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RESUMO: O presente trabalho é escrito sob o contexto das ciéncias juridicas, tendo
foco no direito constitucional. Neste aborda a questao do Neoconstitucionalismo e o
principio democratico, tendo como objetivo identificar se a tendéncia de entendimento
dos julgamentos do 6rgéo jurisdicional é procedimental ou substancial, e analisar as
consequéncias das atitudes e entendimentos da Corte constitucional perante a
sociedade e o Estado de Direito, tendo em vista o principio democratico.
Metodologicamente a, pesquisa possui objetivo exploratorio e carater basico. Os
dados séo coletados em fontes secundarias de pesquisa (artigos, livros, periédicos e
materiais cientificos disponibilizados na internet), considerando procedimentos
bibliogréficos. O tratamento dos mesmos é critico-dissertativo, sustentando analise
qualitativa. Sao utilizadas prevalentemente obras brasileiras e do periodo de 1980 até
a atualidade (2013), incluindo neste contexto obras classicas inclusive de carater
internacional. O método que inspira a pesquisa € o dedutivo. Como resultado principal
da pesquisa e sem esgotar 0 assunto, chega-se a identificagcdo das tendéncias de
como se entende o julgamento do 6rgdo jurisdicional com relacdo ao principio
democrética de direito; ainda com reflexao dos limites da ingeréncia e legitimidade do
orgao jurisdicional para o equilibrio entre os trés poderes (legislativo, executivo e
judiciario).

ABSTRACT: This paper is written under the context of legal sciences, with a focus on
constitutional law. This addresses the issue of neoconstitutionalism and democratic
principle, aiming to identify the trend of understanding of the judgments of the court 's
procedural or substantive, and analyze the consequences of the attitudes and
understandings of the Constitutional Court to society and the rule of law, taking into
view the democratic principle. Methodologically The research has an exploratory
purpose and basic character. Data are collected on secondary research sources
(articles, books, periodicals and scientific material available on the internet), whereas
bibliographic procedures. The treatment is the same critical-dissertative, supporting
qualitative analysis. Brazil between 1980 and works are prevalently used to the present
(2013), including classic works in this context including international character. The
method that inspires research is deductive. The main result of the research and without

!Bacharel em direito, Monografia apresentada para a obtencdo do grau de Especialista em direito Publico, Escola
da Magistratura Federal do Parana— ESMAFE/PR, Faculdades Integradas do Brasil — UNIBRASIL.

2Advogada, Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP (2001) e Doutora em Direito Constitucional pela
PUC/SP (2011). Professora de Direito Constitucional da Escola da Magistratura Federal do Parana (ESMAFE), da
Escola da Magistratura Estadual do Parana (EMAP), da Escola da Associacdo dos Magistrados do Trabalho do
Parana (EMATRA), da Fundacéo Escola do Ministério Publico do Parand (FEMPAR), da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina (ESMESC) e da Escola Superior de Advocacia do Parana (ESA).
Professora Titular de Direito Constitucional, Direitos Humanos, Historia do Direito, Coordenadora do Ndcleo de
Préatica Juridica (NPJ) e do Nucleo de Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo (NAMEN) da Faculdade de Educacéao
Superior do Parana (Fundacéo de Educagdo Superior do Parana - FESP).

Revista Juridica Uniandrade - n2 23 - vol. 02 - 2015 Pagina 936



Leticia Camargo Andrade Zanoni, Cibele Fernandes Dias

exhausting the subject, comes to identifying trends as we understand the judgment of
the court with respect to the democratic principle of law ; still reflect the limits of
interference and legitimacy of the court for the balance between the three branches
(legislative, executive and judicial).

PALAVRAS-CHAVE: Principio Democratico de Direito, Orgdo jurisdicional,
tendéncias procedimentais e substanciais.

KEYWORDS: Democratic Principle of Law, Court, procedural and substantive trends.

1. INTRODUCAO

O Brasil € um pais que constitucionalmente segue um estado democratico de
direito, e neste contexto passa por suas vantagens e desvantagens. Historicamente
constitui-se em um pais que passou por periodos de ditadura militar, no qual as forcas
armadas faziam-se a supremacia junto ao poder; e que depois veio conhecer a
redemocratizacdo da forma que € conhecida hoje. Um sistema de vantagens e
desvantagens, diretas ou indiretas, de tal sorte que os principios constitucionais
norteiam os ditames e regem a ordem nacional.

Neste sentido, e ainda tendo-se em vista que a trajetoria da republica foi
marcada por pensamentos federalistas e constitucionalistas, chegando, ainda nos
dias de hoje, ao neoconstitucionalismo, tipo de pensamento doutrinario marcado por
elementos que ndo observam a constituicdo sob o viés estritamente legalista, mas
sim, também, moral, percebe-se que existe um desequilibrio claro entre os
julgamentos da Corte Constitucional quanto a legitimidade dos juizes e a democracia.
Assim lanca-se o presente trabalho sob a seguinte problemética: qual a tendéncia dos
entendimentos de julgamentos do Poder Judiciario, em especial da Corte
Constitucional brasileira, com relacdo aos vieses procedimental e substancial segundo
o principio democratico de direito e quais as consequéncias trazidas pela expansao
jurisdicional constitucional, traco marcante do pensamento pOs-positivista ou
neoconstitucional, sobre este ponto de vista?.

Partindo-se desta premissa que a resposta desta questdo pode trazer
beneficios para a sociedade, para educacao e para o estado atual do conhecimento,
aborda-se o tema sem, entretanto pretender esgota-lo.

Com relagéo a sociedade diz-se que os resultados do trabalho poderédo vir a
conscientizar a cerca dos julgamentos, levando maior senso de justica a sociedade, a
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partir do momento que podem mostrar a aplicacdo do principio democratico de direito,
a saber, um julgamento mais justo; mesmo sabendo-se que dentro da estrutura
judiciaria as decisdes da Corte Constitucional sdo contramajoritarias.

J4 com relacdo a educacdo, nota-se a importancia da relevancia e a
importancia do trato do tema a partir do momento, que, sob o viés abordado podera
incentivar o surgimento de novas linhas de pesquisa e também vir a esclarecer
duvidas docentes a cerca da pauta no estado atual de conhecimento.

Sobre o estagio atual do conhecimento, tem-se que os resultados do trabalho
podem vir a incrementar o conjunto de bibliografias que abordam o tema de maneira
especifica, o que é util como fonte de dados para pesquisadores e cientistas do direito.

Como objetivo principal do trabalho, tem-se a acdo de identificar se a tendéncia
de entendimento de decisdes judiciais € procedimental ou substancial, tendo em vista
o principio democratico de direito e suas conseqiéncias. E como objetivos especificos
tem-se: a) identificar o constitucionalismo, através de sua principais caracteristicas e
sua génese historica; b) reconhecer o neoconstitucionalismo através de seu conceito
e suas caracteristicas; ¢) compreender o ativismo judicial brasileiro dentro do ponto
de vista democratico, onde se questiona a expansdo da atuacao jurisdicional nas
Oticas teoricas procedimental e substancial e suas implicagdes.

Metodologicamente a pesquisa apresenta objetivo exploratorio e carater
basico. Os dados sao coletados em fontes secundarios de pesquisa (artigos, livros,
periddicos e materiais cientificos disponibilizados na internet) e tratados de maneira
dissertativa. A analise dos dados é qualitativa, valendo-se da observacdo e da
interpretacdo do autor. A inspiracdo da pesquisa se da sob o método dedutivo, ndo
tendo, a intencao, entretanto, de concluir o tema.

Estruturalmente a pesquisa € disposta de cinco capitulos, dentre os quais a
introducéo e as consideracdes finais.

O primeiro capitulo, introducéo, busca apresentar de maneira breve o trabalho,
abordando sua contextualizacdo, motivagdo, importancia e relevancia do trato do
tema, objetivos e indicagdes metodologicas.

O segundo capitulo, O Constitucionalismo, trata do seu conceito, bem como a
sua origem historica desde a Grécia Antiga, Roma e posteriormente sua
reinauguracdo no inicio da época moderna na Inglaterra, findando-se com os

acontecimentos historico-social, ocorridos na Ameérica e Franga no século XVIII. Das
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consequéncias destes Ultimos acontecimentos traga-se 0 conceito do
constitucionalismo moderno, bem como, seus aspectos fundamentais, como a teoria
da separacdo dos poderes, o0 principio da legalidade, os direitos individuais e suas
garantias constitucionais. Ainda é analisada a corrente jusfiloséfica, denominada de
positivismo juridico, a qual amparou e justificou o direito constitucional moderno ou
liberal dos fins do século XIX. Por fim, conclui-se o primeiro capitulo abordando o
conceito e as formas de limitacGes politicas atribuidas pela Carta Constitucional
Moderna.

O terceiro capitulo, O Neoconstitucionalismo, inicia-se a tratar de seu conceito,
entendido como uma nova forma de analisar o constitucionalismo classico tendo-se
em vista a nova referencia ética ancorada na dignidade humana, trazida, tal
preocupacdo, com as consequéncias nefastas e desumanas da Segunda Guerra
Mundial, através da qual se adotou no mundo a tendéncia da instituicdo de um Estado
Constitucional com novos fitos e que para alcanca-los se fez necesséario dar a
Constituicdo determinadas caracteristicas como a aproximacdo do direito com a
moral, a supremacia e for¢ca normativa constitucional, bem como a ado¢ao de normas-
principios (consequentemente, também aqui analisado o método da ponderacéo),
caracteristicas ndo abordadas pela antiga tematica jusfiloséfica do direito, o
positivismo juridico. Além disso, é analisada a expansao do Poder Judiciario neste
novo modelo de Estado, preocupado em efetivar os direitos fundamentais. Tal
expansdo € justificada pelas novas caracteristicas dadas pela nova leitura do
constitucionalismo e tida como uma das caracteristicas do pés-positivismo.

O quarto capitulo, O Neoconstitucionalismo e a questdo do principio
democratico, aborda, inicialmente sobre o fenbmeno do ativismo judicial, seu conceito,
bem como a génese deste fenbmeno jurisdicional perante o Estado Democratico de
Direito brasileiro, e, ainda € analisado alguns casos concretos a cerca do ativismo
brasileiro, em seu estagio atual, frente & Carta Magna de 1988. E abordado, o ativismo
judicial brasileiro, sob a 6tica do controle de politicas publicas, das omissdes
legislativas, em que a posi¢céo da Corte Constitucional tem se mostrado ativa no que
tange as suas decisdes em face do remédio constitucional, 0 mandado de injuncéo e
sob o ponto de vista do controle de constitucionalidade de leis. Finda-se o capitulo,
analisando as correntes tedricas procedimental e substancial sobre a posi¢do da Corte

Constitucional frente ao principio democratico de direito e se analisa qual a tendéncia
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tedrica a ser vista pelas decisbes da Suprema Corte brasileira e suas consequéncias
para a sociedade e para a democracia brasileira.

O quinto capitulo, As Consideracdes Finais, apresenta o cumprimento dos
objetivos especificos e geral do trabalho, ainda, as dificuldades encontradas e prop&e
sugestdes para trabalhos futuros. Dentre outras, sugere-se que a pesquisa seja refeita
por outro autor e a outro tempo, a fim de se confirmar ou refutar os resultados ora

encontrados.
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2. O CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo significa, segundo BARROSO, “limitagdo do poder e
supremacia da lei”3.Tal conceito remete a nocdo de Estado de Direito, Estado
Constitucional, cujo nascimento se deu em consequéncia dos grandes movimentos
sécio-politicos do século XVIII, a revolugdo americana (1776) e a revolucao francesa
(1789-1790), embora as ideias principais do Constitucionalismo tenham bergo na
Grécia Antiga.

Albergando o entendimento mencionado, BARROSO explica:

O termo constitucionalismo € de uso relativamente recente no
vocabulario politico e juridico do mundo ocidental. Data de pouco
mais de 200 anos, sendo associado aos processos
revolucionarios francés e americano. Nada obstante, as idéias
centrais abrigadas em seu conteudo remontam a Antiguidade
Classica, mais notadamente ao ambiente da Polis grega.*

E neste viés que o presente trabalho se inicia, ilustrando, de forma sucinta, as
origens do ideal constitucionalista na época antiga, mas precisamente, na Grécia e
Roma antigas. Posteriormente, sera analisado, também, de forma lacénica, o renascer

deste ideal na época moderna.

2.1. AHISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO

2.1.1 O Constitucionalismo na Grécia Antiga

As sociedades gregas antiga se organizavam em cidades-Estados, também
conhecido como poleis, dentre elas, as mais importantes eram Esparta e Atenas. Tais
poleis eram governadas pelo rei (Basileu), cujo poder era limitado pelos eupatridas,

classe aristocratica instituidora de um regime oligarquico.

$ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os Conceitos
Fundamentais e a Construcédo do Novo Modelo. 4 ed.. S&o Paulo:Saraiva, 2013. p. 27.
“Ibidem, p. 26-27.
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A ordem politica em Esparta foi organizada por Licurgo, legislador espartano, o
qual formulou a Grande Retra (Grande Lei)°. JA em Atenas, a legislacédo teve maior
repercussao. Os legisladores mais importantes foram Dracon (621 a. C.), o qual
iniciou, por meio de leis escritas, a reforma politica® reivindicada pelas classes menos
favorecidas, foi conhecido por suas leis rigidas, pois prescreveu a pena de morte para
a maioria dos crimes. A instituicdo de tais leis escritas, trouxe mudanga para o cenario
politico, pois a classe oligarquica ateniense perdeu o monopdlio da justica para o
Estado.

Ainda Sélon (594 a. C.), legislador posterior a Dracon, alterou o cédigo feito por
aquele e promoveu novas reformas no campo econdmico, social, politico e
institucional’, pois a crise politica, anteriormente instalada, ndo havia se amenizado.
Pontificam tal idéia, os historiadores ARRUDA E PILETTI.

Em 621 a. C. Dracon foi encarregado de preparar uma
legislacdo. Até entdo, a legislacdo era apenas oral. Dracon
imp6s a pena de morte para a maioria dos crimes. Sua legislacéo
porém, teve importancia de passar a administracdo da justica
das méos dos eupéatridas para o Estado [...] Como a legislacéo

*Dois reis (Diarquia), um Conselho e uma Assembléia exerciam o governo, segundo a constituigdo de
Esparta — Grande Retra (lei). A Diarquia exercia o poder executivo em tempo de guerra e oficiava as
ceriménias religiosas que precediam os combates. O Conselho formado pelos mais velhos (Gerdsia)
tinha carater consultivo. O 6rgdo mais importante era a Assembléia (Apela), formada por todos os
cidaddos doérios.” ARRUDA, José Jobson de A. PILETTI, Nelson. Toda Histoéria: Historia Geral e
Historia do Brasil. 6 ed.. S&o Paulo: Atica, 1996.p. 41.

®“A colonizagdo provocada pela Primeira Didspora havia ampliado os horizontes do mundo
grego.Comerciantes e artesdos tornaram-se cada vez mais numerosos e subiram na escala social.
Passaram a fazer oposicdo a Oligarquia dos eupatridas, atacada em dois flancos: de um lado, pelos
homens enriquecidos no comércio, que queriam participar do governo, de outro, pelos pobres, que
reivindicavam a abolicdo da escraviddo por divida e a reparticao das grandes propriedades. Isto Ihe dava
o direito de exigir participacdo na vida politica. Surgiram os legisladores, uma tentativa de solucéo
reformista para a a crise politica de Atenas.” Ibidem, p. 43.

"“No campo econdmico, Sélon reorganizou a agricultura da oliveira e da vinha e ainda a exportagéo do
azeite. No aspecto social, entre as varias medidas, sdo de particular interesse aquelas que obrigavam os
pais a ensinarem um oficio aos filhos, caso contrério, estes ficariam desobrigados de os tratarem na
velhice, a eliminacdo de hipotecas por dividas e a libertacdo dos escravos pelas mesmas e a divisdo da
sociedade em classes societarias. Comrespeito as instituicdes, manteve os Arcontes, 0 Aer6pago e a
Assembléia, mas com algumas alteracdes. [...] Uma criacdo importante e de grande repercussao no
direito ateniense foi o tribunal da Heliaia [...] qualquer pessoa podia apelar das decisdes dos tribunais,
assegurava a idéia de que a lei se encontrava acima dos magistrados que tinha a cargo sua aplicagdo.”
WOLKMER, Antdnio Carlos. Fundamentos de Histdria do Direito. Revista e Ampliada. O Direito
Grego Antigo, Raquel de Souza. 7 ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.p. 80.
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de Dracon nao resolveu a crise, em 594 a. C. foi indicado um
novo legislador: Sélon.8

Neste mesmo viés, leciona WOLKMER.

Retirar o poder das maos da aristocracia com leis escritas foi 0
papel dos legisladores. Coube-lhes compilar a tradicdo e os
costumes, modifica-los e apresentar um estrutura de leis
codificadas. [...] S6lon (594 — 593 a.C.) ndo so6 cria um codigo de
leis, que alterou o cdédigo criado por Dracon, como também
procede a uma reforma institucional, social e econémica.’®

Mesmo apOs o surgimento da legislacdo escrita, cujo escopo era acalmar o
tumulto social, Atenas passou por um periodo tiranico, marcado por sucessivos golpes
politicos. Um deles foi realizado por Clistenes, um aristocrata progressista, que, com
ajuda popular, introduziu nova reforma politica instituindo a democracia, onde todos
os cidadaos atenienses podiam gozar de direitos politicos, participando ativamente do
governo. Nas licdes de BURNS.

Em 510 a.C. Hipicas foi derrubado por um grupo de nobres com
a ajuda de Esparta. Desencadearam-se novos conflitos de
classe até que Clistenes, um aristocrata inteligente, recrutou o
apoio das massas para eliminar seus rivais da cena. Tendo
prometido concessfes ao povo em recompensa de seu auxilio,
reformou o governo de maneira tdo radical que, desde entéo,
ficou conhecido como pai da democracia ateniense.©

ARRUDA E PILETTI complementam: “Os principios basicos da reforma de
Clistenes eram: direitos politicos para todos os cidadaos, participacdo direta dos
cidaddos!! no governo, por comparecimento a Assembléia ou sorteio, quando se

tratava de escolher o ocupante de algum cargo”*?.

S8ARRUDA, José Jobson de A. PILETTI, Nelson.Op. cit. p. 43-44.

'WOLKMER, Antdnio Carlos. Op. cit.p. 79-80.

WBURNS, Edward McNall. Histéria da Civilizacdo Ocidental. Do Homem das Cavernas até a
Bomba Atdmica. O Drama da Raga Humana. 1 V. Porto Alegre:Globo, 1975.p. 162.

114Qs cidaddos eram 40 000, numa populagdo de 400 000: 100 000 metecos (estrangeiros domiciliados
em Atenas), 200 000 escravos e 60 000 mulheres e criangas nio tinham direitos politicos.”ARRUDA,
José Jobson de A. PILETTI, Nelson. Op. Cit. p. 45.

2ldem.
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Foi durante o periodo de Péricles que a democracia se desenvolveu e se
aperfeicoou, pois por meio da Assembléia, do Conselho (Boulé) e da Justica, 0 povo

ateniense exerceu verdadeiramente sua soberania. Nas palavras de BURNS.

A democracia ateniense atingiu sua mais alta perfeicdo na época
de Péricles (641 — 429 a. C.). Foi nesse periodo que a
Assembléia adquiriu autoridade para apresentar projetos de lei,
sem prejuizo de seus poderes de ratificar ou rejeitar propostas
do Conselho. [...] Foi finalmente, na época de Péricles que o
sistema judiciario ateniense foi desenvolvido ao maximo. N&o
mais existia uma corte suprema para ouvir as decisdes dos
recursos dos magistrados, mas sim tribunais populares com
autoridade para julgar toda espécie de causas. Cada juari
constituia um tribunal com poder de decidir, por maioria dos
votos, sobre todas as questdes. Seria dificil imaginar um sistema
mais completamente democratico.3

Aristételes, grande pensador Grego (século V a.C.) também reconheceu a forca
democratica das reformas politicas quando escreveu em “A Constituicdo de Atenas”:
“o direito de apelo aos tribunais, disposicao referida como a que mais fortaleceu a
multiddo, pois quando o povo se assenhoreia dos votos, assenhoreia-se do
governo”. 4

Deste contexto inicial, conclui-se que a idéia de constitucionalismo, ou seja, de
limitag&o do poder politico com base na lei, teve inicio na Grécia Antiga, o qual foi fruto
da reacéo social menos favorecida e explorada em busca de participagéo politica. Tal

participacdo teve sua forma de expressao maxima com a criacdo da democracia.

2.1.2 O Constitucionalismo na Roma Antiga

A idéia de limitac&o do poder politico com base na lei, também ocorreu na Roma
Antiga, mas precisamente durante a Republica (509 a.C. a 27 a. C.)!>. A sociedade

politica romana, tal como na Grécia, era formada por classes, dos patricios (classe

13BURNS, Edward McNall. Op. cit. p. 163.

YARISTOTELES. A Constituico de Atenas, IX, 1. So Paulo: Hucitec, 1995,

15«A feicdo mais caracteristica dos primeiros séculos da histéria da Reptblica emRoma foi a lenta,
progressiva e pacifica conquista dos direitos civis, politicos e religiosos pela plebe.”CARAVALHO,
Delgado de. Historia Geral. V.1. S8o Paulo: S&o Paulo Editora S/A, 1956.p. 187.
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aristocratica) que eram os grandes proprietarios de terras, 0s quais monopolizavam o
poder através das instituicdes politicas (Senado, Magistraturas e Assembléia), clientes
e plebeus, estes ultimos explorados e deixados a margem do poder. Confirmam tal
pensamento MOTA E BRAICK.

Nos primeiros tempos da Republica romana, a sociedade estava
dividida em quatro classes principais: patricios, ou aristocratas,
eram o0s grandes proprietarios rurais e dominavam as
instituicbes politicas republicanas. Os plebeus, a maioria da
populacdo, correspondiam aos pequenos agricultores,
comerciantes, artesdos e pastores. Os clientes, que nao
possuiam propriedades, colocavam-se a servico dos patricios.
Os escravos, no inicio da Republica, eram pouco numerosos,
mas seu numero aumentou vertiginosamente como
consequéncia das guerras de conquistas.®

Como em toda sociedade politica, onde h& desigualdade social, em que poucos
tém muito e muitos tém pouco, naturalmente, mais cedo ou mais tarde, uma crise
politica se instala. No caso de Roma, a crise teve suas origens nas guerras de
conquista e na instabilidade social. Assim, durante a Republica, os plebeus, ao
passarem por uma constante exploracédo da classe privilegiada, como o pagamento
de altos impostos, escraviddo por dividas e endividamento, além da participacao
forcada no exército em periodos de guerra e o sofrimento com decisdes judiciais
desiguais e injustas, pois ndo havia lei escrita, promoveram greves e ameacaram
abandonar a cidade.

Neste contexto, a classe oligarquica teve de fazer concessbes politicas
agueles, como a criacdo dos Tribunos da Plebe (494 a. C.), a codificacédo de leis,
transformando de orais em escritas, chamada de Leis das Doze Tabuas (450 a. C.) e
uma série de outras leis importantes como a Lei Canuléia (445 a.C.), a qual permitia
0 casamento entre classes, a Lei Licinia Sextia, que proibia a escravidéo por dividas.
Neste sentido CARVALHO.

A primeira vitoria da plebe foi a obtencéo de Tribunos, isto €, de
pessoas que, sem serem magistradas inicialmente, eram
sacrossantos e inviolaveis pelas imunidades de seu cargo, com

MOTA, Myriam Becho. BRAICK, Patricia Ramos. Histéria das Cavernas ao Terceiro Milénio. 2
ed.. S&o Paulo: Moderna, 2002.p.72.
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o direito de intervencao legal e de protecdo em todos 0s casos
gue envolviam os plebeus e, com direito de veto de qualquer ato
de magistrado. As leis, conhecidas e interpretadas
exclusivamente por patricios, ndo eram reveladas ao povo. A
plebe obteve vitéria com a escolha de dez nobres, os decénvios,
incumbidos da redacdo de um cdédigo das leis para sua
divulgacéo. Assim foram redigidas as Doze Tabuas.’

Seguindo esta ponderacao, argumentam ARRUDA E PILETTI.

Nessa revolta, os plebeus exigiram o fim da proibicao
conscientes de que os casamentos mistos quebrariam a tradicao
patricia de exercer o poder com exclusividade. A reivindicagcédo
foi atendida com a Lei da Canuléia. A Lei LiciniaSextia
determinou que o0s juros pagos fossem abatidos do montante
das dividas e proibiu que o corpo fosse dado como garantia,
praticamente abolindo a escraviddo.®

Observa-se que tais conquistas, obtidas pelos plebeus, foram formas de limitar
o poder politico monopolizado pelos patricios, com base na lei, na busca de maior
igualdade social. Infelizmente, o constitucionalismo observado na Roma Antiga viria a
desaparecer no fim da Republica, devido as transformaces econdmicas, sociais e
politicas trazidas pelas guerras de conquista territorial romanas, conhecidas como
guerras punicas. Esta situacao trouxe grave crise politica, a qual acabou p6 colocar
0S generais da época, em posicao de poder absoluto, vindo, entdo a estabelecerem o
periodo do Império Romano (27 a. C. a476 a. C.), iniciado com o general Caio Otavio,
que ao retornar a Roma com seu exército, apos a conquista do Egito foi recebido como
consul vitalicio, principe do Senado exercendo o poder Absoluto. VERAS NETO

descreve.

A passagem da Republica ao Império fez-se progressivamente.
O progresso econdmico, as dificuldades sociais e as vastas
conquistas provocaram, durante o século | a. C., uma crise
politica, que desencadeou a centralizagdo de todos os poderes
em Octavio, o qual manteve as instituicdes da Republica, e tendo
recebido do Senado 0o titulo de Augusto. Este criou a instituicdo
imperium proconsular e o poder do tribunato vitalicio, foi
proclamado general vitorioso (imperator) e ndo estava vinculado

"CARAVALHO, Delgado de. Op. cit. p. 188. )
BARRUDA, José Jobson de A. PILETTI, Nelson. Op. cit. 4 ed.. Sdo Paulo: Atica, 1995.p. 60.
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nem limitado pela lei (legibussolutio). Era o primeiro dos
cidaddos (princeps) concentrava todos os poderes do novo
regime politico, sendo que, em Roma, respeitava as instituicoes
politicas, mas nas provincias imperiais, agia como monarca
absoluto.t®

Durante quase toda a era cristd até quase o fim da idade média o
constitucionalismo desapareceu, retornando na Inglaterra feudal, inicialmente, com a
Magna Carta de 1215 assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, a qual concedeu direitos
aos bardes feudais, relativas a propriedade?°, liberdade religiosa?t, como também o
direito ao devido processo legal®?, um dos principios constitucionais mais importantes

gue fundamentariam, a frente, o Estado de Direito. Leciona, neste sentido BARROSO.

O que terminou, na véspera do inicio da era cristd, foram a
experiéncia e o ideal constitucionalistas, que vinham dos gregos
e haviam sido retomados pelos romanos. A partir dali, o
constitucionalismo desapareceria do mundo ocidental por bem
mais de mil anos, até o fim da Idade Média.?3

Trazendo continuidade ao raciocinio descrito, afirma COMPARATO.

[...] a Magna Carta constitui, na verdade, uma convencgéo
passada entre o monarca e os bardes feudais, pela qual se Ihes
reconheciam certos foros, isto €, privilégios especiais. Ela foi, por
conseguinte, antes um foral do que um contrato de senhorio. Os
contratos de senhorio, com efeito, eram convengdes pelas quais
se atribuiam poderes retaliamos, individualmente, acertos
vassalos. No caso, ndo se tratou de delegacdes de poderes
reais, mas sim do reconhecimento de que a soberania do
monarca passava a ser substancialmente limitada por franquias

BVVERAS NETO, Francisco Quintanilha. In WOLKMER, Antdnio Carlos. Op. cit. p. 142.

20«As clausulas 30 a 31 estabeleceram a garantia do respeito a propriedade privada contra os confiscos
ou requisi¢des, decretados abusivamente pelo soberano ou seus oficiais.” COMPARATO, Fabio
Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos, 2001.p.78.

21“A clausula 1, ao reconhecer as liberdades eclesiésticas, notadamente a de livre designacéo de bispos,
abades e demais autoridades, sem necessidades de confirmagdo régia, aponta a futura separagdo
institucional entre a Igreja e Estado.” Ibidem, p.77.

22«39, Nenhum homem livre sera detido ou preso, nem privado de seus bens (disseisiatur), banido
(ultlagetur) ou exilado, de algum modo, prejudicado (desatruatur), nem agiremos ou mandaremos agir
contra ele, sendo mediante um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra (nisi ler legale judicium
pariumsuorumvel per legem terre). Eis ai ja em sua esséncia, o principio do devido processo legal.”
Ibidem, p.78-81.

ZBARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 30.
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ou privilégios estamentais, que beneficiavam portanto, de modo,
coletivo, todos os integrantes das ordens privilegiadas. O sentido
inovador do documento constitui, justamente, no fato de a
declaracdo régia reconhecer os direitos préprios dos dois
estamentos livres — a nobreza e o0 clero — existiam
independentemente do consentimento do monarca, e néo
podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta a
pedra angular para a construgdo da democracia moderna: o
poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por
normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas
também por direitos subjetivos dos governados.?*

Neste viés, ndo tardou, na historia da humanidade, para que alguns
impusessem limites a um poder politico de medidas ilimitadas, como foi no caso da
Inglaterra, quando os barbes feudais barganharam com o Rei Jodo Sem Terra, a
condicdo do pagamento de tributos, para que este se mantivesse no poder, em troca
do reconhecimento de direitos formais?°. Este acordo, permitiu o inicio de um
movimento constitucionalista maior na Inglaterra, por meio da deflagracdo de outros

documentos de direitos.

2.1.3 O Constitucionalismo na Inglaterra do século XVII

A Revolucéo Inglesa, ocorrida em 1668, conhecida como Revolucdo Gloriosa,
foi resultado final de um conflito iniciado entre a figura do monarca absoluto inglés
Carlos |, da dinastia Stuart, e os integrantes do parlamento inglés, que discordavam
das decisbes do Rei, as quais, por vezes, ndo subsidiavam seus interesses. Em
decorréncia disto, tais impuseram ao Rei, direitos, por meio de uma peticéo de direitos
(Petition of Rights, 1628), que preconizava dentre alguns direitos, a impossibilidades
do Rei aumentar impostos sem o consentimento do Parlamento. Conforme entende
BURNS.

2*COMPARATO, Féabio Konder. Op. cit. p.75-76

2“Na Inglaterra, a supremacia do rei sobre os bardes feudais, reforcada durante todo o século XII,
enfraqueceu-se no inicio do reinado de Jodo Sem Terra, a partir da abertura de uma disputa com um
rival pelo trono e o ataque vitorioso das forgas do rei francés, Filipe Augusto, contra o ducado da
Normandia, pertencente ao monarca inglés por heranca dinastica (a familia Plantagenet). Tais eventos
levaram o rei da Inglaterra a aumentar as exaces fiscais contra os bardes, para o financiamento de suas
campanhas bélicas.Diante dessa pressao tributaria, a nobreza passou periodicamente, como condicdo
para 0 pagamento de impostos, o reconhecimento formal de seus direitos.” Ibidem, p.69.
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[...] o principio do consentimento as decisfes reais era a mais
forte na Inglaterra medieval do que em outros estados. S6 na
Inglaterra foi que apareceu na ldade Média um 6rgdo como o
Parlamento, atuando como barreira potencial ao absolutismo.
Durante todo o século XVI a coroa inglesa soube usar o
Parlamento de modo a promover seus préprios interesses, mas
no século seguinte atitudes e politicas da monarquia comecgaram
a provocar resisténcia parlamentar. O primeiro dos reis Stuarts
morreu em 1625 e foi sucedido por seu filho Carlos | (1625 —
1649). O novo monarca tinha uma aparéncia mais régia do que
0 pai, mas alimentava as mesmas idéias pretenciosas acerca do
poder real. Consequentemente, ndo tardou a entrar em
desavenca com o0s puritanos e com os lideres de oposicéo
parlamentar. Como no caso de Jaime, as tensOes religiosas
foram exacerbadas por questdes de tributacdo. Logo, depois de
sua ascengéao ao trono, Carlos envolveu-se numa guerra com a
Franca. Necessitava urgentemente de dinheiro. Como o
parlamento recusasse a conceder mais que as verbas
costumeiras, ele impbs empréstimos compulsorios aos cidadaos
e puniu os refratarios aboletando soldados em suas casas ou
jogando-os na prisdo sem processo. O fruto dessa tirania foi a
Peticdo de Direitos, que os lideres do parlamento obrigaram
Carlos a assinar em 1628. Esse documento declarava ilegais
todos os impostos ndo aprovados pelo Parlamento.26

Apo6s um longo periodo de tensdes politicas, em torno da vontade parlamentar

em limitar o poder do soberano, a Inglaterra passou pela guerra civil, assistiu a

6 BURNS, EdwarMacNall. MEACHAN, Standish. LERNER, Robert E. Histéria da Civilizagéo
Ocidental. Do Homem das Cavernas as Naves Espaciais. V. 2. 31 ed.. Sdo Paulo: Globo, 1993.p.426-

430.
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instalacdo de uma Republica?’, liderada pelo militar Cromowell?® e o retorno a
monarquia absoluta nas méaos de Carlos 11%°.

Com o intuito deste ultimo em retornar praticas absolutistas e tentar
restabelecer o catolicismo, o parlamento promoveu um golpe impossando Guilherme
de Orange ao poder, onde este deveria governar com a devida observacdo ao
chamado Bill of Rights (Declarag&o de Direitos, 1689), encerrando a dinastia Stuart, o
absolutismo inglés e criando a monarquia constitucional inglesa, onde o rei reina, mas

nao governa. Argumenta BURNS.

A “Revolucéao Gloriosa” de 1688-1689 foi inteiramente incruenta.
Um grupo de politicos pertencentes a classe alta convidou
secretamente o principe Guilherme de Orange e sua esposa
Maria, a filha mais velha de Jaime a ocuparem conjuntamente 0
trono da Inglaterra. No entanto a entroniza¢cdo dos monarcas néao
completou a revolugdo. No decorrer do ano de 1689, o
Parlamento aprovou inimeras leis destinadas a salvaguardar os
direitos dos ingleses e a proteger seu proprio poder contra as
intromiss@es da coroa. [...] foi aprovada a famosa Bill of Rights
(lei dos direitos dos cidadaos). Essa lei, mais ampla em suas
determinacdes que a Peticdo de Direitos de 1628, era

2l“Depois de decapitarem Carlos I (30 de Janeiro de 1649), os puritanos vitoriosos viram-se face ao
problema de formar novo governo e restabelecer a seguranga da vida e da propriedade numa Inglaterra
desorganizada por sete anos de guerra civil. O Rumo Parliment— Parlemento remanescente depois do
expurgo dos 56 membros ativos que vieram do Longo Parlamento depois do “Expurgo de Pride” (1648)
— proclamou a supremacia e suficiéncia da Camara dos Comuns, aboliu a Camara dos Lordes (6 de
fevereiro de 1649) e a monarquia e nomeou como instrumento executivo um Conselho de Estado
composto de trés generais, trés pares, trés juizes e trinta membros da Camara, todos independentes, isto
é, puritanos republicanos. Em 19 de maio, os Comuns estabeleceram oficialmente a republica inglesa:
“A Inglaterra sera doravante, governada, como Comunidade ou Estado Livre, pela suprema autoridade
desta nagdo, pelos representantes do povo”.”’DURANT, Arial. DURANT, Will. A Histdria da
Civilizagdo V Ill. A Era de Luis XIV. Um Histéria da Civilizacdo Européia no Periodo de Pascal,
Moliére, Cromwell, Milton, Pedro, o Grande, Newton e Spinoza: 1648-17158. Rio de Janeiro: Record,
1981.p. 161.

2“Em 1653, foi dissolvido o que restava do Longo Parlamento. Um nova Constituicdo deu Cromwell o
titulo de Lorde Protetor. Tinha poderes tdo tirdnicos quanto os da monarquia. Ofereceram-lhe a coroa,
mas ele recusou: ja era soberano e podia até fazer o sucessor. Cromwell governou com rigidez e
intolerancia, impondo sua idéias puritanas. O filho Richard Cromwell o substituiu ap6s a morte em 1658
e, pouco firmeza, foi facilmente deposto em 1659.” ARRUDA, José Jobson de A. PILETTI, Nelson. Op.
cit. 1995.p. 177.

2¢“Com o apoio do general Monk, comandante das tropas da Escécia, o Parlamento — Convencéo
proclamou Carlos Il rei em 1660. Com poderes limitados, ele se aproximou de Luis XIV da Franca,
tornando-se suspeito para o Parlamento.” Idem.
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sustentada por um Parlamento que tinha, agora, o poder de se
fazer obedecido.3°

E nesta efervescéncia politica que a época moderna reinaugura o
constitucionalismo, ocorrido primeiramente na Inglaterra, onde, neste caso, a limitagao
do poder politico do soberano se desenvolveu de forma revolucionaria, tendo como
fim a deflagracdo de uma Carta de Direitos, a qual foi simbolo da preservacdo de
direitos dos cidadaos ingleses, e marcou de forma emblemética o fim da monarquia
absolutista inglesa e a consolidacdo do Parlamento. Tal acontecimento viria a

influenciar as revolucdes americana e francesa do século XVIII.

2.1.4 O Constitucionalismo Norte Americano do século XVIlI

A Revolucdo Americana (1776) foi um movimento de independéncia politica
realizada pelos colonos ingleses na América do Norte, em face da metropole britanica,
a qual impunha restricdes a realizacdo dos seus interesses econdmicos. Os conflitos
de interesses iniciaram-se apés o término da Guerra dos Sete Anos3!, a qual deixou
o tesouro britanico comprometido, pois a Inglaterra teve que arcar com despesas
muito elevadas advindas do conflito. Devido a tais circunstancias, a coroa britanica
criou leis tributarias, como a Lei do Acucar (Sugar Act) e a Lei do Selo (StampAct), as

quais forcariam os colonos a pagarem pelo prejuizo. CASTRO explica.

[...] a Inglaterra havia saido de uma guerra com a Franca (a
Guerra dos Sete Anos — 1756/1763) e, embora vitoriosa, teve
enormes gastos com a campanha militar e desejava que a
colénia  contribuisse para  cobrir  esse problema
orcamentério.Taxas foram aumentadas como a do acuUcar
(Sugar Act de 1764) e a do selo (StampAct de 1765 — que exigia
gue todos os documentos fossem selados bem como jornais,
baralhos, etc. A renda obtida no pagamento desses selos iria
para o governo inglés). Essas medidas, além de visarem cobrir
despesas, era uma forma de retaliacdo contra os colonos que,
na Guerra dos Sete Anos, ajudaram os Franceses. A reacéo do

%BURNS, EdwarMacNall. MEACHAN, Standish. LERNER, Robert E. Op. cit. p.434.

81«0 crescimento econdmico do comércio colonial fez a Inglaterra mudar de politica. Um dado
conjuntural contribuiu para a mudanca: A Guerra dos Sete Anos (1756-1763), entre Inglaterra e Franca.
Vencedora, a Inglaterra se apossou de grande parte do Império Colonial Francés, especialmente a oeste
das treze colonias americanas.”’ARRUDA, José Jobson de A. PILETTI, Nelson. Op. cit. 1995.p. 183.
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colonos foi imediata, ja em 1765 reuniram-se em nova lorque
(Congresso da Lei do Selo) e decidiram boicotar o comércio
inglés. Os comerciantes entdo pressionaram o Parlamento, e a
lei do Selo foi revogada, e a taxa do agucar reduzida.®?

Além disso, outras causas importantes contribuiram para a revolugdo como a
intromissé@o britanica sobre as grandes extensdes de terras adquiridas no oeste
americano, resultante daquela guerra, onde os colonos nao poderiam se estabelecer,
bem como a existéncia da politica mercantilista®?, a qual limitava demasiadamente a
liberdade de comercio da col6nia com outras colonias nao britanicas.

Alude a esta circunstancia histérica CASTRO.

Até 1763 a Inglaterra incentivava a ocupacao de terras a Oeste,
como forma de combater as pretensdes territoriais de Espanha
e Franca. Com o fim da Guerra dos Sete Anos, 0 governo inglés
ficou com o Canada, o vale do rio Ohio e a margem do rio
Mississipi, além de vérias ilhas nas Antilhas e a Florida, que
pertencia a Espanha, que apoiou a Franca na guerra.Com todo
o territdrio, a Inglaterra inverteu sua politica e proibiu que as
terras a oeste das 13 Colbnias fosse ocupada. Essas leis
acabavam por decretar a faléncia tanto dos colonos pioneiros,
gue sO conseguiram saldar sua dividas com comerciantes
ingleses ocupando novas terras.Mas a questdo n&o era
puramente econémica, era apenas um estopim. Como explicar
uma Metrdpole, como a Inglaterra, que fazia revolugdes contra o
rei e brandava igualdade (ainda que relativa), que afirmava —
como no Bill of Rights — que nem o rei deveria estar acima da lei,
subordinar a colonia deste jeito?Como explicar aos colonos,
liderados por inteligéncias banhadas no iluminismo, que a
liberdade da Inglaterra nédo era aplicavel aos colonos?.3*

Neste Contexto, as relacdes entre as colonias e a coroa britanica, tornaram-se

tensas, agravando-se com os acontecimentos do massacre de Boston e da Boston

$2CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito. Geral e do Brasil. 8 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.p.225.

33«S30 bem conhecidas as causas da Revolugdo Americana, ou Guerra da Independéncia, de acordo com
uma denominacgdo mais exata. Em primeiro lugar dever ser colocada a oposi¢do a politica mercantilista
do governo britanico, de que nos dao exemplo varias leis promulgadas pelo Parlamento com o fim de
regular o comércio e arrecadar rendas.” BURNS, Edward McNall. Histdria da Civilizagio Ocidental.
Do Homem das Cavernas até a Bomba Atdémica. O Drama da Raca Humana. V I1. Porto Alegre:Globo,
1977.p. 764.

$CASTRO, Flavia Lages de. Op. cit. p.226.
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Tea Party (1773), ensejando o inicio da guerra de independéncia. Com riqueza de
detalhes BURNS argumenta.

Os incidentes que precipitaram o deflagrar da Revolugdo
Americana sdo demasiadamente conhecidos para exigir
grandes comentérios. Em marco de 1770 uma companhia de
soldados ingleses, estacionada em Boston para proteger 0s
funcionarios britanicos, foi tomada de panico e fez fogo sobre a
multiddo matinada. Ao dissipar-se a fumaca dos tiros verificou-
se que quatro americanos jaziam mortos na neve.Foi esse 0
célebre massacre de Boston. Em dezembro de 1773 ocorreu a
Boston Tea Party, em que um grupo de cidadaos disfarcados de
indios lancaram ao mar uma partida de chi, como ato de
represalia contra o monopolio desse artigo, que o governo
britdnico havia concedido & poderosa Companhia das indias
Orientais.®

As colonias entdo, se reuniram e elaboraram o documento de Declaracéo de
Independéncia (1776), a qual inaugurou o principio de democracia no mundo, feito
pelo Congresso Continental. Apdés a guerra, tornaram-se, as 13 colonias,
independentes e foi ratificado os Artigos da Confederacédo (1778), tornando os 13
Estados independentes em uma confederacao, onde cada Estado possuia autonomia
politica ilimitada. Comenta LENZA.

Os Estados resolveram formar, através de um tratado
internacional, intitulado Artigos de Confederacdo, a
Confederacdo dos Estados Americanos, um pacto de
colaboracéo a fim de se protegerem das constantes ameacas da
antiga metrépole inglesa. No aludido pacto confederado,
permitia-se a denuncia do tratado a qualquer tempo,
consagrando-se assim, o direito de retirada, de separacao, de
secesséao do pacto.3®

Destes acontecimentos, infere-se que a Revolucdo Americana surgiu como
forma de libertacdo das colénias em face do governo tirdnico e trouxe, ainda, a

possibilidade da criacdo de um Estado fora dos moldes monarquicos com a fundagéo

®BURNS, Edward McNall. Op. cit.p. 766.
$LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo:Saraiva.p.246.
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de um Estado Constitucional alicercado na obediéncia a lei maior, a Constituigao.
Assinala, neste sentido BARROSO.

A primeira Constituigéo escrita do mundo moderno passou a ser
0 marco simbdlico da conclusdo da Revolucdo Americana em
seu triplice contetdo: a) independéncia das colbnias, b)
superacdo do modelo monarquico, c¢) implantacdo de um
governo constitucional, fundado na separagao dos poderes, na
igualdade e na supremacia da lei (rule of the Law). Em sua
versdo original, a Constituicdo ndo possuia uma declaracdo de
direitos, que so foi introduzida em 1791, com as primeiras dez
emendas, conhecidas como Bill of Rights.3’

Certamente, ndo somente a Revolugcdo Americana institui uma nova forma de
Estado, com determinadas caracteristicas, mas também, proclamou a maior delas, a
legitimidade politica desse novo Estado, residida na soberania popular, ou seja, no
principio democrético, preconizado na Declaracdo de Independéncia Norte
Americana, a qual define que “os governos sao instituidos entre os homens para
garantir seus direitos naturais. E “toda vez que alguma Forma de Governo torna-se
destrutiva (dos fins naturais da vida em sociedade), é Direito do Povo altera-la ou

aboli-la, e instituir uma nova forma de governo.”38

2.1.5 O Constitucionalismo na Franca do século XVIII

Ao passo em que ocorria 0 processo de independéncia das colbnias inglesas
nos fins do século XVIII, a Frangca passava por um “iminente colapso financeiro,
resultado das guerras dispendiosas e das extravagancias reais”3°.Tal colapso, levou
a convocacdo dos representantes das trés classes que formavam a sociedade
francesa (clero, nobreza e burguesia). Para tentar solucionar a crise o Ministro Necker
propds que as duas primeiras classes pagassem impostos, pois somente a terceira o
fazia. Apos infrutiferas convocacgdes dos Estados Gerais, o terceiro Estado se reuniu
em Assembléia Constituinte realizando o juramento de que néo se dispersariam até

que a Franca tivesse uma Constituicdo. Segundo CASTRO.

S’BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 39.
$COMPARATO, Fabio Konder.Op. cit. p.100.
¥BURNS, Edward McNall. Op. cit. 1977.p. 605.
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Para tentar achar um caminho para vencer a crise, 0 governo
convocou representantes do Clero, da nobreza e da alta
burguesia, era a Assembléia dos Notaveis de 1787. A proposta
era o aumento dos impostos territoriais, 0 que foi recusado com
veeméncia pelos nobres. O rei Luis XVI nomeou entdo um novo
ministro e convocou a “Assembléia dos Estados Gerais” que nao
era convocada desde 1614. Em 9 de julho de 1789 a Assembléia
Nacional tornou-se “Assembléia Constituinte”, sob juramento
dos deputados de somente se dispersarem apos dar a Franca
uma Constituigédo.*°

O estopim da Revolucédo veio com a queda da Bastilha, quando o Rei Luis XVI
demitiu o ministro Necker, avido por realizar a reforma do Estado. Tal sublevacao viria
a marcar o fim do absolutismo na Franca, a supressdo dos direitos feudais e o
reconhecimento dos direitos naturais do homem, sob a triade da liberdade, igualdade
e fraternidade, principios da Revolucdo, que viriam a ser eternizados na Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e com a primeira Constituicdo da Franca
(1791). BURNS discorre.

Os resultados mais importantes da primeira fase da revolugao
Francesa foram as conquistas da Assembléia Nacional entre
1789 e 1791. O primeiro deles foi a destruicdo dos
remanescentes do feudalismo. Aboliram-se expressamente os
dizimos e as obrigacdes feudais dos camponeses. A servidao foi
eliminada. Declararam-se extintos os privilégios de caca dos
nobres, a isencdo de impostos e os monopdlios de toda sorte
foram sacrificados como contrarios a igualdade natural. Apos
derribar os privilégios a Assembléia consagrou-se ao preparo de
uma carta de liberdades. O resultado foi a declaracéo de Direitos
do Homem e do Cidadéo de 1789. Parcialmente modelada pelo
Bill of Rights dos ingleses e adotando os elementos dos fildsofos
liberais. Tanto a propriedade, como a liberdade, a seguranca e
a “resisténcia a opressao” sao declaradas direitos naturais. Sé
em 1791 a Assembléia conseguiu completar a sua tarefa
primordial de redigir uma nova constituicdo para o pais. Além
disso, o governo autocratico ja era do passado.*!

A revolucdo francesa teve com relacdo as demais, um carater universal,

havendo maior repercusséao, expandindo seu ideal para toda a Europa, onde o

“OCASTRO, Flavia Lages de. Op. cit. p.244-245.
“BURNS, Edward McNall. Op. cit. 1977.p. 607-609.
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absolutismo iria ruir gradativamente. Sem davida a revolugéo francesa colocou um fim
ao absolutismo e afirmou a limitacdo do poder politico com base numa lei suprema,
esta prescrevendo os direitos individuais sob a égide de um Estado liberal, ainda que
na pratica apenas a classe burguesa tivesse gozado de tais direitos*>. COMPARATO

corrobora, neste viés.

A declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
representa, por assim dizer, o atestado de o6bito de Ancien
Régime. Mas o carater abstrato e geral das formulas
empregadas, algumas delas lapidares, tornou a Declaracéo de
1789, dai em diante, uma espécie de carta geogréfica
fundamental para a navegacao politica dos mares do futuro, uma
referéncia indispensavel a todo projeto de constitucionalizacéao
dos povos.*

A Revolucédo francesa, abriu caminho para novos horizontes de pensamento
politico nos demais Estados, declarando ndo somente o cidaddo como titular de
direitos, mas também o homem, independente da nacionalidade. Contribuiu para a
proliferagdo da institucionalizagdo de um Estado que viria a ser o modelo dominante
nos fins do século XIX e inicio do século XX, conhecido como Estado Constitucional

Moderno.

3. O ESTADO CONSTITUCIONAL MODERNO E SEUS ASPECTOS
FUNDAMENTAIS

O Estado Constitucional Moderno, inaugurado primordialmente nos Estados
Unidos da América, Franca e Inglaterra, € marcado por determinadas caracteristicas,
qgue foram delineadas pelos movimentos revolucionarios do século XVIII, que nos
dizeres de SILVA séao.

42No seu inicio, a Revolugdo parecera acenar com promessas maravilhosas de igualdade e justi¢a para
todos os cidaddos. Isto se aplica particularmente & Declaragdo dos Direitos, muito embora encarecesse
ela a inviolabilidade da propriedade privada. Ao cabo, porém de trés anos de revolucgéo social e politica,
era tdo dificil quanto antes ao operario urbano ganhar seu pao — sendo mais dificil ainda, em vista da
desorganizacdo econémica. E ndo era so: depois de adotada a Constituicdo de 1791 o homem comum
descobriu que nem mesmo votar podia. Tornava-se cada vez mais claro que ele ndo tinha feito outra
coisa sendo mudar de patrdes.” BURNS, Edward McNall. Op. cit. 1977.p. 610.

“COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.p.144.
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(a) Submissao ao império da lei, que era a nota primaria de seu
conceito, sendo a lei, considerada como ato emanado
formalmente do Poder Legislativo de representantes do povo,
cidaddo, (b) divisdo de poderes, que separe de forma
independente e harmoénica os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, como técnica que assegure a producdo das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face
dos demais e das pressdes dos poderosos particulares. (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais. Essas exigéncias
continuam a ser postulados basicos do Estado de Direito, que
configura uma grande conquista da civilizagdo liberal.*

A partir destas caracteristicas tipicas do Estado de Direito sera tracada uma
breve analise sobre cada uma delas, bem como, a corrente filosofica do direito que

influenciou esta modelo de Estado.

3.1 A Teoria da Separacédo dos Poderes

A Teoria da separacdo dos poderes, em trés poderes, foi concebido por
Montesquieu em sua obra “Do Espirito das Leis (De L’Esprit des Lois, 1748),
consistindo em uma das espécies de limitacdo do Poder Politico, cujo escopo era a
garantia dos direitos individuais, em especial a liberdade. Assim denota DALLARI: “A
teoria da separacdo de poderes, que através da obra de Montesquieu se incorporou
ao constitucionalismo, foi concebida para assegurar a liberdade dos individuos.”*°Esta
técnica consistiu na separacao de poderes do Estado onde cada funcéo seria exercida
por 6rgaos independentes, chamados de 6rgdos legislativo, executivo e judiciario.
Corrobora, ainda, neste viés 0 mesmo autor: “com Montesquieu, a teoria da separacéo
de poderes ja é concebida como um sistema em que se conjugam um legislativo, um
executivo e um judiciario, harménicos e independentes entre si.”46

Neste sentido, cada 6rgdo desempenharia uma funcéo tipica, estabelecendo

equilibrio e controle no desenvolvimento de cada atividade, denominado de “freios e

4“SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36 ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.p.114-115.

“SDALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32 ed.. S0 Paulo:Saraiva,
2013.p.214.

“5lbidem, p.216.
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contrapesos™’, onde o legislativo teria a funcéo de criar leis, o executivo, nas palavras
de Montesquieu, teria a fungdo “das coisas que dependem do direito das gentes™® e

judiciario “das que dependem do direito civil’*°. Segundo NOJIRI.

Na conhecida versdao de Montesquieu, o Poder Legislativo
traduz-se na funcéo de fazer leis, por um certo tempo ou para
sempre, e de corrigir ou ab-rogar-se as que estao feitas. O Poder
Executivo do Estado é o poder de fazer a paz ou a guerra, de
enviar ou receber as embaixadas, de manter a seguranga e de
prevenir as invasdes. O poder de julgar ou Poder Judiciario das
coisas que dependem o direito civil € o de punir os crimes ou de
julgar os litigios entre os particulares.>

A desconcentracdo do poder do Estado por meio da divisdo de suas funcgdes,
teve como fito inicial enfraquecer o Estado, colocando-0 numa postura de abstenc¢éo
com relagéo aos direitos individuais conquistados, e, ainda, o fito de aumentar sua

eficiéncia por meio dos érgdos especializados. Neste sentido, leciona DALLARI.

A teoria da separacao dos poderes, com o fim exclusivo de
protecdo da liberdade, mais tarde seria desenvolvida e adaptada
a novas concepgoOes, pretendendo-se entdo que a separacao
dos poderes tivesse também o objetivo de aumentar a eficiéncia
do Estado, pela distribuicdo de suas atribuicdes entre 6rgaos
especializados. E importante assinalar que essa teoria teve
acolhida e foi consagrada numa época em que se buscavam

470 sistema da separagdo dos poderes, consagra nas Constitui¢des de quase todo mundo, foi associado
a idéia de Estado Democrético e deu origem a uma engenhosa construcdo doutrinaria, conhecida como
sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria 0s atos que o Estado pratica podem ser de duas
espécies: ou sdo atos gerais ou sao especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo Poder
Legislativo, consistem na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem
emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que sé pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, particular. Sé depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade
de atuacao do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para
agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos gerais
sdo praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agdo
fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera
de competéncia.” Ibidem, p.218.

“BMONTESQUIEU. De L Espritdes Lois. Livro V1.

“S1dem.

NOJIRI, Sérgio. Neoconstitucionalismo versus Democracia. Um olhar Positivista. Curitiba: Jurua,
2012.p.22.
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meios de enfraquecer o Estado, uma vez que ndo se admitia sua
interferéncia na vida social.>!

Observa-se, portanto que a idéia de separacdo de poderes esta intimamente
ligada com a noc¢éo de constitucionalismo tendo este principio constituido o alicerce
dos Estados Constitucionais Modernos ao ser preconizados nas mais importantes
Declarac6es de direito e nas Constituicbes Modernas, com o claro objetivo de evitar a
formacgéo de governos tirdnicos que outrora havia se estabelecido durante a época
moderna.

Assim, afirmaram a famosa Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o
de 1789, em seu artigo XVI que “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao
esta assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”
e a Declaracdo de Direitos Americanos de 1776, consta no paragrafo 5° “que os
poderes executivo e legislativo do Estado deverdo ser separados e distintos do
judiciario”. Segundo DALLARI, a Constituigdo dos Estados Unidos, que dedica seu
artigo 1° ao legislativo, o artigo 2° ao executivo e o 3° ao judiciario, ndo admite
interferéncia reciprocas nem a transferéncia de poderes, ainda que parcial ou
temporaria.>?

Ainda, corroborando com este pensamento, MADISON escreve num dos
artigos de “O Federalista” que: “A acumulacdo de todos os poderes, legislativos,
executivos e judiciais, nas mesmas maos, sejam estas de um, de poucos ou de muitos,
hereditarias, autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com exatiddo que constitui a
propria definicdo de tirania.”3

Entretanto, cumpre salientar que apesar de tal principio estar presente nas
declaracdes de direitos e nas Constituicdes Modernas, jamais a restrita separacao de
funcdes, descrita pela Teoria de Montesquieu foi posta e pratica, pois cada Estado
possui uma “caracteristica normativa do principio da separagdo dos poderes
dependente da forma como esta prevista em cada constituicdo”. No Brasil, por
exemplo, cada Orgéao estatal desempenha suas fungdes tipicas, mas também atipicas,

o legislativo, segundo LENZA.

SIDALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit. p.214.

2lbidem, p.218..

SSHAMILTON, Alexander. JAY, John. MADISON, James. O Federalista, XLVII. Rio de Janeiro:
Nacional de Direito, 1959.
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Além de exercer uma funcéo tipica (legislar) inerente a sua
natureza, exerce, também, uma funcdo atipica de natureza
executiva (ao dispor sobre sua organizacdo, provendo cargos,
concedendo férias, licencas a servidores etc) e outra fungéo
atipica de natureza jurisdicional (o Senado julga o Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade (artigo 52, 1).54

Conclui-se deste entendimento que entre os 6rgdos que representam o poder
estatal pode haver, como ha, a exemplo do Brasil, uma interligacao entre estes 6rgaos,

nao havendo separacao absoluta entre eles.

3.2 O Principio da Legalidade

Além do principio da separacao dos poderes, o Estado Constitucional Liberal
erigiu-se sob a égide da lei que serviu, também, como meio de impedir qualquer forma
de violacdo aos direitos individuais, ora conquistados, limitando o poder politico do
Estado, tendo em vista o regime de épocas passadas.

De acordo com os ensinamentos de MARINONI.

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os
desmandos do regime que Ihe antecedeu, erigiu o principio da
legalidade como fundamento para a sua imposicdo. Esse
principio elevou a lei a um ato supremo, objetivando eliminar as
tradicGes juridicas do absolutismo e do ancien regime.®

Neste sentido, o direito surgiu como norma juridica cuja deflagracdo era
realizada pelo érgéo legislativo onde a validade da regra juridica residia apenas e tao

somente na sua forma de producdo. MARINONI argumenta.

O principio da legalidade, assim, acabou por construir um critério
de identificacdo do direito, o direito estaria na norma juridica,
cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a

SLENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed.. Sdo Paulo:Saraiva, 2009.p.338-339.
®MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4 ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.p.25.
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justica, mas somente de ter sido produzida por uma autoridade
de competéncia normativa.>®

Neste viés, ao 6rgdo judiciario caberia apenas o papel de reproduzir somente

aquilo que a lei j4 havia determinado por meio de suas normas juridicas, editadas pelo

legislativo, com o claro escopo de impedir os abusos que poderiam surgir por meio do

executivo e do judiciario, pois na era do absolutismo, muitos juizes eram arbitrarios,

cargos podiam ser comprados, como também eram hereditérios. Portanto, o juiz ndo

poderia interpretar a lei, apenas declara-la, exercendo, segundo Montesquieu um

poder nulo, onde “os juizes de uma nagao nao sdo mais que a boca que pronuncia as

sentencas da lei.”’ (bouche de La loi). Ao continuar ponderando, o0 mesmo autor.

O executivo somente poderia atuar se autorizado pela lei e nos
seus exatos limites, e o judiciario apenas aplica-la, sem mesmo
poder interpreta-la. A transformacdo operada pelo Estado
Legislativo teve a intencao de conter os abusos da administragao
e da jurisdicdo. Os juizes anteriores a Revolucéo Francesa eram
tdo comprometidos com o poder feudal que se recusavam a
admitir qualquer inovacdo introduzida pelo legislador que
pudesse prejudicar o regime. Os cargos de juizes ndo eram
apenas hereditarios, como também podiam ser comprados e
vendidos, e dai a explicacao natural para o vinculo dos tribunais
judiciarios com idéias conservadoras e préprias do poder
instituido. Para Montesquieu o “poder de julgar” dos juizes ficaria
limitado a afirmar o que jpa havia sido dito pelo legislativo,
concluindo que o “poder de julgar” era um “poder nulo” (em
guelguefacon, nulle).%®

Analisa-se deste contexto, que o 6rgao legislativo tinha maior visibilidade que

0s demais poderes e ndo havia forma de fiscalizar qualquer abuso cometido por parte

do 6rgao legislativo, pois o judiciario somente poderia afirmar o que ja estava escrito

na lei e 0 executivo somente poderia executar aquilo que havia sido determinado pelo

judiciario, por isso, o Estado Constitucional Classico, pode ser denominado também,

de Estado Legislativo, pois apesar de haver a separacéo de fungbes entre os 6rgaos,

lbidem, p.27.
Ibidem, p. 52.
8Ibidem, p.27-28.
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0 poder se concentrava no legislativo, o qual legitimava sua fungcdo com base na lei,

no principio da legalidade e na teoria da separacgdo dos poderes.

3.3 Os Direitos Individuais e as Garantias Constitucionais

Os direitos individuais, também conhecidos como direitos fundamentais®® de
primeira dimensdo®, sdo direitos que expressam a postura abstentista do Estado de
Direito Moderno frente aos cidadaos, ou seja, frente a estes direitos o Estado néo
poderia intervir. Tais direitos sao fruto do anseio de liberdade do individuo perante o

Estado outrora autoritario, absoluto. Segundo SARLET.

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu
reconhecimento nas primeiras Constituicbes escritas, sdo 0
produto peculiar (ressalvado certo contetdo social caracteristico
do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués
do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de néo intervencao do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. Sédo, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que
dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por
parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de
resisténcia ou de oposicéo perante o Estado.5!

Os direitos de primeira dimensao sao os “direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e

politicos”2.Correspondem a direitos naturais, como “os direitos a vida, a liberdade e

$%direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais.” BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed.. S&o Paulo:Malheiros, 2011.p.560.

80«Com efeito, ndo hd como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um progresso cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternéncia, de tal sorte
que o uso da expressdo “geragdes” pode ensejar falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma
geracdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais.”
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10
ed.. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009.p.45.

1 Ibidem, p.46-47.

$2BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p.563.
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a igualdade perante a lei"%3.Tais direitos foram complementados com o passar do

tempo. Nos ensinamentos de SARLET.

Sao posteriormente, complementados por um leque de
liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa,
manifestacdo, reunido, associacao, etc.) e pelos direitos de
participacdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade
eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, intima correlacéo entre
os direitos fundamentais e a democracia. Também, o direito de
igualdade, entendido como igualdade formal (perante a lei) e
algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas
corpus, direito de peticdo) se enquadram nesta categoria.®

Possuem, ainda, tais liberdades publicas, natureza juridica correspondente a
direitos subjetivos, ou seja, passiveis de serem sindicalizados quando forem violados

perante a instituicdo competente. Corrobora, assim, FERREIRA FILHO.

Em termos técnicos — juridicos essas liberdades séo direitos
subjetivos. Sao poderes de agir reconhecidos e protegidos pela
ordem juridica a todos os seres humanos. E, eventualmente,
entes a eles assimilados. Porém, sado direitos subjetivos
oponiveis ao Estado. Isto, antes de 1789 era desconhecido no
direito positivo.%®

As garantias sdo instrumentos juridicos utilizados para a protecao dos direitos.
Segundo FERREIRA FILHO.

Garantias sao instrumentos ou meios de defender direitos
especificos, provocando a atuacdo das instituicbes previstas
para sua protecéo (a estrutura de garantia institucional). Servem,
assim para invocar a garantia institucional, em prol das garantias
limites, constituindo, instrumento para protecdo dos direitos
fundamentais. Essas garantias instrumentais sao, no Brasil, em
face da garantia institucional judiciaria, os chamados remédios,
acBes especiais constitucionalmente previstas. E o caso do
habeas corpus, do mandado de seguranca, do habeas data.

83SARLET, Ingo Wolfgang.Op. cit. p.47.

®1dem.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Fundamentais. 11 ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.p.28-29.
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Delas podem se aproximar a acao popular e as acdes por que
se efetiva o controle de constitucionalidade.®®

Sendo assim, as liberdades publicas inauguram o elenco de direitos
fundamentais nas Constituicbes Modernas, bem como as garantias, as quais s&o
instrumentos constitucionais de protecao dos primeiros e ndo deixam de ser direitos

fundamentais, igualmente.

3.4 A Corrente Jusfiloséfica Predominante: O Positivismo Juridico

O positivismo juridico € uma corrente de pensamento que entende o direito
como um conjunto de normas gue regulam o comportamento da sociedade e que tais
comandos séo fruto de uma vontade politica, sendo esta, o fundamento da causa

existencial do direito. Segundo as reflexdes de SABADELL.

As escolas positivistas entendem o direito como um sistema de
normas (regras), que regulam o comportamento social. O direito
entdo € elaborado com o intuito de governar. Ou seja, o direito €
um instrumento de governo da sociedade. E por detras desta
ordem de “comando” esta sempre uma vontade politica.
Significa que esta vontade existe e constitui a causa ou “fonte”
do direito.®’

Hans Kelsen, é o tedrico do positivismo juridico que criou a metodologia do
positivismo e cujo pensamento juridico influenciou diretamente a forma legalista de
aplicacdo do direito no Estado Constitucional Moderno. Neste viés, explica
SABADELL: “Este jurista, de origem austriaca (obra principal: Teoria Pura do direito,
1934), deu uma rigorosa fundamentagéo metodoldgica a visdo positivista do direito.”8

Para Kelsen o direito € visto como uma ciéncia cujo Unico objeto é a analise da
norma juridica no ordenamento juridico. Nao ha influencia de qualquer outra ciéncia,
seja ela historica, sociolégica ou politica, por isso, ndo interessa ao magistrado,

aplicador do direito ao caso concreto (por meio da técnica de subsunc¢éo do fato a

%®Ibidem, p.32-33.

S’SABADELL, Ana Llcia. Manual de Sociologia Juridica. Introducdo a uma Leitura Externa do
Direito. 4 ed.. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.34.

%8Ibidem, p.36.
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norma), fazer qualquer andlise critica a lei sob o ponto de vista daquilo que é
moralmente justo. Nao podera interpreta-la, realizando juizos de valor, pois seu papel
€ apenas aplicar a lei, ja que o direito € uma ciéncia avalorativa, que tem por objeto a
norma juridica, ndo havendo a necessidade de determinar sua causa de criacdo, ou

fazer qualquer juizo de justica sobre a lei. Nas palavras de HESPANHA.

Todas as formas de positivismo tém em comum a recusa de
quaisquer formas de subjetivismo ou de moralismo. O saber
juridico (agora a ciéncia juridica) deve cultivar métodos objetivos
e verificaveis, do género dos cultivados pelas ciéncias®® duras,
deles devendo ser excluidas todas as considera¢des valorativas
(politicas, morais). Mas esse ndo era o0 da ciéncia, mas sim o da
filosofia do direito ou da politica do direito.”

Ainda, fundamentando com o pensamento acima, SABADELL.

Como diz Kelsen, o direito € o conjunto de normas em vigor € 0
estudo das mesmas deve ser realizado sem nenhuma
interferéncia sociologica, histérica ou politica. Apesar da sua
concepcado puramente juridica do direito, Kelsen, ndo nega que
existam classes e conflitos sociais, que incidem sobre a criacédo
e aplicacdo do direito. Porém, o autor entende, que estes temas
ndo sdo objeto da ciéncia juridica, mas sim de outras disciplinas
como a sociologia, a ciéncia politica [...] Nesta perspectiva, as
causas de criacdo de uma norma e o problema do respeito a ela
na pratica sdo fatos empiricos (origem e resultado da norma
juridica) que nao interessam ao jurista, pesquisador da natureza
da norma juridica. Ndo compete ao jurista o estudo do

89“A evolugdo das ciéncias naturais e a sua eleva¢do a modelo epistemoldgico langaram a convicgio de
que todo saber valido se devia basear na observacao das coisas, da realidade empirica (posta, positiva).
De que a observacdo e a experiéncia deviam substituir a autoridade e a especulagdo filosofante como
modos de saber. Este espirito atingiu o saber juridico a partir das primeiras décadas do século XIX.
Também ele, se quisesse merecer a dignidade da ciéncia, devia partir de coisas positivas e ndo de
argumentos de autoridade (teoldgica ou doutoral) ou de especulagfes abstratas.

No campo do direito, este movimento integrava-se harmonicamente na campanha contra a incerteza e
confusdo do direito tradicional, disperso, casuistica, dependente da teologia e da moral. Mas atingia
também a proliferacdo de sistemas puramente especulativos de direito natural, surgidos no decurso do
século XVIIL.”HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia.
Forum da Histdria: Europa América, 1997.p.174.

Olbidem,p.175.
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comportamento humano ou das relacbes entre direito e
sociedade.’

O positivismo também nédo se preocupava com a esséncia da norma juridica e
tdo pouco com a possibilidade de haver lacunas no ordenamento juridico, apenas
coma devida observacéo ao procedimento de criagdo das normas juridicas e a relacéao

de hierarquia entre tais. MARINONI leciona.

O positivismo ndo se preocupava com o conteudo da norma,
uma vez que a validade da lei estava apenas na dependéncia da
observacdo do procedimento estabelecido para sua criacao.
Além do mais, tal forma de pensar o direito ndo via lacuna no
ordenamento juridico, afirmando sua plenitude. A lei
compreendia como corpo de lei ou como Cddigo, era dotada de
plenitude.”?

Contudo, o positivismo juridico foi a corrente filosofica do direito dominante, a
qual justificou e fundamentou o Estado de Direito Moderno, entendendo o direito,
apenas como um fato e ndo com um valor, a lei como Unica fonte do direito, o direito
como um conjunto de normas que se sobrep8e de forma hierarquica, o direito como
forma imperativa e o direito como ciéncia, cuja interpretacdo deve ser mecanicista, ou
seja, apenas declarativa, sem que haja criacdo. Esta visdo positivista do direito sera
objeto de repudio perante a doutrina contemporanea do novo Direito Constitucional,
chamada de neoconstitucionalista ou pos-positivista, a qual sera analisada no capitulo
posterior.

4. CONSTITUICAO

A Constituicdo € o documento legislativo fundamental do Estado Constitucional.
De regra, escrito, onde, do ponto de vista politico se institui o Estado e do ponto de
vista juridico se estabelece a forma de organizacéo politica do Estado, bem como, os
direitos fundamentais, as finalidades e os valores almejados pela vontade geral da

sociedade que compde o Estado. Assim BARROSO explica.

""'SABADELL, Ana Lducia. Op. cit.
"2MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p.32.
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A Constituicdo, portanto, cria ou reconstréi o Estado,
organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de
direitos fundamentais, valores e fins publicos. Como regra geral,
terd forma de um documento escrito e sistematico, cabendo-lhe
o papel, decisivo no mundo moderno, de transportar o fenémeno
politico para o mundo juridico, convertendo o poder em Direito.”®

Nesta oOtica, a Constituicdo € a lei fundamental de um Estado onde estédo
preconizados as formas de limitacdo do poder politico. Tais formas de limitacdo sé&o

denominadas de materiais e formais.

4.1 Limitacao Material do Poder Politico

A limitacéo do poder politico material € aguela que esté constituida nas normas
juridicas constitucionais, as quais prescrevem a organizacdo do poder politico, 0s
direitos fundamentais, principios e valores, vetores da vontade social de um Estado.
Pontifica LENZA.

O conceito de constituicdo pode ser tomado em sentido material
como formal. Materialmente constitucional ser4 aquele texto que
contiver as normas juridicas fundamentais e estruturais, a
organizacdo de seus Orgdos, os direitos e garantias
fundamentais. Formal, por seu turno, sera aquela constituicdo
gue elege como critério o processo de sua formacéo, e ndo o
conteldo de suas normas.’*

As limitacbes materiais da Constituicdo, representam o “espirito da
Constituicdo”’®, ou seja, a esséncia da Constituicdo (valores e direitos fundamentais
da ordem constitucional), que devera ser preservada, onde, ndo se podera, em tese,
sofrer nenhuma reforma constitucional. Neste sentido a doutrina se divide com a

possibilidade ou ndo da dupla revisdo’®. Neste viés, a argumentacéo contra a dupla

BARROSO, Luis Roberto. Op.cit.p. 97-98.

"LENZA, Pedro. Op.cit. p.40.

HABERLE, Peter. L Etat Constitutionnel, 2004.p.125.

®“Numa postura s6 aparentemente intermédia, afirma-se a validade dos limites materiais explicitos,
mas, a0 mesmo tempo, entende-se que as normas que 0s preveem, como normas de Direito positivo que
sdo, podem ser modificadas ou revogadas pelo legislador da revisdo constitucional, ficando. Assim,
aberto o caminho para, um momento ulterior, serem removidos 0s proprios principios correspondentes
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revisdo reside no sentido de que o poder constituido’’ é limitado aquilo que foi
prescrito pelo poder constituinte originario’®, cuja funcdo é instaurar uma nova ordem
juridico-politica com base na soberania popular, ndo podendo, portanto, aquele poder
inaugurar novos preceitos e valores esséncias a ordem ja instaurada. MIRANDA

assinala.

O poder de revisdo, porque criado pela Constituicéo e regulado
por ela quanto ao modo de se exercer, porque o0 poder
constituido, tem necessariamente de se compreender dentro
dos seus parametros, ndo Ihe compete dispor contra as opgdes
fundamentais do poder constituinte originario. A faculdade de
reformar a Constituicao € a faculdade de substituir um ou varias
regras legal-constitucionais por outra ou outras, no pressuposto
de que fiqguem garantidas a identidade e a continuidade da
Constituicdo considerada como um todo. Nao é faculdade de
fazer nova Constituicdo, nem de substituir o préprio fundamento
da competéncia de revisdo. A funcéo do poder de revisdo néo é
de fazer novas Constituicdes, mas o inverso: guarda-las e
defendé-las, propiciando a sua acomodacdo a novas
conjunturas. Por isso, a adaptacdo que ele viabiliza, tendo
carater instrumental em relacéo a conservacao do tipo de Estado
existente, nunca pode sacrificar a forma essencial deste.”

Por outro lado, ha argumentos pro-dupla revisdo dos limites materiais, também
denominados de clausulas pétreas ou de intangibilidade, cujo fundamento estaria no

sentido de que ambos os poderes sdo expressao da soberania popular, ndo havendo

aos limites. Nisto consiste a tese da dupla revisdo ou duplo processo de revisdo.” MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Editora Coimbra, 2002.p.603.

7“...] o poder constituinte constituido ou derivado, é 6rgdo constitucional, conhece limitagdes tacitas
expressas, se define como poder parcialmente juridico, que tem por objeto a reforma do texto
constitucional. Deriva da necessidade de conciliar o sistema representativo com asmanifestacGes diretas
de uma vontade soberana, competente para alterar os fundamentos institucionais da ordem
estabelecida.” BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p.146.

78¢[...] o poder constituinte originario [...] faz a Constituigdo e ndo se prende a limites formais: é
essencialmente politico ou, se quiserem, extrajuridico. Politicamente é o poder constituinte um poder
supra legem ou legibussolutus, um poder a que todos os poderes constituidos hdo necessariamente de
dobrar-se ao exercer ele a tarefa extrajuridica de criar a Constituicdo. O poder constituinte, tomado assim
por esse aspecto — o politico- sé tem uma funcdo capital: a de fazer que a Nagao ou o0 Povo, 0s governados
enfim, sejam os sujeitos da soberania. Sua criacdo teorica se explica desse modo pelo objetivo e
necessidade de atalhar usurpacdes: usurpacdes de pessoas e grupos, de minorias ocasionais que, em dano
da coletividade nacional, e popular, venham em proveito préprio monopolizar o poder ou instituir
sistemas autocraticos de organizacdo politica e social ordinariamente divorciados da presenca e da
participagdo dos governados.” Ibidem, p.146-149.

MIRANDA, Jorge. Op. cit. p.599-600.
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diferencas entre normas constitucionais originarias e supervenientes, ndo sendo

possivel que geracdes futuras se sujeitem as leis das gera¢fes anteriores. MIRANDA

expOe as contrarrazbes de outra parte da doutrina.

Inversamente, aqueles que impugnam a legitimidade ou a
eficacia juridica das normas de limites materiais aduzem a
inexisténcia de diferenca de raiz entre poder constituinte e poder
de revisdo — ambos expresséo da soberania do Estado e ambos,
num Estado democratico representativo, exercidos por
representantes eleitos, a inexisténcia de diferenca entre normas
constitucionais originarias e supervenientes — uma das outras,
afinal, inseridas no mesmo sistema normativo. Um povo tem
sempre o direito de rever, de reformar e de modificar a sua
Constituicdo e nenhuma geracdo pode sujeitar as geracdes
futuras as suas leis.®

Essa restricdo a reforma material da Constituicdo, denominada de clausulas de

intangibilidade, surgiu, primeiramente, na Constituicio Americana (1787), onde em

seu artigo 5° preconizou que todo Estado deveria ter sua igualdade de sufragio

perante o Senado sem sofrer nenhuma privagao.

Seguindo a mesma orientacdo americana, outras restricoes materiais surgiram

nas Constituicdes francesa (1884), italiana (1948) e alema (1949), ligadas a forma de

governo, o Estado Democrético e a dignidade do homem.

A fundamentacdo para que haja limitacdo do poder politico do constituinte

derivado reformador sobre as clausulas de intangibilidade pairam sobre a identidade

da Constituicao, a qual somente podera ser restringida, modificada com a aprovacéo

do constituinte originario,ou seja, do povo.
Leciona BARROSO:

E legitimo que o constituinte originario,- isto é, o povo —
estabeleca limites ao constituinte derivado — isto €&, aos
representantes do povo -, de modo que alteragdes profundas e
radicais exijam nova manifestacdo do titular da soberania: o
povo, o constituinte originario.!

®lbidem, p.601-602.

8. BARROSO, Luis Roberto. Op, cit.p. 184.
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Também, como alicerce ao fundamento da existéncia das clausulas de
intangibilidade esta a protecdo da democracia, onde a vontade da maioria fica limitada
por tais justamente para proteger a propria democracia contra interesses que possam,

nas palavras de VIEIRA destruir a:

reserva basica de justica constitucional de um sistema, um
nucleo basico que organize os procedimentos democraticos,
como mecanismo de realizacdo da igualdade politica e do qual
possam ser derivados as liberdades, garantias legais, inclusive
institucionais e os direitos as condi¢cdes materiais basicas.??

Para estabelecer um liame, no mesmo sentido, BARROSO:

Os limites materiais tem por finalidade, precisamente, o poder
de disposicao das maiorias parlamentares elementos tidos como
pressupostos ou condigdes indispensaveis ao funcionamento do
Estado constitucional democratico. As clausulas pétreas ou de
intangibilidade s&o a expressao mais radical de autovinculacéo
ou pré-compromisso, por via do qual a soberania popular limita
0 seu poder no futuro para proteger a democracia contra o efeito
destrutivo das paixdes, dos interesses e das tentacles.
Funcionam, assim como reserva moral minima de um sistema
constitucional.®3

Em quase todas as ConstituicGes brasileiras se verificou, também, a prescricdo
de clausulas pétreas, como na Constituicdo de 1891, em que havia limitagdo do poder
de revisdo quanto a forma de governo republicano, federagdo e igualdade de
representacédo no Senado. As demais Constituicoes brasileiras, de 1934, 1946, 1967
e 1969, com excecdo da de 1937 mantinham as clausulas pétreas como protecéo a

republica e a federagdo. Afirma o mesmo autor

A primeira Constituicdo brasileira a conter limitacdo material
expressa ao poder de revisdo foi a de 1891, que concedia
protecdo especial a republica, & federagdo e a igualdade de
representacéo dos Estados no Senado. A excecéo da Carta de
1937, as Constituicdes subsequentes a primeira Constituicdo
republicana — 1946, 1967 e 1969 — mantiveram a republica e a

82VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. led..Sdo Paulo: Malheiros,
1999.p.230.
8BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.p. 185.
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federacdo como clausulas pétreas. Na Constituicdo de 1988 a
matéria vem tratada no art.60, paragrafo 4° que ndo faz mencéo
a republica.®*

Atualmente, na Constituicdo de 1988, as clausulas de intangibilidade vem
preconizadas no artigo 60, paragrafo 4°, onde preconiza que: “N&o sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa do
Estado®, Il — o voto direto, secreto, universal e periédico®®, Ill — a separacéo dos

poderes?’ e IV —os direitos e garantias fundamentais®.”8°

1bidem,p. 190-191.

8«0 federalismo baseia-se na unido de coletividades politicas auténomas. Quando se fala em
federalismo em Direito Constitucional, quer-se referir a uma forma de Estado, denominada federacéo
ou Estado Federal. A federacdo consiste na unido de coletividades regionais autbnomas que a doutrina
chama de Estados Federados, Estados Membros ou simplesmente Estados, nessa composigdo entram
outros elementos, como Territérios Federais e o Distrito Federal, e, no sistema brasileiro, ha que se
destacar ainda, os Municipios. Os Estados federados sdo titulares tdo sé de autonomia, compreendida
como governo proprio dentro do circulo de competéncias tracadas pela Constituicdo Federal. A
autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos: (a) na existéncia de 6rgaos governamentais
préprios, isto é, que ndo dependam dos 6rgéos federais quanto a forma de selegdo e investidura, (b) na
posse de competéncia exclusivas, um minimo, ao, a0 menos, que ndo seja ridiculamente reduzido. A
reparticdo de competénciasentre Unido e os Estados Membros constitui o fulcrodo Estado Federal, e da
origem a uma estrutura estatal complexa, que se apresenta, a um tempo, aspectos unitario e federativo.
E unitério, enquanto possui um Gnico territorio que, embora dividido entre os Estados-membros, esta
submetido ao poder da Unido no exercicio da competéncia federal, e ai de uma s6 populacéo, formando
um Gnico corpo nacional, enquanto regida pela Constituicdo e legislacdo federais.E federativo
(associado), enquanto cabe aos Estados-membros participar na formacao da vontade dos 6rgdos federais
(especialmente no Senado Federal, que se compde de representantes dos Estados, art. 46 da Constituicao,
e também pela participacdo das Assembléias Legislativas estaduais no processo de formacdo das
emendas constitucionais, art. 60, I11.).” SILVA, José Afonso da. Op. cit. p.101-103.

8<«A0 voto secreto visa proteger a liberdade de participagdo politica, universal, abriga a idéia de igual
participacdo de todos e o carater periddico, que é o controle popular e a alternancia do
poder.”BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.p. 196.

87«A divisdo de poderes fundamenta-se, pois em dois elementos: (a) especializagdo funcional,
significando que cada 6rgdo é especializado no exercicio de uma fungdo, assim, as Assembléias
(Congresso, Camaras, Parlamento) se atribui a fung&o legislativa, ao, Executivo, a funcdo executiva, ao
Judiciario, a funcéo jurisdicional, (b) independéncia orgénica, significando que, além da especializacdo
funcional, é necessario que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros”. SILVA, José Afonso
da.Op. cit. p.111.

8 «direitos fundamentais sdo os direitos, juridico-institucionais garantidos e limitados espacio-
temporalmente. As cléssicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o
carater instrumental de protecdo dos direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos cidadaos a
exigir dos poderes publicos a protecdo de seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade [...].” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da
Constituicdo. 7 ed.. Coimbra: Almedina, 2003.p.393-396.

89CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1988.
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4.2 Limitacdo Formal do Poder Politico

J& a limitacdo formal do poder politico é aquele dado a forma como as normas
juridicas constitucionais ingressam no ordenamento juridico. Tal forma é realizada por
meio de um processo legislativo dificultoso, o que o diferencia do processo legislativo

das demais normas. Segundo o entendimento de LENZA.

Em se tratando do sentido formal, qualquer norma que tenha
sido introduzida por meio de um procedimento mais dificultoso
(do que o procedimento de elaboracdo das normas
infraconstitucionais), por meio de um poder soberano, tera
natureza constitucional, ndo importando seu conteudo (vale
dizer, tornando-se o sentido formal, o que nos interessa é a
forma de nascimento da norma).*°

Na atual Constituicdo brasileira de 1988, os requisitos para a realizacdo de
emendas a Constituicao, configurando o aspecto formal de limitagcado do poder politico,
ocorre conforme a iniciativa, quérum de votacdo e quanto ao seu procedimento
legislativo. BARROSO explica:

A Constituicdo em vigor, promulgada em 5 de outubro de 1988,
sdo 0s seguintes requisitos formais de aprovacao de emendas
constitucionais: a) iniciativa: a reforma do texto constitucional
depende da iniciativa: (i): de 1/3 (um terco) dos membros da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, (ii) do Presidente
da Republica, ou (iii) de mais da metade das Assembléias
Legislativas dos Estados, b) Quérum de aprovacao: 3/5 (trés
guintos) dos votos dos membros de cada Casa do Congresso,
c) Procedimento: discusséo e votacdo em cada Casa, em dois
turnos.®!

Caso a proposta de emenda a Constituicdo seja rejeitada, a matéria ndo podera
ser novamente apresentada na mesma sesséao legislativa. SE aprovada, esta sera
promulgada pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Tal nao
podera sofrer veto presidencial, apenas quando for de iniciativa do mesmo. Segundo
BARROSO.

LENZA, Pedro. Op. cit.p.26.
®IBARROSO, Luis Roberto. Op. cit.p. 180.
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Se a proposta de emenda vier a ser rejeitada ou ser tida por
prejudicada, a matéria dela constante ndo podera ser objeto de
nova proposta ha mesma sessao legislativa, isto €, no mesmo
ano daquela legislatura.Se aprovada, a emenda sera
promulgada pelas mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal.Emenda constitucional ndo esta sujeita a
sancdo do Presidente da Republica, cuja participacdo somente
se dara no caso de ser dele a iniciativa do projeto.%

Assim conclui-se que a Carta Constitucional de 88 detona uma rigidez e exige
atos de reforma constitucional complexos, os quais limitam o poder politico no que
tange a uma possibilidade de mudanca casuistica da Constituicdo. Este aspecto
formal das normas juridicas constitucionais colocam o texto magno em posicao de
superioridade perante o ordenamento juridico. “A rigidez distingue poder constituinte
dos poderes constituidos [...] em que a Constituicdo aparece como um conjunto de
normas matrizes do ordenamento juridico, em posicédo de prevaléncia sobre os atos

normativos que hao de nela encontrar fundamento Ultimo.”3

2|dem.
BMENDES,Gilmar. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed.. Sio
Paulo:Saraiva, 2013.p.62.
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5. O NEOCONSTITUCIONALISMO

5.1 ORIGEM HISTORICA

O Estado Liberal Moderno surgiu em decorréncia dos movimentos
revolucionarios do século XVIII ocorridos na Europa e na América do Norte e teve
como fundamento os valores contemplados nesses movimentos socio politicos, tais
como a legitimidade democrética de Estado, a separacao dos poderes e a tutela de
direitos individuais. Este modelo de Estado nado intervencionista nao tardou muito para
ser substituido por um modelo de Estado que pudesse concretizar os anseios de uma
populacdo menos favorecida e assolada pelas dificuldades financeiras®* trazidas
pelas consequéncias inevitaveis da Revolugéo Industrial. Segundo os ensinamentos
de CANELA JUNIOR.

O modelo do constitucionalismo liberal preocupa-se, com a
exclusividade, em proteger o individuo da ingeréncia do Estado,
ndo lhe carreando qualquer orientagdo finalistica em termos de
acao governamental.Este estado de coisas altera-se com o
fenbmeno histérico da Revolucdo Industrial, cuja expanséo
tecnoldgica permitiu a producdo e o consumo em massa, bem
como a integragdo global da informacdo. A transicdo entre
Estado Liberal e o Estado Social promoveu alteracédo substancial
guanto a concepcao de Estado e de sua finalidade.%

Tal revolucéo trouxe a criacdo de um novo cenario social, econdmico e politico,
como a crescente populacédo carente, miseravel e sem condi¢cdes de prover suas
necessidades basicas.O aumento da riqueza e do imperialismo e a manifestacao das

idéias totalitarias de Estado com base num modelo arbitrario de governo, que mais

%“A0 mesmo tempo que a producdo crescia velozmente, beneficiando os capitalistas, a miséria € a
exploracéo colhiam os que, juridicamente livres e iguais em direitos aos donos das maquinas, deviam
alugar-se aos mesmos para ter o pao de que viver. As maquinas, por fazerem o servico anterior de muitas
pessoas, aumentavam 0s bracos disponiveis para um mercado de trabalho que crescia menos
rapidamente que o das disponibilidades. A concorréncia pelo emprego forgcava o desempregado a aceitar
salarios infimos para tempo de servico longo. Forcava a dissolucdo da familia, obrigando a esposa a
empregar-se, bem como os filhos, embora criancas, para que houvesse alimento para todos. Assim, 0
enriquecimento global redundava na prosperidade acrescida, e muito, de alguns e na miséria também
acrescida, e muito, da maioria.” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit.p.285.

®CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo:Saraiva, 2011.p.70.
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tarde levaria a ocorréncia das duas Grandes Guerras Mundiais. Continua a ponderar
CANELA JUNIOR.

Até um determinado ponto da histéria, a protecdo dos direitos
fundamentais de primeira geracdo foi o principal alvo de
preocupacao da teoria politica. Entretanto, as consequéncias
econdmicas do uso das maquinas, durante a Revolucao
Industrial, provocaram uma enorme expansao da riqueza e 0
surgimento do imperialismo econémico. O século XX foi o palco
da expansdo industrial e da produgdo em massa. A
concentracdo de riqueza acabou gerando gigantescos bolsfes
de miséria nas classes inferiores, permitindo, a expanséo das
idéias totalitarias, amparadas em um sistema arbitrario de
referéncia, como as consequéncias nefastas das duas grandes
guerras mundiais.®®

ApOs o cenario nefasto de aniquilacao dos direitos humanos ora conquistados,
carreado pelas Guerras Mundiais, especialmente a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), desponta um Estado preocupado em garantir melhores condi¢coes de vida aos
menos favorecidos, quando passa a tutelar novos direitos, os chamados direitos
sociais e, também, por consequéncia a protecdo da dignidade humana, tendo como
parametro um novo modelo ético de referéncia®’. Seguindo a linha de raciocinio, o

mesmo autor.

A reacdo a este estado de coisas foi a opcéo pela adocdo, em
ambito mundial, de um novo sistema ético de referéncia,
baseado na protecéo intransigente dos direitos humanos. Neste
cariz, o reconhecimento de que a miséria era as causas
determinantes para o surgimento de idéias totalitarias ensejou a
afirmacdo do direito de igualdade como principio da ordem
substancial.®®

%Ibidem, p.70-71.

97«A analise historica dos direitos humanos revela que sua concepgéo lastreia-se basicamente em dois
sistemas de referéncia: o ético e o arbitrario. O primeiro reconhece no homem um centro de irradiacdo
continua de direitos ndo suscetiveis de restricao, sendo por consenso de toda a comunidade e com vistas
a protecdo do bem comum. O segundo, embora admitindo a irradiagdo desses direitos, concebe a
possibilidade de restricdo, quando ndo o seu completo aniquilamento, consoante o interesse arbitrario
das forgas politicas dominantes.”Ibidem, p.32.

%®lbidem, p.71.
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E neste contexto histérico que nasce a idéia de um novo paradigma
constitucional, ancorado na idéia de reaproximacao do direito com a moral, onde o
direito deixa de ser analisado sob o ponto de vista estritamente positivista, ou seja,
apenas como um sistema duro de regras, no qual, ndo ha qualquer conteddo moral
nas normas juridicas constitucionais. Esta linha de pensamento jusfilosofico, ja
analisado em capitulo anterior, calcada apenas na lei, permitiu a ascencdo dos
regimes nazista e fascista, 0os quais promoveram uma série de atos barbaros e cruéis

contra o ser humano em nome da lei. AGRA leciona.

O neoconstitucionalismo introduz em sua seara uma
remoralizacdo do fendmeno juridico, mitigando a separacao
entre direito e moral. Como o direito € um fato social, ele néo
pode ser analisado de forma neutra, necessitando de uma
analise que leve em conta valores que permeiam a sociedade.
A remoralizacdo do Direito decorre da preméncia de se garantir
uma maior legitimidade ao ordenamento juridico que ndo mais
pode auferir, de forma exclusiva, por intermédio de dispositivos
normativos, sua justificacdo. Em decorréncia dos preceitos
morais, o ordenamento juridico passa a operar com
determinados parametros de justica que garantem uma maior
justificacdo de seus postulados.®®

Outrossim, BARROSO argumenta:

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
positivismo € emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itdlia e a do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
guadro da legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da
autoridade competente.1®

Y AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e Superacdo do Positivismo. In: DIMOULIS,
Dimitri. DUARTE, Ecio Oto. Teoria do Direito Neoconstitucional. Superagio ou reconstrucio do
positivismo juridico?. Sao Paulo: Método, 2008.440-431.

10BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e p6s-positivismo).p.26.
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As novas Cartas Constitucionais, ao promoverem um novo modelo de Estado,
conhecido como Estado Democratico de Direito, passam a existir como lei suprema,
cujas normas sdo dotadas de for¢ca normativa, tendo em vista o conteado material de
grande relevancia que tutelam. Assim, qualquer lei inferior contida no ordenamento
juridico que com ela entre em conflito deve ser expurgado do sistema legal.

Neste viés, para guardar os preceitos relevantes das novas Constituicdes
contra atos normativos ou leis contrarias aos seus fundamentos o Poder Judiciario
toma novos contornos, como a da fiscalizacdo destas leis, por meio do controle de
constitucionalidade realizado pela Corte Constitucional e a busca da efetivacdo dos
direitos fundamentais agasalhados na Lex Legum, por meio de uma nova
hermenéutica fundada na ponderacao dos principios normativos constitucionais, pois
0 texto constitucional passa a ser um documento ndo apenas de regras, onde os fatos
devem se subsumir a tais, mas também de principios abertos, indeterminadose com
alto contetido axiolégico, cuja interpretacao permite ao magistrado criar e renovar o
direito por meio da observancia dos valores constitucionais promulgados

democraticamente pela vontade geral. EMERIQUE explica

O neoconstitucionalismo articula-se como um conjunto
composto por uma multiplicidade de ideias que supera, 0
legalismo estrito do positivismo normativista, sem cair na
fundamentacéo de raz&o subjetiva do jusnaturalismo. Os marcos
desse modelo podem ser vislumbrados na ascencao de valores,
no reconhecimento da normatividade dos principios e no peso
atribuido aos direitos fundamentais.%*

O pensamento juridico constitucional denominado de neoconstitucionalismo se
constitui desta nova roupagem dada ao direito, a qual ndo abandona os fundamentos
do Estado de Direito Moderno, mas da a este uma nova forma de interpretar o direito
dentro de um dtica moral, tendo como referéncia ética, os direitos fundamentais. Tal
pensamento juridico, também é conhecido como pds-positivista, pois a leitura ética
das normas constitucionais nao era albergada no modelo de Estado Constitucional

Moderno, onde apenas se dava énfase a uma interpretacao silogistica do direito, na

01 EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e alguns elementos das percepgdes
contemporaneas da hermenéutica constitucional. In: QUARESMA, Regina. OLIVEIRA, Maria
Ldcia de Paula. p. 664.
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qual cabia ao 6rgéo jurisidicional apenas aplicar a lei sem que houvesse uma
interpretacdo da norma com base na observancia dos direitos fundamentais, pois a

Constituicao ndo possuia forca normativa. Pondera, neste sentido NOJIRI

O neoconstitucionalismo, na realidade, ndo se op0e a todos 0s
pontos fundamentais do constitucionalismo, como se poderia
supor a primeira vista. Ele ndo questiona a superioridade da
constituicdo, ao contrario, afirma que ha um “efeito expansivo”
das normas constitucionais cujo conteudo material e axioldgico
se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico, o
gue leva consequentemente a crenca de que também ndo é
contra o controle de constitucionalidade das leis. Da mesma
forma, o neoconstitucionalismo ndo se opde ao sistema de
protecdo dos chamados direitos humanos, chegando mesmo a
pregar sua incorporacdo. Nao se trata de um repudio ou
abandono de valores e ideais constitucionais do passado, mas
de uma particular proposta metodoldgica destinada a analisa-
|OS.102

Entdo, esta nova teoria do direito constitucional vem agregar ao positivismo
vigente nova forma de aplica-lo com base em uma leitura moral, tendo em vista o novo
modelo de Estado que passou a possuir novas atribuicdes e uma Constituicao vista
como o apice do ordenamento juridico obrigando o poder politico a observa-lo, bem
como, atribuindo novo papel ao 6rgdo judiciario, um judiciario mais participativo,

justamente para que as finalidades do Estado possam ser concretizadas.

5.2 CARACTERISTICAS

Como visto, 0 neoconstitucionalismo surgiu em reacdo ao um contexto
histdrico, o qual permitiu se fazer uma nova leitura do direito sobre os institutos criados
pelo constitucionalismo moderno alicercada em valores morais, que, a priori, ndo eram
observados na interpretacdo constitucional positivista, quais sejam: introducédo de
principios constitucionais na Carta Magna, o método da ponderacéo, a forca normativa
da Constituicdo e a onipoténcia do Judiciario frente ao legislador ordinario. NOJIRI

explana:

102N OJIRI, Sérgio. lbidem, p.47-48.
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E possivel afirmar, dessa forma, que o confronto entre o “velho”
e 0 “novo” constitucionalismo ndo se da na forma como sao
aceitos, mas na forma como sdo compreendidos e utilizados os
institutos da separacdo dos poderes, da supremacia da
constituicio e os  direitos  humanos. Para os
neoconstitucionalistas, a interpretacdo e a concretizacéo desses
institutos exigem uma nova teoria do direito, de cunho ético e
moral, que o positivismo juridico ndo teria condicbes de
proporcionar.t03

Os principais postulados neoconstitucionalistas sao: “Mais principios que
regras, mais ponderacdo que subsuncdo, onipresenca da Constituicdo em todas as
areas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos
externos em favor da opc¢éao legislativa ou regulamentadora, onipoténcia judicial em

lugar da autonomia do legislador ordinario.”'%4

5.3 Diferenca entre principios e regras

A doutrina do pds-positivismo trouxe um novo adendo para interpretacdo da
Constituicdo, ao inserir nos textos constitucionais principios com for¢ca normativa,
onde as normas juridicas passaram a ser consideradas ndo apenas regras, mas
também principios. A partir deste viés, houve a necessidade de se distinguir regras de
principios com o escopo de trazer solucdo para os problemas de interpretacdo da
norma juridica ao caso concreto, a qual era baseada, anteriormente, apenas na
subsuncao do fato a norma, pois a teoria positivista apenas analisava o direito como

sendo apenas regra. Reafirma tal pensamento OLSEN:

Foi a partir da distingao entre regras e principios que uma série
de problemas decorrentes da aplicacdo das normas de direitos
fundamentais passaram a encontrar uma justificacéo racional, ja
gque os critérios positivistas de subsuncdo se mostravam
insuficientes para a solucédo dos casos concretos.%°

1031pidem, p.51.

1041 dem.

15QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua, 2008.p.63.
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Para melhor compreender esta maxima a respeito da distingdo entre regras e
principios normativos presentes na oOtica do direito constitucional contemporaneo é
importante realizar um breve apanhado a cerca das normas juridicas, sua estrutura,
as caracteristicas das normas constitucionais, bem como, compreender o conceito e

estrutura dos principios.

5.4 Norma Juridica e seu conceito

O direito € um fendmeno prescritivo, ou seja, prescreve como deve ser a forma
de conduta do homem em sociedade com o fito de garantir a ordem social, e o faz,
neste sentido, por meio das normas juridicas que compdem o ordenamento juridico

de um Estado, sendo sua observacao obrigatéria. DINIZ discorre:

A norma juridica €, sem duavida, uma norma de conduta, no
sentido de que seu escopo direto ou indireto é dirigir o
comportamento dos individuos particulares, das comunidades,
dos governantes e funcionarios no seio do Estado e do mesmo
Estado na ordem internacional. Ela prescreve como se deve
orientar a conduta de cada um, sendo portanto, prescritiva ou
diretiva.t0®

As normas juridicas imp8e, ndo somente, um “dever ser’ ao cidaddo, uma
forma de conduta, mas também, prescrevem a forma de organizacao de um Estado,
“em sintese, a norma juridica € a conduta exigida ou modelo imposto de organizacéo
social.”1%7

Neste contexto sobre o conceito de norma juridica, a norma é também sinébnimo
de regra, mas nao se equivale a lei. Segundo NADER, “As expressdes norma e regra
juridicas sdo sinbnimas, apesar de alguns autores reservarem a denominacao regra
para o setor da técnica e, outros para o mundo natural. Distingdo ha entre norma e

lei”.
Quanto a distingcdo de norma juridica e lei, pondera MACHADO.

198D INIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 25 ed..
S&o Paulo: Saraiva, 2008.p.26.
WNADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 30 ed..Rio de Janeiro:Forense, 2008.p.83.
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Em sentido formal, lei é ato juridico produzido pelo Poder
competente para o exercicio da funcdo legislativa, nos termos
estabelecidos pela Constituicdo. Em sentido material, lei é ato
juridico normativo, vale dizer, que contém uma regra de direito
objetiva, dotada de hipoteticidade.1%8

Contudo, a norma juridica postula uma ordem de conduta humana, quando néo,
a forma de organizacdo de um Estado, que se diferencia das leis e que deve ser

observada de forma obrigatéria.

5.5 Caracteristicas Fundamentais da Norma Juridica

As normas juridicas possuem caracteristicas especificas que as distinguem das
demais normas de cunho social 1 e das leis fisico-naturais 1°. Tais sé&o:
imperatividade, bilateralidade atributiva, generalidade, abstratividade e coercibilidade.
Ensina NADER:

Considerando-se, contudo, as categorias mais gerais das
normas juridicas, verificam-se que estas apresentam alguns
caracteres que, na opinido predominante dos autores, sao as
seguintes:  bilateralidade, generalidade, abstratividade,
imperatividade e coercibilidade.”*!

Para melhor compreender a estrutura da norma juridica é importante fazer uma

breve analise das caracteristicas normativas.

18MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 32 ed..SdoPaulo:Malheiros, 2011.p.77.
109“H4 na sociedade, outra categoria de regras que sdo seguidas por forca do costume, de hébitos
consagrados, ou, como impropriamente se diz, em virtude de “conveng¢ao social”. Sdo normas de trato
social.Esse tipo de regras, que alguns autores, como Radbruch e Del Vecchio, contestam, possam
constituir um tertium genus, ocupam, por assim dizer, uma situacao intermediaria entre Moral e Direito.
Ninguém pode ser coagido, por exemplo, a ser cortés, pois, € inconcebivel a cortesia forcada, como seria
uma saudacdo feita sob ameaca de agressdo. Nesse ponto, as normas “convencionais” compartilham da
espontaneidade e da incoercibilidade préprias da moral. Quem desatende a essa categoria de regras sofre
uma sang¢do social, sem davida, tal como a censura ou desprezo publico, mas ndo pode ser coagido a
pratica-las.” REALE, Miguel. Li¢Bes Preliminares de Direito. 27 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 56-
57.

110«A norma juridica possui uma esséncia ética, uma vez que indica como deve ser a conduta dos simples
individuos, autoridades e institui¢des na vida social. E é justamente isso que a distingue da lei fisico-
natural, cuja finalidade é a explicacdo de relacfes constantes entre fendmenos, sendo constatativa de
uma ordem que se verifica em qualquer setor da natureza.” DINIZ, Maria Helena. Op. cit.p.27.
UNADER, Paulo. Op. cit.p.86.
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Como ja& argumentado, as normas juridicas sdo o meio instrumental para
regular o comportamento do homem em sociedade. Neste sentido, para que a
sociedade possa agir conforme prescrito em norma juridica € fundamental que esta
seja imperativa, ou seja, imponha a forma de conduta que deve ser seguida pelos
individuos sociais obrigatoriamente para que haja efetiva ordem social. NADER

leciona:

Na sua misséo de disciplinar as maneiras de agir em sociedade,
o Direito deve representar o minimo de exigéncias, de
determinacdes necessarias. Para garantir efetivamente a ordem
social, o Direito se manifesta através de normas que possuem
carater imperativo. Nao fosse assim, o direito ndo lograria
estabelecer seguranca, nem justica. O carater imperativo da
norma significa imposicdo de vontade e ndo mero
aconselhamento.!1?

Além do carater imperativo, toda norma juridica sempre indicara, na relacao
juridica, duas partes ou mais, onde uma delas terd o poder de exigir um direito e a
outra tera a obrigacdo de cumprir o preceito normativo, de forma que caso seja violado
0 preceito por quem tem o dever de cumpri-lo a norma atribui ao lesado a possibilidade
de exigir do transgressor o cumprimento desta ou a reparacédo do dano sofrido, por

meio do érgdo competente. NADER continua em sua ldgica.

O Direito existe sempre vinculado a duas ou mais pessoas,
atribuindo poder a uma parte e impondo dever a outra.
Bilateralidade significa, pois, que a norma juridica possui dois
lados: um representado pelo direito subjetivo e outro pelo dever
juridico, de tal sorte que um néo pode existir sem o outro. Em
toda relacao juridica ha sempre um sujeito ativo, portador do
direito subjetivo e um sujeito passivo, que possui 0 dever

juridico.tt3

Também corrobora segundo o contexto acima DINIZ.

O elemento essencial especifico da norma juridica passou a ser
a atributividade, que € a qualidade inerente a norma juridica de
atribuir aquém seria lesado por eventual violacéo a faculdade de

121hidem, p.87.
1131dem.
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exigir do violador, por meio do poder competente, o cumprimento
dela ou a reparacdo do mal sofrido.!4

As normas juridicas sdo normas que, também, prescrevem ordens gerais, no
sentido de que todas as pessoas estao obrigadas a cumprir seus preceitos, havendo,
em tais, também, a abstracéo, pois visa a atingir um grande numero de situacées que

se enquadram neste ou naquele preceito normativo. NADER explica:

O principio da generalidade revela que a norma juridica é,
preceito de ordem geral, que obriga a todos que se acham em
igual situacdo juridica [...] Visando atingi 0 maior nuamero
possivel de situacdes, a norma juridica é abstrata, regulando os
casos dentro do seu denominador comum, ou seja, COmMo
ocorrem via de regra. Se 0 método legislativo pretendesse
abandonar a abstratividade em favor da casuistica, para
alcancar os fatos como ocorrem singularmente, com todas as
suas variacdes e matizes, além de produzirem leis e codigos
muito mais extensos, o legislador ndo lograria o seu obijetivo,
pois a vida social € mais rica do que a imaginacdao do homem e
cria sempre acontecimentos novos e de formas imprevisiveis. !>

Por fim, a coacgdo é a “aplicacao ou realizacao efetiva da san¢ao”, e seria mais
um atributo da norma juridica. H4 quem entenda que a coacao nao pode ser uma
caracteristica essencial da norma de direito, pois, esta apenas prescreve uma
conduta. A coacao seria exercida pelo legislador ao ver seu direito infringido, e nédo
pela norma.Argumentam, ainda, que o normal é o “acatamento espontaneo as normas
juridicas” pelos individuos e neste caso a coagdo nem sempre ocorreria. Outra parte
da doutrina sustenta, que ao ser imposta, a san¢ao acarretaria a coagédo, com 0 uso

da forca. DINIZ ensina:

Os adeptos da teoria do coativismo sustentam que anota
especifica da norma juridica reside no uso da forca. A idéia de
forca das normas de direito em contradicdo manifesta com a
realidade. Elas n&o exercem nenhuma pressdo sobre o
individuo, apenas lhe indicam o caminho que deve seguir.
Realmente, como poderia a norma coagir? Como poderia tomar
um individuo pelo braco e forca-lo a fazer ou néo fazer algo? A
norma nao age, logo ndo coage, apenas prescreve a conduta

L4DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p.33.
SNADER, Paulo. Op..cit. p.87.
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daquele que pode exercer coacao. A coacao nao € exercida pela
norma juridica, mas por quem é lesado pela sua violagédo. Se a
norma juridica fosse coativa, a coacdo seguiria,
necessariamente, a sua violacdo. Nem sempre isso ocorre, pode
suceder que a norma seja violada sem que haja alguma coacao
contra o seu infrator.16

Para Goffredo Telles Jr. a norma juridica também seria autorizante, pois a
norma deve ou ndo autorizar o uso da possibilidade daquele que sofreu a leséo a

norma de exigir seu cumprimento ou reparacao do dano. DINIZ ensina:

Para Goffredo Telles Jr., a esséncia especifica da norma de
direito € o autorizamento, porque o que compete a norma é
autorizar ou ndo o uso dessa faculdade de reagéo do lesado. E
portanto, a norma juridica que autoriza o uso da faculdade de
coagir, legitimando-a. a coatividade é do lesado, mas o
autorizamento para seu uso é da norma juridica.t’

Assim, ao analisar as caracteristicas especificas das normas juridicas, torna-
se clara a diferenciacéo destas das demais normas, sejam de cunho social ou as leis
fisico-naturais, que ndo possuem tais caracteristicas, pois sdo as primeiras
incoerciveis e espontaneas e as segundas constatativas ou seja, nada se impde as

leis naturais e fisicas.

5.6 Estrutura Logica-valorativa da norma juridica

Existem num ordenamento juridico as normas juridicas de estrutura l6gica
hipotética Kelsiana, a qual postula um fato genérico e uma consequéncia. Desta
previsdo se deduz, logicamente, que caso o individuo ndo se comporte do modo
estabelecido na norma juridica, devera haver uma consequéncia, que sera uma

sancao instituida pela pena. Assim REALE demonstra:

Alguns autores, sob a influencia de Hans Kelsen, que
efetivamente  trouxe uma preciosa contribuicdo ao
esclarecimento do assunto, comegcam por dizer que a norma

18DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 30-31.
W pidem, p. 34.
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juridica € sempre redutivel a um juizo ou proposicéo hipotética,
na qual se prevé um fato (F) ao qual se liga uma consequéncia
(C), de conformidade com o seguinte esquema: Se Fé, deve ser
C. Segundo essa concepcdo, toda a regra de direito contém a
previsado genérica de um fato, com a indicacéo de que, toda vez
gue um comportamento corresponder a esse enunciado, devera
advir uma consequéncia que, por sinal, na Teoria de Kelsen,
corresponde sempre a uma sancdo, compreendida como
pena.l®

Entretanto, nem sempre as normas juridicas terdo a estrutura logica hipotética,
como observado nas normas juridicas que apenas enunciam algo sem haver uma
consequéncia. Tais normas juridicas sao aquelas que preconizam a forma de
organizacdo do Estado, suas instituicbes, a distribuicdo de competéncias entre os
entes federativos, bem como, aquelas que regulamentam a aplicacdo de outras

normas juridicas. Na mesma ponderacao, segue REALE.

Essa estrutura l6gica corresponde apenas a certas categorias de
normas juridicas, como por exemplo, as destinadas a reger 0s
comportamentos sociais, mas ndo se estende a todas as
espécies de normas como, por exemplo as de organizacédo, a
dirigidas aos 6rgaos do Estado, ou as que fixam atribui¢cdes, na
ordem publica ou privada. Nestas espécies de normas nada é
dito de forma condicional ou hipotética, mas sim categodrica,
excluindo qualquer condicdo [...] “Compete privativamente a
Unido legislar sobre servico postal. (Constituicéo, art. 22, V).1%°

Dentro deste aspecto logico-formal da estrutura das normas juridicas, em
especial, das normas de conduta, ha ainda o aspecto ético previsto nela, quando ha
um fito axioldgico a ser alcancado com a ndo ocorréncia da consequéncia prevista em
caso de infracdo. O escopo, neste caso é impedir a realizacdo de valores negativos,
e, também, preservar a liberdade individual, no que concerne a escolha adotada pelo

individuo em realizar ou ndo a conduta. Examina este aspecto REALE.

[...] @ hipoteticidade ou condicionalidade da regra de conduta n&do
tem apenas um aspecto l6gico, mas apresenta também um
carater axiolégico, uma vez que nela se expressa a objetividade
de um valor a ser atingido, e a0 mesmo tempo, se salvaguarda

U8REALE, Miguel. Op. cit. p.93-94.
11pidem, p.94.
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o valor da liberdade do destinatario, ainda que para a pratica de
um ato de violacdo. E razdo pela qual, quando o art. 21 do
Cddigo Penal determina: “Matar alguém: Pena — recluséo de seis
a 20 anos”, ndo se enuncia um simples juizo l6gico de natureza
hipotética (se alguém matar devera ser punido com recluséo de
seis a vinte anos) porgue nesse juizo esta implicito o valor vida,
expresso no imperativo “ndo matar” que se subsume na
hipoteticidade da norma juridica, como seu fundamental
moral.*?0

Tal entendimento é o que o préprio Miguel Reale chama de “estrutura trivalente
da norma juridica”, na qual sua estrutura “fato, valor e forma-légica” **! séo
inseparaveis.

Entdo, conclui-se que h& duas estruturas légicas de normas juridicas, as quais
se caracterizam por “ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e
obrigatoria” 1?2, onde as normas de conduta possuem uma estrutura juridica
tridimensional ligada a uma correlagéo l6gico-valorativa. Tal forma de interpretar a
norma juridica em sua estrutura, proporciona um resgate de valores, de cunho ético,

ao direito, que se coaduna com 0 novo pensamento juridico constitucional.

5.7 Normas Juridicas Constitucionais

As normas juridicas constitucionais sdo normas juridicas que possuem todos
0s caracteres de uma norma juridica, mas se destacam das demais normas do
ordenamento juridico, pois se constituem de determinados elementos que as tornam
hierarquicamente superiores com relacdo aquelas. Tais elementos estdo relacionados
ao conteudo material das normas constitucionais, onde estas se caracterizam por
serem normas de organizacao, nao hipotéticas, como ja visto no tépico anterior, as
quais prescrevem sobre forma de organizacdo politica do Estado, a distribuicdo de
competéncias e as normas de conduta, as quais preconizam direitos fundamentais.
Segundo MENDES E BRANCO.

1201hidem, p.102.
21 dem.
122REALE, Miguel. Ibidem, p.103.
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Normas constitucionais ddo ensejo a que se cogite de pelo
menos de duas grandes partes da constituicdo — parte organica
e parte dogmatica. Na parte organica, o constituinte se dedica a
normatizar aspectos da estrutura do Estado. Aqui estdo as
regras que definem a organizacdo do Estado, determinando
suas competéncias e dos 6rgaos essenciais para sua existéncia.
Aqui também se encontram as normas que disciplinam as
formas de aquisicdo de poder dos processos de seus exercicio.
Na parte dogmatica, o constituinte proclama os direitos
fundamentais, declarando e instituindo direitos e garantias
individualista, como também direitos econdmicos, sociais e
culturais. 123

Também, surge como elemento tipico das normas constitucionais a abertura
de linguagem, pois tais normas veiculam, muitas vezes principios, que s&o
caracterizados por seu grau de indeterminacdo, exigindo do magistrado uma
interpretacdo lastreada em uma argumentacdo mais densa para solucionar o caso
concreto. Isto permite que o texto constitucional permaneca “dentro de seu tempo e,

”»

assim, evitar risco de desmoronamento de sua “forga normativa” %4 ao incorporar
novos valores. Assim entende BARCELLOS: “Os principios exigem uma atividade
argumentativa muito mais intensa, ndo apenas para precisar seu sentido, como
também para inferir a solugcdo que ele propde para o caso.”?®

Além da abertura de linguagem, as normas constitucionais se revestem de uma
profundidade politica, pois sdo normas que exprimem a vontade politica que institui o
Estado de Direito, o qual corresponde a idéia de democracia, separacao de poderes
e soberania popular. E por fim, as normas constitucionais sdo superiores as demais
normas, no sentido em que “nenhuma lei, nenhum ato normativo a rigor, nenhum ato
juridico, pode subsistir validamente se for incompativel com a Constituigdo”*26.

Em suma, as normas juridicas constitucionais se diferenciam das demais pela
sua superioridade normativa, abertura de linguagem, por representarem uma vontade
politica e por possuir conteudos referentes a organizacédo do Estado e preceitos de

direitos fundamentais.

12MENDES,Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.65.

124 ENZA, Pedro. Op. cit. p.29.

1ZBARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 3 ed.. S&o Paulo: Renovar, 2013.p.55

126BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.p.221.
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5.8 Principios

O principio em seu significado logico, corresponde a verdades que
fundamentam um sistema de conhecimento. Os principios de direito s&o
monovalentes, pois sdo validos apenas para a ciéncia do direito, ndo pode ser

aplicado a outros ramos cientificos. Preconiza, neste sentido BETIOLI

A palavra “principio” tem duas acepgbes: uma de natureza
moral, outra de ordem logica. Em seu significado légico, sédo
verdades ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou
garantia de certeza a um sistema de conhecimento, filoséfico ou
cientifico. Os principio monovalentes sdo validos s6 para
determinada ciéncia, como é o caso dos principios gerais de
direito, aplicaveis apenas a Ciéncia do Direito.1?’

No ambito juridico, principios sdo nas palavras de REALE, “enunciac¢des
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para sua aplicacéo e integracéo, quer para a elaboracao
de novas normas.”'?8

Neste sentido, 0s principios possuem uma estrutura de norma aberta indicando

finalidades a serem alcangcadas. BARROSO leciona:

Principios normalmente apontam para estados ideais a serem
buscados, sem que o relato da norma descreva de maneira
objetiva a conduta a ser seguida. Ha muitas formas de respeitar
ou fomentar o respeito a dignidade da pessoa humana, de
exercer com razoabilidade o poder discricionario ou de promover
o direito a saude. Tal abertura faz com que os principios
funcionem como uma instancia reflexiva, permitindo que os
diferentes argumentos e pontos de vista existentes na
sociedade, acerca dos valores béasicos a Constituicao,
ingressem na ordem juridica e sejam processados segundo a
l6gica do Direito.?°

Assinala, também a funcao finalistica dos principios AVILA.

L2IBETIOLI, Antonio Bento. Introducéo ao Direito. LicGes de Propredéutica Juridica Tridimensional.
10 ed..Séo Paulo: Saraiva, 2008.p. 353-354.

128REALE, Miguel. Direito Natural/Direito Positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.p.300.

12BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.229.
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que
estabelecem um estado de coisas cuja promocdo gradual
depende dos efeitos decorrentes da ado¢céo de comportamentos
a ela necessarios. Os principios sdo normas cuja qualidade
frontal €, justamente, a determinacédo da realizacdo de um fim
juridicamente relevante [...]*%°

5.9 Principios e Regras como normas juridicas e a questao da resolucao dos conflitos

entre regras e principios.

Segundo Dworkin, tanto as regras como 0s principios séo tipos normativos.

Entretanto séo distintos entre si. As regras somente podem ser aplicadas se foram

hY

validas, seguem o esquema do “tudo ou nada”®*', quanto a sua aplicacdo. Os
principios exprimem razdes, condi¢des faticas e juridicas para uma deciséo juridica
com base em avaliacdo de peso, como diria CANOTILHO “sao normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoantes condicionamentos faticos e juridicos.”'32 Neste viés, nos ensinamentos de
ALEXY.

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes.Principios sdo porconseguinte, mandamentos
de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O a@mbito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. J4 as regras sdo normas que Sao sempre ou
satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entao deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que
e fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao

0AVILA, Humberto. Teoria dos Principios (da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos). 2 ed..
Sdo Paulo: Malheiros, 2003.p.119.

BIDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002.p.43.
B2CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:Almedina,
1998.p.1035.
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entre regras e principios é uma distincdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau. Toda norma é ou regra ou um principio.33

A diferenca entre as normas regras e normas principios € melhor visualizada e
compreendida nos casos em que ha conflitos entre regras entre si e principios entre
si. No caso de haver conflito entre normas regras a solucdo a ser adotada estara
alicercada na validade da norma para o caso concreto, onde uma regra devera ser
eliminada em face da outra, por ser invalida para a questao. Neste caso, lan¢ca-se méo
das questdes de antinomia entre as regras, onde se postula que a lei posterior revoga
a lei anterior, ou que a lei especial revoga lei geral ou ainda, se resolve o conflito com

base no grau de importancia entre elas. Argumenta a esse respeito ALEXY:

Ou uma norma juridica é valida, ou ndo é. Se uma regra é valida
e aplicavel a um caso concreto, isso significa que também sua
consequéncia juridica é valida. Nao importa a forma como sejam
fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos de
dever-ser contraditorios entre si sejam validos. [...] quando uma
clausula de excecédo ndo é possivel em um conflito entre regras
e nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma.
Esse problema pode ser solucionado por meio de regras como
lex posterior derrogat legi priori e Lex specialis derrogat generali,
mas € possivel proceder de acordo com a importancia de cada
regra em conflito.13*

Ainda,pode ser resolvido o conflito entre regras com base na clausula de
excecdo,onde esta deve ser introduzida na questdo em conflito quando ha duas
normas de conduta contrarias, sendo solucionada a questdo, introduzindo uma
clausula. Continua a ponderar ALEXY: “Um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine
o conflito, ou se pelo menos umas das regras for declarada invalida.”'3°

No caso do conflito entre principios, a resolucéo deste tipo de situacgéo juridica
nao se estabelece com base na validade das normas ou introducédo de uma clausula
de excecdo, mas sim diante de um sopesamento razoavel feito entre as normas

principios, em que uma delas tera preferéncia em face da outra com base em suas

IBALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed.. Sédo Paulo:Malheiros, 2012.p. 90-91.
131bidem,p. 92-93.
135pidem, p. 92.
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condicdes e razdes apresentadas em relacdo ao caso concreto, o que acabara por
restringir a aplicacdo de uma delas. Leciona ALEXY:

As colisbes entre principios devem ser solucionados de forma
diversa. Se dois principios colidem, um dos principios tera que
ceder. Isto ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre € que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢fes. Isso € o0 que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes que os principios com maior peso tém precedéncia. 3¢

Neste sentido, os deveres registrados nas normas principios em colisdo devem
ser “aplicadas na medida das possibilidades faticas e juridicas”?’, caso contrario ndo
ha como resolver o caso concreto de formaldgica-formal.Interessante, também, é
notar que o resultado do sopesamento entre os principios em conflito gera um
mandamento definitivo, uma regra, onde haverd subsuncdo do caso a regra.
Ponderando o assunto, ALEXY sintetiza: “[...] como resultado de todo sopesamento
gue seja do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma
de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual pode ser

subsumido.”138

5.10 Aproximagéo do Direito com a Moral

Um dos marcos do direito constitucional contemporaneo reside na idéia de que
a interpretacdo do direito deve seguir a orientacdo de determinados valores morais.
Tal forma de interpretacdo do direito €, na verdade, o reflorescimento de idéias
concebidas inicialmente pela escola juridica moralista racional do século XVIII, na qual
predominava o pensamento filoséfico do direito, conhecido como jusnaturalismo
racional, cujo maior mentor foi Immanuel Kant.

O jusnaturalismo racional entendia que o direito natural era um direito

preestabelecido, derivado da natureza humana e da propria sociedade e cujo unico

1%1bidem, p. 93-94.
371bidem, p. 95.
138Ipidem, p. 102.
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fundamento consistia na razdo humana e n&o na religido. Nas palavras de

SABADELL:

Segundo o racionalismo juridico, o direito constitui uma ordem
preestabelecida, decorrente da natureza do homem e da
sociedade. O acesso ao direito ndo pode ser, porém, oferecido
por meio de textos ou tradi¢gdes “sagradas”, como sustentava a
escola teolégica. O uso da razdo humana € o Unico meio
adequado para descobrir os fundamentos da ordem juridica
natural.39

Para esta escola o direito, deve ser fundamentado em determinados principios

de ordenacao social instituidos pela razao cujo escopo € a busca da paz social e do

bem comum entre as pessoas. Kant argumentava que um dos principios de ordenacao

social deveria ser o de justica, onde somente haveria um verdadeiro direito se este
fosse justo. Ainda, ponderando, SABADELL:

Um racionalista reconhece a existéncia de um direito positivo (no
sentido de leis aprovadas pelo poder politico), mas o submete a
um dever ser, que sdo 0s principios de organizacdo da
sociedade estabelecidos pela raz&o. Somente a razdo permite
distinguir o justo do injusto e dizer se o direito em vigor é um
verdadeiro direito. Nesse sentido, o critério de “justo” € para Kant
a esséncia do direito.14°

O pensamento jusnatural racional ndo predominou por muito tempo, tendo sido

substituido pelo pensamento juridico positivista do século XIX, o qual racionalizou o

direito para os cédigos. Nada além do que estava preconizado em cédigos, como

principios albergados fora do direito objetivo poderia ser utilizado. Este pensamento

juridico influenciou a fundamentacdo do Estado de Direito Moderno. De acordo com
BOBBIO, MATTEUCCI E PASQUINO.

Com a promulgacao dos codigos, principalmente o napolednico,
0 jusnaturalismo exauria a sua fungcdo no momento mesmo em
gue celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o
codigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este. O

139 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit. p.27.

“lpidem, p.32.
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recurso a principios ou hormas extrinsecos ao sistema do direito
positivo foi considerado ilegitimo.*4!

Tal escola juridica era extremamente cientificista e analisava o direito apenas
quanto a validade das normas juridicas, a forma como tais se relacionavam umas com
as outras dentro de um padréo hierarquico normativo e procedimento de criacdo de
tais, ndo levando em consideracédo o conteido da norma juridica com principios de
justica e equidade como fazia a escola jusnaturalista racional. O direito era a lei “pura”,
assim entendido por Kelsen e ndo aquilo que é justo, assim entendido por Kant.
Segundo BOBBIO.

A ciéncia exclui do préprio @mbito os juizos de valor, porque ela
deseja ser conhecimento puramente objetivo da realidade,
enquanto os juizos em questdo sao sempre subjetivos (ou
pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da
objetividade. O fato novo que assinala a ruptura do mundo
moderno diante das épocas precedentes é exatamente
representado pelo comportamento diverso que o homem
assumiu perante a natureza: o cientista moderno renuncia a se
por diante da realidade com uma atitude moralista ou metafisica,
abandona a concepcdo teleologica (finalista) da natureza
(segundo a qual a natureza deve ser compreendida como pré-
ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim
como €, procurando compreendé-la com base numa concepcgao
puramente experimental.14?

Foi com as consequéncias desumanas e nefastas da Segunda Guerra Mundial
que fez surgir a necessidade de reafirmar principios morais, outrora pensados e
defendidos, na interpretacdo das normas juridicas, principios que seriam prescritos e
tutelados por uma nova Constituicdo preocupada com uma interpretacao racional
pragmatica do direito, atenta a preceitos morais, o maior deles, corolario das novas
Constituicdes surgidas na segunda metade do século XX, dignidade da pessoa
humana, e, também atenta a legitimidade do poder politico centrado na vontade

popular. Neste viés, argumenta HESPANHA.

141 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 2 ed..
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986.p.659.
1%2|pidem, p.135-136.
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O vigor antilegalistasda décadas que se seguiram a Il Grande
Guerra ndo é uma simples consequiéncia de movimentos de
natureza filoso6fica no dominio do direito. O tragico contexto
politco (ou mesmo civilizacional) dos totalitarismos
contemporaneos e do cortejo de catastrofes por eles causadas
— ditaduras ferozes, genocidio, guerra -* teve um enorme
impacto sobre a consciéncia juridica e obrigou a repensar a
funcdo do direito como garante de valores civilizacionais.'*3

Para complementar a idéia neoconstitucional da interpretagéo juridica moral,
Dworkin trouxe nova abordagem a questéo da interpretacao do direito pelos juizes, ao
entender que estes devem dizer o que é o direito com base em uma teoria construtiva
e integrativa, na qual o juiz deve ajustar as opcles politicas passadas as
circunstancias atuais por meio da leitura moral dos principios de justica e equidade,
buscando a menor solucdo possivel e coerente. O direito € entendido como um

“romance em cadeia”“*. Nas palavras de DWORKIN.

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor —
comunidade juridica — expressando uma concepcéao coerente de
justica e equidade. Elaboramos nossa terceira concepcdo do
direito, nossa terceira perspectiva sobre quais sao os direitos e
deveres que decorrem de decisdes politicas anteriores, ao
reafirmarmos essa orientacdo como uma tese sobre o0s
fundamentos do direito. Segundo o direito como integridade, as
proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacao construtiva da pratica
juridica da comunidade.'#

14 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. cit.p.236.

144 «“Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu, daquilo que ele
préprio Ihe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse projeto) daquilo que seus sucessores
vao querer ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse
obra de um Unico autor, e ndo, como na verdade é 0 caso, como produto de muitas maos diferentes.”
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. SadPalo: Martins
Fontes, 2003.p. 271-272.

145 dem.
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Conclui-se que a idéia neoconstitucional de se estabelecer um liame entre o
direito e a moral “como exigéncia da justica e da igualdade, [...] propde a chamada
estratégia da continuidade, ou seja, a idéia de que existe um ideal moral comum a
todos os membros de uma determinada republica”14¢. O Positivismo liberal, ao
contrario, descomprometido com questfes sociais, o conteddo moral dos direitos
sequer eram analisados, pois o direito era meramente declarativo, ndo havia espaco
para interpretacdo com vistas a salvaguardar os direitos fundamentais dos mais

carentes.

5.11 Método da ponderagdo: “mais ponderacdo e menos subsungao”14’

O discurso neoconstitucionalista refuta completamente a forma de
interpretacdo positivista, considerando-a insuficiente, pois apenas se pauta na técnica
da subsuncéo (subsuncao do fato a norma) e na discricionariedade de interpretacao
do juiz, conduzindo-o a arbitrariedade, ndo levando em aprec¢o os principios, apenas
a aplicacao de regras. NOJIRI explica:

No entendimento praticamente unanime dos
neoconstitucionalistas, o positivismo juridico equivocadamente
véo sistema juridico como um conjunto de (apenas) regras,
simplesmente ignorando a existéncia dos principios ou, o que é
pior, ndo dando conta, sob o aspecto tedrico, de compreendé-
los e explica-los. Os neoconstitucionalismo, de outro lado, ndo
s6 reconhece os principios juridicos como ainda os coloca em
lugar privilegiado no sistema juridico. A mencionada distingao
ocupa papel proeminente no discurso neoconstitucionalista pelo
fato de tornar clara a deficiéncia na interpretacéo e aplicacéo de
normas constitucionais realizadas pelo positivismo, mormente
em se tratando de hip6tese de colisdo entre principios. Nessa
linha de compreensao, astécnicas de interpretacdo e aplicacédo
das normas juridicas propostas pelo positivismo juridico,
inevitavelmente: a) na subsuncdo dos fatos a norma ou b) na
discricionariedade judicial. O primeiro método, da subsuncéo,

146 |_OIS, Cecilia Caballera. Teoria Constitucional e Neoconstitucionalismo no limiar do século
XXI1: mudanga politica e aceitabilidade racional no exercicio da funcéo jurisdicional.p.244-245.
147 NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p.51.
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trata apenas das regras e exclui os principios, o segundo, da
discricionariedade judicial, como arbitrariedade judicial.148

Ao considerar os principios como normas constitucionais, inovando o texto

constitucional, o novo direito constitucional introduz a técnica de interpretacédo

normativa da ponderacédo fundamentada no principio da proporcionalidade, quando

houver colisdo entre os principios. Continua a ponderar NOJIRI.

Na hipdétese de mais de um principio ser relevante para a
solucdo do litigio, o julgador devera avaliar quais sdo o0s
principios juridicos preponderantes e operar uma atividade de
sopesamento. Dessa forma, a colisdo entre principios devera ser
resolvida mediante processo de ponderacao. [...] a ponderacéo
faz parte de um principio mais amplo: o principio da
proporcionalidade.*#°

O principio da proporcionalidade surgiu com os trabalhos de interpretacéo

constitucional desenvolvidos pela Suprema Corte Alema, com o intuito de produzir um

forma de “censura ao vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente de excesso

de poder legislativo” e, também, para limitar a “discricionariedade administrativa”. Tal

principio verificava a razoabilidade entre os meios e os fins utilizados por tais poderes.

Esta Corte criou, ainda, uma subdivisdo ao principio da proporcionalidade, o qual foi

dividido em subprincipios chamados de adequacéo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito. BARROSO leciona:

Na Alemanha, o principio da proporcionalidade desenvolveu-se
no ambito do direito administrativo, funcionando como limitacéo
a discricionariedade administrativa. [...] ao principio da
proporcionalidade estava a idéia de uma relagdo racional entre
meios e fins tanto na sua aplicacdo a esfera legislativa quanto
na administrativa. Foi na jurisprudéncia alema que se dividiu o
conteddo do principio da proporcionalidade em trés
subprincipios: o da adequacdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade.**°

%81bidem, p.70.
1bidem, p.71-72.

15 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 278-279.
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O principio da proporcionalidade é aplicado no sentido de restringir direitos
fundamentais de forma adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Isto
significa que a deciséo jurisdicional, para o caso concreto, deve ser adequado, ou
seja, deve guardar razoabilidade entre o meio e o fim, necessario, ou seja, 0 meio
escolhido devera atingir em menor grau os direitos fundamentais em conflito e
proporcional em sentido estrito, isto é, deve haver relacao de peso na restricdo de um

direito em relac&o a outro. No entendimento de OLSEN.

Segundo o preceito da proporcionalidade de uma restricdo ao
direito fundamental deve ser adequada, necessaria e
estritamente proporcional. Assim, a medida restritiva: a) é
adequada se guarda relacdo entre o meio utilizado e o fim
almejado, b) é necessaria, se para alcancar o resultado em
guestao, correspondente ao meio que atinge em menor grau dos
direitos fundamentais de terceiros, de modo que 0 meio
escolhido seja imprescindivel e infungivel, e c) é proporcional,
se mostra uma relacao racional entre peso e importancia de um
direito que restringe o outro no conflito de normas, ou seja,
guanto mais atingido o direito fundamental, maior deve ser o
peso do direito fundamental ou bem juridico contraposto. !

Outro principio ligado ao método da ponderacdo comentado pelos
doutrinadores do direito, onde inclusive ndo consenso quanto a sua equiparacao ou
ndo ao principio da proporcionalidade, é o principio da razoabilidade. Este principio
nasceu em decorréncia da aplicacdo da clausula do devido processo legal
substantivo'®? pelo direito americano, no qual, os magistrados, em curso do processo
judicial, passaram a controlar o mérito sobre os atos do 6rgao legislativo, utilizando
critérios de razoabilidade entre os meios empregados e os fins a serem atingidos por
agueles atos com o0 escopo de tutelar os direitos fundamentais. Nas palavras de
BARROSO.

151 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p.168-169.

152 «[..] O substantivo devido processo legal refere-se ao conteldo ou a matéria tratada na lei ou no ato
administrativo, ou seja, se a sua substancia esta de acordo com o devido processo, como clausula
constitucional garantidora das liberdades civis. Envolve, desse modo, aspectos mais amplos da
liberdade, como direito a privacidade ou a uma educacdo igualitaria. O governo precisa demonstrar uma
razao imperativa antes de infringir tais liberdades.” SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo
Legal. Due Processo of Law. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.p.67.
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O devido processo legal passou a ter um alcance substantivo
(substantive due process), por via do qual o Judiciario passou a
desempenhar determinados controles de mérito sobre o
exercicio de discricionariedade pelo legislador, tornando-se
importante instrumento de defesa dos direitos fundamentais. O
fundamento de tais controles assentava-se na verificacdo da
compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados, bem como na afericdo da legitimidade dos fins.1%2

Essa ponderacgéo entre meio e fim para decidir o caso concreto esta assentada
em argumentos razoaveis, que pressupdem “equilibrio, moderagcéo e harmonia, o que
nao seja arbitrario ou caprichoso, o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar”. Nesta 6tica, esses principios utilizados para
sopesar os bens juridicos em conflito passam a ser a melhor maneira de se obter

decisOes racionais, claras, certas e justas. Assim, neste sentido, OLIVEIRA:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta
moderacdo, ldgica, aceitacdo, sensatez. A razdo enseja
conhecer e julgar. Expde o bom senso, a justi¢ca, o equilibrio.
Promove a explicacdo, isto é, a conexao entre um efeito e uma
causa. E contraposto ao caprichoso, a arbitrariedade. Tem a ver
com prudéncia, com virtudes morais, com senso comum, com
valores superiores propugnados em dada comunidade.'>*

Neste contexto, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade surgiram,
inicialmente, como forma de proibir o excesso do poder politico. Atualmente, defende-
se, também, A idéia de que a técnica da ponderacdo deve ter o fito de proibir a
omissao ou a insuficiéncia de acdo dos orgaos legislativo e executivo. Segundo os

ensinamentos de SILVA.

Antes se falava em Ubermabverbot, ou seja, proibicdo do
excesso. Ja ha alguma tempo fala-se também em
Untermabverbot, que poderia ser introduzido por proibicdo de
insuficiéncia. O debate sobre a aplicabilidade da regra da
proporcionalidade também para os casos de omissédo ou agao
estatal insuficiente ainda se encontra em fase embrionaria, mas
a simples possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade a

153 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.278.
1% OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. 2 ed.. Rio de Janeiro:Lummen Juris, 2007, p.92.
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casos que nao se relacionam com 0 excesso estatal ja é razéo
suficiente para abandonar o sindnimo da regra da
proporcionalidade e proibicdo de excesso.'>®

Do breve esboco sobre a técnica da ponderacéo, se conclui que a interpretacéo
constitucional tradicional baseada somente na subsuncdo do fato a norma é
insuficiente para a interpretacdo dos interesses juridicos analisados em casos
concretos, tendo em vista a atual conjuntura da Constituicdo Contemporanea, a qual
€ dotada de normas e principios, onde estes surgem como normas juridicas dotadas
hierarquica superior as demais normas do ordenamento juridico.

A ponderac¢éo com base nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
permitem ao 6rgdo jurisdicional interpretar os conflitos entre bens juridicos e leis de

forma equilibrada, clara, correta e justa a luza da razao.

5.12 Onipoténcia da Constituicdo

Outro postulado neoconstitucional que surge como estrutura de um novo
modelo constitucional é o da presenca onipotente das novas Constituicdes, no sentido
de que o sistema normativo constitucional, tanto formal, como material, formado por
regras e principios de direitos fundamentais, em sua maioria, ocupam uma posicao de
supremacia hierarquica com relagcdo as demais normas do ordenamento juridico.
BULOS leciona:

A idéia do principio da supremacia constitucional advém da
constatacdo de que a constituicdo € soberana dentro do
ordenamento (paramountcy). Por isso, todas as demais leis e
atos normativos a ela devem adequar-se.E que o ordenamento
se compde de normas juridicas situadas em planos distintos,
formando um escalonamento de diferentes niveis.E, no nivel
mais elevado do Direito Positivo, esta a constituicdo que é o
parametro, a lei fundamental do Estado, a rainha de todas as leis
e atos normativos, a Lex legum (leis das leis).Consequéncia
disso: sendo a constituicdo a lei maxima, a lei das leis, o

1% SILVA, LuisVirgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. RT, Séo Paulo, ano 91, n. 789,
abr.2002.p.26-27.
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fundamento Ultimo de validade de toda e qualquer disposicao
normativa, ndo se admitem agressées a sua magnitude.°®

Anteriormente a este novo panorama, as normas constitucionais ndo possuiam
forca normativa irradiante, pois a Constituicdo possuia um papel apenas formal, visto
como um documento legislativo politico. O direito era apenas a declaracdo de regras
que se fazia por meio do Judiciario. As normas constitucionais nado tinham

aplicabilidade imediata. Assim, leciona BARROSO:

No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a
Constituicdo era vista como uma Carta Politica, que servia de
referéncia para as relacdes entre o Estado e o cidadéo [...].
Nessa etapa histérica, o papel da Constituicdo era limitado,
funcionando como uma convocacdo a atuacdo dos Poderes
Publicos, e sua concretizacdo dependia, como regra geral, da
intermediacdo do legislador. Destituida de forca normativa
propria, ndo desfrutava de aplicabilidade direta e imediata.!>’

A evolucdo das Constituicbes meramente formais para as Constituicoes
carregadas de forca normativa, principiolégica e axiolégica se deu lentamente, pois
em tempos passados, o Direito privado, através do Cadigo Civil, exercia um papel de
maior relevancia e independéncia em relagcdo a Constituicdo. Discorre a respeito
PADOIN E SPAREMBERGER.

As constituicdes de cada Estado eram vistas como meras cartas
politicas, responsaveis por estruturar o sistema de protecao do
cidaddo em face do Estado, o Cadigo Civil centralizava
monoliticamente a disciplina das rela¢gdes patrimoniais, que era
o cerne do direito civil. O Codigo Civil pela cultura juridica
tradicional era visto como a “constituicdo do direito privado”, o
gue tornava possivel que o intérprete prescindisse da
Constituicdo para a analise dos conflitos oriundos das relagdes
juridicas privadas.1®

1% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7ed..Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.128.
15" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.42.

1% PADOIN, Fabiana F.. SPAREMBERGER, Raquel Fabiana L. A (re)construcdo das relacdes
juridicas privadas em face do constitucionalismo. p. 447. Disponivel em:
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/577/494. Acesso
em13/04/2014.
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Devido as consequéncias econ6micas e politicas decorrentes da Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), o Estado eminentemente liberal passou a intervir na
economia. Neste viés, o direito privado que gozava anteriormente de plena
independéncia passou a ser publicizado por meio de leis infraconstituicionais,
inicialmente, e posteriormente, pela Constituicdo. No caso do Brasil a Carta
Constitucional de 1988 inovou trazendo esta aproximacao do direito privado com o
direito publico. Ensinam PADOIN E SPAREMBERGER:

O estudo e interpretacéo do Direito Civil nos paises de tradicédo
romano-germanica, no século XIX, tém suas premissas focadas
no Caodigo de Napoledo, no qual o Estado se mantinha alheio as
negociacdes privadas. Apos a Segunda Guerra Mundial altera-
se esse sentido de interpretacdo ante a crise e as exigéncias do
pos-guerra, em que saoaplicaveis as relacdes entre particulares.
Da-se com isso o fendmeno da publicizacdo do Direito Civil. Mais
recentemente, no final do século XX, da-se um novo salto
interpretativo, pelo qual ha o deslocamento da Constituicdo para
o centro do sistema juridico, por isso a constitucionalizacdo do
Direito Civil, importando na transformacédo axiolégica deste
altimo.1>°

O fenbmeno da constituicdo do direito observada ap0s a publiciza¢éo do direito
privado a Constituicao, ndo se limitou apenas a esfera do direito civil, mas se expandiu
para outros ramos do direito, tais como direito penal, tributario, processual e

administrativo como se pode observar nas licdes de SARMENTO.

No Direito Civil, Penal, Administrativo, por exemplo, cada vez
mais a doutrina emprega normas e valores constitucionais para
reler os institutos tradicionais, colorindo-os com novas tintas. E
trata-se ndo apenas de aplicar diretamente as normas
especificamente voltadas para cada umadestas areas, como
também de projetar sobre estes campos a influéncia dos direitos
fundamentais e dos principios mais gerais do nosso

1% PADOIN, Fabiana F.. SPAREMBERGER, Raquel Fabiana L.. A (re) construcdo das relacdes
juridicas privadas em face do neoconstitucionalismo. Revista Juridica Cesumar, v.7, n. 2,
2007.p.447-448. Disponivel em:
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/577/494.  Acesso em
13/04/2014.
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constitucionalismo, muitas vezes superando antigos dogmas e
definindo novos paradigmas.t°

A posicéo de supremacia da Carta Constitucional se justifica do ponto de vista
juridico, pois ela € fruto de um momento politico, onde as opg¢bes fundamentais
daqueles que compde o Estado constituem a esséncia da Constituicdo, a qual nédo
pode ser suprida por vontade de um poder constituido majoritario. Portanto, todo o ato
normativo ou lei que ndo se compatibilize com ela ndo podera ser valido e com ela

subsistir. Neste viés argumenta BARROSO.

Do ponto de vista juridico, este € o principal traco distintivo da
Constituicdo: sua posicado hierarquica superior as demais
normas do sistema. A Constituicdo € dotada de supremacia e
prevalece sobre o processo politico majoritario — isto €, sobre a
vontade do poder constituido e sobre as leis em geral — porque
fruto de uma manifestacéo especial da vontade popular, em uma
conjuntura prépria, em um momento constitucional.16?

O postulado da onipoténcia da Carta Constitucional se faz presente pela forca
normativa de suas normas juridicas, devido a enorme carga axiolégica do conteudo
do direitos fundamentais albergados nelas. Esta nova visdo da Constituicao se tornou
possivel gracas a mudanca de paradigma historico-social dos Estados evidenciado,
principalmente no periodo pés guerra, onde as relagbes privadas, alicercadas no
Cddigo Civil, deixam de ser os centros das atencdes, emergindo uma Constituicdo
invasora no plano juridico ordinario no sentido de fazer prevalecer a observancia aos

direitos fundamentais em todo o sistema juridico.

160 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
QUARESMA, Regina. OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula. OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de.
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.283.

161 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.323.
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5.13 Onipoténcia do Judiciario: “A era do Judiciario”62.

Uma das causas que permitiram a expanséao da atuacdo do 6rgéo judiciario nos
Estados Contemporaneos, foi o surgimento do Estado Providéncia, ou seja, de um
Estado Intervencionista, o qual tem como premissa fundamental, como ja visto, a
concretizagdo do principio da democracia econdmica, social e cultural®?, por meio da

intervencgdo dos poderes publicos na economia. Declara, neste sentido RAMOS.

O primeira elemento de impulsdo do ativismo judiciario esta
relacionado ao modelo de Estado que o constituciolismo patrio
vem prestigiando desde a Carta de 1934: o Estado democratico-
social, de perfil intervencionista. Nao € dificil demonstrar que
atual Constituicdo manteve este modelo, com alguns exageros
nacional-estatistas em matéria econémica [...] a Carta de 1988
indica que a qualificacéo da Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democrético de direito
(art. 1°, caput) teve o propésito de conciliar a tradicao liberal-
democréatica com a democratizacdo de oportunidades e a
participacdo cidadd. Nao permitem davidas de que o sistema
politico democratico estruturado pela Constituicdo ndo é de
padréo liberal classico e sim do Welfare state.'64

Do surgimento desde novo Estado, cujas causas ja foram citadas no inicio
deste capitulo, ao 6rgdo jurisdicional constitucional foi dado a competéncia

162 ¢4 Ministro da Suprema Corte nacional Ricardo Lewandowski, em uma alusdo ao conhecido livro de

Norberto Bobbio A era dos direitos, falou que atualmente vivemos a “era do judiciario”. Disse que 0S
anteriores, séculos X1X e XX, teriam sido do Legislativo e do Executivo, mas que no presente momento
estamos presenciando o nascimento de uma nova era, a do Judiciario.” NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p.99-
100.

163 “O principio da democracia econdmica e social justifica e legitima a intervengdo econémica
cosntitutiva e concretizadora do Estado nos dominios econémico, cultural e social (“realizagdo e
concretizagdo de direitos sociais”) [...] O Estado é obrigado pela Constituigdo a manter ¢ desempenhar
um papel relevante no &mbito de direitos sociais. Isto ndo significa que tenha sido eliminado o principio
da auto responsabilidade ou se negue a bondade de férmulas dinémicas da sociedade civil socialmente
comprometidas: cada um tem, em principio, capacidade para obter um grau de existéncia digno, para si
e para sua familia. [...] O principio da democracia econbmica, social e cultural &, porém, uma imposi¢do
constitucional conducente a adopcdo de medidas existenciais para os individuos e grupos que, em
virtude de condicionamentos particulares ou de condi¢Bes sociais, encontram dificuldades no
desenvolvimento da personalidade em termos econémicos, sociais e culturais (ex: rendimento minimo
garantido, subsidio de desemprego). A actividade social do Estado é, assim, actividade necesséria e
objectivamente publica.” CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit.2003.p.341-342.

164 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p.268-269.
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constitucional para realizar o “controle juridico da atividade intervencionista dos
demais poderes™®°, com o escopo de tutelar e efetivar o conteido da Constituicdo
guando da mora da Assembléia Legislativa no desempenho de suas funcfes. Neste
sentido, o poder Judiciario passou a alcancar espacos de atuacdo que nao lhe é
reservado, ampliando, assim, suas atividades. Este modo de ampliacdo de poder do
Judiciario tem relagéo direta com a crise institucional pela qual passa o Legislativo.
Segundo BARROSO:

No Brasil dos ultimos anos, apesar de muitos vendavais, o Poder
Executivo, titularizado pelo Presidente da Republica, desfruta de
inegavel popularidade. Salvo, por questdes ligadas ao uso
excessivo de medidas provisorias e algumas poucas outras, €
limitada a superposicdo entre Executivo e Judiciario. Ndo é
assim, porém, no que toca ao Congresso Nacional. Nos ultimos
anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade
e funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado a
expansdo do Judiciario nessa direcdo, em nome da
Constituicdo, com a prolacéo de decisfes que suprem omissdes
e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo
geral 166

Exemplo claro desta desenvoltura jurisidicional é observada em sede de
controle abstrato de normas'®’, por meio do nimero crescente de acdes diretas de

inconstitucionalidade % , bem como, em igual sentido, pelas decisdes de

%51bidem, p.271.

166 BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica Acesso em: 10/04/2014

167«Q sistema de controle por via de a¢do permite o controle da norma in abstrato por meio de uma acéo
de inconstitucionalidade prevista formalmente no texto constitucional. Nesse caso, impugna-se perante
determinado tribunal uma lei, que podera perder sua validade constitucional e consequentemente ser
anulada erga omnes (com relacdo a todos).

Caracteriza-se esse processo por seu teor sumamente enérgico, pela sua agressividade e radicalismo,
pela natureza fulminante da acdo direta. Consente aos governados e com mais freqliéncia a certas
autoridades publicas a iniciativa de promover o ataque imediato e ofensivo ao texto eivado de
inconstitucionalidade. Uma vez declarada inconstitucional, a lei é removida da ordem juridica com a
qual se apresenta incompativel.” BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p.307.

168« O sistema de controle de inconstitucionalidade compreende trés modalidades: (1) a interventiva,
que pode ser federal por proposta exclusiva do Procurador Geral da Republica e de competéncia do
Supremo Tribunal Federal (arts. 23, 111, 102, 1, a, e 129, IV), ou estadual por representacao do Procurador
Geral de Justica do Estado (art.129, 1V), interventivas, porque destinadas a promover a intervengéo
federal em Estado ou do Estado em Municipio, conforme o caso, (2) a genérica: (a) de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, destinada a obter a decretacdo de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou
ato normativo, federal ou estadual, sem outro objetivo sendo o de expurgar da ordem juridica a
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inconstitucionalidade de leis infraconstitucionais editadas pelos entes federativos,
como Unido e Estados-membros. A justificativa é a auséncia de qualidade juridica das
normas editadas pelo Legislativo, pela falta de observacdo destas com o parametro
constitucional, acarretando a violacdo de direitos fundamentais e tornando

desarmonico o equilibrio entre os poderes. MELLO argumenta:

A formulacdo legislativa no Brasil, lamentavelmente, nem
sempre se reveste de necesséria qualidade juridica, o que é
demonstrado ndo sO pelo elevado niumero de acdes diretas
promovidas perante o Supremo Tribunal Federal, mas,
sobretudo, pelas inameras decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis editadas pela Unido Federal e pelos
Estados-membros. Esse déficit de qualidade juridica no
processo de produgao normativa do Estado brasileiro, em suas
diversas instancias decisorias, € preocupante porque afeta a
harmonia da Federacdo, rompe 0 necessario equilibrio e
compromete, muitas vezes, direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos da Republica.'®®

Outra causa importante, a qual tornou a jurisdicdo mais atuante e ja citado no
item anterior estdo albergados nos principios constitucionais da supremacia e da forca
normativa constitucionais, 0s quais orientam o intérprete a revogar atos normativos ou
leis contrarios aos preceitos constitucionais, por meio de controle de
constitucionalidade de leis'’®, os quais veiculam matéria e valores de extrema

relevancia. Assinala RAMOS.

incompatibilidade vertical, é a acdo que visa exclusivamente a defesa do principio da supremacia
constitucional (arts. 102, 1, a e 103, incisos e paréagrafo 3°), (b) de competéncia do tribunal de justica em
cada Estado, visando a declaracdo de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais em face da Constituicdo Estadual (art. 125, paragrafo 2°), dependendo da previsao nesta,
(3) a supridora de omissao: (a) do, legislador, que deixa de criar lei necessaria a eficacia e aplicabilidade
de normas constitucionais, especialmente nos casos em que a lei é requerida pela Constituicédo, (b) do
administrador, que ndo adote as providencias necessarias para tornar efetiva norma constitucional (art.
103, paragrafo 2°).” SILVA, José Afonso da.Op.cit. p.54.

169 MELLO, Celso de. Atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Consultor Juridico, 15 de margo de
2006. Entrevista concedida a Marcio Chaer. Disponivel em :http://www.conjur.com.br/2006-mar-
15/juizes_papel_ativo_interpretacao_lei. Acesso em 12 de abril de 2014.

170 “Controle de constitucionalidade das leis é o instrumento de garantia da supremacia das
constitui¢des™. Serve para verificar se os atos executivos, legislativos e jurisdicionais sdo compativeis
com a carta magna.Controlar a constitucionalidade, portanto, € examinar a adequacdo de dado com
portamento ao texto maior, mediante andlise dos requisitos formais e materiais. Enquanto a
inconstitucionalidade é a doenca que contamina o comportamento desconforma a constituicdo, o
controle é o remédio que visa restabelece o estado de higidez constitucional.” BULOS, Uadi Lammégo.
Op. Cit.p.186.
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A singularidade do ativismo judiciario em matéria constitucional
esta, pois diretamente relacionada as especificidades da
atividade de interpretacéo e aplicacdo da Lei Maior, que,dentre
outras, compreendem: a supremacia hierarquica das normas
constitucionais sobre todas as demais do ordenamento,
revogando-as ou invalidando-as em caso de conflito.1’?

Outrossim, a atividade criativa do direito feita pelo intérprete, por meio da
argumentacdo?’’? juridica pragmatica e moralista, quando este esta diante de casos
dificeis (hard cases)'’3, coloca o Judiciario numa situacdo de maior visibilidade e
importancia. A revolta ao formalismo, caracteristica da nova hermenéutica 1’4

constitucional, que constitui 0 neoconstitucionalismo, é portanto, fator decisivo a

11 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p.139.

172" A tépica ou teoria da argumentacdo €, [...] o nome dado pela antiga teoria juridica do discurso a
técnica de encontrar solugdes no dominio dos saberes problematicos, ou seja, dos saberes em que nao
existem certezas evidentes, como direito, a moral, etc. Aplicada ao direito, esta idéia vem a colocar na
primeira linha da actividade de achamento ou declaracao do direito o juiz (ou o jurista) que, para decidir
um caso concreto, lanca méo de argumentos (topicos) disponiveis (principios doutrinais, precedentes,
disposices legislativas), no sentido de ganhar o assentimento (das partes, mas também do publico em
geral) para a solucdo. Neste contexto a lei é apenas um dos argumentos, cuja eficacia argumentativa
dependera da sua consonancia com o sentido concreto de justica vigente no auditério como do prestigio
de que a forma lei (e, em geral, a entidade Estado) ai goze." HESPANHA, Antonio Manuel. Op. cit. p.
240-241.

173"[...] Ha muitas situacOes em que néo existe uma solucdo pré-pronta no Direito. A solucéo tera de ser
construida argumentativamente, a luz dos elementos do caso concreto, dos parametros fixados na norma
e de elementos externos ao Direito. S&o0 os casos dificeis. Ha trés grandes situaces geradoras de caos
dificeis: (a) Ambiguidade da linguagem. Quando se vale de principios ou de conceitos juridicos
indeterminados, o Direito utiliza termos e expressdes que tém multiplos significados possiveis e cujo
sentido somente poderd ser estabelecido a luz dos elementos do caso concreto [...]
(b) Desacordos morais razoaveis. No mundo contemporaneo, nas sociedades plurais e complexas em
que nés vivemos, pessoas esclarecidas e bem intencionadas pensam de maneira diferente acerca de
temas moralmente controvertidos. (¢) ColisBes de normas constitucionais ou de direitos fundamentais.
A Constituicdo, por ser um documento dialético, abriga valores contrapostos que, por vezes, entram em
tensdo entre si, quando ndo colidem frontalmente. Diante disso, a solucdo terd de ser construida
argumentativamente mediante ponderacao, isto é, a valoragdo de elementos do caso concreto com vistas
a producéo da solucdo que melhor atende ao caso concreto. As suas solucBes possiveis vao disputar a
escolha pelo intérprete." BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.337-338.

174 “ A Hermenéutica Juridica tem por objetivo o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e alcance das expresses do Direito. As leis positivas sdo formuladas em termos
gerais, fixam regras, consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém
ampla, sem descer a mindcias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relacio entre o texto
abstrato e 0 caso concreto, entre norma juridica e o fato social, isto &, aplicar o Direito. Para o conseguir,
se faz mister um trabalho preliminar:descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva e, logo
depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na
mesma se contém: é o que se chama interpretar, isto €, determinar o sentido e alcance das expressdes do
Direito.” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 20 ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.p.1.
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expansdo da jurisdicdo, tornando a atividade do magistrado ativista. Ainda, nas
palavras de RAMOS.

Se o positivismo classico nos remete ao passivismo!’™, o
pragmatismo e o0 moralismo juridico, necessariamente,
desembocam em ativismo judiciario. Quanto ao pragmatismo,
bastaria lembrar o seu ceticismo quanto a possibilidade de
contencdo normativa da atividade judiciaria, liberado-se o juiz
para decidir de acordo com a a necessidades sociais. Mas, a
aceitacdo dos pressupostos tedricos do moralismo juridico
também constitui fator de impulsdo ao ativismo judicial, ainda
gue sem a mesma magnitude das concepc¢des pragmaticas no
tocante a esse quesito. A razdo disso reside no fundamentalismo
axiolégico que esta na base do moralismo juridico, prescindindo
a idéia de que ha uma ordem objetiva de valores fundamentais
gue deve servir de modelo ao direito positivo, atuando o juiz
como um auténtico sacerdote a servico dessas diretrizes
ontologicas. Para tanto, deve se valer das ambiguidades,
contradicbes e insuficiéncias de que os textos normativos sao
permeados e, principalmente, do controle de
constitucionalidade, que Ihe permite recusar a validade a atos
legislativos a partir de parametros normativos altamente
flexiveis e que se prestam a manipulacdes argumentativas de
toda a espécie.1’®

Por derradeiro, pode-se citar como amostra da atuacdo extraordinaria da
jurisdicéo brasileira, as simulas vinculantes preconizadas no dispositivo 103- A"/, da

17541 ..] o passivismo esta radicado nas duas variantes do chamado interpretativismo: o textualismo e
originalismo. [...] textualismo ou literalismo "a teoria que requer que toda interpretacdo constitucional
considera apenas o texto da Constituicdo™ [...] No que concerne ao originalismo, foi apresentado como
"uma teoria de interpretacao constitucional que toma o texto da Constitui¢do to autoritariamente como
faz o textualismo, mas os originalistas olham, além da mera linguagem textual, para o significado que
0s constituintes ou as ratificagdes pretenderam ao texto"." RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 129-130.
1781bidem, p.134-135.
1 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
8§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.
§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.
8§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
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Carta Constitucional de 88, introduzida pela Emenda n. 45 de 2004. Tal dispositivo
sucinta a natureza normativa das sumulas vinculantes, onde os juizes da Corte
Suprema poderdo, quando presentes 0s pressupostos formais e materiais do
dispositivo, criar o direito, pois as sumulas vinculantes se assemelham a norma legal,
no que concerne a eficacia obrigatoria, geral, abstrata, possuindo o escopo de
uniformizar a jurisprudéncia, mas certamente nao sao atos do legislativo, devido ao

seu grau hierarquico inferior. Neste sentido pondera RAMOS.

Na verdade, a simula vinculante apresenta-se antes como um
ato de criacdo de normas do que de aplicacdo normativa muito
mais pela liberdade de escolha que se reconhece ao Supremo
Tribunal Federal de edita-la (e também de modifica-la ou
cancela-la) ou ndo, muito embora, quanto ao conteudo do
comando emitido, em contraposi¢do a ampla discricionariedade
do legislador, esteja o tribunal adistrito a orientacdo
jurisprudencial que veio a consolidar, apés a prolacdo de
reiterados veredictos, sobre a matéria sumulada.A doutrina tem
reconhecido de modo praticamente unissono a natureza
normativa da sumula vinculante. Manoel Gongalves Ferreira
Filho vé na nova atribuicdo do STF uma "funcéo paralegislativa”.
J4 para Rodolfo de Camargo Mancuso, "a sumula, quando
potencializada com a nota de obrigatoriedade, pouco ou nada
fica a dever, em termos de eficécia juridica e social, a propria
norma legal". Nao se trata aqui de ato de ato legislativo, quer em
sentido forma, quer em sentido material, por atuarem as simulas
em nivel inferior aguele em que se manifesta o exercicio da
funcdo legislativa. Ndo ha como se negar os ganhos
proporcionais pelas sumulas vinculantes em termos de
uniformizagdo jurisprudencial. Menciono o fato de vir a se
converter a atribuicdo do STF sub examine em elemento
impulsionador do ativismo judicial, porquanto se observa aqui
uma aproximacao (e, a meu juizo, desnecessaria) da atividade
legiferante, a qual, embora compativel com o principio da
separacao dos poderes, uma vez contemplada em nivel c, se
constitucional, se prestard a ir, lenta e progressivamente,
solapando -lhe as bases.’®

Em suma, tendo em vista a importancia dada aos valores albergados na Carta

Constitucional, a posicdo de supremacia e forgca normativa de suas normas, O

sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso." MORAES, Alexandre de. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 1988. 37 ed.. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 127.
178 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit.p.296-298,300.
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Judiciério tem expandido seus horizontes, extrapolando, por vezes, seu ambito de
atuacao e competéncia, colocando o principio da separacdo dos poderes em xeque.
Mas, também, por vezes, a justificativa é racional e até democratica, tendo em vista a
crise de representatividade e legitimidade do orgdos politicos frente a crescente
atuacdo do Judiciario em prol da concretizacdo dos escopos constitucionais nado

cumpridos por aqueles.
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6. NEOCONSTITUCIONALISMO E A QUESTAO DO PRINCIPIO DEMOCRATICO

A competéncia tipica do 6rgéo jurisdicional corresponde a julgar os conflitos de
interesses, bem como, resolver o conflito entre normas juridicas, entre leis,
especialmente aquelas que com a Constituicdo ndo se compatibilizam. Entretanto,
tendo em vista os propositos e a nova roupagem neoconstitucional do Estado
Democratico de Direito, a jurisdicdo tem ampliado a sua participacdo para além
desses limites, importando numa ingeréncia funcional aos demais 6rgédos que compde
as formas de expressao do poder do Estado. Tal fendmeno de maior participagédo do

judiciario € conhecido como ativismo judicial. Neste sentido leciona RAMOS:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feices subjetivas
(conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizacéo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.'"

Isto se deve a uma nova postura assumida pelo Estado Social em detrimento
daquela imposta pelo Estado Liberal, ou seja, o Estado Social passa a ter uma postura
ativa no gque concerne a realizacdo da igualdade social por meio da efetivacdo de
novos direitos, 0s quais requerem para tanto, ndo apenas mais uma conduta de
protecdo as liberdades negativas, mas uma conduta intervencionista do Estado em
prestar obrigacdes positivas como a saude e educacao. A prescricao e tutela de tais
direitos pelo Estado, foram fruto da reivindicagdo da imensa camada da populagao
carente, a qual vivia em condi¢des precarias em decorréncia do fendmeno industrial
do século XX e que, por consequéncia, acabavam ndo gozando concretamente da

liberdade e igualdade tuteladas pelo Estado Liberal. Nas palavras de SARLET.

1pidem, p.129.
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O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e
igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram,
ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da
justica social. A nota distintiva destes direitos € sua dimenséo
positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencgao
do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, de
propiciar um direito de participar do bem estar social. Nao se
cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim
de liberdade por intermédio do Estado. Estes direitos
fundamentais, caracterizam -se, por outorgarem ao individuo
direitos a prestacfes sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, etc., revelando uma transicao das
liberdades formais e abstratas para liberdades materiais
concretas [...]. E contudo, no século XX, de modo especial nas
Constituicdes do segundo pds-guerra, que estes novos direitos
fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero
significativo de Constituicdes.*

Neste viés, para que o Estado pudesse alcancar as suas finalidades de
igualdade social, por meio da concretizacdo dos direitos fundamentais, as
Constitui¢cdes atuais prescrevem uma nova forma de atuagéo vinculada e conjunta dos
orgdos que compdem a forma de expressao do Poder do Estado para alcancar tal
escopo denominada de politicas publicas!®. Expressa COMPARATO.

Aos poderes publicos sé@o, cada vez mais, assinados objetivos
fundamentais, que devem nortear a sua acdo. As novas
constituicdes j4 ndo se limitam a definir a competéncia estrita
dos érgdos do Estado, sem fixar nenhum rumo a sua acdo em
conjunto, como faziam as Constituicdes do modelo liberal, as

180 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed.. Porto Alegre:Revista do
Advogado, 2007.p.56.

181" Assim, politicas publicas, no Brasil, sdo todas aquelas atividades desenvolvidas pelas formas de
expressao do poder estatal tendentes a realizacdo dos objetivos insculpidos no art. 3° da Constituicéo
Federal. Entre estes objetivos, destaca-se a efetivacdo dos direitos fundamentais, com especial enfoque
para a igualdade substancial: "construir uma sociedade livre, justa e solidaria" (inciso 1), "erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso Il) e "promover o bem
estar de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo” (inciso IV). A garantia de "desenvolvimento nacional” (inciso Il) é de objetivo que, em
Gltima analise, subsidia a efetivacdo da igualdade substancial. A igualdade substancial somente
alcancara sua plenitude por meio da efetivacdo da dos direitos fundamentais sociais." CANELA
JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas. Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 57-58.
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guais partiam do pressuposto de que o Estado deve assegurar
a cada individuo a livre definicdo das suas metas de vida, ndo
podendo fixar nenhum rumo objetivo geral para a sociedade. [...]
em decorréncia dessa orientacdo marcadamente teleoldgica do
direito publico contemporaneo, a funcdo primordial do Estado ja
ndo é apenas a edicao de leis, ou seja, a fixacdo de balizas de
conduta, como pensaram 0s autores classicos, nas também, e
sobretudo, a realizagdo de politicas publicas ou programas de
acdo governamental em todos o0s niveis e setores.8?

Ocorre que, quando um dos 6rgéos estatais, que deve agir conjuntamente com
0S outros orgaos para implementar os fitos a que se propde o Estado Contemporaneo,
deixa de cumprir com suas fun¢des democraticas, a Constituicdo de 88 delega ao
orgao jurisdicional, o realinhamento de suas fungfes, com o escopo de atender as
finalidades do Estado e proteger os direitos fundamentais. Segundo CUNHA JUNIOR:

A atividade legislativa, ante o principio da legalidade, cria as
normas de conduta dos agentes publicos adequadas a
realizagdo dos objetivos do Estado. As normas de conduta
vinculam a intervencdo humana dos agentes publicos
representada pela atividade administrativa, e a destinagdo do
patriménio estatal. Caso esta atividade ndo se harmonize com
os objetivos do Estado, a jurisdicdo promovera o realinhamento
necessario. Como toda atividade exercida pelo Poder Executivo
e pelo Poder Legislativo deve compatibilizar-se com a
Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judiciario analisar, em
gualquer situacao, e desde que provocado (CF, art. 5° XXXV), a
constitucionalidade respectiva. Aquilo que se convencionou
chamar de "atos de governo" ou "questfes politicas" devera ser
examinado pelo Poder Judiciario sob o prisma do atendimento
aos fins do Estado [...].183

Neste contexto, o 6rgédo jurisdicional ao promover o realinhamento dos demais
orgaos quando estes ndo cumprem com suas fungodes, impde condutas aos poderes
publicos para a implementacao dos direitos fundamentais sociais, por exemplo. Assim,
o ativismo judicial no ambito de politicas publicas pode se dar de forma graduada, ou

seja, a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais podem se fazer de imediato

182 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. 3 ed.. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2006.p.676.

188 CUNHA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.p.56-57-89.
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ou ndo. A conduta do 6rgdo jurisdicional, em especial, o 6rgdo constitucional, neste
sentido, segue, por vezes, as opgoes de justiciabilizacao albergados em fundamentos

doutrinarios, os quais serdo analisados a seguir.

6.1 A JUSTICIABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Uma parte da doutrina entende que os direitos fundamentais sociais devem ser
imediatamente sindicalizados pelo 6rgéo jurisdicional independentemente de haver ou
nao 0s possiveis limites orcamentarios ou a lei para regulamentar tais direitos, tendo
em vista o preceito constitucional preconizado no artigo 5° 8§ 1°!* da Carta
Constitucional, a qual enuncia que todos os direitos fundamentais tem aplicacao
imediata. Assim CUNHA JUNIOR.

todas as normas definidoras de direitos fundamentais, sem
excecao, tém aplicabilidade imediata, independentemente da
concretizacdo legislativa, o que permite que o titular do direitos
desfrute da posicao juridica por ele consagrada. Na hipétese de
eventual omissao estatal, impeditiva de gozo desses direitos,
pode e deve o judiciario, como Poder apto a proporcionar a
realizagdo concreta dos comandos normativos quando
provocado por qualguer meio processual adequado, suprir
aquela omissao, completando o preceito consignador de direitos
diante do caso concreto. [...] sempre haverd um meio de
remanejar os recursos disponiveis, retirando-os de outras areas
(transporte, fomento econémico, servico da divida, mordomias
para ex-Presidentes e outras autoridades etc.) onde sua
aplicacdo ndo estd tdo intimamente ligada aos direitos mais
esséncias do homem, como a vida, a integridade fisica, a saude
e a educacao, por exemplo os problemas de caixa ndo podem
ser guindados a obstaculos a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais.'8°

184«Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” Moraes,
Alexandre de. Op. cit. Organizador 35 ed. Sdo Paulo:Atlas, 2012.p.19

18 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. 2 ed.. Séo
Paulo:Saraiva, 2008.p.664-666.
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Observa-se deste entendimento doutrinario que os direitos fundamentais
devem ser tutelados e efetivados de forma irrestrita pelo judiciario. Buscam,

claramente, concretizar a funcao transformadora e emancipatoéria da Constituicao.

6.2 JUSTICIABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SOB
A OTICA DO MINIMO EXISTENCIAL

Por outro lado, outra parte da doutrina, encabecada pelos argumentos de Ana
Paula de Barcellos, entendem que a justiciabilidade dos direitos sociais dependem da
violacdo do minimo existencial contido no niicleo do principio da dignidade humana?®®,
O minimo existencial, como regra, corresponde a um elenco de direitos sociais
minimos, sem 0s quais a pessoa nao possui dignidade. Caso haja violacdo deste
minimo, a justiciabilidade sera imediata, simétrica ou positiva, independente das
contrarrazées do Poder Politico calcadas na reserva do possivel'®’. Caso ndo seja
violado o minimo, a jurisdi¢do néo sindicalizara o direito, deixando a cargo do debate
democratico. Salienta BARCELLOS.

Em suma: o chamado minimo existencial, formado pelas
condicBes materiais basicas para a existéncia, corresponde a
uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se
deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica. Para
além desse ndcleo, ingressa-se em um terreno no qual se
desenvolvem primordialmente outras modalidades de eficacia

18 “De forma bastante simples, é possivel afirmar que o contetido juridico da dignidade se relaciona
comos chamados direitos fundamentais ou humanos. Isto é: tera respeitada sua dignidade o individuo
cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles.”
BARCELLQOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 3ed..Rio de Janeiro:Renovar, 2011.p.132.

187¢ importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos. Novamente:
pouco adiantara, do ponto de vista préatico, a previsdo normativa ou refinada técnica hermenéutica se
absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo. A
rigor, sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos dias espécies diversas de fendmenos.
O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos, algo préximo da exaustdo orcamentaria, e
pode ser identificado como reserva do possivel fatica. O segundo fenémeno identifica uma reserva do
possivel juridica ja que ndo descreve propriamente um estado de exaustdo de recursos, sim a auséncia
de autorizacdo orcamentaria para determinado gasto particular. BARCELLOS, Ana Paula de. A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade Humana. 3 ed.. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 277-278.
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juridica, decorréncia da necessidade de manter-se 0 espaco
proprio da politica e das deliberacdo majoritarias.8

Para Gustavo Amaral, a efetivacdo do direito social esta ligada ao grau de
essencialidade do minimo existencial, ou seja, quanto maior a sua essencialidade
maior sera a chance de ser juridicializado, tendo em vista que, por outro lado,
sopesara a reserva do possivel. Neste caso o juiz deve ponderar para aferir este grau
de essencialidade a fim de haver possibilidade de satisfazer o direito violado. Segundo
AMARAL.:

o grau de essencialidade esta ligada ao minimo existencial, a
dignidade da pessoa humana. Quao mais necessario for o bem
para a manutencdo de uma existéncia digna, maior sera seu
grau de essencialidade. Veja-se que quanto mais essencial for a
prestacao, mais excepcional devera ser a razao para que ela ndo
seja atendida. Caber4d ao aplicador ponderar essas duas
variaveis, de modo que se a essencialidade for maior que a
excepcionalidade, a prestacdo deve ser entregue, caso
contrario, a escolha estatal é legitima.'8°

Outrossim, no mesmo sentido, Ada Pelegrini Grinover entende que se o minimo
existencial for afetado, o direito deve ser entregue de imediato ao titular do direito
invocado. Entretanto, de forma peculiar e muito ativista, Ada, também pondera a
possibilidade de que, o juiz, ao acatar a reserva do possivel, como argumento do
Estado para o ndo cumprimento da obrigacéo, ndo afastaria o acolhimento da tutela
invocada, mas apenas o seu diferimento, determinando o Judiciario ao executivo, a
inclusdo de recursos para a implementacdo de tal direito no orcamento seguinte.
WATANABE explica.

segundo o entendimento da eminente jurista, o acolhimento da
alegacdo da falta de recursos ndo conduziria a rejeicdo do
pedido de tutela jurisdicional, e sim apenas seu diferimento.
Acolhendo a alegacdo, sustenta a jurista, o Judiciario
"determinara ao Poder Publico que faga constar da proxima
proposta orgcamentéria a verba necesséria a implementacao da
politica publica”, disso resultando a condenagdo da
Administracéo a duas obrigacdes de fazer, "a de fazer a incluséo

181bidem, p.292.
18 AMARAL,Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p.213-216.
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no orcamento da verba necessaria para o adimplemento da
obrigacao e a obrigacao de aplicar a verba para o adimplemento
da obrigacdo. "Nos casos de urgéncia e violagdo ao minimo
existencial, o principio da reserva do possivel ndo devera
constituir obstaculo para a imediata satisfacéo do direito.'*°

Deste contexto se infere que o ativismo judicial pode existir se no quesito da
implementacéo de direitos fundamentais sociais a decisao judicial for fundamentada
na violacdo do minimo existencial, que neste viés, devera ser aferido em cada caso
concreto sempre levando-se em consideracdo o método da ponderacdo, tendo em
vista que os direitos sao custosos, o que incorre na maxima de HOLMES E SUSTEIN,
onde "levar os direitos a sério € levar a escassez a sério. Nada que custe dinheiro

pode ser absoluto"%2,

6.3 A POSICAO DA SUPREMA CORTE QUANTO A EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A posicdo da Suprema Corte Brasileira segue no mesmo entendimento da
doutrina de Ana Paula de Barcellos, bem como, Gustavo Amaral. Quando no caso
concreto hé clara violagdo do minimo existencial a jurisdicdo constitucional efetiva o
direito social, afastando a clausula da reserva do possivel, como se observa no
precedente em Recurso Extraordinario 482.611/SC. Também segue no mesmo
sentido o Superior Tribunal de Justica, a exemplo do Recurso Especial 1.185.474/SC.

Assim nas palavras do Ministro Celso de Mello.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do
possivel - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacOes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até

19 WATANABE,Kazuo. Controle Judicial das Politicas PUblicas: Minimo Existencial e demais
Direitos Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. Revsiat de Processo. V. 36, n. 193. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.22.

191 HOLMES, Stephen. SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New
York:W.W.Norton&Company, 1999.p.94.
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mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial de fundamentalidade.°?

Neste sentido, pode-se entender que a intromissdo da jurisdicéo,
especialmente a constitucional, em casos de implementacéo de politicas publicas, de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, os 6rgdos jurisdicionais tendem a
determinar condutas de concretizacdo de tais direitos aos 6rgaos publicos, apenas
quando ha violagdo ao nucleo do principio da dignidade humana, ao se violar os
direitos prestacionais. Neste mesmo contexto NOJIRI explica.

A pergunta (6bvia) que vem a seguir € a de saber se a
implementacdo das politicas publicas, papel tradicionalmente
reservado aos Poderes Legislativo e Executivo, estaria incluida
no rol das medidas judiciais concretizadoras da Lei
Fnundamental. A resposta contida na decisdo da Suprema.
Corte brasileira é: ndo ordinariamente, mas sim em bases
excepcionais, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem o0s encargos politicos-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estrutura constitucional, ainda que derivados de
clausulas de contetido programatico.%

Diante do exposto, em termos de politicas publicas, "a atuacao judicial é
derivada e subsidiaria, ndo ocupando, o Judiciario, a funcéo de distribuicdo de bens
sociais por si proprio, mas servindo como garantidor dos meios empregados pelas
politicas publicas"!®*, quando houver a sindicalizacdo dos direitos fundamentais

sociais, tendo em vistas a auséncia de implementacao de politicas publicas.

6.4 O ATIVISMO JUDICIAL QUANTO AS OMISSOES LEGISLATIVAS

O Poder Judiciario Constitucional ampliou sua atuacdo, também, nas questdes

relativas a falta de norma infraconstitucional que regulamenta um direito fundamental.

192 NOJIRI, Sérgio. Op. cit. 2012.p.101.

1931dem.

19 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2 ed.. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2011.p.281.
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A criacdo do remédio constitucional, mandado de Injuncédo®®®, pelo Constituinte
Originario, estabeleceu ao Poder Judicidrio o papel de concretizador dos direitos
fundamentais, quando houver falta da norma juridica integradora que torne viavel o
exercicio de tais direitos por meio do titular do bem da vida. Assim, leciona DIMOULIS
E LUNARDI.

Essa dinamizacdo do Mandado de Injuncéo enfatiza o papel do
Judiciario e d4 um novo significado as Constituictes dirigentes-
transformadoras. O Judiciario torna-se garante da efetividade
das normas constitucionais, substituindo-se ao legislador. A
doutrina considerou essa evolucdo como "grande conquista para
a cidadania brasileira.'%

A postura ativista do érgao jurisdicional tem sido revelada quanto aos efeitos
do mandado de Injuncédo. Esta nova conduta é muito recente, pois, anteriormente, o
Poder Judiciario Constitucional apenas se limitava, em sede de mandado de Injuncéo,
a declarar a mora do 6rgao legislativo quanto a producado de lei para tornar eficaz a
norma de direito fundamental, posicdo esta, considerada pela doutrina e
jurisprudéncia da Corte como néo concretistal®’, como se observa no Ml n. 107-3/DF.
Segundo DIMOULIS E LUNARDI:

Por duas décadas, o Mandado de Injuncéo foi considerado acao
sem utilidade pratica em razao da insignificancia pratica de seus
efeitos, pois as decisdes se limitavam a declarar a omissao
legislativa sem providéncias concretas. Isso causava a falta de

195" Artigo 5°, LXXI. Conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania". Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 5 de outubro
de 1988. Organizador Alexandre de Moraes. 35 ed.. S&o Paulo: Atlas, 2012.p.18

1% DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional. Controle de
Constitucionalidade e remédios constitucionais. S&o Paulo:Atlas, 2011.p.387-388.

197[...] a posicdo ndo concretista, adotada por muito tempo - até o julgamento do Ml 708 (greve no
servico publico) - pela jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal, que se firmou no sentido
de atribuir ao mandado de Injuncdo a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento formal da
inércia do Poder Publico, "em dar concre¢do a norma constitucional positivadora do direito postulado,
buscando-se, com essa exortacdo ao legislador, a plena integracdo normativa do preceito fundamental
invocado pelo impetrante do writ como fundamento da prerrogativa que Ihe foi outorgada pela Carta
Politica". Sendo esse contetido possivel de decisdo injuncional, ndo ha falar em medidas jurisdicionais
que estabelecam, desde logo, condicdes viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa constitucionalmente previstas, mas, tdo somente, devera ser dado ciéncia ao poder
competente para que edite a norma faltante”. MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 29 ed..
S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 187.
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efetividade do instrumento, que néo possibilitava ao impetrante
o exercicio do direito pretendido.%

O inicio da mudanca paradigmatica ocorreu com o M| 232-1/RJ, onde a Corte
Constitucional ndo se limitou apenas a declarar a omissao legislativa, mas também
estabeleceu prazo ao legislativo para que elaborasse a norma regulamentadora, sob
pena de o autor ter seu direito efetivado pelo Judiciario, produzindo efeito inter partes.
Tal entendimento foi chamado pela doutrina e jurisprudéncia de posi¢céo concretista
individual intermediaria. Nas palavras de MORAES.

Pela segunda, concretista individual intermediaria, posicéo
idealizada pelo Ministro Néri da Silveira, apos julgar a
procedéncia do mandado de Injuncdo, fixa ao Congresso
Nacional o prazo de 120 dias para a elaboracdo da norma
regulamentadora. Ao término desse prazo, se a inércia
permanecer o Poder Judiciario deve fixar as condicdes
necessarias ao exercicio do direito por parte do autor.%

Superando o entendimento do MI 232-I/RJ, a Corte Constitucional, no
julgamento dos mandados de Injuncdo 670, 708 e 712, sobre a auséncia de
regulamentacéo do direito de greve, previsto no artigo 37, VII?°° da CF/88, inovou de
forma ampla, ao exercer competéncia normativa de efeitos erga omnes até que o
legislativo promulgue a lei, 0 que a doutrina chamou de posi¢cao concretista geral da
Suprema Corte. Esta posi¢cado da Corte Constitucional mostra-se claramente ativista,
ao suprimir a inércia legislativa, concretizando direitos fundamentais. Ainda, no

mesmo raciocinio de MORAES.

Pela posicao concretista geral, a decisdo do Poder Judiciario
tera efeitos erga omnes, implementando o exercicio da norma
constitucional através de uma normatividade geral, até que a
omissao seja suprida pelo poder competente. Ocorre, porém,
gue em virtude da inércia do legislador em colmatar as lacunas

1% DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Op. cit. p.386.

19 MORAES, Alexandre de. Op. cit.p.186.

200«Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;.” Ibidem,
p.61.
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constitucionais, apds 20 anos do texto constitucional, 0 Supremo
Tribunal Federal alterou seu posicionamento e adotando claro
ativismo judicial passou a adotar a posi¢cdo concretista, tanto
geral, quanto individual.?°*

Na mesma oOtica de evolugdo do Poder Judiciario, ao tratar das omissdes
legislativas em sede de mandado de injuncdo, também, o mesmo tem tratado da
"sindrome de inefetividade das normas constitucionais"?°?,por meio do instrumento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo ?°®, cujo escopo é buscar a
concretizacdo de direitos, quando da mora do legislador em deflagrar leis que
regulamentem norma constitucional de eficacia limitada°*. Uma das diferengas entre
a acao direta de inconstitucionalidade por omissédo e o mandado de Injuncao € que o
primeiro flui em sede de controle concentrado?®® de constitucionalidade de leis, é uma
garantia constitucional, e o segundo em sede de controle difuso 2% de
constitucionalidade de leis, € uma garantia individual?®’. Nas palavras de CUNHA
JUNIOR.

[...Jo mandado de injuncdo foi concebido como instrumento de
controle concreto ou incidental de constitucionalidade da
omissao, voltado a tutela de direitos subjetivos. J& a acao direta

201 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p.183.

202 | ENZA, Pedro. Op. cit. p.257.

203 "Artigo 103. Podem propor acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de
constitucionalidade: § 2° declarada a inconstitucionalidade por omissédo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias
e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em 30 dias". Ibidem, p.126-127.

2041 ] 11 - normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. [...] sdo todas as que ndo produzem
com a simples entrada em vigor, todos os efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por
qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante deixando essa
tarefa ao legislador ordinario ou outro 6rgdo do Estado. [...] as normas de eficacia limitada sdo de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses,
apo6s a normatividade ulterior que lhes devolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e
surtam outros efeitos ndo essenciais [...] ". SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 76.

205"T...] uma Corte Constitucional (ou Suprema Corte) é a responsavel pelo julgamento da alegagédo de
inconstitucionalidade, concentrando o poder de controle judicial de constitucionalidade”. DIMOULLIS,
Dimitri, LUNARDI, Soraya. Op. cit. p. 77.

206" Trata-se do também chamado modelo "americano”, por serem os Estados Unidos o primeiro pais a
adotar esse modelo. A fiscalizacdo constitucional é realizada por todos os Orgdos judiciais do
ordenamento."ldem.

2071 ] os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo meios
destinados a fazer valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram o0 exercicio e gozo
daqgueles bens e vantagens". SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 414.
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de inconstitucionalidade por omissdo foi ideada como
instrumento  de controle abstrato ou principal de
constitucionalidade da omisséo, empenhado na defesa objetiva
da Constituigcdo. Isso significa que o mandado de injuncdo é uma
acao constitucional de garantia individual, enquanto a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo é uma acgéo
constitucional de garantia da Constituicdo.?%®

Os efeitos produzidos pela acao direta de inconstitucionalidade por omissao
tem carater mandamental, pois determina, segundo o dispositivo constitucional, artigo
103, § 2° que o 6rgao executivo, no prazo de 30 dias deflagre e promulgue a lei
faltante, sob pena de responsabilidade e que ao 6rgdo competente seja dada
aguiescéncia do fato para que faca o mesmo. O ativismo judicial, quanto a esta
questao foi claramente observado na ADO n. 3.682, onde se discutia a mora do
legislador para elaborar lei complementar federal, que fixasse procedimento de
criacdo de novos Municipios, com previsdo constitucional no artigo 18, § 4°2%°, cuja
nova redacao foi dada pela EC 15 de 1996, onde tal acao foi declarada inconstitucional
e a Corte Suprema determinou um prazo para que a Casa Legislativa elaborasse a
lei, mesmo que tal prazo n&o tenha sido fixado pela Constituicdo. Segundo o voto do
Ministro Carlos Britto:

[...]diferentemente da Constituicdo portuguesa, a nossa néo se
limitou a cuidar da ADI por omissdo de medida legislativa, foi
além. Quando a nossa Constituicdo falou em dar ciéncia ao
poder competente, claro que mais de um poder, ndo sé ao Poder
Legislativo, apenas a Constituicdo avancou o comando de que,
em se tratando de érgdo administrativo, esse prazo seria de
trinta dias, mas sem com isso excluir a possibilidade de se fixar
um prazo, logicamente, maior para o Poder Legislativo.?1°

28 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle das Omissdes do Poder Pablico. S3o Paulo: Saraiva,
2004.p.553.

209¢Art, 18. A organizacgdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituig&o.
8§ 4° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual,
dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia,
mediante plebiscito, as populaces dos Municipios envolvidos, apds divulgacdo dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.” MORAES, Alexandre de. Op. cit.
p.34.

210 MARIANO, Cynara Monteiro. LIMA, Martonio Mont"Alverne Barreto. Municipalismos e
separacdo de poderes: anélise da legitimidade do julgado proferido na ADO 3.682 e da edi¢do da
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A doutrina entende que na ADI por omissédo, caso o 6rgdo competente nado
elabore a lei, consequéncias podem advir desta mora como a possibilidade de ser
travada a pauta no Congresso Nacional, para que seja elaborada a lei ou até o
entendimento de que a Corte Suprema possa suprir a mora, como na solucdo dada
em julgamento de mandado de injuncao.

Neste viés, leciona LENZA:

Em n&o elaborando a lei, dado o carater mandamental,
consequéncias processuais podem decorrer e, ainda, nos
parece que se possa aplicar, por analogia, o art. 64 e seus
paragrafos, com a idéia de travamento de pauta, ou quem sabe,
dada a evolucdo da jurisprudéncia do STF no controle das
omissodes legislativas (Ml 712), o suprimento da omissao pelo
proprio STF. O que ndo d& para aceitar é a inconsequente e
desarrazoada inertiadeliberandi, manifestamente negligente e
desidiosa, conforme reconheceu o Min. Gilmar Mendes.?*!

O fendbmeno do ativismo judicial ndo se restringe apenas a questdes pertinentes
em matéria de politicas publicas, ou questdes pertinentes a omissao legislativa, mas
também, em sede de Controle de Constitucionalidade de leis, como por exemplo,
guando a Constituicdo € aplicada diretamente a situacdes néo previstas nela de forma
expressa sem a manifestacdo do poder constituido. Um exemplo desta natureza é
observada no julgamento da Acao Direta de Constitucionalidade n.12 de 1996, a qual
foi postulada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, onde se pretendeu ver
declarada constitucional a Resolucdo n. 7 de 2005 do Conselho Nacional de Justica.
Tratava-se sobre a questdo da vedacdo ao nepotismo no ambito do Poder Judiciario.
Foi aforada, pois havia resisténcia quanto a sua aplicacado. O entendimento da Corte
Constitucional foi no sentido de que apesar de ndo haver norma expressa no texto
Constitucional que vede a pratica do nepotismo o artigo 37, caput do mesmo diploma
legal contempla os principios da moralidade e impessoalidade que indiretamente
vedam o favorecimento de parentes para a ocupacéo de cargos em comisséo ou de

confianca.

emenda constitucional 57/2008. Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 19, n. 1, p. 21-41, abr. 2014. ISSN
2175-0491. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5541/2946.
Acessado em: 12/04/2014.

211 | ENZA, Pedro. Op. cit.p.263.
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O desdobramento de tais principios ja aventariam diretrizes normativas para regular a
questédo ndo havendo necessidade de edi¢éo de lei formal ordinaria para o caso, pois
0s principios constitucionais possuem forca normativa. Tal entendimento é aferido por

meio da ementa, cujo relator era o Ministro Carlos Britto.

Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolucdo em
foco ndo atentam contra a liberdade de nomeacéao e exoneracéo
dos cargos em comissao e fungbes de confiancga (incisos Il e V
do art. 37). Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos
ndo pode desapegar dos principios que se veiculam pelo caput
do mesmo art. 37. Donde o juizo de que as restricdes constantes
do ato normativo do CNJ séo, no rigor dos termos, as mesmas
restricdes ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade. E dizer: o que ja era
constitucionalmente proibido permanece com essa tipificacao,
porém, agora, mais expletivamente positivado. Ndo se trata,
entdo, de discriminar o Poder Judiciario perante os outros dos
Poderes Orgéanicos do Estado, sob a equivocada proposicéo de
gque o Poder Executivo e o Poder Legislativo estariam
inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos
em comissdo e fungBes de confianca, naquelas situacdes em
gue o0s respectivos ocupantes nao hajam ingressado na
atividade estatal por meio de concurso publico.?'?

Outrossim, entendeu o Ministro Gilmar Mendes no mesmo sentido, de que nao
apenas leis formais tem forca normativa, mas as normas principios contidas na
Constituicdo. Esta analise ndo apenas demonstra o entendimento corroborado pelo
relator, mas também, coloca em evidéncia a nova roupagem dada ao
constitucionalismo por meio da Carta. Constitucional, ao aventar sobre as normas

principios. Nas palavras de MENDES.

Assim, é certo que nao apenas a lei em sentido formal, mas
também a Constituicio emite comandos normativos
direcionados a atividade administrativa. Esses comandos podem
possuir estrutura de regras ou principios. No primeiro caso, a
prescricdo detalhada e fechada da conduta deontologicamente
determinada estabelece uma estrita vinculagdo da
Administracdo Publica. Por exemplo a regra da anterioridade
tributaria descrita pelo enunciado normativo do art. 150, I, da
Constituicdo. No caso, dos principios, a estrutura normativa

212 http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?bhase=ADCN&s1=12&processo=12
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aberta deixa certas margens de 'livre apreciacao' (freie
Ermessen) ao Poder Administrativo. Assim ocorre quando a
Constituicdo, em seu art. 37, determina a obediéncia, pela
Administracéo Publica, a moralidade e a impessoalidade.?*3

Neste sentido, ao ser novamente ventilada a mesma situacdo em outro caso
concreto, a Corte Suprema, decidiu emitir simula vinculante, n.13%'4, para que a
guestao pudesse vincular todos os 6rgao da Administracao Publica direta e indireta.

O ativismo judicial também mostrou-se evidente em outras atitudes tomadas
pelo 6rgéo jurisdicional constitucional, como a "declarag&o de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo"?°>.Neste caso, a questdo pairou
sobre a declaracdo de inconstitucionalidade da. aplicacdo da nova redacédo do § 1°
do artigo 17 dada pela Emenda Constitucional n. 52 de 2006 que tornava obrigatéria
a aplicacao imediata da nova conduta normativa sobre as coligacfes partidarias, caso
de extincdo da verticalizacdo partidaria. O Supremo declarou inconstitucional a
imediata aplicacdo do respectivo artigo, pois este se chocava com o principio da
anterioridade eleitoral contemplada no artigo 16 da Carta Constitucional, o qual
explicita a necessidade de se aguardar um ano da publicacdo da nova regra eleitoral
para que esta surta seus efeitos juridicos tendo em vista o principio da seguranca

juridica. Assim entende a Ministra Helena GRACIE em seu voto.

No presente caso, € a propria Constituicdo que estipula um limite
temporal para a plena aplicabilidade das novas regras que
venham a alterar o processo eleitoral. Trata-se, conforme
ressaltado pela requerente, de uma seguranca juridica
gualificada pela prépria Constituicdo. Por critério do legislador
constituinte originario, somente apdés um ano contado da sua
vigéncia, tera a norma aptiddo para reger algum aspecto do
processo eleitoral sem qualquer vinculacdo a circunstancia de

2B3http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=606840

214“A nomeacdo 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 diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de funcdo gratificada na administracéo pablica direta e indireta em qualquer dos poderes da unido,
dos estados, do distrito federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a constitui¢éo federal.”
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227

215 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.307.
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fato anterior a sua edicdo. A eleicdo alcancada nesse interregno
fica, por isso, blindada contra as inovacdes pretendidas pelo
legislador, subsistindo, assim, a confianca de que as regras do
jogo em andamento ficardo mantidas.Além de o principio
constitucional da anterioridade eleitoral conter, em si mesmo,
elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental
oponivel até mesmo a atividade do legislador constituinte
derivado, nos termos dos arts. 5°, 8§ 2°, e 60, § 4°, IV, a burla ao
gue contido no art. 16 da Constituicdo ainda afronta os direitos
individuais da seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e do e do
devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). Ante todo o exposto,
reconhecendo violag&o ao art. 60, 8§ 4°, IV, c/c art. 5°, caput, LIV
e § 2° da Constituicho Federal, julgo procedente o
pedidoformulado na presente acédo direta para: a. declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “aplicando-se as eleicbes
que ocorrerao no ano de 2002”, contida no art. 2° da Emenda
Constitucional 52, de 08.03.06; b. dar a parte remanescente do
dispositivo interpretacéo conforme a Constituicdo, no sentido de
gue a referida Emenda somente seja aplicada as eleicées que
venham a ocorrer apos decorrido um ano da data de sua
vigéncia.?16

Outro caso que vale a pena ser situado no presente trabalho sobre a atuacao
expansiva da Corte Constitucional foi a repercusséo juridica da decisao prolatada pelo
Ministro relator Marco Aurélio sobre o afastamento da proibicdo de progressao de
regimes no caso dos crimes hediondos, em que se entendeu que a proibicdo da
progressao nestes casos violaria os principios constitucionais da individualizacdo da
pena e da dignidade da pessoa humana. Consequentemente, deste
entendimento, inmeros presos solicitaram a progressao de regime, entretanto, houve
um juizo de Execucbes Penais que indeferiu a solicitagdo ao entender que a
autorizacdo produziu efeito apenas inter partes e ndo erga omnes. Pra produzir tal
efeito € necessario que seja declarada a suspensdo da execucdo da lei
inconstitucional pelo Senado Federal, o qual possui a competéncia privativa para
tanto, segundo o disposto no artigo 52, inciso X2’ da Constituicdo Federal de 88.
Neste contexto 0. Supremo, diante da Reclamacéo 4335-5/Acre, entendeu, segundo

NOJIRI que.

216 http://www.conjur.com.br/2006-mar-24/leia_voto_ministra_ellen_gracie_verticalizacao?pagina=7
21 Art, 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execucéo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;" MORAES,
Alexandre de. Op. cit.
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Diante das circunstancias o Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar a Reclamacdo 4335, afirmou, mediante o voto do
Ministro Gilmar Mendes, que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade vem passando por um largo processo de
mutacé&o, marcado pela ampliacado da importancia do sistema de
controle concentrado em detrimento do controle difuso. Apés a
introducdo do efeito vinculante em nosso sistema juridico, a
regra do art. 52, X, ficou destituido de maior significado pratico,
tendo, portanto, ocorrido, segundo o voto do ministro,"uma
auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificacao de
texto.?'®

Acompanhando o mesmo entendimento do Ministro Gilmar Mendes,o Ministro

Eros Grau.

O exemplo que no caso se colhe é extremamente rico. Aqui
passamos em verdade de um texto [compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal] a outro texto [compete privativamente ao
Senado Federal dar publicidade a suspensdo da execucéo,
operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisao definitiva do
Supremo].?®

Constata-se que decisbes "ativas" deste tipo interferem cada vez mais nas
funcdes desempenhadas pelo Legislativo, pois tal decisdo extinguiu a competéncia
privativa do Senado Federal, expressa na Constituicdo e protegida pelo artigo 60, §
4°, inciso 111°?° deste diploma legal. Tal postura da Suprema Corte corrobora com o
entendimento contido na chamada "Teoria da Transcendéncia dos motivos

determinantes da sentenca"??!, a qual se justifica pelas caracteristicas supremas da

218 NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p.109.

219 http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/rcl4335eg.pdf

220"Art, 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° - N&o serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 11l - a separacdo dos poderes. [...]".MORAES,
Alexandre de. Op. cit.

221"Em diversas passagens, o STF vem atribuindo efeito vinculante ndo somente ao dispositivo da
sentenca, mas, também, aos fundamentos determinantes da decisdo. Fala-se, entdo, em transcendéncia
dos motivos determinantes. Ha que se observar, contudo, a distin¢éo entre ratiodecidendi e obter dictum.
Obter dictum ("coisa dita de passagem') sdo comentarios laterais, que ndo influem na decisdo, sendo
perfeitamente dispensaveis. Portanto, ndo vinculam para fora do processo. Por outro lado, a ratio
decidendi é fundamentacao essencial que ensejou aquele determinado resultado da agdo. Nessa hipotese,
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Constituicdo Contemporanea ja ventilada em capitulo anterior, da forga normativa da
Constituicao, da supremacia da Constituicéo.

Neste contexto de ativismo judicial onde se busca a efetivacdo dos direitos
fundamentais e dos fitos do Estado Democratico de Direito por meio de um novo
método de interpretagdo constitucional, onde se visa cada vez mais ampliar o alcance
e sentido dos comandos constitucionais, h4, como visto, consequéncias como a
interferéncia no exercicio da atividade funcional dos outros 6rgéos publicos. Esta
interferéncia, indevida, porém, inevitavel dos 6rgaos jurisdicionais, em especial, da
Corte Constitucional, trazida pela nova ordem constitucional, neoconstitucionalista
sofre severas criticas doutrindrias ancoradas na questdo da violacdo do principio

democrético. E o que passa a ser analisado no tépico seguinte.

6.5 TEORIAS A CERCA DA QUESTAO DO PRINCIPIO DEMOCRATICO

6.5.1 O Procedimentalismo

A teoria procedimentalista defende a idéia de que a postura da Corte
Constitucional frente ao Controle de Constitucionalidade das leis e atos normativos,
apenas deve garantir o correto procedimento democratico, preconizado
constitucionalmente, com relagéo a lei ou ato normativo questionado e nao fazer uma
leitura de tais com base a escolher os valores substantivos e morais, de conteudo,
imbutidos na Constituicdo para a andlise da lei. Esta escolha deve ser feita apenas
pelos cidadaos, por meio de seus representantes, que compde os érgaos publicos, os
guais foram democraticamente eleitos, quais sejam o legislativo e executivo. Segundo
CAMBI.

O procedimentalismo nega que a atividade da jurisdicao
constitucional esteja na tutela do conteudo material dos direitos
fundamentais. Caberia a jurisdicdo, apenas corrigir eventuais
desvios no processo de representacdo popular, para assegurar
a efetiva participagédo do povo no poder e a participagao politica
das minorias. Nega que a legitimidade da jurisdicdo esteja na
analise dos conteudos  substanciais das  normas

0 STF vem entendendo que a "razao da decisao" passa a vincular outros julgamentos”. LENZA, Pedro.
Op. cit. p. 207.
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infraconstitucionais, pretensamente subjacentes a
Constituicdo.???

Neste sentido, o intervencionismo jurisdicional somente é legitimo quando
garante o0 processo politico de participacdo dos cidaddos durante o debate

democratico. Esta circunstancia ocorre, segundo ELY, quando:

(1) os incluidos estédo obstruindo os canais da mudanga politica
para assegurar que continuem sendo incluidos e os excluidos
permaneg¢am onde estdo, ou (2) quando, embora a ninguém se
neguem explicitamente a voz e o voto, os representantes ligados
a maioria efetiva sistematicamente pdem em desvantagem
alguma minoria, devido a mera hostilidade ou a recusa
preconceituosa em reconhecer uma comunhao de interesses —
e, portanto, negam a essa minoria a prote¢gao que o sistema
representativo fornece a outros grupos.?2?

A razédo pela qual o Judiciario deve desempenhar um papel de garantidor do
procedimento democratico perante a interpretacdo das normas juridicas, em sede de
revisdo judicial, reside no ponto crucial de que o0s juizes, nao eleitos
democraticamente, colocariam a democracia representativa em risco, pois "a invasao
da sociedade pelo Judiciario, ou a nao resisténcia a tentacdo de interpretar o direito
mediante a introduc¢éo de juizos morais, comprometeria a sua imparcialidade, além de
debilitar a democracia representativa "??4. O risco da ndo imparcialidade contrariaria o
principio democratico e a separacéo dos poderes, por isso entende-se a necessidade,

dentro de tal teoria, do combate a politizacdo do Judiciario. HABERMAS discorre.

A logica da divisdo dos poderes ndo pode ser ferida pela préatica
de um tribunal que ndo possui 0s meios de coercao para impor
suas decisdes contra uma recusa do Parlamento e do governo.
A concorréncia do tribunal constitucional com legislador
legitimado democraticamente pode agravar-se no ambito do
controle abstrato de normas.Na visédo da teoria do discurso, a
l6gica da divisdo dos poderes exige uma assimetria no
cruzamento dos poderes do Estado: em sua atividade, o
executivo, que nao deve dispor das bases normativas da

222 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p.282.

223ELY, John Hert. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.p.137.

224 CAMBI, Eduardo. Op. cit.
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legislacao e da justica, subjaz ao controle parlamentar e judicial,
ficando excluida a possibilidade de uma inversédo dessa relacao,
ou seja, uma supervisdo dos outros dois poderes através do
executivo. [...] A logica da divisdo dos poderes, fundamentada
numa teoria da argumentacéo, sugere que se configure auto
reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico ao da justica e que
se a revista com a competéncia do autocontrole de sua propria
atividade.??®

Nesta Gtica, a jurisdicdo constitucional se limita a uma justica procedimental em
sentido estrito, no caso de dirimir conflitos individuais e a uma justi¢ca procedimental
em sentido amplo, ao garantir a participacdo ampla no processo democratico dos
individuos que buscam solu¢des justas para a resolucdo dos problemas, com base

em suas opinides e vontade. Neste sentido HABERMAS.

A jurisdicdo constitucional que parte do caso concreto esta
limitada a aplicacdo de normas (constitucionais) pressupostas
como validas, por isto, a distingcdo entre discursos de aplicacao
de normas e de fundamentacdo de normas oferece, mesmo
assim, um critério légico-argumentativo de delimitacdo de
tarefas legitimadoras da justica e da legislacdo. [...] ao
estabelecer suas politicas o legislador, interpreta a estrutura de
direitos ao passo que a justica s6 pode mobilizar as razbes que
lhe sdo dadas, segundo o 'direito e a lei', a fim de chegar a
decisBes coerentes ao caso concreto. Isso vale também [...] para
as interpretacfes constitutivas de um tribunal constitucional, cujo
papel é alvo de restricdes por parte de um compreensao
procedimentalista do direito. O paradigma procedimentalista do
direito procura proteger, antes de tudo, as condi¢cbes do
procedimento democratico [...] na medida que 0s programas
legais dependem de uma concretizacdo que contribui para
desenvolver o direito - a tal ponto que a justica, apesar de todas
as cautelas, é obrigada a tomar decisbes nas zonas
cinzentas que surgem entre a legislacao e a aplicacao do direito
- 0s discursos acerca da aplicacdo do direito tém que ser
complementados, de modo claro, por elementos dos discursos
de fundamentacéo.??®

225 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.p.300-301.
2261hidem, p.324.
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Na viséo procedimentalista, os valores subjacentes da Constituicdo ndo podem
ser aplicados sem que haja um consenso publico, dado por meio dos procedimentos
democraticos. E necessario que os cidaddos possam se autodeterminar, ao
escolherem suas opc¢Oes politicas para a concretizacdo dos valores materiais da
Constituicao. Esta nédo pode, simplesmente apenas determinar a "forma de vida sobre
a sociedade"??”. Por isso o Tribunal Constitucional deve ter limites de atuagéo.
HABERMAS entende.

A Constituicdo também ndo pode ser entendida como uma
ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori uma
determinada forma de vida sobre a sociedade. Ao contrério, a
constituicdo determina procedimentos politicos, segundo o0s
guais os cidadaos, assumindo seu direito de autodeterminacao,
pode perseguir cooperativamente o projeto de produzir
condi¢Bes justas de vida (o0 que significa: mais corretas porém
serem equitativas). Somente as condi¢cdes processuais da
génese democratica das leis asseguram a legitimidade do
direito. [...] O tribunal constitucional precisa examinar 0sS
contetdos de normas controvertidas especialmente no contexto
dos pressupostos comunicativos e condi¢des procedimentais do
processo de legislacdo democratica. Tal compreensao
procedimentalista da constituicdo imprime uma virada tedrico -
democrética ao problema de legitimidade do controle
jurisdicional da constituicdo.228

Ainda, quanto a questdo da ilegitimidade de juizes ndo eleitos tomarem
decisbes substantivas de responsabilidade legislativa, por meio do Judicial Review,
Waldron corrobora com a idéia procedimental da justica constitucional, ao entender
qgue o individuo, cidaddo de uma sociedade tem o direito de participar, tomando a
deciséo final, ao decidir sobre o desarranjo de interesses substantivos da maioria
quando colidem com os a minoria. O poder de autoridade da deciséo, neste caso,
seria dos proprios cidadéos envolvidos naquele descompasso de interesses, 0s quais,
resolveriam o problema com base em principios de justica e equidade, havendo na
participacdo individual a idéia de justica comparativa entre os cidadaos. Segundo
WALDRON.

2271bidem, p.326.
228 dem.
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O que acontece com o partilhar que a nogao de participacao
conota nessa segunda exigéncia mais radical? Compartilhar,
nesse segundo sentido, refere-se ao fato de que todo individuo
reivindica o direito a participar no governo da sociedade na
mesma medida em que participam os demais individuos. Como
portador de direitos, pede que sua voz seja escutada e
considerada no processo de tomada de decisdes publicas.
Todavia, a maneira como essa reivindicagao é feita — um direito
a participagao — reconhece por si mesmo que a sua voz nao € a
unica na sociedade, e que ela nao deveria valer mais do que a
voz de qualquer outro portador de direitos no processo politico.
Sua contribuigdo aspira, evidentemente, ser decisiva. Mas essa
aspiracao € temperada por principios de equidade e igualdade
implicados pela universalizagado dessa pretens3o.??°

Diante do novo contexto do direito e da teoria Constitucional Contemporanea,
o poder dos érgaos jurisdicionais se ampliaram e as decisdes judiciais tomaram um
grau de importancia maior que as decisfes politicas tomadas por meio do debate
democratico dos cidadaos, através de seus representantes na Assembleia Legislativa.
No sentido de tentar resgatar o prestigio e dignidade do érgao legislativo, Waldron
propde o distanciamento das barganhas eleitorais, "negociata, troca de favores,
manobras de assisténcia mdutua, intriga por interesses e procedimentos
eleitoreiros”?%, existentes no poder Legislativo, bem como, a reunido participativa de
todos os cidaddos com sua opinides e entendimentos diversos sobre as questdes
politicas, albergando o respeito as distintas formas de pensar. Isto, implicaria o
respeito as decisdes democraticas e uma nova forma de analisar o direito. Nas
palavras de WALDRON.

Quero que vejamos o processo de legislagdo — na sua melhor
forma — como algo assim: os representantes da comunidade
unindo-se para estabelecer solene e explicitamente esquemas e
medidas comuns, que se podem sustentar em nome de todos
eles, e fazendo-o de uma maneira que reconheca abertamente
e respeite (em vez de ocultar) as inevitaveis diferencas de
opinido e principio entre eles. Esse € o tipo de compreensao da
legislacdo que eu gostaria de cultivar. E penso que, se
capturassemos isso como a nossa imagem de legislacao,

229 \WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement.Oxford: Oxford University Press, 2004.p.236.
230 WALDRON, Jeremy. A dignidade da Legislagdo. Traducéo Luis Carlos Borges. Séo Paulo:Martins
Fontes, 2003.p.2.
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haveria, por sua vez, uma saudavel diferenca no nosso conceito
geral do direito.?3!

Outrossim, os juizes, alerta o autor, ndo podem decidir sobre as pretensdes de
um corpo social, pois vivem distantes da realidade dos anseios coletivos, estéo
isolados da vida cotidiana da maior parte da populagéo, por isso, propugna o retorno
da fundamentalidade do procedimentalismo democratico majoritario. Assim leciona
WALDRON:

A legislacdo ndo é apenas deliberada, administrativa ou politica:
€, acima de tudo, no mundo moderno, o produto de uma
assembléia — os muitos, a multiddo, o populacho (ou seus
representantes). Os juizes erguem-se acima de nos no seu
solitario esplendor, com seus livros, seu saber e seu isolamento
das condi¢cdes de vida comum. Se n&o estdo sozinhos na banca,
estdo rodeados por um numero bem pequeno de intimos de
distincdo similar com os quais podem cultivar relacbes de
espirito académico, erudicdo e virtude exclusiva. Um
parlamento, em contraste, € um corpo rebelde, muitas vezes
maior que esse numero — talvez até centenas de vezes maior.
Fazendo eco a Blackstone, exige-se um longo percurso para que
alguém se torne juiz, mas todo membro do populacho enviado
pelos eleitores a Westminster pensa em si como legislador nato.
E ha tantos deles que ndo conseguimos nos ouvir pensar.?3?

Acentua, também Waldron, que as decisbes coletivas tomadas nas
Assembléias Legislativas, sdo sempre mais democraticas, tendo em vista a
participacdo e discussao ampla dos cidadaos. Essa idéia contrapde-se ao argumento
de que a pluralidade de idéias, advindas de pessoas com graus de instru¢cdes diversos
interferiria no encontro de um consenso civico razoavel. WALDRON, conforme este

aspecto.

todos supomos que, mesmo que o0 executivo e o judiciario sejam
ocupados nas suas instancias mais elevadas por apenas um
punhado de pessoas, a legislatura — sozinha entre todos os
ramos de um governo — deve reunir centenas de pessoas. Qual
€ a base dessa suposi¢édo? O que ela nos diz sobre a legislacdo?
Como algo que é tdo evidentemente uma ma idéia — a legislagéo

Zlbidem, p.3.
22]hidem, p.37.
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por uma grande congregacao — pode ter se entrincheirado tanto
como principio de organizagéo constitucional?
Nos capitulos que se seguem, argumentarei que esse consenso
a respeito de “grandes congregacgdes” nao é tdo monolitico como
parece. Maquiavel nos preveniu, quase quinhentos anos atras,
gue ndo nos deixassemos lograr e pensar que calma e
solenidade sdo a marca de uma boa politica, e que o barulho e
o conflito sdo sintoma de patologia politica. ‘Boas leis’, disse ele,
podem surgir de “desses tumultos que muitos maldizem
inconsideravelmente.?33

Contudo, o procedimentalismo se preocupa com a questdo de quem deve
decidir e como decidir as questdes politicas. Entende-se que a essencialidade da
Constituicao reside na forma, qual instituicdo que deve prolatar a decisdo sobre 0s
valores substantivos escolhidos. Nao reside em sua substancia. E neste caso, um
corpo de juizes ndo teria legitimidade para decidir, pois seria contramajoritario.
MENDES ensina.

“Auctoritas, non veritas, facetlegem”. Quem decide por ultimo?
Essa é a pergunta que interessa a descricao procedimental, nao
o0 que se decide. Interessa a forma, ndo a substancia. Se a
decisdo se legitimasse pelo seu conteudo (se devéssemos
obediéncia a ela pela sua substancia), as pessoas que nao
concordassem com ela iriam desobedecer. Seria, na concepgao
hobbesiana, um retorno ao estado de natureza. Essa a descri¢cao
puramente hobbesiana do sistema constitucional: supremacia
da Constituicdo € um nonsense, porque a supremacia nao se
define pelo apontamento de restricdbes substantivas
(declaragdes de direitos, clausulas pétreas etc), mas pelo
procedimento, pela indicagcdo da autoridade que deve decidir.
Hobbes diria: ha supremacia do Tribunal constitucional, ndo da
Constituicdo. Nao se deve descrever o controle de
constitucionalidade de maneira idealista, pois ele nao tem como
assegurar a protecdo da Constituicao ou dos direitos.
Simplesmente decide por dltimo. E sob esse enfoque que
deveriamos perguntar: e a democracia?.2%*

Infere-se diante do contexto apresentado, que a legitimacdo do Tribunal

Constitucional se verifica apenas quanto a observacdo do procedimento democratico

281bidem, p.41.
234 MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008p.100.
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pela Corte, ndo podendo os juizes fazerem qualquer interpretacdo moral com relacéo
a matéria constitucional, no sentido de buscar a sua implementa¢do, nem tdo pouco
escolher os valores substantivos, pois seria uma postura antidemocratica. Tal funcéo
esta relegada, ao processo politico, aos representantes do povo, eleitos de forma
democrética, considerados dentro de uma participacao igualitaria, como o "direito dos
direitos"?3®. Dessa forma a teoria procedimental procura defender o principio da
separacao dos poderes e a democracia representativa da intervencao jurisdicional,

buscando tal protecao na propria idéia democratica de legitimacao do poder politico.

6.5.2 A Teoria substancialista e a Constituicdo de 1988

Ao passo que a teoria procedimentalista defende que o ativismo judicial, ou
seja, a intervencdo da Corte Constitucional perante a funcdo dos demais érgaos do
Estado, deve se restringir ao zelo do procedimento democratico, a teoria
substancialista entende exatamente o0 oposto, e se justifica com base na relevancia

da matéria constitucional. Segundo CAMBI.

A corrente substancialista da jurisdicdo entende que o Poder
Judiciario é o intérprete da vontade geral ou dos valores
substanciais implicitos no direito positivo. Afinal, ndo é exato
sustentar que o direito ou a democracia se contentam em
estabelecer uma regra de jogo puramente formal, compativel
com qualquer conteido material.?3¢

As Constituicbes Contemporaneas ndo se limitam, a agasalhar em seus textos
apenas valores puramente procedimentais, como entende John Hart Ely, mas também

valores substantivos. Isto implica, que o préprio conceito de democracia, ndo reside

285“Qur rights in society are numerous; the right of enjoying life and property; the right of exerting our
physical and mental powers in a innocent manner; but, the great right of all, and without which there is,
in fact, no right, is, the right of taking a part in the making if the laws by which we are governed. [...]
The great right [...] of every man, the right of rights, is the right of having a share in the making of the
laws, to which the good of the whole makes in his duty to submit”. COBBETT, Willian (1833). “Letter
| — To a Youth”. In: Advice to Young Men, and (incidentally) to Young Women, in the Middle and
Higher Ranks of Life. In a Series of Letters Addressed to a Youth, a Bachelor, a Lover, a Husband, a
Citizen or a Subject. New York: Published by John Doyle, 12 Liberty Street, p. 22.

236 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p.288.
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somente na regra da maioria, mas também na observancia dos direitos fundamentais

e nos interesses da minoria. SUSTEIN argumenta:

[...] a ideia geral da democracia ndo € meramente processual.
Mesmo os seus aspectos processuais [...] dependem de crengas
substantivas. Indo mais além no carater fundamental, é
imperioso escolher qualquer conceito especifico de democracia
representativa a partir de um universo de possibilidades. Tal
conceito deve ser sustentado mais pela ideia geral em si do que
identificado com ela mesma. O préprio conceito de Ely € mais
atraente, mas nao € “na” Constituicdo em qualquer sentido; o
documento, sem as ideias complementares do proéprio Ely, ndo
demanda esse conceito. Se a Constituicao deve ser interpretada
de modo a impor a nogao particular de Ely, deve ocorrer com
base em argumentos consistentes — uma “abordagem de valor”,
justamente o que o autor procura evitar. [...] [Q]ualquer
abordagem do controle de constitucionalidade deve ser
defendida com base em razdes substantivas. Nenhum ponto de
vista peca por depender delas. Ele [Ely] ndo forneceu a defesa
necessaria; em vez disso, recorreu a um argumento meramente
processual e, em um sentido decisivo e completamente
desnecessario, a uma alegacgao de neutralidade.?®’

Pela teoria substancialista entende- se que o Poder Judiciario possui
legitimidade para intervir em espacos politicos que ndo lhe competem, pois as
Constituicdes Contemporaneas, em especial a brasileira de 1988 albergam em seus
textos uma substancia ou matéria de extrema relevancia democratica, que sdo os
direitos fundamentais, 0os quais constituem a esséncia da Constituicdo, ou seja, 0s
valores fundamentais escolhidos por uma vontade geral no momento da formacéo do
Contrato Social. Tais direitos fundamentais, em especial 0os sociais, neste sentido,
argumenta-se, que devem ser concretizados pelos poderes politicos, caso contrario o
orgao jurisdicional encontrara sua legitimidade para interferir no espaco que nao lhe é
reservado, para efetivar tais direitos. Portanto, o Poder Judiciario possui legitimidade
para efetivar os direitos fundamentais, mesmo que signifique uma postura

contramajoritaria. STRECK ensina:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que
equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria
assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia,

237 SUSTEIN, Cass R. A Constituicéo parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009p.131-132.
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inclusive a contra maiorias eventuais. A vontade geral implicita
no direito positivo [...] € inexoravel que, com a positivagao dos
direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em especial,
a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que pertine a jurisdicdo
constitucional.?38

Neste viés, os valores substancias agasalhados na Constituicdo Federal de
1988 estabelecem um novo paradigma, um novo modelo de Estado, Estado
Democrético de Direito, o qual possui fitos a serem alcancados, o maior deles € a
igualdade substancial da sociedade. Esses escopos insculpidos no artigo 3° da Carta
Magna somente serdo alcangados com a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais. Dentro desta perspectiva, este novo paradigma confere ao Estado um papel
transformador, ao assegurar que 0s principios e regras contidas nas normas juridicas

fundamentais possam ser concretizados. CAMBI leciona:

Com isto quer se resgatar o carater transformador da
Constituicdo, para que se possa assegurar a devida forca
normativa aos principios e regras constitucionais, capazes de
realizar o nucleo axiolégico das promessas emancipatérias nao
cumpridas. Portanto, fazer com que a Constituicdo realize o
contrato social.?3°

No contexto sobre o substancialismo, o consenso civico garantido pela teoria
procedimental da Constituicdo, defendida pela corrente procedimentalista de
Habermas, é amplamente criticada pelo substancialismo no sentido de que
primeiramente é necessario garantir concretamente os direitos fundamentais sociais
aos cidadaos, para que estes possam formar uma opiniao critica sobre os problemas
apresentados e debaterem a respeito, pois uma populacdo carente de um Estado,
provavelmente ndo chegara formar um consenso verbal sobre assuntos politicos se
nao tiverem uma formacéo intelectual. Portanto ndo havera democracia. Por isso é
importante a concretizacdo da matéria constitucional para poder haver cidadaos

autbnomos, para que haja um consenso civico. STRECK argumenta:

28 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. 2
ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p.147-148.
239 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p.288.
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Como ter cidadaos plenamente autbnomos, como Habermas
propugna, se o problema da exclusdo social nao foi resolvido?
Como ter cidadaos plenamente autdbnomos se suas relagoes
estdo colonizadas pela tradicdo que Ihes conforma o mundo da
vida?. Pode uma eleicdo ser justa, se uma grande parte do
eleitorado carece de instru¢gao necessaria para compreender as
principais linhas do debate politico?.24°

Corrobora neste prisma SARMENTO.

N&do pode haver democracia se grande parte do eleitorado é
analfabeto ou semiletrado, ndo tendo instrugdo necesséria para
compreender as principais questdes colocadas no debate
politico, ou estdo doentes e sem adequado atendimento meédico-
hospitalar, ou se estdo passando fome ou, ainda, se estédo
desempregadas ou trabalhando em condi¢cdes opressivas. Nao
basta assegurar direitos sem que seus titulares possuam
condicbes minimas de, efetivamente, desfruta-los. Quem é
analfabeto, tem dor e fome, néo € livre: ndo ha liberdade, onde
existem miséria e exclusdo social em niveis eticamente
inaceitaveis.?*

A concretizacdo do conteudo constitucional, como propugna a democracia
substancial por meio da atividade jurisdicional busca sua fundamentacédo, também, ao
tecer criticas quanto ao fato de os juizes ndo serem eleitos por via democratica. A
corrente procedimentalista entende que o0s juizes ndo podem intervir em questdes
politicas, sob este argumento. Pois bem, o substancialismo refuta tal premissa ao
contrarrazoar no sentido de que a legitimidade democrética dos 6rgéos jurisdicionais
reside na democracia substancial, ou seja, na tutela dos direito fundamentais, os quais
foram escolhidos por uma sociedade como um todo, para serem os valores essenciais
da comunidade. Ndo esta fundamentada na vontade de uma maioria posta no poder
de tempos em tempos. Dai, infere-se que democracia nao pressupfe apenas governo
da maioria, mas também a preservacao de direitos fundamentais e dos interesses de

uma minoria. CAMBI neste sentido discorre.

240 STRECK, Lénio Luiz. Op.cit.p.174-175.
21 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes privadas. 2 ed.. Rio de Janeiro:Lumen
Juris, 2010.p. 149-154.
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A legitimidade do Judiciario, ao tutelar os direitos fundamentais,
e, inclusive, ao formular ou executar politicas publicas, esta
fundada no carater democratico da Constituicdo, ndo na vontade
da maioria. Ndo decorre das urnas, mas esta baseada na nogao
de democracia em sentido substancial cabendo, aos juizes, a
tutela constitucional dos direito fundamentais. Para além do
principio da maioria, que estrutura formalmente a democracia,
os direitos fundamentais representam o conteudo do Estado
Democratico de Direito. Precisam ser assegurados para todas
as pessoas, independentemente de fazerem ou néo, parte da
maioria. Estdo acima dos interesses politicos hegemonicos em
determinado momento histérico.?4?

Outrossim, a atividade jurisidicional €& considerada democratica, pois
representa o Povo, na medida em que realizada justica por meio de sua decisdes, as
quais protegem os direitos fundamentais dos abusos do poder politico. Promove a
justica em nome do Povo e guarda os direitos fundamentais em nome do Povo, ou
seja, € a representante argumentativa do povo, por meio do processo judicial.
Segundo QUEIROZ.

€ certo que o juiz e o poder judicial ndo podem agir exofficio em
razdo do principio do pedido. Sob este ponto de vista, 0s
tribunais séo 'passivos’' no que concerne ao poder de ‘'inovacao’
(mas nao ja de 'criacdo’) na ordem juridica democratica. Agem
ndo como representantes (politicos) do Povo, que ndo o sao,
mas em 'representacdo’ de sua vontade. Ndo é o0 juiz
individualmente considerado, mas o tribunal, a funcao especifico
gue exerce, que € considerada soberano, e, nesse sentido,
actuando 'em representacao’ do Povo, posto que torna presente
sua vontade soberana. A justica é aplicada 'em nome do Povo'.
N&o se trata de simples alegoria. Estd possui um simbolismo

proprio, uma representacdo especifica e insofismavel.?43

No mesmo sentido, esta visdo democratica da jurisdicdo vem sendo defendida
pela Suprema Corte brasileira, onde o Ministro Gilmar Mendes "vem afirmando que o
STF faz a "representacdo argumentativa” da sociedade, diferenciando-se do

Legislativo por ter o 6nus de argumentar (convencer), e ndo de formar maiorias,

242 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p.280.
243 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais sociais. Fungdes, ambito, conteido, questde
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006.p.157.
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podendo corrigir distor¢cdes da atividade legislativa. O STF na opinido do Ministro,
seria um espago democratico, aberto a reflexdo e a argumentacéo juridica e moral,
com ampla repercusséo na sociedade, ja que, antes da tomada de grandes decisdes
a Corte vem realizando audiéncias publicas, recebendo todo o tipo de
argumentacéo” 244

Na esteira da argumentacéao de que a Corte Suprema representa 0s anseios sociais,
a doutrina entende que através do Judiciario, parte da populacédo relegada a margem

do poder politico encontra acesso facil ao processo jurisdicional, buscando protecéo

7

aos seus direitos, ao passo que, no processo politico tal apoio é mais dificil.
CAPPELLETTI ensina.

S80 exatamente esses grupos marginais, grupos que acham
impossivel procurar acesso nos poderes "politicos”, que a Corte
pode melhora servir (...) Enquanto, efetivamente, sé&o
essencialmente politicos os poderes da Corte, pelo que os
grupos marginais podem aguardar por parte da Corte o apoio
politico que nédo estdo em condicBes de encontrar em outro
lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrario, sao judiciarios.
Significa isso que tais procedimentos se baseiam no debate em
contraditério ("adversary") entre as duas partes, vistas como
individuos iguais, dessa forma, 0s grupos marginais podem
esperar audiéncia muito mais favoravel de parte da Corte do que
organismos que, ndo sem boa razdo, olham além do individuo,
considerando em primeiro lugar a forca politica que pode trazer
a arena.?*

Por outro lado, na 6tica de se criticar negativamente o papel antidemocratico
da Corte Constitucional através das exposicfes procedimentalistas, ha que se
endagar se o Legislativo e o Executivo, composto por representantes do povo eleitos

democraticamente, é efetivamente democréatico em suas agdes. CAPELLETTI afirma.

[...] os proprios entes publicos, com o fim de auxiliar o seus
programas e 0s dos grupos por eles representados procuram
promover apoios e aliancas com outros grupos dentro e fora do
governo. Nesse processo de formacado troca e empréstimo de
"forca politica”, as questdes que frequentemente aparecem nao

244 NOJIRI, Sérgio. Op. cit. 2012.p.102. )
245 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducéo de Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993.p.99.
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dizem respeito a decises majoritarias. Nao ha sentido, portanto,
no mundo politico real, em submeter, de forma simplistica, os
varios ramos do goverment a analises baseadas em etiquetas
como "voz da maioria", "democratico” ou "ndo democratico".
Certamente ha muitos casos em que as decisfes politicas de
governo (...) refletem o sentimento da maioria, mas isto ndo é
verdade também em muitos casos.?4%

Assim, também, OLSEN, tece a mesma observacdo quanto a realidade da
estrutura politica brasileira, que, muitas vezes, realiza os anseios de grupos ligados
ao poder econémico, de modo a barganhar os favores prestados por estes em época
eleitoral, enquanto que a concretizagcdo de valores escolhidos por uma vontade

majoritaria fica em segundo plano. Segunda a autora:

esta realidade é bastante evidente no Brasil. Diversas normas
emanadas pelo Legislativo, e mesmo do Executivo, como as
medidas provisorias, ndo gozam de representatividade, indo, na
realidade, em direcdo contraria aos anseios da sociedade
brasileira. O mesmo se verifica com os atos do administrativo
gue muitas vezes atendem a um juizo de oportunidade e
conveniéncia do proprio Executivo, e ndo necessariamente da
populagdo.?*’

E bem verdade que os juizes, assim como a governo da maioria, também
podem tomar decisdes injustas ou arbitrarias, mas ha, neste caso, mecanismos
constitucionais para corrigir o direito criado pelos 6rgaos jurisdicionais, como a

instrumento da revisao constitucional. Pondera CAPPELLETTI:

Certamente, também os juizes podem se transformar em
burocratas distantes, isolados do seu tempo e da sociedade,
mas, quando isto ocorre, um sadio sistema democratico tem a
capacidade de intervir e corrigir a situacao patoldgica, mediante
instrumentos de "controles reciprocos”. Em particular, a normas
inaceitavel, judicialmente, criada, pode ser corrigida ou ab-

246 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores Op. cit. p.95-96.
247 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p.283.
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rogada mediante um ato legislativo, e, no limite, até por meio de
uma revisao constitucional.?*8

Outros fundamentos albergados pela teoria substancialista sobre o papel

democréatico desempenhado pelos juizes constitucionais estdo alicercados no

principio da legalidade e na interpretacéo criativa do juiz com base em valores morais

presentes no préprio ordenamento juridico, em especial contidos na Carta Magna, o

que permitem aos magistrados irem além das decisdes politicas para salvaguardar e

concretizar os escopos do Estado Democratico de Direito. O problema, na verdade,

nao é de legitimidade democrética jurisdicional, mas da medida das restricoes

exaradas pelos juizes em suas decisdes. Nas palavras de CAPPELLETTI.

E visto que, especialmente nos paises de "Civil Law", o direito
se identifica frequentemente com a lei, a vontade majoritaria, que
estd a base da legislacdo democratica, torna-se também,
indiretamente, fundamento da legitima atividade jurisdicional,
enquanto, exatamente, "baseada na lei". Bem sabemos, porém,
gue, em certa medida, a "lei" é um mito, que deve ser
"interpretada” e completada para traduzir-se em acao real e que
a interpretacao judiciaria, mesmo tendo por objeto a lei, em certa
medida € sempre criativa do direito. O verdadeiro problema néao
€ portanto o de uma abstrata legitimacdo, mas é sobretudo de
um problema de restricbes concretas. Quais restricbes adota o
juiz de particular lugar e tempo, em sua funcao (inevitavelmente)
criativa de direito e valores? "Textos" escritos e normas de
"direito natural", a "tradicdo" e o "consenso geral", "a idéia de
progresso” etc.: esses e outros elementos e critérios, embora
vagos, flexiveis, contraditérios e, em todo caso, incompletos e
insuficientes, podem todavia auxiliar para fazer os valores
criados pelo juiz, inevitavelmente pessoais, sejam apesar disso
menos individuais email sociais, isto €, mais objetivos. Naos e
cuida de uma questdo de impessoalidade, nunca alcancavel,
mas de uma questdo de objetividade relativa, ou seja, de
conexdo com a histéria, evolugdes, necessidades, tendéncias e
ideais da sociedade.?*

248 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.Op. cit. p.100-101.

291bidem.p.102-103.
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Neste sentido é necessario que o 6rgéo jurisdicional saiba ser contido em sua
decisbes e ndo permita que a interpretacdo excessiva por meio de principios
constitucionais, podendo tornar-se arbitrario dentro de sua discricionariedade sujetiva.
STRECK argumenta:

Judicializacdo é contingencial. Num pais como o Brasil, é até
mesmo inexoravel que aconteca essa judicializacdo (e até em
demasia). Mas néo se pode confundir aquilo que é proprio de um
sistema como 0 nosso (Cosntituicdo analitica, falta de politicas
publicas e amplo acesso a justica) com 0 que se chama de
ativismo. O que é ativismo?. E quando os juizes substituem os
juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos proprios,
subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (soliptistas). No
Brasil esse ativismo esta baseado em um catalogo interminavel
de “principios”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa
um principio novo. Na verdade, parte consideravel de nossa
juridicizacdo perde-se no emaranhado de ativismos.?>°

O excesso de constitucionalizagdo, por meio do ativismo judicial, tem
consequUéncias negativas, quais sejam, o engessamento da lei infraconstitucional e o
surgimento do decisionismo judicial, o que prejudica a o desenvolvimento do governo
democrético. Leciona BARROSO:

N&o se deve passar despercebido o fato de que a constituicdo
exacerbada, sobretudo pela via interpretativa do ativismo
judicial, pode trazer consequéncias negativas, duas das quais
foram destacadas e podem ser destacadas: (a) de natureza
politica: o esvaziamento do poder das maiorias, pelo
engessamento da legislacdo ordinaria, (b) de natureza
metodologica: o decisionismo judicial, potencializado pela
textura aberta e vaga das normas constitucionais.?>!

No sentido de salvaguardar o principio democratico, os juizes podem tomar
decisdes substantivas, mas ndo de forma demasiada, pois “o reconhecimento de que

juizes e tribunais podem atuar criativamente em determinadas situacdes nao lhes da

0 STRECK, Lénio Luiz. Ativismo Judicial ndo é bom para a democracia. Disponivel em:
oabuberlandia.org.br/oab10.qps/Ref/QUIS-7WA4SZ6Acesso em 10/4/2014.
21 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit.p.449-450.
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autorizacdo para sobreporem o legislador [...] 0 uso abusivo da discricionariedade

judicial pode comprometer a legitimidade democracia da fungao judicial™®>.

6.6 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A QUESTAO DO PRINCIPIO DEMOCRATICO

De todo exposto, observou-se, por meio dos casos concretos contemplados no
presente trabalho, a expansdo da atuacao da jurisdicdo brasileira, em especial, a
atuacao da Corte Constitucional. A expanséao do Poder Judiciario se deve, como visto,
a uma nova leitura dada ao Estado de Direito Constitucional, concebida pelas
consequéncias faticas de uma conjuntura histérico-social evidenciada no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial.

Esta nova leitura esta relacionada as novas atribuicbes dadas ao Estado
Contemporaneo, como a tutela de novos direitos, os quais impuseram ao Estado
deveres prestacionais para que este pudesse atingir os novos escopos estabelecidos
pela soberania popular, como da concretizacdo da igualdade substancial lastreada no
principio da dignidade da pessoa humana.

Com o fito de efetivar os novos direitos albergados no texto constitucional, o
Estado adotou nova roupagem observada em alguns pontos especificos do
constitucionalismo, 0s quais a nova doutrina constitucional convencionou em
denominar de neoconstitucionais ou pés-positivos. Os pontos paradigmaticos, como
ja visto, foram a aproximacéao dos juizos de valores morais ao direito, outrora refutados
pelo Estado Legislativo de Direito, a forga normativa e a supremacia da Constituicao,
bem como a adog¢&o de normatividade aos principios.

Todos esses novos elementos imperativos do novo direito constitucional,
acarretaram, consequentemente uma mudanga na forma de interpretagdo dos casos
concretos dados pelos 6rgaos jurisdicionais as demandas apresentadas a jurisdi¢ao.
A interpretacdo jurisdicional passou a ser ndo somente silogistica, mas também
argumentativa, fundada no método da ponderacdo. Esta nova forma de interpretar os

casos concretos, e aqui se quer dizer os chamados “casos dificeis”, leva o magistrado

252 |bidem.p.450-451.
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a inevitavel criacdo do direito, com base nos valores constitucionais de justica e
equidade. Este é um dos pontos importantes que torna o Judiciario expansivo.

Entretanto, ndo somente a nova interpretacdo torna o Judiciario amplo, mas
também, quando este € chamado a resolver casos de ineficiéncia democratica dos
demais 6rgaos que formam a expressao de poder do Estado, Legislativo e Executivo.
Nestes casos, como visto, o Judiciario acaba por ter que interferir em questbes que
nao sdo de sua competéncia, muitas vezes decidindo valores constitucionais que sao
de legitimidade politica e portanto, democratica.

Ocorre que os juizes, especialmente os da Suprema Corte, ao decidirem as
demandas, acabam por torna-las contramajoritarias, pois tais ndo foram eleitos
democraticamente para tomar decisfes tanto de cunho de politicas publicas, como
em sede de controle de constitucionalidade de leis. E ai, reside a critica
procedimentalista sobre a intervengédo da Corte Constitucional. Para esta teoria, a
Corte Constitucional possui o papel Unico e exclusivo de, em sede de controle de
constitucionalidade de leis ou questdes de politicas publicas, apenas salvaguardar o
procedimento democratico de escolhas substantivas feitas pela maioria.

No entanto, mesmo sendo contramajoritarias, as decisdes tomadas pela Corte
Suprema, no caso de Estados que seguem o modelo de Estado Social, Estado
Democratico de Direito, a decisdo mesmo sendo anti-democratica € democratica,
tendo em vista a funcéo primordial da Corte Constitucional em tutelar e efetivar os
valores substantivos da Carta Magna, independente das escolhas feitas por uma
maioria transitéria no poder, a qual, por vezes, pode tomar escolhas anti-
democréticas. A Corte Constitucional tem a obrigacao de zelar e tornar as escolhas
substantivas feitas por uma sociedade, como um todo, em um determinado momento
politico de instituicdo de um modelo de Estado observadas por todos, especialmente
pelo poder politico.

Isso leva a conclusdo de que democracia ndo pressupde governo de uma
maioria, mas também a observacéo e efetivacdo de direitos fundamentais e protecéo
aos direitos da minoria.

No caso de Estados de desenvolvimento econémico tardio, como o Brasil, fica
evidente, que primeiro é necessario realizar os valores substantivos da Carta Magna,
como saude e educacao, por exemplo, para que o cidaddo, principalmente o menos

favorecido, possa ter a liberdade real para participar direta e ativamente das escolhas
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democraticas, pois o pluralismo de idéias e o pensamento critico ndo é evidenciado
na maior parte da populacéo brasileira. Além disso, a Carta Constitucional brasileira
nao é eminentemente formal, mas também substancial.

E neste contexto que se conclui que a tendéncia das decisdes da Corte
Constitucional, muitas vezes, “ativas”, € de realizar justica constitucional, ou seja,
substancial. Entretanto, o Judicidrio ndo deve abusar da técnica da interpretacdo
principiologica, a qual pode gerar decisionismos, 0s quais sao antidemocraticos. Deve
se conter quando necessario, pois a discricionariedade excessiva pode levar a
arbitrariedade, o que € antidemocratico e inconstitucional. O governo brasileiro é

democrético e ndo deveria ser juristocrético.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Identificou-se no capitulo que trata sobre o Constitucionalismo, que a limitagéo
do poder politico com base na lei hasceu na Grécia Antiga, tendo sido angariada tal
idéia, também, pela Roma Antiga. Com a queda do império romano, no final da idade
Antiga, o constitucionalismo desapareceu, ressurgindo no final da ldade Média, na
Inglaterra, com a Carta Magna de 1215. Apoés a vitéria do Parlamento inglés sobre a
monarquia absolutista, que teve seu apice maximo com a Revolucdo Gloriosa e 0
reconhecimento de direitos, através do Bill of Rights (1689), esta serviu de exemplo
para as Revolucdes que vieram logo a frente, a Americana (1776), a qual influenciou
a Francesa (1789). Tais acontecimentos histérico-sociais do século XVIII, impetrado
pela povo americano e pela burguesia francesa, em face das premissas do Estado
Absoluto, o Estado Constitucional Moderno nasceu sob os ideais de limitacdo do
poder com base em uma Lei Suprema, a Constituicdo, a implantacdo da separagao
dos poderes do Estado e a prescricdo e tutela de direitos civis e politicos. Tendo em
vista o Estado arbitrario de outrora, surgiu a necessidade de se racionalizar o direito,
por meio da lei, através do fenbmeno da codificacdo, onde o poder Legislativo se
tornou o poder de maior influéncia, entre as formas de expresséo do Poder Estatal,
tendo o executivo apenas que executar as leis e o0 Judiciario apenas aplicar, declarar
a lei, sem a possibilidade de interpreta-la, com base em juizos de valor moral,
consubstanciados na Constituicdo. A Carta Magna, possuia apenas valor politico e
nao forca normativa, tampouco seus principios. O direito era analisado apenas sob o
ponto de vista formal, perfazendo tais caracteristicas do Direito positivista centrada na
legislacédo. Identificou-se, também, as formas de limitacao do poder politico nas Cartas

Constitucionais, inclusive a brasileira, de outras épocas e a atual.

Reconheceu-se, também, no capitulo que trata do Neoconstitucionalismo, o
seu conceito sob o ponto de vista de que ndo houve superagdo das caracteristicas do
constitucionalismo moderno, pois a teoria neoconstitucional ou poés-positiva néo
buscou refutar a Constituicao, os direitos fundamentais e o principio da separagao dos
poderes, mas dar a tais elementos uma nova roupagem. A necessidade de se dar
uma nova roupagem ao positivismo juridico, surgiu apos o homem tomar consciéncia

de que necessitava de um novo referencial ético, a dignidade do ser humano, ja que
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a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) havia aniquilado o valor humano, os direitos
civis e politicos e alguns sociais, ja implantados, em algumas Constituicées, como as
de Weimar (1919) e a Mexicana (1917). Um novo formato de Estado de Direito passa
a ser instituido apds 1945, um Estado preocupado em garantir a igualdade substancial
entre as pessoas, por meio da tutela de novos direito sociais e com a busca da
efetivacao de todo o elenco dos direitos fundamentais. Tais situagbes permitiram se
adotar novos elementos para que os fitos desse novo Estado, Estado Democratico de
Direito, fossem atingidos, como a adoc¢éo de um direito ndo mais centrado puramente
na legislacéo, mas, também, de um direito centrado em valores morais, como, os de
justica e equidade. O direito passa a ser interpretado de forma pragmatica, real, se
afastando da corrente jusfilosofica positivista do direito baseada estritamente na
formalidade da lei e na avaloracdo das normas constitucionais. A Constituicdo, entao
passa a ser o centro do sistema juridico, suprema e dotada de forca normativa, normas
principios, os quais inauguraram uma nova forma de interpretacéo juridica, o método
da ponderacédo. Além disso, o Judiciario, que outrora era “poder nulo”, passa a

controlar a constitucionalidade das leis e a efetivar os direitos fundamentais.

Por fim, compreendeu-se no capitulo derradeiro, que trata sobre O
Neoconstitucionalismo e a questdo do principio democratico, que dentre as
caracteristicas neoconstitucionais, a que mais se sobressaiu, sendo, na realidade
consequéncia natural das demais, foi 0 questdo do agigantamento da atividade
jurisidicional, em especial da Corte Constitucional analisados sob a otica da
juridicizacdo da politica, no que concerne a sua intromissdo em politicas publicas,
omissdes legislativas e no proprio controle de constitucionalidade de leis.
Demonstrou-se sua expansao através da breve andlise de decisdes de casos
concretos recentes, 0s quais por meio da abertura valorativa da Constituicdo e sua
supremacia, permitiu aos Orgaos jurisdicionais, que de forma, muitas vezes,
discricionaria, realizassem a efetivacdo dos valores substantivos da Carta Magna, de
maneira subsidiaria ou ndo com relacdo aos demais poderes. Tal ingeréncia em
assuntos ndo pertinentes ao Judiciario, suscitou a preocupacao tedrica de se permitir
ou ndo intervencdo da Corte Constitucional em questdes que nao lhe competem. Do
ponto de vista procedimental, viu-se que o0 apoio a nao intervencéao da Suprema Corte
se baseia na questdo de que suas decisdes finais sdo contramajoritarias, pois séo
decididas por juizes néo eleitos democraticamente. Esta corrente defende claramente
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que o papel da mais alta Corte dos paises constitucionais € unicamente garantir o
procedimento democrético e respeitar a escolha politica dos valores substantivos da
Constituicao pelos representantes do povo, a Assembléia Legislativa. Por outro lado,
a corrente substancialista defende a idéia de que ha necessidade de que haja a
intervencao da Corte Constitucional quando houver violagdo dos valores essenciais
da Carta Magna, pois tais representam a esséncia da Constituicdo, ou seja, os valores
substantivos fundamentais escolhidos por uma sociedade como um todo, em um
momento de politico especifico e relevante. Tal esséncia ndo poderia ser violada por
maiorias politicas que se revezam no poder. Mesmo sendo contramajoritarias suas
decisOes, a postura da Corte, ainda assim seria democratica, por proteger os valores

primordiais da Carta Magna.

Por meio desta analise, reconheceu-se que, pelas recentes decisdes da Corte
Constitucional brasileira, o Estado de Direito brasileiro possui tendéncia a ser
interventivo, ou seja, substancial, devido ao novo paradigma estabelecido pelo Estado
em 1988, através da Constituicdo. Neste viés, apenas é necessario, se estabelecer a
extensdo da legitimidade da Corte Constitucional quanto as suas decisdes, pois em
virtude da abertura dos principios e conceitos indeterminados trazidos pela Lex
Legum, a discricionaridade judicial pode se converter em arbitrariedade e isto seria
anti-democratico e inconstitucional, fulminando o principio da separacdo dos poderes
e criando uma juristocracia, o que seria inadmissivel, num Estado cuja soberania é

popular.

Assim € necessario que 0s juizes se mantenham dentro do parametro
constitucional, ndo deixem seu subjetivismo criar novos principios que nao estao
albergados na Constituicdo e que os demais 6rgdos possam realizar suas funcées
democréticas, pois 0 agigantamento do Judiciario demonstra a crise representativa e
de legitimidade desidiosa dos demais poderes, o que acaba por sobrecarregar o
Judiciério, o qual ndo possui condi¢cfes para tudo fazer, ser paternal, além do que,
cria a desarmonia no equilibro entre os poderes e “cidaddos de segunda classe”®,

como diria Streck.

23 “Isso, hoje, ¢ facilmente perceptivel nos municipios brasileiros, em que os conflitos, na sua maior
parte, sdo levados ao Ministério Publico, que os repassa ao Judiciario. A excessiva judicializacdo das
relacdes sociais acarreta o risco de estarmos criando cidadaos de “segunda classe”, que, em vez de se
e —
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