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RESUMO

LIMA, Luatom Bezerra Adelino de Lima. A interpretacdo constitucional no
controle difuso de constitucionalidade ante a omissédo do estado na efetivacao
dos direitos fundamentais. 2015. 195 f. Dissertacédo (Mestrado) — Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015.

O Poder Judiciario expressa a vontade politica do Estado interpretando o direito e
mantendo a forca normativa da Constituicdo, sobretudo frente as normas que
expressam direitos fundamentais por sua alta carga valorativa, sendo o juiz o Ultimo
intérprete da norma, o qual ndo deve tutelar sempre o direito fundamental sob maior
ataque, mas sim encontrando critérios cientificos que leve em consideracdo sua
efetividade e as medidas restritivas a ele impostas. No estudo abordou-se sem
exclusividade os métodos de interpretacdo constitucional, e seu principios
interpretativos, visando harmoniza-los e nédo valorizar partes do texto constitucional,
ante sua forca decorrer da unidade. Abordados os principios da supremacia da
Constituicao, da unidade de seu texto, maxima efetividade de suas disposicées, e
forca normativa, com enfoque no principio da interpretacdo conforme, ndo s6 no
controle concentrado como também no difuso de constitucionalidade. Analisou-se
técnicas de decisdo no controle de constitucionalidade, ndo sé a declaracao de
inconstitucionalidade com e sem reducdo do texto, como sua diferenciagcdo da
interpretacéo conforme. Explanadas ainda as a¢des de controle concentrado perante
o Supremo Tribunal Federal, e esclarecidas a repercussdao geral em recurso
extraordinario, o mandado de injuncdo, as sumulas vinculantes e impeditivas de
recursos, a reclamacao constitucional, o controle de constitucionalidade no ambito
dos Tribunais estaduais, e o praticado pelos juizes de primeiro grau. E no controle
difuso de constitucionalidade foi abordada o controle de convencionalidade dos
tratados internacionais sobre direitos humanos. Finalizando com a omissdo do
Estado frente aos direitos fundamentais, reconhecendo seu papel de destaque no
ordenamento juridico constitucional por ndo estarem sé naquele texto, mas
espargidos por todo o sistema juridico interno e externo. Ao final tratou-se das
omissdes estatais da assisténcia judiciaria gratuita, da regulamentacéo do direito de
greve dos servidores publicos, e das omissdes nas prestacdes dos servicos publicos
de saude e educacdo.

Palavras-chave: INTERPRETACAO. CONSTITUCIONAL. OMISSAO. DIREITOS
FUNDAMENTAIS.



RESUME

LIMA, Luatom Bezerra Adelino de Lima. A interpretacdo constitucional no
controle difuso de constitucionalidade ante a omissédo do estado na efetivacao
dos direitos fundamentais. 2015. 195 f. Dissertacédo (Mestrado) — Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2015.

Le Pouvoir Judiciaire exprime de I'Etat politique va interpréter la loi et le maintien de
la force normative de la Constitution, les normes en particulier avant qui expriment
les droits fondamentaux de son évaluation de charge élevée, et le juge l'interprete
final de la norme, qui ne devrait pas protéger toujours le droit fondamental en vertu
de plus grande attaque, mais de trouver des criteres scientifiques qui tient compte de
leur efficacité et les mesures restrictives imposées sur lui. Dans I'étude est adressée
méthodes non-exclusifs d'interprétation constitutionnelle, et ses principes
d'interprétation pour les harmoniser et non valorisant parties de la Constitution, a sa
force au cours de l'entrainement. Abordé les principes de la suprématie de la
Constitution, l'unité de votre texte, I'efficacité maximale de ses dispositions et force
normative, en mettant l'accent sur le principe d'interprétation conforme, non
seulement dans le contrble concentré ainsi que dans constitutionnalité diffus.
Analysé décision technique dans le contrble judiciaire non seulement la déclaration
d'inconstitutionnalité avec et sans réduction de texte, tels que la différenciation
d'interprétation conforme. Esplanades encore des stocks de concentré de contrble
devant la Cour supréme, et clarifié la répercussion générale dans les brefs de
recours extraordinaires d'injonction, les apercus de liaison et entravent de
ressources, la plainte constitutionnelle, la révision judiciaire dans les tribunaux de
I'Etat, et pratiqué par les juges de premiére instance. Et dans le controle diffus de
constitutionnalité a été soulevée le contrdle de conventionnalité des traités
internationaux sur les droits humains. Se terminant par I'omission de I'Etat contre les
droits fondamentaux, reconnaissant son role de premier plan en droit constitutionnel
de ne pas étre seulement dans ce texte, mais parsément le systéme juridique interne
et externe. La fin a été traité omissions d'aides d'Etat juridique, la réglementation des
fonctionnaires le droit de greve, et omissions dans la fourniture de services de santé
publique et I'éducation.

Mots-Clef: INTERPRETATION. CONSTITUTIONNEL. OMISSION. DROITS
FONDAMENTAUX.
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APRESENTACAO

A interpretacdo das normas juridicas € a esséncia da atividade judicial,
correspondendo a incessante busca da inspiracéo pelo poeta, ou do perfeito tom da

musica pelo maestro, sem a qual esta fun¢éo do Estado seria despicienda.

O juiz é o artifice deste labor mental, silencioso, discreto, e quase sempre
solitario. No entanto, a for¢ca do Poder Judiciario esta na certeza do cumprimento de
suas fundamentadas decisdes, baseadas sempre no convencimento livre, autbnomo

e equilibrado do julgador.

E que dentre os Poderes da Republica, ao Judiciario cabe da a ultima
palavra na interpretacdo das normas e dizer o justo, o certo, apaziguando as

relagBes sociais em litigio®.

Esse mesmo povo foi utilizado como titular do poder constituinte em
“Assemblée nationale™, por EMMANUEL JOSEPH SIEYES em sua obra mais
conhecida “Qu’est-ce que le Tiers état?”, escrita por volta da Revolucdo Francesa,
explicando a legitimidade do povo como titular do poder politico, ndo mais como

origem nobre ou divina, mas como titular dessa legitimidade.

O resultado dessa atividade assemblear original seria a norma
constitucional. Norma essencialmente juridica, pois funcionaria como fundamento da
interpretacéo das rela¢des sociais, como teorizava HANS KELSEN.

n3

A “norma funciona como esquema de interpretacdo™, e precisa ser

analisada em profundidade, mesmo que escrita por pessoas de forma licida e com

! Para CRISTINA QUEIROZ, “a Constituicdo néo é o que o Tribunal Constitucional diz que ela é”, mas
sim 0 que 0 povo por seus representantes permitem ao Judiciario dizer. QUEIROZ, Cristina.
Interpretac@o constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da construgdo constitucional.
Coimbra: Coimbra editora. 2000. P. 351.
2 SIEYES, Emmanuel Joseph. Qu'est-ce que le Tiers état? Paris: Editions du Boucher. 2002. p. 67. Je
dis que les députés du clergé et de la noblesse n'ont rien de commun avec la représentation
nationale, que nulle alliance n'est possible entre les trois ordres aux Etats généraux, et que ne
g)ouvant point voter en commun, ils ne le peuvent ni par ordre ni par tétes.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 3.
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clareza linear em um dado momento histérico para conformar os vinculos sociais
entao previstos.

A sintese do vocabulo interpretar € a busca do melhor significado da
mensagem dada pela norma, quase sempre dificil porque parte do texto abstrato,

geral e genérico para o particular, para o concreto, para o mundo dos fatos.

Interpretar também pode ser a busca do valor intrinseco dos fatos como
observava RONALD DWORKIN?, pois seria desta valoracdo a discordancia num
litigio.

E o valor que atribuimos aos acontecimentos que torna dificil sua

interpretacgéo.

Cada um com sua propria subjetividade, vivéncia e interacdo social
influencia o comportamento dos demais em sucessivas e infinitas combinagdes

emotivas.

Atribuir valor a um bem corpéreo, palpavel ja ndo é tarefa das mais simples,
por encontrar elementos subjetivos como o tempo, a arte do fazer, a carga emotiva
impregnada ... mas, atribuir valor a um sentimento, a uma pretensao, a um direito

chega em alguns momentos a ser improvavel pela infinidade de conexdes possiveis.

E ainda pode ficar mais complexa a tarefa quando se apresentam tais
valores em aparente conflito, a demandar alta carga e esforgo interpretativo do

melhor a acontecer.

Mas, chamado a decidir, e logicamente a interpretar, casos dificeis como as
restricdbes a direitos fundamentais, ao juiz cabe valorar a dignidade da pessoa

humana sob o seu ponto de vista, ou do interpretado ou de uma moral social média?

* DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Tradugdo Pedro Eléi Duarte. 2012. Coimbra: Almedina. P.
19.
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Como no conhecido acontecimento do arremesso do ando, que divertia
pessoas sendo arremessado. Estaria assim correta a posicdo daquele que afirma
deter o conhecimento do que seja dignidade da pessoa humana? Ou estaria correta
apenas a posicao do ando que nao se vé numa posicao de indignidade ou de ofensa
em ser objeto apenas de arremesso? Ou ainda, estaria correta a opinido da maioria

das pessoas que interpretaria esse acontecimento?

De qual dignidade da pessoa humana estamos falando? Da sua, da nossa, a

do ando ou da coletividade? A resposta dada influencia a decisdo tomada.

Para HANS KELSEN?® dependeria do valor que cada pessoa d4 ao mesmo

objeto tutelado, a visédo do proprio destinatario da norma, e nao a visao dos outros.

E gue para 0 autor, a norma nado tem um valor por ser norma, sé por ser

dever ser, mas dependera mais do valor ou da importancia que a ela atribuimos.

Ja para INGO WOLFGANG SARLET seria o “valor préprio que identifica o
ser humano como tal, centrada na autonomia e no direito de autodeterminacdo da
pessoa®™. Assim, para o autor, sua visdo de dignidade pressupde o que a pessoa

entende ser digno ou indigno, e néo a visao alheia.

S0 nédo esclarece o autor brasileiro a hipétese de expressa renuncia a direito
fundamental a todos garantido indistintamente. Ora, se alguém deliberadamente e
de forma consciente desejar escravizar-se em favor de outra pessoa, seria possivel
juridicamente? Nao uma simples subjugacdao ideolbgica ou idealizacdo cega ao que
0 outro representa, mas escravizacdo mesmo, com limitacdo a liberdade, sob
constantes maus tratos, vivendo uma vida evidentemente indigna a um ser humano.

Seria por todos aceitavel? ’

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 14 e 16.

® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional — RBDC n. 09 —jan./jun. 2007. P. 354.

" No sentido da aceitacdo da rentncia a direito fundamental: PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard.
Direitos fundamentais. Traducdo de Antonio Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 156
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Voltando, nenhuma norma é suficientemente clara que ndo precise ser
interpretada em um dado momento. Ela existe exatamente pela possibilidade de
haver litigio entre o querer e o ndo poder.

LENIO STRECK também afirma a impossibilidade de um “texto perfeito™,
gue abarcasse todas as possiveis interpretacfes a que se daria, ante a possibilidade
de sempre se abstrair algo antes impensado.

A importancia da arte de interpretar decorre exatamente por nao se legislar
sobre o 6bvio individual, como o respirar, 0 andar ou mesmo o existir, mas sim pela

possibilidade de duas pessoas interagirem, se relacionaram.

Dessa interrelacdo social surgem regras as vezes intuitivas, como 0 nao
matar, intuitiva e ldgica, ja que se supde ninguém queira vé sua vida, sua histéria, se
acabar assim em instantes, sem qualquer aviso ou sério motivo, pelo menos nao até

gue realizemos 0s Nnossos propdsitos existenciais.

No entanto, e ao contrario, matar alguém parece ser uma necessidade ou
algo aceitavel para o profissional que trabalha com seguranca publica, quando
diante de outros bens juridicos mais valiosos que precise tutelar.

Assim, ninguém se sente tdo mal quando um policial, pra salvar uma vitima,

mata o ‘bandido’.

Os julgamentos surgem exatamente para saber se essa morte era ou nao

necessaria ou quem era o bandido!

Interpretar as normas passa a ser tarefa daqueles que detém o
conhecimento e a capacidade de avaliar os riscos e 0s beneficios em litigio,
observada a necessaria e prévia isencdo neste momento, pois um julgamento
apaixonado, parcial e tendencioso ndo leva em consideracdo 0s argumentos

contraditérios, ante a cegueira do convencimento em forma de pré conceito.

8 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. P. 224,
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Apontando dificuldade préatica na aplicabilidade desta total imparcialidade,
LUIS ROBERTO BARROSO, afirma que o “juiz estara sempre promovendo suas
crencas, a sua visdo do mundo, o seu senso de justica”, ndo sendo assim

totalmente imparcial ou neutro.

Mas ai a questao surge naturalmente: é possivel uma juiz totalmente isento

e neutro a causa que ird julgar? E caso possivel, até quando perdura essa isencao?

O mesmo autor citado lembra o julgamento proferido em 1954 pela Suprema
Corte Americana no caso Brown vs. Board of Education, quando a questdo em
debate era saber se os negros tinham o direito de frequentar as escolas junto com
0os brancos, ou se os brancos tinham direito de frequentar as escolas sem 0s
negros’®. No entanto, até a decisdo tomada foi criticada porque n&do esclarecia a
razdo pela qual os brancos tinha que se submeter a convivéncia com os negros, nao

teria havido neutralidade na Corte.

Mas, qual o nivel desta isencdo que se deve esperar do julgador para casos
como este? Ser branco ou negro inviabilizaria essa neutralidade? Sera que um juiz

negro s6 tomaria decisdo em favor de negros?

Ser neutro é ndo ter lado, ser imparcial. Nao adotar antecipadamente
postura pré ou contra uma das teses opostas. E admitir que as partes precisam esta
num nivel ao menos hipotético de igualdade com poder de influenciar seu julgador,

por menos poder econdmico, politico ou social ela tenha.

E o juiz imparcial seria aquele que traz ao mesmo nivel a influéncia de
ambos o0s contendores, se deixando convencer até o UGltimo momento dos

argumentos possivelmente utilizaveis™.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Fundamentos de uma
googmética constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva. 2010. P. 215.

Ibid., p. 41
Y HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo. Ensaios filoséficos. Traducédo Milton Camargo Mota.
S&o Paulo: Edi¢des Loyola. 2004. P. 298.
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E ainda, o tratamento de desigualdade para fins de equilibrio precisa
observar claro, um juizo de proporcionalidade, baseado nas razdes faticas que
assim justifiguem, “ndo podendo revelar-se excessiva” mas sim “igualdade

proporcional™?,

E neste aspecto do tratamento da desigualdade, MIGUEL NOGUEIRA DE
BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO afirmam que ndo é qualquer violagcdo deste
principio que justifigue um tratamento de proporcionalidade, mas sim sé as de
“intensidade forte”, naquelas hipoteses em que o0s desiguais precisem mais

influenciar a decisao.

Porém, é quando os direitos individuais das pessoas ndo séo eficazmente
cumpridos, ou o0 sdo apenas ideologicamente, havera mais necessidade de forca
judicial para igualar essas partes, para que o hipossuficiente tenha alguma chance

de influenciar seu julgador.

Ao mesmo tempo apresenta-se fundamental que o juiz possa assim
reconhecer o menos forte a fim de manté-lo sempre sobre um desnivel processual

de equalizacéo de forcas.

E nem sempre o mais fraco serd o menos abastado de financas, mas todo
aguele com menos acesso aos instrumentos processuais de defesa, tais como as

provas, as alegagcGes ou 0S recursos.

Se a imparcialidade ou a neutralidade do julgador, aliado a fundamentacédo
juridica gera livres decisGes tomadas e sdo garantias de um processo equilibrado de

disputa, o poder de influéncia é fundamental aos resultados a serem alcancados.

No entanto, a garantia de uma livre decisdo judicial ndo deixa de ser um
equilibrio de forcas aqueles que sequer sabem que podem influenciar o resultado a

ser alcancado.

2 BRITO, Miguel Nogueira de e COUTINHO, Luis Pereira. A ‘igualdade proporcional’, novo modelo
no controlo do principio da igualdade? Comentario ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.
187/2013. Revista Direito & Politica. Julho — outubro 2013.
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Um pleito de efetivacdo de direito social de educacdo em favor de pessoa
gue nem sabe estd sendo defendida pode encontrar no julgador ressonéncia de
tutela tdo forte como se houvesse de influencia-lo com sua presenca, mas desde
gue haja essa consciéncia de quem vai decidir da importancia de ser imparcial e

neutro.

Ja4 o julgador que se deixa influenciar de modo mais intenso pelos
argumentos mais eloquentes, porém desnecessarios porque ja expressados, perde
a oportunidade de a futura decisao ser eficazmente justa e imutavel, uma vez que
tenderd a sofrer mais ataques de recursos ou mesmo resisténcias a seu

cumprimento.

O poder de influéncia ao juiz imparcial ndo pode desequilibrar a neutralidade
da futura interpretacao.

Mas até que fase do julgamento havera a necessidade dessa
imparcialidade? A decisao final em que o juiz profere o julgamento expressa o lado
que ganhou ou até mesmo uma tese ndo levantada, fazendo deduzir que a partir do

avancar da instrucéo o juiz tende a expressar ou a antecipar seu posicionamento.

Mas ainda assim, seria possivel um juiz, humano, com histéria, passado,

vivéncias nao ter ideias preconcebidas?

Um juiz negro, de poucos recursos financeiros na infancia, que sofreu esses
preconceitos nas primeiras fases da vida, que batalhou bastante para alcancar o
posto de julgador terA a mesma isencdo para julgar um caso como aquele da
Suprema Corte americana sobre o apartamento de brancos e negros? Ou a deciséo

dele ja parteria influenciada por essa vivéncia anterior?

Em julgamentos de casos dificeis, com firmes posicionamentos opostos e
antagonicos, € improvavel que o julgador ja ndo tenha um prévio convencimento por

uma das teses, seja para de plano afasta-la ou mesmo para ndo a descartar de
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inicio, buscando muitas vezes no processos apenas elementos para fundamentar

sua tese ja adotada.

E foi exatamente para livrar as decisfes juridicas de influéncias politicas
preexistentes que KELSEN desenvolveu sua Teoria Pura do Direito™® no comeco do
Século passado, em periodo de intensa e grave ebulicdo politica por causa das duas

grandes guerras mundiais.

Para julgar, o requisito seria ser imparcial, embora de dificil aplicabilidade
pratica, como se viu. Mas esta aberto a se convencer de qualquer das teses em
debate € que torna essencial ao final.

Litigios apaixonados sobre temas dificeis, como aborto, eutanasia, uniées de
pessoas do mesmo género, religido, pena de morte, racismo, temas da bioética ...

trazem em si muita carga de informac@es prévias do julgador.

Embora todos os temas acima expressem direitos da pessoa humana, com
matrizes em normas constitucionais ou até mesmo em tratados internacionais sobre
direitos humanos, com fundamentacéo juridica esperada e ja bem delineada, trazem
também embutidos intensa carga de ideias preconcebidas e angustias filoséficas
ainda ndo satisfeitas como sobre a existéncia da pessoa humana, sua origem,

destino, e finalidade no mundo.

Est4 preparado para ser imparcial e isento de paixdes é tarefa das mais

dificeis, por mexer com a esséncia do ser, sua historia, sua vida.

Mas o que fazer para ser imparcial?

O juiz é pessoa humana que deve vir da mesma sociedade para a qual vai
julgar. Alguém que se espera tenha conhecimento das normas, dos costumes, das
praticas de seu povo, que vivencia sua realidade ja com certo grau de maturidade,
sinta suas angustias, seus receios, seja também destinatario das proprias decisdes

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999.
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gue vai tomar. Por isso da necessidade de residir na respectiva comarca (inciso VII
do art. 93)*.

Mas além dessa condicdo humana de ser imparcial, isento, neutro, é
também necessario que o julgador assim pareca, demonstre e se apresente. Pois de
nada vale ter isencdo de animus para proferir uma decisdo contra ou a favor de
interesses econdmicos poderosos se 0 juiz se apresenta como amigo ou parcial de

uma das partes em litigio.

N&o s6 ter em mente a capacidade de decidir livremente, mas também esta
aberto a se convencer de qualquer dos argumentos em debate, como também

transparecer tais atitudes de imparcialidade.

A autoridade de julgar ndo decorre logicamente do porte fisico do juiz, do
peso de sua caneta, do alinhamento de sua indumentaria, ou da fala autoritaria, mas
sim do conhecimento da norma ou do Direito que vai aplicar, além de plena ciéncia
dos fatos postos em questdo™, mas essencialmente do portar-se na medida de

como julga.

Aponta JORGE MIRANDA que esta autoridade de dizer o que ¢é
constitucional pelos juizes dos Tribunais Constitucionais decorrem exatamente de
suas escolhas para l4 integrarem pelos representantes do povo, num processo

triangular com os demais poderes republicanos®®.

Mas até que ponto essa imparcialidade ndo sofre influencia do contetdo
juridico em que se discute ou se julga? Sera realmente imparcial o julgamento no

qual quem julga também se beneficia ou se prejudica?

Y BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

®* HEGEL, Guilhermo Federico. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Editorial Claridad. 1968. 5 v. P.
197.

* MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 776..
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Esta pronto para ser imparcial e a0 mesmo tempo julgar é também esta
pronto para deixar de assim fazer quando se percebe haver um minimo de duvida ou

incerteza no acatar uma das teses.

Ideias preconcebidas, ou pensamentos arraigados a posicionamentos
religiosos e filosoficos radicais podem contaminar a livre fundamentacdo, pelo
distanciamento do Direito.

Decidir de forma livre e fundamentada, pressupde ndo s6 conhecer a norma
e os principios do Direito interno ou internacional, como também serem eles o centro
da decisdo, deixando de lado outras ideias menos cientificas, como as do Direito
natural ou divino de ha muito refutada por JOHN LOCKEY, para quem o “poder

politico” criava as leis e as fazia cumprir.

Inclusive, para LOCKE, que viveu entre 0os anos de 1632 a 1704, essa
autoridade de ditar as regras e de as exigir ndo poderia decorrer de uma suposta lei
natural, pois se assim fosse qualquer pessoa poderia arguir para si uma lei natural

gue a compreendesse ou mesmo que a criasse por sua conveniéncia.

N&o haveria por assim dizer espaco a justificar essa autoridade vir de um
soberano sua origem divina, como preconizado por THOMAS HOBBES*®, mas sim
de alguns homens de governo terem de fazer cumprir as leis do préprio governo

emanada®®.

Para HOBBES, s6 um pessoa, um soberano, o Deus Mortal, o Leviata, seria
capaz de trazer paz e equilibrio social, em razdo de “pactos reciprocos uns com 0s
outros”, seus suditos, o qual estaria autorizado a usar a “forca e os recursos de

todos™%°,

" LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer. Sd0 Paulo: Martins
Fontes. 1998. P. 379.

¥ MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Tradugéo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Ndo se menciona editora e
nem ano da traducao. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf
acesso em 15.07.2013, p. 62

¥ LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1998. P. 391

% |pid., p. 61
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Esse soberano poderia ainda adquirir tal poder pela for¢a, subjugando outras
pessoas, ou mediante esse pacto social de submisséo, transformando em Estado
Politico, ou Estado por institui¢&o.

Firmado esse consenso com a escolha de um monarca ndo seria mais
possivel desfazé-lo por vontade dos homens, sem a autorizagdo do proéprio
soberano, e nem um pacto direto com Deus, porque 0 soberano ja seria seu

representante na terra?,

A este mesmo soberano se concentraria o poder de dizer a justi¢a, “quais as
opinides e doutrinas que sdo contrarias a paz, e quais as que lhe sdo propicias”, e
também de prescrever as regras sobre o direito de propriedade, além da “autoridade
judicial” para decidir as controvérsias de interpretacdo das leis, tanto civis, quanto

leis naturais?.

Por tal pacto social, se autorizaria 0 soberano escolher os conselheiros,

ministros, magistrados e funcionarios, tanto na paz como na guerra.

Nessa visdo absolutista, o0 monarca concentraria todas as funcbes do
Estado, desde pensar o que seria 0 melhor para todos, como também o de punir
agueles que assim resistissem, jA& que ndo haveria ninguém ou entidade que
pudesse sobrep6-lo, de trazer a paz e promover o bem estar de todos, além de dar a

ultima palavra sobre o que € justo.

Justificaria por este modo a monarquia como a melhor forma de governo,
pois o interesse pessoal é o publico, ja que a riqueza, o poder e a honra do monarca
provém dessas mesmas qualidades de seu povo, além da possibilidade menor de
erros, por haver apenas uma pessoa no comandado, ao passo que na democracia a
inconstancia ou fraqueza esta no numeros dos representantes é a que 0s erros de

seu governo®.

L Ipid., p. 62.
%2 |pid., p. 63.
% |bid., p. 67.
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A lei seria entdo uma “ordem dada por quem se dirige a alguém ja
anteriormente obrigado a obedecer-lhe”, sem sujeitar o soberano, seja 0 monarca ou
uma assembleia de homens®*, ndo bastando fosse escrita e publicada, mas também

que houvesse sinais manifestos de que derive da “vontade do soberano™,

Enquanto na democracia o governo é de muitos, na monarquia € a vontade
de um s6 que prepondera. Assim, a lei que se origine de uma democracia pressupde
a vontade soberana da maioria dos representantes dessa assembleia®®. J4 a que se

origina do monarca pressupde-se sua infalibilidade.

E quando surge uma controvérsia, o descobrir de se essa vontade soberana
€ a melhor solucdo encontrada para o bem esta de todos cabe ao juiz, pessoa que
recebe sua autoridade do proprio Soberano, que na visdo de HOBBES € o monarca

ou a assembleia de homens.

Agora, se “o0 erro de um homem nunca se torna sua propria lei, nem o obriga

a nele persistir”.

“Se todas as leis, escritas ou ndo, tém necessidade de uma interpretacao”,
seu intérprete é o0 juiz, que recebe autoridade do soberano para tanto, o qual
segundo HOBBES precisa ter as qualidades de compreender a lei, desprezo pelas
riguezas desnecessarias e preferéncias, ser corajoso, nao alimentar raiva, édio,

amor ou compaixao, e paciéncia para ouvir com atencao?’.

Mas o que caracteriza uma lei ser boa? Quem a define assim? Espera-se

gue traga melhorias para a vida das pessoas para 0 momento em que vivem.

E ainda, de que adiantaria uma lei ser boa para circunstancias que ndo mais

existem? Ou que s6 sera boa num futuro muito distante e improvavel.

 bid., p. 90.

% |pid., p. 93.

%6 VECCHIO, Giorgio Del. Historia da Filosofia do Direito. Tradugéo e notas de Jodo Baptista da Silva.
Belo Horizonte: Editora Lider. 2010, p. 108.

7 bid., p. 94/86.
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A lei precisa melhorar o hoje, o presente, e impulsionar a sociedade pra
frente, para novas conquistas. E ao contrario, uma lei sera imperfeita quando
ambigua, “e mais facilmente compreendida com poucas palavras”, como advertia
HOBBES®.

A ambiguidade, a falta de clareza, a possibilidade de varias interpretacfes
séo defeitos e imperfeicbes que a impede de produzir os efeitos esperados.

A concisdo das palavras, a alta densidade de contetdo e o sentido univoco

a torna rigida, serena e perene, como uma rocha.

Leis imperfeitas precisam ser buriladas pelo juiz.

A liberdade de agir e até mesmo de decidir estaria limitada ao cumprimento
desse “poder politico” intangivel, impalpavel, ndo pessoalizado e concentrado numa
Unica pessoa mitica, mas estaria difusa na for¢ca daqueles que a exercessem com 0

poder de dizer o direito com definitividade.

Para JOHN LOCKE o homem s6 se submeteria a esse poder politico,
unindo-se em sociedades politicas, para a conservacao de tudo aquilo que adquirira
até entdo, como a vida, a liberdade e o patriménio, cunhando ele o termo genérico

de “conservacéo da propriedade™.

Ja para HANS KELSEN o resultado pratico do trabalho de parlamentares
numa sala ao aprovar uma vontade coletiva seria um ato juridico, uma lei vinculante
as pessoas submetidas aquela soberania®. E esse poder vinculante se legitimaria

pelo presumivel exercicio do mandato popular por aqueles parlamentares.

Porém, e como fato curioso a demandar estudo no direito constitucional

contemporaneo, temos a natureza vinculante das decisbes das Cortes

%8 |bid., p. 116.

% |pid., p. 495.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 3.
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constitucionais em controle abstrato de constitucionalidade, ja que mesmo sem
exercer tal mandato, um seleto e compacto grupo de magistrados assim decidem e
obrigam ndo s6 as demais instancias judiciais, como também a administracdo

publica e as relacfes particulares aos seus convencimentos.

Sera se essa vinculagéo deveria ter a mesma for¢a da norma?

E esse poder politico se legitimaria exatamente pela existéncia de uma regra
clara, pré definida, honesta, igual para todos, facilmente conhecivel, ou seja, uma lei.
Também estaria legitimado pela existéncia de um “juiz conhecido e imparcial”, com
autoridade para fazer cumprir aquelas regras anteriores, a lei, sem favorecimentos,
paixdes ou interesses. E por fim, a forca de execucdo da decisdo tomada, que

aplicara punicdo aqueles que ndo a cumprirem.

No entanto, considerando que a forca do poder politico baseia-se na
obediéncia social a lei, como vontade da maioria, garantida por um juiz conhecido e
imparcial, que validade tem a decisdo judicial que ndo se baseia na lei ou é

exatamente o oposto do que ela prescreve?

E ndo seria um contrassenso uma lei valida, vigente e eficaz, anulada por
um juiz que tinha o dever de fazé-la cumprir pela confianca presumida da sociedade
na escolha politica dela decorrente? Ou estaria ndo mais baseada na lei, mas sim

em algo que Ihe é superior, como os principios do direito?

LOCKE usava o argumento de que a entrada do homem numa sociedade
politica seria para que a maioria decidisse por meio de leis a forma como se

protegesse as aquisicdes anteriores™’.

As aquisicGes anteriores, a propriedade, a estabilidade juridica é que nos

faria obedecer regras juridicas criadas coletivamente.

% |bid., p. 502.
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E em advindo do legislativo este poder, seria este o poder supremo da

sociedade, com capacidade de até mesmo decidir como o Estado se autogoverna.

Atribui entdo ao legislativo certas caracteristicas sem as quais nao
indicariam ser este um poder supremo a representar a vontade politica da
sociedade: nao pode ser ele arbitrario; precisa ser justo; ndo pode se valer de sua
forca para expropriar as aquisicdes do homem, sem sua vontade; € indelegavel, pois
ndo pode transferir sua autoridade a outras pessoas, sendo aqueles a quem o

préprio povo elegeu®.

No entanto, na auséncia de norma escrita, na lacuna da lei, na omissao
estatal deliberada, como pode o juiz suprir tal auséncia? Um principio geral de direito
estaria sempre implicito como norma aplicavel, e consequentemente supriria esta
lacuna? Mas ai ndo estaria a jurisdicdo invadindo a esfera politica da analise da

conveniéncia?

Voltando a KELSEN, ndo haveria qualquer invalidade na conduta do juiz em
criar o Direito, sobretudo a “norma juridica individual”, pois ndo esta ele apenas
compromissado com sua aplicacdo, ja que “decisao judicial é a continuacdo, ndo o

comeco, do processo de criacao juridica™.

A jurisprudéncia e os costumes séo provas dessa assertiva, sobretudo em
sistemas constitucionais cujo 6rgdo de cupula do Poder Judiciario € um tribunal
constitucional, do qual emanam interpretacdes conclusivas sobre temas de interesse

geral.

Mas de onde viria a legitimidade de o juiz ser o responsavel por dizer o
direito com definitividade? Nao seria sempre motivo de atrito uma decisao do Poder
Judiciario que anula atos dos demais Poderes?®*

%2 |pid., p. 504/514.

% |bid., p. 178.

% AFONSO DA SILVA, Virgilio. A presuncéo de constitucionalidade das leis, a interpretacdo conforme
a constituicdo e o dogma da legislacdo negativa. Revista O Direito. Lisboa. 2006. A. 138. N. 1. P. 39-
60.
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Para que esse sentimento inato de justica seja concretizado, e advenha do
gue seja 0 mais correto, o melhor aplicavel, é necessario que 0 juiz conheca a
realidade social onde conviva para aferir os anseios das pessoas, sendo onde esta
sua legitimidade de se auto afirmar porta-voz dessa vontade?

Julgar passa a ser entdo apenas a interpretacdo que fica, dada por quem
detém poder politico de assim o fazer por autorizacdo da maioria do povo de um
determinado lugar.

Enquanto as partes interpretam e tentam convencer o julgador de seus
argumentos, o juiz interpreta e decide de forma definitiva. Dai a importancia e o grau

de responsabilidade pelo resultado. Nao ha espaco para a falta de compromisso.

Uma decisao judicial envolve conhecimento da norma que se pretende
aplicar, o perfeito e claro conhecimento dos fatos trazidos a apreciacdo, prévia
isencdo quanto as teses opostas e bastante coragem para assumir as
consequéncias da alteracao das relagbes humanas.

Faltando um desses elementos, a decisdo ndo se amolda a interpretacao,

mas sim a uma mera opiniao.

Sem conhecer todas as possiveis normas aplicaveis ao caso a ser decidido
corre-se o risco de se perder o momento de se restabelecer o melhor equilibrio, que

pode ser inclusive nenhuma das teses opostas.

Assim, ndo é necessario que se tragam argumentos juridicos para a deciséao,
mas sim apenas fatos, pois podem ser decididos por outros fundamentos juridicos
sequer pensados quando do surgimento da lide.

O julgador deve estd pronto para, conhecendo do litigio, aprofundar sua

analise ao ponto que deveria esta, e ndo ao que se apresenta.

Como uma norma juridica, vigente, vdlida e até entdo eficaz, pode ser

invalidada se proveu do mesmo sistema juridico que agora almeja anula-la? Qual
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espécie de autoridade jurisdicional detém o julgador para tal retirada do mundo

juridico?

A contrario censo, supor que qualquer pessoa possa ter autoridade legal
para invalidar uma norma juridica que seguiu até entdo e supostamente todas as
formalidades para sua eficacia, parece bastante contraproducente ja que utiliza o
argumento ilégico de que toda norma esta passivel de algum vicio que a nulifique,

quando a regra geral é exatamente o oposto.

Devemos entdo todos cumprir e respeitar as normas infraconstitucionais até
que venham a ser invalidadas pelo Poder Judiciario®. A presuncao é pela validade e
suposto cumprimento de todas as regras processuais vigentes.

Mas é qualquer juiz que pode invalidar qualquer norma? E os efeitos desta
decisdo, até que limite pode ser exigida? Um 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
gue a afirma invalida ou a mantém no sistema pode impedir outros julgadores de

reanalisar a questao?

Se todos vivemos imersos num sistema juridico que se baseia na
autonormatividade dos comandos constitucionais, os quais reordenam o direito
vigente, orientam sua formag&o, conformam as normas dissonantes, induzem sua
inovacao e impedem as normas inferiores de Ihes ser dissonantes, como obrigar um
julgador a fazer cumprir lei que esteja em evidente rota de colisdo com essa

harmonia?

As normas constitucionais, e sobretudo as que expressam contetudo de
direitos fundamentais da pessoa humana, alteram o sistema juridico vigente por sua
forca normativa de alta carga valorativa, a ponto de ser irresistivel sua atracdo
fazendo com que outras normas inferiores sejam atraidas como cometas em direcdo

as grandes estrelas.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 189.
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O choque sera iminente, inevitavel, e essa norma vagante sera invalidada
pelo sistema juridico no qual esta imerso.

A funcdo do Poder Judiciario é apenas de indicar para qual norma
constitucional este ato juridico esta se deslocando para ser invalidado, ou se é
possivel retird-lo desta rota de colisdo e aproveita-lo para outra funcdo no sistema,
ou se nao ha qualquer colisdo iminente, e o ato juridico apenas orbita serenamente

as normas constitucionais das quais provém.

Ante esse panorama de dificuldades, esta pesquisa entdo buscou uma
analise dos critérios interpretativos do controle de constitucionalidade do juiz quando
diante de omissdes aparamente inconstitucionais do Estado em garantir direitos

fundamentais da pessoa humana.

Inicia pelo Capitulo | com a abordagem da hermenéutica das normas e de
sua interpretacdo sejam como normas juridicas em geral, passando pelas normas
constitucionais e ainda pelas por aquelas que expressam direitos fundamentais,
analisando como deva ser o foco desta interpretacdo judicial, a sua
indispensabilidade, as pessoas que a interpretam e os fatores externos que a

influenciam, e por fim o conflito interpretativo de normas constitucionais.

JA& no Capitulo II foram abordados os métodos de interpretacdo
constitucional, partindo do Classico, passando pelo cientifico espiritual, tépico
problemético, hermenéutico concretizador, além do normativo estruturante e
concretista da constituicdo aberta, com enfoque claro ndo numa escolha por um
unico método aplicavel, mas sim na utlizacdo de mais de um na pratica de

interpretacgao.

Na sequéncia, o Capitulo Ill trata dos principios interpretativos das normas
constitucionais, que diferem das normas comuns, como o da anterioridade ou
especialidade, mas sim principios especificos que garantem maior autoridade da
Constituicdo, como o principio da supremacia da constituicdo, da forca normativa da
constituicdo, da presuncdo de constitucionalidade das leis ou da unidade da
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constituicdo, trazendo para o centro da andlise o texto constitucional, como

paradigma do controle.

O Capitulo IV aborda o controle concentrado de constitucionalidade no
Brasil, ndo s6 o difuso e concentrado praticado por Tribunais dos Estados, o difuso
praticado pelos juizes de primeiro grau, e ainda o concentrado e o difuso pelo
Supremo Tribunal Federal, seja em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade e Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, ou por meio difuso na Repercussao Geral em Recurso Extraordinario,
o Mandado de Injuncéo, e ainda as sumulas vinculantes, as sumulas impeditivas de
recursos e a reclamacdo constitucional, passando pelas técnicas de decisdo no
controle de constitucionalidade, como a declaracdo de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade, com ou sem reducdo de texto e também a interpretacdo
conforme a constituicdo, a diferenciando até mesmo da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Aponta ainda o Capitulo as principais
dificuldades interpretativas na concretizagdo de direitos fundamentais ante a
omissdo do Estado, finalizando com a breve andlise do controle de
convencionalidade dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos e sua

repercussao nas decisdes a serem tomadas pelos juizes.

O Capitulo V trata sobre a omissdo do Estado na concretizacao dos direitos
fundamentais, com a andlise dos principios e regras constitucionais sobre o tema, 0s
possiveis limites aos direitos fundamentais, analisando a proporcionalidade e
razoabilidade dessas limitagcbes. Também é abordado o argumento restritivo da falta
de recursos a execucao dos direitos fundamentais com a reparticdo de receita
decorrente da arrecadacao de impostos como instrumento da efetivacdo dos direitos
fundamentais. O Capitulo trata ainda especificamente da omissdo do Estado quanto
a assisténcia judiciaria gratuita aos hipossuficientes, que impede o efetivo acesso a
jurisdicdo, a omissao do estado quanto a regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos, com a reiterada mora legislativa sobre o tema, a omissdo na
efetivacdo do direito a salude e a omissdo do estado na efetivacdo do direito a
educacao.
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CAPITULO | - DA INTERPRETACAO E DO JUIZ CONSTITUCIONAL

1.1. DA INTERPRETACAO DAS LEIS EM GERAL

Em sistemas democraticos, a lei € a expressao sintética em vocabulos
escritos da vontade politica da maioria dos representantes de um povo para um
grupo indefinido de pessoas numa dada época da histéria para regular as relacdes
sociais do passado, do presente ou do futuro.

J& a interpretacéo é o pensar juridico dessa lei sobre fatos que ja ocorreram,

gue ocorrem ou que ainda vao ocorrer.

O Poder Judiciario s6 se justifica para fazer com que esta vontade politica
ndo s6 da maioria prepondere, mas também da minoria ignorada, deliberadamente

esquecida ou ocultada.

E para que o juiz reequilibre as forcas em disputa € necessario que ele

compreenda a norma, como vontade politica posta ou ao menos idealizada.

Sem norma nédo ha justica e nem paz social!

Mas quando ndo ha lei, deve o juiz valer-se de outros mecanismos juridicos

para solucionar o impasse, como 0s principios e a analogia.

Incapaz o juiz de solucionar o litigio pela auséncia de norma conhecida, ou
sendo assim sua afirmacgdo, € permitir as pessoas que encontrem por si a resolucao
de seus conflitos pelas regras que entenderem mais aplicaveis, até mesmo pela
forca.

Diferentemente da autocomposicdo dos litigios pela conciliacdo ou pela
arbitragem, que ja detém regras proprias e especificas para serem seguidas, a
abstencdo judicial em solucionar o litigio pode levar ao surgimento de leis de guetos,
de excluidos, leis separatistas, de minorias, tdo perniciosas quanto a vontade

unitaria e imperial autoritaria.
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Presumir conhecimento da lei, isencdo e capacidade de solucionar os

conflitos sao requisitos essenciais da atividade judicial.

Nenhuma norma é suficientemente clara que ndo precise de ser moldada
para ser compreendida e aplicada num caso real, pois sai do mundo ideal para a
gual foi idealizada para a concretude.

Assim também sentencia JORGE MIRANDA, para o qual ndo € possivel
aplica-la sem interpreta-la®®, em especial com o reconhecimento da importancia da

interpretagéo segundo a Constituigéo.

A norma de redacdo perfeita seria aquela cuja interpretacdo nao leve a

varios caminhos possiveis, mas aos minimos possiveis.

E que a falibilidade pode ndo s6 estd na sua elaboragido, como na sua

fundamentacado ou no pior cenario, na sua interpretagao.

A norma pode ser de boa redacado, coesa, coerente, forte, quase univoca,
mas ser interpretada pelos interesses de quem a almeja aplicar.

Quando a falha esta ancorada na sustentacdo da prépria norma, talvez

ainda se consiga aproveita-la, contornando o sentido que a impede de ser aplicada.

A esse singularismo interpretativo HABERMAS sugere apenas a “verdade
pragmatica™’, ou a verdade possivel de acordo com as circunstancias

interpretativas, baseadas nas “pretensdes da verdade” expressadas.

Entre a verdade de quem pede e a de quem rejeita, ha muitas
possibilidades, que nem mesmo um acordo € possivel de desconsidera-las.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 651.
¥ HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo. Ensaios filoséficos. Traducdo Milton Camargo Mota.
S&o Paulo: EdigBes Loyola. 2004. P. 48
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Mesmo o acordo, que seria a lei das litigantes, ndo expressa uma verdade
plena e pura, mas sim o resultado das mutuas concessfes baseadas no risco de
nao se provar sua verdade.

Resta a verdade possivel, a aceitacéo racional do resultado viavel®®.

Nao alcangado o consenso ... remanescendo o litigio .. sustentada cada uma

sua verdade ... cabe ao julgador, intérprete final da norma, dizer qual a melhor
verdade possivel. Mas ainda assim ndo sera toda a verdade!

E que mesmo quando os litigantes agem com alto zelo, boa fé e apresentam
os fatos com ética e coeréncia, ainda assim ndo sera possivel se afirmar ter-se
encontrado a verdade, ante 0 modo como a encaram, pois cada uma segue sua
moral, sua ética e seus proprios conceitos do que € justo, expressadas por
linguagem préprias.

A expressdo do que pensamos nem sempre representa com fidelidade a
ideia original, ndo s pela pobreza da linguagem utilizada, falha na coordenacéo das
ideias, ou até mesmo na imprecisdo da concatenacédo sintética do essencial a ser

transmitido.

E ainda h& outros condicionantes, o tempo e o lugar onde foram pensados e

expressados.

Uma sintese interpretativa de dois Séculos atras nem sempre traz a mesma

carga da possivel verdade que se almejava transmitir a época.
A verdade de quem? Pra quem?
Vérios fatores externos interferem nesta interpretacao. Quem interpreta, para

guem se interpreta, quando, onde, por que, 0 que se interpreta, pra qual finalidade,

gual o interesse, quais instrumentos foram utilizados para se convencer do

% Ipid., p. 51.
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resultado, a norma da qual se origina, ou ainda o sistema juridico onde esta
inserida? Fatores culturais, sociais, econdmicos, politicos e de moral interior, além
de formacéao juridica, ideias preconcebidas, e premissas da propria verdade interior,
tudo deve ser levado em consideragéo.

A linguagem utilizada na norma a ser interpretada, bem como a linguagem
da prépria interpretacdo. Se nao coincidentes, pode-se chegar a conclusdes
precipitadas ou mesmo falsas.

N&o basta a singeleza da busca do pensamento do legislador, pois até este
pode esta sob justificativas falsas, dando ensejo as declaracbes de invalidades da

norma.

Assim, é a interpretacdo que fica a verdade possivel.

1.2. DA INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Se a interpretacdo das leis ja é tarefa dificil pelas razbes expendidas, a
interpretacdo de normas constitucionais ganha contornos aureos e sublimados, por
guase sempre ultrapassar seu sentido literal, alcancando anseios ainda n&o
concretizados da sociedade atual.

Interpretar uma lei segundo o que objetiva a norma constitucional € um

trabalho mental de deducéo do valor que a ela atribuirmos.

Quanto maior o valor que atribuirmos ao significado de uma norma
constitucional, mais forca desempenhara de influéncia na interpretacdo da lei

inferior.

Ao atribuirmos as normas constitucionais sobre direitos fundamentais
especial tratamento de inovacédo do plano interno a tal ponto de ndo se cogitar em
desconsidera-la, mais estara apta a receber deferéncia.
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A dificuldade de solucionar os casos dificeis se da exatamente pela

intensidade valorativa que cada intérprete atribui ao seu objeto.

Assim, torna-se mais relevante entdo encontrar o meio, o caminho, a formula
de como interpretar o conteldo de uma norma constitucional, do que

especificamente saber 0 que expressa seu texto literal.

Que valores o constituinte elegeu em dado momento o futuro de nossa
sociedade? Qual a intensidade que se deve a elas da? E quando houver conflito de

interesses individuais?

A norma constitucional expressa valores sociais escolhidos em dado
momento revolucionario histérico, embora ndo esteja a estes presa

indefinidamente®°.

Enquanto na Fisica, cargas elétricas de alta intensidade e de polaridades
opostas se atraem, no Direito se repelem, se forem cargas valorativas de

interpretagéo normativa, sobretudo sobre direitos individuais.

O conflito social a ser resolvido pelo Judiciario surge exatamente quando se
almejam esses interesses diametralmente antagonicos, muitas vezes baseados no

mesmo fundamento normativo.

Saber o sentido da norma constitucional quando imersa no texto do qual
decorre é tarefa das mais importantes, porque a interpretacdo decorrente desta
tarefa ndo destoa dos fins a serem alcancados.

Um texto constitucional recentemente promulgado numa republica onde o
exercicio da democracia ainda ndo seja uma certeza e nem uma garantia, pode ndo

ter a mesma forga de influéncia quanto tem nas ja consolidadas.

% SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito publico e sociedade técnica. Tenacitas. 2008. P. 41.
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E que enquanto na primeira republica as normas constitucionais apenas
expressam aparentes conselhos ou promessas de um futuro melhor, na udltima tem-
se a certeza de que nao sédo meras ilagdes, mas sim garantias a serem asseguradas

até pela forca do poder judiciario.

Deste modo, quanto mais democratico e garantidor seja o Estado dos
direitos e das liberdades individuais mais se exigira sua concretude.

1.3. DA INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SOBRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Enquanto as normas constitucionais sobre direitos fundamentais apenas
aparentarem serem metas inatingiveis, ou conflitarem com outros anseios
igualmente nobres, sem efetivos compromissos de se tornarem concretos, as
solucbes desses impasses sera sempre tema de dificil solucdo pelo Poder
Judiciario.

Normas constitucionais sobre direitos fundamentais da pessoa humana
necessitam de grande esforco interpretativo pelas possiveis consequéncias de suas
inconcretudes, exatamente por exercerem uma maior for¢a gravitacional no sistema
juridico onde orbitam, a semelhanca de grandes estrelas com seus planetas ligados

por uma atracao indissociavel.

Sem a forga atrativa das normas constitucionais, as demais normas juridicas

seriam como cometas sem destino atraidos por qualquer sistema juridico.

As normas constitucionais balizam o sistema juridico pelo fato de assim

serem publicadas, cujo contetdo espelham o nivel de compromisso social assumido.

Ora, uma lei ordinaria que garanta um exiguo prazo de defesa em favor de
um acusado, mas que ainda a ele permita se defender, pode até parecer valida, ja
gue erigida por representantes do povo durante processo legislativo com a deciséo
da maioria. No entanto, essa mesma lei quando confrontada com os anseios da

sociedade por uma acusacao certa e serena, durante um processo de julgamento
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equilibrado e que Ihe dé amplos meios de defesa e recursos, parece desarrazoada,
ante a possibilidade de ndo haver tempo de se levantar tudo o que |he interessa

como prova.

As clausulas constitucionais do contraditério e do devido processo legal
exigem ndo s6 que se deem formal oportunidade de defesa ao acusado, mas sim

gue esteja seja qualificada, eficaz, e apta a influenciar o julgador.

A forca da gravitagdo dos direitos fundamentais imanta o ordenamento em
vigor, mesmo que anterior a sua vigéncia, para que desses direitos s6 produzam
efeitos de acordo com seus objetivos. Tudo o que Ihe for contrario ou divergente ndo
serd tolerado.

Trazer a norma ordinaria, infraconstitucional para proximo de seu sistema
constitucional é garantir orbitacdo segura e serena, sem possibilidade de grandes
choques ou conflitos de leis.

E a construcdo escalonada de que falava KELSEN em A Teoria Pura do
Direito®. A inferior dependendo da superior para se manter no sistema. A superior
como fundamento de validade de toda a ordem juridica, a “unidade na pluralidade

destas normas”.

O sistema juridico orbita em torno das normais constitucionais que por sua
vez sofre sua influéncia pela inovacdo constante da ordem juridica a enfrentar

alteracdes do seu proprio texto™.

Sem saber onde queremos ou podemos chegar, perde-se até o que se tem
adquirido.

“® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 141.

*1 A sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental — pressuposta. Ibid., p. 155.
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Por essa razao, é importante compreender as normas constitucionais como
organizadoras do Estado e previdéncia de direitos da pessoa humana, para que o

sistema juridico tenha um norte a seguir.

Interpretar as normas constitucionais partindo de um texto escrito e coeso €
garantir a possibilidade cientifica de confront4-lo com todas as possibilidades futuras
de ocorréncias de conflitos.

Se a hermenéutica juridica utiliza-se de um conjunto de regras e principios
para a interpretacdo dos textos legais, encontrar sentido as normas previstas na
Constituicdo ganha um contorno especial, pela alta carga valorativa de suas

disposicoes.

Entendendo-se por principio a base dedutiva que d& fundamento a varias
possiveis interpretacfes de uma norma. E por regra o Unico modo pelo qual se torna

mais apropriado alcancar um objetivo previsto na norma juridica.

E embora textos constitucionais tenham de fato ndo s6 principios, como
também regras de condutas humanas a serem aplicadas na estrita observancia do
gue preveem, aplicar principios encontra a possibilidade da ressonancia entre varios

outros possiveis no sistema constitucional.

Ja quando nesses principios se contem valores ligados a existéncia do ser

humano, tem-se os direitos fundamentais da pessoa humana.

A férmula genérica e indeterminada dos direitos fundamentais permite por
assim dizer atingir um maior espectro possivel de situacdes concretas em que o bem

juridico tutelado é garantido, como o direito a vida, a liberdade e o patrimonio.

1.4. DO CONFLITO INTERPRETATIVO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

E quando ha um aparente conflito na aplicagdo dessas normas, sobretudo
entre as inferiores em relacao as constitucionais, deve-se buscar observar a intensa

carga valorativa dessas normas, sem que sofram dissociacdo no sistema.
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JORGE REIS NOVAIS inclusive lembra neste ponto que as normas
constitucionais sobre direitos fundamentais estdo impregnadas de “um elevado grau

de indeterminacéo e generalidade™

e que ndo é possivel nelas prevé as inUmeras
hipéteses que as excepcionam, tornando-se assim cada vez mais dificil sua

interpretacgao.

Por este modo, interpretar norma que expressa direito fundamental taxado
como garantia irredutivel parece ter sentido univoco, como a impossibilidade de
tortura e tratamento desumano ou degradante em quaisquer circunstancia que

esteja a pessoa®, seja por acdo ou omissdo do Estado ou de particular.

N&o héa para essas hipéteses margem a discussao sobre ponderacéo, ja que
“0 legislador constituinte realizou todas as ponderacdes de interesses, bens, valores
ou principios invocaveis™*, fechando a possibilidade de interpretacdes extensivas,
ndo sendo possivel se chegar numa situacdo fatica em que a tortura, o tratamento

desumano ou degradante seja admissivel.

E que nessas hipoteses se garante a eficacia do aureo principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que sempre serd indigno manter em

sofrimento um ser humano sem causa justa.

Inclusive, com a tradicdo histérica da humanidade aprendemos que com a
tortura ndo se alcanca qualquer fim justificavel, nem mesmo a confissdo do acusado
de crime grave, pois ou ele confessa o que nao fez pra evitar o sofrimento atroz ou
confessa pra encobrir o verdadeiro autor do ato. E caso tenha ele feito e confessou

sob tortura para a qual ainda suportaria, ela sem davida era dispensavel.

Para essas hipoteses levantadas, como também para a da reducdo a
condicdo andloga a de escravos, mesmo quando supostamente justificada pelas

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em estado de direito

democratico. Coimbra: Coimbra Editora. 2012. P. 87

*® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Art. 5°. [...] lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em estado de direito
democratico. Coimbra: Coimbra Editora. 2012. P. 89
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oportunidades de trabalho até entdo inexistentes, tais direitos fundamentais integram
a propria esséncia minima do ser humano, chamados por JORGE REIS NOVAIS de

“trunfos imbativeis”.

Embora nessas circunstancias acima sejam como trunfos imbativeis pelas
evidentes singularidades apontadas, o autor portugués admite que ha trunfos
sujeitos & “reserva geral de ponderacdo™®, desde que o préprio texto constitucional
assim o autorize expressamente a restricdo de um direito fundamental justificado
pela aptiddo, necessidade e proporcionalidade da medida adotada, decisdo em

Gltima analise tomada por um juiz.

O autor ainda desenvolve seu pensamento com foco na auséncia de critérios
objetivos a ponderacdo e buscando o melhor método a ser adotado quando haja
conflito de direitos fundamentais, embora com isto expressamente afirme nédo se

possa “significar 0 seu esvaziamento ou entrega aos poderes constituidos™*®

, pois
cabe ao intérprete observar os limites implicitos dessas restricdes pelo legislador

constituinte.

E que ndo admite ele uma simples escolha pelo direito fundamental mais
lesado ou em maior risco, como sustentado por ALEXY em sua Lei de
Ponderacéo®’, sendo passa a ser aleatéria e subjetiva a escolha feita pelo juiz do
direito que estiver simplesmente sob maior ataque, gerando incerteza quanto ao
adotado.

No mesmo sentido e em acirrada critica a escolha pelo juiz como uma

simples “ponderacdo de valores™®

por um dos possiveis principios aplicaveis ao
caso proposto, LENIO STRECK leciona ser este o melhor método interpretativo ja
gue nao se esta diante de uma singularidade na escolha que melhor lhe aproveitar,

mas sim devera sempre basear-se em critério cientifico nesta deciséo.

** bid., p. 139.

*® NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2003. P. 576.

*"bid., p. 127.

*8 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. P. 198.
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Novamente para NOVAIS uma medida restritiva a algum direito fundamental
costuma obter maior protecdo quando um direito correr momentaneamente ais risco
de leséo, recebendo assim pela subjetividade da escolha uma maior protecéo,
quando poderia também sofrer restricdo, como nas hipoteses de liberdade de
expressao frente a seguranca do Estado em passeatas publicas, ou ainda o direito

de informacdao jornalistica frente ao direito a privacidade por fotos na internet.

A assertiva de que ndo ha direito fundamental absoluto encontra apoio l6gico

exatamente por ser um direito.

Ora, o Direito existe exatamente para impor limites a liberdade das pessoas,

com “proibic8es juridicas” *°.

E esta liberdade expressa-se inicialmente por uma infinita capacidade de
querer pela vontade individualistica, que vai pouco a pouco sofrendo limitacdes para
poder ceder espaco a outras liberdades que surgem.

E como quem entra num veiculo e vai viajar sozinho, tem inicialmente a
plena liberdade de pensar em ir onde quiser, embora jA comece a sofrer as

limitacGes sociais de combustivel, percursos, tempo, alimentacao.

E basta que para este viagem mais uma pessoa também va que aquela
liberdade plena de antes comeca a ceder espaco e tempo em favor do outro. Nao ha
mais possibilidade de ir e vir livremente, sem que o0 outro imponha alguma condi¢céo
em dado momento. Ndo ha mais sequer a liberdade de desistir no meio do caminho
ou mesmo de por fim a tudo, inclusive a prépria vida, pela existéncia do direito do

outro a ser respeitado.

E quanto mais individuos se ponha neste veiculo, menos liberdade se tem, e

outros direitos vao surgindo.

49 HEGEL, Guilhermo Federico. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Editorial Claridad. 1968. 5 v. P.
68 a 71.
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E aquele que assumir o encargo de dirigir este veiculo ou de cuidar para que
todos possam usufruir ndo s6 da viagem como também do que se almeja fazer no
destino, passa a ter que observar como fazer para que o maximo da liberdade de

cada um possa ser exercida.

Transmudando o piloto em Estado como organismo politico, o veiculo como
sendo o territério de um pais, e 0s passageiros em qualquer pessoa que esteja
neste territério, pode-se vislumbrar ndo serem ilimitados os direitos das pessoas, sob

pena de inviabilizar todo o pais ou toda a viagem.

E cabe a este Estado, como ente politico da vontade da maioria, exercer o
papel de censor desta limitacdo, com 0s mecanismos previstos pelo préprio Direito
para esta finalidade.

Assim, o Estado como funcéo legislativa prevé as limitacdes as liberdades
individuais primeiro prevendo direitos, e os delimitando em organizados segmentos,
sejam técnicos, racionais e logicos, para que se possa encontra-los e exigi-los
cumprimento, surgindo logo em seguida segmentacdes de direito civil, penal,

administrativo, entre outros, como meios de melhor compreendé-los e estudéa-los.

A adequada funcdo Legislativa pressupde que as regras limitativas das
relacdes sociais, sejam direitos ou obrigacdes, expressadas em textos sinteses, lei,
precisam ser “universalmente conhecidas” *°, de boa técnica, ndo ambiguas, de fAcil
compreensdo, e quanto mais autoexplicativas, mais eficientes serdo, por néo
depender de maior esforco interpretativo por parte do juiz, que esta na funcdo

judiciaria.

Ja na funcdo Executiva, o Estado faz com que todos conhecam seus limites
diretivos, sejam direitos ou obriga¢des, impingindo aqueles que n&o os respeitarem

a forca alongada do poder de policia.

% |pid., p. 190.
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Mas é pela fun¢do Judiciaria que o Estado torna as decisfes tomadas mais
significativas e impregnadas de definitividades, pois consta os direitos existentes, 0s
realiza na inércia ou omissao do préprio Estado, ou faz cumprir coercitivamente os

demais particulares.

Por assim dizer, a auséncia ou a fragilidade do juiz permite como “en los
tiempos del derecho del mas fuerte, por la violencia inconveniente, por la opresion

de la libertad y por el despotismo”, como advertido por HEGEL **.,

Sem o Direito, a vida humana em coletividade seria impossivel, ante a
impossibilidade de se garantir a pessoa existir como pessoa, ou garantir que seus

pensamentos criativos pudessem inovar o mundo de todos para melhor.

Os direitos fundamentais assim expressam este ndcleo mais interno e
concéntrico de protecdes da liberdade de existéncia da pessoa em sociedade. Sem
eles, a vida humana ja ndo existiria ante a possibilidade de os ataques inviabilizarem

sua permanéncia.

E por existir o Direito, com a previsdo das faculdades de agir ou deixar de
agir que se tem vida social minima, ante as limitacbes que todos sofrem para o

usufruto dos beneficios sociais.

Deste modo, ndo interpretar os limites aos direitos fundamentais é algo
contraditério, posto que o Direito sé existe exatamente para impor limites as relacdes

humanas.

No entanto, a solucao juridica a ser adotada para tais limitac6es passa pela
influéncia de fatores externos a simples confrontacao de direitos.

Deve-se a longevidade da Constituicio Americana de 1787, que esta

prestes de completar 230 anos de existéncia, a essa possibilidade de se adaptar as

* bid., p. 194.
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“circunstancias dos tempos segundo as oportunidades” que vdo surgindo®, a
semelhanca da Teoria da Evolucdo das espécies de Darwin, quando o mais forte ou

0 mais adaptavel ao ambiente sobrevive.

Na primeira hipétese, liberdade de expressdo e seguranca do Estado em
passeatas publicas, ndo temos nos dois polos pessoas com direitos, mas sim
apenas o Estado com o dever de ndo s6 garantir a expressao do pensamento dos
manifestantes como também o dever de garantir o ir e vir daqueles que ndo queiram

dela participar, ou dela ndo concordam ou sejam delas alvos.

Inclusive, tem sido comum nos dias atuais greves ou manifestacbées com o0s
mais variados objetivos e interesses, sejam por critica aos governos por atos de
corrupcao, cada vez mais denunciaveis, como também exigéncias de uma melhor

prestagéo de servicos publicos.

Em circunstancias sociais excepcionais como a que estamos vivendo
atualmente no Brasil e em Portugal, quando atos de corrupgédo praticados por
agentes do Estado revoltam toda a gente, exatamente por sermos constantemente
cobrados por compromissos de recolhimento de impostos, como a ndo pratica de
crimes ou infracdes de transito, sermos éticos no trabalho, na escola, e até em casa
pela ndo prética de atos de violéncia doméstica, e vé pessoas que representam tais
exigéncias serem as que mais praticam atos desviados desses objetivos, tem

causado tais revoltas.

Nessas manifestacdes é comum se vé aglomeracao de pessoas nas frentes
exatamente dos prédios publicos e palacios de governo gritando palavras de ordem,

para que sejam ouvidas, respeitadas e possam influenciar o processo decisério.

Em situagbes assim, restringir o direito fundamental a liberdade de
expressdo nao encontra necessidade e nem proporcionalidade, pois parecem se
justificar por si mesmas, ja que expressam a opinido de muitos, e as vezes até da

maioria insatisfeita.

2 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Revista e ampliada por
Miguel Galvéo Teles. Coimbra: Almedina. 2003. 1 V. P. 68.
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No entanto, as mesmas manifestagcdes, com as mesmas pessoas gritando
as mesmas palavras, cobrando ética e melhores servicos publicos, porém em menor
namero, num contexto social cotidiano e em nada surpreendente, até mesmo
corriqueiro, como reclamar sempre das mesmas e velhas préaticas corruptas, parece
soar exagerado num fechamento de uma grande artéria urbana, por onde passam
milhares de veiculos por hora. Seria até desrespeitoso aos demais cidaddos

interromper tanto transito s6 pra isso.

Nas duas situacbes chamados a decidir, o juiz talvez adotasse solucdes
juridicas diversas. Mas o que mudou nas duas hipoteses? O aparente consenso da
maioria na primeira hipotese? O olhar da midia, que repercutiu mais a noticia? O
desinteresse ou a aparente acomodacao dos cidaddos em ainda poderem suportar

aquela faixa de corrup¢ao ou incompeténcia?

O certo é que ainda serd o mesmo conflito juridico, liberdade de expressao e
seguranca publica, ou liberdade de expressédo do pensamento e direito de ir e vir das
pessoas.

O Estado serd mais tolerante na medida que a maioria das pessoas assim
espere.

Discorrendo sobre a atuacao e legitimidade do Poder Judiciario em ordenar
prestagdes positivas do Estado frente a lesdes a direitos fundamentais, baseados na
dignidade da pessoa humana, ANA PAULA DE BARCELLOS, lembra a autonomia
entre as trés funcdes da Republica, e que a Corte Constitucional brasileira tem seus
integrantes escolhidos pela participacdo dos dois outros Poderes, na qual as
decisdes judiciais sdo sempre necessariamente fundamentadas e tomadas por
maioria de seus membros, porém devendo este Poder se abster de “impor sua

prépria conviccao politica, quando ha varias possiveis™3.

*® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Editora Renovar. 2011. p. 272.
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No entanto, no final do més de abril do ano de 2015, professores da rede
publica de ensino do Estado do Parana no Brasil fizeram uma grande manifestacéo
na frente da Assembleia Legislativa para que néo fosse votada uma lei estadual que
na oOtica deles reduziria direitos previdenciarios entdo vigentes. E em razdo da
grande aglomeracdo dessas pessoas, e até de outros simpatizantes da causa,
alimentados por uma sensacdo de inoperancia do Governo Central quanto a
economia nacional e também em critica a inUmeros atos de corrup¢cdo na maior
estatal do pais, a Petrobras, que levou ao desenrolar naquele mesmo Estado da
chamada Operacdo Lavajato, que investiga o maior escandalo de corrupcédo de
nossos 515 anos de existéncia como um pais, teve uma decisao judicial la proferida
gue limitava o direito de manifestacdo das pessoas para garantir a votacdo da

mencionada lei estadual.

No entanto, segundo noticias, a Policia Militar exagerou na repressao e feriu
dezenas de manifestantes em aparente desproporcao com uso da forca publica.

Mas o0 que se V€ nesta ocorréncia é que a mesma decisao judicial antes
concedida que visava o livre exercicio do dever constitucional dos parlamentares
estaduais em inovar a ordem juridica, impedindo o exercicio do direito a liberdade de
expressdo dos manifestantes, que gerou todo esse tumulto, talvez hoje ndo fosse
igualmente concedida ou se ainda o fosse seriam com maiores adverténcias e

cautelas por parte do Estado.

A mesma relacdo entre direitos talvez tivesse solucdes juridicas diversas

pela interferéncia de circunstancias alheias ao debate das ideias.

Os professores daquele Estado ndo representam a maioria daquela
populacdo. Ora, os “verdadeiros representantes” estavam € la dentro do Palacio
legislativo, tentando fazer as vezes da vontade dos professores que estavam do lado
de ndo querendo aquela votacgéao.

Abstraindo-se o conteddo ou o mérito da lei aprovada, que restringia o
acesso a beneficios previdenciarios com novos critérios 14 previstos, o fato é que a

deciséo judicial sofre forte influéncia também do apelo social ou da opinido publica.
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Até quem aparentemente nada tem a ver com 0 movimento, passa a ter opinido

sobre ele.

Agora, analisando o fato j& passado, a medida restritiva ao direito de
liberdade de expresséao foi adequada? Sera que garantir o ir e vir de umas poucas
dezenas de parlamentares frente a milhares de manifestantes foi a decisdo que mais

respeitou garantias fundamentais das pessoas?

Porém, no momento da decisédo judicial tomada, foi garantido tdo somente o
direito do parlamentar de exercer seu mandato e deliberar sobre o tema proposto,

em detrimento da influéncia que os principais atingidos poderiam exercer.

Deste modo, torna-se induvidoso que fatores externos ao conflito influenciam
seu julgamento, como as questdes sociais, econbmicas e politicas, ndo havendo

decisdo que possa desconsidera-las sem correr o risco de extremismos.

Sera integralmente garantido o pleno direito fundamental e social a saude
guando a economia do Estado ndo vai bem, a ponto de as contas publicas estarem
desequilibradas, processo inflacionario fora de controle, e baixo crescimento do

pais?

Se a resposta for ndo, comprova-se a assertiva acima.

E quando os argumentos restritivos a efetivagdo dos direitos fundamentais
sdo econdmicos, como a falta de recursos publicos que possam beneficiar a todos
os interessados, fala-se na "reserva do possivel como a ultima trincheira de salvacao
estatal na qual se agarram os administradores publicos para evitar garantir
efetividade aos direitos fundamentais.

Inclusive, a autora ANA PAULA DE BARCELLOS lembra que tal reserva do
possivel pode ser vista como a reserva do possivel fatica. Seria a exaustao, a total
escassez de dinheiro, ou reserva do possivel juridica™, pela falta de autorizacéo

* Ibid., p. 278.
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legislativa orgamentaria para tal ordenac¢édo, mas em todo de andlise “extremamente

complexa”, haja vistas escolhas do Estado que podem variar no tempo e no espaco.

O poder publico que opta por gastar milhes de seus recursos em
propaganda ou marketing de seus sucessos politicos, sob suposto pretexto de
prestacdo de contas ou midia institucional dos relevantes e indispensaveis servi¢cos
publicos, embora haja dentro da margem da legalidade que a autoriza, ndo estaria
indiretamente inviabilizando o acesso a direitos fundamentais, como 0S servi¢os

basicos de saude, educacao e seguranca publica?

Mas a quem cabe esta escolha da melhor politica? Ao Estado, ao

necessitado ou ao juiz?

Bem, se se exige do Estado, a prova € de dificil realizacéo, ja que precisa
provar o que nao existe. Ou seja, provar que ndao ha recursos. Se couber ao
cidadao, a este sO seria possivel exigir a prova contraria da existéncia dos recursos
publicos, o que também néo € facil, e nem sempre admissivel, ndo sé em razdo da
falta de conhecimento técnico necessario, como também pela natureza juridica do

processo e da urgéncia da lide.

E que ndo se pode provar 0o que nio existe, pela propria impossibilidade

fisica do objeto pesquisado.

No entanto, embora de dificil comprovacdo, por envolver varios aspectos
econbmicos, politicos e juridicos, com raros profissionais aptos a tal consecu¢édo no
tempo necessario, pode-se realizé-la por seus efeitos, pelos sinais exteriores de

riqueza.
A ma gestéo e fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos publicos, bem como
os desvios por corrupcdo induzem ao raciocinio de que a falta dos recursos pode

nao ser a principal causa dessas inexecucgoes.

Trazido ao judiciario, a questdo merece acurada interpretacédo fatica.
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Mas como deve ser julgada a demanda em que se pede a efetivacdo do
direito a saude para procedimento médico de urgéncia, frente a alegacao de reserva
fatica do possivel pela total inexisténcia de recursos publicos aptos a auxiliar a
todos? Como se pode provar tal falta de recursos?

A necessidade de quem pede muitas das vezes vem presumida pelo
histérico do caso, mas a falta de recursos publicos ndo, precisa ser demonstrada.

A medida que se alega nao ter dinheiro suficientemente para todos, alguém
pode interpretar uma ordenacdo de despesas como supérflua em comparacédo as
necessidades de quem as pleiteiam.

Qual a melhor interpretacdo judicial aplicavel? Aquela que garante a
efetividade do direito fundamental a salde, e por consequéncia o direito a vida
daquela pessoa que ingressou com a ac¢do, com nome, endereco e patologia
conhecida? Ou se garante o ‘desperdicio’ de recursos publicos com a solucdo de um
anico caso, que pode até ja esta ‘perdido’, quando se poderia atender a uma outra

dezena de casos assemelhados, até com melhor sorte.

Sao os chamados casos dificeis, por envolverem interesses e valores nobres

de ambos os lados.

Mas abstraindo as hipéteses de atos de corrupcdo ou improbidade
administrativa, a boa gestdo dos recursos publicos, de fato, pode favorecer a mais

pessoas frente a casos de improvavel sucesso.

Indagar a um médico se faria um transplante de um dnico rim para um
paciente terminal, com poucas chances de vida, ndo mais que de alguns dias, ou se
faria o transplante em favor de uma jovem paciente com razoavel expectativa de
vida de varios anos, que ja passou um bom tempo em hemodialise, parece-me que a
resposta passara pela regra do mal menor, ou seja, ndo se trataria de uma opc¢ao
por uma pessoa em detrimento da outra, mas sim daquele com maior e mais

prolongado beneficio.
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Inclusive, neste aspecto os tratados internacionais sobre direitos humanos
priorizam ndo sO as pessoas mais frageis, sejam idosos, crian¢as e enfermos, como
também as mulheres, quando vitimas de catastrofes ou em iminente perigo, ndo s6
pela maior capacidade da resisténcia masculina, como também pela perpetuacdo e

manutencao da espécie.

Deste modo, os direitos fundamentais precisam sofrer reducdo de sua
efetividade em situacdes especificas e em momentos singulares, visando um bem
maior, a ser analisado casuisticamente pelo juiz quando em demanda que vise tal

certificagéo.

Embora ndo se deva perder de vista, que mesmo nado concretizado um
direito fundamental especificamente em favor de alguém, ndo se pode olvidar da
capacidade de as instituicdes de fiscalizacdo do préprio Estado, em averiguar as
supostas inexecuc¢Oes sociais em novas demandas de maior amplitude. Neste
sentido também ANA PAULA DE BARCELLOS sugere quando a mora atinge a
educacdao basica, saude basica, assisténcia aos desamparados e acesso a Justica.

Assim, nem sempre o direito fundamental que mais estiver sob ataque deve
ser o mais tutelado. Ha fatores externos a serem considerados, como as

circunstancias sociais, econdmicas e politicas do momento.

Por essa razao, os direitos fundamentais nao deixam de ser sob certo ponto
de vista utépicos, meras promessas, ja que anunciados pelos Estados como
garantias inalienaveis do cidaddo, de um minimo existéncia, porém sujeitos a

reservas fisicas do possivel.

E que nio se pode garantir o que ndo se tem certeza de como cumprir.

SO se deve garantir o direito a saude, a educacdo e a seguranca publica

plenas, quando o menor ou 0 maior ataque possam ser debelados.

Nenhuma fortaleza de pedra feita pelo homem é pareo ao tempo. Ha

aquelas que resistem por um longo periodo ndo por serem intransponiveis, mas por
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protegerem 0 que ndo mais interessa no momento, embora haja meios de assim

fazer.

N&o ha direito fundamental que seja sempre e eficazmente garantido, por
ser fisicamente impossivel o Estado esta presente em todas as situacfes em que
esteja ele sendo violado.

Os direitos fundamentais serdo mais eficazmente tutelados na proporgéao
direta da capacidade e forca econdmica e politica do Estado em implementa-las. Ao
mesmo tempo, a vigilancia, a fiscalizacdo e a intensa cobranca pelo Poder Judiciario

forca esse desenvolvimento.

No entanto, também € certo que a total inércia do Poder Judiciario em
efetivar os direitos fundamentais induz a inflacdo do Poder Executivo em néo se
interessar por buscar meios de concretiza-los, bem como faz adormecer o Poder
Legislativo em inovar a ordem juridica com a alteracéo de legislaces inGcuas ou em

desusos que s0 justificam aquela inatividade.

Paises com economia fragil, altamente sujeitos as oscilacdes de humor dos
mercados de capitais do mundo, dao assim excelentes justificativas a seus governos
as negativas de efetivacdo desses direitos, cabendo ao julgador também observar

esse fator externo durante o processo interpretativo dessas normas.

Ja em alguns paises da Europa, além das dificuldades de implantacdo dos
programas constitucionais de metas sociais, ainda ha o “interconstitucionalismo”
observado por J. J. GOMES CANOTILHO, ante a existéncia do bloco econdmico e
politico da Unido Europeia, a enfrentar outras aspectos juridicos da multiplicidade de
relacbes humanas e sociais decorrentes do intenso fluxo econdmico dos paises

membros®.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade. Coimbra: Almedina.
2006. P. 267
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Mas € o juiz ou 0 6rgdo de cupula do Poder Judiciario que tem o dever de
evitar esses conflitos, de manter o sistema juridico harménico e tudo orbitando sem

gue seja necessario a todo instando corrigir suas rotas de colisdo.

Neste sentido inclusive ja advertia MONTESQUIEU no inicio do Século
XVIII*®, de que a norma ndo era um corpo sem o6rbita, ou desprovido de sentido

sistémico, precisando sempre ser interpretado sob uma perspectiva mais elevada.

Porém ao Tribunal Constitucional, pela posi¢cdo de vértice no organograma
judiciario, remete-se as decisbes com forca de definitivas quando o tema é
interpretacdo constitucional, para que o sistema juridico mantenha harmonia entre o

nascedouro da norma e seu fim.

Previsto o o6rgdo jurisdicional de cdpula em matéria constitucional é
contraproducente supor que suas decisfes ndo devam ser cumpridas na medida

exata e final do presumido processo e julgamento das causas a ele submetidas.

Ora, previsto o 6rgao de invalidagdo das normas infraconstitucionais e atos
de governo, suas decisbes de mérito, impedem novas discussfes sobre o tema
exatamente por ndo haver possibilidade de outro 6érgdo do Poder Judiciario Ihe ser

contrario®’.

N&o é incomum haver litigios postos ao Judiciario em que as teses opostas
se mostram tdo somente pela busca dos interesses particulares, muitas vezes
mesquinhos e desprovidos de razoabilidade, porém apds a certificacdo, o juiz
acrescenta fundamentos de respeito a direitos humanos ou sociais, impedindo a

ruina social.

O litigio sobre im6veis € um bom exemplo disso. Em que por um lado se

busca a tutela da propriedade por aquele que detém os requisitos previstos na lei de

%6 MONTESQUIEU. De L’esprit des loix, Laurent Versini. Paris : Editions Gallimard, 1995. P. 381Ainsi,
pour juger lesquelles de ces lois sont les plus conformes a la raison, il ne faut pas comparer chacune
de ces lois a chacune; il faut les prendre toutes ensemble, et les comparer toutes ensemble.

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 188.



50

tal garantia, e do outro aquele que embora ndo a tenha, almeja nela se manter para

ganhos econdémicos futuros e quase sempre vultosos.

Mas nesta hipétese, a lide pode ser solucionada observando-se ndo sé o
direito de propriedade, mas sim a funcéo social que dela se espera, pela qual se
exige daquele que a detenha, possua ou dela seja dono, uma utilizagdo racional e
adequada, que nédo s6 traga ganhos econdémicos, mas também no futuro possa ser

ela reutilizada indefinidamente.

E de que adianta uma utilizacdo degradante de um imovel que o tornara
impréprio a novas utilizagcbes? Ou que tal degradacéo seja tdo intensa que altere o
equilibrio ambiental da convivéncia entre animais e plantas, ou mesmo atinja as
pessoas com prejuizos a saude? Ou também que se permita tal utilizacdo tdo
somente para o enriquecimento de poucos sem a participacdo nos resultados de
todos aqueles que na terra trabalharam, ou seja, para fins meramente

especulativos?

E também decidir pelo proprietario, que nao degrada, ndo danifica e nem
explora as potencialidades da terra, nem sempre sera de boa justica, sobretudo
guando a utiliza para fins especulativos de maiores ganhos no futuro, quando sera

mais procurada, como dito.

1.5. DA INFLUENCIA DO CASO CONCRETO NA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Estabelecidas as premissas do que seja controle concentrado e difuso de
constitucionalidade, insta saber se ha diferencas na forma de se interpretar as
normas constitucionais que expressam direitos fundamentais nessas duas

modalidades de controle de constitucionalidade.

E que embora aparente haver coincidéncia entre analisar uma omiss&o do
Estado na efetivacdo de um direito social prestacional como a salde, a educacéo, a
seguranca publica e a assisténcia judiciaria gratuita, por exemplos, tenho que o caso
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concreto influencia o resultado interpretativo no controle concentrado diversamente

do que o faz no controle difuso.

Tomando-se como foco uma possivel omissao na prestacdo do direito a
saude como exemplo, a atuacdo do Poder Judiciario no controle concentrado limita-
se a declarar a omissdo e a ratificar a forca normativa do texto constitucional,
influenciando as demais instancias dos 6rgdos judiciais e a prépria administracao

publica.

No entanto, a mesma omissao no controle concreto, analisada por juiz

singular, apresenta singulares contornos que precisam ser denotados.

Nas duas modalidades de controle, ha a mora do Estado em tornar concreto
o direito fundamental. H4 também a norma paradigma, que é o préprio texto
constitucional, porém a consequéncia interpretativa se diferencia quanto a seus

efeitos.

A guestdo sendo levada abstratamente as cortes constitucionais, analisa-se
apenas em tese se a restricdo € necessaria, proporcional, aceitavel ou toleravel ante

0s aspectos globais de toda a problematica que envolve a salde.

Havendo descumprimento de preceito fundamental a ensejar intervencéo por
exemplo, da Suprema Corte, o fato serd analisado apenas no plano teédrico e a

niveis nacional ou regional, nunca para o caso em particular.

Deste modo, pode-se admitir até mesmo a razoabilidade da medida restritiva
pela falta de recursos, por exemplo, ante seu maior impacto aos indefinidos

beneficiarios.

No entanto, levada a questdo ao plano menor, do juiz singular, com partes
subjetivas, com destinatarios certos e conhecidos, a questdo suscita hovos aspectos
gue nao podem ser desmerecidos.
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Pelo método cientifico e concretizador de interpretacdo constitucional, bem
como levando-se em consideracao toda a estrutura juridica posta a disposicdo da
pessoa humana, ha de se admitir ndo ser razoavel para aquele que pede uma tutela
do Estado juiz que este se limite apenas em declarar a mora, e nada adote de
providéncias concretas, caso julgue procedente a pretensao.

Apesar de a norma paradigma ser a mesma, a omissdo do Estado ja ndo o
€, pois individualiza a restricdo contra pessoa certa, e consequentemente, passa-se

a andlise de interesse e legitimidade de quem pede.

Parece nao haver davida que a omissdo do Estado neste aspecto em negar
a execucao do direito prestacional em questdo traz para o suposto atingido a
pretensdo de vé reparada tal omissdo. No entanto, € o juiz neste caso em particular,

gue fara um julgamento do pedido e de suas possibilidades.

Ha de se registrar também que ndo sé o texto constitucional brasileiro como
o portugués nédo estipularam qualquer restricdo a execucdo do direito a saude.
Porém nao se mostraria razoavel, no caso concreto, vé tutelado esta pretensao para
aquele que poderia pagar pelo servigo publico oferecido gratuitamente, quando os
recursos declarados como parcos deveriam estd sendo destinados aos mais

necessitados.

E recorrente a alegacdo do principio da reserva do possivel por parte
administracdo publica, como mecanismo juridico para evitar uma determinacao
judicial de atendimento as prestacfes sociais positivas. Afirma ela sempre, nao
haver dinheiro para tudo e nem para todos. E de fato, em casos especiais, nédo

consegue mesmo prover a todas as pretensdes que Ihes apresenta.

Porém, caso assim o fizesse numa demanda individual em que o beneficiério
poderia arcar com o0s custos do tratamento, este direito fundamental seria a ele
interpretado de forma mais restritiva pelo controle difuso, do que o seria no controle
abstrato, exatamente porque sendo este Ultimo sem partes subjetivas, ndo se

analisa o0 caso a caso, e nao se poderia assim detectar esta singularidade.
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A analise individualizada do caso concreto confirma que a interpretacao
constitucional baseia-se na andlise do problema surgido e garante a forga normativa
da constituicdo, ndo mais como uma ideia ou promessa, mas sim atuando na vida

concreta das pessoas.

A norma constitucional ndo existe por si, e ndo se torna forte tdo somente
pelas declaragbes de constitucionalidade do Tribunal Constitucional, pois precisa
também mudar eficazmente a vida das pessoas, sob pena de se tornar promessa

va, desprovida de consequéncias praticas.

O julgador singular diante de uma premissa de inconstitucionalidade busca
resolvé-la com foco no julgamento do pedido principal, ou seja, se ira prové-lo ou
nao. Enquanto no controle abstrato e concentrado, sem partes conhecidas, o foco
dos julgadores é a norma como ideia, como fim. E ela analisada no sistema juridico

onde orbita, e tdo somente.

Por obviedade, ndo se pode deixar de mencionar que as declaracdes em
controle concentrado, como se vera abaixo, podem ter conotacbes direcionadas
para 0s possiveis casos em particular, em especial quanto aos efeitos de suas
decisGes de mérito em serem retroativos (ex tunc), ou prospectivos (ex nunc), ou
ainda quando se modulam tais efeitos da decisdo de mérito, de afastamento ou
confirmacdo da norma, para deixar de atingir ou para especificamente atingir certas

relacdes juridicas no decorrer de um dado periodo de tempo.

No entanto, mesmo ante estas possibilidades, ainda havera um outro juizo
interpretativo futuro, seja pela administracdo publica em cumprir o julgado proferido
ou mesmo judicial quanto aos processos que aguardavam a decisdo da instancia

superior constitucional.

A norma nao existe por si mesma, e nem deve ser interpretada distanciando-
se do caso concreto, pois o0 Direito existe para que as relacbes sociais sejam
harmdnicas e respeitosas, sempre com foco na dignidade da pessoa humana.
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1.6. O JUIZ COMO INTERPRETE ULTIMO DA NORMA

Interpretar o justo demanda a busca do melhor para a sociedade humana,
assumindo o Poder Judiciario a responsabilidade de dizer o Direito com
definitividade, ap6s analisar imparcialmente a lide surgida e desde que

fundamentado.

Esta funcao jurisdicional do Estado visa assim essencialmente a paz social,
e a solucdo dos litigios deduzidos, buscando uma convivéncia humana baseada no

respeito e entendimento as multiplas subjetividades possiveis.

E o juiz seria entdo o integrante desta mesma sociedade cuja missao € a
analise e a interpretacdo das relacdes sociais litigiosas, segundo as opcbes da

maioria da sociedade expressada no direito vigente, seja nacional ou internacional.

Este trabalho interpretativo é pois a esséncia da atividade do julgador,
devendo ele abstrair ou evitar substituir os interesses dos litigantes pelos seus

proprios argumentos.

Neste sentido, CRISTINA QUEIROZ afirma que “existe uma relacéo
inversamente proporcional entre a clareza do texto da norma e o poder de

interpretacado conferido ao operador juridico™®.

Porém, fundamentar uma decisdo como justa ndo é trazer a opinido pessoal
do julgador ao litigio, como aquilo que ele teria feito caso fosse uma das partes, mas
sim aquilo que a sociedade do momento ou a sociedade que se espera no tivesse

feito.

Novamente CRISTINA QUEIROZ, “o ndcleo da decisdo, o seu conteudo

n59

normativo, ndo se encontra na conclusao™”, mas nos seus fundamentos, na razdo

de decidir, pois 0 juiz anuncia a norma que se utilizou para decidir e apresenta a

*® QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra editora. 2000. P. 329.
% |bid., p. 341.
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norma particular do caso. O remédio judicial manipulado constitucionalmente para o

caso concreto.

O resultado interpretativo, o esforco argumentativo e a razdo de decidir é
que influenciardo este julgador e outros possiveis julgadores para 0s casos
assemelhados, libertando o juiz da obrigacdo ou do compromisso de se firmar com
as teses abstratas ditas nessas normas hipotéticas.

N&o é a norma juridica quem decide o caso em julgamento, mas sim sua

interpretacao judicial, ou seja, a interpretacdo que fica.

Quanto mais brotam dessa fonte interpretativa fundamentos razoaveis de
justica, quanto mais se apOia no consenso geral de que se chegou na melhor
interpretac@o possivel, acima da qual ndo se conseguiria mais melhorar, é que se

tem uma atuacéo judicial eficaz.

O juiz que n&o observa tais anseios, ou que ndo os observa em sua decisao,
corre o risco de fazer de sua decisdo um falar mais alto da discussao, como aquele

gue embora néo tenha razao teve mais félego pra gritar.

Os anseios da sociedade brasileira do Século XXI ndo sdo os mesmos da
sociedade do inicio do século passado, nem sdo os mesmos da sociedade
portuguesa contemporanea, mas podem ser os mesmos da maioria da sociedade
ocidental do planeta quando se tratam de direitos humanos pela busca, por exemplo,

do erradicar a pobreza e a marginalizacgéo.

A interpretacédo judicial est4 neste caminhar constante e atento aos objetivos
do futuro.

Por mais demorado que esteja o0 processo judicial, por mais longo que
possam ter sido os inlteis anos de sua tramitagcéo, a solucao juridica de mérito a ser
nele adotada ser4 sempre para a sociedade do agora ou do futuro, nunca para a
passada.
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A norma, seja a lei, a constituicdo, o tratado ou um principio, sao

prospectivos, visam a melhoria da atual ou futura humanidade, nunca a do passado.

No periodo absolutista, a vontade do soberano era a expressdo maxima da
vontade do Estado, com concentracdo nas maos de um Udanico homem,
supostamente escolhido por origem divina, dos poderes de elaborar as leis, e de

fazé-las cumprir®®. N&o haviam garantias a direitos individuais.

Ja na era das Republicas, apds a Revolucdo Francesa, a vontade da maioria
€ expressada pelas leis advindas de uma parlamento, de onde o povo tem voz, por

meio de seus representantes eleitos.

Essa origem divina justificaria todas as a¢fes arbitrarias, por expressar o
préprio Deus encarnado, como assegurava THOMAS HOBBES .

Mas essa voz ndo ecoava acima de todas, havia quem n&o encontrasse
gualquer justificativa divina a obedecer os desmandos desses monarcas, sobretudo
guando JOHN LOCKE anunciava que nenhum soberano poderia avocar sua
autoridade sobre os suditos por poder divino, jA que ndo haveria nenhuma lei divina

que garantisse tal heranca entre geracdes®.

Segundo ele, arguir para si direito natural ndo justificaria a obediéncia de
todos, ja que qualquer um poderia também sustentar sua origem divina, ou sua
norma de direito natural como a compreendesse para coagir comportamentos de

terceiros.

% GIORDANI, Mério Curtis. Histéria dos Séculos XVI e XVII na Europa. Petrépolis: Vozes, 2003. P.
78. No Reinado Inglés de Carlos | (1625-1649), as convic¢des absolutistas predominavam. O rei
arrogava-se o direito de decretar e aplicar as leis, desrespeitar as leis votadas pelo Parlamento e até
mesmo de dispensar a existéncia desse importante 6rgao da estrutura governamental inglesa.

> MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico
e civil. Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Ndo se menciona editora e
nem ano da tradugéo. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf acesso em
15.07.2013, p. 62.

2 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1998. P. 379.
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E que o direito natural ndo segue regras pré definidas, aplicaveis
indistintamente a todos, nem se fundamenta numa légica aceitavel e isenta de

paixdes ou convicgdes sem verificacdo®.

Admitir o direito natural, é abrir caminho para o fundamento divino,

filosoficamente questionavel, baseado muitas vezes apenas na crenca, sem provas.

O que para uns parece ser intuitivo, de facil compreensdo, sem
guestionamentos, como uma regra que vem sem artificialidades, ou seja,
naturalmente, para outros pode ser exatamente o pomo da discordia, 0 que mais

tras dificuldades, como na mitologia grega da deusa néo considerada a mais bela.

Argumentar que o direito individual a alguma liberdade decorre da crenca
intuitiva de que se esta certo tdo somente por ser logico, é partir da premissa que
seu adversario ou opoente compreenda sua regra, a considere minimamente

aceitavel, até légica, porém questionavel para quem serve.

Ocorre que as premissas é que estdo em terreno instavel. Sem o
fundamento normativo da lei escrita e pré-existente, ou ao menos conhecida,
embora que ndo escrita, como as regras de um jogo que se define antes da partida
comecar, ndo sendo assim possivel se chegar a um resultado razoavel e legitimo,
guando no curso da partida se mudam as exigéncias, alterando logicamente os

resultados.

E mesmo que ambos os lados compreendam e aceitem tais normas ditas
naturais, ainda assim sdo questionaveis porque ndo se baseiam em algo que possa

ser provado ou mesmo alterado, na hipétese de mudanca da opinido social.

Ainda sobre o direito natural, ndo matar alguém parece ser uma regra do
direito natural, de origem divina, até prevista no tronco religioso do judaismo,

cristianismo e islamismo, no qual n&o se previu excecao.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo. Uma contribuicdo ao
estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 89.
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Ocorre que matar alguém em legitima defesa propria ou de outrem, no
estrito cumprimento de um dever de oficio, ou ainda em situacdo de calamidade
publica para se salvar ou salvar a um outro individuo, pode nao ser considerado

inaceitavel, mas até justificavel pelas circunstancias, ante a analise dos fatos.

E a vontade da maioria que vive em sociedade que escolhe essas regras. E
a vontade politica desta decisdo coletiva que anuncia as regras a vigorar, como

normas.

Sem essa presuncao de legitimidade das regras possiveis as relacdes

sociais ndo se harmonizam.

Inclusive para JOHN LOCKE o homem s6 se submete a esse poder politico,
unindo-se em sociedades politicas, para a conservacao de tudo aquilo que adquirira
até entdo, como vida, liberdade e patriménio, cunhando ele o termo genérico de

“conservacdo da propriedade™®.

Esse poder se legitimaria exatamente pela existéncia de uma regra clara,
pré definida, honesta, igual para todos, facilmente conhecivel, ou seja, uma lei.
Também estaria legitimado pela existéncia de um juiz conhecido e imparcial, com
autoridade para fazer cumprir aquelas regras anteriores, a lei, sem favorecimentos,
paixdes ou interesses. E por fim, a forca de execucdo da decisdo tomada, que

aplicara punicéo aqueles que nao as cumprirem®.

No entanto, considerando que a forca do poder politico baseia-se na
obediéncia social a lei, como vontade da maioria, garantida por um juiz conhecido e
imparcial, que validade tem a decisdo judicial que ndo se baseia na lei ou é
exatamente o oposto do que ela prescreve?

Uma lei vélida, vigente e eficaz anulada por um juiz que tinha o dever de

fazé-la cumprir pela confianca presumida da sociedade na escolha politica dela

® Ibid., p. 495.
% |bid., p. 496.
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decorrente, ndo seria um contrassenso? Ou estaria ndo mais baseada na lei, mas

sim em algo que lhe é superior, como 0s principios?

O autor usa o argumento de que a entrada do homem numa sociedade
politica seria para que a maioria decidisse por meio de leis a forma como se protege

as aquisicdes anteriores®.

E em advindo do legislativo este poder, seria este o poder supremo da
sociedade, com capacidade de até mesmo decidir como o Estado se autogoverna.

JOHN LOCKE atribui ao legislativo certas caracteristicas sem as quais nao
indicariam ser este um poder supremo a representar a vontade politica da
sociedade. Sdo elas: ndo pode ser ele arbitrario; precisa ser justo; ndo pode se valer
de sua forca para expropriar as aquisicdes do homem, sem sua vontade; €
indelegavel, pois ndo pode transferir sua autoridade a outras pessoas, sendo
aqueles a quem o préprio povo elegeu®’.

No entanto, na auséncia de norma escrita, na lacuna da lei, na omissao
deliberada, como pode o juiz suprir tal auséncia? Um principio geral de direito estaria
sempre implicito como norma aplicavel, e consequentemente supriria esta lacuna?
Mas ai ndo estaria a jurisdicdo invadindo a esfera politica da analise da

conveniéncia?

E de onde viria a legitimidade de o juiz ser o responséavel por dizer o direito
com definitividade?

Penso que esta legitimidade esteja implicitamente contida nos textos
constitucionais, como nos do Brasil e de Portugal, ndo decorrente assim do processo
tradicional de escolha dos representantes politicos do Estado, como os titulares de
mandato eletivo dos demais Poderes, Executivo e Legislativo.

% |pid., p. 502.
®7 Ibid., p. 504/514.
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Neste sentido inclusive € o que expressa J. J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA®®, para os quais esta funcéo jurisdicional ndo decorre da soberania
popular emanada pelo voto, mas sim de forma direta pelo préprio texto

constitucional.

De igual modo, PAULO OTERO também conclui decorrer do préprio texto
constitucional essa opcédo politica de atribuir ao juiz tal poder, sendo pura ficcdo

juridica dizer que assim age em nome do povo®.

E que embora na Constituicdo brasileira se afirma logo no primeiro artigo,
gue todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos,
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo, ndo traz qualquer processo eletivo
para os membros do Poder Judiciario, mas tdo somente o procedimento por
concurso publico para ingresso na magistratura nacional, decorrendo assim do
sistema juridico nela adotado esta opcao por atribuir a certas pessoas o poder de
dizer a opinido do Estado.

Ja na Constituicdo portuguesa embora de forma textual esteja contido no art.
202° que os tribunais sédo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar
a justica em nome do povo, também nao estipula qualquer processo eletivo popular

de escolha desses magistrados.

Deste modo, pelos dois modelos constitucionais, o poder de dizer a vontade
politica do Estado pelo Direito decorre dos sistemas normativos nelas adotados.

E ndo se deve aqui haver qualquer confusédo entre poder politico de dizer o
Direito com definitividade com decisdes politicas emanadas por juizes, seja sob
aspecto de politica partidaria ou mesmo de governo.

% Neste sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica
Portuguesa anotada. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais. 2007. 2 V. P. 508.

% OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. Organizacdo do Poder Politico. Coimbra:
Almedina, 2010. 2 V. P. 416.
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E que Poder Judiciario é funcdo permanente de Estado, e ndo funcdo de
governo, nao podendo assim ser extinto por vontade dos governantes de entdo, mas

sim e tdo somente por novo modelo Constitucional.

Neste aspecto inclusive, ha expressa vedacado no inciso Ill do 8§4° do art. 60
da Constituicdo brasileira de que nem mesmo por emenda a Constituicdo é possivel
se tender a abolir a separacéo dos Poderes.

Voltando, e para que esse sentimento inato de justica seja concretizado, e
advenha do que seja 0 mais correto, o melhor aplicavel, € necessario que o juiz
conheca a realidade social onde conviva para aferir os anseios das pessoas, senéo
onde esta sua legitimidade de se auto afirmar porta-voz dessa vontade?

Interpretar fatos do passado com leis passadas e visando resolver
problemas antigos, € o mesmo que dirigir olhando s6 pelo retrovisor.

Deixar de observar essa visdo de futuro na interpretacdo das normas é
impor uma visdo ultrapassada que pode nos levar para o nada juridico, para o litigio

pelo litigio, uma marcha sem destino.

No momento da analise da norma, o intérprete ndo pode deixar de observar
guem a escreveu, pra quem e por que foi escrita, além de como se escreveu, pra

qual finalidade, onde foi escrita e quando iSso ocorreu.

Quando se perde um desses elementos ha grande probabilidade de a norma

ser inaplicavel, seja pelo desuso ou mesmo ser nula.

E para demonstrar esses momentos interpretativos de fatos pelo tempo, e de
acordo com o avancar interpretativo, pode-se utilizar das normas aplicadas no Brasil

relativas ao adultério, desde o inicio do nosso processo de colonizagao.
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De 05 de junho de 1595 até 08 de janeiro de 1831 vigorou no Brasil as
Ordenac6es Filipinas™® ou Cédigo Filipino (assinado por Filipe Il de Espanha ou
Felipe | de Portugal), que previa no Titulo XXV a pena de morte para a pessoa que
dormisse com uma mulher casada. E de 09 de janeiro de 1831 até 31 de dezembro
de 1941 essa pena foi reduzida pelo art. 250 do Codigo Penal do Império para prisdo
com trabalho de um a trés anos. E novamente reduzida para detengcdo de quinze
dias a seis meses a partir de 1° de janeiro de 1942, com a entrada em vigor do art.
240 do atual Codigo Penal brasileiro de 1940. E finalmente revogada no dia 29 de
margo 2005, pela Lei n. 11.106, de 28.03.2005, quando o fato deixou de ser

considerado crime.

E que a hipotese crimindgena era prevista para a quebra do dever de
fidelidade entre os conjuges, escrito sob a influéncia do direito candnico, que ainda

hoje considera pecado tal pratica.

Direito canonico este inclusive que a partir da outorga da Constituicdo da
Republica de 1891 perdeu sua aplicabilidade, quando o Brasil deixou de adotar a
religido catdlica como a oficial do Estado, havendo assim a separacdo definitiva
entre o Estado e a Igreja.

Como visto, esse crime foi perdendo sua importancia social com o passar
dos anos pela interpretacdo que se foi dando as consequéncias de se considerar

criminégena tal conduta.

No entanto, por pelo menos 420 (quatrocentos e vinte) anos existiu no Brasil
uma conduta considerada criminosa que era a traicdo conjugal, escrita por monarcas
até a Proclamacédo da Republica de 1889, e depois por representantes politicos do
povo brasileiro que obrigavam aos casados civilmente a um dever de fidelidade com
seus conjuges, para o0 bem da familia, e para tanto redigiram uma lei que previu

como crime a conduta de adultério em todo o pais, ja que trazia a possibilidade do

" Disponivel HTTP://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm acesso em 11.03.2015
™ 0O crime de adultério j& vigorava antes de 1500 em Portugal com as Ordenacdes Manuelinas e
antes destas com as Ordenac¢8es Afonsinas.
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desfazimento da familia, a instabilidade dos vinculos afetivos e a inseguranca

juridica quanto ao patriménio de seus membros.

Embora que de nobres objetivos, tais leis criminalizava desnecessariamente

uma conduta de interesse mais civel e individual que penal ou de toda a sociedade.

E que o Direito Penal sé deve ser utilizado quando os outros ramos do
direito ndo estdo sendo eficientes para coibir uma pratica humana considerada
perniciosa aos anseios de toda a sociedade, ja que sua utilizacdo pressupde uma
grave punic&o por infringir regras com prejuizo a liberdade do individuo™.

Ora, havendo no Direito Civil mecanismos que alcancem 0s mesmos e
nobres objetivos acima anunciados, como o divércio, a partiiha de bens, o
afastamento do lar do adultero, ou até mesmo a indenizacdo por danos morais, por

gue se utilizar do Direito Penal?

Deste modo, a interpretacdo da conduta de adulterar foi perdendo sua forca
como crime exatamente pela auséncia de motivacdo e finalidade, ja que as

consequéncias da punicao eram mais severas que o préprio ato em si.

Embora para o monarca julgador do periodo absolutista fosse adequada a
pena de morte ao adultero, por expressar uma conduta perniciosa aos interesses da
sociedade de entdo, como mecanismo de controle social, nos dias atuais, ha outros

instrumentos menos onerosos para esta mesma tutela.

O conteudo da norma de antes nem sempre espelha a vontade social da
atualidade, embora que de mesmos vocabulos.

Interpretar é trazer sentido, vida, clarear o que estava obscuro, mas nem
sempre buscar o sentido primevo do autor da norma ou do legislador, mas antes

buscar utiliza-la como meio para se alcancar um melhor, um novo e atual objetivo.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais. 2009.
p. 74.
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Mas como perceber quando havera distor¢cdo nessa interpretacdo? Ja que
se o sentido primitivo ndo estd mais util aos atuais anseios, como saber se agora €

gue nao se esta interpretando erroneamente a norma?

O que mudou nesses quatro Séculos para que a norma hoje nao seja mais
atil? Ou ainda, como saber se agora € que ndo a estamos interpretando

incorretamente, e certos estavam seus idealizadores?

Serd que a conotacdo da 22 Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos,
datada de 15.12.1791, que expressamente autoriza o cidaddo americano a possuir e
portar arma de fogo tem o mesmo significado da interpretacdo que a ela se deve da
nos dias de hoje, Século XXI, com a proliferacdo de uma infinidade de modelos de
armas de fogo e com um Estado constitucionalmente obrigado a prestar um servico

cada de seguranca publica vez mais eficiente?

Vejamos ao que diz o texto daquela emenda: “Sendo necesséria a
seguranca de um Estado livre a existéncia de uma milicia bem organizada, o direito

do povo de possuir e usar armas ndo podera ser infringido”’>.

Vamos a sua andlise. Serd que a previsdo daquela emenda constitucional
logo apds a Independéncia Americana (1775-1783) e no periodo que antecedeu a
Guerra Civil (1861-1865) num tinha mais um significado de defesa de seu pais as
investidas do colonizador em manter subjugada a colénia, garantindo assim as

milicias uma forma de autodefesa contra tais investidas?

Ser4 que de fato o texto constitucional americano garante a qualquer
cidaddo a posse de qualquer arma que queira, de qualquer calibre, de qualquer
poder destrutivo? Ou sera que precisamos mais uma vez nos fazer valer da

interpretagdo para limitar seu uso?

& DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (1776). In Infopédia
[Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2012. [Consult. 2012-12-28]. Disponivel em
http://www.infopedia.pt/$declaracao-de-independencia-dos-estados>. Acesso em 29.07.15.
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Desde logo, registre-se que a Corte Constitucional americana em 2008 e
2010 nao so ratificou o direito individual do americano de possuir e portar arma de
fogo, como também declarou inconstitucional lei do Estado de Columbia que
restringia tal possibilidade havia 32 anos e o declarou como direito inviolavel,
equipado ao direito de voto e a liberdade de expresséo.

Ora, se a melhor interpretacdo daquela Emenda Constitucional foi essa de
garantir como direito inviolavel a posse e o porte de arma de fogo, por que nao
garantir também o direito do povo americano de formar milicias organizadas? Sera
que faz bem a seguranca do Estado ter grupos armados com ideologias proprias e

totalmente livres para se organizarem, reunirem e expressarem o que quiserem?

Mas qual a melhor interpretacéo que se poderia dar hoje? A que restringia a
posse e o0 porte com fundamento na seguranca publica, ou a que interpretou o
fenbmeno como algo ainda legitimo, também com fundamento na seguranca

publica?

Qual angulo é o mais correto deste fato?

Que férmula poderia ser encontrada para uma interpretacdo de norma

constitucional de dois Séculos atras?

Voltando ao tema do adultério, um julgador do Século XVI que utilizasse os
argumentos atuais da nado aplicabilidade pratica do crime de adultério estaria
levando inseguranca juridica as relagdes sociais daquela sociedade portuguesa?
Seria levado a sério em suas proposicdoes em defender a mulher e o homem
adulteros, livrando-os da morte? Vou além. Sera que os adultérios na era
monarquica portuguesa ou na colonial brasileira eram maiores ou menores que na

atualidade? Como saber?

Aparenta ter a norma pouca ou nenhuma utilidade pratica em coibir ou inibir
tal conduta, ndo sé por ser de dificil prova como também pela desproporcao entre a
falta e a reprimenda prevista.
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O que faz presumir ser mais eficiente outros ramos de Direito que ndo o

Penal para solucionar tal pratica?

Serd que a pessoa humana esta sendo vista nessa pratica ou s6 a falta
dela?

E que a pessoa merece tratamento digno até mesmo quando falha. N&o
tratd-la assim é diminui-la e aumentar o erro. A punicdo torna-se maior que a falta. O
tratamento humanizado do faltoso leva luz a falta cometida, permitindo sua

reparacao e ndo a punicao por ser criminoso.

Saber para onde vamos e porque estamos indo € fundamental na

interpretagéo das leis.

Esse conhecimento das leis para interpretar passa também pela
compreensao da origem desta obediéncia a lei.

Por que obedecemos ou devemos obedecer a lei? O que nos impele a este

determinismo?

Ou apenas afeicoa-nos a ideia de que obedecer alguém nos tornam menos

responsaveis por nossas escolhas?

Viver em sociedade pressupde ciéncia presumida de normas muitas vezes
de vigéncia secular, escritas em épocas remotas para uma organizacao social que

nem existe mais. Mas por que obedecé-la ainda?

HANS KELSEN sentencia que tal obediéncia decorre da norma
constitucional, por ser norma superior em relacdo as demais’®. Por Ihe buscar o
substrato de validade, sua origem ou ao menos nao disposi¢cdo em sentido contrario,
jAd que sendo a norma constitucional também organizacional da atual conformacéao

sécio politica, ndo haveria espaco para leis inconstitucionais em sentido oposto.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes. 1999. P. 136.
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Lembra que a for¢ca da norma e seu carater cogente nao decorre da ordem

de um Deus ou de um imperador, mas sim da propria norma constitucional.

Em sentido oposto, CARL SCHMITT, e ainda no comeco do Século
passado, afirmava que o sistema juridico de normas ndo decorreria da forca
normativa da constituicdo, mas sim da vontade do povo que daria unidade ao

Estado, “na existéncia politica do povo alemao”’

, chegando a afirmar que o titular
desse poder politico seria 0 monarca, a semelhanca da opc¢éao politica adotada pelo

povo francés quando apos a Revolucao, optou pelo império hereditario de Napoleéo.

Para SCHMITT n&o seria o fato de ser escrita, de se submeter a um
processo legislativo mais dificultoso que torna a norma mais respeitavel como
constitucional, mas sim aquela vontade popular fundante’. E pra fundamentar seu
argumento, citava que as normas constitucionais inglesas baseavam-se em diversos
atos juridicos, como convencgdes, pactos, leis, costumes e precedentes, bem como o

exemplo francés onde ndo € s6 uma norma codificada é considerada constitucional.

Porém tratar a vontade politica do povo como um instituto despersonalizado,
sem endereco onde se possa encontra-lo, ou mesmo medi-lo com os critérios e as
técnicas cientificas, tem o inconveniente de permitir que tal vontade esteja animando

0s governantes do momento.

E no caso especifico da Alemanha, a ideologia da raca superior do povo
alemao fez surgir o Nazismo de Hitler que justificava seus atos no bem esta de seu

povo, em detrimentos das minorias.

Também em critica & Teoria Pura de Kelsen, FRIEDRICH MULLER afirma
nao existir o ser e dever-ser “puro” da norma pois esta “é sempre um conjunto de

dados linglisticos e dados (primariamente ou secundariamente) reais” por nao terem

® SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Traducdo Francisco Ayala. Salamanca: Alianca Edital.
2003. P. 35 e 47.
" Ipid., p. 41.
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estes 0s mesmos significados’’, argumentando em sua “Metddica juridica” por uma
nova andlise da norma em sua aplicabilidade pratica, testada nas necessidades

sécias, e ndo apenas académicas.

Ao mesmo tempo nédo aceita MULLER que a norma constitucional seja uma
simples lei constitucional como defende SCHMITT, “pois é o fundamento
diretamente obrigatério da ordem juridica na politica, na sociedade e na vida de

n78

todos no pais”®, e embora ndo haja hierarquia entre normais constitucionais ha

“diferenca de dignidade, de posicéo juridicamente relevante” pelos temas abordados.

E que se houvesse hierarquia entre as normas constitucionais, haveria
dentro da propria constituicdo normas com atributos de tornar outras partes do texto
invalidas, perdendo assim a forca de coesao de todo o texto.

Enfraquecida, todo o sistema poderia ruir, uma vez que ao interpretar certas
normas constitucionais superiores a outras, abriria campo para possibilidade de

desconsidera-las, a depender de qual cada uma entendesse ter mais valor.

Compreende-se por metddica juridica de FRIEDRICH MULLER, a gama de
conceitos de “hermenéutica, interpretacdo, métodos de interpretacdo e
metodologia””®, sendo a hermenéutica as condicdes de compreensdo da
concretizacdo juridica da norma, interpretacdo como o tratamento juridico filoséfico
do texto, e metodologia como sendo as regras técnicas de interpretacdo dessas

normas, como a interpretacao literal, gramatical.

Deste modo para o autor, sua metdédica envolve os contornos faticos e
juridicos que visam tornar concreta, real e aplicavel uma norma, passando pela
teoria do direito, técnicas de solucédo de conflitos, métodos interpretativos, e com a
reflexdo advinda da analise das normas constitucionais e também dos julgados

judiciais.

" LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto e BERCOVICI, Gilberto. Entrevista com Friedrich Mller.
Revista Sequéncia, dez. 2005, n° 51, p. 9-30, P. 11.

"8 Ibid., p. 14.

" MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo Peter Naumann. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. P. 02.
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Assim, se poderia buscar na 'interpretacdo gramatical' pela vontade oculta
do legislador sintetizada por vocabulos densificados de carga altamente valorativa,
ou ainda a parte de seu nexo com outras normas, 'interpretacao sistematica' ou de
sua finalidade, 'teleoldgica’ ou ainda da evolucdo histérica de sua vigéncia,

'interpretacao historica'®

O tema serd retomado no capitulo especifico sobre os métodos

interpretativos das normas constitucionais.

Ndo se pode deixar de considerar também um outro favor externo na
interpretacdo constitucional, que é a concentracdo de poder no Judiciario, quando
chamado constantemente a dizer qual a vontade politica do Estado.

E que trazendo para o campo de atuacdo do Poder Judiciario, corre-se o
risco do “Império do Direito”®, como advertia CRISTINA QUEIROZ, ao fazer do juiz
a ultima vontade politica do Estado, pois a ele se atribui toda a carga de
responsabilidade interpretativa, sem a necesséaria fundamentacdo de onde provém
sua decisdo. Se de sua vontade interpretativa ou se de um sistema juridico pré-

existente e organico.

As normas constitucionais sdo assim vetores ou pélos de atracdo dos
objetivos de um povo, ou na tese de CRISTINA QUEIROZ, “clausulas constitucionais
gue conferem a nossa sociedade uma identidade e coeréncia internas, moralidade

publica™®.

O Poder Judiciario independente e autbnomo do Poder Executivo faculta a

livre decisdo do juiz e lhe retira uma possivel “forca opressora que poderia ele

80 :
Ibid., p. 7.
8 QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra editora. 2000. P. 347.
8 |bid., p. 347.
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deter”, caso houvesse uma situacao de inflacdo de suas atribuicbes constitucionais,
como adverte RUI GUERRA DA FONSECA®

Tais normas néo séo simples leis, porque tem visdo ainda mais aberta do
futuro, refletem o brilho do vindouro sucesso social. SG&o como metas a serem
alcancadas de uma maratona. Atingidas, ou se aproximando delas, seremos
melhores, jA que organizam a sociedade, o Estado, preveem direitos, obrigacdes,
estipulam metas, planos, evitam abusos, impde limites ao arbitrio daqueles que

assumem a tarefa de governar.

Pensa-las nédo é tarefa facil, implementa-las € uma luta diaria e incansavel,

porque se as atingirmos seremos melhores do que nossos antepassados.

Para LUIS ROBERTO BARROSO as “normas constitucionais consagram
valores que guardam tensdes entre si”®, devendo ser observado seu corpo
normativo como um todo para que a melhor interpretacdo seja aquela que

harmonize os interesses das pessoas e do Estado.

A norma esta além da lei. Os principios gerais de direito ultrapassam a

norma.

E as normas constitucionais que definem direitos da pessoa humana e
também organizam o Estado para que este possa fazer cumprir aqueles expressam
a existéncia da pessoa humana, minimamente digna, e quando claramente
existentes numa ordem juridica, sdo as normas constitucionais sobre direitos

humanos.

Enquanto as que organizam o Estado pressupbe a existéncia de uma
vontade coletiva da maioria politica de um povo que quer se vé representado ou

dirigido de uma forma especifica, as normas que expressam direitos da pessoa

% FONSECA, Rui Guerra. Montesquieu e a moderna identidade do poder administrativo. Revista
Direito & Politica. Dezembro de 2012. A. 1. N. 1. Outubro. P. 95.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo:; Saraiva. 2010. P. 213.
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humana buscam manter essa existéncia, protegé-la de ataques até mesmo do

proprio Estado criado, além de almejar outros beneficios.

Direitos da pessoa humana que tem origem com a declaracdo de
independéncia do Estado da Virginia nos Estados Unidos, em 12 de junho de 1776,
seguido pelo Estado da Pensylvania de 11 de novembro de 1776, movimentos
precursores da independéncia americana e da Constituicido Americana de 1787%°.

Interpretar a norma segundo a Constituicdo € dela extrair todo o sumo
possivel de constitucionalidade. E observa-la sob um angulo elevado dentro de um
contexto juridico sistémico de outras normas. E ndo perder de vista que a norma
constitucional a pressupbe e |he da vida. Ligada umbilicalmente por lagos

democréticos da vontade popular fundante.

Desconsiderar essas premissas € ignorar a propria existéncia do Estado de
Direito, no qual o império € da dei, mesmo que ela nos desagrade, nos seja

angustiante ou contraria aos n0sSs0s anseios.

A lei da harmonia, equilibrio e seguranca de que ha regras pré definidas
sobre as condutas humanas, e que ndo havera o caos mesmo na tempestade social

mais acirrada.

Perder esse liame politico importa em admitir a faléncia do sistema juridico,

e que para alguns ha mais protecdo do Direito que para outros.

Se se admitir para dada parcela social direitos, faculdades especiais, sem
razoavel critério de discriminacdo, € eleva-los a uma casta de privilegiados que

todos almejariam esta, porém quase ninguém alcancaria.

A histéria j& demonstrou que castas especiais, e pessoas distintas das

demais, com direitos especiais sobre patriménios, decisdes politicas e deferéncias

8 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducdo Francisco Ayala. Salamanca: Alianca Edital.
2003. P. 164.
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imerecidas ndo trouxeram qualquer equilibrio aos interesses da maioria, que digam

0S regimes monarcas absolutistas europeus.

Constituicdo nado aplicada é desperdicio de recursos sociais e preltudio de

sua faléncia.

Essa vontade constitucional e fundante pressupde inquietacdo politica
revolucionaria que a reorganizou. Distanciar-se dessas balizas é sair do abrigo
seguro do lar para as incertezas da rua, da inexisténcia de um local para voltar

guando tudo parecer desmoronar.

Se na Monarquia as decisdes de governo vem da cabeca de um, na
Republica ha muitas cabecas, mas nem sempre concordantes ou afinadas, embora
com a possibilidade de que o erro seja atenuado pela presuncdo de que a maioria
sabe mais e pode compreender melhor o que acontece.

Embora que no modelo republicano democratico, ainda haja o risco de o
Judiciario vir a se inflar e se tornar um superpoder, ou “Império do Direito” como
adverte CRISTINA QUEIROZ®.

A Republica s6 esta suficientemente segura sobre o tripé de suas trés
funcbes essenciais, Legislativo, Executivo e Judiciario, convivendo em harmonia de
mesma proporcao. Inobstante seja compreensivel que em momentos de crise de
credibilidade politica se sobressaia o Poder Judiciario como a funcdo do Estado

indispensavel ao reequilibrio social.

Os juizes aparentam ser aqueles que resolvem todos os conflitos surgidos,
inclusive aqueles que sdo da esfera da representatividade popular. O que nao

deveria.

% QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra editora. 2000. P. 347.
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Em momentos assim a Constituicdo funciona como porto seguro do
ordenamento juridico, sua principal ancoragem, de onde devem sempre nascer as

solugoes.

O império do Poder Legislativo € a inércia do Estado. O do Executivo é a

ditadura. E o do Direito é a insensibilidade e a incapacidade de inovacao.

SO a lei é a garantia de que ha de se esperar uma solucéo célere, justa e
eficaz, pois decorre da vontade soberana do povo, do “contrato social como
anuéncia tacita & vontade coletiva, e a forca dessa vontade coletiva é a soberania™’,
como preconizado por ROUSSEAU. E assim se confirma ser no Parlamento onde se
concentra a preponderancia da vontade popular pela representatividade politica,

como lembra MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO®%,

Ganha relevancia nos dias atuais saber interpretar, extrair o melhor
significado a solucdo de um problema. A soberania ndo estd s6 no Poder Executivo,
gue representa o Estado, nem s6 no Legislativo, auténticos procuradores do povo,
mas também com Judiciario, por compor os conflitos surgidos com as normas

existentes ou idealizadas.

Em sintese, 0 que motiva a aprovacdo de uma lei, nem sempre € o que ela
expressa quando promulgada. E assim para CRISTINA QUEIROZ quando aduz em
sua tese que a “normatividade nao se relaciona com o texto da norma. Apenas o

resultado da interpretacéo se apresenta como norma juridica™.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Ridendo Castigat Mores. Disponivel
em www.jahr.org. 2002. P.48

8 BRITO, Miguel Nogueira de. A constituiciio constituinte. Ensaio sobre o poder de revisdo da
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2000. P. 357.

% |bid., p. 336.



74

CAPITULO Il - DOS METODOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

N&o se interpretam normas de conteldo constitucional com 0os mesmos
métodos das normas comuns, por nao haver hierarquia entre aquelas e existir

submisséo destas ao texto constitucional paradigma.

E que as disposicbes expressas e implicitas constantes na Constituicio
passam a figurar como metas e paradigmas de controle das demais normas, fonte

de onde se busca substrato para suas validades e eficacias.

Assim, e em sendo a Constituicdo a fonte de onde se deve buscar a
saciedade pela ansia interpretativa, € inconcebivel e contraditério que o juiz como
responsavel por fazer cumprir as leis as desconsidere, exatamente porque a
interpretacéio judicial é fonte que vitaliza o texto escrito® e o atualiza, moderniza e
até da credibilidade a certeza de que o Estado pode resolver os conflitos sem que
cada um se utilize da propria forca.

Deste modo € indispensavel o reconhecimento de métodos cientificos de
analise de normas constitucionais que permitam alcancar resultados confiaveis,
isentos de paixdes ou ideias preconcebidas, embora desde ja se sabe ndo existir
apenas um método interpretativo como o mais indicado, mas sim um conjunto de

métodos que se interrelacionam e contribuem para o resultado mais aceitavel.

Neste aspecto LENIO STRECK afirma que o intérprete ndo deve fazer
anélise por partes, mas sim como num “circulo hermenéutico™ de prévia
compreensdo da norma questionada, além do texto constitucional em paradigma e

também dos fatos que envolvem o caso.

Por este modo, para o citado autor, ndo haveria etapas pré definidas de
primeiro encontrar o sentido do fato a ser interpretado, para depois encontrar no

% CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Revista e ampliada por
Miguel Galvdo Teles. Coimbra: Almedina. 2003. 1 V. P. 67

%1 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. P. 32
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ordenamento juridico sua fundamentacdo ou justificacdo, mas sim todo esse

processo como sendo circular, simultaneo.

E ainda segundo o autor, fundamentar ndo € um problema de encontrar a
melhor técnica de argumentacédo do resultado, mas sim uma questao filosofica, de
encontrar o resultado pela compreensao do todo, ndo sé a norma, como o problema

e a compreenséo do intérprete®,

De fato, ndo é possivel se desvincular durante o processo interpretativo a
prévia consciéncia do intérprete do objeto sob andlise, pois se este Ihe for totalmente
alheio a sua realidade, primeiro tera que compreendé-lo, tal como o juiz que ira
julgar sobre a possibilidade de utilizacdo de células tronco embrionarias para o
processo de cura de outras doencgas, sem primeiro saber do que se trata o tema na

Biologia humana.

Ao mesmo tempo, que o julgador ja tenha um bom arcabouco teérico sobre
0 objeto, desconhecer o sistema juridico onde encontra-se imersa a discussao de
nada lhe trara confianca no resultado.

Interpretar logicamente, € um raciocinio dedutivo que parte do intérprete
para o objeto analisado em compreenséo de onde se almeja chegar.

Inobstante a ferrenha critica do autor brasileiro LENIO STRECK aos
métodos interpretativos baseados no positivismo de KELSEN, e mesmo que
ocultados deliberadamente de sua obra, para justificar sua compreensdo como
“circulo hermenéutico”, ndo se conseguiria entender de que fala o autor se

previamente ndo se soubesse do que ele fala.

Ora, como saber que um método baseia-se no problema a ser resolvido ou
mesmo € estritamente legalista sem sequer citar se esta diante de um processo

assim ja refletido no passado?

%2 |bid., p. 242.
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Ser4 que sem a compreensdo da norma como texto a ser respeitado e

cumprido seria possivel dele extrair desde ja seu sentido filosofico?

Penso que ndo se deve abandonar tais métodos interpretativos até mesmo

para se ter uma ideia do que se esta a aplicar.

No entanto, embora ndo haja consenso na escolha de um ou mais de um
método interpretativo das normas constitucionais, ha pelo menos cinco deles mais
citados que ddo um caminho do pensamento juridico quando diante do controle de
constitucionalidade. Séo eles: o método juridico (Ernst Forsthoff), tradicional, como
assim enunciado; método topico-probleméatico de Theodor Vichweg; método
hermenéutico-concretizador de Konrad Hesse; método cientifico-espiritual por Rudolf
Smend; e o método juridico normativo-estruturante, por Friedrich Miller.

2.1. METODO HERMENEUTICO CLASSICO (Ernest Forsthoff)

Por este método, chamado de Classico, a norma constitucional é
interpretada apenas como sendo uma lei comum, tese defendida por ERNEST
FORSTHOFF, utilizando-se dos métodos classicos de interpretacdo juridica de
SAVIGNY, o gramatical (a partir do texto da norma), o histérico (do processo de
criacdo), o sistematico (de sua conexdo) e teleoldgico (de sua finalidade), embora
ndo possam ser os Unicos a serem adotados quando o paradmetro é o texto

constitucional, em razéo da prevaléncia de certos principios e regras®.

Os pontos negativos deste método € que a forca do conteddo da norma
constitucional ndo se sobressai, mas tdo somente sua posicao hierarquica, o que a
impede de conformar até mesmo as emendas constitucionais em comparacao ao
texto original, bem como o método de SAVIGNY nao ter sido desenvolvido pensando
num texto constitucional, mas sim em normas de direito privado, conforme
adverténcia de LENIO STRECK*,

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2009. P. 152.
% STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. P. 197.
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Apesar dos inconvenientes apontados, este método ndo pode ser de todo
desconsiderado, ja que em diversos momentos do processo de interpretacdo da
norma constitucional como parametro de controle utiliza-se a analise gramatical do
texto e quando fora ele escrito, para por exemplo saber se uma emenda
constitucional na forma como aprovada em comparacao ao texto original tem ou néo

consonancia fatica ou juridica a ponto de assim ser admitida.

2.2. METODO CIENTIFICO ESPIRITUAL (Rudolf Smend)

Ja por este método cientifico espiritual o intérprete deve buscar encontrar o
valor, o sentido axioldgico por detras do texto, seu contetdo espiritual, sua esséncia,
e defendido por RUDOLF SMEND.

Para o autor, a norma ndo pode ser interpretada fora de seu contexto social
e politico, pelo que deve-se observar o tempo, a época e as circunstancias de
guando foi escrita.

De fato, ndo se pode desconsiderar quem interpreta a norma, para quem se
interpreta, quando, onde, por que, 0 que se interpreta, pra qual finalidade, qual o
interesse, quais instrumentos foram utilizados para se convencer do resultado, a
norma da qual se origina, ou ainda o sistema juridico onde esta inserida? Além dos
fatores culturais, sociais, econémicos, politicos e de moral interior, além de formacéao
juridica, ideias preconcebidas, e premissas da prépria verdade interior, tudo deve ser

levado em consideracéao.

Desconsiderar este método apresenta alguns inconvenientes, sobretudo de
ordem politica, quando a norma foi utilizada tdo somente para beneficiar ou

prejudicar deliberadamente uma pessoa ou uma coletividade.

Ora, no processo de invalidacdo da norma, ndo s6 se busca uma possivel
inconstitucionalidade formal, quando ha falha no processo de sua elaboracao
legislativa, mas também quando hé intencéo desvirtuada do legislador.
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No Brasil tivemos o processo de invalidacdo dos 881° e 2° do art. 84 do
Cdédigo de Processo Penal por julgamento definitivo do Supremo Tribunal Federal
nos autos das acOes diretas de inconstitucionalidades ns. 2860 e 2797, que
expressamente atribuiam competéncia diversa da prevista na Constituicdo em favor

de autoridades politicas quando acusadas de atos de improbidade administrativa.

A lei tinha destinatario certo, afastar a competéncia dos juizes de primeiro
grau de jurisdicdo para processar e julgar grupo de politicos acusados de atos de
improbidade administrativa ante a forca que ganhava a cada dia a Lei n. 8.429/1992,
que visa punir os maus gestores publicos. No entanto, desconsiderada esta
finalidade oculta na norma, e se ndo buscado o real sentido do legislador, ndo se

teria interpretado corretamente sobre sua inconstitucionalidade.

No entanto, a critica que se faz a este método, e também nédo se pode deixar
de da credibilidade, é que procurar o espirito da lei pode da margem a subjetivismo,
uma vez que cada intérprete pode procurar o seu sentido do que esteja lendo®.

2.3. METODO TOPICO PROBLEMATICO (Theodor Viehweg)

O método Topico Problematico de autoria de THEODOR VIEHWEG procurar
interpretar a norma constitucional quando diante do problema surgido, mediante
todas as ilacdes tebricas possiveis, prés e contra as teses surgidas para que se
encontre uma solugcdo mais adequada. Seria como um processo aberto de

argumentacao, como esclarece CANOTILHO® .

Para o autor da tese, a norma a ser interpretada perante a constituicdo
precisa resolver o problema pratico surgido, ja que a norma constitucional é ainda

mais abrangente e indeterminada que sua lei infraconstitucional.

Embora pese contra este método o suposto casuismo ilimitado, ja que
estaria buscando saber se uma norma constitucional pode ou ndo ser aplicada para

uma relacdo privada muito especifica, levando assim consequentemente a falsa

% |pid., p. 153.
% |bid., p. 1211.
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conclusdo de manutencdo de lei inconstitucional tdo somente porque prejudicaria
muitas pessoas, ndo € de todo invalido, porque € exatamente isso que se faz
guando se modula os efeitos de uma decisdo de mérito em controle de
constitucionalidade.

A modulacdo dos efeitos € utilizada para manter valido por um periodo de
tempo ou em favor de certas pessoas, mesmo quando ja declarada inconstitucional,

visando a seguranca juridica, econdmica ou politica de um dado problema surgido.

2.4. METODO HERMENEUTICO CONCRETIZADOR (Konrad Hesse)

O método hermenéutico concretizador de autoria de KONRAD HESSE
pressupde que a interpretacdo constitucional concretiza a realidade investigada, ja
gue nao haveria possibilidade de aplicar a constituicio sem a solugéo de problemas

concretos”’.

Assim, sugere o autor que se conhegca a norma, e compreenda-se 0O
problema que dela decorreu para dai encontrar uma solucéo que a torne concreta,
real, porém com primazia da norma sobre o problema, evitando o0 suposto casuismo

interpretativo.

Essa primazia da norma pressupde a ideia do autor de que a constituicdo
tem sua forca normativa e deve ser sempre protegida, mesmo que precise para

tanto invalidar outras normas e até mesmo emendas a constituicdo.

Em A Forca Normativa da Constituicilo KONRAD HESSE®® apresenta sua
teoria de que ao contrario do pensamento de FERDINAND LASSALLE, que sé
reconhecia a Constituicdo um papel meramente politico, e sem compromisso com o
gue nela estava escrito, entende o autor deste método que os “fatores reais de
poder”, como os fatores histéricos, politicos e sociais interferem na interpretacdo

7 Ibid., p. 1212. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edicdo. S&o Paulo: Editora Método,
20009. P. 156.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio
Anténio Fabris Editor. 1991.
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constitucional, com a atuacdo de todos o0s atores sociais, sejam representantes

politicos, classes ou organiza¢des sociais ou mesmo o proprio governo.

Deste modo, e por este método, a norma constituicdo ndo sé ndo pode ser
interpretada isolada do sistema juridico onde esta inserida, como também n&o pode

se abster de decidir a vida social para a qual foi escrita.
2.5. METODO NORMATIVO ESTRUTURANTE (Friedrich Miiller)

Atribuido a FRIEDRICH MULLER a metodica de interpretar as normas
constitucionais com foco na sua concretizagéo, buscando-se a esséncia do contetdo
da norma, ou sua normatividade nao se distanciando assim dos elementos classicos
de interpretacdo de Savigny, como os elementos gramatical, histérico, genético,

sistematico e teleol6gico®.

Por este método o intérprete deve voltar sua atencéo na resolucao pratica do
problema humano concreto, com foco na estrutura intrinseca da norma e de seu

contetido normativo®.

No entanto adverte o préprio autor deste método que “ndo se trata das
peculiaridades efetivas do caso concreto por resolver, sendo dos elementos

»101

materiais da prépria norma juridica”™ -, mas sim de que maneira a realidade social

influencia a concretizagdo da norma.

Em critica ao positivismo de KELSEN, MULLER chega a afirmar ser um erro
gue a norma hipotética seja uma ordem abstrata de dever ser, mas sim uma norma
de carater aberto que oferece estrutura apta a ensejar as mais variadas

interpretacées possiveis com “amplitude e dindmica de seu ambito de regulacdo™.

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2009. P. 157.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina. 2003. P. 1213..

11 MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Texto traduzido do espanhol
por Rossan Ingrid Jansen dos Santos, revisto por Sinéia dos Santos Rosa e Daniela de Abreu
Santos. Revista dos Tribunais. Ano 102, margo de 2013, Volume n. 929. P. 194.

192 |pid., p. 201.
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Para o autor jA ndo é suficiente a légica hermenéutica classica de
interpretagdo das normas, com seus elementos acima mencionados, por nao

conseguirem concretizar os multiplos conflitos baseados nos direitos fundamentais.

Sugere o0 autor que “fatores normativos adicionais (econdmico social,

sociolégico, de Estado)™®

influenciam a jurisprudéncia constitucional, citando
inclusive decisbes do Tribunal Constitucional Aleméo neste sentido que ndo deixou
de considera-los durante a interpretacdo de normas sobre direitos fundamentais,

concretizando assim a normatividade por detras do texto.

2.6. METODO CONCRETISTA DA CONSTITUICAO ABERTA (Peter Haberle)

Por fim, e apesar de n&o objetivar essencialmente a concretude das normas
constitucionais, PETER HABERLE, chamou de “sociedade aberta de intérpretes™®*,
como a possibilidade que se confere a todo aquele que tem o dever de cumprir a

norma constitucional, em especial aquelas que expressam direitos fundamentais.

E que ndo se trata de uma técnica de como encontrar a solugéo concreta a
um problema proposto baseado em norma constitucional, mas sim de atribuir a todo
aquele que tem o dever de manter a forca da Constituicdo e ser um de seus Varios

intérpretes.

Pressupfe o autor que como todos tem o dever de cumprir as normas
constitucionais, ndo deveria existir apenas um intérprete legitimado, mas sim uma

“sociedade aberta de intérpretes”.

Por essa tese, se todos tem essa obrigacdo, muito mais o juiz singular, como
possivel intérprete final da norma num caso concreto, em especial quando néo

houver recursos contra sua decisao.

198 |hid., p. 204.
104 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo. Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris. 1997.
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Diferentemente do guardido da constituicdo, como Unico tribunal
constitucional de um pais, ndo sé o juiz singular mas também todos aqueles que se
relacionem horizontalmente com outro particular também deverd observar suas

disposicoes.

E que n&o observar o texto constitucional nas relacées privadas importa em
graves riscos sociais, sobretudo nas contratacbes de massa globalizadas, sem a
pessoalidade comum das avencas, em desprestigio, por exemplo, da dignidade da

pessoa humana em favor do poder econémico.

Deste modo, atribuir ao destinatario da norma constitucional também a
responsabilidade por zeld-la e fazé-la cumprir, ndo se afeicoa enfraquecer seu
conteldo normativo, mas sim dar maior autoridade, ja que havera infinitos

defensores de seu texto.



83

CAPITULO Il - DOS PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Os meétodos interpretativos acima mencionados néo teriam por si a
capacidade de resolver os problemas sociais surgidos sem o suporte de principios
interpretativos que garantam a propria existéncia do sistema constitucional no qual

estao inseridos.

E ndo se pode desconsiderar a existéncia desses principios a serem abaixo
anunciados pois tornaria a norma constitucional apenas uma lei de hierarquia
superior, com possibilidade de ser interpretada em menor abrangéncia do que dela

Se espera.

A importancia de buscar suporte em principios constitucionais ganha
relevancia quando o ordenamento juridico a ela inferior ndo consegue resolver 0s

problemas surgidos pelo aparente conflito entre suas disposicoes.

Estes conflitos normativos séo possiveis em razdo da prépria dindmica
social que apresenta varios segmentos de interesses econémicos, politicos, sociais
e culturais divergentes, e obviamente ndo coincidentes, influenciando deste modo o

processo legislativo.

Assim, para a solugdo da aparente colisédo entre normas constitucionais e
seus principios, os critérios tradicionais de solugédo dos conflitos proprios das normas
infraconstitucionais, que utilizam o plano da vigéncia e da validade ndo se mostram

aptos para tanto'®.

Lembrando que por principios entenda-se as normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

%5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 328 e 329.
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existentes, estabelecendo um caro valor de nobres objetivos J& as regras sdo

normas que precisam ser cumpridas na exata medida de suas disposicdes®.

Ja quando houver conflito entre duas normas que expressam regras, uma
devera prevalecer sobre a outra, ante a impossibilidade de ambas estarem no
mesmo sentido. Inclusive, no texto constitucional brasileiro ha varias regras de
aplicacéo de incidéncia tributaria com clara instituicdo de tributos em favor dos entes
politicos da Republica. E caso uma hip6tese fatica de exagao seja prevista em favor
de dois entes politicos, haverd a bitributacdo, com afastamento de uma das
hipbteses previstas, privilegiando aquela que mantivesse equilibrada a reparticdo da
arrecadacao tributaria.

Por outro lado, quando a colisdo é aparentemente entre principios, deve-se
buscar a solucdo que harmonize ambos, sem invalida-los, jA que possivel aproveita-

lo a outras hipéteses.

Utilizando mais uma vez o Direito Tributario, tem-se o principio da estrita
legalidade tributaria, com incidéncia de impostos apenas quando previstos em lei, e
o principio da vedacdo do efeito confiscatério dos tributos, pelo qual a exacao nao
pode ser superior a capacidade econdmica do contribuinte, sob pena de tornar
inviavel sua vida financeira ou mesmo economias domésticas. E na hipotese de uma
colisdo entre estes principios, a opcado pela manutencdo da instituicdo do imposto,
porém sob certas hipéteses faticas que ndo ensejem o aniquilamento econdmico do
contribuinte, favorece a manutencdo de ambos no sistema juridico constitucional

tributario.

ALEXY lembra ainda que esta solucdo passa pela observancia do caso
concreto, porém considera absoluto o principio da dignidade da pessoa humana'®’.

Com idéntica adverténcia, e em obra coletiva, porém na parte a ele

dedicada, INGO SARLET*® observa que a interpretacéo constitucional visa também

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo da 5?2 edicdo por Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. P. 90.

197 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo da 5?2 edicdao por Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. P. 96 e 111.
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a solucéo de problemas juridico constitucionais, com observancia da distincdo entre

texto e norma, pois esta seria o resultado concreto daquele.

De fato, interpretar as normas é trazé-las a vida, retira-las do plano das
ideias, pois foram pensadas exatamente para esta finalidade, serem aplicadas.

E as normas que expressam direitos fundamentais trazem ainda uma maior
singularidade por se referirem a interesses entre pessoas e o Estado ou apenas

entre pessoas, cuja base é a prépria existéncia do ser humano.

Encontrar um método interpretativo da ciéncia do Direito que solucione
aparentes colusdes entre direitos fundamentais, por exemplo, ndo é tarefa das mais
simples, j& que cada um dos principios assim interpretativos visa garantir uma
parcela desse sonho maior que é uma sociedade mais justa e solidaria.

A seguinte os principios que auxiliardo a compreensdo dessas supostas
colusBes de direitos: Principio da Supremacia da Constituicdo; Principio da unidade
da Constituicdo; Principio da maxima efetividade; Principio da forca normativa da
Constituicao; Principio da interpretacao conforme a Constituicao.

3.1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A supremacia da Constituicdo pressupde esteja ela no topo da hierarquia
descendente de normas de um dado sistema juridico, da qual decorrem todas as
demais como substrato de suas disposicées’®.

Esta supremacia pressupde que os direitos individuais e coletivos nela
previstos e suas garantias, o conteludo expresso de organizacdo do Estado, e o

processo mais dificultoso de sua origem e emenda.

1% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 205.
199 |pid., p. 215.
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Decorre deste principio todo o controle de constitucionalidade, j& que as
normas infraconstitucionais € que devem buscar no texto constitucional sua validade

e eficacia, e ndo o contrario.

Por mais recente ou aparentemente mais moderna que seja a norma, deve
ela buscar sua harmonia com o atual texto constitucional, sob pena de torna-la um
meteoro do sistema juridico, que por algum tempo orbita mas uma dia se choca com

outra previsdo em sentido oposto.

3.2. PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

Por este principio, a norma constitucional ndo deve ser interpretada fora do
sistema no qual orbita, pois cada uma se interrelaciona com as demais, ndo

devendo haver opcao em detrimento dos demais.

E que no texto constitucional ndo se pode encontrar antinomias ou
contradicées™®, muito menos hierarquia entre as normas constitucionais'**, pois o
todo expressa uma perfeicao juridica de escolha da sociedade ideal, aquela para
gual todos almejamos, ndo havendo deste modo amparo para a declaracdo de
inconstitucionalidade do texto original da Constituicéao.

Admitir haver uma parte do texto com maior relevo que as demais
enfraqueceria toda a norma, jA que ndo seria impossivel supor haver sempre uma
tentativa de se elevar a parte que se almeja vé garantida, em detrimento das

demais.

E da unidade da constituicdo que decorre por obviedade a for¢ca normativa
da Constituicdo desenvolvida por KONRAD HESSE'*?, pois seu poder de influéncia
e resolucéo dos graves conflitos sociais passa por essa especial qualidade da norma

em se auto integrar no sistema de normas onde orbita.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:

Edi¢cdes Almedina. 2003. P. 1223.

1 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edicdo. S&o Paulo: Editora Método, 2009. P. 168.
12 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio
Antbénio Fabris Editor. 1991. P. 21.



87

3.3. PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE

A busca pela méxima efetividade possivel das normas constitucionais
desloca o interpreta do plano meramente filoséfico do Direito para o dia a dia, o

factual, o plano real, da vida cotidiana.

Desconsiderar que a norma constitucional faz parte da vida social e
transforma-la apenas no hipotético, surreal, imaginario, € deixar de considerar que
suas disposicOes foram previstas exatamente para conformar todas as relacdes
sociais e estas para o Estado.

Nao se dissociar a realidade do Direito. Este s6 existe para por ordem nos

litigios que surgem das pessoas.

Por este modo, estipular um direito fundamental e ndo prevé como o
garantir, ndo é da maxima efetividade as normas constitucionais, e por
consequéncia, perde-se for¢ca normativa do préprio texto e também o carater unitario

das disposi¢des constitucionais.

De que adiantaria prevé um direito social como o da saude publica sem os
instrumentos que o efetivassem? Dizer que todos séo iguais perante a lei pode
significar tdo somente uma promessa, caso desacompanhada dos instrumentos
processuais que o assegure, como as agdes constitucionais de tutela de liberdades

de ir e vir e garantia do patrimonio.

3.4. PRINCIPIO DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Antes de uma premissa do ser uma norma constitucional, a forga normativa
de Constituicdo é o resultado da garantia de se tutelar sua maxima eficacia e
efetividade, pois sera tanto menor sua atuacado quanto menor for sua capacidade de

garantir os direitos fundamentais que nela expressamos.
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Esta normatividade constitucional pressupde ndo ser uma simples promessa
ou um ideal, mas algo executavel, palpavel, concreto, que possa ser exigido de
guem a desrespeite. Sem essa garantia de que serviria prevé tantos direitos e
garantias individuais sem a possibilidade de os concretizar?

Porém tal concretude néo ilide ou afasta os elementos sociais, politicos e
econbmicos de suas consequéncias, como ja advertia seu autor, KONRAD
HESSE™?, ja que ndo ha como se desvencilhar os fatos do direito.

Esse papel garantidor ou guardido da autoridade maxima do texto
constitucional cabe essencialmente & Corte Constitucional, como previsto no art. 102
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sendo dela a ultima palavra em
tal controle, mantendo o texto constitucional com a ideia fundante, representando

deste modo a forca do Estado de Direito Democratico.
3.5. PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Por este principio a norma ou o ato juridico deve ser interpretado a luz do
gue prevé ou espera o sentido do texto constitucional vigente, por se supor terem
sido obedecidos os ditamos constitucionais quando de sua elaboragéo.

E que sendo a constituicdo a fonte de onde provem a expressa autorizacio
legislativa para a inovacdo da ordem juridica, pois organiza o estado e prevé os
direitos basicos da pessoa humana, bem como seus deveres sociais e politicos,

supor ser uma lei inconstitucional passa a ser contraditorio.

Enquanto nédo afastada, anulada, invalidada ou mesmo interpretada como
contréria a constituicdo, a norma deve ser tida como valida, eficaz e apta a produzir
os efeitos para a qual se destina, exatamente por ter supostamente seguido o
processo legislativo previamente previsto para sua elaboracdo e sancao

presidencial.

13 |pid., p. 20.
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E no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, h4 pelo menos
dois momentos distintos para o prévio controle de sua conformidade com os
preceitos e balizas constitucionais. O primeiro, interno nas Casas Legislativas,
Camara dos Deputados e Senado Federal (arts. 51 e 52 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988), pelas chamadas comissfes de constituicdo
e justica, que poderdo impedir inclusive a tramitacdo de projeto de lei ou de emenda
a constituicdo contrarios aos dispositivos constitucionais. E o segundo momento, e
desde que nao se refira as emendas constitucionais, que independem de sancao da
presidéncia, quando da analise de sancdo ou veto pela Presidéncia da Republica
dos projetos de lei aprovados pelas duas referidas Casas Legislativas (81° do art.
66).

Logo, encerrado o longo percurso do processo legislativo, desde a iniciativa
do projeto, inclusive observando-se os temas restritos a iniciativa de certas pessoas
ou entidades, como as matérias de lei de iniciativa do Poder Executivo, passando
pelas comissdes tematicas (Constituicdo e Justica, Comissdo Econdmica, entre
outras), votacdes em duas casas nas comissdes e nos Plenarios, com quoruns
simples ou qualificados, até a san¢éo ou veto da Presidéncia da Republica, deve-se
deste modo sim presumir a conformidade de suas disposicbes ao texto

constitucional.

Por este principio busca-se ao maximo aproveitar a norma por esta
presuncado, evitando o desperdicio do tempo e dos recursos publicos e politicos
utilizados para sua elaboracao, como também o desperdicio de um possivel sentido

gue néo a torne inconstitucional.

Em assim observando, e havendo dois ou mais sentidos interpretativos,
deve-se priorizar aquele que ndo s6 mantenha a norma constitucional, ou conforme
a Constituicdo, como também aquele que melhor se alinhe com o0s principios

norteadores de suas disposicdes'™.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:

Edi¢cdes Almedina. 2003. P. 1227.
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Importante frisar que as normas constitucionais, inclusive seus principios
implicitos, como a dignidade da pessoa humana, ndo expressamente positivados por
exemplo, é que sdo os parametros de controle, ou seja, as metas a serem
alcancadas, e nao o contrario. Por assim, interpreta-se a norma infraconstitucional

olhando para a norma constitucional, nunca o contrario.

Nao ha& qualquer superioridade da norma infraconstitucional frente a
constitucional, seja em razdo do tempo ou da tematica que aborda. O que pode ser
inconstitucional é a norma ordinaria infraconstitucional ou mesmo um texto de

emenda a constitui¢ao.

E apesar de nado ser razoavel supor hierarquia ou superioridade de parte do
texto original de uma norma constitucional em relagéo ao restante dela, exatamente
por enfraquecer sua forca normativa, nao é impossivel supor que uma alteracao por

emenda possa, em tese, tentar desvirtuar o sistema por ela adotado™”.

Deste modo, a emenda pode ser objeto de controle de constitucionalidade,

sendo o texto original seu parametro de controle, o alvo a ser perseguido.

E nesta hipétese, o controle de constitucionalidade passa a ser ainda mais
delicado, exatamente pelo processo rigido de sua alteracdo, com votacdes mais
gualificadas durante seu processo legislativo.

E que ndo sO precisa ser harménico e pratico o sentido de todo o texto
constitucional, como também as normas juridicas dele decorrentes. O sistema legal

tem que ser coeso e coerente.

Voltando, e ultrapassado o0 momento de controle prévio de
constitucionalidade pelo Poder Legislativo e Executivo, como dito, ao Judiciario cabe
esta tarefa de dizer o que seria ao final essa conformidade constitucional.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 218..
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E embora as Cortes Constitucionais caibam dizer o direito com
definitividade, e da a dltima palavra em controle de constitucionalidade pela prépria
previsdo constitucional das matérias de suas competéncias, ndo se retira do juiz
singular esta possibilidade, pois igualmente existe para que o Direito, o Justo, 0
Equilibrio seja aplicado.

Assim, ndo ha qualquer vedacdo da interpretacdo conforme a ser adotada
como técnica ou principio interpretativo visando afastar um sentido inconstitucional
de uma norma utilizada pelas partes como objeto de controle de constitucionalidade.
Contraditério seria 0 juiz aplicar uma norma num sentido contrario a Constituicdo por

Ihe faltar tal competéncia.

A aplicacdo deste principio deduz a compreensdo dos demais principios
interpretativos, como o da supremacia da Constituicdo, por ser sua norma O
parametro de controle; o da presuncéo de constitucionalidade da norma investigada,
ante a suposicdo de ter passado por todo o processo legislativo para existir; forca
normativa da Constituicdo, exatamente por garantir que esteja esta acima dos
critérios interpretativos; principio da maxima efetividade, em raz&o da busca de um
sentido que torne a norma constitucional mais concreta e executavel possivel; e
efeito integrador, evitando que as normas infraconstitucionais colidam com os

principios adotados pelo texto constitucional.

Por fim, deve-se evitar a aplicacao deste principio quando a norma ou o ato
juridico em analise ndo tem mais de um sentido possivel, ou seja, quando
evidentemente inconstitucional qualquer interpretacdo a que se possa dele

alcancar''® e deve-se declara-lo inconstitucional.

16 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2009. P. 166.
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CAPITULO IV — DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Como se viu acima, os métodos e 0s principios interpretativos do texto
constitucional sdo caminhos cientificos utilizados para a andlise dos fatos sociais,

compreensao das normas juridicas e busca da efetivacéo de suas disposicoes.

Ja a interpretacao judicial, diversamente da que ocorre por qualquer pessoa,
tem a caracteristica especial de ser a Ultima, a que fica, aquela que pode ser

executada mesmo contrariamente a vontade do que dela ndo se beneficia.

A jurisdicéo, que é dizer o Direito com definitividade, é uma das trés funcdes
da Republica, em Estados democréticos, pela qual os juizes encontram solucdes
juridicas para os problemas sociais surgidos.

A atuacdo desses julgadores delimita-se pela distribuicdo de certas
competéncias, como fatias deste todo que é a jurisdi¢ao.

Tais competéncias sao estruturadas em forma de hierarquia entre Tribunais
e juizes pelas quais limita-se a atuacdo de cada 6rgao jurisdicional a sua parcela
correspondente, devendo, como se vera, em alguns aspectos, uma instancia inferior

observar vinculadamente o que fora decidido pela instancia mais a acima.

O desenvolvimento das técnicas dessas decisdes pelos varios niveis da
hierarquia jurisdicional, seja pelo controle concentrado ou pelo difuso, € o que se
aborda a partir de entéo, pois cada 6rgado possui um modo peculiar pelo qual diz o

direito e informa as consequéncias de sua interpretacao.

4.1. DAS TECNICAS DE DECISAO NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Pelo carater normativo das disposi¢des constitucionais e sua coesao textual,
as normas juridicas infraconstitucionais recebem dela ndo s6 autorizacdo para
existirem, como também as matérias pelos quais podem dispor, passando assim a
gozar de presuncdo de conformidade quando passam pelo processo legislativo la

previsto.
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Dai buscar por técnicas de interpretacdo visando manté-las no sistema

juridico, quando possivel compreendé-las, sob determinado enfoque constitucional.

4.1.1. O CONTROLE CONCENTRADO E O CONTROLE DIFUSO

Quando nenhuma interpretacdo constitucional € possivel, afasta-se a nhorma
ou seu dispositivo do sistema juridico declarando-a inconstitucional em controle
direito pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais de Justica dos Estados
(art. 97 da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988), ou de forma indireta pelos
juizes de primeiro grau, posto que todos devem proteger a Constituicao.

Quando a analise de constitucionalidade se da no plano abstrato, sem partes
subjetivas denomina-se controle concentrado de constitucionalidade, e quando se da
no plano concreto, com partes identificaveis, denomina-se controle difuso de

constitucionalidade.

O controle concentrado tem legitimados extraordinarios que substituem os
beneficiarios da medida. E no controle difuso a questédo constitucional é incidental ao
pedido principal da demanda formulado pelo préprio interessado.

Tal afastamento da norma ou ato administrativo por inconstitucionalidade
pressupde ofensa direta ao comando constitucional em parametro, e importa e
revogacao de parte do texto impugnado ou inaplicabilidade de um dos sentidos de

sua interpretacao.

Encerrando este topico, recorda-se a adverténcia feita por J. J. CANOTILHO
guanto aos méritos e deméritos destas duas modalidades de controle de
constitucionalidade, ja que o controle concentrado apesar de trazer maior seguranca
juridica por deter o Tribunal Constitucional intensa influéncia na rapida solucédo
sumaria das varias possibilidades de conflito, em contraposicdo ao controle difuso
no qual embora seja mais eficaz em sistemas judiciais baseados no direito
costumeiro, pela forca da autoridade social do juiz, se presta também a ser a
salvaguarda potencial de constitucionalidade.
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4.1.2. A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COM E SEM REDUCAO
DO TEXTO

Em havendo reducéo ou supressdo do texto ou de parte do texto da norma,
deve-se manter sua coesao interpretativa da parte remanescente. Em nao havendo,
indica-se em qual ou quais sentidos a norma torna-se inconstitucional,

remanescendo obviamente um que a mantém valida no sistema.

Na inconstitucionalidade parcial com reducéo do texto, um sinal ortogréfico,
uma palavra, uma expressao ou toda a norma é anulada por inconstitucionalidade.
Ja4 na hipotese de ser declarado um sentido interpretativo como contrario a
Constituicao, havera inconstitucionalidade sem redugé&o do texto.

4.1.3. A DIFERENCA ENTRE A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL SEM REDUCAO DO TEXTO E A INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO

A inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto diferencia-se da
interpretacdo conforme, pois aquela técnica de decisao pressupde uma afirmacao
positiva de que parte da norma esta contraria a norma fundante, enquanto na
interpretacdo conforme mantém-se a norma como promulgada, por ter sido
encontrado um sentido que mantém no sistema, conforme apontado por LENIO
STRECK™.

No entanto, observa-se que eventualmente o Supremo Tribunal Federal

funde ambos os institutos quando utiliza a técnica da interpretacédo conforme™®. E

7 STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e decis&o juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.

2014. P. 772.

18 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 10149153 - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. 2. A EXPRESSAO "RESSALVADA A FILIACAO", CONSTANTE DO
INCISO V DO ART. 44 DA LEI N° 8.625, DE 12.2.93. 3. Dispositivo que permite a filiagdo de
membros do Ministério Publico a partido politico. 4. Alegacdo de incompatibilidade com o art. 128, §
59 inciso Il, da Constituicdo. 5. Ac¢do julgada procedente, em parte, para, sem reducéo de texto, dar
ao inciso V do art. 44 da Lei n° 8.625, de 12.2.93, interpretacéo conforme a Constituicdo, para fixar
como Unica exegese constitucionalmente possivel aquela que apenas admite a filiacdo partidaria de
representante do Ministério Publico dos Estados-membros, se realizadas nas hipoteses de
afastamento, do integrante do Parquet, de suas func¢@es institucionais, mediante licen¢a, nos termos
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que sendo utilizada esta Ultima técnica, € desnecesséria a mengdo de ser sem
reducdo do texto, posto que sendo a interpretada dada conforme a Carta Magna,

sempre nunca havera reducao do texto.

A interpretacdo conforme pressupde a manutencdo de um sentido
compativel com a norma constitucional paradigma, jA& a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducédo do texto parte da premissa que uma fracdo da

norma objeto é inconstitucional, se aplicada como se encontrada.

Quanto a técnica da interpretacdo conforme, s6 ha lei que a disponha no
controle concentrado, (paragrafo Unico do art. 28 da Lei n. 9.868/1999), evitando a
declaracao desnecessaria de inconstitucionalidade, quando possivel manter a norma
valida utilizando-se uma das interpretacdes possiveis que ndo a torne

inconstitucional.

Por esta técnica de interpretacdo, o julgador adota uma possibilidade de
interpretar a norma mantendo-a constitucional ou afastando uma interpretacéo que a

torna inconstitucional, com ou sem reducéo do texto impugnado.

Para CRISTINA QUEIROZ “a interpretacdo conforme néo resulta do ‘texto

da norma’, mas de sua aplicacéo a casos particulares™*

, permitindo manté-la valida
para novas e futuras aplicacdes sem invalida-la. J& para JORGE MIRANDA ' n&o
se trata de “uma regra de interpretacdo, mas um método de fiscalizacdo de
constitucionalidade”, pois visa mais uma economia do ordenamento juridico com o
maximo de aproveitamento possivel de seus textos normativos, do que efetivamente

uma presuncao de constitucionalidade.

Sobre o0 tema, Interpretacdo conforme em controle difuso de

constitucionalidade, a doutrina pouco trata®?*,

da lei. (Supremo Tribunal Federal STF; ADI 1.377-7; Tribunal Pleno; Rel. Desig. Min. Nelson Jobim;
Julg. 03/06/1998; DJU 16/02/2006)

19 "QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra editora. 2000.P. 342.

120 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 660.

121 pAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 42 edicdo. S&o
Paulo: Editora Método, 2009. p. 689; NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edi¢do. Sao
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Assim como no Brasil, em Portugal utiliza-se a técnica da interpretacéo
conforme quando ha polissemia de sentidos em uma norma, mantendo-se no

sistema quando possivel interpreta-la ainda constitucional'%.

A relevancia desta técnica interpretativa se mostra mais evidente quando se
observa a adverténcia de que se deve buscar mais a intencao do legislador do que

aquilo que nos parece melhor, ainda que mais justo*?.

Por todos esses fundamentos, pela técnica da interpretacdo conforme o
orgao jurisdicional declara qual das possiveis interpretacdes de uma norma legal se
revela compativel com a Lei Fundamental’®, com ou sem reducdo do texto

impugnado.

Também ndo se pode deixar de registrar o0 arrastamento de normas
vinculadas por prejudicialidade ou conexas por logica juridica, quando da declaracao
de inconstitucionalidade de parte ou de todo o texto de uma norma.

O arrastamento por inconstitucionalidade retira do sistema juridico
fragmentos ou até mesmo normas inteiras que dependiam daquela afetada pelo
controle de constitucionalidade.

4.2. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A organizagdo do Poder Judiciario brasileiro baseia-se na distribuicdo de
competéncia jurisdicional estabelecida no texto constitucional e €& hierarquizada
tendo no apice o Supremo Tribunal Federal, cuja competéncia esta prevista no art.

102, sendo nao so6 a ultima instancia recursal como também a Corte Constitucional e

Paulo: Editora Método, 2009. P. 165; e MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 edigéo.
Editora Atlas. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009. P. 16.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicao.
Edi¢cdes Almedina, Coimbra Portugal, 2003. P. 958.

128 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
P. 406.

124 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 72 edi¢cdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P. 194.
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a Corte originaria para o foro por prerrogativa de funcdo de autoridades da

Republica quando acusadas da pratica de ilicitos.

Logo abaixo, e num mesmo plano hierarquico horizontal estdo os tribunais
superiores, responsaveis pela uniformizacao da jurisprudéncia infraconstitucional em
matérias especificas: o Superior Tribunal de Justica (art. 105); o Tribunal Superior do
Trabalho (arts. 111 a 114); o Tribunal Superior Eleitoral (arts. 118 a 121); e o
Superior Tribunal Militar (arts. 122 a 124). Enquanto os Tribunais Superiores
especializados (Eleitoral, do Trabalho e o Militar) s6 decidem temas especificos
destas matérias, o Superior Tribunal de Justica é o responsavel residualmente pelas
guestbes nao afetas aqueles outros estando num plano hierarquico superior a

Justica Federal e a Justica dos Estados e Distrito Federal.

Em seguida, e abaixo dos Tribunais Superiores estdo também num plano
horizontal os Tribunais Regionais Federais (art. 108 a 109), os Tribunais Regionais
do Trabalho (arts. 113 e 114), os Tribunais Regionais Eleitorais (arts. 120 e 121), os
Tribunais Militares (arts. 122 a 124), e os Tribunais de Justica e do Distrito Federal e
Territorios (art. 125). Os Tribunais de Justica e do Distrito Federal e Territérios
diferenciam-se dos Tribunais Regionais porque ha pelo menos um para cada uma
das 27 unidades federadas, enquanto os Tribunais Regionais englobam parte do

Territorio Nacional, nem sempre coincidindo com sua divisao politica.

Por fim, e no primeiro grau de jurisdicdo estdo os juizes singulares, que
decidem monocraticamente, separados por competéncias. Existem os juizes
federais (art. 109 e 110), os juizes do trabalho (art. 114), os juizes eleitorais (arts.
121), e os juizes de direito (art. 125), estes Uultimos detendo competéncia
constitucional residual das demais instancias do Poder Judiciario, quando né&o
especificamente indicada para aquelas outras.

Além dessas unidades jurisdicionais ainda existem em nossa estrutura
judicial as chamadas Turmas Recursais da Justica Federal e da Justica Estadual,
como instancias superiores ao Juizados Especiais civeis, criminais e previdenciarios,

mas que nao realizam controle concentrado de constitucionalidade, apenas o difuso.
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4.2.1. AS ACOES CONSTITUCIONAIS DE CONTROLE CONCENTRADO - ADI,
ADC e ADPF

No Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, tendo como parametro norma contida na Constituicdo da

Republica (alinea “a”, do inciso | do art. 102 da Constituicdo da Republica de 1988).

O objeto do controle de constitucionalidade entédo € a lei ou o ato normativo
e 0 parametro de controle € a norma constitucional. Nunca o inverso, a norma
constitucional ndo deve ser objeto de controle de constitucionalidade tendo a norma
ou o ato normativo infraconstitucional como parametro, pois o que se deve garantir €

a forca normativa do texto constitucional.

E por lei federal entende-se as normas juridicas advindas do Poder
Legislativo da Uniédo, formado pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.
Sao elas: as emendas a Constituicdo da Republica; as leis complementares; as leis
ordinarias; as leis delegadas; os decretos legislativos; e as resolucdes (art. 59).

E por lei estadual as mesmas espécies normativas s6 que advindas das 26
(vinte e seis) casas legislativas das unidades da Federacdo e do Distrito Federal,

inclusive as préprias Constituicdes desses Estados'®.

Ja por ato normativo federal impugnado frente a Constituicdo entende-se o
ato administrativo erigido por qualquer dos trés Poderes da Republica no plano
federal, desde que contenham os elementos de “abstracdo, generalidade, autonomia

e impessoalidade™?

, seja emitido pelo Legislativo Federal (Camara dos Deputados,
Senado Federal ou Congresso Nacional, tais como seus préprios regimentos
internos); pelo Poder Executivo da Unido (atos da Presidéncia da Republica, como

as Medidas Provisorias, os Decretos e os atos dos Ministros de Estado, tais como as

25 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 924.

126 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI-AgR 2.630; RJ; Tribunal Pleno; Rel. Min. Celso
de Mello; Julg. 16/10/2014; DJE 19/11/2014; Pag. 35.
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Portarias, circulares, instrugbes normativas); ou os atos normativos administrativos
emitidos pelo Judiciario da Unido (Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior
Eleitoral, Tribunal Superior do Trabalho, Superior Tribunal Militar, além dos atos
administrativos dos Tribunais Regionais Federais, tais como as resolugdes, ou 0s
regimentos internos. Deve-se ainda serem aqui incluidos os atos administrativos do
Conselho Nacional de Justica e os atos do Conselho Nacional do Ministério Publico,
por serem 6rgaos de controle da administracdo da Justica e do Ministério Publico em
todo o territério nacional, por ndo terem caracteristicas de atos judiciais.

E por ato normativo estadual impugnado frente a Constituicdo da Republica
entende-se o ato administrativo erigido por qualquer dos trés Poderes dos entes
federados estaduais ou do Distrito Federal, desde que igualmente contenham os
mesmos elementos de “abstracdo, generalidade, autonomia e impessoalidade”, e
seja emitidos pelo Legislativo Estadual (Assembleia Legislativa, tais como seus
regimentos internos); pelo Poder Executivo dos Estados e do DF (atos dos
Governadores de Estados, como as Medidas Provisorias, os Decretos e os atos das
Secretarias de Estado, como as Portarias, circulares, instru¢des normativas); ou os
atos normativos administrativos emitidos pelo Poder Judiciario dos Estado e do DF
(Tribunais de Justica e Tribunal da Justica do Distrito Federal e Territorios).

No entanto, ndo admite o Supremo Tribunal Federal o controle concentrado
de constitucionalidade em ato normativo de efeito concreto, como aquele que sé
beneficia ou atinge parcela restrita e identificavel da sociedade, exatamente porque
tais decisdes precisam ter eficacia contra todos e ndo apenas para 0s minimamente

atingidos pela norma concreta'®’ (§2° do art. 102 da Constituicdo da Republica).

O texto originario da atual Constituicdo da RepuUblica ndo é objeto de
controle de constitucionalidade exatamente para manter sua forca normativa, ante a

auséncia de hierarquia de suas disposi¢des internas. JA que se uma parte dela

27 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL. CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO DE CONCRETO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. Impugnagdo da constitucionalidade de norma estadual no Tribunal de Justica.
Parametro: cons tituicdo estadual. Precedentes. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(Supremo Tribunal Federal STF; RE-AgR 656.160; SP; Segunda Turma; Rel* Min® Carmen Ldcia;
Julg. 05/08/2014; DJE 18/08/2014; Pag. 42)
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preponderasse sobre outra, enfraqueceria o conjunto na medida que 0s anseios

pessoais de interpretacao buscariam privilegiar os interesses menores.

Embora o texto original da atual Constituicdo n&o seja objeto de controle, por
ser primario no atual sistema normativo, os textos das Emendas a Constituicao,
podem ser ndo sO objeto de controle, tendo como parametro o texto constitucional
original, como também podem ser parametro, para normas ou atos normativos
infraconstitucionais. E que sendo as emendas fruto do poder constituinte reformador
devem obediéncia a conformacéo politica originaria do atual sistema normativo, ndo

podendo assim desvirtuar o planejamento institucional adotado.

Neste sentido ha expressa vedacdo de alteracdo constitucional no 84° do
art. 60 da atual Constituicdo republicana brasileira, impedindo inclusive seja objeto
de deliberacédo por Casa Legislativa da proposta de emenda que tenda, dirija-se ou
encaminhe-se a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periddico; a separacao dos Poderes; e os direitos e as garantias individuais, sendo

assim conhecidas como clausulas pétreas.

A expressao clausulas pétreas tem sido utilizada como suporte interpretativo
a impossibilidade de diminuicdo do alcance de sua protecdo, em harmonia a

dicotomia rigidez e flexibilidade desenvolvida por BRYCE e DICEY'?®

, para os quais
rigida € a norma constitucional para a qual o processo de alteracdo é mais

dificultoso que o flexivel, de ordinaria mudanca.

E ainda como limites ao poder constituinte reformador observa-se que os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos, quando ratificados por
trés quintos em dois turnos de votacédo por cada Casa do Congresso Nacional, nao
s6 igualam-se as emendas constitucionais como também passam a ser parametros
de controle de constitucionalidade, conforme previsto no 83 do art. 5° da
Constituicdo da Republica.

128 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 581.
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J& os textos constitucionais anteriores ndo sao nem objeto e nem parametro
de controle das normas atuais. Nao sédo objeto porque sendo anteriores prescindem,
por logica juridica, de que suas disposi¢cdes previssem os futuros comandos
constitucionais. E ndo sédo parametros porque é a atual constituicdo que precisa ser

garantida e ndo as anteriores.

Assim, ndo se deve declarar inconstitucionais mas sim nao recepcionadas
as normas ou 0s atos normativos que estejam sendo objeto de controle de
constitucionalidade, se anteriores & norma constitucional parametro. E que a
declaracéo de invalidacdo constitucional pressupde ofensa direta, 0 que ndo seria
possivel se anterior as suas disposic¢es.

Igualmente ndo se admite o controle concentrado perante aquela Corte
Constitucional, como objeto, leis ou atos normativos dos Municipios, 0s quais estao
sujeitos ao controle de constitucionalidade perante os Tribunais de Justica (82° do
art. 125 da CR), ja que seu parametro € a Constituicio do Estado membro
respectivo, podendo no entanto a questdo ainda aportar no Supremo Tribunal
Federal por meio de Recurso Extraordinario, se contrariar disposi¢cdo constitucional
igualmente prevista na Carta Magna (alinea ¢ do inciso Ill do art. 102 da CR),

chamada norma de repeticéo obrigatéria®®®.

E ainda quanto ao controle concentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal observa-se também que o constituinte brasileiro s6
admite a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, e
ndo dessas espécies normativas emitidas pelos Estados federados ou pelo Distrito
Federal.

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 10258628 - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL EM
FACE DE CONSTITUICAO ESTADUAL. AUSENCIA DE NORMAS DE REPRODUCAO
OBRIGATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA N° 280/STF. PRECEDENTES. 1. Para que seja
admissivel recurso extraordinario de acdo direta de inconstitucionalidade processada no ambito do
tribunal local, é imprescindivel que o parametro de controle normativo local corresponda & norma de
repeticéo obrigatdria da Constituicdo Federal. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, a analise da
legislacao local. Incidéncia da Sumula n° 280 do Supremo Tribunal Federal. 3. Agravo regimental a
gue se nega provimento. (Supremo Tribunal Federal STF; Al-AgR 694.299; RJ; Primeira Turma; Rel.
Min. Dias Toffoli; Julg. 13/08/2013; DJE 17/02/2014; Péag. 22)
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Pela acao direta de inconstitucionalidade — ADI, a Corte afasta do sistema
juridico toda ou parte da lei ou do ato normativo que comparado a norma
constitucional se mostra com ela contrario ou incompativel. J& na acéo direta de
constitucionalidade — ADC o fim é inverso, busca-se evitar a multiplicacdo ou o
crescimento de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo de norma federal ou

130

ato normativo federal que gere duvida™ sobre sua constitucionalidade, e nem

sempre divergéncia interpretativa.

Interessante observar neste ponto que a prépria existéncia da acéo direta de
constitucionalidade € a confirmacdo do controle difuso de constitucionalidade
praticados pelos juizes de primeiro grau e também pelos Tribunais estaduais, pois
evita ela, como dito, a incerteza ou a duvida sobre uma interpretacéo constitucional

dada a norma federal ou ao ato normativo federal.

Em regulamentacéo da agéo direta de inconstitucionalidade e da agao direta
de constitucionalidade ha a Lei Federal n. 9.868/1999 que estipula 0 modo como tais
acOes constitucionais se processam perante o Supremo Tribunal Federal, exigindo a
presenca de pelo menos 08 (oito) Ministros para suas deliberagbes, prevendo
também a possibilidade de concessao de medida cautelar nessas duas acbes desde
gue votem concordes “a maioria absoluta dos membros do Tribunal, apés a
audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo
impugnado” (arts. 10 e 22 da Lei n. 9.868/1999).

Para a hipétese de declarar a inconstitucionalidade por omissao de medida
que vise tornar efetiva norma constitucional, o 82° do art. 103 da Constituicdo da
Republica prevé que a Corte Constitucional brasileira devera cientificar o Poder
competente para que adote as providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo

administrativo, para assim fazé-lo em trinta dias.

E inobstante ndo preveja qual a consequéncia a ser adotada apds esse
prazo, e pelo poder geral de cautela decorrente das fun¢des jurisdicionais, é

possivel aferir que tal mora ndo pode impedir o exercicio de um direito fundamental,

130 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 959.
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sob pena de enfraquecimento da forca normativa que se espera do texto

constitucional.

A semelhanca do que ocorre na ADI por omissdo, em que a mora €
declarada e a decisdo judicial adotada efetiva direitos fundamentais, nos juizos
inferiores, tribunais e juizes de primeiro grau, ndo é razoavel supor que se possa
deixar uma omissdo do Estado inviabilizar ou tornar ineficaz direitos assegurados e

possiveis de serem efetivados.

O tema sera retomado no decorrer do estudo com maior aprofundamento,
em especial com o paralelo entre a omisséo estatal e o chamado ativismo judicial.
Porém desde ja é possivel antecipar que a pecha de ativismo judicial deve-se
vincular quando a atuacdo do Poder Judiciario extrapola os limites de suas funcdes
republicanas invadindo o campo de atuagcédo dos demais Poderes, quando a mora a

mora nao é desarrazoada.

E ainda ha em nosso sistema constitucional de controle abstrato de
constitucionalidade a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
prevista no 81° do art. 102 da Constituicdo da Republica, regulamentada pela Lei
Federal n. 9.882/1999, tendo por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico ou quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,

estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

De plano observa-se que o objeto desta acdo constitucional, diferentemente
da acdo direta de inconstitucionalidade e a acao direta de constitucionalidade, nao é
apenas a norma federal ou o ato normativo federal ou estadual, mas sim qualquer
ato do Poder Publico, seja Federal, Estadual ou Municipal, de qualquer dos Poderes,
e embora ndo haja nem na Constitucional e nem na lei regulamentadora, a definicéo
do que seja preceito fundamental sua jurisprudéncia relaciona genericamente a fatos

relevantes de aspectos econdmicos, politicos, social ou juridico®.

131 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n. 309, Relator Min Marco Aurélio. Requerente:
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMISSORAS DE RADIO E TELEVISAO - ABERT (CF 103, 0IX)
Requerido: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO.
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Ainda como preceitos fundamentais aponta a doutrina'®, citando julgado
proferido na A¢cado de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 33, da Relatoria
do Ministro Gilmar Mendes serem aqueles ligados aos direitos e garantias
individuais e coletivos, ndo s6 os elencados no art. 5°, como também os dispersos
no texto constitucional, além das chamadas clausulas pétreas do 84° do art. 60, e
ainda os principios constitucionais sensiveis do inciso VII do art. 34, que preveem as
hipéteses de intervencao federal nos Estados para assegurar a observancia da
forma republicana, do sistema representativo, regime democratico; dos direitos da
pessoa humana; da autonomia municipal; da prestacdo de contas da administracéo
publica, direta e indireta, e ainda da aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acbes e servicos publicos de

saude.

E inobstante este amplo espectro de atuacéo, o Supremo Tribunal Federal
para conhecer de uma Acado de Descumprimento de Preceito Fundamental tem
exigido a demonstragdo do “prévio do exaurimento de outros meios processuais,
capazes de fazer cessar a lesividade ou a potencialidade danosa dos atos omissivos

questionados™*

, tais como as ac¢des individuais e coletivas sem carater abstrato.
Deste modo n&o basta uma simples omisséo estatal ou um agir negligente

frente a efetivacdo de direitos e garantias individuais e coletivos. O fato precisa gerar

repercussao econdmica, politica, social ou juridica a ponto de merecer um

tratamento geral e abstrato, em controle de constitucionalidade.

132 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 1134,

13 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 10220456 - CONSTITUCIONAL. AGRAVO
REGIMENTAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
INOBSERVANCIA DO ART. 212 DO TEXTO CONSTITUCIONAL. PREFEITO MUNICIPAL.
PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. AUSENCIA DE DOCUMENTOS COMPROBATORIOS DA
ALEGADA LESAO. AGRAVO IMPROVIDO. | — Aplicacéo do principio da subsidiariedade. A argiiicio
de descumprimento de preceito fundamental somente pode ser utilizada quando houver o prévio
exaurimento de outros meios processuais, capazes de fazer cessar a lesividade ou a potencialidade
danosa dos atos omissivos questionados. Il - A Lei n® 8.429/1992 e o Decreto-Lei n°® 201/1967, dentre
outros, abrigam medidas aptas a sanar a acdo omissiva apontada. lll — Ndo estd evidenciado,
ademais, documentalmente, o descumprimento de preceito fundamental, seja na inicial da adpf, seja
no presente recurso. |V — Agravo improvido. Secretaria judiciaria vigésima primeira ata de publicacao
de acérdaos, realizada nos termos do art. 95 do RISTF. (Supremo Tribunal Federal STF; ADPF-AgR
141; RJ; Tribunal Pleno; Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Julg. 12/05/2010; DJE 01/07/2010; Pag. 36)
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4.2.2. A REPERCUSSAO GERAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO

Afora as acdes constitucionais de controle concentrado (Agcédo Direta de
Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), pelas quais o Supremo Tribunal Federal
analisa abstratamente a alegada confrontacdo de norma ou ato normativo frente a
Constituicdo da Republica, ainda ha tal possibilidade por via recursal, quando da
analise do recurso extraordinario, desde que comprovada a repercussao geral das
guestdes constitucionais discutidas no caso (art. 102, inciso Il e 83° da Constituicéo
da Republica de 1988).

Cabe recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal quando as causas
forem decididas em Unica ou Ultima instancia, e a decisdo recorrida contrariar
dispositivo da Constituicdo da Republica; declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao, ou ainda julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Em regulamentagédo ao dispositivo, preveem os arts. 543-A e 543-B do

|l34

Cddigo de Processo Civil™™", que a repercussao geral estara presente quando em

13 BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada
nao oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

8§ 1° Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa.

8 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacdo exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral.

8 3° Havera repercussdo geral sempre que O recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal. § 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao geral
por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

8 5° Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

8 6° O Relator podera admitir, na analise da repercusséo geral, a manifestacéo de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 7° A Sumula da deciséo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera publicada no Diario
Oficial e valera como acérdao.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.
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debate existirem relevantes questdes do ponto de vista econémico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem o0s interesses subjetivos da causa, em decisdo
irrecorrivel por pelo menos quatro votos dos Ministros que a integram, ocasido em

que sera remetida ao Plenério para deliberacdo pelos demais ministros*®.

O instituto da repercussao geral em recurso extraordinario foi introduzido no
sistema constitucional brasileiro a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004,
porém regulamentada pela Lei n. 11.418/2006, em vigor apenas a partir do dia
20.02.2007.

Assim, em sendo admitido o recurso extraordindrio por partes subjetivas, por
haver repercussao geral do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, a
guestdo constitucional controvertida ser4 analisada a semelhanca das acdes

constitucionais de controle concentrado.
4.2.3. O MANDADO DE INJUN(;AO

O inciso LXXI do art. 5° da Constituicdo da Republica prevé que conceder-
se-a Mandado de Injuncdo 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.

Esta acdo constitucional tem como legitimado no pélo ativo qualquer cidadao
que encontre inviabilidade de exercicio de direitos e liberdades previstas na
Constituicdo e também nas prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e

cidadania. E no poélo passivo estara aquele que tenha a atribuicdo legal de editar a

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo
da Corte.

8§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-8o
automaticamente ndo admitidos. § 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0S recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que
poderédo declara-los prejudicados ou retratar-se.

8 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acord@o contrario a orientagdo firmada.

8 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuices dos Ministros,
das Turmas e de outros 6rgaos, na andlise da repercussao geral.

% No novo Cédigo de Processo Civil, Lei Federal n. 13.105/2015, que entra em vigor dia 18 de
marco de 2016, a repercusséo geral esta presente a partir do art. 1.035.



107

norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania.

Deste modo, qualquer juiz ou tribunal podera ser competente para conhecer
de Mandado de Injuncéo, desde que tenha expressa autorizagdo constitucional para
agir em face de certas pessoas e entidades.

E em confirmagcdo da possibilidade de ingresso desta acdo constitucional
frente a outros niveis do Poder Judiciario, a alinea h do inciso | do art. 105 da
Constituicdo da Republica atribui competéncia ao Superior Tribunal de Justica
processar e julgar, originariamente o mandado de injuncao, quando a elaboracéo da
norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgao, entidade ou autoridade federal, da
administracao direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do
Trabalho e da Justica Federal.

A Constituicdo no entanto expressamente atribuiu competir ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar originariamente o Mandado de Injuncéo, quando
a elaboracao da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica,
do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas
de uma dessas Casas legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal (alinea q do inciso |
do art. 102 da Constituicdo da Republica).

Como se vé o Mandado de Injuncédo visa evitar que a omissao estatal
legislativa impega exercicio de direitos e prerrogativas constitucionais de certa
pessoa. Ja na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissao o pronunciamento
da Corte sera em favor de todos aqueles cuja norma beneficiaria.

Ha diferencas no entanto entre a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao e o Mandado de Injuncdo. Enquanto naquela o controle é abstrato, nesta o
controle é concreto, com partes subjetivas, e consequentemente, os efeitos juridicos

de ambas séo diversos, pois na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissao o
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efeito € contra todos e vinculante aos demais 6rgdos jurisdicionais do Poder
Judiciario, e no Mandado de Injuncdo s6 vale nos limites materiais da coisa julgada
proferida contra quem foi parte no processo.

Também trata-se de diferenca a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo sO pode ser proposta por aqueles que detém expressamente tal
legitimidade no controle concentrado, que no caso do Supremo Tribunal Federal
sdo: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos
Deputados; a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representagdo no Congresso Nacional; e confederacao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional (art. 103 da Constituicdo da Republica), enquanto no

Mandado de Injuncdo nédo ha tal limitacdo de propositura.

O Supremo Tribunal Federal controla apenas a legitimidade passiva desta
acdo de Mandado de Injuncdo com foco na autoridade responséavel pela edicdo da

norma regulamentadora faltante, e ndo no poélo ativo. Vejamos:

10254197 - MA NDADO DE INJUNCAO. DIREITO DE GREVE DE
SERVIDORES MUNICIPAIS. REGULAMENTACAO DOS ARTS. 5°, INC.
LXXI, 37, INCS. VII E XVIII, 39, CAPUT E § 1°, E 150, INC. Il, DA CONSTI
TUICAO DA REPUBLICA. 1. Os arts. 5° incs. LXXI, e 150, inc. Il, da
Constituicdo da Republica sdo normas autoaplicaveis. 2. Greve de servidor
publico municipal. Caréncia de competéncia do Supremo Tribunal Federal
para processar e julgar mandado de injuncdo cujo objeto seja matéria a ser
regulamentada por autoridades ndo especificadas no art. 102, inc. |, alinea
g, da Constituicdo da Republica. Auséncia de legitimidade ativa e passiva
(art. 37, inc. VIl e XVIII, 39, 88 1° e 2° da constituicdo da republica). 3.
Mandado de injuncdo ndo conhecido. (Supremo Tribunal Federal STF; Ml
598; PR; Tribunal Pleno; Rel® Min® Carmen Ldcia; Julg. 04/10/2013; DJE
08/10/2013; Péag. 40)

E ainda no pdélo ativo admite até mesmo seja proposta por legitimado
extraordinario em acgao coletiva, como entidades de classe e sindicatos, o que de

certo modo estende os efeitos da coisa julgada material resultante. Neste sentido:

10265454 - MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO. Legitimidade da
utilizacdo, por entidades de classe e/ou organismos sindicais, de referida
acdo constitucional. Doutrina. Precedentes (RTJ 166/751-752, V. G.).
Alegada omissé8o estatal no adimplemento de prestacdo legislativa
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determinada pelo art. 40, § 4° da Constituicdo Federal. Servidor policial.
Pretendido acesso ao beneficio da aposentadoria especial. Inocorréncia de
situacdo configuradora de inércia estatal. Existéncia de legislacdo, editada
pela Unido Federal, pertinente a disciplina normativa da aposentadoria
especial dos servidores policiais integrantes dos 6rgdos de seguranca
publica do estado (Lei complementar n° 51/85). Precedentes. Inviabilidade,
de outro lado, do pedido de contagem diferenciada do tempo de servico
exercido em atividades de risco ou insalubres, para efeito de conversdo em
tempo comum. Inexisténcia de lacuna técnica. Precedentes. Recurso de
agravo improvido. (Supremo Tribunal Federal STF; MI-AgR 2.830; DF;
Tribunal Pleno; Rel. Min. Celso de Mello; Julg. 28/05/2014; DJE 30/10/2014;
Pag. 83)

Neste ponte adverte JORGE MIRANDA que na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissao, o Supremo Tribunal Federal do Brasil ndo se
substitui ao legislador, porque apenas declara a omisséo inconstitucional, enquanto
no Mandado de Injuncéo o Tribunal edita medidas necessérias, de efeito concreto™*
para tornar viavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Ainda sobre o Mandado de Injuncdo admite nossa Constituicdo que a
guestdo constitucional versada nessas acgdes pelas instancias inferiores possam
chegar ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso ordinario quando decidido
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, e se denegatéria a deciséo (alinea a
do inciso Il do art. 102).

4.2.4. AS SUMULAS VINCULANTES E AS SUMULAS IMPEDITIVAS DE
RECURSOS

A mesma Emenda Constitucional n. 45/2004 instituiu no sistema de controle

de constitucionalidade do Brasil as chamadas Sumulas Vinculantes®’, como

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Inconstitucionalidade e garantia da
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2014. 3v. T 6. P. 379.

137 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisédo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8§ 1° A sumula 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 administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacédo de processos sobre questédo
idéntica.
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consequéncia pratica da conclusdo a que se chegou sobre a competéncia final do

Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade.

As stimulas de jurisprudéncia ja existiam em nosso sistema juridico™®, como
verbetes sinteses das reiteradas decisdes proferidas por tribunais, como rapida
orientacdo do teor do decidido pelo colegiado. E embora impedissem o acesso de
recursos as instancias superiores, quando as contrariassem, jA que o relator

139

monocraticamente assim poderia fazé-lo™”, ndo eram vinculantes, ou seja, nao

impediam decisbes em sentidos opostos as suas disposicoes.

A novidade trazida pela Emenda Constitucional n. 45/2004 foi exatamente
vincular as decisfes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em controle abstrato de constitucionalidade, impedindo que decisdes outras fossem

proferidas contra as teses firmadas pela Casa.

E que tais simulas vinculantes tem por objetivo a validade, a interpretacéo e
a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave

inseguranca juridica e relevante multiplicacao de processos sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgao, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.
8§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.
13 BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria
absoluta dos membros que integram o tribunal, serd objeto de simula e constituira precedente na
uniformizagdo da jurisprudéncia. Paragrafo Gnico. Os regimentos internos dispordo sobre a
%Léblicagéo no 6rgdo oficial das simulas de jurisprudéncia predominante. N

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os
efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder. § 1° O juiz néo recebera o
recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal
de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. Art. 544. [...]8 4° No Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justi¢a, o julgamento do agravo obedecera ao disposto no respectivo regimento
interno, podendo o relator: | - ndo conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que nao tenha
atacado especificamente os fundamentos da decisdo agravada; Il - conhecer do agravo para:a)
negar-lhe provimento, se correta a decisdo que ndo admitiu 0 recurso; b) negar seguimento ao
recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em confronto com stimula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal; c) dar provimento ao recurso, se o acérdao recorrido estiver em confronto com
stimula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.
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Assim como a repercussdo geral, as sumulas vinculantes nao sé
aumentaram a autoridade das decisdes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, como também servem hoje de filtro recursal para impedir o acesso de
debates juridicos subjetivos de interesses individuais.

4.2.5. ARECLAMACAO CONSTITUCIONAL

Embora ja existisse a possibilidade de propositura de reclamacéo
constitucional para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes perante o Supremo Tribunal Federal (alinea | do inciso | do art. 102
da Constituicdo da Republica de 1988), e ainda no ambito do controle concentrado
de constitucionalidade perante aquela Corte, a Emenda Constitucional n. 45/2004
introduziu o 83° ao art. 103-A, instituindo a reclamagéo constitucional como
demanda autbnoma a ser la proposta visando atacar o ato administrativo ou a
decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
ocasido em que, caso procedente, o Supremo anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou

sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Como se V&, para a propositura da reclamacéo constitucional, a Constituicéo
s6 exigiu prévia existéncia de Sumula, independentemente de ser vinculante, e um
ato administrativo ou judicial que a contrariar, independentemente de qual unidade

da Federacéo ou de qualquer das trés funcdes republicanas.

Inclusive, o novo Codigo de Processo Civil, ainda em vacatio até marco de
2016, também prevé a existéncia da reclamac¢do como demanda autbnoma, e néo
recursal para garantir a autoridade das decisdes proferidas ndo sé pelo Supremo
Tribunal Federal, como também pelos demais Tribunais'*°, em reforco a autoridade

de divisdo de competéncias constitucionais.

140 BRASIL. NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 937. Na sessdo de julgamento, depois da
exposicdo da causa pelo relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente, ao
recorrido e, nos casos de sua intervengdo, ao membro do Ministério Publico, pelo prazo improrrogavel
de 15 (quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes, nas seguintes hipéteses,
nos termos da parte final do caput do art. 1.021: | - no recurso de apelagéo; Il - no recurso ordinario;
Il - no recurso especial; IV - no recurso extraordinario; V - nos embargos de divergéncia; VI - na acédo
rescisodria, no mandado de seguranca e na reclamacao; [...].
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4.3. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS TRIBUNAIS

No art. 97 da Constituicdo da Republica se autoriza também os tribunais e
somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgédo especial declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, sem especificar qual lei ou qual ato normativo de qual Poder Publico.

Por deducdo e exclusdo da competéncia delegada ao Supremo Tribunal
Federal, compreende-se que o legislador refere-se aos demais tribunais que
integram nosso sistema juridico, sejam os Tribunais de Justica, Tribunais Federais,
do Trabalho, Militares e os Tribunais Superiores, limitadas as questdes discutidas no

ambito recursal.

Diversamente dos juizes de primeiro grau, que tem o dever de néo so fazer
cumprir a Constituicio como também de evitar a aplicagdo de normas
inconstitucionais pelo controle difuso de constitucionalidade, os Tribunais para tal
tarefa precisam observar a chamada clausula de reserva de plenério remetendo a

guestédo constitucional para seu 6rgéo especial, caso haja, ou a seu Tribunal Pleno.

Singularidade h& quanto aos Tribunais de Justica das 26 (vinte e seis)
unidades da Federacédo e do Distrito Federal que poderdo ainda conhecer de

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: [...] 8 1° Ndo observada a tese adotada no
incidente, cabera reclamacao.

Art. 988. Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: | - preservar a
competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; Il - garantir a observéancia
de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; IV -
garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢éo de competéncia.

8 1° A reclamacéo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgéao
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamacéo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

8§ 3° Assim que recebida, a reclamacédo sera autuada e distribuida ao relator do processo principal,
sempre que possivel.

8 4° As hipéteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua néo
aplicacdo aos casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamagc&o proposta apds o transito em julgado da decis&o.

8§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgdo
reclamado n&o prejudica a reclamacao.
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representagédo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacgéao

para agir a um unico 6rgdo. E o que diz o 82° do art. 125 da Constituicdo da
Republica.

Deste modo, aos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, ndo
s6 poderao conhecer da questéo constitucional em controle difuso cuja norma ou o
ato objeto do controle sejam federais, como também poderdo em acdo de controle
concentrado conhecer da representacdo por inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais tendo como parametro a Constituicdo do proprio

estado federado.

Porém durante a andlise do controle difuso de constitucionalidade, os
Tribunais deverdo observar o teor da Sumula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal

Federal, pela qual:

“viola a clausula de reserva de plenéario (CF, artigo 97) a
decisdo de o6rgdo fracionario de Tribunal que, embora néo
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou
em parte. (DJe-STF 26.6.2008 e DOU 27.6.2008)".

E que em tribunais divididos em Turmas, Camaras ou Secdes, ndo se pode
utilizar nem mesmo a interpretacdo conforme para afastar certa opgao interpretativa
de constitucionalidade, sem que se obedeca ao comando constitucional da clausula

de reserva de plenario.

Ainda neste particular interessante notar que a constituicdo admite o controle
concentrado de constitucionalidade de leis estaduais ou atos normativos estaduais
ndo s6 ao Supremo Tribunal Federal, quando o parametro for a Constituicdo
Federal, como também esses mesmos objetos pelos Tribunais de Justicas dos
Estados e do Distrito Federal, quando a norma de comparagao for a Constituicao
local.
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4.4. DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS JUIZES DE
PRIMEIRO GRAU

Como demonstrado acima, o constituinte previu competir aos tribunais do
Poder Judiciario nacional, em controle difuso, e somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo especial, declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico (art. 97). No entanto,
guanto aos juizes de primeiro grau de jurisdicdo, aqueles que trabalham
singularmente e ndo em 6rgéaos colegiados, o legislador nada dispbs expressamente
sobre o controle difuso de constitucionalidade, podendo apenas concluir ter ela deles
afastado o controle concentrado, ja que s previu em favor de tribunais, seguindo a
Teoria dos Poderes Implicitos'*, uma vez que se a Constituico é a norma suprema
Republica, e todos devem obedecé-la, logicamente o juiz ao decidir ndo pode admitir

normas juridicas que a invalidem.

Sobre este aspecto, a doutrina constitucional adota posicionamento
dominante no sentido de que tais magistrados detém tal competéncia de forma
intrinseca, ou seja, decorrente do sistema constitucional por ela adotado™*, uma vez
que os juizes integram o Poder Judiciario nacional (inciso VIl do art. 92 da CR/1988),
por também dizerem o direito com definitividade (inciso XXXVI do art. 5° da
CR/1988), e por também estarem obrigados a fazer cumprir a Constituicdo nao
podendo ficar inertes frente a flagrancia de ataques neste sentido (art. 4° do Decreto

Lei n. 4.657/1942).

Inclusive em reforco a importdncia deste controle difuso de
constitucionalidade, adverte LENIO STRECK do enfraquecimento® desta
modalidade pelas simulas vinculantes, e demais filtragens constitucionais de acesso
dos processos aos tribunais superiores, por impedir a oxigenagao da jurisprudéncia
brasileira.

1“1 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Revista e ampliada por

Miguel Galvao Teles. Coimbra: Almedina. 2003. 1 V. P. 73.

“2'PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. Sdo Paulo:
Editora Método, 2009. p. 729; NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3% edi¢cdo. S&do Paulo:
Editora Método, 2009.p. 241; MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 edicdo. Editora
Atlas. S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 709; SILVA, 2009, p. 49

3 STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. P. 34.
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E quando o magistrado expressamente declara que tal norma juridica é
inconstitucional, posto que impossivel de aplica-la ao caso concreto que vai julgar,
equivale a retira-la do ordenamento juridico para aquelas partes em litigio, assim
como ocorre nas acgoes diretas a cargo do Supremo Tribunal Federal e Tribunais de

Justica.

Porém, o legislador constituinte de 1988, quando expressamente permitiu no
art. 97 o controle difuso de constitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico perante os tribunais, exigiu quorum qualificado de maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo érgao especial, silenciando a respeito de

outras exigéncias a cargo dos juizes singulares'**.

E por ndo se exigir maiores formalidades, inclusive sobre legitimados
singulares ou extraordinarios, podera o juiz de oficio conhecer de eventual

inconstitucionalidade incidental quando precise avancar sobre o mérito deduzido*.

A tarefa torna-se entdo mais dificultosa para o juiz singular por ndo contar
com a coletividade subjetiva de varias mentes pensantes dos tribunais a refletirem

sobre a inconstitucionalidade apontada ou descoberta.

E ao contrario do argumento utilizado por LENIO STRECK, para o qual
em controle difuso o juiz ndo declara inconstitucional a norma, por ndo ser aplicavel
a técnica do art. 97 da Constituicdo da Republica, mas sim e tdo somente por deixar

de aplica-la.

Penso que ndo lhe assiste razdo. E que ao fundamentar sua decisdo no
sentido contrario ao previsto na norma, por ser esta contraria a Constituicdo da

Republica ou da Constituicdo dos Estados, ndo s6 deixa o juiz de aplica-la, mas sim

%% BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. 392 edicdo. S&o Paulo:

Saraiva, 2009. p. 116.

% bid., p. 117.

18 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.
2014. p. 527.



116

a declara inconstitucional, posto que contraria aos principios e regras nelas

previstas.

A decisdao em controle difuso s6 ndo tem o efeito contra todos e nem o
carater vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, como nas decisdes
tomadas no controle abstrato. Porém, a coisa julgada material nela formada impedira
gue ndo sb as partes subjetivas daquele processo discutam a aplicacdo da norma
afastada como também impedira que outras instancias alterem seu contetddo de

meérito.

Note-se que a coisa julgada material formada ndo s6 € do dispositivo do

julgado, como preconizado pelo art. 467 do Codigo de Processo Civil**’

, por tornar
imutavel os efeitos da decisdo de mérito, como também transcendem neste caso 0s
motivos que determinaram o dispositivo. Serd uma coisa julgada despida de

validade*.

Neste aspecto caminha inclusive o novo Cadigo de Processo Civil brasileiro,
gue nédo considera fundamentada a decisdo que se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, ou ainda
deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a

superacéo do entendimento (art. 489 do Cédigo de Processo Civil de 1973) *°.

Os fundamentos utilizados passam a integrar a razdo da existéncia do

dispositivo, sobretudo quando presente o controle difuso de constitucionalidade.

14" BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficécia,
gue torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

8 NASCIMENTO, Carlos Valder; Theodoro Junior, Humberto & FARIA, Juliana Cordeiro de. Coisa
Julgada inconstitucional. A questdo da seguranca juridica. Belo Horizonte: Editora Forum. 2011. P.
213.

“ BRASIL. NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 489. S&o elementos essenciais da
sentenca: | - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que
0 juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
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E a questdo agrava-se se tal decisdo em controle difuso for adotada em
demanda abstratamente coletiva cujos substituidos ndo possam ser identificados,
como nas acgdes coletivas por direitos difusos.

E que n&o é impossivel supor que em demanda proposta por um legitimado
extraordinario como o Ministério Publico ou a Defensoria Publica, em tutela de direito
difuso de salde, meio ambiente ou mesmo questBes salariais, para cujo mérito
necessite passar indubitavelmente por alegacdo de inconstitucionalidade, a
declaracédo tomada como decisao por invalidacdo da norma, tem efeito contra todos

0s substituidos.

Neste sentido ha firme orientacdo jurisprudencial no Brasil pelo Superior
Tribunal de Justica'™®, que admite o controle de constitucionalidade incidental em
acao coletiva, desde que nao seja o pedido principal, mas sim a causa do pedido,
sob pena de violac&o dos legitimados exclusivos para tais proposituras previstos na
Constituicdo da Republica.

A excecdo seria ao proprio Supremo Tribunal Federal que analisando a
norma afastada monocraticamente pelo juiz, em controle abstrato de
constitucionalidade, e decidindo em sentido inverso, torna ineficaz a deciséo

adotada.

Neste sentido hd expressa previsdo no 81° do art. 475-L do Cddigo de
Processo Civil quando considerada inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato

normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado

1% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 84086989 - PROCESSO CIVIL.
ADMINISTRATIVO. AC}AO CIVIL PUBLICA. SEGURIDADE SOCIAL. ASSISTENCIA SOCIAL. ART.
203, V, DA CONSTITUIQAO FEDERAL. ESTRANGEIROS E REFUGIADOS. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4° DO DECRETO N° 1.744/95.
POSSIBILIDADE. CONTROLE DIFUSO. CAUSA DE PEDIR. RETORNOS DOS AUTOS A ORIGEM
PARA REGULAR PROCESSAMENTO DA LIDE. 1. [...] . 3. E firme o entendimento do STJ no
sentido de que a inconstitucionalidade de determinada Lei pode ser alegada em acéo civil
publica, desde que a titulo de causa de pedir. E ndo de pedido., como no caso em analise,
pois, nessa hipdtese, o controle de constitucionalidade tera caréater incidental. Precedentes:
RESP 1.326.437/mg, Rel. Ministro castro meira, segunda turma, dje 05/08/2013; RESP 1.207.799/df,
Rel. Ministro Humberto Martins, segunda turma, dje 03/05/2011. 4. [...]. (Superior Tribunal de
Justica STJ; REsp 1.487.032; Proc. 2014/0198449-3; SP; Segunda Turma; Rel. Min. Humberto
Martins; DJE 09/03/2015) [grifo nossO]
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em aplicacéo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Deste modo, mesmo em controle difuso o juiz controla a constitucionalidade
da norma ou do ato administrativo utilizado como fundamento na demanda subjetiva,
e apos o transito em julgado, com a formacao da coisa julgada material, tem-se a
estabilizacdo juridica da tensdo antes havida com a impossibilidade de as partes
utilizarem futuramente o fundamento afastado por inconstitucionalidade, impedindo

inclusive que outros juizos rediscutam a questao, salvo o Supremo Tribunal Federal.

4.5. DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

De igual modo, dizer que o direito interno decorre do direito internacional ou
vice versa, passa a nao ter relevancia juridica na aplicacdo das normas, quando se

foca no conteddo de suas disposicdes.

A norma internacional ndo tratar4 sobre a organizacéo interna do Estado,
por pressupor assim fazer o legislador interno, uma vez que sdo as soberanias que

se conversam, e ndo tal ou qual regime de governo.

Agora, quando o tema envolve direitos fundamentais da pessoa humana, é
possivel compreender a possibilidade de no direito interno o tema nao esta ainda

suficientemente melhor trabalhado quanto no plano internacional.

Tratados internacionais sobre direitos humanos que versem sobre temas
polémicos, ou que gerem acirradas interpretagdes de polaridades diametralmente

opostas, precisam ser compreendidos no contexto sdcio politico onde se inserem.

Tais tratados costumam valorar a existéncia humana como o 4ureo objetivo

da existéncia do Estado como ente politico garantidor.

Desconsidera-los importa em grave crise de legitimidade, representando a
negacao de sua existéncia.
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Ora pra que serve entdo o Estado sendo para manter as pessoas saudaveis

e aptas a se relacionarem socialmente de forma continua e equilibrada?

Assim como o direito interno pode validar a existéncia de tratados
internacionais sobre direitos humanos, utilizando-se seus instrumentos de validacao,
o direito internacional aproveita a organizagao politica interna do préprio estado para
coibi-lo nesta consecucéo.

Simbiose visceral de organismos que se relacionam mutuamente por uma

necessidade politica de organizacéo dos Estados.

Para aqueles que veem o direito interno como o validador do direito
internacional, nada haveré de juridico enquanto néo ratificado internamente o tratado
ou a convencao internacional. J4 para aqueles que observam tais tratados como
impossiveis de serem desconsiderados, ou de serem reduzidos, também n&o

compreendem como possam no plano interno ndo serem levados em conta.

Se a lei interna é a garantia da estabilidade social, os tratados internacionais
gue igualmente disponham sobre relacdes privadas ou as relacdes de direito publico

também tem a forca de produzir uma inconstitucionalidade?

Para HANS KELSEN hé plena possibilidade de coexisténcia entre o direito
interno e o internacional, por se basearem em argumentos juridicos “igualmente

151

corretos e igualmente justificados”™", a depender do angulo que se observe a

guestao.

Caso se compreenda o direito internacional valido apenas quando no plano
interno for assim aceito, conclui-se seja aquele decorrente deste. Quando se
observa o direito interno como possivel de existir soberanamente valido e em toda
sua forca estatal se respeitando os demais sistemas juridicos dos vizinhos, havera

uma compreensao dos dois mundos juridicos.

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins

Fontes. 1999. 244.
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Mesmo para aqueles que nado reconhecem qualquer superioridade das
normas de direito internacional sobre o direito interno, ante o foco da soberania, é
indubitavel que as normas que versem sobre direitos humanos possuem um forte

magnetismo juridico de transpassar ou de coexistir nos dois mundos.

A semelhanca dos varios sistemas solares existentes nas galaxias, com
seus movimentos gravitacionais e magnéticos proprios decorrentes do tamanho de
suas estrelas maes, ndo had como deixar de considerar que cada um desses

sistemas sofre a influéncia uns dos outros.

Nosso planeta esta preso gravitacionalmente ao nosso sol, como estrela de
maior massa e de maior forca magnética, mesmo quando ndo compreendiamos
integralmente tal fenbmeno até a idade média, e era amplamente aceita a teoria

geoceéntrica, pela qual a terra seria o centro do universo.

Deste modo, era absolutamente irrelevante o fato de ndo se compreender,
aceitar ou mesmo concordar com a teoria heliocéntrica, j& que nada que fizéssemos

a terra continuaria a girar em torno do Sol.

A Constituicdo da Republica brasileira, desde sua redacéo original prevé no
82° do art. 5° que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, fazendo crer que

0s tais atos internacionais terdo significativo destaque no plano interno.

Abstraindo-se da questdo sobre a recepcdo desses tratados, ante a
existéncia de pelo menos trés posicdes diversas™?, pelas quais seriam equivalentes
a lei federal, ante a supremacia da Constituicio da Republica; posicdo
hierarquicamente igual ao proéprio texto formal da Constituicdo; e a terceira, a que

nivela os tratados internacionais sobre direitos humanos a contelldo material da

%2 \WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2012. P. 31
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propria norma constitucional, inclusive na defesa desta ultima posi¢do encontram-se
FLAVIA PIOVESAN™? e VALERIO MAZZUOLI**,

Embora tais divergéncias doutrinarias, o certo € que com a vigéncia da
Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, que acrescentou o 83° ao art. 5° e
atribuindo equivaléncia de emendas constitucionais aos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos se forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, a questdo ficou resolvida para os documentos assinados apds sua

promulgacéao.

Agora os tratados internacionais sobre direitos humanos ja ratificados pelo
Brasil anteriormente aquela Emenda Constitucional sem o quorum qualificado tem
hierarquia supralegal sobre o ordenamento comum, porém abaixo da norma

constitucional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal:

10217734 - HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL.
DEPOSI TARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. [...] O pacto de
san José da costarica, passando a ter como fundamento de validade o
§ 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma supralegal em nossa
ordem juridica interna e, assim, prepondera sobre Lei ordinaria que
admita a priséo civil por divida. 4. [...] . (Supremo Tribunal Federal STF;
HC 100.888; SC; Primeira Turma; Rel. Min. Ayres Britto; Julg.
09/02/2010; DJE 12/03/2010; Pag. 38) (grifo nosso)

Para FLAVIA PIOVESAN os tratados internacionais sobre direitos humanos
tem conteddo de norma constitucional. Porém se também o for ratificado pelo

quorum qualificado ai o0 sera também formalmente constitucional™”.

Por sua vez, VALERIO MAZZUOLI chama atenc&o para as consequéncias
da adocdo desta Ultima posicdo, pois se este tratado embora verse sobre direitos
humanos e por alguma razéao nao for ratificado por aquele quorum qualificado o seria

logicamente norma infraconstitucional, o que segundo entende nao espelha a

153 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 108.

154 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2008. P. 750.

1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: Saraiva,
2012. P. 139.
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vontade do legislador constituinte do 82° do mesmo artigo que manda aplicar

igualmente outros direitos previstos em tratados*®®.

Fica entdo o juiz de primeiro grau obrigado a observar também os tratados
internacionais sobre direitos humanos como parametro de controle de
convencionalidade, ja que é possivel supor haver normas juridicas no ordenamento
interno que por ventura conflitam ou neguem vigéncia a tais atos juridicos

internacionais.

Por tais fundamentos € possivel que ndo s6 o juiz singularmente como o
Tribunal Constitucional deverédo igualmente analisar a conveniéncia da manutencgao
da eficacia de uma norma interna ou de um ato administrativo restritivo a direitos
humanos quando tratados internacionais que sobre eles disponham protejam em

maior escala.

1% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Plblico. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2008. P. 759.
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CAPITULO V - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ANTE A OMISSAO ESTATAL

5.1. DOS PRINCIPIOS E DAS REGRAS CONSTITUCIONAIS

Apresentados acima os métodos interpretativos das normas constitucionais,
com enfoque na observancia da forca normativa de seu texto, sua concretizacao e
maxima eficacia, além de seus principios interpretativos como o da supremacia da
constituicdo e sua unidade, e também demonstrados os caminhos processuais pelos
quais os diversos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro analisam e fazem o controle
de constitucionalidade, seja de forma concentrada ou difusa, tem-se agora uma
abordagem particularizada de certas e especificas omissées do Estado a direitos

fundamentais.

De inicio, constata-se que apoés a Il Guerra Mundial os direitos fundamentais
da pessoa humana passaram a merecer amplo e sempre crescente protecao,
visando a ndo repeticdo de ataques desmedidos e desarrazoados a pessoa humana,

em evidente retrocesso as épocas mais primitivas da humanidade.

Erigir certos direitos como fundamentais é recolocar a pessoa humana como
o fim dltimo da interpretacdo da norma, o centro do Universo juridico, sem a qual a
propria existéncia do Direito perderia sua finalidade que é o evitar o conflito, ou ao

menos soluciona-lo.

Desde logo deve-se quanto ao tema da dignidade da pessoa humana fazer
observar que é a existéncia ideal da pessoa humana que se tutela e ndo a vida
biolégica de um individuo em especial, por ser impossivel ao Estado garantir a todos

o direito a vida.

N&o ha instrumentos faticos humanos possiveis de assim tutelar a vida
indiscriminadamente. Até a pessoa que comete crimes precisa ter sua vida tutelada,
sobretudo pelo compromisso assumido pelo Estado com seu encarceramento.
Inclusive, também deve o Estado promover meios para que 0s demais presos e
agentes do Estado garantam tal integridade, até para que a pena seja integralmente
imposta.
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Deste modo, a vida ideal do preso é garantida pela dignidade da pessoa
humana, mesmo sendo ele um criminoso. Mas ndo sera assim garantida quando

age ele contra um outro bem igualmente importante e tutelavel.

O principio da vedacdo ao retrocesso nao consegue se sobrepor as
condi¢bes sociais calamitosas ou econdmicas desastrosas de um pais falido. Ou
seja, garante-se a ideia de que o ja alcancado ndo se deve perder, porém no caso
concreto, como lembra ALEXY, pode haver reducéo significativa para uma pessoa
ou um grupo delas em particular, a depender do valor que se atribua a esses
principios.

E que atribuir maior valor a um principio em detrimento de outro muda o
resultado da interpretacéo.

Ora, ndo é impossivel supor poder-se valorizar mais a liberdade de
expressdo artistica e jornalistica em detrimento da intimidade e vida privada da
pessoas publicas e politicas sobretudo apOs eventos restritivos a liberdade de
impressa, como mortes de jornalistas, fechamentos de jornais, ndo renovacao de
concessdo por perseguicdo politica. E que nestas hipdteses se esta valorando o

bem juridico em evidéncia no momento.

Quando em sentido oposto, se vive em plena democracia, e ha efetiva
liberdade de imprensa, com acesso facilitado as informagcdes de interesse social,

havera uma tendéncia a se valorar o bem juridico menos efetivado.

Também de facil percepcao acontece tais oscilacdes dessas valoracdes com
o tema da reducdo da menoridade penal. Discutir 0 assunto logo apés um grave
incidente em que um menor tenha cometido uma infracdo fara com que a vida da
vitima e a segurancga publica sem mais valoradas, ja em momentos de aparente
normalidade, ou ao menos a auséncia de informacfes jornalisticas de que o
problema estaria sanado, leva a eloquéncia dos defensores dos direitos dos
adolescentes.
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No entanto, o debate ndo deveria ser entre 0s que s&o contra ou a favor
desta reducédo da menoridade penal, porque é do senso comum que a vida humana
de todos, adolescentes infratores e vitimas sejam protegidas e valoradas, mas sim
qual o modelo ideal a ser adotado frente as varias hipGteses possiveis, seja daquele
gue intencionalmente pratica um ato hediondo, e daqueles que ndo tenham pleno

desenvolvimento psiquico a ponto de se autodeterminar.

E ainda quanto a esta valoracdo de principios, adverte ALEXY sobre a
possibilidade da tirania dos valores™’, pela possibilidade de condicionantes sociais,

econdmicos, culturais, regionais e religiosos.

Neste aspecto, vale a pergunta: valor pra quem?

Defende o autor o “sopesamento fundamentado”, modelo cientifico, pois
baseado na possibilidade de se repetir a analise com o0 mesmo resultado.

Inobstante os argumentos cientificos utilizados, o modelo ndo € isento ou
imune a subjetivos, pois basta valorar num caso concreto tal principio a mais que o
outro para que o julgador encontre fundamento juridico que apenas justifique sua

preferéncia decisoria.

E que uma norma restritiva de direito fundamental a saide da pessoa
humana imposta a cidadaos de um rico pais da Europa pode nédo inviabilizar tal
direito como o faz num pais cujo desenvolvimento econdémico, politico e social ainda

esta se firmando.

A norma restritiva nesta hipétese pode encontrar defensores que valorizem a
seguranca econdmica do Estado ou mesmo o equilibro politico de um governo de
ocasido, enquanto ao cidadao de um pais pobre a mesma restricdo pode significar a

morte.

157 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo da 52 edicdo por Virgilio Afonso da

Silva. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. P. 160.
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Exemplificando, uma lei num pais em desenvolvimento que obrigue a
dispensacdo de vacinas na rede publica de salde apenas para certa patologia,
deixando um leque de outras graves doencas a demandarem pagamento particular
pelo cidaddo pode nao trazer graves consequéncias a paises cuja economia esteja
equilibrada em raz&o da possibilidade de sua facil aquisicéo.

Em assim observando, trata-se da mesma lei restritiva valorada
diferentemente a depender do caso em particular. Num pais pobre poderia ser alvo
de declaracdo de inconstitucionalidade por inviabilizar a vida digna da pessoa
humana. J& num pais rico sequer seria objeto de controle de constitucionalidade, por

ndo afetar significativamente o bem juridico tutelado.

Em colisdo de principios sobre direitos fundamentais, a técnica interpretativa
deve ser moldada ao caso concreto, buscando a maxima efetividade desses
principios envolvidos, porém sem deixar de lado a forga normativa da constituicao,
que exige coesdo do texto, harmonia na tutela dos bens juridicos envolvidos,
economicidade da técnica legislativa, aproveitamento dos modelos decisérios ja em
curso, maxima efetividade dos direitos fundamentais, e possibilidade de futura
utilizacdo da norma a outros casos, evitando-se assim a desnecessaria invalidade

da norma.

O foco da andlise das medidas restritivas € saber se ndo se inviabiliza sua
existéncia. Abaixo se analise exatamente sua existéncia, origem e mecanismos de

impor limitacgdes.

5.2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais comegaram a ser escritos como normas a partir da
idade média, tendo como documento histérico a Carta Magna de Jodo Sem Terra,
de 15.06.1215, entre o Rei Inglés e os nobres donos de terras visando garantir néo
s6 o direito de propriedade como também do que hoje se chama de direito publico a

uma acusacao certa, justa e confiavel.
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Na sequéncia e passando por também outros trés documentos ingleses: a
La Petition of Rights, pela qual se obrigou o Rei Carlos | em 07.06.1628, renovando
a Magna Carta, e com acréscimos a garantia de que os impostos s6 seria cobrados
por meio de autorizacao legislativa; a peticdo de habeas corpus de 26.05.1679 e por

fim o mandado de seguranca de 13.02.1689",

No entanto € a partir da Declaracdo de Independéncia do Estado americano
da Virginia de 12.06.1776 que se inicia a positivacdo em constituicdo do que hoje se

chama direitos fundamentais.

E de 1776 a 1783 outros estados americanos (Pensilvania, Maryland,
Carolina del Norte, Vermont, Massachusetts, New Hamsphire) elaboraram suas
proprias constituicbes seguindo o modelo anterior garantindo aos cidadaos o direito

legitimo de autodefesa e de serem tratados individualmente por seus governantes.

No entanto, os direitos da pessoa humana ganharam proje¢cdo mundial com
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 26.08.1789, texto fruto da
Revolucdo Francesa que pods fim a um periodo absolutista monarquico instituindo

direitos basicos como os da vida e liberdade e patrimonio™®.

J& a partir do Século XIX a concepcéo alema de derecho publico subjetivo™®
introduzida por Georg Jellinek trouxe maior garantia de respeito desses direitos
frente ao Estado, passando a ideia de Estado de Direito com a “Assembleia da Igreja
de S&o Paulo” de 1848, fundada na soberania do povo alemédo e na tradicdo do
pensamento constitucional democréatico'®!, onde até mesmo o governo deveria se
submeter ao império da lei, diferentemente dos estados monarquicos. Em sendo
direito publico exige-se contra o Estado, jA& como direito privado s6 em face de

particulares.

158 CONDE, Enrique Alves. Curso de Derecho Constitucional. El Estado Constitucional. El Sistema de

Fuentes. Los derechos y Liberdades. Madrid: Editora Tecnos. 2008. 1 V. P. 301. SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 255.

%9 SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito publico e sociedade técnica. Tenacitas. 2008. P. 34

10 CONDE, Enrique Alves. Curso de Derecho Constitucional. El Estado Constitucional. El Sistema de
Fuentes. Los derechos y Liberdades. Madrid: Editora Tecnos. 2008. 1 V. 303.

181 p|EROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Traducdo de Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 27.
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Pela obra de Georg Jellinek haveria direitos fundamentais do particular
perante o Estado divididos em “status negativus, status positivus e status activus™®.
Por status negativus entende-se os direitos de defesa frente a ataques do Estado

num esfera individual de liberdade®®

, OU seja, deve o Estado abster-se de impedir a
liberdade do cidaddo. J& por status positivus pressup8e uma conduta positiva do
Estado em favor da pessoa, como o direito a protecao juridica. E por status activus
entende-se os direitos civicos, pelos quais o cidaddo coopera com o Estado na

consecucao de seus proéprios objetivos, tais como votar e ser votado.

Mas é a partir do fim da Il Guerra Mundial que o processo de
internacionalizacdo dos direitos e liberdades humanos ganham uma nova etapa em
sua evolucdo com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, documento
assinado em 10.12.1948, fruto da recém instituida Nacdes Unidas, formada
originalmente pelas nagdes vencedoras e aliadas no combate aos estados facistas e
totalitarios perdedores, tendo influenciado os textos constitucionais de entéo,
inclusive a atual carta constitucional brasileira de 1988, como o titulo sobre os

direitos individuais e coletivos.

Extrai-se deste processo evolutivo que no periodo absolutista, quando havia
forte concentracdo de poder na pessoa do monarca por supor ndo deter o povo
entendimento ou lucidez suficiente para decidir seus préprios destinos, originando
dai o direito natural e divino que supunha garantir a todos capacidade de vivéncia

por seus préprios atributos.

Da origem celestial do monarca, passando para o Estado de Direito, onde o
império € da lei, que obriga a todos, mesmo 0s que supostamente ndo teriam o
entendimento quanto a complexidade do Estado e as implicacdes de suas decisoes,
indo para o Estado Social de Direito Democratico no qual o foco é na dignidade da
pessoa humana, em multiplas e continuas relacfes interpessoais, ficando o Estado

limitado a garantir que tais relacdes ocorram a bem de todos.

182 |pid., p. P. 76 a 87.
183 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 300.
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Neste aspecto, PAULO OTERO™ traz as coordenadas juridicas do Estado
de Direito material como sendo aquele no qual ndo s6 ha o império da lei e
obediéncia do Estado as suas disposi¢cGes, como também se proibe a banalizacdo
da vida humana, elevando-a ao fim essencial da propria existéncia do Estado, sem
gue se trata 0 ser como uma coisa ou um objeto, e para o qual se atribui a faculdade

de livremente se autodeterminar, em respeito a sua dignidade humana.

Afirma ainda que até mesmo a soberania popular fica limitada por este
respeito a dignidade, ja que nem mesmo a maioria dos representantes advindos e

eleitos pelo povo poderiam assim reduzir sua aplicacao.

Inclusive, ambos os modelos constitucionais brasileiro (inciso Ill do art. 1°) e
portugués (art. 1°) elevam tal dignidade da pessoa humana como fundamentos de
suas respectivas republicas, ndo sendo assim possivel haver restricdes a suas
aplicacg@es, salvo por novos modelos advindos do Poder Constituinte originario e por

nova Constituicao.

Deste modo, os direitos fundamentais quando positivados, e aqui o principal
deles, o da dignidade da pessoa humana, escritos como normas juridicas e
aprovadas por meio de processo legislativo prévio, diferenciam-se dos direitos
humanos por serem estes mais ligados a moral e a religiosidade, e nem sempre

encartados como deveres juridicos'®.

Em assim sendo, os direitos fundamentais da pessoa humana é que séo

objeto do controle judicial.

E em maior profundidade, por direitos fundamentais entende-se também

como os direitos individuais e coletivos positivados num texto constitucional ou em

164

76.

165 ALEXANDRINO, José de Melo. Hermenéutica dos Direitos Humanos. Texto revisto da conferéncia
proferida no Curso “Tutela dos Direitos Humanos e Fundamentais”, organizado pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, no &mbito do Acordo-quadro de cooperacdo com o Centro
Universitario Euripedes de Marilia (UNIVEM) e a Universidade do Norte do Parana (UENP), entre 11
e 13 de Janeiro de 2011.

OTERO, Paulo. Direito Constitucional. Identidade constitucional. Coimbra: Almedina. 2010. 1 v. P.
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tratados internacionais sobre direitos humanos que garantam a existéncia humana
minimamente viavel, seja do ponto de vista biol6gico, sociolégico ou politico, e

especialmente percebidos.

Com os direitos fundamentais instaura-se o Estado de Direito, pelo
compromisso assumido de a prépria entidade politica submeter-se aos institutos
juridicos definidos pelos quais passou a se obrigar, democratizando assim as
relacdes pessoais pela seguranca juridica alcancada induzindo a vivéncia no Estado
Democratico. E é no aprimoramento e na cobranca desses direitos em favor de
todos da sociedade que se alcanca o Estado Social. O passo seguinte seria 0
Estado da Cultura, como anunciado por PAULO FERREIRA DA CUNHA®®,

Sob outra perspectiva, ROGERIO EHRHARDT SOARES!Y’ propée a
diferenciacéo entre o “Estado de Direito Formal e Estado de Direito Material”, sendo
neste Ultimo onde h& preocupacdo com a realidade social frente as previsbes
constitucionais, em contraposicdo a primeira proposicdo, de onde apenas se

anunciam tais direitos.

Em textos constitucionais do pos guerra, paises como Brasil e Portugal
garantiram um consideravel elenco de direitos individuais ligados tdo somente a
obrigatoriedade do Estado observar e proteger a pessoa humana, remontando a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 da Revolugao
Francesa e a propria carta constitucional americana de 1787, como fontes

inspiradoras'®.

Lembrando que o Brasil entre os anos de 1824 e 1988 j4 esteve sob sete
constituicbes distintas, ora outorgadas como as dos anos de 1824, 1891, 1937,
1967, (a primeira pelo Imperador Dom Pedro |, filho de Dom Jo&o VI, e as demais
pelos presidentes militares: Marechal Deodoro da Fonseca; Getllio Vargas e

Castelo Branco), e ora por constituicdes promulgados como as dos anos de 1934,

16 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral. Lisboa: Editora Quid Juris?. 2006. P. 247.
7 SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito publico e sociedade técnica. Tenacitas. 2008.

188 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Revista e ampliada por
Miguel Galvao Teles. Coimbra: Almedina. 2003. 1V. P. 67

189 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo. 2010. Ps.
149, 249, 351 e 365.
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1946 e a atual de 1988 que buscaram conformar e organizar a sociedade e a politica
nacional trazendo em maior ou menor intensidade alguns direitos ligados a vida, a

liberdade ou ao patrimbnio das pessoas.

Essas Cartas Politicas, desde a imperial de 1824, consubstanciaram textos

0 Inclusive essa

louvavelmente harmonizados com o estagio evolutivo da época
Constituicdo Imperial se originou nao de um processo histérico de mudanca da
vontade politica do povo, mas sim da outorga da carta do entdo Imperador Dom
Pedro I, que reservou para si 0 Poder Moderador, inviolavel e sagrado, para que
incessantemente velasse sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos (arts. 98 e 99 da Constituicdo Imperial de

1824).

Ja4 a primeira Constituicdo Republicana de 1891, inspirada na norte
americana, trouxe a mudanca na forma de governo, de monarquica passa a
republicana; o sistema de governo, de parlamentar transmuda-se em presidencial; a

forma de Estado, de unitario converte-se em federal*’*.

Adotadas essas opcdes politicas de forma e sistema de governo e forma de
Estado, os trés poderes ou trés funcdes do Estado, Executivo, Legislativo e
Judiciario ganharam importancia, passando o Judicidrio a desempenhar cada vez

mais seu papel autdbnomo de dizer o direito com definitividade"%.

No entanto, para CRISTINA QUEIROZ “é a supremacia da Constituicdo, ndo

a separacdo dos poderes, que determina a relacéo de inferioridade da lei™*".

Em um Estado Democrético e Republicano o que impera € a lei, vontade da
maioria do povo. Assim, e ainda na licdo de LUIZ ROBERTO BARROSO'", as

normas constitucionais, por serem também juridicas, sdo dotadas de imperatividade,

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo. Os conceitos
Eylndamentais e a constru¢éo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 8.

Ibid., p. 13.
172 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 301.
1% QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial. Sobre a epistemologia da
construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra editora. 2000. P. 328.
1" BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 76.
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por isso cogentes, de execucdo forcada, ndo podendo assim suas disposicdes

serem desprovidas de finalidades ou serem mero ideé&rio ndo juridico.

Se Democracia é o povo no Poder tomando decisbes, por meio de seus
representante eleitos de forma alternada em periodos histéricos, em contraposicao
ao autoritarismo das minorias, como saber se 0 povo esta sendo representado no

poder?

CARL SCHMITT lembrava as diversas acep¢fes da palavra povo, ndo s6
como o portador da opinido publica e sujeito de aclamacdo, ou aquele que nao
governa diretamente e nem é autoridade, mas sim também povo como sujeito do

poder constituinte'”

, pela representacao popular.

A participacdo politica do popular cidaddo nem sempre foi a mesma. Houve
época no Brasil, por exemplo, que mulheres, pobres e jovens ndo votavam
(Constituicdo de 1891). SO a partir da Constituicdo de 1934 é que se garantiu o
direito as mulheres de votarem, mas ainda se vedava o voto aos mendigos, aos

guais so6 foram autorizados a partir da Constituicao de 1967.

No entanto, mesmo para a atual Constituicdo brasileira de 1988, ao
analfabeto é vedado votar e ser votado. Ou seja, h4 uma grande parcela da

populacdo brasileira que participa como maioria das decisdes politicas de seu pais.

Os analfabetos ndo podem falar e nem serem ouvidos politicamente. Nao
tem forca de influenciar as decisdes sobre suas proprias vidas, por uma suposta
incapacidade de entendimento de certos temas.

O sistema politico baseia-se na presuncdo de que haverdo representantes
presumidos dessa minoria, cada vez menor em paises em desenvolvimento socio

econdmico como o Brasil.

"* SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Tradugéo Francisco Ayala. Salamanca: Alianca Edital.

2003. P. 245.
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No entanto, que garantia se pode ter de que os representantes eleitos de
fato representam a vontade da maioria do povo? Maioria parlamentar representa

vontade popular?

Como saber quando um representante ndo mais espelha o mandato que |lhe

foi outorgado?

Um parlamentar é eleito por um grupo de pessoas aptas a tal exercicio de
sufragio, seguindo regras de um processo eleitoral pré-existente e legal, mas nunca

pela unanimidade desse povo.

A lei aprovada por esses representantes populares nem sempre traduz o
pensamento dos representados.

O que é possivel presumir é que na vigéncia do mandato, o parlamentar
apenas exerce o poder de influéncia daqueles que o elegeram, s6 logo tem
compromisso com essa pequena fatia da sociedade, até para |4 se manter nas

proximas eleigdes.

E que distanciar-se desse mandato ndo mais garante legitimidade das leis
aprovadas.

Leis aprovadas por parlamento descompromissado com o0s desejos da
sociedade atual ou fora da sintonia com 0s objetivos constantes das normas

constitucionais sao fadadas a inconstitucionalidade.

E a busca da aplicabilidade das normas constitucionais o grande esforco dos

gue tem o dever de fazé-las existirem materialmente.

Todos devemos entédo respeito a vontade politica fundante, pois vivemos sob
a égide dessa nova configuracao politico social que a fez surgir, motivo pelo qual se
faz imperioso 0 respeito as normas, sobretudo as constitucionais, estejam elas

explicitadas ou em principios implicitos na carta politica.
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Configuracado politica esta decorrente do abandono que se faz do anterior
processo de conformacao politica, econdmica, juridico e social com o surgimento de

»176

uma nova ordem social, ante “acontecimentos revolucionarios e histéricos que

alteram a realidade.

Sao os novos ideais, anseios, objetivos e novos principios escolhidos pelo
legislador constituinte que agora passardo a iluminar o ordenamento interno e
infraconstitucional, bem como importard& na sua nao recepcdo quando lhes

contradizer.

Deste modo, a opcao por certos direitos fundamentais decorrentes do novo
modelo constitucional adotado alteram sobretudo a “margem de atuagcdo e de

nl77

decisdo do Estado™'’, ja que impede o legislador infraconstitucional de decidir de

modo diverso.

Por tal perspectiva, os direitos fundamentais tem duplo aspecto, o subjetivo,
por serem direitos exigiveis pela pessoa humana, e o objetivo, por impedirem o

legislador e o intérprete de restringi-lo ou inviabiliza-lo**2.

No texto constitucional brasileiro de 1988 sdo facilmente encontrados as
dezenas no art. 5° tais direitos, embora hajam outros la dispersos e também em
tratados internacionais, assim como na Constituicdo portuguesa de 1976, onde tal

rol ndo se restringe ao disposto nos arts. 24° a 79°, como se vera abaixo.

E ainda quanto a similaritude entre ambos os textos constituicoes, observa-
se que o primeiro artigo de ambas expressamente elevam a dignidade da pessoa
humana como base e fundamento das respectivas republicas, confirmando assim a

assertiva do paragrafo anterior.

® MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 666.

" PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Tradugéo de Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012.P. 91.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 296.
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O principio da dignidade da pessoa humana também pode ser utilizado
como base para esta identificacdo dos demais direitos fundamentais dispersos na
carta politica®”.

Dentre os direitos individuais e coletivos do art. 5° da Constituicdo brasileira
estdo a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, protecdo contra o tratamento ndo isonémico, garantia de que o fazer e
0 nao fazer decorrerdo de lei, e que toda acusacéo pressupde um devido processo
legal; que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; além de se garantir o direito a livre
manifestacdo do pensamento, da expressdo da convicgdo religiosa, dentre varios

ouros.

Ainda h& os chamados direitos sociais do art. 6°, também denominados
direitos prestacionais do Estado, porque deste se espera uma atuacao positiva em
promover a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Ainda h& indmeros outros direitos fundamentais contemplados
expressamente naquele texto brasileiro, como o direito ao sufragio universal pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, contemplado no art. 14; o direito
fundamental a um tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo de desigualdade, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacéo
profissional ou fungcdo por eles exercida, independentemente da denominacao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos (inciso Il do art. 150); ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracées (art. 225).

Ja4 na Constituicdo portuguesa € possivel percebé-los desde o art. 1°
(dignidade da pessoa humana), como também nos arts. 13° (principio da isonomia),

7 |pid., p. 280.
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20° (direito fundamental do acesso a tutela jurisdicional efetiva), 21° (direito de
resisténcia contra ataques e abusos do Estado), 104°, (principio da isonomia
tributaria, evitando a diferenciacéo entre contribuintes), 113° (direito fundamental da

participacdo politica nas decisdes do Estado, votando ou sendo votado)*°.

Embora existam essas dezenas de direitos ligados a propria existéncia digna
da pessoa humana, o certo é que alguns sédo de improvaveis efetivacbes concretas

a todos indistintamente.

E que como pode o Estado garantir que todos terdo direito a vida, ao
trabalho, a salde, ao lazer e a moradia? Seria necessario um Estado para cada
pessoa, com recursos infinitos e sempre disponivel para atender a todas as

necessidades humanas.

Nem na utopia comunista de Stalin do bem estar social para todos se
efetivou tais promessas. Na verdade, nem na propria Unido Soviética, patria deste
comunismo, se viveu efetivamente essa ilusdo. Onde uma pequena casta de
privilegiados se beneficiava do trabalho escravo e em condi¢des de indignidade de
milhdes de pessoas que sO tinham obrigacdes para com todos, mas nunca
usufruiam dos resultados do trabalho coletivo.

N&o se pode garantir o que nao se pode cumprir.

Tal revolugéo social, politica e econdmica pressupde haver uma pressao
por mudancas. O povo almejando o que o governo de entdo ndo mais consegue

fornecer.

E pelo modelo constitucional atual, de 1988, cabe ao Poder Judiciario a
funcdo de dar a ultima palavra em interpretacdo das normas juridicas, tendo como
parametro a prépria constituicao (inciso | do art. 102 e art. 97), embora ndo seja o

anico a ter esta funcéo.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais. 2007. 1 V. p. 73.
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Aos Poderes Executivo e Legislativo, durante o processo de elaboracdo das
normas, cabem também o controle prévio da constitucionalidade ou de sua

conformidade com a vontade politica originaria®™®*.

Mas no Judiciario esse controle pode se dar por meio de excecdo, chamado
controle concreto ou difuso, ou por meio de acao, controle abstrato ou direto. Por
meio de excecdo, quando uma das partes levanta, em defesa de sua causa, e por
acao, quando proposta por legitimados extraordinarios*®?.

Imprescindivel entdo se torna conhecer e entender o modo pelo qual ndo s6

as normas juridicas surgem como também sao interpretadas.

E sem ainda aprofundar a quem competiria ser o guardido da constituicéo,
no ja bastante conhecido embate académico entre HANS KELSEN e CARL
SCHMITT, embora a opinido hoje dominante seja a de que a melhor opc¢éo é a de
KELSEN, que atribui ao juiz a ultima palavra neste controle, em contraposicdo ao

chefe do executivo, como pretendia SCHMITT®

, 0 certo é que sendo o0 juiz a
autoridade do Estado para dizer o direito com definitividade, ou seja, dizer ou
realizar a jurisdicdo, e estando ele diante de uma norma que se contraponha ou

negue vigéncia ao texto constitucional, deve se recusar a cumpri-la.

Em assim atuando, age como verdadeiro agente politico do Estado, pois na
medida em que o legislador autoriza 0 juiz a avaliar, dentro de certos limites,
interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta

lhe conferindo um poder de criacdo do direito'®*.

E quando o juiz decide questéo constitucional o faz n&o mais sob o ponto de

vista juridico, mas sim politico'®.

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 301.

182 |pid., p. 307.

18 SANTOS, Paulo Janior Trindade dos. Jurisdicdo constitucional e 0 embate que o antecede em
Kelsen e Schmitt. In Revista da ESMESC. V. 20, n. 26, dez 2013. P. 381/403.

8 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo por Alexandre Krug. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007. P. 251.

1% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio
Anténio Fabris Editor. 1991. P. 124,
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Sob tais fundamentos € que se originou o precedente da jurisprudéncia
constitucional norte americana Marshall vs. Madison, quando se concluiu que € nulo

0 ato legislativo que se oponha & Constituic&o*®°.

Também nesse sentido leciona CANOTILHO" e JORGE MIRANDA®, que
no sistema difuso a competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das leis é
reconhecida a qualquer juiz chamado a fazer a aplicacdo de uma determinada lei a

um caso concreto submetido a apreciacao judicial.

5.3. DOS LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Limitar € confinar, restringir, ndo ir além, circunscrever a um plano menor
gue o antes possivel. Ja restringir direitos fundamentais é impor-lhes menor alcance

de efetividade do que sua ideia apresenta.

N&o ha possibilidade fatica de garantir a irrestrita aplicabilidade de todos os
direitos fundamentais'®, mesmo em sistemas juridicos nos quais sejam eles
garantidos por fortes mecanismos normativos e processuais, ante as incontaveis

probabilidades da vida cotidiana.

O ordenamento juridico deve se estruturar e organizar tais direitos com
claras previsbes de sua abrangéncia e aplicabilidade, indicando os mecanismos de
torna-los realidade quando violados, sé assim se estara diante de um Estado de
Direito Democratico.

Em nédo sendo absolutos, deve-se buscar mecanismos normativos e judiciais
para que se lhes dé a maior aplicabilidade possivel dentro de um razoavel e limitado
ambito de abrangéncia.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 307.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. EdicBes
Almedina, Coimbra Portugal, 2003. P. 898.

188 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora. 2002. P. 739.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 328.
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A total auséncia de aplicacdo dos direitos fundamentais ou a sua grave
deficiéncia de efetividade apresenta-se como omissao inconstitucional a exigir

intervencéo do Poder Judiciério.

Ha no entanto alguns direitos fundamentais, ligados a dignidade da pessoa
humana, que por si sé ja se apresentam limitados por sua prépria natureza ou
esséncia, e outros que poderdo o ser ou nao. Trata-se os primeiros dos direitos
sociais, por serem prestacionais do Estado e os demais daqueles ligados a

existéncia individual do ser.

Aprofundando, o direito social ao trabalho por exemplo previsto no caput do
art. 6° da Constituicdo brasileira e art. 58°, item 1 da Constituicdo portuguesa,
pressupde a livre oferta e procura no mercado, sobretudo o ndo estatal, sob
condicOes ideais de livre iniciativa e concorréncia, e desde que ndo haja exploracéo
desta mao de obra em condi¢cfes analogas as de escravos.

Para este direito, deve o Estado contribuir com ideais condi¢Bes politicas,
econdmicas e sociais em aguardada atuacao de fazer, promovendo o fomento da

atividade econdtmica e abstendo-se de adotar ineficazes controles inflacionarios.

Ja o direito fundamental a vida (art. 5° da Constituicdo brasileira e art. 24°,
da Constituicdo portuguesa), o mais insito a dignidade da pessoa humana
pressupfe menor ambito restritivo, embora dele também haja possibilidade de
restricdo em dadas situagoes.

Por essas limitacdes desenvolve-se a “teoria interna e teoria externa™

aos
direitos fundamentais. Fala-se entdo limitacdo imanente as hipteses em que a
medida restritiva € pressuposto da prépria existéncia do direito, como a limitacdo
interna do direito fundamental do trabalho (condi¢cdes econémicas, politicas e sociais
do momento) pressuposto l6gico de sua existéncia, conforme a teoria interna ou
limitacdo imanente. J& pela teoria externa, as restricbes sao apresentadas de acordo

com sua aplicabilidade.

19 |hid., p. 328.
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E comum haver na norma fundamental limites aos direitos fundamentais,
como situagdes excepcionais pelas quais aqueles ndo se aplicam ou reduzem sua
maxima eficacia. Exemplo desta possibilidade encontramos em ambos os textos
constitucionais brasileiro (inciso IX do art. 5°) e portugués (art. 37°) limites ao
exercicio do direito fundamental a liberdade de expressdo do pensamento, sendo
vedado o0 anonimato, e garantido o direito a reparacdo por ofensa no excessivo
exercicio deste direito.

Em contrapartida ha outros direitos fundamentais que ndo sofrem da norma
constitucional ou infraconstitucional previsdo de restricdo de sua abrangéncia,
demonstrando haver expressa indicacdo de sua maxima eficacia, como no direito a
salde publica gratuita (art. 6° da Constituicéo brasileira e art. 64° da Constituicdo de

Portugal).

Ocorre que mesmo nesta Ultima hip6tese de auséncia normativa de limites, é
possivel se supor limites materialmente possiveis ante a escassez de recursos

publicos.

Sempre que as normas constitucionais expressarem direitos fundamentais
sujeitos a regulamentacdo por lei ou o exercicio demandar prévia autorizacéo

legislativa, tem-se a limitac&o interna dessas disposic¢oes.

Especial atencdo encontra-se esta distincdo quando da interpretacdo da
norma constitucional em favor de algum interessado em processo judicial litigioso,
ocasidao em que no controle difuso de constitucionalidade pode o juiz declarar a
omissao inconstitucional da falta de regulamentacédo e complementéa-la para fins de

da efetividade ao comando maior.

Ja quando a omissao inconstitucional diz respeito a falta de implementacao
de politicas publicas que transformem a previsdo constitucional em direito
prestacional a ser posto em favor das pessoas, € que vem o Poder Judiciario trazer
sua contribuicdo com mecanismos processuais que tornem tais direitos em mudanca

pra melhor na vida dos que requerem.
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O que nado se admite sdo limitacdes ao exercicio de direitos fundamentais
guando a propria lei assim nao o prevé ou ndo o autoriza. Deste modo, restringir o
alcance de direitos fundamentais positivados como normas constitucionais s6 por

normas de mesma hierarquia.

Se nao autorizada ou prevista pela Constituicdo ndo pode o administrador
publico ou mesmo o juiz impor limites ao exercicio de direitos fundamentais.
Ilgualmente ndo pode uma norma infraconstitucional mesmo que de forma obliqua

impedir ou embaracgar a efetividade de direitos fundamentais.

E a norma ou o ato administrativo infraconstitucionais que precisam ser

interpretados conforme a Constituicdo e ndo o contrario.

Indo além, e desde que haja expressa autorizacao, encontrar limites aos
direitos fundamentais durante a atuacgéo judicial em processo que vise tal efetivacéo
ndo é tarefa simples por demandar quase sempre a andlise do juizo de
proporcionalidade ou razoabilidade da medida a ser tomada frente aos riscos do nao
cumprimento da norma constitucional e da impossibilidade material de seu

implemento.

Encontrar este ponto de equilibrio é chave da justica.

Mas o que seria proporcionalidade ou razoabilidade?
5.3.1. DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

Apresenta-se proporcional algo que esta mais ligado ao harmonioso, ao bem
conformado, ao concordante. J4 razoavel seria o l6gico, o justo, o plausivel, o

aceitavel pela razéo, o sensato.

Algo entdo que esteja na medida do proporcional e razoavel seria o que seja

harmonioso e justo.
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Mas o que é justo? Por ser grandeza subjetiva, demanda interpretacao e
valoracdo por cada aplicador da norma, surgindo assim a dificuldade. E ainda, em
gue medida uma restricdo do Estado a um direito fundamental é aceitavel?

De forma sintética, JORGE REIS NOVAIS quando trata do Principio da
Proibicdo do Excesso, como um freio juridico as possibilidades de o Estado restringir
direitos fundamentais, s6 o admite sob um enfoque de proporcionalidade em sentido
estrito, desde que nao ultrapasse o adequado ou necessario aos fins a que se
destina, jA que pode ser ela inapta, inutil, desnecessaria, gratuita ou arbitraria,

desproporcionada, desrazoavel, vaga ou indeterminada®®*.

No entanto, a dificuldade ainda remanesce no que seja desarrazoado ou

desproporcional.

E na tentativa desta compreensdo o mesmo autor, em outra obra,'*? propde
até mesmo uma analise mais concreta e comparativa na qual se atribui pontuacdes
para as medidas restritivas, aptas e proporcional diante de uma situacdo concreta,
visando evitar o decisionismo ou o arbitrio da escolha judicial pelo direito

fundamental mais atacado.

Embora a técnica por ele adotada contribuia de fato para uma analise mais
cientifica da questdo, jA que é possivel identificar que na proporcionalidade se
compara sacrificios e beneficios e na razoabilidade o foco seria na pessoa que foi
atingida pela medida restritiva, ndo se retira totalmente a subjetividade da escolha
da maior ou menor pontuacdo em favor do direito ou da medida restritiva que se

escolha arbitrariamente proteger.

Tratando sobre o tema de restricbes aos direitos fundamentais, J. J.
CANOTILHO antevé trés possiveis modalidades: aquela restricdo imediata e
estabelecida pela propria norma constitucional; a restritiva por lei autorizada pela

11 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.

Coimbra: Coimbra Editora, 2004. P. 164.
192 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2003.
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constituicdo; e as restricbes nao autorizadas pela constituicdo, ou limites

imanentes®®,

Das duas primeiras ndo se trata o presente trabalho, e sobre as quais penso
ndo haver grande dificuldade interpretativa, posto que as normas constitucionais
também se autoriza limites por ela mesma impostas visando sua aplicabilidade. No
entanto, quanto as limitacbes ndo autorizadas cita o autora a dificuldade evidente
gue se tem de encontrar mecanismos juridicos a impor restricbes aos direitos

fundamentais, citando inclusive o principio da proporcionalidade®®.

Por sua vez, HUMBERTO AVILA sugere que a razoabilidade teria trés
acepcoes. A primeira, como a relagcdo entre a norma abstrata e o caso concreto. A
segunda, como a relagédo entre a medida adotada e o fim da norma pretendida. E a
terceira, como a relacdo de equivaléncia entre as duas acepcoes. Sintetizando, para
0 autor haveria uma necessaria congruéncia “entre o critério de diferenciacao

escolhido e a medida adotada™®.

De fato, ndo ha como se desvencilhar entre o paralelo da abstracao prevista
na norma com o caso a ser decidido. Nao se deve fazer comparacdes ficticias entre
0 que duas normas cominam, mas sim sua efetivagéo aplicagao.

??

Ja para HUMBERTO AVILA esta proporcionalidade seria um eficiente critério
de controle dos atos da administracdo publica’®® entre os meios restritivos adotados
pelo administrador e fins previsto na norma. Seria a andlise concreta entre a norma

ou o ato administrativo que restringe direitos e o fim ideal da propria.

Assim, para o autor, proporcional seria aquele ligado a medida menos

restritiva concretamente aplicada aos fins previstos na norma abstrata.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Edi¢cfes

Almedina, Coimbra Portugal, 2003. P. 1276..

9% |pid., p. 1280.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo. Malheiros Editores. 2006. P. 152 a 156.

1% |pid., p. 160.
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Embora a razoabilidade e a proporcionalidade tenha deste modo caracteres
diferenciados, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal séo utilizados num

mesmo contexto como sinbnimos:

10272750 - AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. 2. Direito constitucional e administrativo. Ensino superior.
Matricula. Perda de prazo. Motivos justificados. Razoabilidade e
proporcionalidade. 3. [...] (Supremo Tribunal Federal STF; Ag-RE-AgR
844.919; RS; Segunda Turma; Rel. Min. Gilmar Mendes; Julg.
03/03/2015; DJE 16/03/2015; Pag. 63) (grifo nosso)

10262531 - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. EX-
AGENTE DE POLICIA FEDERAL. TRANSGRESSOES DISCIPLINARES.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO.
NOTA DE CULPA NOS REGISTROS FUNCIONAIS. ALEGADA VIOLACAO
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SEUS COROLARIOS. [..]
Proporcionalidade e razoabilidade da pena aplicada: ato vinculado do
adminis trador. Precedentes. Compatibilidade entre a indiciagdo e o
fundamento da punicdo aplicada. Valoracdo das circunstancias pela
autoridade administrativa: reexame vedado ao poder judiciario. [...]
(Supremo Tribunal Federal STF; RMS 32.495; DF; Segunda Turma; Rel?
Min2 Carmen Lucia; Julg. 10/06/2014; DJE 01/08/2014; Pag. 102) (grifo
NOSss0)

Volta-se entdo mais uma vez ao bom senso, ao arbitrio, a prudente analise
do julgador, pois sem esta torna-se impossivel solucionar as situacées reais mais

dificeis.

Mas qual a medida mais razoavel a ser tomada pelo juiz singular quando
demandado para o fornecimento de medicamento pela rede publica de saude em
favor apenas de uma pessoa quando aparentemente ndo ha por parte do Estado

qgualquer justificacéo concreta para a recusa neste atendimento ou sua deficiéncia?

Sao comuns no ambito do Poder Judiciario brasileiro as demandas judiciais
para fornecimento de medicamentos, quase sempre fundamentada na inércia do
Estado em promover sua regular dispensacdo ou mesmo ainda na total auséncia de
suas entregas, seja pela desorganizagcédo de suas provisdées ou mesmo pela sempre

alegada falta de recursos publicos. Vejamos:

10278228 - AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. [..]. O fornecimento gratuito de tratamentos e
medicamentos necessarios a salde de pessoas hipossuficientes é
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obrigacdo solidaria de todos os entes federativos, podendo ser
pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios (Tema 793). [...] (Supremo Tribunal Federal STF; ARE
839273; Primeira Turma; Rel. Min. Roberto Barroso; Julg. 17/03/2015;
DJE 07/04/2015; Péag. 30) (grifo nosso)

10269335 - MEDICAMENTOS. INSUFICIENCIA DE RECURSOS
RESPONS ABILIDADE DO ESTADO (GENERO) RECONHECIMENTO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM AGRAVO DESPROVIDO. 1. [...]. E hora de
atentar-se para o objetivo maior do préprio estado, ou seja,
proporcionar vida gregaria segura e com o minimo de conforto
suficiente a atender ao valor maior atinente a preservacdo da
dignidade do homem. 2. Conheco deste agravo e o desprovejo. (Supremo
Tribunal Federal STF; Al 831.129; PE; Rel. Min. Marco Aurélio; Julg.
29/01/2015; DJE 10/02/2015; Pag. 133) (grifo nosso)

Mas como saber quando a falta de recursos publicos de fato é a medida
restritiva mais razoavel a fundamentar um juizo de improcedéncia, ou seria apenas
uma otima certificacdo judicial para a inércia do Estado, acobertado inclusive pela
coisa julgada material que torna imovel os efeitos da decisdo de mérito?

Indubitdvel ndo ser possivel prover todas as necessidades humanas
relativas a saude, isto € um fato, uma realidade. Mas a quem cabe tal comprovacao?
Qual o papel do Judiciario neste dilema? Sempre inércia ou de continua e efetiva
promogéo dos direitos?

Tradicionalmente o Poder Judiciario € um o6Orgado inerte, age apenas e
guando provocado na medida exata da legitimidade e interesse de quem pede pois 0
direito subjetivo quando judicializado s6 assim o serd tratado se reconhecido pelo

juiz.

A inércia do Judiciario € um pressuposto da jurisdicdo alcancada pela
tradicdo processualistica que s6 admite intervencdo do Estado nos assuntos que a

pessoa ndo possa ou nao queira resolver por si.

Ja o Estado por sua funcdo Executiva ndo é érgdo inerte e nem demanda
prévia provocacdo, cabendo-lhe sempre adotar eficazes mecanismos de melhorar
ndo sé a arrecadacdo de tributos como também adequadamente utiliza-los

racionalmente.
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Inerte quando devia agir, precisa ser agitado para que se mova novamente.

Demandado judicialmente, ao Estado pesa o 6nus de comprovar nao esta
ausente e nem inerte, ja que € possivel supor situacdes em que a aparente inércia

possa relevar estratégia de acéo.

Ainda quanto ao juizo de proporcionalidade, tem-se utilizado também os
conceitos de adequacao e necessidade da medida restritiva adotada como aferi¢cdes

desta proporgéo.

Adequado seria entdo o que estaria em perfeita conformidade com algo;
adaptado, ajustado. E necessario ao absolutamente preciso; essencial,

indispensavel.

Por assim dizer, uma medida restritiva a um direito fundamental sé seria
proporcional, ou seja, harmonioso, bem conformado quando em perfeita
conformidade com as mesmas normas constitucionais que expressamente assim o

autorize, além de indispensavel.

Voltando a questdo do fornecimento gratuito de medicamentos para o
tratamento pela rede publica de saude. Proporcional seria entdo a medida estatal
restritva a direito fundamental de saude praticada pelo estado quando
expressamente autorizada por norma juridica de conteddo constitucional e

indispensavel no caso proposto.

E mesmo sendo proporcional ainda ha de se analisar se razoavel, ou seja,

aceitavel pela razao, justa.

Logicamente a auséncia do fornecimento do medicamento poderia até néo
ser desproporcional pela auséncia de autorizagdo neste sentido, mas ser
desarrazoada, quando demandado o fornecimento de medicamento extremamente
caro para uma Unica pessoa quando possivel com 0s mesmos recursos salvar

outras dezenas de vida.
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N&o se trata de ponderar ou por na balanca o direito a vida e a quantidade
de recursos publicos disponiveis, mas se esta medida restritiva encontra juizo de

proporcionalidade e razoabilidade no sistema juridico.

Em sempre acirrada critica ao decisionismo dos juizes, por expressarem
opcdes politicas do julgador, “segundo suas conveniéncias”, LENIO STRECK’
acentua a discussdo buscando encontrar mecanismos cientificos que possam
contribuir para uma diminuicdo desta discricionariedade de escolhas politicas dos

julgadores.

Cita como modernos freios deste decisionismo, em especial das instancias
iniciais do Poder Judiciario que quase sempre agem de forma solipsista, as Sumulas
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal e também as repercussbes gerais em

Recursos Extraordinarios daquela Corte.

E como contribuicdo para evitar esse viés discricionario propde ele uma

“resposta adequada & Constituicdo™%

para os casos dificeis. No entanto, nao traz
novidade quando o assunto admite mdultiplas possibilidades de decisdo, como no
caso da efetivacao dos direitos sociais positivados como fundamentais, retornando a
discricionariedade do intérprete, “pois o problema continua na subjetividade do

intérprete”.

Apesar de afirmar nao ser suficiente uma fundamentacao juridica a justificar
uma escolha politica, ndo introduz o autor ao tema nenhuma novidade de ferramenta
hermenéutica que retire por completo a subjetividade de que decide.

E ndo ha como fazer isso. Sempre havera margem a subijetividade.

Justa serd sempre a decisdo que mais consonancia esteja com o que se

espera de um ordenamento juridico para um dado momento.

19" STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais.

2014. P. 304 e 307.
1% |pid., p. 316 e 317.
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E a evolucdo do pensamento juridico que introduz novas necessidades de

realizacao social e alcance do mais sublime para o direito.

Deixar margem a ineficacia dos direitos fundamentais apenas por ser uma
cbmoda postura politica de deixar que os outros resolvam os problemas mais dificeis
guando a solucdo poderia de plano ser dada pelo juiz, € no minimo irresponsavel e
absentista. Ora, ja se leva ao Judiciario exatamente porque a pretensao foi resistida.

A inércia do Poder Judiciario € uma negacao da sua prépria existéncia,
posto que criado para que as pessoas acreditassem no poder de um 6rgdo do
Estado, antigo e imparcial, que solucionasse a lide surgida, sem o uso da forca
bruta.

E como lembra PAULO FERREIRA DA CUNHA™ como pode o juiz se
abster de decidir quando a propria lei exige que suas decisdes ndo sejam obscuras,
duvidosas ou imorais? Ou ainda que o obrigue a decidir mesmo nas hipéteses de

lacunas da lei?

Assim, e citando o poeta Jacques Peletier du Mans, deve o juiz encontrar
novidade nas coisas velhas, autoridade nas novas, impregnando sua sabedoria nas
decisdes que proferir para que o rude possa se transformar no belo e as sombras se
dissipem pela luz da verdade que encontrar.

5.4. DA REPARTICAO DE RECEITA DECORRENTE DA ARRECADACAO DE
IMPOSTOS COMO INSTRUMENTO DA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O argumento restritivo a efetivagéo dos direitos fundamentais, sobretudo os
prestacionais do Estado é falta de recursos disponiveis.

No exemplo brasileiro, e em sendo a Uniédo, a entidade politica que congrega
as unidades federadas e detém a maior parcela da arrecadacdo resultante de

19 CUNHA, Paulo Ferreira da. Res Publica. Ensaios Constitucionais. Coimbra: Almedina. 1998. P.

112 a 116.
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impostos (arts. 153 a 156), segundo o modelo constitucional adotado no art. 157 e
seguintes da Constituicdo da Republica de 1988, ficando os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios com parcelas menores, a depender do repasse desses
recursos por conveniéncia politica do Governo Central, caberia aquela unidade

politica a coordenacéo desta gestao publica.

E embora expressamente vedada pelo art. 160 a retencdo ou qualquer
restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos a
impostos, condiciona-se tais repasses ao atendimento de requisitos previstos nas
Leis Complementares ns. 61, 62 e 63/1989, sob controle e fiscalizagdo na aplicacao
desses recursos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n.
101/2000.

Inobstante essas balizas constitucionais de previsdo de direitos
fundamentais (arts. 5° a 7°, por exemplo), obrigacdo do Estado em garanti-los (art.
39), previsao de arrecadacdo de recursos publicos por impostos (arts. 153 a 156) e
reparticdo dessas receitas as unidades federadas (art. 157 a 162), ainda assim tem-
se uma protecao deficiente dos direitos fundamentais elencados como fundamentais

por opc¢ao politica.

Deste modo no Brasil ndo faltam normas constitucionais e muito

compromisso politico para atender aos direitos fundamentais.

O esforco do Poder Judiciario é equalizar essas previsdées normativas de
direitos e obrigacfes do Estado e as constantes e continuas demandas de cidadaos
gue as exigem para si a parcela prometida do esforco comum em viver num mesmo

territorio, se submeter as mesmas regras, e comungar dos mesmos ideais politicos.

A omissao estatal na efetivacdo de direitos fundamentais nem sempre é
deficiente na profusdo de normas garantidores, mas essencialmente na inexecucao

das ja existentes.
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O juiz singular, de primeiro grau, e sobretudo aquele que n&o reside nos
grandes centros e nem nas capitais, € quem inicialmente recepciona as demandas
do cidadado sobretudo para atender as demandas basicas, como saude, educacgéo e

seguranca publica.

Impedir a este juiz constitucional de tornar eficaz normas constitucionais
garantidoras de direitos fundamentais é afirmar que ha cidaddos, pessoas,
individuos que ndo merecem a completa protecdo do Estado. E que para estes so
h& promessas politicas.

O juiz é a ultima trincheira de protecéo do cidaddo. Nao confiar nele é adotar
a antiga pratica da justica pelas préprias maos, e na completa auséncia do Estado,

onde o mais forte, o que mais grita € quem concentra e detém mais oportunidades.

Os direitos fundamentais sao muitos, diversificados, de complexas
aplicacbes praticas. Por outro lado os recursos publicos séo finitos e de acordo com
a capacidade econdmica do povo. Muitos direitos, poucos recursos. Muitas

demandas, pouca atuacgéao.

O equilibrio a ser encontrado é garantir o maximo de direitos possiveis com

0s recursos disponiveis, em andlise caso a caso, quando o Judiciario for provocado.

Ativismo judicial pernicioso acontecera quando nao houver recursos publicos
ou tempo minimo suficiente para uma adequada atuacdo do Estado. Quando néo se
permitir a normal atuacdo dos poderes publicos responsaveis pela execucdo dos
objetivos fundamentais da Republica.

No entanto, havendo omissao ou deficiéncia na prestacdo desses servigcos
publicos, essa interpretacdo em Ultima ratio s6 cabe ao juiz, pela reparticdo de
funcbes republicanas por nds adotada desde a Constituicdo de 1891. Provocado,
devera o juiz atuar, buscando colher a pretensdo, sua previsdo normativa,
analisando a atuacado estatal até entédo ja efetivada, com foco na mora ou omissao
inconstitucional, e por fim adotando meios e estratégias para que os direitos

fundamentais previstos e possiveis de serem efetivados néo virem s6 promessas.



151

Abstrair esta possibilidade e admitir a inércia até mesmo do Poder Judiciario,
importara em maior recuo dos poderes publicos executores da lei, pois quanto

menos cobrado e exigido maior sera sua inércia.

A omissao do Estado em editar norma juridica que torne efetivo direitos
fundamentais pode ser solucionada com a acao direta de inconstitucionalidade — ADI
por omissdo, no controle abstrato, e pela acdo de Mandado de Injuncdo e
Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario no controle concreto de

constitucionalidade, e ainda no controle abstrato pelos juizes de primeiro grau.

No entanto, quando ndo é por falta de norma juridica que os direitos
fundamentais se tornam concretos, mas sim pela auséncia da movimentacado da
maquina estatal em prové-los, ai sim sé no controle difuso com partes subjetivas é

gue se pode garantir tal efetividade.

55. DA OMISSAO DO ESTADO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Exatamente por serem 0s principios constitucionais atinentes aos direitos
fundamentais uma das mais relevantes formulacdes do direito constitucional
contemporaneo®®, que se impde aos Estados severos deveres de buscarem meios

de os colocar em pratica, ja que se assim se comprometeram politicamente.

O Estado brasileiro tem o dever de garantir sejam efetivados os objetivos
fundamentais por ele mesmo elevados no art. 3° da Constituicdo da Republica, ndo
podendo ficar s6 na promessa sem consequéncias praticas o construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

guaisquer outras formas de discriminacdo, sem que iSSo possa se tornar pratico.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 141.
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Garantir é responsabilizar-se por, abonar, afiancar, tornar seguro; assegurar
gue a promessa seja cumprida. Nao € dizer genericamente que vai fazer e ndo

tornar concreto para o cidadao que precisa desta esperanca.

Qual a credibilidade que se pode da ao Estado quando apenas promete e

nao cumpre? Que apenas fala mas nédo age? Que planeja mas néo executa?

O agir estatal € pressuposto l6gico dessas promessas. Quem esta na gestao
publica precisa adotar meios e planejar estrategicamente para que as ideias ndo
ficam s6 no papel, mas sim tragam resultados concretos as pessoas, sobretudo as
mais fragilizadas, aquelas que ndo sabem sequer o direito que tem.

Omitir € deixar de agir ou deixar de se manifestar quando era necessario,
esperado ou possivel que se agisse. E a inatividade na consecugdo dos objetivos

fundamentais inscritos na promessa politica fundante.

Tais objetivos tem como pressupostos direitos individuais e coletivos
positivados nao sé no texto constitucional, como também em tratados internacionais
e em leis infraconstitucionais, os chamados direitos fundamentais da pessoa

humana.

S6 sao fundamentais porque servem de fundamento, de alicerce, de base

para o inicio do projeto de construcdo da prometida sociedade livre justa e solidaria.

E partindo da premissa de que muitas das promessas ligadas aos direitos da
pessoa humana sdo de dificeis aplicacdes praticas ou em alguns casos de
impossiveis aplicacdes por questdes essencialmente de falta de recursos para
todos, como afirmar existir a omissdo do Estado no dever de efetivar os direitos

fundamentais?

Num hipotético Estado onde hajam recursos publicos em quantidade
suficiente para que os servi¢cos basicos de saude, educacdo, seguranca e trabalho

funcionem adequadamente ndo é impossivel que todos aqueles direitos se efetivem.
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No entanto, em Estados reais onde a formacdo dos institutos democraticos de

oportunidades iguais para todos ainda sao frageis, € bem mais dificil tais garantias.

Embora em paises ditos economicamente desenvolvidos como Vvarios paises
Europeus se tenha avangado em temas sociais, como 0 acesso de todos aos citados
beneficios da modernidade, mediante o presumido esforco para o equilibrio politico
e econdmico, o certo é que a pessoa humana para existir dignamente sempre exigiu

e sempre vai exigir um minimo de atuacao do Estado.

As necessidades das pessoas serdo sempre crescentes e cada vez mais
refinadas. Onde ndo se tem saude, educacéo e seguranca publica exige-se que tais
servicos publicos sejam oferecidos minimamente, porque expressam a efetivacao de
direitos fundamentais da pessoa humana. No entanto, postos a disposicdo das

pessoas, exige-se que cada vez mais sejam eficientes, modernos e ageis.

A deficiéncia na prestacao, seja por interrupcées ou ma prestacao desses
servicos importa em omissdes deficientes do Estado, a demandar a rapida atuagéo

nao so politica como até mesmo juridica para for¢a-lo a ser mais agil e eficiente.

Esta protecéo deficiente demonstrada por JORGE REIS NOVAIS* fragiliza
os direitos fundamentais como “trunfos contra a maioria”, exatamente por serem
essenciais a existéncia minima da pessoa humana, e pde em risco os iniUmeros
objetivos e metas a serem atingidos pelo Estado e trazem inseguranca juridica,
sobretudo quando ha inacdo de Tribunal Constitucional, como aponta no caso

portugués.

Entende NOVAIS que essa maioria contra a qual existem tais trunfos é a
propria organizagdo politica do Estado, que erige e multiplica as normas
constantemente por meio de representantes eleitos pelo povo, num processo

democrético de que s6 o0 maior nimero de votantes € quem elege os representantes.

21 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em estado de direito

democratico. Coimbra: Coimbra Editora. 2012.



154

Ainda quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais ante a omisséo estatal,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal no més de agosto de 2015, por meio de
Repercussao Geral em Recurso Extraordinario, autos n. RE 592581, a unanimidade,
sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, confirmou a constitucionalidade da
cominagcao de obrigacdo de fazer contra o Poder Executivo em deixar de efetivar
condicdes minimas de salubridade, seguranca e higiene como direitos fundamentais

das pessoas presas. Vejamos:

REPERCURSAO GERAL

Obras emergenciais em presidios: reserva do possivel e

separacdo de poderes - 1

[...] O juiz s6 poderia intervir nas situacbes em que se
evidenciasse um “néo fazer” comissivo ou omissivo por parte
das autoridades estatais que colocasse em risco, de maneira
grave e iminente, o0s direitos dos jurisdicionados.
RE 592581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 13.8.2015. (RE-

592581

Como se viu, 0 juiz s6 pode intervir nas situacdes em que se evidencie um
“ndo fazer” comissivo ou omissivo por parte do Estado, pondo em grave e iminente

riscos os direitos dos jurisdicionados.

55.1. A OMISSAO DO ESTADO QUANTO A ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA

Neste contexto de que direitos fundamentais positivas no texto
constitucional, embora trunfos contra a propria existéncia do Estado, e néo
efetivados na vida cotidiana pela omissdo estatal em prové-los, tem-se a nao
implementagcdo da estrutura minima das Defensorias Publicas no plano federal e

estadual no pais.

Embora garantido constitucionalmente, ainda néo é realidade para os mais

necessitados. Inclusive, neste sentido, o Supremo Tribunal Federal chamado a
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decidir sobre a omissdo do Estado no implantar as Defensorias Publicas em prol
daqueles que nao podem constituir advogados particulares, expressamente garantiu
tal direito basico previsto no inciso LXXIV do art. 5° e art. 134 da Constituicdo da
Republica, pois traduz grave omissdo que frustra, injustamente, o direito dos
necessitados a plena orientacdo juridica e a integral assisténcia judiciaria e que
culmina, em razdo desse inconstitucional inadimplemento, por transformar os direitos
e as liberdades fundamentais em proclamacdes inuteis, convertendo-os em

expectativas vas. Vejamos entdo o extrato do acérdao:

[...] O descumprimento, pelo Poder Publico, do dever que lhe impde o
art. 134 da Constituicdo da Republica traduz grave omissdo que
frustra, injustamente, o direito dos necessitados a plena orientacéo
juridica e a integral assisténcia judiciaria e que culmina, em razao
desse inconstitucional inadimplemento, por transformar os direitos e
as liberdades fundamentais em proclamacdes inuteis, convertendo-os
em expectativas vas. — [..] - autoriza o controle jurisdicional de
legitimidade da omissdo do Estado e permite aos juizes e Tribunais
gue determinem a implementacdo, pelo Estado, de politicas publicas
previstas na propria Constituicdo da Republica, sem que isso configure
ofensa ao postulado da divisdo funcional do Poder. Precedentes: RTJ
162/877-879 - RTJ 164/158-161 - RTJ 174/687 - RTJ 183/818-819 - RTJ
185/794-796, v.g.. Doutrina. (Supremo Tribunal Federal STF; AI-ED
598.212; PR; Segunda Turma; Rel. Min. Celso de Mello; Julg.
25/03/2014; DJE 24/04/2014; Péag. 59) (grifo nosso)

E como se percebe na parte final deste julgado, tal omissao autoriza ndo sé
Tribunais, como também os juizes, a determinarem ao Estado que implementem

efetivas politicas para tornar certo tal direito fundamental.

O reconhecimento desta omissao decorre da interpretacdo a que se chega
por varios métodos interpretativos constitucionais aliados a certos principios

interpretativos.

De inicio, ja chama atencao o objetivo do constituinte ou o fim axiolégico por
detrds da norma (Método Cientifico Espiritual), uma vez que ao estipular ser dever
do Estado prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, visa essencialmente garantir que numa disputa juridica,
seja judicial ou extrajudicial, que haja ‘paridade de armas’, evitando que o mais

abastado de recursos tenha vantagem pela presenca de advogados contratados.
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Trazendo para o plano pratico, e utilizando-se desta prerrogativa perante a
322 Zona Eleitoral, e no exercicio de competéncia criminal eleitoral para a apuracao
de fato supostamente criminoso imputado a cidadao nos autos da agéo penal n. 363-
12.2012.6.27.0032%°?, determinei, como juiz natural do processo, seu arquivamento
definitivo antes de analisar o mérito deduzido, exatamente pela auséncia de ampla
defesa, uma vez que naquela circunscricdo jurisdicional ndo haviam Defensores
Publicos da Unido aptos a defesa da pessoa acusada e nem advogados voluntarios
para tanto, embora requisitados.

No caso acima citado, apesar de ter adotado diversas providéncias
administrativas de requisicdo de informacfes para a solucdo do problema, este
ainda remanesceu ndo havendo alternativa sendo a declaragdo da omisséo
inconstitucional no dever de prestar a assisténcia judiciaria integral e gratuita a

pessoa que se afirma sem condi¢cfes de pagar por advogado particular.
Manter a acdo penal como proposta importaria uma acusagao sem defesa.

Neste momento interpretativo passa a ser util o método Tépico Problematico
gue se mostra eficaz em solucionar o problema surgido por sua prépria existéncia.
Ora, por todas as ilacdes tedricas possiveis, prés e contra a falta de defesa, o
resultado mais adequado é aquela que garante ao acusado de um crime eleitoral o
direito constitucional de ser ouvido, de poder influenciar seu julgador, uma vez que o

processo acusatorio penal pressupde um juiz neutro e imparcial.

Como ser um juiz neutro e imparcial sem que se possa efetivamente da a
oportunidade de a pessoa se defender? Assim ndo pensando é pressupor que toda

acusacao nao depende de provas e seria valida so6 por advir do Estado.

E também pela analise do caso concreto que se mostra Gtil outro método
hermenéutico, o Concretizador de KONRAD HESSE, citado no segundo Capitulo,

pois garante a Forca Normativa de Constituicdo, fazendo com que suas disposi¢cdes

202 BRASIL. Diario da Justica eletronico do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins. Disponivel em

www.tre-to.jus.br, publicado em 28.03.2014.




157

ndo sejam letras mortas ou desprovidas de eficacia, jA& que o0s objetivos

constitucionais precisam se realizar e nao serem apenas ideias ou sonhos teoricos.

De igual modo ndo se distancia da metddica estruturante proposta por
FRIEDRICH MULLER, que também vé a necessidade de se buscar a interpretacéo

constitucional por sua concretizagao.
Voltando ao processo penal acusatorio eleitoral acima mencionado.

O que fazer? Manter ativo o processo contra um acusado sem defesa até ele
prescrever? Aguardar indefinidamente a vontade do Estado em dotar todas as
Zonas Eleitoras de Defensores Publicos, quando ja houvera feito com o Ministério
Publico, presente em todas aquelas unidades? Ou adotar mecanismos eficazes de
tornar certos que o direito fundamental ao devido processo legal e a ampla defesa
constitucionalmente garantidos contra os acusados em geral de s6 considera-los

culpados quando de seu definitivo julgamento?

Penso ser dever do Estado prover a estrutura minima ndo sé de acusacao

como também de defesa, por isso do arquivamento.

Ocorre que nem sempre isso é possivel. O bom senso impde ao Poder
Judiciario ndo dever buscar efetivar todos e indistintamente os direitos prestacionais
pela suposta omissdo do Estado, ante a reserva do possivel, uma vez que 0s
recursos publicos sédo de fato limitados. No entanto ha de se garantir um minimo
para uma existéncia digna®®, porém sem haver a total inércia frente a desmedidos

ataques do Estado.

Mais uma vez NOVAIS?® chama atencdo neste ponto para a necessaria
ponderacéo de bens e riscos envolvidos no decisionismo judicial, chegando a propor

23 DA SILVA, Rodrigo Medeiros O ativismo judicial como consequéncia da crise de
representatividade. Revista RJLB, Ano 1 (2015), n® 3, 1419-1438. BARCELLOS, Ana Paula de. A
eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Editora Renovar. 2011. p. 272. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a
salide. Parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. P. 134.
24 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em estado de direito
democratico. Coimbra: Coimbra Editora. 2012. P. 126.
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formula para encontrar a solugdo técnica mais indicada, evitando a aleatdria escolha

pelo bem juridico que esteja sofrendo o maior ataque.

E ainda neste aspecto, interessante notar ndo haver no ordenamento juridico
portugués a instituicdo da Defensoria Publica como 6rgado permanente de Estado
para a tutela dos hipossuficientes, seja num processo administrativo ou judicial,
havendo apenas uma cooperacdo entre a Ordem dos Advogados e o Judiciario na
indicagdo de profissionais que assumam tais defesas em favor dos hipossuficientes,
mediante o pagamento dos honorarios pelo Governo.

N&o se quer dizer com isso que haja uma deficiéncia do Estado Portugués
pelo modelo adotado em tutelar individualmente os que ndo possam contratar
advogados, porém a auséncia de uma estrutura de Estado faz presumir uma
também inexistente estratégia de tutela coletiva dos interesses dos hipossuficientes
economicamente, circunstancia relevante no Brasil com seus mais de duzentos

milhdes de habitantes.

Deste modo, ndo se pode deixar de considerar que a falta de uma
organizacao estatal em prol de uma defensoria publica de carreira, a semelhanca do
gue ja existe no Brasil (art. 134 da ConstituicAdo da Republica), pode contribuir para
uma aparente calmaria em demandas que envolvam prestacdes positivas do Estado

no tocante aos direitos sociais.

5.5.2. A OMISSAO DO ESTADO QUANTO A REGULAMENTACAO DO DIREITO
DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

Ja quanto ao direito de greve, observa-se sua previsdo no art. 9° da
Constituicdo brasileira como um direito social fundamental, pelo qual se assegura
competir aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

Por sua vez, o inciso VII do art. 37, contido no Capitulo VII do Titulo Ill, que
trata da administracdo publica e da Organizacao do Estado brasileiro, estende este

direito aos servidores publicos, porém o condiciona a termos e limites a serem
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impostos por lei especifica. No entanto, até os dias atuais nunca foi editada pelo

Parlamento.

E sobre esta omissdo de concretizacdo que se trata esta parte do Capitulo.

A omissdo do dever de agir quando possivel sem por em risco ndo s6 a
existéncia do Estado, como também suas bases de harmonia e independéncia entre
os Poderes, evitando o chamado ativismo judicial. Por outro lado, a atuacdo do
Estado juiz em garantir que os direitos fundamentais, sobretudo os sociais de cunho

prestacional positivo sejam efetivados.

Restringir a aplicagdo de direitos fundamentais seja impedindo
deliberadamente que algum deles seja exercido, como a liberdade de expressao, ou
a restricdo por protecédo deficiente, com a inagdo do estado no dever de agir,
omissao inconstitucional, impde célere e eficaz atuacdo do Poder Judiciario, sob

pena de enfraguecimento da forga normativa do seu texto.

E ainda quanto a esta omissdo estatal mais uma vez pronunciou-se 0
Supremo Tribunal Federal durante o julgamento do Mandado de Injuncdo n. 708-0,
de relatoria do Min. Gilmar Mendes, pela falta de norma regulamentadora ao direito
de greve dos servidores publicos previstos no art. 7°, inciso LXXI da Constituicdo da
Republica, determinando fosse adotada como alternativa pratica a auséncia desta
norma a lei que regulamenta o direito de greve da iniciativa privada. Vejamos entao

a integra do acordao:

[...JI) a decisdo judicial que declara a existéncia de uma omisséo
inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgao ou poder legiferante,
insta-o a editar a nhorma requerida; [...] V) por fim, esse plexo de poderes
institucionais legitima que o STF determine a edicdo de outras medidas que
garantam a posi¢do do impetrante até a oportuna expedicao de normas pelo
legislador. [...] Em razdo da evolugdo jurisprudencial sobre o tema da
interpretacdo da omisséo legislativa do direito de greve dos servidores
publicos civis e em respeito aos ditames de seguranca juridica, fixa-se o
prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a
matéria. [...]. (Supremo Tribunal Federal STF; MI 708-0; DF; Tribunal
Pleno; Rel. Min. Gilmar Mendes; Julg. 25/10/2007; DJE 31/10/2008; Pag.
48) (grifo nosso)
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Destaca-se no julgado acima que a Corte apontou haver flagrante omisséo
legislativa na falta de norma regulamentadora diversas vezes declaradas em outros
feitos de controle abstrato de constitucionalidade, ndo podendo a situagao

permanecer no estado em que se encontrava.

Dentre os métodos hermenéuticos possiveis de serem utilizados para a
conclusdo a que chegou o Supremo Tribunal Federal quanto ao direito de greve,
observa-se que mais uma vez o Cientifico Espiritual tratado no segundo Capitulo,
uma vez que o objetivo do legislador constituinte foi de reconhecer serem também
trabalhadores os servidores publicos, para os quais as condi¢des de trabalho e de

renda influenciam no resultado a ser desempenhado.

Desconsiderar as condi¢cbes de trabalho e de remuneracdo dos servidores
publicos e ndo permitir que pudessem reivindicar melhorias até mesmo utilizando-se
do direito de paralisar os servicos publicos, seria abandona-los a mercé da

conveniéncia politica dos governos momentaneos.

Por sua vez, também se mostram (teis a concretizacdo desta garantia
constitucional os métodos Topico Problemético e Hermenéutico Concretizador por
visualizarem a necessidade de a norma constitucional se tornar eficaz para o fim a
gue se almeja, uma vez que os problemas de falta de condi¢cdes de trabalho e de
remuneracao ndo param por aguardar os 27 (vinte e sete) anos de mora legislativa

para o tema proposto.

Ora, se mostra evidentemente desarrazoado a demora de quase trés
décadas para editar uma norma regulamentadora de um direito fundamental. Tempo
suficiente para que varios trabalhadores do setor publico ndo sé tenham iniciado
como até mesmo se aposentado por tempo de servico, sem que tivessem tido a

oportunidade de exercer um direito constitucionalmente assegurado.

Durante toda esta mora legislativa, e caso nao tivesse a Suprema Corte
brasileira adotado a estratégia de se utilizar por analogia a ja promulgada lei de
greve da iniciativa privada, qualquer paralisacdo dos servidores publicos seria ilegal,
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nao lhes garantindo assim que a Constituicdo tivesse qualquer supremacia ou forca

normativa.

Neste sentido, e citando a proibicdo do excesso aos direitos fundamentais,
HUMBERTO AVILA? analisa a ponderacao e a proporcionalidade como medidas a
buscar essa racionalidade entre a omissdo do Estado e o agir do Judiciario, porém
sempre no caso em particular, e registrando como conclusdo a necessdaria e
obrigatéria atuacdo deste dltimo frente aquelas deficiéncias, sendo simplista a
solucao de impedir tal atuacdo, sob argumento de deixar os demais Poderes agirem.

Também no mesmo sentido da prévia compreensdo do alcance da norma,
da andlise do caso a caso e das consequéncias juridicas da op¢do adotada € a
posicdo adotada por ANA PAULA DE BARCELLOS?®,

Ja sobre a vedacdo da proibicdo do excesso em controle difuso proferido
nos autos de Habeas Corpus, o Supremo Tribunal Federal, analisando a
constitucionalidade da restricdo ao porte de arma de fogo como crime de perigo
abstrato, afirmou que “os direitos fundamentais expressam, ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos em
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (untermassverbote)”,
trazendo a solucdo que compatibiliza a seguranca publica quanto o dever de todos

de obediéncia as regras para uma convivéncia pacifica. Vejamos entéo o julgado:

[...] Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibicbes de intervencdo (eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (schutzgebote). Pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam, ndo apenas uma proibicdo do
excesso (ibermassverbote), como também podem ser traduzidos em
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(untermassverbote). [...] Portanto, pode o legislador, dentro de suas
amplas margens de avaliagdo e deciséo, definir quais as medidas mais
adequadas e necessdarias a efetiva protecdo de determinado bem
juridico, o que Ihe permite escolher espécies de tipificacdo préprias de
um direito penal preventivo. [...] 4. Ordem denegada. (Supremo Tribunal
Federal STF; HC 106.163; RJ; Rel. Min. Gilmar Mendes; DJE 14/09/2012;
Péag. 27) (grifo nosso)

295 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo. Malheiros Editores. 2006. P. 175.

26 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar. 2005. P. 300 a 302
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Em outro julgado e estendendo a protecdo ao direito da profissdo de
jornalista, sem a necessidade de apresentacdo de diploma, por auséncia de
previsdo legal restritiva, por ser o jornalismo “uma profissdo diferenciada por sua
estreita vinculacdo ao pleno exercicio das liberdades de expressdao e de
informacgao”, nao vislumbrou a Suprema Corte qualquer alteracéo constitucional apta

a restricdo. Vejamos:

[...] A reserva legal estabelecida pelo art. 5° XIIl, ndo confere ao
legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a
ponto de atingir o seu proprio nucleo essencial. 5. Jornalismo e
liberdades de expressdo e de informac&o. Intepretacdo do art. 5°,
inciso Xlll, em conjunto com os preceitos do art. 5°, incisos IV, IX, XIV,
e do art. 220 da constituicdo. O jornalismo €é uma profisséo
diferenciada por sua estreita vinculacdo ao pleno exercicio das
liberdades de expressdo e de informacdo. [...] (Supremo Tribunal
Federal STF; RE 511.961; SP; Tribunal Pleno; Rel. Min. Gilmar Mendes;
Julg. 17/06/2009; DJE 13/11/2009; Pag. 16) (grifo nosso)

Como se tem observado nos julgados acima, o tratamento dado pelo
Supremo Tribunal Federal aos direitos fundamentais ndo tem sido de total ou
irrestrita aplicagéo, sem ponderacdo com necessidade ou razoabilidade. Percebe-se
movimentagdo jurisprudencial no sentido de tornar efetivos tais direitos, porém

garantindo ndo s6 o excesso protetivo, como impedindo a protecdo deficiente.

Em critica ao trabalho apontado por JORGE REIS NOVAIS, que considera
“trunfos contra a maioria” os direitos sociais, por demandarem uma necessaria
atuacdo positiva do Estado, LUIS PEREIRA COUTINHO®’ aponta que esses
direitos sociais deveriam ser tdo somente “compromissos normativas da

comunidade”.

E que para o autor, ndo ha razdo para considerar protecédo deficiente a
direitos sociais quando eles estédo expressamente elencados no texto constitucional,

como no caso Portugués, e brasileiro, embora por ele nao citado.

Para LUIS PEREIRA COUTINHO a existéncia dos direitos sociais no texto

constitucional j& demonstram efetivo compromisso em sua implementacdo, nao

27 COUTINHO, Luiz Pereira. Os direitos sociais e a crise: algumas notas. Revista Direito & Politica.

Dezembro de 2012. A. 1. N. 1. Outubro. P. 75
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havendo deficiéncia por falta de lei, e nem dever de o juiz fazer a escolha por
efetivar aquele que entende mais fragilizado, por ser esta a atuacdo do poder
politico, e ndo juridico.

No entanto, percebe-se que o autor ndo demonstra em seu estudo como

materializa-lo durante a jurisdicdo constitucional.

E porque os direitos sociais, sejam impressos na constituicdo, como no caso
portugués e brasileiro, ou em normas infraconstitucionais como no caso americano e
alemdo, ndo deixam de ser direitos contra o Estado, ou seja, exigiveis

coercitivamente para a hipotese de inércia.

De fato em momentos de crise econémica pela qual ndo s6 passa Portugal,
como também o Brasil, as solu¢des politicas e juridicas quando o tema € a
efetivacao de direitos fundamentais sociais precisam levar também em consideracéo
a impossibilidade material de executa-las. Porém, sera que todas as solucdes sao
impossiveis por falta de recursos? Ou haverdo muitas que demandariam apenas

uma boa gestéo publica?

No Brasil ha vinte e seis Estados Federados e um Distrito Federal onde
situa-se a Capital, Brasilia. Integram ainda a Republica cinco mil e quinhentos e
setenta municipios espalhados em mais de oito milh6es de quildmetros quadrados
de Territério, com populacdo nacional ultrapassando os duzentos e quatro milhdes
de habitantes®®®. E embora o pais seja uma das maiores economias do mundo,

temos enormes desigualdades regionais.

Ha Estados e Municipios muito ricos outros tantos muitos pobres. A
reparticdo de receita decorrentes de impostos ainda ndo é a mais indicada por se
concentrar mais nos Estados produtores. Assim, ha lugares onde 0s servicos
publicos de saude, educacédo e seguranca publica sédo de boa qualidade, alguns até
de exceléncia, onde os recursos publicos ndo sdo a origem do problema, como a

maioria dos Estados da Regido Sudeste, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, e

208 Disponivel em http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2972,

acesso em 01.09.15.
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h& outros Estados, sobretudo das Regifes Norte e Nordeste, onde o dinheiro ndo

chega suficiente.

Reduzir essa desigualdade é objetivo fundamental da Republica que imp&e
também atuacdo ao Poder Judiciario, quando provocado, por ndo ser razoavel se
perceber a ma distribuicdo de riquezas entre todos os beneficiarios dos frutos da

nacao.

5.5.3. A OMISSAO DO ESTADO NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Expressando essa desigualdade regional, é tema presente nas demandas
judiciérias brasileiras o direito social & saude publica.

E que em nossa Constituicdo nos art. 6°, inciso Il do art. 23, art. 30, alinea
"e" do inciso VIl do art. 34, inciso 11l do art. 35, art. 194, §10. do art. 195, art. 196, art.
197, art. 198, art. 200 a saude publica foi a todos assegurada como direito social e
fundamental sem indicacéo de limitagcdes ndo s6 de beneficiarios como também de
valores ou complexidade, e com expressa previsao de solidariedade em sua
efetivagdo entre a Unido, os Estados Federados, o Distrito Federal e os Municipios,
sendo até motivo para intervencdo da Unido nos Estados ou destes nos seus

respectivos Municipios para a hip6tese de inércia em sua execucdo orcamentaria.

Em regulamentagdo ao chamado pela Constituicio de Sistema Unico de
Salde — SUS ha a Lei Federal n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispde
sobre a participacdo da comunidade na gest&o do Sistema Unico de Satde - SUS e
sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude, e da outras providéncias, e também a Lei Federal n. 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que trata sobre as condicdes para a promocao, protecéo e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos

correspondentes e da outras providéncias.

Como se percebe, ndo é por falta de norma constitucional ou mesmo norma
regulamentadora que o direito a saude publica no Brasil ndo seja plenamente
efetivado. Recorrente na verdade € a inércia na sua gestdo publica, o que tem
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demandado do Poder Judiciario brasileiro, desde o Supremo Tribunal Federal até o
juiz de primeiro grau, a ado¢do de mecanismos processuais visando tornar concreto
esta garantia fundamental, ndo s6 no controle concentrado como também no

controle difuso de constitucionalidade.

E que sendo o direito & satde parte dos direitos fundamentais, tornam-se

indivisiveis e interdependentes, “enquanto decorrente da protecdo mais abrangente

1209

a pessoa humana™™, devendo ser mantida e preservada a supremacia da

Constitui¢ao.

Por direito fundamental a salude publica entende-se nao sé a prestacao do
servico de saude pelos diversos profissionais da é&rea, como também pela
disponibilizacdo de equipamentos para consultas e exames, e ainda o fornecimento
de medicamentos, préteses, érteses e pagamentos por deslocamentos para centros
mais avancados e especializados.

No sentido do acima afirmado observa-se os julgados abaixo proferidos pelo

Supremo Tribunal Federal:

[...]. O direito publico subjetivo a sadde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responséavel, o poder publico, a quem incumbe formular. [...] A
interpretacdo da norma programatica nao pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente. [...]. (Supremo Tribunal
Federal STF; Ag-RExt 858.908; RJ; Rel. Min. Celso de Mello; Julg.
26/02/2015; DJE 04/03/2015; Pag. 341) (grifo nosso)

10252054 - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. GARANTIA DO DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. Responsabilidade solidaria dos entes federativos.
Precedentes. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (Supremo
Tribunal Federal STF; RE-AgR 740.397; ES; Segunda Turma; Rel® Min2
Carmen Lucia; Julg. 25/06/2013; DJE 15/08/2013; Pag. 90) (grifo nosso)

10284538 - EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONVERSAO DOS EMBARGOS
DECLARATORIOS EM AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS

299 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide. Parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. P. 220.
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ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. 1. Embargos de declaracéo
recebidos como agravo regimental. 2. Incumbe ao Estado, em todas as
suas esferas, prestar assisténcia a sadude da populacédo, nos termos do
art. 196 da Constituicdo Federal, configurando essa obrigagcdo, consoante
entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal, responsabilidade
solidaria entre os entes da Federacdo. 3. Agravo regimental ndo provido.
(Supremo Tribunal Federal STF; ARE 808249; Segunda Turma; Rel.
Min. Dias Toffoli; Julg. 07/04/2015; DJE 30/04/2015; Péag. 70) (grifo
NOSs0)

10278228 - AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que, apesar do carater meramente programatico atribuido ao art.
196 da Constituicdo Federal, o Estado n&o pode se eximir do dever de
propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a saude dos
cidaddos. O fornecimento gratuito de tratamentos e medicamentos
necessarios a saude de pessoas hipossuficientes é obrigacdo solidaria de
todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles, Uniéo,
Estados, Distrito Federal ou Municipios (Tema 793). Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo regimental a
gue se nega provimento. (Supremo Tribunal Federal STF; ARE 839273,;
Primeira Turma; Rel. Min. Roberto Barroso; Julg. 17/03/2015; DJE
07/04/2015; Pag. 30) (grifo nosso)

10277596 - AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO A SAUDE. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
TRATAMENTO NAO PREVISTO PELO SUS. FORNECIMENTO PELO
PODER PUBLICO. PRECEDENTES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que, apesar do carater meramente
programatico atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado nao
pode se eximir do dever de propiciar o0s meios necessarios ao gozo do
direito a salde dos cidadaos. O fornecimento gratuito de tratamentos e
medicamentos necessarios a salde de pessoas hipossuficientes é
obrigacdo solidaria de todos os entes federativos, podendo ser
pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios (Tema 793). [...]. (Supremo Tribunal Federal STF; RE 831385;
Primeira Turma; Rel. Min. Roberto Barroso; Julg. 17/03/2015; DJE
06/04/2015; Pag. 32) (grifo nosso)

10277659 - ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. Embargos de
declaracdo recebidos como agravo regimental. Recurso extraordinario.
Preliminar de repercussdo geral. Fundamentagdo insuficiente. Onus do
recorrente. Direito a salde. Determinacdo de prestacdo de tratamento
cirirgico. Ofensa ao principio da separacao dos poderes. Inocorréncia.
Responsabilidade solidaria entre os entes federados. Jurisprudéncia
reafirmada sob a sistematica da repercussdo geral no julgamento do re
855.178 - Rg (rel. Min. Luiz fux, tema 793). Agravo regimental a que se
nega provimento. (Supremo Tribunal Federal STF; RE 848083; Segunda
Turma; Rel. Min. Teori Zavascki; Julg. 17/03/2015; DJE 06/04/2015; Pag.
49) (grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal tem afastado até mesmo a teoria da reserva do
possivel como justificacdo a ndo efetivacdo do minimo existencial quando o tema é

direito a saude, exatamente no mesmo sentido dos julgados acima, que € tornar

certo o direito assegurado. Vejamos:
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[...] A formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacao para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacéo
constitucionalmente impostos ao poder publico. A teoria da " restricéo
das restricGes " (ou da " limitacdo das limitacGes "). Carater cogente e
vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
contelido programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (CF, arts. 6° 196 e 197). [...] (Supremo
Tribunal Federal STF; ARE-AgR 727.864; PR; Segunda Turma; Rel. Min.
Celso de Mello; Julg. 04/11/2014; DJE 13/11/2014; Péag. 65) (grifo nosso)

[...]. A médica que acompanha a parte autora € quem tem as melhores
condi¢cdes de avaliar o tratamento mais indicado. Fator de relativizac&o
do principio da reserva do possivel. Descabimento. Afronta aos principios
da universalidade, igualdade e isonomia. Inocorréncia. E de ser mantida a
decisdo, uma vez que 0 agravo interno apenas reitera os argumentos ja
analisados quando da interposicdo do agravo de instrumento. Agravo
desprovido. " 3. Agravo regimental desprovido. (Supremo Tribunal Federal
STF; ARE-AgR 804.792; RS; Primeira Turma; Rel. Min. Luiz Fux; Julg.
26/08/2014; DJE 11/09/2014; Péag. 49) (grifo nosso)

E no mesmo sentido dos julgados proferidos pela Corte Constitucional, ha

idénticos pronunciamentos do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo do Poder

Judiciario Nacional
unidades federadas:

responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia entre as

[...] 2. Esta corte superior tem firmada a jurisprudéncia de que o
funcionamento do Sistema Unico de Saide é de responsabilidade
solidaria da unido, dos estados e dos municipios, de modo que
gualguer um desses entes tem legitimidade ad causam para figurar no
polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicamentos para tratamento de problema de salde. 3. Agravo
regimental desprovido. (Superior Tribunal de Justica STJ; AgRg-Ag
1.117.002; Proc. 2008/0246693-4; RS; Primeira Turma; Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho; DJE 08/04/2015) (grifo nosso)

84098990 - ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. 1. O funcionamento do Sistema Unico de Salde. SUS é de
responsabilidade solidaria da unido, estados membros e municipios, de
modo que qualquer dessas entidades tem legitimidade ad causam para
figurar no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros. 2. Agravo
regimental ndo provido. (Superior Tribunal de Justica STJ; AgRg-REsp
1.501.433; Proc. 2014/0314709-5; RJ; Segunda Turma; Rel. Min. Herman
Benjamin; DJE 31/03/2015) (grifo nosso)

84073329 - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA. DIREITO
A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROTEQAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS E INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
DO MINISTERIO PUBLICO. O RECONHECIMENTO DE REPERCUSSAO
GERAL DO TEMA PELO STF NAO ENSEJA O SOBRESTAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL EM TRAMITE NO STJ. 1. Conforme entendimento
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predominante no Superior Tribunal de Justica, o ministério publico
detém legitimidade ativa ad causam para propor acao civil publica
objetivando a protecado do direito a saude de pessoa hipossuficiente,
porquanto se trata de direito fundamental e indisponivel, cuja
relevancia interessa a toda a sociedade. [...] Superior Tribunal de
Justica STJ; AgRg-REsp 1.363.949; Proc. 2013/0016022-1; MG; Primeira
Turma; Rel. Min. Sérgio Kukina; DJE 03/02/2015) (grifo nosso)

A omissdo do Estado na razoavel gestdo publica de saude tem imposto ao
Poder Judiciério ser uma instancia de constante solicitagdo do cidad&o.

E ndo se percebe por parte do Poder Publico movimentacdo para
demonstrar estd cumprindo o possivel, e que a deficiéncia seja exatamente pela

impossibilidade material.

Como se percebe, o constituinte elevou o direito social a salde como uma
das prioridades do Estado brasileiro, para o qual direcionou a forca de sua maquina
ndo s6 em arrecadacdo de tributos, como também reparticdo de receitas®’’,
deixando claro que sem uma saude publica de qualidade ndo haveria uma digna

gualidade de vida da pessoa.

Prevendo tal direito fundamental, sem apresentar restricbes, erigiu-se uma
forca normativa a impregnar todo o ordenamento juridico inferior, o qual ndo pode a
partir de entdo apresentar condicionantes ou mecanismos de diminuicdo de sua

efetividade.

Deste modo, a interpretacdo judicial, seja do juiz singular ou até mesmo da
Suprema Corte constitucional precisa ser de tal forma que garanta eficacia deste

objetivo maximo do legislador constituinte.

E utilizando-se dos métodos interpretativos mencionados no segundo
Capitulo, de plano observa-se que o primeiro intérprete deste direito € seu préprio
destinatario, como ja advertia PETER HARBERLE em a “sociedade aberta de
intérpretes”, ou seja, a pessoa humana residente no pais que necessite dos servi¢cos
publicos de saude.

219 yé item 5.4. DA REPARTICAO DE RECEITA DECORRENTE DA ARRECADACAO DE
IMPOSTOS COMO INSTRUMENTO DA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
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Ora, neste aspecto, 0s textos constitucionais brasileiro e portugués sequer
condicionaram ser a pessoa cidada de qualquer um dos dois paises, bastando assim
gue neles apenas resida.

Deste modo, erigido o direito, reconhecido seu destinatario, e buscando ele
0s postos de salde para atendimento na ponta do servico publico, e havendo

recusa, surge para o titular a pretensao de se cobrar sua maxima efetividade.

E voltando aos métodos interpretativos, tem-se ndo s6 presente o classico
hermenéutico, pela simples leitura gramatical dos diversos dispositivos
mencionados, como também é possivel denotar o Cientifico Espiritual, posto que o
sentido axiologico por detrds da norma € essencialmente a dignidade da pessoa
humana. Também se encontra possivel de se utilizar, o método Hermenéutico
concretizador, posto que sem este nao teria a constituicdo a forgca normativa que

precisa ter.

E efetividade do texto constitucional esta na medida exata de sua maxima
aplicacdo. Quanto maior for o espectro de sua abrangéncia, maior sera a
possibilidade de tornar concreta e melhor a vida das pessoas.

5.5.4. A OMISSAO DO ESTADO NA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

Toda prestacdo de servico pressupde planejamento, gestdo e
acompanhamento dos resultados, visando garantir que o prometido seja cumprido
na medida do possivel. Tal 6nus estd com o Poder Publico por expresso comando
constitucional e legal, ndo devendo o Poder Judiciario procurar fazer a gestdo da
saude, mas sim, e quando demandado, adotar mecanismos que tornem eficazes os

direitos pleiteados.

Inconcebivel é que vivendo numa mesma sociedade hajam pessoas que
sejam beneficiarias de bons servicos publicos de saude, e outras ndo tdo somente

por uma questéao de gestéao.
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Necessario € que as pessoas que vivem numa dada sociedade percebam a
importancia de se “reconhecer numa Unica cultura politica” como afianca JURGEN
HABERMAS?! embora haja e seja util a diversidade da cultura regional pois

enriguece a experiéncia coletiva.

O que se apercebe pernicioso é a abstencdo do Estado em buscar unir
essas subjetividades ou mesmo trazer para um plano mais horizontal as

necessidades basicas de seus diversos integrantes.

A semelhanca da protecdo do direito social da saude publica, o tema
educacdo no texto constitucional brasileiro também é tratado com largo enfoque
normativo (art. 6°, inciso XXIV do art. 22, inciso V do art. 23, inciso IX do art. 24,
inciso VI do art. 30, alinea "e" do inciso VII do art. 34, inciso Ill do art. 35, art. 205,
206, 208, 210, 211, 212, 213, 214), ndao demonstrando ser falta de norma
regulamentadora o problema.

Em regulamentacdo a esta obrigacdo constitucional de prestar o servico
publico de educacdo ha a Lei Federal n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que
estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional.

Diferentemente da garantia constitucional assegurada ao direito a saude, o
direito a educacdo gratuita encontra balizas constitucionais, como acima
demonstrado no art. 208 do texto constitucional, pelo qual o dever do Estado de
prestar educacdo basica e gratuita é direcionada as pessoas de 04 (quatro) a 17
(dezessete) anos, e em educacéo infantil, nas creches e pré-escolas, as criangas até
5 (cinco) anos de idade, embora também se assegure sua oferta gratuita para todos
0S que a ela nao tiveram acesso na idade propria, além de progressiva

universalizacéo do ensino médio gratuito.

Embora tais previsbes normativas chega ao Poder Judicidrio demandas
visando tornar efetivo este direito pela omissdo do Estado em presta-lo
adequadamente, como no julgado abaixo proferido pelo Supremo Tribunal Federal

21 HABERMAS, Jurgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Traducdo Marcelo Brandao

Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2004. P. 35.
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afastando novamente a alegacao da reserva do possivel como limitacdo material ao
direito mencionando, e expressamente citado a vedacédo ao retrocesso social, ante

as garantias ja adquiridas. Vejamos:

[...] A clausula da reserva do possivel - Que ndo pode ser invocada,
pelo poder publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacédo de politicas publicas definidas na prépria
constituicdlo - Encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. — [...] A
proibicdo do retrocesso social como obstaculo constitucional a
frustracdo e ao inadimplemento, pelo poder publico, de direitos
prestacionais. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive. —[...]. (Supremo Tribunal Federal STF;
AG-RE-AgR 639.337; SP; Segunda Turma; Rel. Min. Celso de Mello;
Julg. 23/08/2011; DJE 15/09/2011; Pag. 65) (grifo nosso)

[...] 2. O poder judiciario pode efetuar o controle judicial dos atos
administrativos quando ilegais ou abusivos. 3. Agravo regimental ndo
provido. (Supremo Tribunal Federal STF; AI-AgR 658.491; GO; Primeira
Turma; Rel. Min. Dias Toffoli; Julg. 20/03/2012; DJE 07/05/2012; Pag. 16)
(grifo nosso)

Tem-se demonstrado pelos julgados aqui citados ser da nossa tradicao
juridica a participacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais,
mesmos 0S sociais e prestacionais do Estado, ndo ficando inerte frente a ataques

sejam por acdo ou omissao.

Mais uma vez é possivel se reconhecer como primeiro intérprete da norma
seu préprio destinatario, como acima esclarecido a respeito da “sociedade aberta de
intérpretes” de PETER HARBERLE em ou seja, a pessoa humana residente no pais

gue necessite dos servicos publicos de educacéo.

E a semelhanca do direito social a salude, aqui também o constituinte sequer
condicionou ser a pessoa cidada brasileira ou portuguesa, ou seus pais, ou mesmo
ter antes sido aqui beneficiada de outro servico publico de educacgédo, e nem que

venha a contribuir com algum numerario para sua aplicacéo.

E que este direito, assim como todos os fundamentais da pessoa humana,

tem por fim Ultimo uma vida minimamente digna, posto que sem a educacao,
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evidentemente toda a organizagdo social entraria em colapso, ndo mais se
estruturando as relacdes sociais, e até familiares, além dos demais servicos publicos
serem afetados pela ma prestacdo por pessoas sem 0S necessarios niveis de
conhecimento técnico cientifico, e também seria um retorno as fases mais primitivas

dos agrupamentos sociais.

Ja com relacdo aos métodos interpretativos por parte do juiz, mais uma vez
encontram-se presentes e Uteis o Método Tépico Problematico e o Hermenéutico
Concretizador, por observarem que do problema surgido, auséncia de um servi¢o
publico de educacao ou sua deficiente prestacdo, € possivel concluir na imediata
aplicacdo das normas constitucionais, independentemente de qualquer
regulamentagao, passando assim a garantir a forga normativa da Constituicido na

exata medida de sua maxima eficacia.

E que a omiss&o do dever de agir gera lesdo direta a comando constitucional
de respeito a direitos basicos e fundamentais da pessoa humana, ficando o Estado
com a responsabilidade pela demonstracdo de cumprimento de suas disposicoes,
sob pena de caracterizacdo de omissdo inconstitucional apta a uma valida atuacao

do Poder Judiciario.
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CONCLUSOES

O Direito é a ciéncia criada para resolver os conflitos humanos sem a
necessidade da violéncia ou de armas. E uma constante luta no plano das ideias

para evitar o conflito fisico ou de palavras e gestos entre as pessoas.

E o Estado, quando no exercicio desta relevante funcao de dizer o justo e
voltar ao equilibrio, deve garantir efetivos meios de o vencedor auferir e usufruir o

bem juridico tutelado, sem a necessidade do uso da forca.

Permitir que o direito previsto e que equalizaria as rela¢des sociais possa ser

violado e ndo haver consequéncias é garantir sua total ineficacia e desnecessidade.

Vimos que ao Poder Judiciario transfere-se parcela da vontade politica do
Estado em interpretar o direito sobretudo para manter a forca normativa da
Constituicdo. E que héa especial dificuldade na interpretacdo de normas que
expressam direitos fundamentais ante a alta carga valorativa neles embutidas, ndo
podendo haver retrocesso frente as conquistas do direito vigente, sob pena de nao
se esta de fato garantido a dignidade da pessoa humana.

Com especial enfoque, observou-se que o juiz, como Ultimo intérprete da
norma, ndo deve tutelar sempre o direito fundamental sob maior ataque, mas sim
encontrar um critério cientifico que leve em consideracdo os ganhos do direito

fundamental violado com os resultados das medidas restritivas a ele impostas.

Foram abordados também os métodos de interpretacdo constitucional,
porém sem exclusividade ou escolha por algum deles, ja que se complementam por
ndo serem excludentes. Vistos entdo o método juridico (Ernst Forsthoff), tradicional,
como assim enunciado; método tépico-problematico de Theodor Vichweg; método
hermenéutico-concretizador de Konrad Hesse; método cientifico-espiritual por Rudolf

Smend; e o método juridico normativo-estruturante, por Friedrich Muller

No plano dos principios interpretativos, a solu¢cao encontrada foi a harmonia
entre todos e a nao preferéncia ou alta valoracao por partes do texto constitucional,
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jA que sua forca decorre exatamente de sua unidade. Abordados deste modo os
principios da supremacia da Constituicdo, da unidade de seu texto, maxima
efetividade de suas disposices, e também sua forgca normativa. Por fim, com
especial atencdo ao principio da interpretacdo conforme, ndo s6 no controle
concentrado como também no difuso de constitucionalidade, até mesmo pelos juizes
de primeiro grau de jurisdicao, ja que todos devem respeito aos anseios da norma

maior.

Analisadas também estiveram as técnicas de decisdo no controle de
constitucionalidade, ndo s6 a declaracdo de inconstitucionalidade com e sem
reducdo do texto, como também a diferenciacdo desta ultima com a interpretacao
conforme, tendo ficado esclarecido que a interpretacdo conforme pressupbe a
manutencdo de um sentido compativel com a norma constitucional paradigma, e a
declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo do texto parteria da
premissa que uma fragdo da norma objeto é inconstitucional, se aplicada como

proposta.

Apbs apresentacdo da estrutura judiciaria brasileira, foram explanadas
também as acbes constitucionais de controle concentrado (acdo direta de
inconstitucionalidade - ADI, acédo declaratéria de constitucionalidade — ADC e a acao
de descumprimento de preceito fundamental — ADPF) que tramitam perante o
Supremo Tribunal Federal, e esclarecidas as novas formas de controle de
constitucionalidade no Brasil, como a repercussao geral em recurso extraordinario, o
mandado de injuncéo, as sumulas vinculantes e as sumulas impeditivas de recursos,
a reclamacao constitucional, passando também pelo controle de constitucionalidade
no ambito dos Tribunais estaduais, os quais exercitam o controle difuso por seus
orgdos colegiados, chegando ao final com a andlise do controle de
constitucionalidade pelos juizes de primeiro grau.

E ainda quanto ao controle difuso de constitucionalidade foi abordada a
questéo do controle de convencionalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, ante sua posicdo na hierarquia do ordenamento juridico brasileiro,

podendo chegar até mesmo a serem equipados ao proprio texto constitucional,
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como abordado pela doutrina de Direito Internacional, ou ainda equipadas as

emendas a constituicdo vigente.

Finalizando aquela abordagem foi tratada especificamente a questdo da
omissao do Estado frente aos direitos fundamentais, como realidade juridica a ser

enfrentada pelo Poder Judiciério.

Neste ponto reconheceu-se aos direitos fundamentais seu papel de
destaque no ordenamento juridico constitucional do Estado de Direito Democrético,
por sua importancia em ndo mais se perder de vista a possibilidade de concretiza-los
por inatividade do proprio Estado.

Ficou certo que os direitos fundamentais ndo estdo sO no texto
constitucional, mas também espargidos por todo o sistema juridico interno e externo,
pelos quais o foco a ser tutelado deva ser a pessoa humana, e que os limites a ele
ponderaveis ndo devam ser tais que os inviabilizem ou os tornem meras promessas
vazias de consequéncias, e que € papel do juiz encontrar novidade nas coisas
velhas, autoridade nas novas, impregnando sua sabedoria nas decisdes que proferir
para que o rude possa se transformar no belo e as sombras se dissipem pela luz da

verdade que encontrar.

Porém mais especificamente foram tratadas as omissfes estatais quanto a
falta da assisténcia judiciaria gratuita, quanto a regulamentacéo do direito de greve
dos servidores publicos, e as omissfes quanto a prestacdo dos servicos de saude e

educacéo.

E que enquanto as demais func¢ées do Estado preocupa-se com o garantir o
bem esta do povo, ao Judiciario deve-se levar apenas os litigios desta inexecucao.

Como abster-se, distanciar-se, negar atuacdo ou mesmo manter os olhos
fechados frente a inércia estatal em garantir um direito fundamental quando possivel

fazé-lo?
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Se o0 descompasso entre o texto constitucional e a realidade social € motivo
para a instauracdo de uma nova ordem constitucional, por um processo
revolucionario, como admitir valida a inércia do Poder Judiciario, que também integra

esse mesmo Estado em tornar certos os direitos das pessoas?

As decisOes judiciais que pde luzes sobre a omissao inconstitucional do
Estado ndo deixa de ser um diagnéstico de um sintoma da fragilizada social.

Em conformidade com as conclusbes a que também chegou INGO
SARLET??, o dirigismo constitucional dos direitos fundamentais esta no sentido de
impedir uma frustracdo desta vontade constitucional, especialmente em paises em
desenvolvimento, como a maioria dos estados latino-americanos cujos textos
constitucionais sdo analiticos para que se impeca resultados constitucionalmente

inadequados e, portanto, ilegitimos.

E que o Direito ndo existe por si mesmo como apenas um ideal, mas sim

para garantir que o bem esta de todos possa ser efetivo e concretizado.

Se por ativismo judicial denominarmos os momentos em que O proprio
Estado submete-se as leis por ele mesmo criadas, poder-se-ia também chamar de
Estado de Direito Democratico.

Desprezar a efetivacdo dos direitos fundamentais quando possivel pelo
simples argumento de ndo ser da atribuicdo do Poder Judiciario mas sim dos demais
poderes da Republica é desconsiderar que se deve a pessoa humana um minimo de
dignidade, que a possa tornar igual as demais.

Sem a garantia de um minimo de dignidade a todos, haverdo pessoas que
por razdes histdricas, politicas, econémicas ou sociais terdao mais oportunidades que
outras, para as quais a vida ndo encontra motivos de inquieta¢éo, onde tudo esta no

seu devido lugar.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais (sociais) e a assim chamada proibicdo de

retrocesso: contributo para uma discussao. Revista Internacional de Direito Publico - RIDB, 2013.
A.2.N 1. p. 816.
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Ja para aqueles que ndo conseguem acesso a minimos servicos publicos
essenciais como saude, educacdo e seguranca publica a vida torna-se uma
surpresa a cada dia, onde a sensacgao de auséncia de protecao pode levar a revolta

e a insensatez.

Em razdo do duplo aspecto dos direitos fundamentais ou de sua

“multifuncionalidade”*?

, Subjetivo por serem direitos da pessoa humana exigiveis
contra todos, e objetivo por comandar todas as fungBes publicas estatais em sua
consecucgdo, ndo sé impedindo o Poder Legislativo infraconstitucional de inovar a
realidade juridica com normas que os contradigam ou tenda a aboli-los, como
também impondo ao Poder Executivo o dever de efetiva-los por meio de politicas
publicas capazes de resultados concretos e por fim indicando ao Poder Judiciario o
modo pelo qual suas disposicbes devam ser interpretadas para lhes garantir a

maxima eficacia.

A total inércia do Poder Judiciario em efetivar os direitos fundamentais induz
a inflacdo do Poder Executivo em néo se interessar por buscar meios de concretiza-
los, bem como faz adormecer o Poder Legislativo em inovar a ordem juridica com a
alteracdo de legislacbes in6cuas ou em desusos que sO justificam aquela
inatividade.

213 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 299.
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