, 2003,
p.247).

J4& quanto as normas programaticas propriamente ditas ou em stricto sensu
correspondem aquelas normas em que o legislador ao invés de regular determinado objeto,
preestabelece a si mesmo um programa de acdo para cumprir este mesmo objeto,
comprometendo-se dele ndo se afastar sem motivo justificativo (CRISAFULLI APUD
BONAVIDES, 2003, p.247).

Na medida em que o legislador deixa de regular determinada matéria, projetando os
efeitos da norma para o futuro, mas, por outro lado, regula a atividade estatal, tem, portanto,
por objeto imediato os comportamentos estatais ¢ sO mediatamente a matéria a ser

regulamentada (BONAVIDES, 2003, p.249).



Justamente por provocar uma sucessiva pratica legislativa para regulamentar uma
dada matéria e, principalmente, por ndo conferir aos individuos o desfrute imediato de
qualquer bem juridico, ¢ que apresenta eficacia limitada, o que acentua a discussdo sobre sua
efetividade.

Tal como ocorre com os direitos sociais, exige-se uma prestagdo positiva por parte
do Estado. A diferenga ¢ que, no caso das normas programaticas se o Poder Legislativo ndo
regulamentar os fins publicos a serem alcancados, a sua eficdcia permanecera paralisada.

Exatamente em razdo disso ¢ que o artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal tem sido
foco de diversos debates sobre a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais e, até mesmo,
se sua aplicacdo se estende aos demais direitos fundamentais dispersos pelo texto
constitucional ou se apenas ¢ destinado aos direitos individuais e coletivos do artigo 5°.

Dado o carater de clausula aberta ¢ possivel conferir uma interpretacdo extensiva da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais tanto aqueles do catalogo do artigo 5°, bem
como aqueles dispersos pelo texto constitucional e decorrentes de tratados internacionais.

E evidente que o constituinte ao inserir o §1° no artigo 5° buscou evitar um
esvaziamento dos direitos fundamentais, a fim de que ndo representassem apenas uma letra
morta no texto constitucional. No entanto, o que se discute é se possui for¢a suficiente para
transformar os direitos fundamentais em normas imediatamente aplicaveis e dotadas de plena
eficacia (SARLET, 2009, p.264).

Além do que, na medida em que a Constituicdo Federal consagrou a aplicabilidade
imediata e eficacia plena aos direitos fundamentais, conferiu, no caso de omissao por parte do
legislador e demais Orgdos estatais, maior discricionariedade a atividade jurisdicional,
constituindo um auténtico direito-garantia fundamental mediante as ag¢des constitucionais,
como o mandado de injuncdo e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, por
exemplo (SARLET, 2009, p.265).

Diante de eventual omissdo legislativa, faculta-se, portanto, aos individuos e aos
entes legitimados, mediante a tutela jurisdicional, buscar a declaragdo e o reconhecimento de
inconstitucionalidade de tal norma. Dai a importante atuagdo jurisdicional, amparada pelos
instrumentos processuais constitucionais, para a realizagdo dos direitos fundamentais.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

A falta de concretizacdo ndo podera, de tal sorte, constituir obstaculo a
aplicacao imediata pelos juizes e tribunais, na medida em que o Judiciario —
por for¢a do disposto no art. 5°, § 1°, da CF —, ndo apenas se encontra na
obrigacdo de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais, mas
também autorizado a remover eventual lacuna oriunda da falta de
concretizagdo, valendo-se do instrumental fornecido pelo art. 4° da Lei de



Introdugdo ao Codigo Civil, de acordo com o qual: “Quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito” (2009, p.269).

Na verdade, quando se esta a tratar de direitos fundamentais, a solu¢do para eventual
colisdo nao ¢ dada tal como sucede na regra, de acordo com a légica do tudo ou nada.
Dependera da interpretagdo das circunstincias do caso concreto, bem como das normas de
direitos fundamentais envolvidas e, por meio da ponderag@o, buscar reconhecer o méaximo de
eficacia possivel aos direitos fundamentais (mandamento de otimizag¢ao).

Se, portanto, ndo existem normas constitucionais sem eficacia juridica, conforme
interpretacdo do artigo 5°, § 1°, cabe ao poder publico a tarefa e o dever de extrair das normas
de direitos fundamentais a maior eficicia possivel, independente de qualquer medida
concretizadora. Caso contrario seria como negar-lhes a sua propria fundamentalidade
(SARLET, 2009, p.271-272).

Trata-se de incumbéncia do Estado assegurar a protecao dos direitos fundamentais,
bem como promover as condi¢des materiais minimas aos individuos a fim de que possam
usufruir das liberdades constitucionais. Para tanto ¢ preciso organizar os respectivos 6rgaos
estatais no sentido de adotarem medidas positivas e, tdo logo, buscar a mais ampla protegado e
eficacia dos direitos fundamentais.

Clémerson Merlin Cléve, citado por Daniel Sarmento, atribui ao Estado a condi¢do
de meio para a protecdo e a promog¢ao dos direitos fundamentais.

[...] o Estado ¢ uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do Estado,
ou melhor, todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena
satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele
estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista
juridico, se desconstitucionalizando (2009, p.87).

Enfim, sob esta concep¢ao ¢ que o Poder Judicidrio, notadamente na figura do
Supremo Tribunal Federal, além de resguardar o processo democratico, hd que assumir a
tarefa de buscar a maxima eficécia dos direitos fundamentais, a fim de superar eventual déficit
de legitimidade dos demais Poderes (BARROSO, 2009, p.390).

A aplicagdao das normas de direitos fundamentais e a sua respectiva realizacdo nem
sempre se ddo mediante simples métodos tradicionais de interpretacdo, como ocorre nos casos
de menor complexidade. Nos casos em que envolvam a colisdo entre direitos fundamentais
cabe ao intérprete, evidentemente consoante um discurso racional e razoavel, ir além do
conteudo literal da norma e ponderar os principios colidentes, a fim de assegurar a unidade ¢ a
supremacia da Constituicao, sem, contudo, ensejar a exclusdo de um direito em detrimento de

outro.



Nesse sentido ¢ que, diante do cenario da jurisdicdo constitucional, o presente estudo
necessariamente passara a explorar a nova interpretacao constitucional assentada na aplicacao
de principios mediante a ponderacdo de valores, sem, contudo, extrapolar os limites do bom

senso e do razoavel.



CAPITULO 3 - A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL:
INSTRUMENTO VOLTADO PARA O FORTALECIMENTO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

3.1 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A hermenéutica juridica, diante do comprometimento do direito com valores,
corresponde a um processo de interpretagdo e aplicagdo da lei ao conflito que requer solucao,
uma vez observada a situagdo historia que envolva o intérprete e o objeto a ser interpretado
(fato e norma) (CAMARGQO, 2003, p.14).

Justamente em razdo de o campo de conhecimento do direito ser atinente ao das
ciéncias sociais, ndo ha como almejar a certeza da investigacao cientifica, por isso € que a
hermenéutica juridica assume o papel de tornar clara a compreensao do objeto.

Luis Roberto Barroso sintetiza o processo de interpretacao:

Toda interpretagdo é produto de uma época, de um momento historico, ¢
envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias
do intérprete ¢ o imaginario de cada um. A identificagdo do cenario, dos
atores, das forgas materiais atuantes ¢ da posi¢do do sujeito da interpretacdo
constitui o que se denomina de pré-compreensdo (2006, p.03).

Por mais simples que seja uma norma, sua aplicagdo esta condicionada a um
processo interpretativo, mediante o qual seja possivel extrair de seus signos, de seus termos,
um significado que, por sua vez, sera o responsavel pela tomada de decisdo (VIEIRA, 1999,
p.185).

Nessa mesma linha de raciocinio, José Joaquim Gomes Canotilho entende que a
atribuicdo de um significado aos varios simbolos previstos na Constitui¢do é obtida por meio
de um processo de interpretagdao que vai da investigacdo do texto contido na norma ao produto
final do ato de interpretar, ou seja, ao significado atribuido (1998, p.1074-1075).

Assim, a interpretacdo coloca-se como parte integradora do direito, j& que somente
por meio da jun¢ao de ambos torna-se possivel a aplicacdo de norma geral a determinado caso
especifico.

Antes ainda de tratar acerca da interpretacdo tradicional e da nova interpretagdo
constitucional, hd que se levantar a discuss@o sobre as duas posi¢des interpretativas: corrente

interpretativista e no interpretativista, cuja classificagdo € de José Joaquim Gomes Canotilho.



A primeira delas, posicao interpretativa, considera que os juizes ao interpretarem a
norma constitucional devem se ater tdo-somente ao conteudo do texto que lhes ¢ oferecido, de
forma expressa ou implicitamente. De tal modo, a competéncia interpretativa do juiz sofre
limitacdo pela propria constituicdo escrita e pela vontade do legislador (poder politico
democratico) (CANOTILHO, 1998, p.1069).

Pela analise desta corrente, nota-se que radica a ideia de fun¢do procedimental, a
qual fundamenta sua critica a expansao da atividade jurisdicional e, tdo logo, do direito em
face da politica e da sociedade.

Por outro lado, a corrente ndo interpretativista, ou também chamada de
substancialista, defende que ¢ plenamente possivel a aplicagdo de valores e principios
substantivos, ainda que ndo corresponda a regras especificas (como exigem o0s
interpretativistas/procedimentalistas).

Significa dizer que, pela teoria substancialista, o direito ndo ¢ constituido apenas por
regras concretas, mas também por principios juridicos constitucionais de conteudo aberto,
como a justica, igualdade, liberdade, dignidade, mediante os quais ¢ possivel realizar uma
leitura ética (moral reading) da Constituicdo (CANOTILHO, 1998, p.1070-1071).

Feita as devidas consideracdes a respeito das posi¢des interpretativas, compete
retomar as decorréncias do processo de interpretacdo tradicional e da nova interpretacao
constitucional.

O processo de interpretacdo tradicional, advindo do positivismo formal-legalista,
encontra-se ultrapassado. Nao ha mais como condicionar o caso concreto a mera aplicacdo da
lei, sem qualquer juizo de interpretacao, tal como se fosse uma operagdo mecanica.

Alias, mesmo se pretendesse aplicar as formulas abstratas, o direito ndo daria conta
de atender as demandas da sociedade moderna, notadamente nos casos de conflitos
transindividuais, de multiculturalismo, isto é, de convivéncia intercultural e de conflitos de
valores, pois j4 ndo consegue trazer as mesmas respostas de outrora, época em que
predominava os conflitos interindividuais.

A aplicacdo da norma ndo ¢ mais um ato de conhecimento e revelacdo da norma ao
caso concreto, mas também corresponde a um ato de vontade, pela qual sera feita a tomada de
decisdo/escolha dentre as diversas possibilidades que a interpretacao proporciona.

Nao seria por outra razdo que Luis Roberto Barroso retrata que “O paradigma
juridico, que ja passara, na modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso

concreto, para a melhor solugdo, singular ao problema a ser resolvido.” (BARROSO, 2006,

p.05).



Ao tratar sobre a nova interpretacao constitucional nao implica no total banimento da
interpretagdo tradicional subsuntiva, constituida na aplicacdo de regras, ja que, ainda que
corresponda, analogamente, a uma operagdo mecanica (premissa maior: lei; premissa menor:
fatos; conclusdo: sentenca), continua a desempenhar importante funcdo, especialmente nos
casos em que nao se exigem dedicagdes tedricas, pois basta a mera adequacdo da lei ao caso
concreto para alcancar o efeito social pretendido.’

A interpretacdo constitucional tradicional, apesar de apresentar grande importincia
ao solucionar boa parte dos problemas juridicos, muitas vezes ndo ¢ suficiente para dirimir,
por exemplo, acerca da colisdo de direitos fundamentais.

Exatamente por ser limitada a um modelo de regras, exercido por meio do raciocinio
da subsuncdo, ¢ que o papel do intérprete fica adstrito a revelar o sentido das normas e fazé-
las incidir no caso concreto. “Os juizos que formula sdo de fato, e ndo de valor.” (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p.133).

A atividade do intérprete, numa cultura formal-positivista, fica reduzida ao
conhecimento técnico, de tal modo que, para ele (despojado de seus valores), o direito ndo
passa de um conjunto de regras postas pelo Estado, como se tratasse de uma formula acabada,
ndo se dando conta de que a lei ¢ apenas a linha de referéncia do ordenamento juridico
positivado, ao passo que o direito ¢ conteudo, dindmico e representa a Histéria
(HERHENHOFF apud PORTANOVA, 1997, p.92).

A bem da verdade, a jurisdicdo constitucional ainda sofre com a atuagdo de muitos
julgadores, voltados a estrita obediéncia a legalidade, ou até mesmo aos precedentes
jurisprudenciais, esquecendo-se de que estdo a julgar a realidade social vivenciada naquele
caso especifico.

Tanto ¢ assim que frequentes sdo as sentencas e os acordaos dos tribunais serem
elaborados recheados de citagdes eruditas, escritos em linguagem rebuscada e centrados na
discussao de formalidades processuais, esquecendo-se da questdo da justica (DALLARI,
1996, p. 80).

Ainda ¢ comum ouvir um juiz afirmar que ¢ escravo da lei, pois assim, permanece
com sua consciéncia tranquila, diga-se de passagem, anestesiada, acreditando ter alcancado a
perfeicdo, livre de qualquer responsabilidade pelas injusticas que possam decorrer das
decisdes.

Se o magistrado ndo se ativer a realidade social a sua volta e permanecer preso tao-

? Exemplo de aplicagdo do raciocinio da subsungdo: implementada a idade para a aposentadoria compulsoria, o
servidor publico passard a inatividade (artigo 40, § 1°, I CF).



somente aos rigores formais tradicionais, a atividade jurisdicional constitucional ndo tera
condicoes de atender as demandas sociais. Pois:

[...] o julgar tradicional ndo é expressdo do sentimento do homem-juiz, mas
o apego a ‘rotinizacdo e regularidades procedimentais da atuacdo
profissional’. E um agir com principios absolutos ¢ pouco flexiveis,
oportunizando uma solugdo mecanica (quase matematica do conflito)
(PORTANOVA, 1997, p. 57).

Caso contrario, o ordenamento juridico constitucional refletira a imagem tal como de
um produto instantaneo, como se ele tivesse sido produzido com o abrir de um pacote made in
Europa, misturado com a agua local e posto para cozinhar, de modo que basta desenformar e
servir, pois o paladar de cada comensal ¢ que determina o sabor agradavel ou desagradavel do
prato-Estado, saboreado ou engolido a for¢a. Trata-se exatamente de uma imagem sugerida
pelo liberalismo brasileiro, de um Estado engessado e produzido pelas elites locais (SOUZA,
1999, p. 61-62).

O juiz ndo pode ser reduzido & mera maquina silogistica e, muito menos o processo.
Engessa-lo a prestar solucdes de matematica exatiddo, significa aniquila-lo enquanto ser
humano dotado de sentimento que é, caso contrario, a presta¢ao jurisdicional ndo passard de
uma mecanicista aplicacao da lei ao caso concreto.

Essa visdo tradicional obstaculiza a constru¢do do direito, por isso, ha que ensejar
limites a sua aplicacdo, principalmente quando se tratar de questdes que envolvam colisdo de
diferentes principios, tanto de um lado, como do outro.

Nao ¢ dificil imaginar uma dada situagdo em que possa incidir mais de uma norma ao
mesmo fato, ou seja, varias premissas maiores para serem aplicadas a apenas uma premissa
menor, como no caso de colisdo de principios. Se o intérprete optar por simples subsuncao,
portanto, l6gica unidirecional, acarretaria a escolha de uma norma e exclusdo das demais,
também aplicaveis a premissa menor (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.116).

Significa que ndo hd como limitar os meios de interpretagdo da realidade social tao-
somente pela subsungio, principalmente naqueles casos considerados “dificeis”'’, nos quais
insurge a aplicagdo de diversas normas de mesma hierarquia, mas, sobretudo, conferem
solucgao diferenciada.

Além do que, os critérios de interpretacdo tornam-se cada vez mais abertos na
medida em que a sociedade, pluralista e complexa que ¢, amplia suas necessidades e, por sua

vez, reconhece diversas possibilidades de solu¢io (HABERLE, 1997, p.13).

1% Conforme Oscar Vilhena Vieira: “Por casos dificeis entenda-se a dificuldade de alcangar qual o conteudo
especifico do Direito regendo a matéria; principalmente ao se tratar de normas abertas, é, muitas vezes, pouco
claro se existe uma norma especifica que regulamente aquele caso.” (1999, p.198).



A proposta de Peter Hiberle ¢ que ao processo de interpretacdo estao vinculados ndo
apenas os intérpretes juridicos, mas também todos os Orgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, enfim, ndo hd um elenco de intérpretes numerus clausus
da Constitui¢do (1997, p.13).

Segundo o autor, ndo ha como os intérpretes juridicos deterem o monopolio da
interpretagdo constitucional, pois, todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma ¢
indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete da norma (HABERLE, 1997, p.15).

A abertura da interpretagdo constitucional retrata a figura de intérpretes em sentido
lato, na medida de sua colaboracdo, ainda que sua atuagdo seja como pré-intérpretes. Na
verdade, apesar da democratiza¢do da interpretacdo constitucional, o ultimato estara a cargo
da jurisdi¢io constitucional (HABERLE, 1997, p.14).

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos delineiam o processo de
interpretacdo pretendido:

Sera preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, que seja
capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a regra concreta que
vai reger a hipOtese a partir de uma sintese dos distintos elementos
normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De alguma forma,
cada um desses elementos deverd ser considerado na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que na solucdo
final, tal qual em um quadro bem-pintado, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as
demais (2003, p.116).

A nova interpretagdo constitucional tem prezado pela atividade criativa do intérprete,
tanto que ao se deparar com a expansao dos principios, busca, por meio da técnica de
ponderacdo, proceder a interagdo do fato a norma, observados os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, e sopesar os valores ali envolvidos.

Nao obstante a ponderacdo, ha que se tratar, nos casos de normas constitucionais de
conteudo aberto, aquelas que conferem ao intérprete maior discricionariedade, da importancia
da argumentacao racional das decisdes, principalmente como instrumento limitador a atuagao

jurisdicional.

3.1.1 Distincao necessaria: regras e principios

A importancia da distingdo entre regras e principios consiste na fundamentacdo da

estrutura das normas de direitos fundamentais. Sem ela ndo ha como colocar restri¢des aos



direitos fundamentais, resolver colisdes e retratar o papel dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico (ALEXY, 2008, p.85).

As regras e os principios reunem-se ao conceito de norma, pois ambos, assim como
ela, implicam razdes para juizos concretos de dever-ser, formulados por meio de expressoes
dednticas do dever, permissdo e proibicdo, ou seja, a distingdo entre regras e principios
corresponde a distingdo entre duas espécies de normas (ALEXY, 2008, p.87).

Ha diversos critérios responsaveis pela distingdo entre regras e principios.

O primeiro deles, mais comumente utilizado, diz respeito a generalidade, pelo qual o
principio apresenta um grau de generalidade mais alto do que em relacdo a regra. Outros
critérios sdo quanto a determinabilidade de aplicagdo, em que principios sdo de aplicagdo
indeterminada ao caso concreto, ja a regra apresenta aplicacdo determinada; quanto a forma
de sua génese, de modo que os principios sdo desenvolvidos pela norma, diferente das regras
que sdo criadas pela técnica da pratica legislativa; e diferenciam-se também quanto ao
conteudo valorativo, pelo qual define que os principios incorporam valores, ja a regra nao
necessariamente (ALEXY, 2008, p.87-88).

Tais critérios correspondem a diferenciacdes de carater gradativo. No entanto, faz-se
necessario apresentar uma diferenca qualitativa, a fim de elucidar qual a sua importancia para
o ordenamento juridico.

Para tanto ¢ preciso abordar o critério cujo teor ¢ decisivo para a distingdo entre
regras e principios, qual seja: os principios sob a perspectiva de mandamento de otimizagdo e
as regras sob determinagdes.

Significa que os principios “[...] sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY,
2008, p.90).

E importante observar que a aplicagdo dos principios, como enunciados de
mandamentos, na busca da méxima eficacia possivel, somente se concretiza na medida em
que essas duas variaveis (possibilidades juridicas e reais) sdo verificadas como limites de
ponderagao.

Os principios podem se referir tanto aos direitos individuais, como aos direitos
coletivos. Exatamente esta ¢ a principal diferen¢a do conceito de principio de Robert Alexy
em relagao ao de Ronald Dworkin.

A defini¢do de principio para Ronald Dowrkin ¢ mais restrita. Segundo ele,

principios sdo normas que s6 podem ser consideradas como fundamento para direitos



individuais, ao passo que, normas que se refiram aos direitos coletivos sdo consideradas como
politicas.
A distingdo entre principio e politica se d4 nos seguintes termos:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto economico, politico ou
social da comunidade [...]. Denomino “principio” um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ exigéncia de justica
ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo de moralidade (DWORKIN, 2002,
p.36).

Ja as regras sdo condicionadas a premissa do “tudo ou nada”, ou seja, ou a norma €
satisfeita ou ndo ¢ satisfeita. Caracteriza-se pela sua determinagdo absoluta: se apresenta
validade, logo deve ser cumprida, nem mais, nem menos (ALEXY, 2008, p.91).

Seja como for, somente as regras, em razdo de sua funcionalidade, determinam
resultados, diferentemente dos principios, os quais inclinam a tomada de decisdo para uma
determinada direcdo, no entanto, ndo conclusiva. Além disso, os principios, ao contrario das
regras, quando ndo prevalecem permanecem intactos (DWORKIN, 2002, p.57).

Portanto, a importancia da distingdo entre regras e principios ndo estd no aspecto
quantitativo (distingdo de grau), mas sim no aspecto qualitativo no tocante aos principios

como mandamentos de otimizagdo e as regras como determinagdes, sempre levando em conta

as condicdes fatica e juridicamente possiveis.

3.1.2 Conflitos e colisdes: juizos de dever-ser contraditorios

Feitas as considera¢des acerca de regras e principios, compete nesse momento
delinear as possiveis solugdes quando dois ou mais juizos concretos de dever-ser entram em
choque.

A comegar pela distincdo entre conflito de regras e colisdo de principios, de forma
que o primeiro desenrola-se com base na validade e o segundo na dimensao do peso.

Robert Alexy aborda uma caracteristica importante sobre a distingdo entre principios
e regras, que & o carater prima facie, ou seja, se 0s principios representam normas que
ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e
juridicas, significa que ndo contém um mandamento definitivo, mas sim prima facie (2008,
p-104).

Consequentemente, a regra por exigir que seja feito exatamente aquilo que ordena,

aparentemente, apresenta um carater definitivo.



No entanto, se em um determinado caso concreto constatar a aplicabilidade de duas
regras que apresentem consequéncias juridicas contraditorias, o conflito somente sera
solucionado mediante a introducdo de uma cldusula de excecdo a uma das regras, ou, entdo, se
uma delas for declarada invalida (ALEXY, 2008, p.92).

Caso nao seja possivel introduzir uma clausula de excego a regra, outros critérios de
validade sdo aplicados, os quais ndo comportam graduagdo, como, por exemplo, lei posterior
derroga lei anterior e lei especial derroga lei geral.

Se isso ocorrer, a regra perde, para a decisdo do caso, seu cardter definitivo
(ALEXY, 2008, p.104).

A solucdo atribuida ao conflito entre regras ¢ dada mediante uma légica formal —
emprego de alternantes —, distante das preocupacdes morais valorativas.

Segundo Ronald Dworkin,

As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, ¢ neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para
a decisdo (2002, p.39).

J& no tocante a colisdo entre principios, a solugdo se da de maneira diversa. Se dois
ou mais principios colidem, ndo ha que excluir a validade de um deles, pelo contrario, o que
se verifica ¢ a precedéncia de um em relagdo ao outro, ou seja, um dos principios tera que
ceder.

Apesar de um principio ceder ao outro, ndo significa que o principio cedente deva ser
considerado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excecdo. O que
ocorre ¢ que “[...] um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des” (ALEXY, 2008, p.93).

Exige-se, na verdade, um esforco interpretativo baseado no juizo de ponderagao, ou
seja, o intérprete ao se deparar com o choque de interesses, deve analisar qual desses
interesses, até entdo no mesmo nivel de graduagdo, apresenta um peso maior naquele
determinado caso concreto.

Exatamente em fungdo desse sopesamento de interesses ¢ que os principios ndo
admitem a aplicagdo do raciocinio da subsuncdo, de tal forma que se o ordenamento juridico
fosse composto apenas por regras, seria mais vantajoso substituir todos os juizes por
computadores, diante do automatismo do processo de aplicagdao do direito (SARMENTO,
2008, p.61-62).

Nao ¢ para menos que a pratica de interpretacdo constitucional, a partir de uma

Constituicdo de carater dialético, detentora de valores e interesses potencialmente



conflitantes, passou a desenvolver técnicas capazes de solucionar a colisdo de principios
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.116).

Dentre as técnicas de interpretacdo para a solugdo de colisdes, desenvolveu-se a da
ponderagao.

Segundo Ana Paula de Barcellos, antes mesmo de o intérprete definir quais os
parametros juridicos a serem adotados, cabe a ele se atentar a técnica da ponderacdo, sob a
analise de trés etapas: a primeira diz respeito a identificagdo dos enunciados normativos em
tensdo; a segunda a identificacdo dos fatos relevantes e a repercussdo dos enunciados
normativos sobre fatos selecionados; e, por fim, ¢ a fase decisoria da ponderagao (2005, p.92).

Ao longo desse processo ponderativo, alguns parametros servirdo para orientar a
atividade do intérprete na busca pela resolugdo da colisdo entre direitos fundamentais,
destinados a reduzir a subjetividade e de certa forma controlar as decisdes. Nesses casos, o
parametro proposto por Ana Paula de Barcellos é no sentido de que: “as normas que realizam
diretamente direitos fundamentais dos individuos t€ém preferéncia sobre normas relacionadas
apenas indiretamente com os direitos fundamentais” (2005, p.235).

Nao obstante a isso, a Constituicdo, mediante suas normas de contetdo aberto,
assume um papel de mediadora entre o pluralismo de valores de uma sociedade e a surdez dos
textos legislativos. O exemplo mais nitido desse avanco ¢ o emprego do principio da
razoabilidade, grande limitador da discricionariedade do intérprete (GROSSI, 2006, p.82-83).

Assim, passou a prevalecer a técnica da ponderagdo dos juizos de valores
incorporados ao caso concreto, por meio da andlise das normas constitucionais
principioldgicas, de forma a atribuir peso aos diversos bens, valores ou normas envolvidos,
conferindo concessdes reciprocas, na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas

e juridicas.

3.1.3 Principios como normas

O papel dos principios tem seu grau de importancia conforme o contexto em que se
enquadram. A compreensdo fica adstrita a trés momentos distintos, os quais delineiam a
evolugdo da Teoria dos Principios. Sao eles: jusnaturalismo, juspositivismo e pos-positivismo.

O periodo do jusnaturalismo consiste no reconhecimento de que valores e pretensoes
humanas legitimas ndo decorrem de normas elaboradas pelo Estado, mas sim de uma ordem

superior e transcendental.



Tanto ¢ assim que, para os seguidores do direito natural, as leis naturais estdo acima
das leis humanas, pois apresentam validade em si, cuja legitimidade estd condicionada a uma
ética superior e, por esta razdo, estabelecem limites a propria norma estatal (BARROSO,
2006, p.19).

Exatamente por isso é que os principios sequer integravam o direito posto elaborado
pelo Estado, ou seja, eram condicionados tdo-somente a ordem tida como supralegal, de
grande natureza abstrata.

Nao seria por outra razao que o jusnaturalismo nem ao menos se referia a ideia de
normatividade dos principios. Alids, eram considerados meros conselhos, orientagdes para a
acdo humana. Trés direitos eram os grandes pilares do Estado de Natureza: direito a ordem, a
liberdade e a propriedade.

As leis naturais por serem consideradas perfeitas, justas e inquestionaveis, foram o
fio condutor que o liberalismo se utilizou para apoiar suas teses em uma verdade absoluta, que
ndo mais aquela atribuida pela igreja, e justificar o poder do Estado. Assim, a burguesia
comega a tragar seus primeiros passos rumo ao poder.

A partir da ascensdo do jusnaturalismo moderno e da alianga ao Iluminismo, a crenga
de que o homem possui direitos naturais, ou seja, integridade e liberdade a ser preservada pela
Estado, foi “[...] o combustivel das revolugdes liberais e fundamento das doutrinas politicas de
cunho individualista que enfrentaram a monarquia absoluta.” (BARROSO, 2006, p.20-21).

Tamanha a influéncia ideoldgica exercida pelo jusnaturalismo que na propria
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, maior documento decorrente da Revolucao
Francesa, estdo previstos, tanto no predmbulo como no corpo do texto, os direitos naturais
tidos como inquestionaveis: liberdade, propriedade e seguranga e resisténcia a opressdo."!

Outra alianga do jusnaturalismo, agora racionalista, com o Iluminismo se deu no
movimento de codificacdo do direito, em especial com a elabora¢do do Codigo Civil francés,
em 1808. A partir de entdo, conferiu identidade entre lei e direito, de tal forma que, sob a
influéncia da Escola da Exegese, retrata o apego ao texto e a interpretacado literal e gramatical,
a ponto de cercear a atividade criativa do juiz em prol dos ideais da neutralidade e da
objetividade (BARROSO, 2006, p.22).

Com o processo de codificagcdo, surge uma nova for¢a ideologica: o positivismo

juridico, construido sob a pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica com o mesmo carater

"0 Preambulo da Declaragdo assegura os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do Homem. E, em seu artigo
2°: “O fim de toda a associagdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescindiveis do homem. Esses
direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo.”



objetivo das ciéncias exatas e naturais. Assim, da ideia de um direito supraestatal, baseado na
moral e nos valores transcendentais, passava a conferir validade as normas emanadas pelo
Estado (BARROSO, 2006, p.24).

Para o positivismo juridico a legitimidade da ordem juridica s6 possui validade se
fundada na vontade do Estado, tanto que o conceito de direito era reduzido a um conjunto de
normas sistematicamente organizadas, logo, a um sistema perfeito, de tal forma que nao
precisava de qualquer fundamentagdo além de sua propria existéncia.

O papel dos principios era de natureza secundaria e subsididria, isto é, somente se
recorria a sua aplicag@o se nas codificagdes positivas estivessem presentes vazios normativos,
apenas com o fim de preencher eventuais lacunas.

O reflexo do positivismo formal-legalista ¢ ainda evidente na Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil, o qual prevé em seu artigo 4° que: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o
caso de acordo com a analogia, os costumes, e os principios gerais do direito.”

Nota-se que os principios decorriam da lei, sem apresentar qualquer carater
normativo. Tanto que a interpretagdo, no positivismo juridico, recebia a orientagdo no
seguinte sentido: “Parte-se da lei para os principios, e ndo dos principios para a lei.” (LEITE;
LEITE, 2003, p.141).

Para o positivismo cldssico, a aplicacdo do direito era reduzida tdo-somente ao
raciocinio da subsung¢do, o intérprete ndo exercia qualquer método de hermenéutica ou de
argumentacao juridica, pois “[...] o aplicador da norma era um autdmato, a servigo da vontade
de um legislador supostamente onipotente” (SARMENTO, 2008, p.59).

A partir da promulgacdao da Constitui¢do Federal, a hermenéutica juridica ganhou
nova dimensdo, principalmente ao assumir uma perspectiva pds-positivista, recorrendo,
sobretudo aos principios e a racionalidade.

Alias, observado o carater dialético do ordenamento juridico, a interpretagdo
constitucional ndo poderia apresentar um carater fechado, ja que pela expansdo de suas
normas principiologicas pdde alcangar o reconhecimento de sua forca normativa, o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional e, sobretudo, a aplicacdo de seus principios em
todos os ramos do direito.

Nao ha como negar que os principios tiveram seu grau de importancia no positivismo
classico, porém, assumiam um papel subsidiario e supletivo no sistema juridico. Nao eram
reconhecidos como norma juridica, apenas como meio de integragdo do direito, cuja aplicacao

era condicionada a eventual lacuna (SARMENTO, 2008, p.60).



O carater secundario dos principios somente foi superado a partir do pds-positivismo,
na medida em que passaram a integrar a Constituicao e, por sua vez, assumiram status de
norma juridica.

Ao percorrer os trés periodos suscitados, percebe-se que os principios vém de longa
data e, em cada qual, desempenhavam papéis variados. No entanto, o que ha de singular no
atual contexto constitucional ¢ o reconhecimento de sua normatividade (BARROSO, 2006,
p.29).

Assim, Luis Roberto Barroso delineia trés papéis desempenhados pelos principios:
“a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.”
(2006, p.30).

Na verdade, com a superagdo do paradigma formal-positivista, a Constituigdo passou
a ser encarada como um sistema de normas (regras e principios) aberto, de tal forma que a
ideia de justica e a pretensdo de eficacia dos direitos fundamentais tornaram-se a esséncia do
texto constitucional.

O ordenamento juridico, em face de seu carater dialético e do reconhecimento de
valores disseminados por toda a sociedade, confere ao intérprete a possibilidade de recorrer
aos principios, de forma a ponderar a importancia ¢ o peso atribuido a cada um e, assim,
aplica-los a determinado caso concreto.

Luis Roberto Barroso retrata bem o que se pretende expor:

O pos-positivismo € uma superagdo do legalismo, ndo com recursos a idéias
metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que ndo positivados em um texto normativo especifico. Os
principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade
e condicionando a atividade do intérprete (2006, p.42).

Com a inauguracao do Estado Constitucional, os principios passaram a apresentar
carater de norma juridica de contetido aberto, pois ao se encontrarem em rota de colisdo, ao
contrario das regras, ndo concebem comandos disjuntivos do “tudo ou nada”, pelo contrario,
possibilitam diferentes interpretacdes em funcdo da dimensdo do peso que sera dada a cada
um deles.

Enquanto a solugdo do conflito entre regras se d4 na dimensdo da validade, seja pelo
critério hierarquico, cronoldgico ou pela especialidade, em contrapartida, a decisdo judicial

dada a colisdo de principios, notadamente nos casos considerados dificeis (hard cases), em

que o exercicio da subsun¢dao ndo ¢ suficiente, exige do intérprete a realizacdo de escolhas



que, por sua vez, serdo tomadas mediante o emprego do bom senso e da ponderagao,
estritamente ligados ao principio da proporcionalidade (DWORKIN, 2002, p.42).

A mudanga de funcionalidade dos principios foi evidenciada ao longo do tempo.
Primeiro representavam uma noc¢do de metafisica, a qual, a partir da racionalidade, passou a
norma positiva, porém supletiva, dentro das codificagdes. Posteriormente, ja no contexto
constitucional, passaram a incorporar o texto da Constitui¢ao e, portanto, tornaram-se normas
do mais alto escaldo hierarquico (BONAVIDES, 2003, p.264).

No cenario do Estado Constitucional, os principios, enquanto normas, constituem
verdadeiro alicerce ao ordenamento juridico, principalmente por assegurarem a forga
normativa da Constitui¢do, ja que, em funcao de sua abertura axioldgica-normativa, reinem
condi¢cdes de expandir seu comando conforme as peculiaridades de cada caso concreto.

Os principios sdo encontrados por todo o ordenamento juridico, em especial, na
Constituicdo Federal. Alguns com regulamentagdo expressa no corpo do texto, outros de
forma implicita no contexto das demais normas e, sobretudo, outros na forma de postulados
constitucionais, os quais precedem a propria interpretagdo e a Constitui¢do (BASTOS, 1999,
p-935).

Daniel Sarmento confere maior grau de importancia aos principios elevados a esfera
constitucional, sejam eles explicitos ou implicitos, em fun¢do de sua plasticidade, a qual
resulta maior flexibilidade & Constituicdo e, por sua vez, permite que se adapte mais
facilmente as demandas e mudancas da sociedade (2008, p.66).

Além do que, os principios constitucionais norteiam ndo apenas o texto
constitucional, como também direcionam o legislador ordinario, o Poder Judiciario e o
proprio Poder Executivo, razdo pela qual sdo considerados o sustentdculo do ordenamento
juridico (BASTOS, 1999, p.149).

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello,

Principio [...] € por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmdnico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo (1999, p.408-409).

Por se tratarem de normas com intensa carga valorativa e consagradoras de direitos
fundamentais, sdo postos no ponto mais alto da escala normativa, de tal forma que se tornam

normas supremas do ordenamento, ou seja, passam a ser os critérios limitadores a



interpretagdo da realidade social vivenciada. Tal relevancia atribui aos principios o predicado
de “normas das normas” (BONAVIDES, 2003, p.289-290).

Muito embora as normas constitucionais apresentem conteudo aberto, ndo significa
que a interpretacdo realizada pelo intérprete-juiz ensejara algum tipo de discricionariedade,
como afirma o positivismo.

Segundo a proposta de Ronald Dworkin, o juiz deve conferir importancia aos
principios, pois os t€ém como um padrdo a ser observado, ndo porque vao promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social desejavel, mas por se tratar de uma
exigéncia de justica ou equidade ou outra dimensao moral (2002, p.36).

Exatamente por isso ndo ha como enxergar o direito meramente como um sistema de
regras. O fato de o juiz buscar outras fontes — princiologicas, em especial —, que ndo apenas a
lei/regra, para a solu¢do do caso concreto, ndo implica dizer que houve abuso de seu poder
discricionario.

Além do que, diferentemente das regras que sao funcionalmente importantes ou nao,
os principios trazem consigo uma dimensdo de peso ou importancia. O intérprete, quando da
analise do caso especifico, vai se perguntar qual o peso ou importancia de cada principio para
a solucdo do conflito, ou seja, terd que levar em conta a forca relativa de cada um
(DWORKIN, 2002, p.42-43).

Tamanha ¢ a importancia do papel dos principios e, tdo logo, dos argumentos que
sustentam as decisdes, principalmente nos “casos dificeis”, que acaba por ilustrar uma nova
regra (particular), a qual ndo existia antes do caso ser decidido (DWORKIN, 2002, p.46).

A bem da verdade, os principios, sejam eles explicitos, implicitos ou postulados
constitucionais, figuram como fundamento do sistema juridico, de tal forma que a ndo
observancia resulta na violagdo e agressao a todo ordenamento.

Celso Antonio Bandeira de Mello conclui o raciocinio:

A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irreversivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra (1999, p.748).

Por esta razdo, a interpretagdo constitucional ndo deve buscar apenas um viés da
norma em exame, sob pena de ferir toda a logica do processo interpretativo. Justamente em

razdo do carater aberto das normas constitucionais, somada a dinamicidade do proprio direito,



¢ que o intérprete, diante de um mesmo caso concreto, pode encontrar diversas solucdes, sem
que, necessariamente, a escolha de um principio resulte na exclusao do outro.

E imprescindivel & boa interpretagdo e, consequentemente, & compreensdo do texto
constitucional, a aplicagdo dos principios, cujo objeto baseia-se na harmonizagdo das normas
constitucionais, jamais na exclusdo de uma delas (BASTOS, 1999, p.138).

O que se pretende ¢ a busca pela maxima eficacia possivel — pretensao de eficacia
dos direitos fundamentais —, dado o seu carater de norma principiologica, de forma que diante
de eventual colisdo, prevalega aquele que apresente a maior carga valorativa e proporcione

menor restricdo ao direito fundamental preterido.

3.2 CONTEUDO ABERTO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: A FORCA
NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

Se a Constituicdo deve possibilitar o vencimento da
multiplicidade de situagoes problemdticas que se
transformam historicamente, entdo seu conteudo deve
ficar necessariamente “aberto para dentro do tempo”’.
(Hans Kelsen)

Feita a trajetoria da evolucao dos principios até sua imersao definitiva como norma
juridica no texto constitucional, ndo ha como negar que a Constitui¢do Federal passou a ser a
morada de normas principioldgicas, o que contribui muito para a sua abertura e elasticidade.

Muito embora a Constituicdo Federal seja classificada como rigida, seria
inapropriado reduzi-la a enunciados imutéaveis. Altera-se formalmente a norma constitucional
a partir da reforma constitucional e, informalmente mediante a interpretagdo constitucional,
pela qual se altera apenas o significado atribuido a norma, sem qualquer modificacdo formal
de seu texto (LEITE; LEITE, 2003, p.158).

E evidente que a Constitui¢do é um sistema normativo aberto formado por regras e
principios. No entanto, o que acentua a sua flexibilidade ¢ a presenca de normas juridicas
principioldgicas, cuja normatividade ¢ atribuida, de igual modo, tanto aos principios
expressamente previstos no texto constitucional, como aos principios constitucionais
implicitos.

Jos¢é Joaquim Gomes Canotilho define a Constituicdo como um sistema de norma de
textura aberta, justamente em razao de seu carater dialético e da dinamicidade e da sociedade
moderna.

Para o autor, a Constitui¢ao ¢:



[...] um sistema aberto porque tem uma estrutura dialogica, (Caliess)
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da verdade e da justica (CANOTILHO, 1998,
p.1033).

Como consequéncia da textura aberta conferida a norma constitucional, a
interpretacdo assume uma fun¢do muito além da mera aplicagdo da lei ao caso concreto
(raciocinio subsuntivo), torna-se, sobremaneira, um instrumento de renovagdo da ordem
juridica, de forma a atender as demandas da sociedade.

Peter Hiberle, sob o fundamento de que todo aquele que vive a Constituicdo € seu
intérprete, amplia o processo de interpretagdo constitucional para além do processo
constitucional concreto, de forma que o alcance da interpretacdo normativa se expande gracas
aos “intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta” (1997, p.42).

Na verdade, os estudos sobre o método concretista da Constituigdo aberta, teorizado
por Peter Héberle, foram levados as ultimas consequéncias. Para o autor o processo de
interpretacdo ndo se reduz apenas aos intérpretes classicos, mas abrange todos os cidadaos.

Em contrapartida, Paulo Bonavides entende que, a0 mesmo tempo em que o método
concretista retine condi¢des de atingir camadas mais profundas da sociedade ndo alcancada
pelos intérpretes classicos, também traz um “afrouxamento” da normatividade e juridicidade
das Constituigdes (BONAVIDES, 2003, p.509).

A critica esta exatamente na fundamentacdo da democratizagdo do processo
interpretativo. Para alcanca-la € necessaria uma sustentacdo ideoldgica democratica capaz de
conferir a cada cidadao igual direito a participacdo e uma parcela de autoridade soberana.

No entanto, em paises menos desenvolvidos, como o Brasil, ndo apresentam uma
base solida de democracia suficiente para assegurar a eficicia do método concretista da
Constitui¢ao aberta.

Paulo Bonavides conclui,

Demais, o método concretista da “Constituicdo aberta” demanda para uma
eficaz aplicagdo a presenca de so6lido consenso democratico, base social
estavel, pressupostos institucionais firmes, cultura politica bastante ampliada
e desenvolvida, fatores sem duvida dificeis de achar nos sistemas politicos e
sociais de na¢des subdesenvolvidas ou em desenvolvimento [...]. (2003,
p-516).

A contribuicao do método de interpretagdo concretista apresenta maior destaque nos
paises efetivamente democraticos, cuja definigdo de democracia ndo se reduz apenas ao

direito ao voto e ao pluralismo partidario. Democracia significa muito mais: conferiu o

progresso material ao libertar os individuos da servidao e da incapacidade, e a independéncia



individual ao libertd-los dos esquemas de divisdao e de hierarquia social (UNGER, 2004,
p.16).

Por via de consequéncia, o emprego deste método em paises que ndo atingiram o
real estagio de democracia, somada a desorganizagdo da consciéncia juridica e da impoténcia
normativa, podera leva-los a uma provavel desestabilizacao institucional.

Basta, portanto, atentar-se para as transformagdes sociais € quais sdo as suas
decorréncias no cenario constitucional. Em nada contribuiria uma interpretacdo unilateral,
sem que averiguasse os dois lados: a realidade dos fatos e a ordenagao juridica normativa.

Tanto ¢ assim que a mudanca nas condi¢des faticas provoca mudangas na
interpretagdo constitucional, de tal forma que a eficacia da Constituicdo esta vinculada as
forcas espontineas e as tendéncias dominantes de seu tempo e, tdo logo, na medida em que o
contetdo do texto constitucional logra o presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua for¢a normativa (HESSE, 1991, p.18-20).

Porém, apesar de a Constituicao Federal representar uma norma juridica, a ela nao se
reduz. Ao interpreta-la, ndo ha que reduzi-la apenas a dimensao do ser, qual seja, a realidade
social, como pretende Ferdinand Lassale, tampouco a mera aplicagdo do contetido normativo
ao caso concreto.

Para Ferdinand Lassale, a Constitui¢ao de um pais ¢ “[...] a soma dos fatores reais do
poder de regem uma nagdo.” Esse ¢ o verdadeiro sentido de uma Constitui¢do real e efetiva
em detrimento da Constitui¢do escrita — denominada folha de papel —, a qual, para o autor,
ndo representa valor algum, a ndo ser que exprima fielmente os fatores do poder que imperam
na realidade social (1995, p.67).

No entanto, considerar a Constitui¢do real como simples ciéncia do ser, significa
descaracteriza-la enquanto instrumento normativo e, tdo logo, desprezar sua for¢ca normativa.

Ha que se considerar como ponto de partida o fato de que a interpretacdo da
Constitui¢ao somente almejara a sua pretensdo de eficacia, se ndo condicionar a sua aplicagao
a dimensdo do ser (condig¢des faticas) ou apenas a do dever-ser (contetido das normas)
(HESSE, 1991, p.14-15).

A proposta de interpretacdo constitucional de Konrad Hesse se da mediante o
condicionamento reciproco entre a Constitui¢do juridica e a realidade politico-social, posto
que o ordenamento juridico constitucional somente pode ser considerado em sua totalidade se
houver a apreciacdo do bindmio ordenacao juridica e realidade.

Para tanto, conclui que:



Uma andlise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro
aspecto, ndao se afigura em condigdes de fornecer resposta adequada a
questdo. Para aquele que contempla apenas a ordenagdo juridica, a norma
“estd em vigor” ou “esta derrogada”; Nao ha outra possibilidade. Por outro
lado, quem considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou nao
consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera levado a ignorar,
simplesmente, o significado da ordenagao juridica (HESSE, 1995, p.13).

A realidade social e as normas juridicas caminham juntas. Se as relagdes faticas
sofrerem transformacgdes, logo, provocard mudanga no modo de interpretar o conteudo
normativo da Constituicdo Federal. Isso se deve a natureza historica do direito, ao passo que
ndo se trata de um produto pronto e acabado, mas, sobretudo, por viver em constante mutacao
representa um instrumento social.

Nota-se que a Constituicdo juridica estd condicionada a realidade historica, no
entanto, apesar de ndo poder separar-se da realidade de seu tempo, ndo se sustenta apenas em
razdo dela.

Justamente por isso ¢ que diante de uma colisdo de principios ou, ainda, de uma
norma que admita varias interpretagcdes, a mera analise das condic¢des faticas nao € suficiente.

O exercicio do intérprete ao se deparar com normas constitucionais de contetido
aberto, mediante as quais direitos fundamentais sdo colocados a prova, ha que se atentar para
a busca da melhor argumentacdo possivel, especialmente em observancia a promog¢do e a
preservagdo da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, ¢ nesse momento que os principios constitucionais retratam a sua
importincia no processo interpretativo ndo sé para a solucdo do caso concreto, mas também
como fundamentacdo tanto para as demais regras constitucionais, como para todo o
ordenamento juridico.

Eis a forca normativa dos principios: “Os principios sdo a alma e o coragdo das
Constitui¢des. Transgredi-los significa vulnerar o tecido mais nobre do corpo politico.”
(BONAVIDES, 1993, p.177).

Tamanho ¢é seu apreco que, do mesmo modo que se atribui a supremacia a
Constituicao, em iguais termos, confere-se aos principios:

O direito da Constituicdo ndo pode ser derrogado nem modificado por lei
ordinaria; nenhuma prescri¢do da ordem juridica e nenhum ato do Estado
deve ficar em contradi¢do com ele; todos os poderes estatais, ¢ também o
legislativo, estdo vinculados a Constituicdo (HESSE apud BONAVIDES,
1993, p.177).

Com a evolucdo da Teoria dos Principios, ou seja, com a passagem do divino e, tao

logo, dos principios gerais do direito ao status de principios constitucionais, mormente



considerados definitivamente como normas, passaram a constituir norma de eficacia suprema
e a ser o sustentaculo de todo o ordenamento juridico.

A forca interpretativa dos principios reporta-se a fungdo construtivista que os
caracteriza como norma juridica de todo sistema, seja na forma expressa, seja implicitamente.

Para melhor compreensdo do emprego de normas principiologicas expressas ou
implicitas, convém tragar as trés categorias apontadas por Celso Ribeiro de Bastos:
postulados, instrumentos hermenéuticos e principios.

A primeira delas, postulados'?, corresponde a um comando, pelo qual todos aqueles
que pretendem exercer a atividade interpretativa estdo sujeitos. Trata-se de
principios/postulados que precedem a propria interpretagdo, quiga, a propria Constituicao,
sem os quais nao ¢ possivel concretizar a interpretagao constitucional.

J& a segunda categoria diz respeito aos instrumentos de interpretacao fornecidos pela
Teoria do Direito, na forma de expedientes, procedimentos, recursos de interpretacdo que
auxiliam o intérprete no exercicio da atividade interpretativa.

E, por fim, a terceira categoria abrange os principios, 0os quais representam muito
mais do que meras ferramentas hermenéuticas a atividade do intérprete. Celso Ribeiro Bastos
define: “Os principios constitucionais demonstram sua transcendéncia ao encampar valores,
impedindo que a Constitui¢do se torne um corpo sem alma, uma vez que nos fornecem a Otica
pela qual a Constituigdo serda manuseada de forma segura” (1999, p.97).

Por se tratarem de normas juridicas principioldgicas, ou seja, clausulas gerais ou de
conteudo indeterminado, apresentam maior abertura, maior grau de abstragdo e maior
densidade juridica. Exatamente por isso, ao mesmo tempo em que conferem a Constituicdo
maior adaptabilidade as transformagdes sociais, também exigem maior esfor¢o por parte do
intérprete, aferindo-lhe significativo espaco de discricionariedade (BARROSO, 2006, p.358-
359).

Os principios, ca empregados na interpretagdao constitucional, sdo vistos ndo apenas
como diretivas, mas também como o fator limitador da atividade interpretativa do
hermeneuta.

Para tanto, ha que se considerar em primeiro plano os postulados constitucionais,
pois, além de consistirem referéncia obrigatoria ao processo de interpretagdo, propiciam
restricoes a atividade subjetiva do intérprete. Passa-se, a seguir, a andlise dos principais

postulados constitucionais elencados pela doutrina e pela jurisprudéncia.

> Essa categoria é também denominada como principios instrumentais, por Luiz Roberto Barroso.



3.2.1 Postulados ou principios instrumentais de interpretacio da Constituicio

A classificacdo acerca dos postulados constitucionais ou dos principios instrumentais
de interpretacdo da Constituicdo, elaborada pela doutrina constitucional majoritéria,
compreende a supremacia da Constitui¢do, a unidade da Constituicdo, a harmoniza¢ido ou
concordancia pratica, a correcdo funcional, a eficacia integradora, a maxima efetividade
possivel, e a for¢a normativa da Constituicdo."

Para melhor apreensdo, abordar-se-3o outros principios também consagrados em
diversos sistemas constitucionais, apesar de ndo estarem adstritos a exegese constitucional,
exercem relevante papel quanto a ponderagcdo de interesses, bens, valores e normas, bem
como no controle de constitucionalidade das leis. Sdo eles: principio da presuncdo de

constitucionalidade das leis, principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do e o principio

da proporcionalidade.

3.2.1.1 Supremacia da Constituicio

A caracteristica mais evidente da Constituicdo ¢ a sua supremacia hierarquica em
relagdo as demais leis ou atos normativos de escaldo inferior do ordenamento juridico, cuja
validade juridica estd condicionada exatamente pelo respeito de todas as espécies normativas
as normas constitucionais.

Convém ressaltar que a Constituicdo por ser classificada como rigida refor¢a ainda
mais sua supremacia, pois repugna qualquer tipo de modificagdo de seu texto pelo legislador
ordinario, conferindo-lhe maior estabilidade.

Alias, diante da rigidez constitucional, a reforma somente ¢ possivel por intermédio
de um procedimento especial e bem mais complexo (quorum qualificado de 3/5 em cada Casa
do Congresso Nacional, com votagdo em dois turnos), do que o da atividade comum do
legislador infraconstitucional.

Gilmar Ferreira Mendes sintetiza a importancia das Constitui¢des rigidas:

As constituicdes rigidas, como a nossa, marcam a distingdo entre o poder
constituinte originario e os constituidos, inclusive o de reforma; reforgam a
supremacia da Constituicdo, na medida em que repelem que o legislador
ordinario disponha em sentido contrario do texto constitucional; e levam,
afinal, a institui¢do de mecanismo de controle de constitucionalidade de leis,

BA propdsito, José Joaquim Gomes Canotilho, Konrad Hesse, Celso Ribeiro de Barros, Gilmar Ferreira
Mendes, Luiz Roberto Barroso.



como garantia rela da superlegalidade das normas constitucionais (2008,
p-214).

Tanto ¢ assim que, se o conteudo da lei ou de ato normativo for contrario ou
incompativel com a Constitui¢do, tal violagdo impde a prevaléncia da norma constitucional
mediante o emprego dos mecanismos de controle de constitucionalidade, tarefa central do
Estado Constitucional.

Justamente por isso € que o intérprete juiz, quando da analise fatica e do contexto
normativo, pode (deve) deixar de aplicar norma eivada de inconstitucionalidade ao caso
concreto e declard-la como tal. Ou, ainda, o Supremo Tribunal Federal, como orgao
garantidor da Constituicdo Federal, do mesmo modo pode paralisar a eficacia erga omnes de
norma que seja ofensiva ao texto constitucional.

Tal protec¢do judicial do texto constitucional, a fim de assegurar a supremacia da
Constituicdo, ¢ realizada por duas formas de controle de constitucionalidade: difuso ou
concreto e concentrado ou abstrato.

O primeiro deles caracteriza-se pela idéia da judicial review americana, mediante a
qual qualquer 6rgao do Poder Judiciario, ao ter que decidir um caso concreto, esta obrigado,
em razdo da sua vinculagdo pela Constituicdo, a fiscalizar se as normas juridicas aplicaveis ao
caso sdo ou nao validas (CANOTILHO, 1998, p.793).

J& quanto ao segundo mecanismo, a atribuicdo do julgamento acerca das questdes
constitucionais ¢ conferida a um 6rgao jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional.

Nota-se que a fiscalizacdo da supremacia da Constituicdo Federal ¢ efetuada tanto
pela via incidental, como pela via principal, j& que no Brasil conjuga-se o modelo difuso de
constitucionalidade com as agdes diretas de inconstitucionalidade, de competéncia do
Supremo Tribunal Federal (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.1006).

Deste modo, a superioridade da lei fundamental somente ¢ assegurada desde que a
interpretacdo ndo seja realizada no sentido de baixo para cima, ou seja, a partir da legislagao
infraconstitucional. Para tanto, cumpre-se sempre o contrario: “[...] procede-se a interpretagao

do ordenamento juridico a partir da Constitui¢ao” (BASTOS, 1999, p.102).

3.2.1.2 Unidade da Constituicao

A Constituigdo ¢ um sistema normativo integrado por regras € principios, cujas

normas ndo podem ser vistas de forma isolada, mas sim como uma unidade, a fim de buscar o



equilibrio e a harmonia entre si, evitando assim, contradigdes ou antinomias entre as normas
constitucionais.

Nos conflitos entre as normas juridicas infraconstitucionais a solucdo decorre dos
critérios tradicionais alternantes de hierarquizagdo, de ordem cronologica e de especialidade.
J& no plano constitucional, o caso de colisdo entre principios e conflito entre regras ou, ainda,
entre regras e principios, a solu¢ao se da pela técnica da ponderacao, cabendo ao intérprete a
busca pela maior harmonizacdo possivel dos comandos e interesses contrapostos
(BARROSO, 2006, p.362).

Por for¢a do principio da unidade da Constituicdo ndo ha hierarquia entre normas
constitucionais. Por esta razdo ¢ que o intérprete deve considera-las como preceitos integrados
num sistema unitario normativo, de modo a analisar a Constituicdo na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de tensdo entre suas normas (CANOTILHO, 1998, p.1097).

Convém consignar que, do principio da unidade da Constitui¢do decorrem outros
importantes principios da interpretacao constitucional, os quais, além de orientarem o

intérprete, contribuem para assegurar o ordenamento constitucional enquanto sistema unitério.

3.2.1.3 Harmonizacio ou concordincia pratica

O principio da harmonizacdo ou concordancia pratica estd estritamente ligado a
unidade da Constitui¢do, pois, do mesmo modo, visa preservar o equilibrio do texto
constitucional.

Trata-se, na verdade, de uma orientagdo para o intérprete da norma, principalmente
quando se depara com situagdes de confronto entre bens constitucionalmente protegidos, para
que ao adotar uma solugdo otimize a realizagdo de todos eles, sem contudo, acarretar a
negac¢do de nenhum (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.114).

A observancia a este principio visa exatamente a aplicacdo de uma determinada regra
ou principio constitucional ao caso concreto, sem ensejar, portanto, qualquer contradi¢do ou
incoeréncia as demais regras e principios da Constitui¢ao.

Para evitar o sacrificio de principios e regras, notadamente diante de colisdo entre
direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente
protegidos, € que o principio da harmonizacdo ou concordancia pratica ¢ invocado.

Além disso, pelo principio da unidade da Constituicdo, todos os bens

constitucionalmente protegidos possuem igual valor, logo, ndo ha como sacrificar um em



relagdo ao outro. Por isso € que exige a imposi¢do de limites e condicionamentos reciprocos
na busca pela devida harmonizacao (CANOTILHO, 1998, p.1098).

Assim, duas ou mais normas constitucionais que se demonstrarem antagdnicas, hdo
de harmoniza-se, pois, em nada asseguram a unidade constitucional se ndo abdicarem a
pretensao de sua aplicacdo absoluta. “Prevalecerdo, portanto, apenas até o ponto a partir do
qual deverao renunciar a sua pretensdo normativa em favor de um principio que lhe ¢

divergente” (BASTOS, 1999, p.107).

3.2.1.4 Correciao funcional

Trata-se de mais uma derivacdo do principio da unidade da Constituicdo.

A ideia central do principio da corre¢do funcional ¢ no sentido de orientar o
intérprete da Constituicdo que, diante de um sistema coerente ¢ ponderado de reparticdo de
competéncias, nao provoque algum resultado que coloque em risco o esquema organizatorio-
funcional constitucionalmente previsto (CANOTILHO, 1998, p.1098).

A aplicagdo desse principio, notadamente relevante no controle de
constitucionalidade e nas relagdes dele decorrentes entre o Poder Legislativo, o Executivo e as
Cortes Constitucionais, visa impedir a wusurpacdo de fungdes de competéncia
constitucionalmente atribuidas.

Convém ressaltar que em nada afetaria o principio da separagdo dos poderes e, tdo
menos, a legitimidade do Poder Legislativo, se as Cortes Constitucionais, no momento da
interpretagdo do texto constitucional, ultrapassassem o limite de suas atribuigdes como mero
aplicador do direito em prol de uma construcdo criativa e racional, atenta para a realidade
social e ao contexto normativo.

A Unica ressalva que se deve fazer tanto ao Parlamento, como ao Executivo e ao
Judiciario ¢ que a legitimidade de suas acdes estd condicionada a fundamentagdo conforme a
Constituigao.

O respeito a Constituicdo ¢ preceito fundamental no Estado Constitucional. Assim,
seja qual for a interpretagdo dada, todos os Poderes para serem considerados
democraticamente legitimados tém que submeter a um ato de legitimidade democratica

superior, que ¢ a Constituigdo (TAVARES, 1998, p.78).



3.2.1.5 Eficacia integradora

O principio da eficacia integradora corresponde a mais uma extensdo da unidade da
Constitui¢ao.

De igual modo, trata-se de uma orientagdo ao intérprete aplicador da Constituigdo
para que, ao prolatar decisdes sobre as questdes constitucionais, procure dar preferéncia aos
critérios que favorecam a integracdo social e a unidade politica, pois, assim, além de manter a
ordem juridica, a Constitui¢do assegura a coeréncia sociopolitica (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p.117).

E importante salientar que apesar dessa integragdo ser imprescindivel para a
normalidade constitucional, ndo confere legitimidade ao aplicador da Constitui¢do para busca-

la a todo custo, colocando em risco os demais valores que precedem a prépria Constituigao.

3.2.1.6 Maxima efetividade

Por forca do principio da méaxima efetividade, a orientagdo dada aos intérpretes da
Constitui¢do, principalmente quando se deparam com normas de direitos fundamentais, é no
sentido de buscarem a eficacia da norma constitucional, sem alterar o seu conteudo.

Justamente por isso € considerado um refor¢o da unidade da Constituicdo e, tdo logo,
da harmonizagdo, j4 que qualquer esvaziamento de suas normas, ainda que parcialmente,
representaria uma ofensa a Constituigao.

Nao seria por outra razao que tal principio ¢ invocado na realizagdo dos direitos
fundamentais, pois, uma vez ensejada qualquer divida quanto a aplicagdo da norma
constitucional, a interpretacdo constitucional que deve prevalecer ¢ aquela que reconhega
maior eficacia aos direitos fundamentais.

Por fim, Celso Ribeiro Bastos conclui: “[...] o postulado da efetividade méxima
possivel se traduz na preservacdo da carga material que cada norma possui, € que deve

prevalecer, ndo sendo aceitavel sua nulificagdo nem que parcial.” (1999, p.105-106).

3.2.1.7 Forc¢a normativa da Constituicao

A for¢a normativa da Constitui¢do estéd estritamente ligada ao da méxima efetividade

e, portanto, assume o papel de diretriz ao intérprete constitucional para que, na solucio de



antinomias, imbuido da “vontade de Constituicdo” assinalada por Konrad Hesse, confira a
norma maxima efetividade, sem prejudicar seu conteudo.

Nao ha como negar que a Constituigdo possui pretensdo de eficdcia, até porque
presencia o fato social e, por sua vez, exerce influéncia sobre ele. Por isso ¢ que para a
concretizacdo da Constitui¢do, ela ndo pode se desvincular dos eventos sociais, politicos,
econdmicos ¢ historicos de seu tempo, caso contrario, a efetividade se torna irrealizavel.

Convém observar que o ordenamento juridico brasileiro ¢ alicercado sob uma
Constituicdo fundamentalmente repleta de principios e valores humanitarios, além de
apresentar um grande rol de direitos fundamentais, de tal forma que em muito contribui para
assegurar a forca normativa e, inclusive, projeta-la tanto sobre a sociedade, como sobre todo o
ordenamento juridico (SARMENTO, 2008, p.55).

Trata-se, na verdade, de uma interpretacdo que aposta na for¢ca normativa da
Constituicdo como forma de emancipagdo social e com a preocupacdo voltada para a
promocgao de justica substantiva. Nao ¢ para menos que Luis Roberto Barroso evidencia que
“[...] o legislador constitucional ¢ invariavelmente mais progressista do que o legislador
ordinario.” (1996, p.260).

Exatamente por isso que ¢ importante conceber for¢a normativa a Constituicdo e
considera-la como o grande canone da hermenéutica, responsavel pela interpretagao de todo o
ordenamento juridico. Assim, com o reconhecimento da for¢ca normativa e a inser¢do dos
principios em todo sistema constitucional e infraconstitucional, a partir do pés-positivismo, a
Constituicdo pdde extrair dos principios toda a sua eficacia juridica transformadora

(SARMENTO, 2008, p.57).

3.2.1.8 Principio da presuncio de constitucionalidade das leis

Trata-se de um principio limitador a atuacao do Poder Judiciario.

A Constituigdo delimita a cada Poder constitucionalmente previsto as suas
respectivas fungdes e, por sua vez, vincula a interpretacdo e aplicagdo cada qual no ambito de
sua competéncia.

Convém ressaltar que os trés Poderes exercem a interpretacdo da Constituicao, a ela
se subordinam e se destinam a efetiva-la. Apesar de o Poder Judiciario ndo ser o Unico
intérprete da Lei Fundamental, o sistema lhe reserva a primazia de conferir a palavra final, por
isso mesmo que o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis serve como

autolimitacao a atuagao judicial.



A principio, presume-se que todo ato normativo ¢ compativel com a Constitui¢do e
assim o deve considera-lo at¢ decisdo em contrario. Consequentemente, a
inconstitucionalidade ndo pode ser presumida, antes disso precisa ser devidamente
comprovada (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.119).

Interessante observar que se o intérprete buscar conservar a lei a todo custo para
constitucionaliza-la, estaria a interpretar de baixo para cima, ou seja, a partir da lei e ndo da
Constituicdo. Da mesma maneira, se o intérprete juiz ultrapassar os limites de sua
competéncia, pode vir a se tornar legislador positivo, como produtor de normas, ainda que
seja decorrente do exercicio da interpretacio (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.119-
120).

Por forga da presuncdo de constitucionalidade, a norma ndo ¢ eliminada tdo
facilmente do ordenamento juridico, tanto que a declarag¢do de nulidade ¢ o ultimo recurso que
langa mao o juiz, notadamente quando se convence acerca da inconstitucionalidade da norma
e ndo encontra saida a ndao ser reconhecé-la como incompativel a ordem juridica

(BONAVIDES, 2003, p.519).

3.2.1.9 Principio da interpretagio conforme a Constituicio

O principio da interpretagdo conforme a Constituicdo ja ndo pode ser reduzido
apenas a uma regra de interpretagdo, pois, além de reforcar a unidade e a supremacia da
Constituicao, tem grande funcionalidade no controle de constitucionalidade das leis.

Da aplicagdao de normas infraconstitucionais decorrem varias interpretacdes. Cabe ao
intérprete buscar aquela cujo contetido seja mais compativel com a Constituigdo e, portanto,
ndo a que resulte na sua declarag@o de inconstitucionalidade.

O emprego dessa regra parte do pressuposto que toda lei é constitucional. Justamente
por isso ¢ que o aplicador, diante de normas de interpretagdo dubia, dentre as quais algumas
conduzem ao reconhecimento da inconstitucionalidade, ao passo que outras consentem a
compatibilidade com a Constituicdo, deve inclinar-se para esta ultima solu¢do (BONAVIDES,
2003, p.518).

Se houver a possibilidade da norma ser compativel com a Constitui¢ao, o intérprete
deve fazer de tudo para conserva-la, explorando ao maximo todas as vias de sua manutencao,
a fim de evitar eventual declaracdo precipitada de invalidade da norma. Dai decorre os

principios da prevaléncia da Constituicao e o principio da conservagdo das normas.



Em sintese, Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho traga a formulagdo basica de tal regra:
“[...] no caso de normas polissémicas ou pluri-significativas deve dar-se preferéncia a
interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a constituicao” (1998, p.1099).

Convém ressaltar que o principio da interpretagdo conforme a Constituicao apresenta
grande relevancia para a atividade legislativa, ja que dado seu emprego confere a
possibilidade de conservar o conteudo das normas e prevenir eventuais conflitos.

Segundo Paulo Bonavides a interpretacdo conforme a Constituigdo faz com que
juizes e tribunais exer¢am sua atividade sem desautorizar o legislativo ou nele interferir por
meio de sentenga ou acdrdaos, mas, sobretudo, controlando-o. Tal controle, diria o autor,
diante da tarefa de declarar a nulidade de lei ou ato normativo, ¢ bem mais facil de exercitar-
se, pois os Orgaos judiciais tendem para o maximo aproveitamento do conteudo da norma, a
fim de reconhecer-lhe sempre que possivel a sua validade (2003, p.520).

No entanto, merece ser estudado com cautela. Essa regra de interpretacdo deve ser
usada para exercer o controle de leis ou atos normativos, apostando em sua compatibilidade
com a Constitui¢do, a fim de evitar a declaracdo de nulidade. Caso isso ndo seja possivel,
resulta na declaragdo de inconstitucionalidade, porém, sem redugdo de texto.

Importante notar que, se utilizado pelo intérprete juiz de forma desmedida, torna-se
crescentemente perigoso, principalmente mediante o poder de invalidar os atos da legislatura,
ou, ainda, ao estimar tamanho zelo em manter as leis, corre o risco de ndo apenas interpreta-
la, mas sim de reforma-la.

Para Paulo Bonavides, tal regra ndo deve ser destinada para alterar o conteudo das
leis ou atos normativos, objetos da interpretacdo, pois “isso ¢ tarefa do legislador e ndo do
tribunal constitucional” (Das ist Sache des Gesetzgebers, nicht des BVerifG). Enfim, ndo deve
consentir que o juiz ou tribunal altere a lei, substituindo a atividade do legislador (2003,
p.521).

Na verdade, a interpretacao conforme a Constituicdo corresponde a uma limitagdo a
propria interpretacdo constitucional, ao colocar restricdes ao intérprete para que se atenha as
possibilidades semanticas do texto e, assim, ndo se converta indevidamente em um legislador
positivo.

Justamente por isso, a regra da interpretacdo conforme a Constituigdo em muito
contribui para o controle de constitucionalidade das leis e seu emprego representa, dentre os
demais principios de interpretacdo, uma das mais prudentes saidas de que pode dispor o 6rgao

judiciario a fim de evitar a declaragdo de nulidade das leis. De tal sorte, se adotado sem



excessos, nao fere a atividade legislativa, tampouco os poderes dos juizes em interpretar a lei

no viés de sua constitucionalidade (BONAVIDES, 2003, p.524).

3.2.1.10 Principio da proporcionalidade

Muito embora o principio da proporcionalidade ndo esteja expressamente previsto na
Constituicdo, ha muito tem sido um valioso instrumento para a realizacdo dos direitos
fundamentais, imprescindivel para a fundamentagdo do Estado de Direito.

Apresenta estreita ligagdo com a Teoria dos Principios, de tal forma que a propria
natureza dos principios e, tdo logo, dos direitos fundamentais, implica a maxima da
proporcionalidade. Nao ¢ para menos que ¢ considerado um dos grandes suportes
argumentativo, pautado nas ideias de justica, equidade, bom senso, razoabilidade, prudéncia e
valores afins.

Nao cabe discutir se ele ¢ um principio normativo ou aberto ou informativo. O
reconhecimento de sua importancia esta cada vez mais contemplado nas jurisprudéncias de
diversos paises, no Brasil inclusive, e a doutrina busca consolidd-lo como regra fundamental
de apoio e protegdo dos direitos fundamentais (BONAVIDES, 2003, p.396).

Por forga de um ordenamento juridico normativo, notadamente formado por regras e
principios, o principio da proporcionalidade tem sido frequentemente utilizado para assegurar
a unidade da Constituicdo e sua harmonizagdo e, por 6bvio, solucionar eventuais colisdes de
direitos fundamentais.

Apenas a titulo de esclarecimento, a maxima da proporcionalidade somente sera
empregada a partir da colisdo entre normas de direitos fundamentais, ou seja, entre principios.
Como ja estudado, a solugdo dada ao conflito entre regras figura na dimensao da validade,
com a exclusdo de uma em prol da aplicagdo da outra, mediante os critérios de hierarquia,
especialidade e cronoldgico.

E sabido que no tocante a colisdo entre principios a solugdo ¢ fundamentada sob a
dimensdo do peso ou da importancia, de modo que a escolha por um determinado principio
ndo implica na exclusdo do outro, apenas na sua relativizagao.

Os principios possuem um grau de generalidade e de abstracdo muito maior do que
as regras, justamente por isso ¢ que nao ha espago ao raciocinio da subsun¢do (premissa
maior, premissa menor e conclusdo) para a solu¢do do caso concreto. Cabe ao intérprete
atribuir a cada principio colidente sua importancia, por meio de um processo de ponderagdo a

fim de sopesar os valores confrontados.



E exatamente numa situagdo de tensdo entre principios, enquanto normas de direitos
fundamentais, que o principio da proporcionalidade ¢ invocado como o principio mais
fundamental dos principios, na busca pela melhor solugdo possivel.

O contetudo do principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de
otimizacdo de respeito maximo a todo direito fundamental, uma vez verificadas as
possibilidades faticas e juridicas, apresenta trés maximas parciais ou subprincipios: principio
da adequagdo, principio da necessidade ou mandamento do meio menos gravoso e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de sopesamento propriamente dito)
(ALEXY, 2008, p.116-117).

Convém esclarecer que as maximas da adequacao e da necessidade trabalham dentro
do faticamente possivel, ao passo que a proporcionalidade em sentido estrito fundamenta-se
no meio que seja juridicamente o melhor possivel a realizacao dos direitos fundamentais.

A primeira maxima parcial, principio da adequagdo, corresponde a pertinéncia ou
aptidao para adequar o meio ao fim que se pretende alcangar. Examina-se, aqui, a adequagao,
a conformidade ou a validade do fim, ou seja, se a medida adotada ¢ suscetivel de alcangar o
objetivo pretendido (BONAVIDES, 2003, p. 396-397).

Ja o subprincipio da necessidade ou mandamento do meio menos gravoso, diz
respeito a exigéncia de medida que nao exceda os limites indispensaveis a preservagao do fim
legitimo almejado, em especial, dos direitos fundamentais.

Significa que, dentre as diversas medidas de intervencdo nos direitos fundamentais,
cabe ao intérprete escolher aquela de menor grau de nocividade ao fim desejado ¢ aos
interesses do cidadao, justamente por isso que também ¢ denominado como mandamento do
meio menos gravoso.

Diante de eventual colisdo de direitos fundamentais, uma vez constatados os meios
para atingir determinado fim, devera prevalecer o principio que proporcione as consequéncias
menos gravosas ao direito que com ele momentaneamente concorre (NUNES, 2005, p.05).

Para melhor elucidacdo sobre a distingao entre os subprincipios da adequagdo e o da
necessidade, o Tribunal Constitucional Alemao conferiu o seguinte fecho:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com seu auxilio se
pode promover o resultado desejado; ele € exigivel, quando o legislador ndo
poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio nao-
prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental (GUERRA FILHO, 2003, p.246).



E, finalmente, a ultima maxima do principio da proporcionalidade consiste na
proporcionalidade em sentido estrito, também denominada como méxima de sopesamento, a
qual se baseia em um processo de ponderacdo, a fim de verificar qual dos principios em
confronto apresenta maior carga valorativa e maior importancia a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Como ja estudado, os principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas e juridicas. E, a propdsito, para fins de aplicagdo do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, deve-se levar em conta de que os direitos fundamentais
possuem forga principioldgica.

Assim, quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antagdnico, precisa passar por um sopesamento fruto do processo de
ponderacdo, mediante o qual um principio ¢ relativizado em beneficio da aplicacdo de outro,
sem, contudo, implicar na sua invalidade.

A solugdo da colisdo de direitos fundamentais nao pode ser efetuada pela preferéncia
absoluta de um principio em detrimento de outro, pois nenhum goza por si prioridade. A
proposta de Robert Alexy, amparada pela jurisprudéncia alema, retrata que: “O “conflito”
deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes”. O objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses — que abstratamente
estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto” (2008, p.95).

Nao basta declarar a invalidade do principio relativizado e elimina-lo do
ordenamento juridico. A colisdo ¢ resolvida mediante uma relagdo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto, a fim de fazer
o sopesamento das condi¢cdes que levam um principio ter precedéncia ao outro (ALEXY,
2008, p.96).

Interessante notar que da relagdo de colisdo, realizada a ponderagdo das
circunstancias de fato e de direito e, por sua vez, a aplicagdo de um principio cujo grau de
importincia ¢ maior que o do principio colidente, ¢ possivel extrair como resultado uma
norma de direito fundamental atribuida, que apresenta estrutura de uma regra e, portanto, a
qual o caso pode ser subsumido (ALEXY, 2008, p.99-102).

Tal processo de ponderagdo visa exatamente atingir a realizacdo mais ampla possivel
ndo apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas, dai a
importancia da maxima da proporcionalidade em sentido estrito, a qual se identifica com a lei
do sopesamento: “Quanto maior for o grau de nao-satisfagdo ou de afetagdo de um principio,

tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdao do outro.” (ALEXY, 2008, p.593).



Trata-se de um processo de argumentacdo racional, notadamente ao tragar
parametros de ponderagdo: quanto maior for o prejuizo a determinado principio, tanto maior
tem que ser o interesse da satisfacdo, ou seja, quanto maior for a lesdo a direito fundamental,
tanto maior o grau de importancia do principio que lhe contrapde.

A ponderagdo, portanto, consiste em uma técnica de decisdo judicial, principalmente
nos chamados “casos dificeis”, a qual confere ao intérprete certa dose de discricionariedade
para sopesar qual ou quanto de cada principio deve prevalecer na apreciacao do caso concreto
(VIEIRA, 1999, p.199).

Convém esclarecer que, apesar de as normas de direito fundamental possuirem
conteudo aberto, ndo implica dizer que ¢ uma abertura de poder aos juizes para realizarem
livremente as suas escolhas.

Ora, a tomada de decisdo do intérprete juiz ndo se fundamenta apenas nas
orientacdes externas ao Direito (sentimentos e convicgdes intimas), mas estd condicionada a
uma série de principios vinculados ao préprio ordenamento juridico, os quais o limitam e
compdem a decisdo judicial (DWORKIN, 2002, p.50-63).

Portanto, diante da colisdo de normas de direito fundamental, a tarefa do juiz ndo
ultrapassa os limites da discricionariedade, pelo contrario, com base num discurso racional e
razoavel, empreende esfor¢cos para ponderar os principios colidentes na medida das
circunstancias faticas e juridicas de sua realizacdo, a fim de alcancar a melhor solugdo

possivel ao caso concreto.



CAPITULO 4 - DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito existe para se realizar. A realizagdo é a
vida e a verdade do direito, é o proprio direito. O
que ndo se traduz em realidade, o que estd apenas
na lei, apenas no papel, é um direito meramente
aparente, nada mais do que palavras vazias. Pelo
contrario, o que se realiza como direito é direito,
mesmo quando ndo se encontre na lei e ainda que
o povo e a ciéncia dele ndo tenham tomado
consciéncia.

(Rudolf Von Ihering)

4.1 A SEPARACAO DOS PODERES

A manifestacdo de vontade do Estado ¢ expressada e realizada mediante a atuacdo
dos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma que cada qual possui
atribuicdes exclusivas, estabelecidas pela Constituicao Federal.

A separagdo dos Poderes no Brasil ¢ consagrada como principio constitucional
fundamental e possui status de cldusula pétrea, no teor dos artigos 2° e 60, § 4° III da
Constituicdo Federal. A combina¢do dos dois artigos demonstra que a pretensdo do
constituinte ao estabelecer a divisdo dos Poderes, independentes e harmonicos entre si, com
funcdes proprias e de cardter imutavel, visou a prevencao de praticas de abuso pelos Poderes.

Essa ideia de separagdo de Poderes, cada qual com sua fungao especifica, remete-se a
teoria da separa¢do dos Poderes desenvolvida na Franca, notadamente por Montesquieu.
Muito embora a separa¢do dos Poderes encontre-se hoje relativizada, teve sua importancia no
contexto historico vivenciado na época do Antigo Regime, pois, até entdo, os Poderes eram
todos reunidos e exercidos pelo monarca.

Dizia Montesquieu: “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo de
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as querelas dos particulares.”
(MONTESQUIEU APUD CAPPELLETTI, 2003, p.134).

Nessa mesma linha de raciocinio, o federalista James Madison, citado por Mauro
Cappelletti, conclui: “A acumulag¢do de todos os poderes, legislativo, executivo e judicidrio,
nas mesmas maos, se em uma, algumas, ou muitas, e se hereditaria, autonomeada, ou eletiva,

pode ser justamente declarada como a exata defini¢do de tirania” (2003, p.134).



Por isso que, uma vez alcangada a convivéncia harmdnica entre os Poderes, bem
como sua independéncia, significaria uma forma de controle contra a pratica de
arbitrariedades ou de concentragdo dos Poderes, dai a importancia de sua positivagdo, cujo
marco historico figura na Constituicdo dos Estados Unidos de 1787.

Tamanha a influéncia da teoria de Montesquieu que a separagdo dos Poderes passou
a representar condi¢ao imprescindivel para a validade e legitimidade do ordenamento
constitucional. Assim previu o artigo 16 da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao:
“A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagdo dos poderes ndo tem Constituicao”.

A principio, a separacao dos Poderes limitava-se a distribuir funcdes a cada Poder, a
fim de que nenhum ingerisse na esfera de atuacdo do outro. Por isso ¢ que foi desenvolvida
com base nesses dois elementos: especializacdo funcional e independéncia organica (SILVA,
1997, p.110).

Nessa visao tradicional cada 6rgdo representa uma fungao especifica para exercer, ou
seja, a separacdo de Poderes confia determinada funcdo governamental (legislativa, executiva
e judiciaria) a cada um dos Poderes: ao Legislativo incumbe a funcdo de criar leis, ao
Executivo a de administrar e executar, e ao Judiciario o exercicio da fungdo jurisdicional.

Nao obstante a atribuicao de funcdes, faz-se necessdria a independéncia organica
para que cada Orgdo seja efetivamente independente dos outros, sem qualquer tipo de
subordinacdo que prejudique sua legitimidade e fira sua autonomia.

A principio, o principio da separacdo dos Poderes foi formulado de maneira bem
austera, vinculando cada Poder a exercer apenas a fun¢do que lhe foi atribuida, sem interferir
na alcada de atuacao dos demais.

Na verdade, a separacdo dos Poderes cldssica expressava os ideais liberais voltados
ao individualismo, a liberdade, a neutralidade, a seguranca juridica, a fim de que a liberdade
dos individuos nao sofresse qualquer limitacdo em face de eventuais arbitrariedades de um
governante onipotente.

Essa postura foi consagrada nas Constitui¢des exatamente para evitar que algum dos
Poderes, em especial o Parlamento, viesse a concentrar todos os poderes sob seu dominio de
atuacdo e configurasse despotismo, ja que quando o poder politico ndo sofre controle, tudo
pode se perverter numa grande maquina corruptora (CAPPELLETTI, 2003, p.129).

Apenas para exemplificar o abuso da atuagdo dos legisladores e dos administradores,

diante da falta de controle de seus atos, basta remeter-se a legislacdo que privou os judeus de



seus direitos fundamentais. Dai a necessidade do controle de constitucionalidade ser exercido
por um terceiro 6rgao: o Poder Judiciario.

Nio ¢ para menos que a Alemanha, assim como a Austria, adotou o sistema de
controle de constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo, tanto que a legislagao
ordinaria alema, em 1951, concedeu aos cidaddos a possibilidade da chamada queixa
constitucional. Consistia no direito de demandar perante a Corte Constitucional contra
qualquer ato do Estado, seja de natureza legislativa, executiva ou judiciaria, que viesse a
violar os direitos constitucionalmente protegidos (CAPPELLETTI, 2003, p.131).

Porém, hoje ndo vigora a mesma rigidez de outrora, pois a estrita triparticdo dos
Poderes ja nao atende as mudancas decorrentes do Estado Constitucional, na medida em que
permitiu novas formas de interagdo entre o Legislativo e o Executivo e, por sua vez, destes
com o Judiciario.

Ao que parece, a expressao melhor empregada a triparticio dos Poderes seria a
colaboragdo de Poderes, pois, associada ao mecanismo de controle reciproco de checks and
balances (freios e contrapesos), visa buscar o equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os com
o fim de assegurar o respeito aos direitos fundamentais (SILVA, 1997, p.110).

Tanto ¢ assim que Norberto Bobbio ao explorar a limitagdo do poder politico afirma
ser necessaria certa independéncia entre os trés Poderes para que a cada um seja garantido o
controle constitucional dos demais. Eis a ideia de judicializagdo da politica (2005, p.100).

Evidentemente cada Poder ¢ detentor de uma parcela da soberania estatal ao exercer
funcdes predominantes (tipicas) consagradas pela Constituicdo, contudo, nao significa que sao
absolutamente independentes. Pelo contrario, deve prevalecer uma relacao harmoénica entre os
Poderes quando do exercicio de fungdes consideradas atipicas.

Apenas alguns exemplos sdo suficientes para demonstrar a interagdo entre o0s
Poderes, sob o mecanismo de freios e contrapesos.

A funcao tipica do Legislativo concerne na elaboracdo de leis, devidamente
aprovadas por votagdo de cada Casa do Congresso. No entanto, o processo legislativo ndo se
reduz apenas a atuagdo do Legislativo. A iniciativa das leis e o veto ou san¢do presidencial
sdo fungdes exercidas pelo Executivo.

Nao obstante a isso, caso o Congresso Nacional se oponha ao veto, podera ser
rejeitado por voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, bem como, na inércia do
Presidente da Republica em promulgar a lei, cabera ao Presidente do Senado a sua

promulgacdo (artigo 66 da Constitui¢ao Federal).



Ao mesmo tempo em que o Executivo ndo interfere na funcao jurisdicional, cabe a
ele, na figura do Presidente da Republica, a indicagdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores (artigo 84, XIV da Constitui¢do Federal). Do mesmo modo,
o Presidente da Republica atua na funcdo de legislador ao editar medidas provisorias (artigo
62 da Constitui¢do Federal) e na autorizacdo pelo Senado Federal de delegacdo de atribuigdes
legislativas ao Presidente da Republica (artigo 68 da Constitui¢ao Federal).

J& o Poder Judicidrio, notadamente representado pelo Supremo Tribunal Federal,
influi na al¢ada do Legislativo ao exercer o controle de constitucionalidade de suas leis, na
fun¢do de guardido da Constitui¢do (artigo 102).

Os exemplos atestam a relacdo de reciprocidade e de controle mituo que existe entre
os Poderes, visto que tanto as funcdes tipicas, como as fungdes atipicas, podem ser executadas
de maneira harmoniosa, bem diferente da concepcdo de separagdo dos Poderes no sentido
original francés.

Justamente por isso as acdes politicas sdo limitadas pelo sistema proposto pela
propria Constitui¢cdo, moldada em prol da democracia segundo um modelo de separagdo de
Poderes com o Poder Legislativo representativo, burocracia técnica sujeita ao controle
politico exercido pelo Poder Executivo e Poder Judiciario com a fungao de realizar o controle
de constitucionalidade de lei ou atos normativos (MENDES, 2008, p.XXV).

Para assegurar a supremacia das normas constitucionais € o processo democratico ¢
que a Constitui¢do Federal atribuiu competéncia ao Supremo Tribunal Federal para atuar
como seu guardido, exercendo o controle de constitucionalidade de leis e demais atos
normativos do Poder Legislativo e do Executivo.

Eis a problematica do estudo da judicializagdo da politica: a legitimidade

democratica dos orgaos decisorios do Poder Judiciario.

4.1.1 Legitimidade democratica do Poder Judiciario

O principal ponto controvertido decorrente da atuacdo do Poder Judicirio,
representado por juizes e tribunais, no exercicio de suas funcdes, corresponde ao fato de
proferir decisdes que invalidem atos emanados dos Poderes Legislativo e Executivo. A
discussdo estd exatamente na questdo da legitimidade democratica dos integrantes do Poder
Judicidrio, j& que ndo exercem seus cargos mediante participagdo popular pela via eleitoral.

A partir de um recorte histérico tragado pela teoria de Montesquieu, os juizes nao

deveriam ser revestidos de nenhum poder politico, pois considerava invidvel a liberdade se o



poder de julgar ndo fosse apartado do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Definia os
juizes como a boca da lei, restritos tdo-somente a atividade mecanica de aplicagdo da lei ao
caso concreto.

Para Montesquieu, apesar de ter apresentado o Judiciario como um dos trés Poderes,
considerava-o, de certo modo, nulo. Acreditava que deveria assumir um papel subserviente
diferente do papel e da atividade dos 6rgaos politicos, sem qualquer interferéncia na esfera de
atuacdo da legislacdo. Aos juizes cabia apenas aplicar cegamente a lei, tanto que, para ele,
“[...] os juizes ndo sdo nada mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que ndo podem moderar quer a forca quer o rigor da lei” (MONTESQUIEU
APUD CAPPELLETTI, 2003, p.135).

Com isso, Mauro Cappelletti assevera: “[...] reduziu-se a funcao judicial a uma cega
e “inanimada” maquina caga-niqueis de aplicacdo da lei a casos individuais, indiferentes a
realidade” (2003, p.137).

De forma semelhante, mas em outro momento historico'®, Carl Schmitt em 4 Defesa
da Constituicdo também reduz a atividade judicial a subsun¢do da norma legal ao caso
concreto, sob o silogismo sugerido ironicamente por Schopenhauer como a légica da pata de
ganso: Se o homem tem perna; tudo que tem perna é homem; logo, ganso ¢ homem.
Considerava que a criagdo do direito era propria da atividade de Legislativo e, por sua vez, a
aplicacdo do direito era propria da jurisdicdo (1998, p.79-80).

Segundo o entendimento do autor, o direito jamais poderia interferir na esfera de
atuacdo da politica. Caso um Tribunal concentrasse ¢ monopolizasse a defesa da Constituicao,
resultaria na judicializacao da politica e, consequentemente, na politizacao da justiga, ja que
ocorreria a transposi¢do de fungdes politicas do legislador a um corpo de juizes escolhidos
pela sua sabedoria, mas ndo por um processo democratico.

Nao seria por outra razao que a tese central de Carl Schmitt, retratada por Guillermo
Gasi6é em Estudos Preliminares a obra ;jQuién debe ser el defensor de la Constitucion? de
Hans Kelsenls, atribui ao Presidente do Reich a defesa da Constituicdo, conferindo-lhe
poderes excepcionais nos termos do artigo 48 da Constituicdo de Weimar, sob o fundamento
de que por ser eleito pelo povo consistiria em um guardido supostamente neutro (1995,

p.XXVI-XXVII).'®

' Direito constitucional da Alemanha, em 1.931.

'S A obra ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? de Hans Kelsen foi elaborada em resposta ao estudo
de Carl Schmitt em A Defesa da Constitui¢do.

' Artigo 48 da Constituigio de Weimar: Cuando um Territorio no cumple los deberes que 1& imponen la
Constitucion o las leyes del Reich, el Presidente del Reich puede obligarle a ello com a ayuda de la fuerza



Acreditava que em um Estado que nao possuisse efetiva e rigida separacdo dos
Poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, seria carecedor de Constituicdo, proxima a
logica do artigo 16 da Declaragao francesa.

Em contrapartida, Hans Kelsen em resposta a Carl Schmitt atribui a funcdo
jurisdicional o mesmo carater politico do legislador, negando, portanto, o entendimento de
que somente o Legislativo cria o direito e o Judiciario, quando da aplicagdo da lei, o reproduz
(1995, p.28).

Por isso consagra o Tribunal Constitucional como o defensor da Constituicao,
responsavel pelo controle de constitucionalidade, a fim de assegurar e impor limites ao
exercicio do poder diante da inconstitucionalidade de uma lei.

Essa ideia de conferir a prote¢do dos direitos fundamentais mediante o controle de
constitucionalidade exercido pelos tribunais, constitui um dos grandes marcos dos regimes
democraticos contemporaneos, justamente em razao da aproximagao dos ideais democraticos
e do constitucionalismo.

Nao ¢ para menos que Mauro Cappelletti atribui inicio a revolug¢do constitucional,
na medida em que considera que a Constituicdo e os direitos fundamentais constitucionais
necessitam de uma maquina judiciaria para se tornarem efetivos. Foi assim que a jurisdi¢ao
constitucional comecou a se fortalecer como instrumento de protecdo aos direitos
fundamentais e ao principio democratico (2003, p.130).

A diferenca do sistema alemdo de controle de constitucionalidade para o sistema
norte-americano e brasileiro ¢ que apresenta um Tribunal Constitucional autonomo, distinto
das funcdes dos demais Poderes, capaz de projetar-se sobre eles a fim de enquadra-los as
normas constitucionais.

J& o sistema americano vincula a separacdo dos Poderes ao mecanismo de pesos e
contrapesos, reservando ao Poder Judiciario, notadamente a Suprema Corte, a fungdo de rever
a constitucionalidade de eventuais atos do Legislativo e do Executivo.

A contribuicdo para a constru¢do do direito constitucional norte-americano foi dada
pelos federalistas, principalmente no tocante a supremacia e a guarda da Constituicdo, ao

sustentarem que os direitos fundamentais dos individuos estariam bem mais protegidos se os

armada. Cuando em el Reich aleman el orden y la seguridad publicos estén considerablemente alterados o
amenazados, el Presidente del Reich puede adoptar las medidas para el restablecimiento de la seguridad e el
orden publicos, incluso con ayuda de la fuerza armada em caso necesario. A este efecto, puede suspender
temporalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales consignados en los articulos 114, 115, 117, 118,
123, 124 y 153.



juizes fossem efetivamente independentes e se a eles fosse conferida a defesa da Constitui¢ao
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.134).

Na verdade, o importante ¢ que alguém dé a palavra final e que a decisdao seja
acatada por todos. Mas, por se tratar de uma prerrogativa soberana, nao poderiam conferir tal
poder ao Parlamento, visto que era absoluto e despdtico, razdo pela qual recaiu nos agentes
considerados “menos perigosos” - os juizes —, que ndo impunham a espada, nem controlavam
a bolsa (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.135).

Os escritos dos federalistas em muito contribuiram para a evolucdo historica da
jurisprudéncia constitucional norte-americana, cujas ideias repercutiram nas decisdes da
Suprema Corte dos Estados Unidos, em especial na decisdo do juiz John Marshall, no caso
Marbury v. Madison, em 1.803.

A decisdo fundamentou que ¢ da competéncia do Poder Judicidrio o exercicio do
controle de constitucionalidade. Sustenta em seu voto que qualquer lei incompativel com a
Constitui¢ao, ndo pode ser valida. Prevalece, portanto, a supremacia da Constitui¢do. Caso
contrario seria o mesmo afirmar que o mandatdrio (criador das leis) ¢ superior ao mandante
(povo).

Nessa linha de raciocinio segue o trecho da decisdo de John Marshall, cujo contetdo
¢ de suma importancia ao desenvolvimento do controle de constitucionalidade.

Nao é admissivel supor que a Constitui¢do tenha tido a intengdo de facultar
os representantes do povo para substituir a sua vontade a de seus eleitores. E
muito mais racional entender que os tribunais foram concebidos como um
corpo intermediario entre o povo e a legislatura, com a finalidade, entre
varias outras, de manter esta ultima dentro dos limites atribuidos a sua
autoridade. A interpretacdo das leis é propria e peculiarmente da
incumbéncia dos tribunais. Uma Constituicio ¢é, de fato, uma Lei
Fundamental e assim deve ser considerada pelos juizes. A eles pertence,
portanto, determinar seu significado, assim como o de qualquer lei que
provenha do corpo legislativo. E se ocorresse que entre duas existisse uma
discrepéncia, devera ser preferida, como ¢ natural, aquela que possua forca
obrigatoria e validez superiores; em outras palavras, devera ser preferida a
Constituicdo a lei ordinaria, a intencdo do povo a intencdo de seus
mandatarios (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.136).

Tamanha a influéncia desse precedente que, ao longo de mais de duzentos anos de
Constitui¢do, o direito constitucional norte-americano ¢ condicionado a ser aquilo que a
Suprema Corte, diz que ele é.

Justamente em razao dessa mutacao constitucional ¢ que decorrem criticas no sentido
de os Tribunais exercerem atividades legiferantes, proprias do Poder Legislativo, como

verdadeiros constituintes, sem, contudo, terem sido eleitos democraticamente.



Nao significa dizer que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo, pois o tinico
poder que ¢ superior a todos os demais Poderes ¢ o do povo, por isso que toda vez que a
legislagdo infraconstitucional estiver na contramado da Constitui¢do, ou seja, do povo, cabera
aos magistrados basear suas decisdes na Lei Fundamental.

Diante da relagdao do Poder Judiciario com os Poderes Legislativo e Executivo ha que
se observar alguns aspectos que asseguram sua legitimidade.

Primeiro por que o Poder Judicidrio ¢ um devir institucional ao tornar possivel a
coexisténcia dos Poderes, intervindo em eventuais conflitos se necessario, buscando
restabelecer o equilibrio entre os Poderes segundo o texto constitucional. Por isso que a
autonomia do Poder Judiciario e a independéncia dos juizes sdo asseguradas pela
Constitui¢do, pois ¢ o grande responsavel pela balanga do processo constitucional (NEGRI,
2002, p.254).

Em consequéncia disso, o segundo ponto é que o Poder Judiciario, na figura do
Supremo Tribunal Federal, ¢ considerado como guardido da Constituigdo, com a incumbéncia
de declarar a invalidade de toda e qualquer lei que seja incompativel a Constitui¢do. Se a
Constituicao ¢ vista como Lei Fundamental, assim também deve ser considerada pelos juizes,
cabendo-lhes, portanto, assegurar sua essencialidade.

E, por fim, o Poder Judiciario ¢ dotado de capacidade de orientacdo politica.
Significa dizer que, segundo Antonio Negri, a sua interven¢do como garante dos direitos
fundamentais, seja diante de colisdes de direitos, seja na tensdo entre norma
infraconstitucional e constitucional, influird na propria orientagdo do governo. E mais, tal
capacidade de orientagao politica perdurara em razao da produgao jurisprudencial de prote¢ao
dos direitos fundamentais das Cortes (2002, p.255).

A capacidade de orientacdo politica se traduz, sobretudo, na competéncia do Poder
Judiciario, atribuida pela propria Constituicao, para exercer o controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos, atuando como elemento dindmico da efetivacio constitucional. E
evidente que os Orgdos decisorios do Poder Judiciario cada vez mais empreendem esforgos
para conquistar a emancipagdo politica, porém ndo se pode perder de vista o papel do poder
constituinte (NEGRI, 2002, p.255-256).

A bem da verdade retrata uma dimensao politica da jurisdi¢do constitucional, como
instancia de controle formal e material do direito, ou seja, o proprio direito € o instrumento
responsavel pela legalidade das normas. Consiste na “vigilancia do direito pelo direito”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.141).

Trata-se, portanto, da judicializacao da politica.



Cabe neste momento apresentar a seguinte indagagdo: os juizes e tribunais possuem
legitimidade democratica para assegurar a supremacia da Constituicao?

Essa era exatamente a preocupagdo de Carl Schmitt. Fundamenta sua critica no
principio da separagdo dos Poderes, pois afirmava que a atuagdo do Tribunal Constitucional
no controle de constitucionalidade das leis produzia reflexos no ambito da atividade
legislativa do Parlamento e, por sua vez, acarretava um déficit democratico, uma vez que o
orgao jurisdicional ¢ formado por um corpo de juizes ndo eleitos democraticamente.

Assim € que a caracteristica antimajoritaria dos tribunais constitui uma das objegdes
a crescente judicializagdo da politica no Brasil.

O fato de juizes e tribunais exercerem o controle de constitucionalidade, declarando
invalidos os atos dos demais Poderes, ndo ¢ nenhuma novidade para o direito constitucional
brasileiro, pois, desde o constitucionalismo da Primeira Republica, consolidou-se o
funcionamento de uma Suprema Corte apta a decretar a inconstitucionalidade dos atos de
poder (BONAVIDES, 2003, p.365).

No entanto, cabe remeter-se a problematica da legitimidade democrética da funcao
jurisdicional, notadamente diante de suas possibilidades e dos limites de atuagao.

A primeira objecdo decorre da chamada dificuldade antimajoritaria, a qual concerne
no fato de juizes e tribunais exercerem o controle de constitucionalidade, difuso ou
concentrado, dos atos emanados pelo Poder Legislativo e do Executivo, sem, contudo,
deterem mandato eletivo.

O papel antimajoritario diz respeito a retdrica liberal preocupada em assegurar a
separacao dos Poderes, ja que “[...] 6rgdos e agentes publicos ndo eleitos t€ém o poder de
afastar ou conformar leis elaboradas por representantes escolhidos pela vontade popular”
(BARROSO, 2009, p.385).

Tal postura encontra fundamento em duas justificativas.

A primeira delas ¢ de cunho mais tradicional ligada a ideia de soberania popular ¢ a
separacdo de Poderes, sob o fundamento de que a Constitui¢do expressa a vontade do povo,
logo, deve prevalecer sobre qualquer manifestacdo que seja com ela incompativel. Cabe,
portanto, ao Judiciario o exercicio do controle de constitucionalidade, negando a validade de
eventual lei inconstitucional (BARROSO, 2009, p.385).

A segunda se baseia no uso da interpretacdo juridica constitucional, responsavel pela
superacao do paradigma mecanicista do direito (raciocinio da subsung¢do). O intérprete como

co-participante do processo de criagdo, fundamenta o controle de constitucionalidade nas



condig¢des essenciais do Estado de Direito, quais sejam: a promog¢ao dos direitos fundamentais
e a observancia dos procedimentos do processo democratico (BARROSO, 2009, p.386).

Com base nisso, dado o carater de normas constitucionais de contetido aberto,
confere-se ao intérprete-juiz um amplo campo de atuacdo e criagdo do direito, conferindo-lhe
a possibilidade de apresentar mais de uma solugdo ao caso concreto. Porém, para que as
escolhas que ensejaram a decisdo juridica ndo sejam acusadas de arbitrarias e ilegitimas, ¢
imperioso motiva-la com base na racionalidade e na justificagio (BARCELLOS, 2005, p.41).

Assim, a legitimidade do Poder Judiciario estd condicionada a uma decisdo fundada
na argumentacdo racional, que, por sua vez, refor¢a a democracia. Nesse sentido, Oscar
Vilhena Vieira:

[...] ao buscar dar a melhor interpretacdo possivel aos dispositivos
especialmente protegidos, como clausulas superconstitucionais, subsidiado
por um processo de argumentagdo racional em que os componentes da Corte
se encontrem em posi¢do de igualdade e liberdade argumentativa, o Tribunal
constitucional podera decidir quais emendas ferem e quais ndo ferem as
clausulas superconstitucionais de maneira mais legitima. Isto ndo significa
que a Corte ndo esteja engajada em um processo antimajoritario. Porém, se
for capaz de impedir a aboli¢do ou erosdo de principios fundantes da ordem
constitucional, entendida como reserva de justica, e de seus elementos que
habilitam a perpetuagdo do processo politico democratico, a Corte estara,
paradoxalmente, favorecendo a democracia (1999, p.239).

Além da necessidade de o juiz explicitar as razdes que o levaram, dentre outras
possiveis, a uma determinada decisdo, deve se pautar na racionalidade, isto ¢, demonstrar a
vinculagdo da decisdo juridica ao sistema juridico, cujo nucleo central ¢ a Constituigado.

Nesse sentido ja se posicionava o Ministro Francisco Campos do Supremo Tribunal
Federal, em 1941:

Juiz das atribuigdes dos demais poderes, sois o proprio juiz das Vossas. O
dominio da vossa competéncia ¢ a Constituigao, isto €, o instrumento em que
se define e se especifica o governo. No poder de interpreta-la estda o de
traduzi-la nos vossos proprios conceitos (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p.139).

E evidente que a legitimidade do julgador ndo lhe conferird desmedida dose de
discricionariedade para a livre criagdo do direito ou, ainda, declarar invalida uma lei,
deixando um vazio institucional em seu lugar. Caso contrario recairia, como intitula
Boaventura de Souza Santos, em stress institucional (2003, p.02).

A atuacdo dos juizes e tribunais no controle de constitucionalidade dos atos dos
demais Poderes ndo implica stress institucional se o Poder Judiciario ndo entrar no campo de
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atuacdo de matérias sensiveis a escolha, como planos ou programas governamentais, cuja



avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade cabe apenas ao Executivo e ao Legislativo
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.144).

A atividade jurisdicional ndo possui a tarefa de decidir sobre lutas e agdes politicas,
mas, sobretudo, sua fun¢do primordial esta em assegurar o respeito as normas constitucionais,
dai o exercicio do controle de constitucionalidade e da interpretagdo dos principios ¢ dos
direitos fundamentais que constituem a reserva de justica da Constituigao.

Ha, todavia, um ponto sobre a legitimidade democratica a ser analisado. E intuitivo
que em um Estado de Direito vigore o processo democratico majoritario, de forma que todo
aquele que exerca o poder politico o faz na qualidade de agente delegado da coletividade ¢ a
ela deve satisfagdo, o que nao seria diferente com o Judiciario (BARCELLOS, 2005, p.45).

Em todo Estado de Direito o poder politico € representativo, ou seja, € exercido em
nome do povo e deve visar a promo¢do do bem comum, razdo pela qual o juiz ao exercé-lo
estd desempenhando uma atividade propria do Estado: a jurisdicdo. Por isso, a fungdo
jurisdicional, ainda que considerada antimajoritdria, ¢ de suma importancia para o proprio
controle do regime democratico ao invalidar atos incompativeis a Constitui¢do e proteger os
direitos fundamentais contra eventuais abusos (BARROSO APUD BARCELLOS, 2005,
P.45-46).

Além do que, nada ¢ mais essencialmente democratico que o direito de participagcdo
conferido ao povo. Isso se d4 ndo apenas pela democracia representativa, mas também reside
na possibilidade de a coletividade levar a discussdo ao Poder Judiciario questdes de ordem
social, economica (CAPPELLETTI, 1999, p.100).

Se o poder emana do povo, em nome dele ¢ que os Poderes devem ser exercidos, por
isso, apesar de os membros do Poder Judicidrio ndo exercerem mandato eletivo, também
figura no Estado de Direito como poder representativo, principalmente se omisso o Executivo
e o Legislativo.

Oscar Vilhena Vieira retrata bem o que se pretende dizer:

Os tribunais sdo efetivamente antimajoritarios em relagdo ao legislador, mas
a autoridade superior do povo, cristalizada na Constitui¢do, autoriza essa
intervencgdo. Ao aceitar a visao dualista de Rawls ndo coloca a Corte como
sendo a guardid ultima da Constituigdo, pois o seu papel de intérprete
definitivo da Constitui¢io limita-se a a¢io do Legislativo. E que no governo
constitucional ndo sdao o Legislativo, o Executivo e muito menos o Judiciario
que devem dar a ultima palavra, pois essa pertence ao povo. [...] Destaca,
porém, que, se emendas a Constitui¢do, promulgadas em conformidade com
os procedimentos constitucionais que autorizam a sua reforma, violarem
preceitos essenciais, como o da igualdade ou liberdade de expressdo, o que
se tem ndo ¢ uma emenda, mas uma ruptura constitucional, podendo, entdo,
ser inadmitida pela Suprema Corte (1999, p.211).



Na verdade, frente as atuais crises do Legislativo e da propria legalidade tem se
transferido a discussdo politica ao Judicidrio em detrimento das instancias de representagao
politica. Com isso € provavel que resulte na expansdao do ambito de interpretagdo juridica e na
ascensao politica e institucional do Poder Judicidrio.

Ana Paula de Barcellos retrata a ascensdo do Poder Judiciario como espago
alternativo aquele dos orgaos eleitos:

Nesse contexto, parte da sociedade (no Brasil e também em outros paises),
descrente do processo politico normal, alimenta a expectativa de que o
Judiciario seja afinal um espaco onde possam desenvolver-se de maneira
mais lisa a discussdo e a defini¢do de politicas publicas. Esse movimento
politico acaba encontrando algum respaldo em disposi¢des normativas
bastante vagas, especialmente no nivel constitucional, como visto acima
(2005, p.16).

Por forca do cardter aberto das normas constitucionais, cabe, portanto, aos
magistrados o preenchimento desse conteido quando do controle de constitucionalidade,
mesmo porque, vale ressaltar, “[...] se essas normas tém o conteudo aberto ¢ porque o
constituinte assim o quis” (VIEIRA 1999, p.234).

E sabido que o reflexo dessa expansio da atividade jurisdicional no regime
democréatico coloca em questdo a legitimidade democratica dos juizes e tribunais. Mas, para
que as decisdes sejam consideradas legitimamente validas ¢ necessario fundamenta-las com
base em um procedimento racional, ponderado e em estrita observancia a Constituigao.

A necessidade de fundamentar a decisdo ndo decorre apenas do principio
constitucional da motivacao (artigo 93, IX), mas, essencialmente, estd vinculada a propria
necessidade republicana de justificacdo das decisdes proferidas pelo Poder Publico, ou seja, a
técnica de ponderagdo, quando envolva mais de uma solu¢do ao caso, a racionalidade ¢ a
argumentacao sdo verdadeiros limites habilitadores do sistema democratico (BARCELLOS,
2005, p.47).

Significa dizer, portanto, que se as decisdes judiciais basearem sua fundamentagao na
promocao dos direitos fundamentais, bem como no respeito ao regime democratico, consistira
ndo s6 no desenvolvimento do Estado de Direito, mas também da democracia, pois, nas
palavras de Oscar Vilhena Vieira: “Trata-se de garantia fundamental do cidadao contra as
iniciativas individuais e publicas de interferéncia em sua esfera de dignidade” (1999, p.244).

Assim, verifica-se que a democracia ndo reduz tdo-somente ao principio majoritario
(vontade da maioria), mas que também ¢ possivel conferir legitimidade a atuacdo dos juizes e
tribunais, notadamente do Supremo Tribunal Federal (intérprete final da Constituigdo),

mesmo contra atos emanados por 6rgao representativo, se suas decisdes forem fundamentadas



racionalmente com base nos direitos fundamentais e em observancia os procedimentos

democraticos.

4.1.2 Minimo existencial e reserva do possivel: parametros de atuacio judicial

Além dos principios de interpretacao, estudados no terceiro capitulo, que limitam a
discricionariedade da atuacdo judicial, a pesquisa ndo poderia deixar passar despercebidos
alguns parametros que precisam ser analisados pelos magistrados ao proferirem a decisdo
judicial. Sao eles: minimo existencial e reserva do possivel.

Em determinados casos concretos exige-se do Poder Publico uma prestacao de cunho
social, notadamente referente aos direitos fundamentais sociais, voltada a assegurar as
condi¢des minimas de existéncia do ser humano (minimo existencial). Porém, como muitas
vezes a sua concretizacdo depende da implementagdo de politicas publicas € intuitivo que dela
decorra a necessidade de captar recursos financeiros.

O conceito de minimo existencial est4 associado a liberdade. O individuo somente ¢
capaz de exercer as liberdades politicas, civis, econdmicas, culturais se reunir condi¢des
faticas minimas a sua existéncia enquanto ser humanos. Sao elas referentes a vida, a satde, a
educagdo, a previdéncia, ao trabalho, ao lazer, entre outras.

Segundo Ricardo Lobo Torres, citado por Fernando Facury Scaff, o minimo
existencial ¢ composto por um status negativus libertatis, um status positivus libertatis um
status positivus socialis.

O primeiro deles impede o exercicio do poder tributario por parte do Estado em
razdo da situacdo econdmica do individuo. E o caso das imunidades tributarias no tocante ao
ICMS e IPI no valor das cestas basicas, ao IPTU em relagcdo a moradia, ao ITR para pequenas
glebas rurais, por exemplo (TORRES APUD SCAFF, 2006, p.146).

Ja quanto ao status positivus libertatis correspondem os servigos publicos dirigidos
diretamente a manutencdo da liberdade da pessoa. Trata-se de prestacdes do Poder Publico
isentas de taxas ou tributos contraprestacionais, tais como os servigcos de educac¢do primaria,
de saude publica, prestagdo jurisdicional (TORRES APUD SCAFF, 2006, p.147).

Por fim, o status positivus socialis sdao “[...] as prestagdes estatais entregues para a
protecdo dos direitos econdmicos e sociais € para a seguridade social.” A execucdo dessas
prestacdes positivas (politicas publicas sociais) depende da andlise da situacdo econOmica
conjuntural do pais e da disponibilidade or¢camentaria, a qual é determinada pela chamada

reserva do possivel (TORRES APUD SCAFF, 2006, p.147-148).



E evidente que o conceito de minimo existencial ndo é universal. Cada pais, Estado
ou Municipio apresenta sua particularidade, cada qual possui um conjunto de condi¢des
econdmicas, sociais, politicas e culturais que determinard o patamar do minimo existencial.
Por isso a necessidade de verificar as possibilidades faticas de cada lugar, quando da
implementagdo de politicas publicas, sob pena de parte da populagdo ndo exercer os direitos
fundamentais sociais.

Além do que, a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado envolve a
arrecadacdo de verbas, logo estd sujeita as autorizagdes orcamentdrias. Nesse sentido, a
decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemdo complementa que esses direitos
prestacionais estdo submetidos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade (SCAFF, 2006, p.153).

Importante salientar que a propria Constituicdo Federal estabelece dentre os
objetivos fundamentais da Republica (artigo 3°) a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a marginalizac¢do, reducao
das desigualdades sociais e regionais, bem como a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e de quaisquer outras formas de discriminagao.

Porém, muitas vezes, os objetivos fundamentais sdo irrealizdveis sob o fundamento
de indisponibilidade or¢amentéria.

A questdo ¢: cabe aos magistrados proferirem decisdes com base na reserva do
possivel ainda que seja na contramdo do minimo existencial? Para quem se transfere a
responsabilidade social do Estado?

Apenas no campo da suposi¢do: um determinado Municipio ndo oferece vagas de
forma gratuita a todos os alunos da educagdo primaria, sob o fundamento de que, diante da
insuficiéncia de verbas publicas, o or¢gamento do Municipio ndo apresenta recursos
financeiros para patrocinar a criagdo de mais vagas.

Frente a isso, o Ministério Publico propde uma acdo civil publica para obrigar o
Municipio a criagdo de vagas para que todas as criancas possam exercer efetivamente seu
direito a educagdo e frequentarem as aulas.

Eis o paradoxo do intérprete-juiz.

Se julgar procedente o pedido do Ministério Publico cabe-lhe fundamentar a decisao
com base no minimo existencial, no sentido de obrigar o Municipio a criar as vagas
(implementacdo de politica publica), com base na Lei Fundamental, j4 que ¢ atuacdo
prioritaria do Municipio assegurar o ensino fundamental e a educacdo primdria, além de ser

dever do Estado assegurar o direito a educagao e a gratuidade do ensino publico. Mas, se



julgar improcedente, com fundamento nas possibilidades financeiras do or¢amento do
Municipio, estard, de certa maneira, suprimindo direito fundamental a educacao.

Evidentemente que a limitacdo de recursos ¢ uma contingéncia que ndo pode ser
ignorada. Mas, por outro lado, o Estado ao obter recursos deve gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servicos ou politicas publicas, com o escopo de realizar os objetivos
fundamentais propostos pela Constitui¢do Federal.'”

Essa discussdo representa apenas uma reflexdo, dentre muitas, sobre a relacdo entre o
minimo existencial e a reserva do possivel em face dos direitos fundamentais sociais, cuja
efetivagdo nao pode ser convertida em vaga promessa constitucional, sob pena de o Poder
Publico fraudar as expectativas da coletividade nele depositadas e substituir, de maneira
ilegitima, “[...] o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”, tdo logo
“A interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional

inconseqiiente.”'®

4.2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA: O PODER JUDICIARIO COMO
INSTRUMENTO DE REALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.2.1 Atuacao politica e Atuacio juridica

Antes mesmo de explorar a atuagdo politica e juridica é necessario compreender a
relagdo entre o direito e a Teoria do Estado e da politica, feita por intermédio do estudo de
Norberto Bobbio.

De inicio retrata que o conceito de direito mais proximo a Teoria do Estado e da
politica é concedido como ordenamento normativo, que, por sua vez, caso o direito se socorra,
em ultima instancia, a forca fisica para obter o respeito das normas, a conexao entre direito
como ordenamento normativo coativo e politica torna-se mais estreita, de tal forma que o
direito passar a ser considerado como: “[...] o principal instrumento através do qual as forcas
politicas, que t€ém nas maos o poder dominante em uma determinada sociedade, exercem o
proprio dominio” (2004, p.349).

Esta conexdo contribuiu para a formacdo do Estado moderno e, tdo logo, para o

surgimento da estrutura juridica e do poder politico, do ordenamento e da for¢a coativa e da

7 ADPF n° 45, Rel. Min. Celso de Mello.
SADPF n° 45; AGRG no RE, Rel. Min. Celso de Mello.



importancia do poder, que serve da organizagao da forca. Assim, o conceito de direito no
Estado de Direito norteia a ideia de estatizacao do direito e juridificacdo do Estado.

[...] o Direito é considerado do ponto de vista do Estado ou do ponto de vista
do poder soberano — que ¢ o ponto caracteristico do poder do Estado —, de
onde parte, depois de Hobbes, a tendéncia em definir o Direito como um
conjunto de regras postas ou impostas por aquele ou por aqueles que detém o
poder soberano e, de outro lado, o Estado ¢ considerado do ponto de vista do
ordenamento juridico, ou seja, como uma complexa rede de regras, cujas
normas constitucionais, escritas ou ndo escritas, sdo o teto e o fundamento, e
as leis, os regulamentos, as providéncias administrativas, as sentencas
judiciais sdo os varios planos [...] como o conjunto dos poderes exercidos no
ambito dessa estrutura e enquanto tais, € s6 enquanto tais, sdo aceitos como
poderes legitimos (BOBBIO, 2004, p.349).

Este processo de convergéncia entre as estruturas juridicas e o poder politico reduz,
portanto, o direito a um direito estatal, na medida em que condiciona a existéncia do
ordenamento juridico ao Estado e, do mesmo modo, identifica o Estado tdo-somente como
ordenamento juridico. Significa que: “[...] ndo existe outro Direito além do estatal e ndo existe
outro Estado além do juridico” (BOBBIO, 2004, p.349).

A 1identificagcdo entre direito e Estado e, por sua vez, a concepcao do direito como
fendmeno estatal, acompanha o desenvolvimento do Estado moderno. Tanto que para Max
Weber o grande Estado moderno ¢ aquele em que a legitimidade do poder depende de sua
legalidade, tendo em vista que o poder deriva de um ordenamento normativo constituido e que
se exerce segundo normas preestabelecidas (APUD BOBBIO, 2004, p.350).

Max Weber associa o processo de juridificacdo do Estado, que se racionaliza por
meio de uma estrutura normativa, ao processo de legificacao do direito. Considera, portanto, o
direito em funcdo do poder. Por outro lado, Hans Kelsen parte do ponto de vista da
estatizacdo do direito, condicionando a realizacdo do direito ao poder, ou seja, o poder em
funcao do direito (4PUD BOBBIO, 2004, p.351).

Essa convergéncia entre direito e Estado contribui para a supremacia da lei, que ¢ a
forma méxima de racionalizagdo do Estado, mesmo porque o direito ¢ a politica vista através
de um processo de racionalizagdo. Mas, como ndo pode existir poder sem direito, para que o
poder do Estado moderno seja legal, do mesmo modo o direito também ndo pode existir sem
o poder (BOBBIO, 2004, p.351).

A respeito da distingdo entre a atuacdo juridica e politica é oportuno a pesquisa
abordar a concepgao de direito e de politica, nos moldes liberais e republicanos consagrados
na modernidade pelo modelo norte-americano, sob a andlise de trés critérios: processo

democratico, conceito de cidaddo e de direito. Feita as consideragdes a respeito dos dois



modelos, Jirgen Habermas propde uma concep¢do normativa fundada no discurso racional,
intitulada como procedimental de politica deliberativa.

A distincdo entre as duas primeiras concepgdes reside no papel do processo
democratico. O processo democratico no modelo liberal visa um Estado voltado a atender os
interesses da sociedade, centrado na ldgica da economia de mercado e, portanto, na prote¢ao
dos direitos subjetivos dos cidadaos em suas relagdes com o Estado e com os demais
cidaddos. Dai a limitacdo do poder estatal e a preponderancia do principio da separa¢do dos
Poderes (1995, p.40).

A politica, entendida aqui como formacgao politica da vontade dos cidaddos, ja que
por meio de eleigdes confere a eles a possibilidade de fazer valer seus interesses privados,
tem, por via de consequéncia, a fun¢do de mediacdo a fim de agregar e impor os interesses
sociais privados perante um aparato estatal especializado e, tdo logo, garantir os fins coletivos
(HABERMAS, 1995, p.41).

Jiirgen Habermas evidencia a natureza do processo politico sob o ponto de vista
liberal: “[...] a politica ¢ essencialmente uma luta por posicdes que assegurem a capacidade de
dispor de poder administrativo. O éxito ¢ medido pelo assentimento dos cidadaos a pessoas e
programas, qualificado pelo nimero de votos obtidos em eleigdes™ (1995, p.42-43).

O modelo liberal orienta-se pelo interesse proprio, baseado numa espécie de sistema
de troca de apoio, ndo pelo argumento. Seus instrumentos de persuasdo sdo ofertas
condicionais de servigos e absten¢do, sejam eles incorporados no voto, no contrato ou
qualquer forma de relagdo social. O resultado estratégico representa ndo um juizo coletivo da
razao, mas sim a soma vetorial num campo de forgas, que corresponde a soma dos interesses
dos individuos em suas relagdes de mercado e para com o Estado (HABERMAS, 1995, p.43).

Por outro lado, a concepcao republicana constitui a politica a partir da coletividade,
ou seja, orienta-se pela solidariedade e pelo bem comum, na medida em que os proprios
cidadaos sdo considerados autores politicos responsaveis por uma comunidade de pessoas
livres e iguais. Diferentemente da concepcao liberal, o Estado ndo se justifica apenas pela
prote¢do dos direitos individuais, mas sim na institucionaliza¢do de liberdades publicas no
interesse comum de todos (HABERMAS, 1995, p.41).

O processo politico republicano ndo estreita relagdo com o mercado, mas orienta-se
pelo didlogo. A politica aqui ¢ vista ndo como questdo de preferéncias privadas, pelo
contrario, ¢ concebida como um processo de argumenta¢do racional, de persuasdo, voltada a
constru¢do de uma forma tida como boa e justa. A concepgdo republicana vai além,

justamente porque dispde de um poder comunicativo, que lhe assegura uma forca



legitimadora, ndo apenas para perseguir posicoes de poder, mas também que o exercicio
politico continuado tem for¢a vinculatéria sobre a forma de exercer o poder politico
(HABERMAS, 1995, p.43).

A disting@o entre ambas as concepcdes reflete no modo de compreender o direito,
sendo que para a concepg¢ao liberal a ordem juridica, justamente por limitar os poderes do
Estado em prol da classe burguesa, ¢ construida com base nos direitos individuais, submetidos
a uma lei superior. Em contrapartida, a ordem juridica no modelo republicano revela uma
dimensdo objetiva, de tal modo que os direitos ndo passam de determinagdes de vontade
politica, pois vincula a legitimidade da lei ao procedimento democratico da elaboragdo dessa
mesma lei (HABERMAS, 1991, 42).

Ha uma critica a fazer a autodeteminacao dos cidadaos compreendida na concepg¢ao
republicana, ao sustentar que uma coletividade ¢ soberana o suficiente para identificar aquilo
que seria melhor para si, ja que os individuos sdo livres e iguais para chegarem ao consenso
de quais normas melhor corresponderiam ao interesse comum. No entanto, ao que parece a
propria condicdo de natureza humana, os individuos ndo possuem tamanha ética a ponto de
renunciarem seus proprios interesses em favor do outro.

Apesar de retratar uma sociedade auto-organizada por cidaddos unidos
comunicativamente, o estreitamento ético dos discursos politicos acaba por resultar em um
idealismo excessivo, ao ficar na dependéncia das virtudes dos cidadaos orientados para o bem
comum. Essa ¢ a desvantagem da concepgao republicana (HABERMAS, 1995, p.44).

Foi em funcdo do absolutismo e do poder divino ¢ metafisico decorrentes da Idade
Média, que ambas as concepgoes visaram limita-los por meio do direito e da democracia, de
forma que a liberal fundou-se nos direitos subjetivos ou liberdade negativa, e, por sua vez, a
republicana na atuagdo dos cidaddos na formacdo da opinido e da vontade politica, mais
préxima a ideia de soberania popular.

Diante do debate entre as duas concepgdes, liberal e republicana, Jiirgen Habermas
chega a conclusdo de que ¢ possivel apresentar um modelo que entrelace os dois tipos, de
forma a alcangar o consenso sem que, na iminéncia de conflitos de interesses e valorativos, o
processo politico ndo se atenha apenas pelo uso do discurso ético. O equilibrio desses
interesses decorrera de uma justificacao racional para fins de efetivagdo do debate publico.

Se a pretensdo da concepgdo liberal corresponde a um processo na forma de
compromisso de interesses, € a republicana na forma de autodeterminagdo politica dos
cidaddos, had que se levar em conta a pluralidade de comunicagdes, tanto para a vontade

comum se formar, como para alcancar o equilibrio de interesses. Para tanto, segundo a



politica deliberativa a escolha deve ser tomada mediante a argumentagdo racional e exames de
coeréncia juridicos, a fim de que as agdes decorrentes do processo politico produzam
resultados racionais (HABERMAS, 1995, p.45).

Assim projeta o modelo ideal de politica deliberativa com base nas contribui¢des
pertinentes expostas durante o debate publico, na busca pelo consenso ¢ na construcao da
argumentacao racional, ou seja, a questdo crucial para Jirgen Habermas ndo esta
condicionada a representatividade, mas na justifica¢do racional do debate politico.

Com base nesse modelo de politica deliberativa ¢ que a judicializagdo da politica se
legitima. A discussdo das questdes de natureza politica uma vez transferida para o &mbito da
jurisdicdo, cabendo aos juizes, sem mandato eletivo, o exercicio do controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos emanados dos demais Poderes, ndo significa
dizer que a ingeréncia do Poder Judiciario nas esferas do Legislativo e do Executivo iré violar
a democracia.

Mesmo porque qualquer acdo do Estado so6 pode ser considerada valida se amparada
pelo direito, sem uma constru¢cdo normativa revestida de regulamentacdo ndo ha que se falar
em legitimidade. Alias, toda decisdo politica ndo possui validade se ndo houver o respaldo
juridico, razdo pela qual a legitimidade da decisdo judicial estd condicionada a aplicagdo da
argumentacao racional fundada na Constituigao.

A relagdo entre o poder e o Estado ndo se sustenta apenas no uso da forga, a acdo do
Estado precisa ser fundamentada mediante um discurso juridico. A atuacdo do Estado em suas
diversas incumbéncias, tais como seguranga publica, no processo de promog¢ao do bem-estar
coletivo, no progresso, somente tem sua razao de ser, diga-se validade, se embasadas no
direito (BASTOS, 2002, p.22).

Trata-se, na verdade, de uma estratégia de manutencdo do poder, fruto da propria
modernidade, que se fundamenta nos conceitos de subjetivacdo histérica, pela qual a validade
da legitimidade do Estado se d4 pelo consentimento, racionalidade, liberdade e igualdade.
Constituem os ingredientes responsaveis pela constru¢do do sistema de direito que regula e
fundamenta todos os tipos de relacionamentos interindividuais, intergrupais e politicos, com o
fim de proporcionar o exercicio da cidadania, condicdo necessdria para a realizagdo da
igualdade e da liberdade (POKER, 2009, p.178).

E verdade que ao trazer o modelo proposto por Jiirgen Habermas a realidade
brasileira, as dificuldades para a aplicacdo da politica deliberativa, fundada na argumentagao

racional, sdo notorias frente as raizes liberais aqui estabelecidas e a condi¢ao historica-cultural



referentes as praticas sociais e politicas de clientelismo, patrimonialismo e particularismo,
inaceitaveis em um Estado Democréatico de Direito.

Se a validade do debate politico ¢ toda condicionada a argumentacao racional, diga-
se comunicacdo e procedimento, a razdo ¢ a Unica condi¢do para que se constitua o processo
deliberativo democratico, ¢ a realidade social e politica do Brasil, centrada no sistema
relacional e nos lagos pessoais, de troca de favores por meio da pratica do “jeitinho”
(dissociagdo entre lei formal e informal), acaba por dificultar que o processo de tomada de
decisdo seja orientado pela racionalidade.

Como a instancia geradora de poder legitimo ¢ a esfera publica fundada num debate
politico racional, significa que sobre o processo democratico recai toda a carga da
legitimagdo. Habermas atribui como unica fonte de legitimagdo os pressupostos
comunicativos que estimulam opinides diferentes e as condi¢des procedimentais da formagao
democratica da opinido e da vontade politica racional. Isso se d4 ndo apenas por meio do
principio discursivo, mas também pelo direito, como esfera institucional entre a moral ¢ a
politica, principal responsavel por reproduzir as formas de comunicacdo em leis. Ao assumir
uma forma legal o principio do discurso transforma-se num principio de democracia (1995,
p-51).

A racionalidade do direito tornou-se fundamental para a construgdo de institui¢cdes
tipicas da sociedade moderna ocidental, tanto que possibilitou a civilizacdo ocidental
desenvolver saidas para as limitagdes l6gico-organizacionais inerentes as formas tradicionais
de dominacgao, ao conseguir afirmar a legalidade como fundamento de legitimidade (POKER,
2009, p.185).

Essa racionalidade moderna revela uma légica linear que conduz a multiddo de
sujeitos a unidade e que controla sua diversidade por meio da dialética, ou seja, trata-se de um
calculo efetuado pelo individuo, dentro de uma transcendéncia que anula sua esséncia
singular, j& que cada expressao de subjetividade adquire racionalidade ao relacionar-se com as
demais. A nova racionalidade ¢ a constru¢cio do mundo novo a partir da cooperacdo de
singularidades, cujo processo criador (constituinte) se da mediante a politica (NEGRI, 2002,
p.452-457).

Antonio Negri conclui que a definicdo de politica, portanto, constitui-se sendo a
partir do conceito de poder constituinte, como produto continuo da poténcia produtiva das
singularidades. Segundo ele: “O poder constituinte atende as condi¢des de definicdo da

politica porque dela interpreta a determinacao criadora e cooperativa.” E justamente por ser o



horizonte da revolugdo que ndo termina, que continua a ser reaberta pelo tempo, em razao de
sua dinamicidade, ¢ que a todo momento exige-se a inovagao (2002, p.458-459).

Dai a importancia de a pesquisa realcar a politica no contexto do Estado Democratico
de Direito, cujo instrumento capaz de assegurar tal modelo ¢ o direito. Politica e direito sdo
indissociaveis. Se o poder politico é resultante da correlagdo de forcas no grupo social,
significa que estara sujeito as pressdes daqueles cujos interesses e espaco politico lhes foram
negados, dai a importancia do direito e do processo como formas coercitivas
institucionalizadas (PASSOS, 1988, p.86).

A interacdo entre politica e direito € inevitavel, tanto que no processo de formulagao
e realizagdo do direito ha forte comprometimento politico, determinando uma realidade tunica:
a da convivéncia humana politicamente organizada. Nao ha, pois, pureza no direito. O campo
do juridico coabita, necessariamente com o politico € o econdmico. Trata-se, na verdade, de
uma verdadeira sinergia, ou seja, do mesmo modo que o corpo humano necessita dos
diferentes sistemas fundamentais para seu regular funcionamento, dentre eles o sistema

nervoso, digestivo, circulatdrio, muscular etc., o direito ¢ carregado de significacdo politica e

multiplas decorréncias economicas (PASSOS, 1988, p.83-87).

4.2.2 A judicializa¢do da politica e o ativismo judicial: conceitos proximos

Algumas questdes levadas a discussdo no Poder Judicidrio sdo facilmente
solucionadas pelos critérios classicos da hierarquizagdo, cronologia e especialidade, ou seja,
se resolvem na dimensao da validade. Basta avocar, nesses casos, o raciocinio da subsuncao.

Por outro lado, ha aquelas que, em razdo de sua relevancia politica ou social,
possuem acentuado grau de complexidade, conferindo mais de uma solugdo ao caso concreto.
Exatamente por isso que nesses casos considerados “dificeis” ndo had espaco para a mera
aplicacdo silogistica da lei ao caso concreto, pois se exige do intérprete-juiz uma decisao
pautada na racionalidade e na ponderacdo dos bens, interesses e valores, sempre em
observancia a prote¢do dos direitos fundamentais e do processo democratico.

Na verdade, a discussao de questdes de natureza politica e social é transferida para o
ambito de atuacdo jurisdicional, a fim de que juizes e tribunais exercam o controle formal e
material de leis e atos emanados pelos demais Poderes Legislativo e Executivo, sob um
fundamento racionalmente baseado na Constituigao.

Algumas condigdes politicas como a redemocratizagdo a partir da Constitui¢ao

Federal de 1988, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional e a expansdao da



jurisdi¢cdo constitucional, contribuiram para o processo da judicializagdo da politica e, por sua
vez, a fronteira entre a politica e o direito.

Isso denota, portanto, que a origem da judicializacdo da politica, diferente do que
intuitivamente possa parecer ndo decorre do ativismo judicial, mas sim da atividade do
legislador constituinte e da propria cidadania que, progressivamente, foi se apropriando dos
mecanismos processuais consagrados na Constituicao Federal (VIANNA, 2008, p.01).

Tanto ¢ assim que uma das formas mais atuantes desse processo tem sido por meio
do controle de constitucionalidade dos atos originarios dos Poderes Executivo e Legislativo,
seja ele exercido na via difusa ou na concentrada. Porém, cabe ressaltar que o controle de
constitucionalidade somente € exercido em tltima instancia, dado o principio da presun¢ao de
constitucionalidade.

Com isso a jurisdi¢do constitucional ¢ exercida amplamente desde o juiz estadual até
o Supremo Tribunal Federal, de forma que, com base na Constitui¢do, possuem legitimidade
para invalidar lei ou outro ato normativo que com ela seja incompativel, declarando sua
inconstitucionalidade (BARROSO, 2009, p.382-383).

A tendéncia da judicializa¢do da politica, fruto das decisdes judiciais, ¢ cada vez
mais evidente. Inimeras sdo as questdes decididas pelo Supremo Tribunal Federal, seja pelo
controle concentrado mediante as acdes diretas, seja pelo controle difuso mediante o recurso
extraordinario.

A titulo de melhor didatica a apresentagdo dos casos julgados, no ambito da Suprema
Corte, sera detidamente debatida no topico 4.2.4.

Justamente em razdo dessa expansdo da atividade jurisdicional no sentido de
invalidar leis ou atos normativos incompativeis com os direitos fundamentais e com o
processo democratico, legitima o Poder Judiciario como instrumento garantidor da
Constitui¢ao Federal.

No entanto, alerta Luiz Werneck Vianna que esse desenvolvimento constitucional
ndo pode ser associado ao “[...] ativismo judicial que ignore as fronteiras que apartam o juiz
do politico, e que pretenda, em nome do justo e da salvagdo publica, investir a Justica do
papel de um legislador providencial” (2008, p.01).

A judicializagdo da politica, como ja explicitado, decorre do proprio modelo
constitucional adotado, ou seja, se de uma norma constitucional permite-se uma pretensao,
cabe ao juiz dela conhecer e decidir a matéria, respeitando os direitos fundamentais e a

democracia.



Nesse sentido ¢ oportuno retratar o papel da jurisdicdo da Corte Suprema, fundada
nos ideais do Estado de Direito (constitucionalismo e democracia):

O papel da corte constitucional ¢ assegurar que todos esses elementos
Convivam em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a atribuigdo delicada de
estancar a vontade da maioria quando atropele o procedimento democratico
ou vulnere direitos fundamentais da minoria'® (BARROSO, 2009, p.390).

Ja no tocante ao ativismo judicial compreende a ideia de participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, ainda que seja fruto
de uma interpretagdo extensiva do sentido e do alcance da norma (BARROSO, 2009, p.05).

Muito embora a judicializagdo da politica e o ativismo judicial sejam conceitos
proximos, em funcdo do comprometimento da atuagdo jurisdicional com a Constituigdo,
possuem origens distintas.

A origem do ativismo judicial, ao contrario da judicializagdo da politica, decorreu da
pratica jurisprudéncia norte-americana, que, a principio, era bastante conservadora. Apenas
por volta da década de cinquenta é que a Suprema Corte passou a proferir julgados
progressistas em matéria de direitos fundamentais, como por exemplo, a decisdo do caso
Brown v. Board of Education, em 1954, que considerou inconstitucional a politica de
segregacdo racial nas escolas publicas (BARROSO, 2009, p.388).

Ainda assim, a experiéncia norte-americana era representada pelos liberais,
favoraveis ao mecanismo de controle de constitucionalidade (judicial review) e certo grau de
ativismo judicial, e pelos conservadores, adeptos da autocontencdo judicial (oposto de
ativismo), ou seja, minima interferéncia do Judicidrio na esfera de atuacdo dos demais
Poderes.

Luis Roberto Barroso esclarece a diferenga entre as duas posigdes:

[...] o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criacdo livre do
Direito. A auto-conten¢do, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da
Constituigdo em favor das instancias tipicamente politicas (2009, p.06).

No Brasil, at¢é a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, a postura do
magistrado era exatamente a de autocontenc¢do judicial, no sentido de evitar qualquer tipo de
ingeréncia na atuagdo do legislador ou na esfera executiva, como a implementacdo de

politicas publicas, por exemplo.

' Exemplo de protecio de direitos fundamentais da minoria ¢ o voto do Ministro Celso de Mello no Mandado de
Seguranga n° 24.831/DF, referente a instauragdo da CPI dos Bingos. A Corte, diante da inércia da maioria
parlamentar de indicar seus representantes, concedeu a ordem para que o Presidente do Senado designasse os
nomes faltantes (STF; DJ 04/08/2006).



Ja nos dias de hoje, o ativismo judicial tem sido colocado em evidéncia,
principalmente diante da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, que, em alguns casos, tem
aplicado a Constitui¢do a situacdes ndo expressamente previstas por ela, independente da
manifesta¢do do legislador ordinario, o que sera examinado mais adiante.

Ao que parece essa postura passou a ser adotada em face da crise pela qual o Poder
Legislativo esta protagonizando. Justamente em funcdo da falta de representatividade e de sua
funcionalidade ¢ que proporcionou o aumento de demandas sociais e, por sua vez, provocou a
expansdo da atuagdo jurisdicional no sentido de suprir as omissdes legislativas. Dai a
conclusaio de Luis Roberto Barroso: “Decisdes ativistas devem ser eventuais, em
determinados momentos historicos” (2009, p.08).

Evidentemente que ndo estd a se falar na livre criagdo do direito e que a pratica da
judicializagdo da politica e do ativismo judicial nio enseja qualquer tipo de risco. E natural
que a discricionariedade dos magistrados se desempenhada de forma abusiva e idiossincratica
acarreta o comprometimento da legitimidade democratica do Poder Judiciario. Por isso, cabe
ao intérprete-juiz verificar alguns parametros de atuacdo, como o minimo existencial e a
reserva do possivel, por exemplo, e decidir conforme a Constituicdo segundo uma logica
racional e razoavel.

Assim, tanto a judicializa¢ao da politica, como o ativismo judicial, se bem exercidos
podem ser muito Uteis a democracia, a ponto da atuacdo progressista (limitada pelos direitos
fundamentais e pelo processo democratico) dos magistrados e dos tribunais superiores
contribuir para a mudanca de postura dos demais Poderes, provocando-os a efetuar reformas
de ordem politica e legislativa.

Ndo ¢ para menos que a litigdncia judicial nos tribunais aumentou
significativamente, com a participagdo cada vez maior dos legitimados a propositura das
acoes constitucionais. No topico seguinte sera abordada a justica em ntimeros, no tocante ao

exercicio do controle concentrado.

4.2.3 O aumento de litigancia judicial nos tribunais: a justica em nimeros

O aumento de demanda judicial deve-se justamente as agdes constitucionais
consagradas no texto da Constitui¢do, exercidas por meio do controle de constitucionalidade
difuso e concentrado.

Com a Constituicdo Federal de 1988, esses instrumentos processuais passaram a

representar tamanha importancia para o exercicio da cidadania, ja& que, por meio deles, foi



possivel assegurar a sociedade um maior acesso aos tribunais. Dai a expressiva expansao da
atividade jurisdicional.

A partir disso houve um consideravel fortalecimento do Poder Judiciario,
principalmente por trazer as suas discussdes questdes de relevante repercussdo social, que por
sua vez contribuiu para a judicializagdo da politica mediante a atuagdo das Cortes
Constitucionais, em especial, do Supremo Tribunal Federal.

Nao ¢ para menos que as jurisprudéncias dos tribunais tém tomado um novo rumo ao
fazer uma leitura constitucional do caso concreto, visando a concretizagdo dos direitos
fundamentais.

Apenas a titulo de exemplo, faz-se necessario remeter-se a Apelagao Civil n°
70022182281, julgada pelo relator Desembargador Rui Portanova do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. O caso concreto envolvia o interesse de um aluno, devidamente
representado pela sua mae, a isencdo do pagamento de tarifas do transporte escolar municipal,
dada a auséncia de condigOes financeiras. Por se tratar de matéria de direito fundamental
(direito a educacdo), o tribunal negou provimento com base no principio da prioridade
absoluta de o Estado assegurar a crianga e ao adolescente o direito a educagao, bem como aos
seus meios de acesso.”’

Isso ¢ consequéncia, muitas vezes, de vazios institucionais deixados pelos Poderes
representativos (Executivo e Legislativo), razdo pela qual se delega ao Poder Judicidrio a
responsabilidade de resguardar os direitos fundamentais, exigindo-se dos juizes e tribunais
uma postura ativa em face das eventuais omissoes.

Para tanto, cabe ao intérprete fazer a leitura de todo o ordenamento juridico e do caso
concreto sob a Otica da Constituigdo, do contrario ndo seria possivel assegurar a
inviolabilidade das normas de direitos fundamentais.

Importante ressaltar que a prote¢ao dos direitos fundamentais € de suma importancia
para a normalidade do Estado Constitucional, mesmo porque correspondem a fundamento de
funcionalidade da democracia, ou seja, somente pelo exercicio individual dos direitos
fundamentais ¢ que pode ser assegurado o processo de liberdade, elemento essencial da

democracia IBANEZ APUD CARVALHO, 2004, p.117).

2 APELACAO CIVEL. ECA. TRANSPORTE ESCOLAR. CONDENACAO. SEPARACAO DOS PODERES.
Cabivel a condenag¢do do municipio ao fornecimento de transporte escolar, porquanto a educagdo ¢ bem
constitucionalmente garantido aos cidaddos. e essa determinagdo nao viola o principio da separagdo dos poderes,
tampouco a competéncia administrativa do municipio. NEGARAM PROVIMENTO (APELACAO CIVEL N°
70022182281; COMARCA DE GRAVATA/RS; REL. DES. RUI PORTANOVA, OITAVA CAMARA CIVEL
DO TJRS; DJ. 13/12/2007).



Nessa linha de raciocinio, a referida expansdo da atuagdo jurisdicional s6 ¢ possivel
se diagnosticada a democracia. Por isso, vale dizer, que juizes e tribunais apenas alcancam o
veto constitucional a partir da redemocratizacdo e da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Nao ¢ viabilizada, portanto, em Estados autoritarios (CARVALHO, 2004, p.118).

Este € o cenario que a judicializagdo da politica tem condi¢des de viabilidade e de
desenvolvimento, notadamente voltada para resguardar o processo democratico e, sobretudo,
a promogao dos direitos fundamentais.

O ambiente da judicializagdo ¢ envolto por questdes de relevante valor social e
econdmico, imprescindiveis para a estruturagdo do sistema politico. Consequentemente, por
se tratarem de discussOes de grande repercussdao na sociedade ¢ peculiar que envolva a
participacdo de grupos de interesses, uma vez que a decisdo tomada no ambito judicial
provavelmente repercutird no cenario politico.

Exatamente por isso, uma das formas mais difundidas da judicializagdo da politica
corresponde as agdes decorrentes do controle jurisdicional de constitucionalidade, de forma
mais acentuada pelas agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), que passardo a ser
demonstradas empiricamente.

E o que as estatisticas do Supremo Tribunal Federal apontam.

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade - 1988 a 2009*

Decisao Final Qtd. %

Procedente 686 16,1%
Procedente em parte 174 4,1%
Improcedente 171 4,0%

N3do conhecida 1.786 41,8%

Total Decisao Final 2.817 65,9%

Liminar Qtd. ‘ %

Com liminar deferida 236 | 5.5%
Com liminar deferida em parte 73 1.7%
Com liminar indeferida 127 3.0%
Prejudicado 23 | 0,5%

Total Liminar 459 ‘ 10,7%
Aguardando julgamento 998 ‘ 23.,4%

Total de Distribuidas 4.274 100%

Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF.
*Dados atualizados até julho de 2009.



Os dados discriminados na tabela sdo suficientes para constatar a expansdo de
demandas no ambito constitucional. Somente as agdes diretas de inconstitucionalidade
distribuidas somam, at¢ o més de julho de 2009, o total de 4.274. O interessante ¢ que boa
parte das ADIs impetradas até esta data correspondem a participag¢do dos grupos de interesses,
sendo legitimados os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e as
confederacdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

Tanto ¢ assim que, dentre as 4.274 agdes diretas de inconstitucionalidade
distribuidas, 759 foram impetradas pelos partidos politicos, ficando bem préoximos dos
Procuradores Gerais da Republica, e 949 foram impetradas pelas confederagdes sindicais ou
entidades de classe, atras apenas dos Governadores de Estado ou do Distrito Federal.

A tabela abaixo descreve o grau de atuagdo dos legitimados.

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade por Legitimado - 1988 a 2009*

Legitimados Quant. %

Presidente da Republica 6 0,1%

Mesa do Senado Federal 1 0,0%

Mesa da Camara dos Deputados 0 0,0%

Mesa da Assembléia L;giﬂativa ou Camara 46 11%

Legislativa do Distrito Federal ’

Governador de Estado ou do Distrito Federal 1.067 25,0%
Procurador-Geral da Republica 912 21,3%
Conselho Federal da OAB 177 4,1%

Partido Politico C0n11\1 g?;(r)isaelntagﬁo no Congresso 759 17.8%
Confederacdo SAindigal ou Eptidade de Classe de 949 22.2%

Ambito Nacional
Mais de 1 legitimado ** 3 0,1%
Outros (Ilegitimados) 354 8,3%
Total 4.274  100,0%

Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF.
*Dados atualizados até julho de 2009.

Apesar de a analise ter se limitado a exposicdo das estatisticas referentes as agoes
diretas de inconstitucionalidade, no tocante as demais ac¢des, parecem seguir a mesma logica.
A comegar pelas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, ano-base 2009, foram
distribuidas 08, dentre as quais, 03 foram impetradas pelos partidos politicos e 04 pelas

confederagdes sindicais ou entidades de classe.



Do mesmo modo, dentre as 23 ac¢des declaratérias de constitucionalidade
distribuidas, entre o ano de 1993 a 2009, 08 foram impetradas pelas confederagdes sindicais
ou entidades de classe. Neste mesmo periodo, das 186 arguicdes de descumprimento de
preceito fundamental, 50 delas foram impetradas pelos partidos politicos e 54 pelas
confederacdes sindicais ou entidades de classe.

Os dados langados pelo Portal de Informacdes Gerenciais do Supremo Tribunal
Federal falam por si. Basta analisar os nimeros indicados e ja ¢ possivel constatar que a
participacdo dos grupos de interesses nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade tornou-se uma
pratica corrente.

E evidente, por exemplo, que os partidos politicos da oposi¢do, por ndo reunirem
forcas para barrar a maioria, incentivem a judicializacdo da politica, pois, uma vez provocada
a jurisdigdo, ¢ possivel contestarem, por meio da agdo judicial, as deliberacdes do legislador
(constituinte ou ordinario) ou do Poder Executivo.

Dentre as 759 agdes diretas de inconstitucionalidade impetradas pelos partidos
politicos, ha que citar a ADI n° 4002, ainda em processo de julgamento, apenas a titulo de
exemplo. Trata-se de acdo direta impetrada pelo partido politico Democratas (DEM) contra o
Decreto n°® 6.339/08, que alterou as aliquotas do IOF (Imposto sobre Operacdes de Crédito,
Cambio e Seguro, Titulos os Valores Mobiliarios). Sustenta que a alteragao das aliquotas
representa um mecanismo de compensac¢do pela perda de arrecadagdo, em razdo da rejeicao
do Congresso Nacional & prorrogagio da CPMF.*!

Além das acdes diretas, exercidas pelo controle concentrado, ¢ necessario fazer
referéncia ao controle de constitucionalidade pela via difusa, amplamente exercido por
qualquer juiz ou tribunal e que, muitas vezes, produz efeitos erga omnes quando apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Alias, o numero de recursos extraordinarios — controle difuso —, que tem chegado ao
Supremo Tribunal Federal ¢ bem expressivo. Apenas no ano de 2008 foram distribuidos o
total de 21.531 e, até julho de 2009, a soma de 5.369, razdo pela qual a Emenda 45/2004
incluiu como pressuposto de admissibilidade dos recursos extraordindrios a repercussao geral,
limitando-os as questdes constitucionais com relevancia social, economica, politica e juridica.

Uma vez atendida a repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal tem assumido
uma nova postura e atuado de maneira a produzir efeitos que transcendam os interesses

meramente subjetivos, o que caracteriza um controle difuso de natureza abstrata.

?! Petigdo inicial disponibilizada no sitio do Supremo Tribunal Federal.



Isso se deu, por exemplo, no caso do RE 197.917/SP, que interpretou a clausula de
proporcionalidade do nimero de vereadores a populacdo dos Municipios, prevista no artigo
29, IV da Constituicdo Federal, e declarou a inconstitucionalidade da lei organica do
Municipio de Mira Estrela/SP, que fixou em onze o niimero de seus vereadores para uma
populacdo de um pouco mais de 2.600 habitantes. Desta decisdo, resultou na edicdo da
Resolugao 21.702/2004 pelo Tribunal Superior Eleitoral, a qual seguiu a orientagdo da
decisdo do recurso extraordinario, que por sua vez produziu eficacia erga omnes.*

Feito o balanco em numeros de demandas distribuidas na Corte Suprema, constata-
se, portanto, expressiva expansao da jurisdi¢do constitucional e relevante desenvolvimento da
judicializagdo da politica, principalmente diante da apreciagdo das questdes de natureza

politica pelo Poder Judicidrio, sob a pretensdo de assegurar a promoc¢do dos direitos

fundamentais e o processo democratico.

4.2.4 A judicializa¢do da politica na Suprema Corte brasileira: apresentacio de casos

2 RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o nimero
de Vereadores seja proporcional a populagdo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados
pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢ao das Camaras
Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) € tornar sem
sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situagdo real e contemporanea em que
Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que outros com um ntimero de habitantes varias vezes
maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que delimite a acdo dos legislativos Municipais
implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricdo legislativa. A
aprovacdo de norma municipal que estabelece a composi¢do da Camara de Vereadores sem observancia da
relacdo cogente de proporcdo com a respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, ndo
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Pardmetro aritmético que atende ao comando expresso na
Constituigdo Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais principios
constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento
aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos admin istrativos (CF, artigo 37). 6.
Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta da Republica, que admite a proporcionalidade da
representacdo politica em face do niimero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera segundo o
modelo de composi¢do da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o nimero de Vereadores, dado que
sua popula¢do de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,
resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario
conhecido e em parte provido (STF - RE n° 197.917/SP; Rel. Min. Mauricio Corréa; D.J. 06/06/2002).



O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal, ¢ quem confere a
interpretagdo final, seja ao exercer o controle concentrado de constitucionalidade ou pela via
difusa ao apreciar recurso extraordinario, por exemplo.

Nos tltimos anos o exercicio da jurisdi¢do constitucional, principalmente quando da
discussdo de questdes de relevancia politica e social, concentrou-se de forma mais acentuada
no ambito de atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Assim € que o corpo de ministros, onze
no total, tem produzido importantes decisdes garantidoras de direitos fundamentais e da
propria democracia.

Por isso ¢ oportuno a pesquisa explorar os inovadores julgados da Suprema Corte
brasileira, os quais tém representado um importante papel na histéria do constitucionalismo
do Brasil.

Para fins de didatica, a analise jurisprudencial sera realizada em tdpicos tematicos.

Pesquisa com células-tronco embriondrias (ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Brito,
D.J. 29/05/2008):

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da

Republica contra o artigo 5° da Lei 11.105/05 (Lei da Biossegurancga), que permite, para fins
de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos decorrentes de fertilizagdo in vitro, desde que atendidas as seguintes condigoes:
sejam embrides invidveis e congelados ha mais de trés anos.

A principal discussdo foi em torno do momento em que a vida se inicia e acerca da
colisdo de direitos fundamentais, principalmente envolvendo o direito a vida e a dignidade
humana, bem como o direito a satde e a livre expressao da atividade cientifica. Tamanha a
repercussdo do caso que dividiu a opinido ndo s6 do Plenario, como de toda a sociedade.

Por maioria (seis votos a cinco) ¢ nos termos do voto do Rel. Rel. Min. Carlos Brito,
o Supremo julgou improcedente o pedido formulado na ADI 3.510/DF, no sentido de que, em
razdo de as células-tronco embriondrias serem capazes de originar todos os tecidos do
individuo adulto, sdo capazes de contribuir para o desenvolvimento das pesquisas
terapéuticas, notadamente na recuperacdo de saude nos casos de anomalia ou graves
problemas genéticos. Logo, ndo ha violagao do direito a vida e a dignidade humana.

Dentre os votos vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, dois se
posicionaram contra a destruicdo do embrido e trés julgaram improcedente a acdo direta,
desde que a pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias fossem condicionadas a
prévia autorizagio e aprovagdo pelo Comité Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao

Ministério da Saude.



A decisao pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranga foi inovadora e de suma
importancia para a comunidade cientifica, j4 que mediante a permissdao do uso de células-
tronco embrionarias torna-se possivel o desenvolvimento de pesquisas cientificas terapéuticas
no sentido de proporcionar melhores condigdes de dignidade aos pacientes que sofram, por
exemplo, morte encefalica ou lesdes medulares.

Direito as condi¢des materiais de existéncia: fornecimento de medicamentos e

servicos de sailde (AGRG no AI/RS n° 597.182. Rel. Min.Cezar Peluso, D.J. 10/10/2006):

A Suprema Corte, por unanimidade de votos, negou provimento ao recurso de agravo
de instrumento, confirmando a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
sentido de que ¢ dever constitucional do Estado oferecer servigos de satde adequados e
fornecer medicamentos ao paciente necessitado, a fim de assegurar-lhe condigdes minimas de
existéncia.

O direito a saude ¢ indissociavel da dignidade humana e do direito a vida, razdo pela
qual o Supremo manteve a decisdo agravada, aplicando o bloqueio de verbas publicas ao
Poder Publico como meio coercitivo, a fim de a determinacdo judicial de fornecimento de
medicamentos aos pacientes que urgentemente deles necessitam para sobreviver, seja
cumprida.

E importante ressaltar que o fornecimento gratuito de medicamentos sofre
constantemente limitagdes, principalmente quando se trata de medicamento que ndo consta da
lista do Programa de Dispensac¢do em Carater Excepcional do Ministério da Satde.

Nesse sentido foi a decisio da Min. Ellen Gracie ao suspender a liminar (SS

3.073/RN) concedida em sede de mandado de seguranga n® 2006.006795-0, que determinou

ao Estado do Rio Grande do Norte o fornecimento dos medicamentos Mabthera (Rituximabe)
+ Chop, de alto custo, para paciente portador de cancer.

A fundamentag¢do da suspensdo da liminar atribui ao risco de o Judicidrio interferir
no orcamento da Administracao Publica para fins de efetivacao de politicas publicas de satde,
no caso destinada a uma situacao individualizada, e ensejar a diminui¢@o de servicos de saude
basicos ao restante da coletividade.

A questdo ¢ delicada e exige que os magistrados levem em consideragdo alguns
parametros no momento da tomada de decisdo, sejam eles baseados no minimo existencial, na
reserva do possivel e nas normas constitucionais, para que, feito o sopesamento de bens,
interesses e valores, a decisdo judicial possa beneficiar ndo apenas de forma individualizada,

mas favorega o maior nimero de pessoas.



Fidelidade partidaria (ADI 3.999-7/DF. Rel. Min. Joaquim Barbosa. D.J.
12/11/2008):

Recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu a questdo da fidelidade partidaria.

Por maioria, julgou improcedente a agdo direta proposta pelo Partido Social Cristdo (PSC),
confirmando a constitucionalidade das Resolugdes 22.610/07 ¢ 22.733/08 do Tribunal
Superior Eleitoral, no tocante a perda do mandato eletivo por infidelidade partidaria.

Segundo o voto do Rel. Min. Joaquim Barbosa pouco adiantaria a Corte reconhecer o
dever de fidelidade partidaria se ndo conferisse um instrumento legal para assegura-lo. Por
isso é que a atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral recebeu amparo da
extraordinaria circunstancia de o Supremo ter reconhecido a fidelidade partidaria como
requisito para permanéncia em cargo eletivo.

A decisdo de que o mandato eletivo pertence ao partido politico, com fundamento no
principio democratico, criou mais uma hipotese de perda do mandato, além daquelas
expressas pelo artigo 55 da Constituicao Federal. Trata-se de questao eminentemente politica
decidida pelo Judiciario, claro exemplo de ativismo judicial.

Vedagdo do nepotismo (ADC n° 12, Rel. Min. Carlos Brito, D.J 16/02/2006; RE n°
579.951/RN, D.J. 20/08/2008):

O Plenario julgou procedente a agdo declaratoria de constitucionalidade proposta
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, confirmando a constitucionalidade da
Resolugdo n° 07/05 do Conselho Nacional de Justi¢a, que vedava a nomeacgao de parentes de
membros do Poder Judiciario, até o terceiro grau, para cargos em comissdo ou em fungdes
gratificadas. A fundamentagdo da decisdo baseou-se na for¢a normativa dos principios
constitucionais da moralidade e da impessoalidade, previstos no artigo 37 da Constitui¢do
Federal.

Ja no ano de 2008, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal deu provimento ao
recurso extraordinario oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, mediante o
qual estendeu a proibicio da nomeagdo de parentes aos demais Poderes, Executivo e
Legislativo.

A condenagdo da pratica de dominagdo patrimonial (nepotismo) pelo Supremo

Tribunal Federal, ensejou, no dia seguinte do julgamento do recurso extraordinario, a



elaboragdo da Sumula Vinculante n° 13, no sentido de proibir o nepotismo no ambito dos trés
Poderes.”
Trata-se de mais uma questdo eminentemente politica em que o Poder Judiciario
assumiu uma postura proé-ativa em face da omissao nao suprida pelo Poder Legislativo.
Restricdo ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, D.J.
07/08/2008):

A Corte, por unanimidade, deferiu a ordem de habeas corpus, anulando a decisdo

condenatoria do Tribunal do Juri em funcdo de o acusado ter permanecido algemado durante
toda a sessdo do plendario, sem qualquer apresentagdo de justificativa pela juiza-presidente.

Prevaleceu o voto do Relator no sentido de que, se o Tribunal do Jari ndo requer a
custddia do acusado, nem exige sua presenca, o fato de manté-lo algemado ndo estd em
harmonia com a Constituicdo, mesmo porque vigora o principio da presun¢do de inocéncia.
Ademais, justamente em razdo de o Tribunal do Juri ser formado por pessoas leigas ¢ bem
provavel que, a primeira vista, enxerguem o acusado, se algemado, como sujeito de alta
periculosidade.

Por isso 0 uso de algemas ficou limitado a justificativa de alta periculosidade ou
ameaga de fuga, em observancia ao principio da dignidade humana.

Nao obstante, novas praticas injustificadas do uso de algemas continuaram a ser
realizadas, dai a edi¢do da Stimula Vinculante n° 11, cujo teor condiciona o uso de algemas
apenas em casos de justificada excepcionalidade. Coube, novamente, ao Supremo Tribunal
Federal, mediante o exercicio da jurisdi¢do constitucional, cumprir o papel institucional de
guardido da Constitui¢ao Federal diante da falta de lei regulamentadora.

Isso demonstra que a atuacdo jurisdicional desempenhada pelo Supremo Tribunal
Federal esta bastante engajada com as questdes de relevancia politica e social e preocupada
com a promoc¢ao dos direitos fundamentais e em assegurar o processo democratico. Passou a
ser, portanto, o instrumento responsavel pela transformagao da realidade social.

Justamente em funcdo de ser o guardido da Constitui¢do Federal, cada vez mais
novas agdes diretas de inconstitucionalidade sio levadas a sua apreciagio. E o que

recentemente ocorreu diante da sancdo do Presidente da Republica ao Projeto de Lei n°

2 Sumula n° 13 STF: “A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica,
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga, ou, ainda, de funcdo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacgdes
reciprocas, viola a Constituigdo Federal.”



125/06, que deu origem a Lei 12.016/09, referente ao mandado de seguranga individual e
coletivo.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade, questionando o artigo 1°, § 2°, que prevé o ndo cabimento de mandado
de seguranga contra atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas
publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de servico publico, bem como
o artigo 7°, III, ao restringir a liminar a exigibilidade de caucdo, fianga ou depdsito, com a
finalidade de assegurar eventual ressarcimento a pessoa juridica. Questionou, ainda, o artigo
7°, § 2°, o artigo 22, § 2°, o artigo 23 ¢ o artigo 25.

O objeto da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.296 recai no fato de uma
norma infraconstitucional ferir a Constituigdo Federal ao limitar direitos e garantias
fundamentais. Por tal razdo ¢ que pleiteia, liminarmente, a suspensdo de eficacia dos artigos
suscitados até o julgamento do mérito, e, ao final, a definitiva declaragdo de
inconstitucionalidade.

Por fim, abordadas essas questdes tidas como relevantes para o enfrentamento da
ardua tarefa de se concretizar os direitos fundamentais, ha de se dizer, em suma, que a postura
ativa do magistrado, desde que dentro de um discurso racional e de acordo com a Constituicao
Federal, poderd contribuir, pelo menos at¢é o momento em que os demais Poderes da
Republica ndao desempenharem a contento os papéis que lhes sdo confiados, com a particular

efetivacdo das promessas constitucionais.



CONCLUSAO

A realidade social é dinamica e histérica, assim como o direito. A cada nova
realidade, justamente pelo fato de o direito nao ser um dado pronto e acabado, mas sim um
dado histdrico em constru¢do, clama-se por sua transformagao e aperfeigoamento para atender
as transformagdes sociais.

A pesquisa pretendeu, numa analise critica-dialética, expor as mudangas de contexto
social e politico e a sua real interferéncia na evolugao do direito constitucional, que
contribuem, sobremaneira, para a apreciagdo dos resultados alcancados.

A partir do desenvolvimento do constitucionalismo da Antiguidade Classica a Idade
Contemporanea constatou-se que, no momento em que o contexto presenciado passa a ser o
do Estado Democratico de Direito, destacam-se as caracteristicas de um regime democratico
constitucional: a consagracdo dos direitos fundamentais e sua prote¢do por meio do controle
de constitucionalidade.

Frente a evolucao do conceito de democracia foi possivel afirmar que cada pais
reune os arranjos democraticos que melhor atendem ao seu contexto e peculiaridades. De tal
modo, dentre os modelos de democracia estudados por Arend Lijphart — Westminster e
consensual —, o que melhor atende os anseios do Estado brasileiro, marcado pela multipla
diversidade em todos os sentidos, deve ser aquele que instigue o consenso, compartilhando e
limitando o poder, qual seja, o modelo consensual.

Tanto ¢ assim que segundo os arranjos democraticos que compdem o modelo
consensual, tais como a rigidez constitucional e a revisdo judicial, ao conferirem aos
magistrados o poder de controlar a constitucionalidade das leis ou atos normativos emanados
pelos Poderes Legislativo e Executivo, registra-se, pois, a possibilidade de a judicializagao da
politica conquistar maior espago e aceitacdo como condi¢do para o fortalecimento da
democracia.

Alids, do mesmo modo que a rigidez constitucional s6 tem sua razdo de ser se
presente a revisdo judicial, e vice-versa, assim ocorre com a democracia constitucional, a qual
ndo se sustenta sem a presenca de um sistema constitucional que impega eventuais abusos e
violagdes acometidos pelas decisdes majoritarias contra os direitos fundamentais e ao
processo democratico.

O estudo efetuado sobre a conciliacdo entre o constitucionalismo ¢ a democracia

permitiu, portanto, verificar que a preservacao e a continuidade da democracia esta vinculada



a ideia de constitucionalismo, dai a importancia de um garante responsavel em dificultar, ou,
ao menos, retardar o processo de tomada de decisdes parlamentares que se contraponham aos
direitos fundamentais, resguardando, assim, a supremacia da Constituicao.

Nao ¢ para menos que o proposito do constitucionalismo democratico ¢ justamente o
de limitar as decisdes majoritarias em prol da dignidade humana e a fim de fortalecer a
democracia. Eis a composicao dos arranjos democraticos da rigidez constitucional e da
revisdo judicial.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o paradigma constitucional
tradicional foi superado, de tal forma que o cenario do novo modelo de direito constitucional
passou a exigir uma leitura de todo ordenamento juridico sob o viés da Constitui¢do, razao
pela qual resultou no reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao e, dado o conteudo
aberto de suas normas, dos principios de interpretacdo constitucional.

Assim € que até o momento anterior a Constituicdo Federal de 1988 ndo se falava de
uma jurisdicdo constitucional e, tampouco, atuante e engajada com as demandas sociais. Nos
ultimos vinte anos, com o processo de redemocratizacdo, ¢ que se tornou possivel falar de
prote¢do dos direitos fundamentais, progresso da jurisdi¢ao constitucional e de independéncia
do Poder Judiciario.

Junto com a construcdo do novo modelo de direito constitucional veio o
fortalecimento do Poder Judicidrio e a ideia de supremacia da Constituicdo. Essa mentalidade
tornou-se realizavel a partir da constitucionalizacdo do direito e da consequente expansdo da
jurisdi¢ao constitucional.

Com base nisso, constatou-se que a jurisdicdo constitucional assumiu a funcao de
trazer a sua esfera de discussdo questdes politicas que, até entdo, eram debatidas e decididas
apenas pelos Poderes com representacdo democratica, com o fim de assegurar a protecdo dos
direitos fundamentais e o proprio regime democratico. Dai decorre a judicializacdo da politica
e o ativismo judicial.

Apesar de aparentemente parecerem sindnimos ndo o sdo em razao da génese de cada
um. Evidenciou-se que a judicializag@o da politica decorre da propria atividade do constituinte
e ainda da cidadania, que, progressivamente, foi se apropriando do uso das agdes
constitucionais, enquanto que o ativismo judicial tem sua origem na pratica jurisprudencial
norte-americana.

Ambos buscam a participacdo do Poder Judiciario na concretizacdo da Constitui¢ao
Federal, tanto ¢ assim que magistrados e os tribunais, sobretudo o Supremo Tribunal Federal,

passaram a ser o instrumento responsavel pela transformagao da realidade social, ainda mais



frente as crises de representatividade do Legislativo e do Executivo e da propria legalidade.
Conclui-se que a ampliagdo da esfera de jurisdicao constitucional implica, por sua vez, a
ascensdo politica e institucional do Poder Judicidrio.

Exatamente em razdo de o Poder Judicidrio tomar decisdes concernentes as questdes
eminentemente politicas e, a principio, de responsabilidade dos demais Poderes, é que a
pesquisa enfrentou a problematica da legitimidade democratica dos magistrados.

A objecdo de cardter antimajoritario repousa no fato de os membros dos orgdos
decisorios do Poder Judiciario ndo terem sido instituidos no cargo mediante a participagao
popular pela via eleitoral, motivo pelo qual ndo estariam legitimados a proferir decisdes
politicas, sob pena de ferirem a organizacao e a separagao dos Poderes e, tdo logo, o Estado
Democriatico de Direito.

Em contrapartida a tal objecdo, a pesquisa trouxe como justificativa da legitimidade
democratica do Poder Judiciario a prépria soberania popular, no sentido de que, se a
Constituicao expressa a vontade do povo, qualquer manifestacdo contraria a ela ha que se
sujeitar ao controle de constitucionalidade, assegurando, assim, o regime democratico. Aliada,
ainda, ao uso da interpretacdo juridica constitucional, a fim de fundamentar o controle de
constitucionalidade segundo a prote¢ao dos direitos fundamentais e do processo democratico.

Para evitar que a decisao judicial tomada nesses termos seja acusada de arbitraria e
de ilegitima, a pesquisa abordou a atuag¢do politica e juridica com o fim de justificar a
legitimidade democratica. Para tanto, requereu auxilio ao estudo de politica deliberativa de
Jiirgen Harbemas.

A partir da comparag¢ao da concepcao politica liberal e republicana resultou que a
concepgdo liberal se dd na forma de compromissos entre interesses privados, ao passo que a
republicana funda-se na autodeterminagdo politica dos cidaddos. Vislumbrou que o
entrelagamento das duas concepgdes seria capaz de alcangar o consenso, dai o
desenvolvimento da concepcao procedimental de politica deliberativa.

Constatou-se que para a comunicagdo de interesses e orientacdes valorativas diversas
cheguem a um consenso ¢ necessario aliar o agir comunicativo a justificagdo racional a fim de
alcancar a efetivagdo do debate piblico. E possivel concluir que a legitimidade nio estd na
representatividade, mas na argumentacgao racional do debate politico.

Chega-se ao entendimento de que o modelo de politica deliberativa legitima os
orgaos decisorios do Poder Judiciario ante o processo da judicializag¢do da politica, sem causar

J4

prejuizo a democracia. Afinal, a validade de qualquer acdo do Estado é condicionada ao



direito, justamente por isso a legitimidade do magistrado quando da decisdo judicial esta
vinculada a argumentacao racional fundada na Constituigao.

Evidentemente que a legitimidade do julgador ndo lhe possibilitard ultrapassar os
limites da discricionariedade, a ponto de se valer de idiossincrasias para a livre producao do
direito ou, ainda, para invalidar lei, deixando uma lacuna em seu lugar. A decisdo ha de ser
fundamentada com base em alguns parametros de atuagdo, tais como a analise do minimo
existencial e da reserva do possivel, a argumentagao racional proposta por Jiirgen Habermas,
bem como pela técnica de ponderacdo dos bens e valores sob tensdo, e sempre em
conformidade a Constitui¢ao Federal.

Na verdade, esse cenario proposto pelo contexto pds-Constituicao Federal de 1988
contribuiu para o fortalecimento da jurisdicdo constitucional e, por via de consequéncia, para
o exercicio da cidadania, j4 que por meio das a¢des constitucionais € possivel assegurar o
acesso da sociedade aos tribunais.

Segundo as estatisticas pontuadas pelo Supremo Tribunal Federal, averiguou-se que
nos ultimos vinte anos o numero de acdes constitucionais distribuidas tem aumentado
significativamente e, de forma prevalente, sdo propostas pelos legitimados concernentes aos
grupos de interesse, quais sejam, partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional
e confederagdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional.

Nota-se que a ideia de judicializag@o da politica ou de ativismo judicial esta cada vez
mais em evidéncia, de forma acentuada, no Supremo Tribunal Federal, ja que ele ¢ quem
acaba por exercer tanto o controle concentrado de constitucionalidade, como também o
controle difuso ao apreciar, por exemplo, recurso extraordinario. Por tal razdo ¢ que a
pesquisa dedicou o ultimo tdpico a andlise de seus julgados que trouxeram repercussao
politica e social, voltados, sobremaneira, a promocao dos direitos fundamentais e ao respeito
do processo democratico.

O proposito da pesquisa foi exatamente o de demonstrar que, por meio da atuagao
legitima de juizes e tribunais, tanto a judicializagdo da politica, como o ativismo judicial, se
exercidos dentro da justificacdo racional e da proporcionalidade, tém muito a contribuir para a
preservagdo da democracia e, quig¢a, exigir uma mudanga de postura dos Poderes

representativos.
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