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RESUMO

Este trabalho toma como premissa que o judiciario no Brasil € um Poder do Estado
com competéncia delimitada pela Constituicdo, e deverd ser estudado na
perspectiva da ciéncia juridica e politica face a implantagéo da judicializacdo extensa
no Catélogo Constitucional. As funcdes estatais legislativa, executiva e judiciaria,
diante da forca normativa da Constituicdo, devem obediéncia ao Texto
Constitucional ndo apenas no aspecto formal, como também material, sob pena de
um poder, através da interdependéncia, intervir em outro poder, minorando a Teoria
Ortodoxa da Separacado de Poderes. Os direitos sociais sdo fundamentais e nao
podem ser considerados do 2° (segundo) escaldo em relacdo aos direitos
fundamentais civis, ligados as liberdades de toda e qualquer pessoa. O Poder
Judiciério, quando provocado, sem ignorar o principio da reserva do possivel, devera
atuar em matéria de direitos sociais fundamentais por derivarem diretamente da
Constituicdo. Em sentido diverso, deve ser assegurado o minimo existencial aos
direitos sociais, como fundamento da dignidade da pessoa humana, pelo fato da
dubiedade de pensamentos sobre o carater programatico dos direitos sociais
dependentes de uma legislacdo, com a justificativa de serem direitos néo resistentes
a lei, independentemente de haver ou ndo crise econbmica, até porque a
Constituicdo devera ser observada, como norma juridica, em qualquer momento
pela vontade do poder constituinte originario. Uma situacdo polémica refere-se ao
ativismo judicial como forma, para alguns, de intromisséo indevida do Estado-Juiz
nas competéncias constitucionais do Estado-Legislador e do Estado-Administracao.
Ocorre que, € essencial aprofundar a definicdo do termo ativismo como sendo algo
salutar a democracia e diferente da féormula “criar o direito.” A maioria eleita nédo
pode, simplesmente, sem nenhum critério racional ser substituida pela maioria dos
tribunais em assuntos politicos, contudo, caso a maioria politica ndo observe o0s
direitos fundamentais haverd a atuacdo da jurisdicdo constitucional através dos
principios da proporcionalidade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana. A
dissertacdo, ao final, em um breve relato, trara uma perspectiva brasileira e

portuguesa no resguardo de direitos sociais em tempo de crise financeira.

Palavras Chave: Poder Judiciario. Separacdo de Poderes. Direitos Sociais. Crise

Econdmica. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

This research takes as a premise that the judiciary in Brazil is a State power with
limited competence defined by the Constitution and should be studied on the
perspective of legal and political science towards the implementation of extensive
legalization in the Constitutional catalog. The State's legislative, executive and
judicial functions before the normative force of the Constitution, should abide by the
constitutional text not only in the formal aspect, as well as the material aspect, under
penalty of a power, through interdependence, to intervene in other power, reducing
the Orthodox Theory of the Separation of Powers. Social rights are fundamental and
can not be considered the 2nd (second) level in relation to fundamental civil rights,
linked to the freedom of any person. The judiciary, when provoked, without ignoring
the principle of reserve for the possible, should act on fundamental social rights that
derive directly from the Constitution. In a different sense, it should be ensured the
existential minimum social rights, as the foundation of human dignity, because of the
ambiguity of thoughts about the programmatic nature of the social rights dependent
of legislation, on the grounds that they are not law resistant rights regardless or not of
an ongoing economic crisis, because the Constitution should be observed as a legal
standard at any time by the will of the original constituent power. A controversial
situation refers to the judicial activism as a way, for some, to undue interference of
the Judicial State on the constitutional powers of the Legislative State and of the
State Administration. It turns out that it is essential to deepen the definition of
activism as something beneficial to democracy and different from the formula "create
the rights.” The elected majority can not simply, without no rational criteria, be
replaced by most courts in political matters, however, if the political majority does not
respect fundamental rights, there will be a participation of the constitutional
jurisdiction by the principles of proportionality, equality and dignity of the human
person. The dissertation at the end, in a brief report, will bring a Brazilian and

Portuguese perspective on the safeguarding of social rights in a financial crisis time.

Keywords: Judiciary Power, Separation of Powers, Social Rights, Economical Crisis,

Judicial Activism.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste material € despertar um minimo de compreensao entre o
porqué do descrédito atual da lei, e se € legitima e mais eficiente a atuacdo judicial
em sociedades multiculturais e que estdo a mercé de uma economia inconstante, ou
seja, é saber até que ponto um tribunal pode interferir em situacdes de indole
politica, moral e especificadamente econémica. E preciso, como delimitagdo, um
aprofundamento na garantia de direitos sociais em tempo de crise econémica por
parte do Estado em face do cidaddo, mas para isso sera destrinchado varios temas
correlacionados.

A delimitacdo do estudo ndo é aprofundar se a jurisdicdo constitucional &
salutar a maioria dos paises ocidentais que a adotam, mas compreender 0s seus
delineamentos para que se chegue aos seus riscos e as suas virtudes.

E imperioso discutir a legitimidade e os limites da justica constitucional
brasileira como filtro constitucional’, pés Constituicdo Federal de 1988, na
concretizacdo de direitos sociais em tempo de crise econbmica e no contexto de
judicializacédo e de ativismo judicial — tensdo ou complementaridade entre justica e
politica —, como também se ha fragilizacdo do processo legislativo democratico,
sobretudo, na perspectiva das escolhas ou omissdes realizadas pelas maiorias eleitas.

A justica constitucional serd estudada em seu sentido lato e n&o restrito, ou
seja, € a funcdo judicante aplicando diretamente a Constituicdo por intermédio da
interpretacéo da legislagdo infraconstitucional de acordo com o Texto Maior, ou através
do instituto do controle de constitucionalidade de leis, e n&o este controle ser
considerado, meramente, um dos aspectos da jurisdicdo constitucional (BARROSO,
2010).

De outra banda, € preciso ter a compreenséao da atuacao do Poder Judiciario —
Supremo Tribunal Federal ou Tribunal Constitucional- no sistema de governo
presidencialista brasileiro (MORAES, 2004, p. 16), em que uma das atribuicbes do
Presidente da Republica é escolher os integrantes da Corte Suprema com a
participacdo do Senado Federal, sem que isso, no campo juridico, frature o principio da
separacdo de poderes que esta alavancado na independéncia e harmonia entre o

' Diz o eminente jurista: “A instrumentalizagdo dos valores constitucionais e a afericio da

conformidade ou néo das leis ao texto constitucional se estabelece através do que se convencionou
chamar de justica constitucional, mediante o mecanismo da jurisdicdo constitucional. [...].” (STRECK,
2002, p. 99).
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judiciario, o executivo e o legislativo na contencdo da concentracdo de poder do Estado
(FERREIRA FILHO, 2003, p. 131).

Deve-se investigar sobre o papel do poder judiciario quanto a concretizacéo
dos direitos sociais no contexto do ativismo judicial e da judicializacdo, uma vez que
sdo aspectos relevantes para a compreensédo das suas consequéncias no mundo
juridico e politico, sem que isso signifique o nascedouro de uma solugdo milagrosa
para resolver toda e qualquer pendenga social em época de crise econdémica, a nao
ser uma tentativa de garantir uma maior estabilidade democratica.

Uma das justificativas da pesquisa esta na visdo classica e atual acerca do
principio da separacdo de poderes e 0 alcance da expressdo democracia, no sentido
de mensurar a atuacdo do Poder Judiciario, e o limite da discricionariedade do Poder
Legislativo em um regime democratico direto e representativo (BONAVIDES, 2005, p.
296). E a propria forca normativa da constituicio, e o protagonismo judicial na
aplicacdo imediata da Lei Maior e na fiscalizagcdo do cumprimento das atribuicbes
constitucionais impostas ao executivo e ao legislativo.?

Streck (2002, p. 34-35), conclui:

Em termos de jurisdicdo constitucional, duas sdo as alternativas que se
estabelecem no constitucionalismo contemporaneo (pés-guerra): ou 0S
tribunais apenas garantem os direitos fixados no ordenamento-marco, sem
qualquer capacidade de estabelecer posi¢des juridicas singulares, ou estéo
vinculados a eticidade substantiva da comunidade e podem, portanto, agir de
forma a aproximar a horma da realidade.

Dito isso, foi o sistema de governo presidencialista, adotado na Constituicao
Brasileira de 1988, uma consequéncia da teoria da triparticdo de poderes desenvolvida
por Montesquieu, que se iniciou na rigidez do pensamento original e, posteriormente,
abrandou sua ideia primeira (FERREIRA FILHO, 2003, p. 141).

Na sequéncia do pensamento passa-se pelo absolutismo até o estado pos —
positivista, com a Constituicho sendo ndo mais uma carta de intencbes, mas a
protagonista do sistema juridico, com uma nitida carga valorativa principiologica
(aproximacéo do direito com a moral), e a possibilidade da limitacéo juridica do poder

estatal em favor da liberdade individual em uma sociedade plural.

2 Segundo Streck: “em face do carater compromissario do texto constitucional e da nogéo de forma
normativa da Constituigdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamento do centro de decisGes do
Legislativo e do Executivo para o plano da jurisdigéo constitucional.” (STRECK, 2002. p. 32).



16
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Assim sendo, é preciso cautela para entender o alcance das tematicas
fundamentais com conteudo juridico indeterminado, acerca da sua regulamentacao, e
se elas podem ser deixadas ao bel prazer de uma maioria eleita quando nédo ha
razoabilidade e for disfuncional. Por outro lado, se existe a possibilidade da
interferéncia do Poder Judiciario através das acfes de controle de constitucionalidade,
com a expansdao da jurisdi¢cdo constitucional e uma mitigagédo do formalismo juridico.

Nessa toada deve haver uma diferenciacdo em relacdo as expressdes
judicializacdo da politica e ativismo judicial, pois apesar de extremamente parecidas
nao sao sinbnimas. A judicializacdo, diante da constitucionalizagéo de direitos, deve
ser entendida como a transferéncia de competéncia do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, em matérias de importante repercussao politica ou social, ao Poder
Judiciario? Havera, portanto, interferéncia indevida de um poder em relacdo ao outro,
Ou apenas sera respeitada a vontade do poder constituinte originario? (BARROSO,
2009, p.3).

E o ativismo judicial uma forma peculiar de interpretar a Constituicéo,
ampliando o seu sentido e alcance, quando de uma norma juridica aberta , em um hard
case ou em situacbes em que o Poder Legislativo, injustificadamente, ao invés de
atuar, retrai-se? E, na verdade, a afirmac&o do papel proativo do Poder Judiciario, uma
forma de interpretagcéo constitucional para criacdo e garantia de direitos, e a superagao
da figura do “legislador” negativo? Neste trabalho, sera relatado se esse fator acarreta
ou ndo na perda da soberania popular.

Serd a judicializacdo uma invasdo da politica no mundo do direito, na medida
em que, pos segunda guerra mundial, algumas constituicdes ocidentais passaram a
prever uma pauta extensa de direitos e garantias fundamentais? O ativismo judicial é o
direito adentrando na seara da politica, isto é, a prolagdo de decisbes politicas por
intermédio de tribunais e magistrados de primeiro grau?

Sem perder de vista outros direitos fundamentais, € de grande valia
compreender se a justica constitucional brasileira atuando em prol da concretizagéao de
direitos sociais em tempo de crise econémica, a partir da entrada em vigor da CRFB
(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) de 88, possui relativa ou total
legitimidade para tal.

Desse modo, para os que relativizam o Poder Judiciario, por vezes vem
ultrapassando os seus limites, notadamente quando, ao configurar ativismo judicial e

jurisdicional, cria direito novo em aparente desrespeito ao poder titular do processo
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legislativo democratico, carecendo, portanto, de limites mais precisos, inclusive em
relacéo ao proprio sistema de freios e contrapesos da separacdo de poderes.

Em sentido contrario, a justica constitucional sempre possuir ampla
legitimidade na concretizacdo de direitos fundamentais, nunca desbordando de seus
alcances, nem mesmo no instante da caracterizacdo dos ativismos judicial e
jurisdicional com a formacdo de um novel direito, isso porque ndo estaria agindo em
desobediéncia aos Poderes Legislativo e Executivo, em funcdo do principio da forca
normativa da Constituicdo de Kelsen (2003) e do principio da protecdo insuficiente de
Hesse (1991) que impdem, no primeiro caso, sua maxima efetivacdo, e, na segunda
situacdo, a exigéncia de que os direitos fundamentais sejam protegidos de maneira
suficiente, ndo importando os meios e caminhos para tal.

Nesta perspectiva o direito podera ser visto como um fato isolado da politica,
apesar das normas juridicas serem criadas por escolhas politicas, tendo em vista que a
interpretagdo final deverd ser emanada do Poder Judiciario? Em respondendo
positivamente serdo menosprezadas as funcdes tipicas dos Poderes Legislativo e
Executivo na criacao e execucao de direitos fundamentais?

E importante, portanto, tracar a problematica da relacdo atual entre a
Constituicdo, com a limitagdo do poder no resguardo de direitos fundamentais no
angulo contramajoritario, e da Democracia na perspectiva majoritarias, pincelando
aspectos educacionais, assistenciais, econdmicos, politico partidario e do livre
desenvolvimento da personalidade, o que influenciarA na legitimacdo dos
representantes eleitos pelo povo e na atuacdo do Poder Judiciario.

Uma Constituicdo, nos moldes contemporaneos, como forma de limitacdo do
poder e resguardo dos direitos fundamentais, atingira um angulo contramajoritario, e
sera um contraponto ao instituto da democracia baseado na perspectiva majoritaria?

Um ponto de destaque é discutir se 0 argumento politico, por si s6, da maioria
eleita, em um Estado que prevé os direitos sociais como fundamentais na Constituicao
Federal devem ser aceitos como uma norma juridica de aplicacdo imediata ou
dependentes de regulamentacédo pelo poder politico em razdo de grupos majoritarios,
representados nas Casas Legislativas, e que possuem um elo com diversos segmentos
da sociedade. Assim, é preciso discernir se 0 mandato parlamentar serda um cheque em
branco para que os integrantes do parlamento atuem ou ndo com observancia a

valores fundamentais.
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Ao mesmo tempo, diante da linha ténue, a justica constitucional podera
ultrapassar as regras da separacdo e harmonizagdo dos poderes? As escolhas dos
integrantes dos Tribunais Constitucionais ou das Supremas Cortes que, segundo
Waldron (1999), ndo podem basear-se em interesses politicos, sob pena de ndo haver
nenhuma diferenciacdo entre as maiorias do Poder Legislativo e do Poder Judiciario.
Esse argumento legitimara ou deslegitimara o Estado Constitucional de Direito?

Na vigéncia da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 houve o fortalecimento
do que a doutrina chama de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo pds-moderno,
ou, ainda, pés-positivismo? O Texto Constitucional deve ser meramente retérico, ou
possuir efetividade em relagéo aos direitos fundamentais?

Como se depreende, o0 neoconstitucionalismo, diferentemente do
constitucionalismo moderno, ndo é descritivo ou deontoldgico, mas de valores, isto é:
as diferencas nao devem ser vistas apenas no campo do grau (normas constitucionais
X normas infraconstitucionais), pois o critério axiolégico € imprescindivel na solu¢do das
problematicas.

No neoconstitucionalismo a Constituicdo encontra-se no centro do sistema,
com imperatividade e superioridade, possuindo carga valorativa (direitos
fundamentais), com eficacia irradiante aos poderes e aos particulares, com
concretizagdo dos valores constitucionalizados e garantia de condigbes dignas
minimas? Qual é o alcance da democracia?

Outra preocupacao deste trabalho é trazer solu¢gbes para, diante da atual crise
econOmica mundial, efetivar os direitos fundamentais que se encontram previstos em
uma Constituicdo, sob pena de os mesmos, sejam prestacionais ou ndo, serem apenas
uma promessa constitucional vaga, na medida em que nenhum Estado conseguira
atender aos direitos fundamentais de maneira universal, por exemplo, a policia ndo
estd em todo o lugar e no mesmo instante para assegurar a vida das pessoas, bem
como nem todos conseguirdo atendimento de saude com um nivel de exceléncia.

E preciso uma compreenso, apesar das diferencas, entre o direito e a politica,
no campo da legislagdo ou da jurisdi¢do, ja que no primeiro caso uma constituicdo ndo
é feita apenas de argumentos juridicos sem ideologia politica; e, na segunda situacao,
uma decisédo judicial pode ter, perfeitamente, consequéncias politicas. Ocorre que, um

tribunal, uma corte constitucional deve perceber quando estd a interferir em uma
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discussédo politica ou, na verdade, encontra-se atuando como garante de direitos
fundamentais®.

O trabalho esta dividido em dezessete itens, a comecar pela ideia atual de
separacao de poderes e sua ligagdo com o principio da soberania popular na relacao
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Na sequéncia ha uma abordagem
sobre a figura do novo direito constitucional e sua relagdo entre as regras e 0s
principios, com uma viagem pelos constitucionalismos Inglés, Americano e Francés e o
carater politico e normativo da Constituicéo.

Para entender a participacdo do Poder Judiciario no processo de concretizacdo
de direitos fundamentais serd feita uma analise das composi¢cdes dos Tribunais
Constitucionais ou das Supremas Cortes com singelas nocdes do controle de
constitucionalidade, a transformacdo do juiz cartesiano e o0 principio da
proporcionalidade.

Na sequéncia, uma passagem pelo poder constituinte as dimensdes da
democracia e o principio da igualdade, com a referéncia de alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional sera
imprescindivel para que se entenda o ativismo judicial e a sua relagdo com a
judicializacéo entre o direito e a politica.

A interpretacdo constitucional, outro ponto fundante do trabalho, esta atrelada
ao alcance da expressado direitos fundamentais, em especial, os direitos sociais em
paralelo com os principios da reserva do possivel, da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial.

O papel do legislador, no ato do exercicio da sua funcao tipica, sera visto na
projecdo de uma possivel responsabilizacdo, bem como o estudo correlacionado entre
assuntos politicos e jurisdicdo constitucional, com o papel do Tribunal Constitucional e

da Suprema Corte, em sede de constitucionalismo econdémico, em questdes politicas e

3 “[...] O juiz surge como o recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que né&o

conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas mesmas geraram.
Ele é o Unico guardido de promessas tanto para o sujeito como para a comunidade politica. [...] Este
novo papel do juiz nas democracias contemporaneas [...] acarretou também uma explosdo de
litigagdo. O numero excessivo de processos implica em uma “juridicizagdo” das relagcbes sociais: a
extensdo de processos juridicos ou do proprio direito a dominios da sociedade que até entdo nao
necessitavam da regulagdo juridica, como as relagbes familiares ou laborais. No &ambito
constitucional, esta mudanca € ainda mais significante: a “constitucionalizagdo” abarca todo o
ordenamento juridico, o direito em uma determinada sociedade, como conseqiiéncias ainda mais
abrangentes. Desta feita, atrelada a notoria expansao da judicializacédo da politica, € possivel verificar
o debate sobre o carater democratico desta judicializacdo,e, portanto, do papel do Poder Judiciario
nas democracias contemporaneas [...]..” (Garapon, 1999:26-27).”
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juridicas. No ultimo capitulo, serd apresentada uma consideracao final sobre a base
essencial do debatido em todo o trabalho.
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2. A TEORIA DA SEPARAGAO DE PODERES E SUA INTERRELAGAO COM O
PRINCIPIO DA SOBERANIA POPULAR DEMOCRATICA: DA ACEPGAO
CLASSICA AO SENTIDO ATUAL DA SUA APLICABILIDADE EM RELAGAO AOS
PODERES LEGISLATIVO E JUDICIARIO

2.1 A teoria da separacdo dos poderes na visao classica e contemporéanea

Para se entender o modelo da separacéo de poderes, mais especificadamente,
pela natureza deste trabalho, na atuacdo da funcéo judicial € preciso que ocorra uma
breve digresséo historica, politica e constitucional da sua construgdo, com o escopo de
se identificar o verdadeiro papel dos poderes constituidos como, outrora, exposto na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do®.

Contrariamente a figura inicial nas sociedades antigas e medievais, passando
pelos estados absolutistas do poder ilimitado e concentrado nasce, a partir da era
moderna dos séculos XVII e XVIII (ocorridas na Inglaterra, nos Estados Unidos e na
Franca), passando pela fase social e pela fase p6s-moderna, o instituto da separacéo
ou divisdo de poderes que tem por base a prevencdo ao arbitrio e a limitacao juridica
do poder politico mesmo que legitimo. Segundo o ensinamento de Lord Acton: “todo
poder corrompe” (FERREIRA FILHO, 2012, p 160).

A idéia de separacdo de poderes advém da Grécia antiga, quando Aristoteles ,
em sua obra intitulada Politica, fez mencdo a existéncia de trés funcdes distintas
realizadas pelo poder soberano (BARCELLOS, 2011, p. 256). O equivoco de
Aristoteles, na busca pela limitagdo do poder, baseou-se em concentrar todas as
funcdes “nas maos” de uma unica pessoa, o soberano, o que é inadmissivel numa
sociedade em que prevalece o Estado Democratico de Direito, como também néo se
assegurava a liberdade individual, e, como consequéncia, o melhor homem era aquele
gue se adequava aos padrdes sociais, a vontade coletiva.

A evolucéo do instituto da separagéao de poderes continuou, na antiguidade, em
Roma, pela reparticdo das instituicbes (Consulado, Senado e Assembléia),
especialmente, pelo inicio do reconhecimento dos direitos individuais como o
casamento, o testamento, o0 negaocio juridico, etc. (SOUZA NETO E SARMENTO, 2013,
p. 68-69).

* “Art. 16. A sociedade em que n&o esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacéo de poderes ndo tem constitui¢do.”
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Por sua vez, o periodo da idade média foi marcado pela existéncia de inimeros
ordenamentos juridicos independentes que vigiam ao mesmo tempo e sem possuirem
qualquer divisdo de competéncias entre eles, como por exemplo, os feudos, a Igreja
(direito candnico), direito romano, os reis e as corporacdes de oficio (SOUZA NETO E
SARMENTO, 2013, p. 68-69). Assim, ndo se tinham instituicdes previamente definidas
para a producédo de normas ou da prestacao jurisdicional, e que, com isso, diante da
dispersédo do poder, impediam o crescimento das forcas econémicas emergentes, além
do surgimento de um poder limitado e descentralizado.

Ainda no periodo da idade média, no ano de 1215, na Inglaterra, surge a figura
da Magna Carta em um nitido avanco acerca naquilo que se tornaria a separacéo de
poderes, no instante em que o Rei Jodo Sem Terra nao teria mais o poder de maneira
absoluta, ja que se comprometeu a respeitar alguns direitos dos nobres ingleses, como
exemplo, ndo criar tributos sem prévia autorizacao deles através de uma assembléia
(BIELSCHOWSKY, 2012, p. 272).

Houve, portanto, uma cisdo entre o Rei e o Parlamento, com o objetivo de
harmonizar e estabilizar as relacdes sociais da época. Isso nada mais foi do que uma
limitac&o de poder da coroa em prol de liberdades individuais.

Para que haja uma compreenséao atual do principio da separacdo dos poderes,
originariamente, é preciso uma reflexdo sobre o periodo da histéria que compreendeu o
absolutismo. Um dos legados do periodo absolutista foi o desenvolvimento da
economia capitalista com o término dos variados ordenamentos juridicos que vigiam na
época da idade média.

Indubitavelmente, o absolutismo foi importante com a unificagdo do poder,
contudo sua deficiéncia encontrar-se-ia na auséncia de limitacdo de poder em relagéo
aos monarcas, pois eles podiam fazer o que queriam com o povo, ja que, como dito, 0s
individuos, por meio de contrato social, abriam méo de toda a liberdade em favor do
Estado, ensejando um abuso de poder e prejuizos aos burgueses nas esferas da
liberdade, da propriedade e dos contratos.

Nessa linha de pensamento atuou Thomas Hobbes um dos principais teoricos
do absolutismo. Para ele era preciso o homem sair do “Estado de Natureza”, do
conhecido “estado de guerra de todos contra todos”, na medida em que as pessoas
deveriam ceder praticamente, por meio de um contrato social, toda sua liberdade em
favor do Estado. Por esse angulo, qualquer que fosse a determinacdo normativa

deveria se considerada valida, eis que advinda do poder soberano.
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Diante da situacao, o passo seguinte na evolucéo da limitagdo do poder estatal,
pos Thomas Hobbes em “Estado da Natureza”, foi o de que, com a fundacdo da
sociedade civil, os governantes também deveriam se submeter a ordenamentos
juridicos, em uma clarividente diminuicdo do poder estatal face as liberdades
individuais.

Foi como John Locke (1632/1704), defensor do contratualismo liberal, na idade
moderna, em sua obra “Dois tratados sobre o governo” (1690) que se buscou organizar
o poder politico através do instituto da separacéo de poderes, sustentando a premissa
de que, no momento que se acorda um contrato social os envolvidos transferem
parcialmente para o Estado somente uma parte da sua liberdade (CANOTILHO, 2000,
p. 580). Como se V&, determinados direitos jusnaturalistas individuais ndo poderiam ser
desrespeitados pelos governantes.

Um fato essencial neste novo paradigma jusnaturalista, diferentemente do que
predominava na idade antiga e na idade média, foi ndo se pautar mais na vontade
divina, tampouco do imposto retirado da natureza, e sim por principios concatenados a
razao humana, objetivando priorizar os direitos individuais ndo de maneira obijetiva,
mas de forma subjetiva como ensinou Locke, a partir da premissa de que alguns
direitos naturais ndo poderiam ser atacados pelo Estado face o pacto social
(SARMENTO, 2012, p. 72).

Ainda no pensamento de John Locke, ele dividiu funcionalmente o poder em
quatro espécies, sdo eles: legislativo, executivo, federativo, e prerrogativo
(CANOTILHO, 2000, p. 580). O primeiro incumbido de produzir regras juridicas; o
segundo executaria as normas; o terceiro seria 0 responsavel por assuntos de direito
internacional; e o quarto para tomada de decisOes em situacdes de excepcionalidade.
O que chama atencéo, neste ponto, € a auséncia do judiciario como poder, apesar dele
ter previsto os tribunais, com a companhia do governo e da administracdo, em nivel
institucional e vinculado a coroa.

No Estado Liberal, com o predominio da burguesia, o pensamento de
Aristételes fora aprofundada por John Locke e Montesquieu, este ultimo, em sua obra
“O Espirito das Leis” (1748), na qual as func¢des do estado ndo ficavam sob o controle
de um unico 6rgéo, mas de 6rgéaos diferentes, sendo diametralmente oposto ao estado
absolutista, premissa esta que influenciou as revolugbes americana e francesa
(BARCELLOS, 2011, p. 257).
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Assim, Montesquieu (1689/1755), a nivel funcional, criou a teoria da separacao
de poderes objetivando a triparticdo das fungbes estatais (legislativa, executiva e
jurisdicional), o que corresponde institucionalmente falando em parlamento, governo e
tribunais (CANOTILHO, 2000, 581). O Poder Judiciario, portanto, passa a ter
independéncia, como também o Poder Executivo além de ser o responsavel pela
aplicacdo das normas passaria a ser o competente por atos envolvendo relacdes
externas e atos emergenciais.

Toda esta situacao referente a limitacdo de poder é resumida nas licdes de
Novais (2004, p. 25): “por outro lado, s6 agora, no Estado de Direito Liberal, a
divisdo dos poderes, para além de intentar uma racionalizagdo do funcionamento do
Estado, visa garantir juridicamente a liberdade individual contra os abusos de poder.”

Na teoria classica da triparticio de poderes de Montesquieu, os magistrados
nao passavam de meros “bocas da lei”, pois apenas aplicavam a legislagdo ao caso
concreto, com supremacia do Poder Legislativo, este, preponderantemente, ocupado
pela ascensdo burguesa (NOVAIS, 2004, p. 25). De maneira oposta, foi o
pensamento americano de 1891 que considerou o modelo da judicial review,
inserindo o controle de constitucionalidade no caso Madison x Marbury, onde a
Constituicdo possuia supremacia sobre as demais normas (GRINOVER, 2013, p.
126).

No Estado Liberal interpretou-se a figura da separacdo de poderes, criada
por Montesquieu, de maneira equivocada, isto €, com a ndo permissédo do controle
reciproco entre os poderes, com o nitido carater de imperar o dominio de uma Unica
classe, a burguesa. Saia-se, entdo, do absolutismo da monarquia, e passava-se ao
“absolutismo” dos burgueses.

Rousseau, em 1776, baseado na antropologia, afirmou ser o homem livre pela
sua propria natureza e, n0 momento que passa a conviver com outros transferia a
propria liberdade ao coletivo, a comunidade, pois passa a ficar subordinado a uma
vontade geral configurada em um contrato social (ROUSSEAU, 2006). A soberania, por
esse angulo, ndo estd no dominio do Estado e sim vinculada ao povo pela vontade
geral e pautada na lei.

A vontade geral defendida por Rousseau nédo é sinbnimo de vontade singular
ou de maioria, mas de uma vontade abrangente, a qual abarca os interesses comuns

previstos em lei, contudo o titular do poder legislativo € o povo e ndo o legislador



25

(PICARA, 1989, p. 129-130). A esséncia estatal é juridica e ndo politica, vinculando-se
0s poderes executivo e judiciario ao legislador, sem poder controla-lo.

Em 1815, Benjamin Constant, e em 1834, Silvestre Pinheiro trouxeram, na
tematica em analise, a figura do poder moderador ou neutro, o qual seria exercido
pelo rei para assegurar o equilibrio e a harmonia estatal quando houvesse conflito
entre os poderes legislativo, executivo e judiciario (SALDANHA, 2010; MIRANDA,
1998). Como se vé, mesmo diante de uma evolugcédo conceitual, a funcao judicante
nao foi a escolhida. O poder moderador teve previsdo na constituicdo brasileira de
1824 e na portuguesa de 1826, alimentando a sobrevivéncia da legitimidade da
monarquia (BONAVIDES, 2002, p. 105-107).

Na era moderna, por varios Estados, a teoria de Montesquieu foi adotada
com o0 seu verdadeiro sentido, permitindo uma maior interpenetracdo entre as
funcdes, mitigando a separacdo absoluta entre elas. A atividade legiferante nao se
encontrava mais no apice do sistema com preponderancia sobre as demais fungdes.

Com a evolucdo, portanto, chega-se a fase da teoria dos freios e
contrapesos (checks and balances), da existéncia de um controle reciproco entre as
funcdes de legislar, executar e julgar, no sentido de impedir a abusividade de
atribuicGes entre os poderes da republica.

As funcgBes estatais além de serem independentes, devem ser harmonizadas
para atingirem os objetivos fundamentais ja citados, pois no instante em que o
legislador ordinario e/ou o executivo, o primeiro através de leis e 0 segundo com
politicas publicas demonstram desidia ou ndo agem respeitando 0s critérios
concretizadores dos objetivos fundamentais da republica, o judiciario deve atuar no
sentido de exigir o cumprimento dos ditames constitucionais, caso contrario, na
expressao de Lassalle, o texto constitucional seria uma mera folha de papel
(NOVELINO, 2010, p. 104).

Canela Junior apud Grinover (2013, p. 118-119) afirma: “Cabe ao Poder
Judiciario investigar o fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constituicdo (art. 3° da CF brasileira).” Ratifica-se, aqui, 0
importe da harmonia entre os poderes na trilha do cumprimento dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, é induvidoso o equivoco na ideia petrificante de separagéo de
poderes em que o legislativo somente elabora leis em conformidade com a

Constituicdo, o Executivo preocupa-se em efetivas politicas publicas e o judiciario
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em aplicar o direito ao caso concreto (PANSIERI, 2012, p. 14). A harmonia entre 0s
poderes, como reza a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CRFB),
significa a possibilidade de que os direitos das minorias sejam respeitados, sendo
assim um mecanismo contramajoritario (NOVAIS, 2006, p. 33).

Com a constitucionalizacdo da separacdo de poderes € perceptivel uma
substituicdo do estado de legislacdo para um estado judicial, onde a Constituicao
deixa de exercer um papel limitado no aspecto organizatorio e processual. Com isso,
o conteudo material da lei passou a ser afetado pelo texto constitucional, e nao
somente seu aspecto formal, dai a legislacdo ja ndo se justificava por si propria
apenas pelos requisitos da generalidade, abstracdo e racionalidade. Essa visdo é
contraria ao defendido por autores como Schimitt que reconhecia a prevaléncia da
lei®
(PICARRA, 1989, p. 168-168).

De qualquer sorte, foi com Seyés tratando da diferenciacdo entre poder

, € a continuidade de um executivo e um judiciario sujeitos ao legislador

constituinte e poder constituido que deu inicio a passagem de um estado de direito
para um estado de direito constitucional democratico, eis que visualizou a
supremacia da constituicdio como uma forma do poder constituinte, estando ela
acima dos poderes constituidos (SALDANHA, 2010).

Por l6gica, na tese acima, uma lei deve subordinar-se a uma constitui¢ao,
portanto € um misto entre a tese levantada por Rousseau da soberania popular e a
teoria da separacdo de poderes de Montesquieu (MIRANDA, 1998), haja vista que a
soberania € do povo para eleger os seus constituintes, ao mesmo tempo que 0s
poderes estatais sdo separados. Esta clara que a intencdo de Seyés foi chamar a
atencdo para a necessidade da criagdo e preservacdo de um Estado Democratico
sustentado na separacgéo de poderes e garantia de direitos.

E evidente que ndo é possivel a existéncia de Estado sem poder, contudo o
exercicio do poder, evitando abusos e arbitrios, ndo deve ficar a disposicdo de um
anico 6rgdo, unitario, ilimitado, mas, ao contrario, ser fracionado e distribuido por
varios 6rgaos em um nitido carater de um poder frear o outro poder pelo sistema de
freios e contra pesos que rege as democracias ocidentais modernas.

No constitucionalismo atual o Estado passou a regulamentar e a intervir com

uma maior intensidade nos aspectos civis, sociais e econémicos, em especial, na

® “A constituigio escrita do Estado de legislacdo parlamentar deve, em principio, limitar-se a normas
de caracter organizatorio e juridico-processual.” (SCHIMITT apud PICARRA 1989, p.167)
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garantia dos direitos fundamentais e de direitos sociais relevantes. Isso acarretou,
de certa forma, “uma crise” no alcance do instituto constitucional da separacao de
poderes e no principio majoritario que, no meu sentir, ndo € absoluto em face da
forca normativa da Constituicdo, da figura do controle de constitucionalidade, da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, mas, também, do que se deve entender
por democracia e pelos limites da discricionariedade legislativa e judicial.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, no seu artigo 2°, faz
citacdo aos institutos da democracia, dos direitos fundamentais e da separacdo dos
poderes como principios fundamentais de um Estado de Direito Democratico
(MIRANDA; MEDEIROS, 2005, p. 60). No mesmo sentido, a Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira de 1988 que, no Titulo I, trata dos principios
fundamentais da republica, o qual esta inserido o artigo 2° referente aos poderes
estatais.

A separagdo de poderes, como elemento formal do Estado de Direito,
significa que é preciso uma organizacédo e divisdo entre as funcdes dos poderes no
Estado, e, como consequéncia, a desconcentracdo do poder para que a figura
estatal possa adquirir um corpo, uma forma, sem perder a interdependéncia de
poderes para que se possa assegurar um Estado de Direito Democréatico
(MIRANDA, 1998).

Aprofundando o dialogo, € preciso compreender, como bem lecionado por
Ramos (2014) se na separacdo de poderes é possivel que haja na funcao tipica a
figura do “compartilhamento interorganico”; ou se existe, nesta analise, um “nucleo
essencial da fungao”, e, neste caso, inviabilize a ingeréncia de um poder em outro,
tendo como consequéncia evitar o esvaziamento material de uma funcéo estatal em
detrimento da interferéncia de outra. Essa vertente sera fundamental quando do
debate acerca do ativismo judicial, porque o mesmo € visto, regra geral, como um
artificio para que a funcao judicial possa adentrar no raio de competéncia da fungéao
legislativa.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 sobre o principio da separacao de
poderes previu, em carater relativo, aléem das funcdes estatais tipicas, as funcdes
estatais atipicas (interdependéncia), verbis gratia, o Poder Legislativo Federal,
através do Senado Federal, € quem julgara o Presidente da Republica pelos crimes
de responsabilidade, nos termos do artigo 52, inciso |, da CRFB (FERREIRA FILHO,
2012, p. 163).
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Ao Poder Judiciario compete, em clara fungdo executiva, administrar quadro
de pessoal, e, igualmente, legislar através de projetos de lei de sua iniciativa e
simulas vinculantes (artigos 96, Il e 103-A, ambos, da Lei Maior)°. O Poder
Executivo, na mesma toada, legisla através de medidas provisérias’ e regulamentos,
bem como podera proferir julgamentos no contencioso administrativo.

Na época do positivismo oitocentista do século XIX, o poder judiciario ndo
possuia nenhuma discricionariedade diante do silogismo logico — formal, e, diante
dessa realidade, a discricionariedade legislativa, muitas vezes, ndo existia em razao
da sua auséncia de limites (RAMOS, 2014, p. 121-124). Este fato comecou a ser
mitigado com o advento nos Estados Unidos da América do controle difuso de
constitucionalidade e, posteriormente, na Europa, na obra de Kelsen, com o controle
abstrato de constitucionalidade, gerando a possibilidade de haver uma interpretacao
judicial do contetdo normativo de uma norma inferior em face de uma norma
superior; na necessidade de preenchimento de vazios deixados pela incompletude
da norma.

Assim, o legislador e o julgador, em tempos hodiernos, devem pautar-se nos
limites discricionarios dos pilares juridicos (principios democréaticos e direitos e
garantias fundamentais), com a diferenca de que o poder criativo do primeiro € maior
do que o do segundo, porém a discricionariedade judicial ndo pode ser baseada na
simples conveniéncia e oportunidade, mas em firmar uma solucdo justa para a
situacdo por intermédio de principios constitucionais explicitos e implicitos, no ultimo
caso, como o da proporcionalidade.

Diante das narrativas, ora discutidas, € preciso que haja uma distin¢do, no

gue tange ao judiciario, entre a discricionariedade do juizo e a discricionariedade de

® Art. 96. Compete privativamente: Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169: a) a
alteracdo do nimero de membros dos tribunais inferiores; b) a criacdo e a extingdo de cargos e a
remuneracdo dos seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a
fixacdo do subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver; c)
a criacdo ou extingao dos tribunais inferiores; d) a alteracao da organizacéo e da divisdo judiciarias;
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

" Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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atuacdo, isso porque um magistrado nao pode simplesmente alegar a
discricionariedade e decidir da maneira que Ihe convier.

N&o é outro o magistério de Ramos (2014, p. 125-126):

Em um caso, fala-se, na doutrina alem&, em discricionariedade de juizo e,
no outro, em discricionariedade de atuagdo. Isso porque ao juiz ndo é dado
optar entre diferentes possibilidades de decisao judicial, restringindo-se,
pois, a sua discricionariedade ao plano de compreenséo do significado dos
dispositivos legais (discricionariedade de juizo).

A jurisdicdo constitucional ndo pode interferir nas escolhas politicas do
Poder Legislativo, por conveniéncia e oportunidade, acerca de determinados direitos
fundamentais quando o nucleo desses direitos forem respeitados, ensejando, assim,
uma vinculacdo e ndo uma discricionariedade, tudo, em respeito ao principio da
separacao de poderes.

E perceptivel que a discricionariedade judicial ndo é o mesmo que irrestrita
liberdade na exegese normativa, situacdo que sera melhor abordada quando do
debate dos modelos de interpretacdo denominados de textualismo , originalismo e
nao interpretativismo .

Um fator primordial no estudo da separacdo de poderes, mormente
gquando se discute os alcances e limites da discricionariedade legislativa e da
discricionariedade judicial é perceber que a controvérsia acerca do processo
interpretativo da norma deve ser confiada ao Poder Judiciario, ou seja, a uma
jurisdicao constitucional independente e técnica.

O Poder Legislativo apesar de possuir legitimidade e conhecimento para
politicamente escolher prioritariamente direitos prestacionais ou nao que se
transformam em normas, néo significa aplicar esse mesmo raciocinio ao paradigma,
reitero, da interpretacdo constitucional ou infraconstitucional, sob pena de ferir a
separacao de poderes.

No decorrer deste trabalho, com ligagdo no principio da separacdo de
poderes, necessario se fard aprofundar o alcance da interpretagdo judicial, em
especial, da discricionariedade judiciaria sobre a possibilidade ou ndo da jurisdicdo
constitucional interpretar ndo s6 o significado das normas outrora criadas pelo
legislador, mas principalmente em adentrar nos chamados hard cases e nas

omissoes legislativas, tendo a norma constitucional como pano de fundo.
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Assim, esse debate, como preleciona Ferrajoli (2012, 70), serd essencial
para a configuragdo ou ndo do intitulado “governo dos juizes”, seja pelo controle de
constitucionalidade, seja pela interferéncia em tematicas ndo regulamentadas ou
naquelas de dificil solucéo.

Como ensinou Montesquieu (1999, p. 165-168): “estaria tudo perdido se um
mesmo homem [...] exercesse estes trés poderes [...] € uma experiéncia eterna que
todo homem que tem poder é levado a abusar dele, salvo se pela disposicédo das
coisas o poder frei o poder.”

Na andlise da expressao acima citada, em assim nao sendo, haveria uma
centralizacdo do poder, e o surgimento dos abusos por parte de um Unico
seguimento, em especial, o poder legislativo criando e interpretando a norma;
enquanto o poder judiciério seria castrado no viés dos freios e contrapesos que deve
existir entre as fungdes estatais, com o fito de limitar e harmonizar os poderes em
prol da sociedade.

Dessa forma, uma interpretacédo judicial pautada na imparcialidade, diante
do principio da separacdo de poderes, ndo pode ser considerada boa ou ruim,
invasiva ou nao, pelo simples fato de haver uma concordancia ou aprovagao de uma
maioria politica, mas pelo fato de ser pautada em valores e garantias fundamentais
previstos em uma constitui¢ao.

Ao contrario, o legislador por uma mera convic¢do politica com elo na
formacdo profissional, na formacdo pessoal, na formacdo religiosa, etc.,
independentemente de resguardar direitos fundamentais, sem qualquer tipo de
preocupacgao com os interesses e as necessidades do todo que se encontra em uma
sociedade pluralista, ndo € o suficiente para manter uma norma aprovada por uma
maioria eleita pelo voto popular.

N&o se esta a dizer, aqui, que deva prevalecer a vontade da maioria ou da
minoria, mas que os direitos fundamentais de todos sejam preservados, pois é assim
gque deve ser em um Estado Democratico de Direitos. No transcurso desta
dissertacdo serd apresentado que € possivel resguardar todo e qualquer individuo,
na perspectiva da separacdo de poderes, desde que posi¢cOes pessoais e fatores
externos nao se sobreponham aos direitos fundamentais.

Assim, para que nao fique o argumento acima, por ora, na total abstracao, é
valiosa, neste instante, ainda que superficialmente, a citagdo da problematica e da

discussdo mundial sobre a possibilidade da unido homoafetiva ser reconhecida
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como entidade familiar e esses cidadaos terem os mesmos direitos dos casais
heterossexuais®.

Sem entrar no cerne da questdao, em um ponto o legislador ndo pode omitir-
se, e nem regulamenta-la de modo diverso dos valores assegurados em uma
constituicdo originaria de um Estado Democratico de Direitos, isto é: a unido entre
pessoas do mesmo sexo configura entidade familiar diante da igualdade politica que
deve haver entre as pessoas de uma sociedade, bem como pelos principios da
dignidade da pessoa humana e da propria igualdade.

Diante dessa afirmacdo, razoavelmente, pode-se discutir no ambito
legislativo e judicial a extensdo e o formato de direitos, como o casamento e a
adocao aos casais homoafetivos, mas nao pelo simples fato da op¢ao sexual (direito
fundamental), e sim por forca de outros valores que, eventualmente, precisem ser
sopesados. Essa reflexdo mostra a importancia da atuagéo judicial quando de
omissoes injustificadas e agbes normativas contrarias ao texto constitucional.

A teoria do direito é extremamente importante na definicAo dos papéis
atribuidos aos atores do legislativo e do judiciario, na medida em que visa estudar o
direito, especificamente, sobre a forma da linguagem envolvendo a figura da
hermenéutica formalista e da hermenéutica valorativa, pés-moderna. E preciso
diferenciar os modelos de interpretacdo juridica oriundos dos ideais modernos do
liberalismo e do socialismo; e do pensamento pds — moderno, em especial, 0
movimento francés de 1968 e a luta, pelos direitos civis, norte-americana, o que
levou a uma transformagéo do pensamento linguistico (HARVEY, 2002).

Na democracia liberal, sem qualquer possibilidade de discricionariedade
judicial, o direito é reduzido ao posto pela autoridade politica (legislativo). E o
positivismo juridico, o formalismo juridico correlacionado ao processo parlamentar
representativo; a impossibilidade do magistrado de utilizar critérios valorativos na
interpretacdo da norma, a ndo ser a forma interpretativa objetiva; e mesmo que
houvesse dissenso em determinada matéria politica o Unico meio de solucionar o
impasse seria através da reforma legislativa, sendo a premissa maior a norma
juridica, a premissa menor o fato e a subsun¢édo do fato na norma (silogismo)
(SIQUEIRA FILHO, 2011, p. 20-21). Em havendo qualquer ruptura desse formato de

8 STF, ADPF n 132, Ministro Aires Brito, publicado em 14/10/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=433816&tipo=TP&descricao=ADPF%2F132
>. Acesso em 20 out 2013.
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submissdo do Poder Judiciario a lei na solucdo de um caso concreto, 0 mesmo
romperia com o primado da democracia.

Refletindo sobre a época do estado liberal a situacdo das lacunas
legislativas ficavam sem solucéo, eis que a lei ndo conseguia e ndo consegue
atender e regulamentar imediatamente todas as situa¢gBes possiveis de acontecer
em uma sociedade complexa, dai as pessoas que se sentiam, em determinado
momento, prejudicadas por tal omissdo ndo podiam provocar uma atuacao judicial
criativa e integradora (analogia, costumes e principios gerais do direito) através da
teoria da integracdo do direito ou da teoria dos principios (ponderagdo) para
solucioné-la, a ndo ser aguardar a vontade do legislador.

No Estado Social, na linha sucesséria do Estado Liberal, (final do século XIX
e inicio do século XX) houve a necessidade de promover um bem-estar para as
geracOes presentes e futuras, com a peculiaridade, agora, do intervencionismo
estatal.

Neste caso, houve um aprimoramento do periodo liberal em um verdadeiro
“Estado Social Liberal” mantendo o povo como o titular do poder politico e
preocupado com o desenvolvimento individual e burgués, todavia, passando a
adentrar no aspecto econémico para evitar danos ao patriménio financeiro nacional,
além de assegurar prestacfes positivas (saude, previdéncia, verbas trabalhistas,
etc) com reflexos no sistema da separacdo de poderes (ZIPPELIUS, 1997, p. 380,
382).

Diante da nova realidade, a inacdo do legislador ndo € mais vista como
inerente a sua liberdade, mas como uma lacuna que precisa ser preenchida, o que
fragiliza o positivismo dedutivo (regra juridica) quando do surgimento dos casos
dificeis ainda ndo normatizados, acarretando, diante da ponderacdo principiolégica
do caso concreto, uma discricionariedade judicial. E preciso, entdo, ir de encontro ao
conceito de direito estipulado por Hart quando diz que o0 mesmo pode ser incompleto
(SIQUEIRA FILHO, 2011, p. 22, 23 e 27).

A discricionariedade legislativa deve observar alguns principios de direitos
suprapositivos, dentre eles, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, o que
restringe ndo sO a soberania do legislador infraconstitucional, mas também do
Constituinte (LEAL, 2015).

Na idade moderna as principais formas de limitacdo de poder politico

ocorreram na Inglaterra, na Franca e nos Estados Unidos. Na primeira, além da
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citada Magna Carta de 1215, jA mencionada, tem-se alguns documentos que
impuseram limites a coroa acerca do respeito a liberdade dos suditos, dentre eles:
Petiton of Rights, de 1628; Habeas Corpus Act, de 1679; e o Bill of Rights, de 1689.

No modelo inglés, como é sabido, hd a predominéncia, a soberania do
parlamento, sem a possibilidade do judiciario poder declarar a incompatibilidade de
leis elaboradas pelo legislativo quando este n&o observar direitos fundamentais,
matérias bastante discutidas neste capitulo. Entretanto, como posteriormente sera
aventado, ha uma tendéncia da aproximacao, na Inglaterra, entre os sistemas de
prevaléncia do legislativo com a jurisdigdo constitucional, mas isso néo significa que
o judiciario britanico possa, como nas constituicbes que adotam o controle de
constitucionalidade, retirar do ordenamento juridico uma norma (SARMENTO, 2012,
p. 73).

Na Franca, ao contrario da Inglaterra, ha uma constituicdo escrita, e sua luta,
com a Revolugdo Francesa no ano de 1789, foi pautada nas idéias iluministas da
liberdade, da igualdade e da fraternidade, todavia o garantidor da constituicdo € o
Poder Legislativo e ndo o Poder Judiciario, pois havia desconfianca em relacédo a
este Ultimo diante da ligagdo promiscua com o antigo regime absolutista, tendo
acarretado um legalismo puramente formalista.

Ocorre que, nos tempos atuais, com a Constituicdo Francesa de 1958, esse
modelo vem perdendo forca com a criacdo do controle preventivo de
constitucionalidade das leis que fica a cargo do Conselho Constitucional e do
controle de constitucionalidade a posteriori (instrumentos vistos por alguns como
antidemocraticos por avalizarem um “governo dos juizes”) , quando houver ofensas
a direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo, caracterizando a
mudanca de tendéncia para uma judicial review (SARMENTO, 2012, p. 75).

O ponto de partida da jurisdicéo constitucional que, diga-se de passagem, ira
incidir no principio da separacdo de poderes, é oriundo do modelo estadunidense
com o reconhecimento da Constituicdo como uma norma juridica e ndo uma mera
carta de intencbes que serve de apoio ao Poder Legislativo. Assim, surge a
possibilidade da sindicabilidade judicial nos casos de ofensa a direitos assegurados
constitucionalmente, ainda que contrarie a vontade majoritaria.

Os Estados Unidos, antes da promulgacdo da Constituicdo e da sua
independéncia, ainda colonia da Inglaterra, viam a necessidade da limitagdo do

poder dos governantes e do resguardo dos direitos minoritarios, tendo em vista que
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0s imigrantes que saiam da Europa em diregcdo aos Estados Unidos sofriam
perseguicdes religiosas.

Diz Souza Neto e Sarmento (2013, p. 76): “A Constituicdo dos Estados
Unidos foi aprovada pela Convencédo da Filadélfia, em, 1787 [...]. Inovou também ao
instituir o presidencialismo e o sistema de freios e contrapesos, associado a
separacao de poderes [...].”

Apoés a segunda guerra mundial, depois das atrocidades contra os direitos
humanos, a maior parte dos Estados, a comecar pela Alemanha na Lei Fundamental
de 1949, passou a reconhecer, expressamente, nos Textos Constitucionais a figura
da jurisdic&o constitucional, o que, em Portugal, ocorreu no ano de 1976, e no Brasil
no ano de 1988.

Foi o movimento denominado de neoconstitucionalismo ou pds-positivismo,
no qual os principios passaram a ser considerados normas juridicas; o direito saiu
de um estado de sinbnimo com a lei para assumir um papel criativo; consolidou-se a
mudanca de linguagem hermenéutica, com a mitigacdo do formalismo primitivo;
acarretou a constitucionalizacao de direitos; configurou a reaproximacao entre direito
e moral; e cristalizou a judicializacdo, a sindicabilidade das relacdes sociais, esta
ltima, antes reservada ao interesse particular (SOUZA, 2011, p. 5, 8).

A partir do instante em que um principio € considerado uma norma juridica
valorativa € preciso cautela ao julgador quando de sua ponderacdo, caso contrario
havera uma interpretacao ilimitada que saira do campo da discricionariedade e
passara para a arbitrariedade, o que ndo acontecia no modelo de direito formado
eminentemente por regras.

Essa discricionariedade judicial, através da proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), caracteriza ofensa ao principio
da separacdo de poderes, com ofensa ao poder politico representativo e a préopria
sociedade civil?

Para Streck (2015, p. 8): “Sendo mais claro: é contraditéria qualquer
perspectiva jus-interpretativa calcada na possibilidade de mdltiplas respostas,
porque leva, ineroxavelmente, ao cometimento de discricionariedades, fonte
autoritaria dos decisionismos judiciais.”

De outro modo, a discricionariedade judicial ndo ofende o principio da
separacao de poderes, na medida em que o juiz ndo pode escolher a trilha do direito

com a sua subjetividade, conforme suas convic¢oes e paixdes pessoais, mas pode ir
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além do texto desde que de acordo com a fronteira do sistema constitucional vigente
em uma sociedade contemporanea na garantia e concretizacdo de direitos
fundamentais. O que ndo deve ser aceito € quando ha uma norma juridica, regra
constituida legitimamente pelos representantes do povo, de acordo com a
Constituicdo, e mesmo assim, o julgador resolve dar uma interpretacdo juridica

diversa.
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3. A CONSTITUIGAO E O NEOCONSTITUCIONALISMO: DA REGRA AO
PRINCIiPIO

3.1 Aideia de uma Constituicdo como norma juridica e os Constitucionalismos

Em principio, para haja uma compreensdo do que seja o direito
constitucional como um direito publico fundamental é preciso observar os problemas
juridico-politicos dos movimentos constitucionais ou dos constitucionalismos dos
séculos XVII e XVIII.

O direito constitucional, nas palavras de José Afonso da Silva, in verbis:

[...] configura-se como direito publico fundamental por referir-se diretamente
a organizacdo e funcionamento do Estado, a articulacdo dos elementos

primérios do mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura politica
[...]- (SILVA, 1992, p. 36).

A evolucéo, inerente a qualquer e toda sociedade, no caso, € caracterizada
ndo apenas por uma superioridade hierarquica da Constituicdo escalonada na
piramide juridica sobrepondo-se aos demais atos normativos, mas, também, por
tracar uma preocupacdo com direitos fundamentais e principios constitucionais em
uma perspectiva, igualmente, além de juridica, politica. Nas palavras de Leal (2003)
a norma constitucional passa a ser vista como Lei Fundamental.

A Constituicdo, nos moldes de uma democracia, € um conjunto de normas
juridicas fundamentais textualizadas e, por isso, norteadora de um ordenamento
juridico através da organizacdo do Estado e garantindo direitos aos titulares do
poder constituinte originario. O conceito de Constituicdo, como norma juridica, traz
no seu bojo a necessidade, em uma escala vertical e horizontal, de resguardo de
direitos fundamentais e de respeito a separacéo de poderes.

Sendo a Constituicho uma norma juridica, vinculadora e de atencéo
obrigatoéria pelos poderes constituidos, deve ela, como género, ser composta pelas
suas espécies, regras e principios, que, ndo obstante, fazerem parte do conceito de
norma juridica por possuem conceitos e alcances diferentes (ALEXY, 1997, p. 83).

Sobre Constituicdo disse o jurista portugués Canotilho:

Se a Constituicdo vale como lei, se o Direito Constitucional é Direito
Positivo, entdo as regras e principios constitucionais devem obter
normatividade, regulando juridica e especificadamente as relagdes da vida,
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dirigindo as condutas e dando seguranca a expectativas de comportamento.
(CANOTILHO, 1995, p.156).

Os constitucionalismos inglés, americano e francés possuem um elo com o
constitucionalismo moderno e tém como premissas a diminuicdo juridica do poder
politico dos governantes em favor dos governados, sem, contudo, deixar de
perceber as evolucdes histéricas (sociais, politicas, religiosas, etc.) entre o
constitucionalismo antigo e o moderno. Foi o que Canotilho (2000, p. 51),
apropriadamente chamou de “uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo.”

O constitucionalismo ou movimento constitucional, este ultimo definido por
Canotilho (2000, p. 51), sobretudo na era moderna, € visto também sob dois

angulos: juridico e sociologico:

[...] em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na
Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores de poder;
sociologicamente, representa um movimento social que da sustentacao a
limitacdo do poder, inviabilizando que o0s governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na conducdo do Estado. (CARVALHO,
2006, p. 211).

No primeiro aspecto (juridico) € o reconhecimento de normas que estdo
previstas em uma Constituicdo, e que os integrantes dos poderes constituidos
devem obediéncia, e no segundo viés (sociologico) é a restricdo de poder, com o
escopo de impedir que a vontade pessoal dos governantes prevaleca contra a
sociedade. Seguindo este raciocinio, para se viver de maneira real em um estado de
direito democratico os dois fatos (juridico e sociolégico) precisam caminhar juntos.

O presente trabalho, neste ponto, ater-se-4 a uma breve digressdo acerca
dos constitucionalismos inglés, americano e francés, tendo sido o constitucionalismo
moderno uma forma de ultrapassar as raias do estado absolutista. Este altimo,
apesar de autoritario, trouxe um aspecto positivo calcado hum modelo econdmico
que serviu de parametro ao capitalismo e ao nascimento do Estado moderno em
face da centralizacdo da producdo normativa pelo poder publico, pois saiu do
pluralismo juridico para o monismo, bem como de um estado de “guerra” de todos
contra todos. Bobbio (1995, p. 27); Wolkmer (1997).

Retornando e reforgcando o absolutismo defendido por Hobbes (1974, p. 79),

figurado no contrato social e contra o “Estado de Natureza” ndo imp6s ao Estado o
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dever de respeitar as liberdades individuais®, isso porque no Estado Absolutista
apesar de possuir, como dito, qualidades néo tinha a preocupacdo com a esséncia,
e 0 conteudo dos atos normativos, bastando apenas que adviesse do soberano.

Assim, a teoria do contrato social que mais se aproxima do
constitucionalismo moderno é a de Locke (1973), no sentido de que as pessoas
transferiam para o Estado apenas uma parte das liberdades individuais. Isso
significava dizer que determinados direito individuais ndo poderiam ser desprezados
pelas autoridades estatais.

Na modernidade, com o advento da limitacdo juridica do poder estatal em
prol da liberdade individual, nitidamente caracterizou o fracasso do absolutismo, e
que, com isso, todos indistintamente deveriam obedecer aos regramentos
normativos. Agora, o Estado nas suas funcdes legislativas, executivas e judiciais nao
esta mais acima do direito e, portanto, precisar-se-4 submeter-se a lei (NOVAIS,
2004, p. 17,19). E a figura, ja tratada, do Estado de Direito.

Partindo da premissa retro e supracitada ndao é possivel, hoje, na maioria
dos constitucionalismos que, por exemplo, o legislativo regule ou deixe de regular
toda e qualquer matéria sem observancia dos preceitos constitucionais, com o
simples argumento da maioria, da discricionariedade ou de uma crise econdmica,
sem que haja uma fundamentagcdo adequada com os ditames constitucionais. No

mesmo sentido, os demais poderes constituidos.

3.2 O Constitucionalismo Inglés e a sinalizagdo da mudanca

O constitucionalismo inglés marcado na forca do Poder Legislativo, e com
uma discricionariedade nitidamente absoluta, independentemente da esséncia
normativa, ndo assegura a possibilidade de um controle de constitucionalidade por
outro poder, a ndo ser por uma lei em razdo da supremacia do parlamento.
Evidente, assim, o caréater flexivel da constituicdo ndo escrita inglesa por auséncia

de um texto constitucional isolado e da falta de aceitagdo do principio da forca

® “O constitucionalismo moderno sustenta a limitacdo juridica do poder do Estado em favor da
liberdade individual. Ele surgiu na modernidade, como forma de superacdo do Estado Absolutista,
em que 0S monarcas nao estavam sujeitos ao Direito — eram legibus solutos. Alguns
desenvolvimentos histéricos foram essenciais para o surgimento do constitucionalismo moderno,
como a ascensdo da burguesia como classe hegemobnica; o fim da unidade religiosa na Europa,
com a Reforma Protestante; e a cristalizacdo de concepcdes de mundo racionalistas e
antropocéntricas, legadas pelo iluminismo.” (SOUZA; SARMENTO, 2013, p. 71).
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normativa da constituicdo (DICEY, 1950 apud BARROSO, 2004)*, contudo a
Constituicdo inglesa é formada por leis constitucionais determinadoras de direitos
fundamentais e organizacionais do Estado.*

Lado outro, no constitucionalismo britanico, nos idos de 1998, houve uma
sinalizacdo de mitigacdo do poder ilimitado do parlamento diante da incorporacdo a
lei interna do Reino Unido as principais clausulas da Convencdo Européia de
Direitos Humanos'?, European Convention on Human Rights, instrumento
internacional que foi adotado por muitas democracias do oeste europeu a partir de
1950, com a protecdo legal a determinados direitos civis e politicos®®, e uma
europeizacéao do direito interno.

Foi o Humans Right Acts responsavel em conferir as cortes britanicas, ao
Poder Judiciario ndo a competéncia para declarar a inconstitucionalidade e a
nulidade de leis que ofendam direitos fundamentais previstos no referido estatuto
codificado em principios, mas a possibilidade de efetuar um controle de
compatibilidade no caso concreto da legislacédo inglesa com os direitos estatuidos na
Convencao Européia de Direitos Humanos (CYRINO, 2006, p. 35-37). Entretanto,
apesar dos avancos, a ultima palavra continua sendo do parlamento.

O Humans Right Acts, diante das peculiaridades, trouxe interesse a

comunidade juridica, assim como “intensa é a polémica que provocou polémica

% Firmou-se no Reino Unido o principio da soberania do Parlamento “Parliamentary sovereignty”,
cujos elementos essenciais foram assim caracterizados por Dicey: “[...] |. poder do legislador de
modificar livremente qualquer lei, fundamental ou n&o; Il. auséncia de distingdo juridica entre leis
constitucionais e ordindrias; lll. inexisténcia de autoridade judiciaria ou qualquer outra com o poder de
anular um ato do Parlamento ou considera-lo nulo ou inconstitucional [...].”

' Sobre a Constituicao britanica baseada nas tradicdes histéricas e ndo na vontade do constituinte,
disse Canotilho (2013, p. 52): “...] Assim, um Englishman sentir-se-4 arrepiado ao falar-se de
“‘ordenagao sistematica e racional da comunidade através de um documento escrito.” Para ele a
constituicdo — The English Constitution — serd a sedimentagédo histérica dos direitos adquiridos pelos
‘ingleses’ e o alicercamento, também histérico, de um governo balanceado e moderado ‘the balanced
constitution’ [...].”

12 Acerca da incoeréncia da Inglaterra ter participado da elaboragéo da convencédo abaixo e, mesmo
assim, ndo fazer parte internamente dos regramentos por ela criados, Ferreira Filho (1998, p. 49-55)
apresentou a seguinte critica: “[...] A ado¢do do Human Rights Act decorre do processo associativo
que integrou a Gra Bretanha na Unido Européia. Havendo sido por ela subscrita a Convencédo
Européia dos Direitos do Homem de 1950, mas néo tendo as normas desta sido incorporadas numa
lei, ndo podiam elas ser invocadas em juizo contra um ato administrativo, 0 que constituia uma
evidente aberragéo [...].”

'3 Constou o seguinte no predmbulo do Human Rights Act: “{Um Ato para dar eficacia aos direitos e
liberdades garantidas sob a Convencgdo Européia de Direitos Humanos; para fazer previsGes a
respeito de certos 6rgaos judiciais que serdo juizes da Corte Européia de Direitos Humanos; e para
assuntos conexos.” (NT) A tradugéo é nossa. Do texto original consta: “An Act to give further effect to
rigths and freedoms guaranteed under the European Convention on Human Rigths; to make provision
with respect to holders of certain judicial offices who become judges of the European Court of Human
Rights; and for connected purposes.” (HUMAN RIGHTS ACT, 1998).
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evidentemente ainda em curso” (FERREIRA FILHO, 2004, p. 49), diante da relac&o
entre a monarquia, o parlamento e o judiciario britanicos.

Refletindo sobre o paragrafo anterior esta evidente que, na democracia
inglesa, de certa forma, houve a diminuicdo da plenitude da supremacia do Poder
Legislativo que, no minimo, caso ndo reconhecga, conforme estabelecido pelo
judiciario, a incompatibilidade da lei com o Humans Right Acts gerara uma
desconfianca, uma pressao por parte de outros paises europeus aderentes ao
estatuto, e de parcela da sociedade inglesa.

Observa-se que, € uma abertura, um avanc¢o da analise do sistema juridico
politico inglés através do Poder Judiciario, ainda que ndo haja uma obrigatoriedade,
uma vinculacdo das suas decisdes no controle de compatibilidade. Por isso, em
altimo caso, a depender do legislador, podera prevalecer a lei interna em face da
mencionada legislacao internacional garantidora de direitos fundamentais, porém,
quando houver essa divergéncia, € possivel ao litigante que se sentir prejudicado
pleitear junto a Corte Européia.

E uma situacdo de extrema importancia averiguar, no direito comparado,
como outras nacdes estdo solucionando questbes constitucionais (Inglaterra,
Franca, Estados Unidos, Brasil, Portugal, etc.) relacionadas a direitos fundamentais.
Somente, assim, sera possivel ponderar a relacdo, 0os avangos e 0s recuos entre 0s
poderes constituidos, até porque o mundo contemporaneo é globalizado. Um ponto
que chama atencdo é que a Inglaterra, mesmo no sistema de supremacia do
parlamento e de auséncia de controle de constitucionalidade, é considerada um dos
Estados mais democréaticos do mundo.

A Inglaterra € um dos poucos Estados ocidentais que ndo admite a judicial
review, apesar da adogdo, no ano de 2005, da Constitutional Reform Act, onde
possibilitou a criagdo de uma corte constitucional apartada do legislativo, saindo as
fungbes judiciais da Camara dos Lordes para um Tribunal Constitucional, este
altimo, impossibilitado da fung&o de controlar a constitucionalidade de leis, a ndo ser
o controle de compatibilidade néao vinculado (CYRINO, 2007, p. 267-288).

Na verdade, o que houve fora a transferéncia da jurisdicdo para um 0Orgao
autbnomo e independente, e isso propiciou uma revolucéo no principio da separacao
de poderes, a partir do momento que o legislativo ndo poderia mais atuar como
julgador em uma nitida cisdo de interferéncias entre o politico e o juridico das

pessoas envolvidas em julgamentos, tudo, para ndo afrontar a independéncia da
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Corte (WOODHOUSE , 2007, p. 153-165). Entretanto, essa situacao nao impediu 0s
juizes de sofrerem fortes pressdes da sociedade e da imprensa acerca de
julgamentos envolvendo matérias politicas.

Esta-se diante do fenbmeno das fontes supranacionais que, de certa forma,
enfraquece a legislacdo interna. Por outro lado, fortalece a atuagdo do judiciario que
deverd verificar se uma lei posterior interna esta em consonancia com uma
legislacdo internacional, ratificada pela Inglaterra, pautada ndo s6 em regras, mas
em principios. Efetivamente, no ano de 2009, os julgamentos passaram a acontecer

em um Tribunal Constitucional.

3.3 O constitucionalismo americano e a falta de previsdo expressa do controle

de constitucionalidade difuso: Do elitismo aos direitos fundamentais

Passando pelo constitucionalismo americano, por meio da Convencéo de
Filadélfia, com a primeira Constituicdo escrita da era moderna promulgada em 1787,
fica evidente, em uma “viragem de Copérnico”, a importancia da lei (rule of the Law),
e a figura da supremacia da Constituicao.

Isso ocorreu, pela primeira vez, por intermédio do controle judicial de
constitucionalidade em uma situagcdo concreta, difusa de uma lei no emblematico
caso “Marbury x Madison, em que o juiz John Marshall entendeu, mesmo sem
previsdo constitucional face o sistema do common Law, ser competente a Suprema
Corte no controle de leis e atos dos demais poderes quando deixassem de observar
a Constituicdo. Esta situacdo, apesar dos percalgcos de determinadas épocas, foi
importante para a evolugdo da protecdo a direitos fundamentais, e ofereceu um
alargamento maior do alcance do principio da separacdo de poderes
consubstanciado pelo controle comum do sistema de freios e contrapesos.
(SARLET, 2013, p. 48-49).

E perceptivel, no constitucionalismo estadunidense, a figura da Constituigéo
como norma juridica e ndo apenas como uma mera carta de intencdes, portanto,
podendo haver a interferéncia do poder judiciario na solucéo de conflitos para fazer
valer a norma maior. Logo, como ja delineado no Federalista n® 78 de Hamilton et al.

(2003), nenhum ato legislativo pode ser considerado valido quando desrespeitar a
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Constituicdo. Fatalmente, os representantes populares ndo poderiam estar acima do
préprio povo .

Apesar da revolucdo causada pelo constitucionalismo americano com o
judicial review de 1803, “Marbury x Madson”, o fato € que, nem sempre, a Suprema
Corte orientou-se na garantia de direitos fundamentais. E sim, de maneira elitista,
tolhia o Congresso estadunidense, o poder legislativo, verbis gratia, no julgamento
do caso Dred Scott v. Sandford de 1857, no qual afirmou que o Congresso nao teria
poderes para impedir que cidaddos americanos possuissem escravos, mostrando
assim, o lado aristocratico e disfuncional do poder judiciario com o fomento da
segregacao racial. Por isso, a temética que sera abordada nesta dissertacao é sutil,
localizando-se entre 0 abuso e a legitimidade dos poderes. (VIEIRA, 2002, p. 31).

O conservadorismo da Suprema Corte Americana no aspecto econdémico
comeca a ser transformado na era do Presidente Roosevelt que governou o pais do
periodo de 1933 a 1945, quando da criacdo do programa de recuperagdo econdmica
New Deal visando combater a crise do capitalismo de 1929 pela qual passou o0s
Estados Unidos, bem como protegendo direitos dos trabalhadores. (VIEIRA, 2002, p.
38-39).

O problema inicial foi que a Suprema Corte ndo aceitou, de plano, a
proposicdo de Roosevelt, tendo anulado dispositivos legais advindos e aprovados
pelo Poder Legislativo. Diante do impasse, em fevereiro de 1937, Roosevelt enviou
um projeto de lei ao Congresso Americano reformulando a composicao da Suprema
Corte com o aumento de juizes e, por extensdo, o fracionamento do “poder”, dai,
sob essa “ameaca”, houve o reconhecimento pela Suprema Corte da politica social
do New Deal. (BAUM, 1987, p. 43).

No constitucionalismo americano, a partir, e passando a era Roosevelt
surge, assim, 0 nascer de uma jurisprudéncia americana progressista, de

vanguarda, sobre o reconhecimento de assuntos relacionados a direitos

Y «[..] A interpretagdo das leis é o dominio proprio e particular dos tribunais. Uma Constituicdo é de

fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seus
significados tanto quanto o significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo.
Caso ocorra uma divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e
validade deve, evidentemente ser preferido. Em outras palavras, a Constituicao deve ser preferida ao
estatuto, a intencéo do povo a intengdo de seus agentes. Esta conclusdo ndo supde de modo algum
uma superioridade do poder judiciario sobre o legislativo. Sup8e apenas que o poder do povo é
superior a ambos, e que, quando a vontade do legislativo expressa em suas leis, entra em oposicao
com a do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser governados por esta Ultima e nao
pelas primeiras. Devem regular suas decisfes pelas leis fundamentais, ndo pelas que ndo séo
fundamentais|...].” (MADISON, 1987, p. 481).
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fundamentais, como no famoso caso envolvendo pessoas da raca negra, Brown X
Board of Education, de 1954, em que a Suprema Corte proibiu a segregacao racial
entre pretos e brancos nas escolas e determinou a integracéo, etc. (BARROSO,
2009, p.7).

Essa linha de pensamento alcangou notoriedade mundial principalmente na
segunda metade do século XX, com o advento dos horrores da Segunda Guerra
Mundial. Assim, é preciso constar que ndo existe um medidor exato da sua
aceitabilidade (judicial review) e variara de acordo com as composi¢cdes do momento
da Suprema Corte ou de um Tribunal Constitucional.

Fato de extrema importancia e inevitavelmente acompanharda todo o
trabalho, diz respeito ao debate que sempre esta em voga nos Estados Unidos
acerca do living Constitution ou da corrente que defende a teoria originalista de
interpretagéo constitucional (SOUZA; SARMENTO, 2013, P. 76). Isto é: na primeira
situacdo ha a possibilidade de modificar a Constituicdo pela interpretacédo e nédo pela
alteracdo do texto em vista da evolucdo da sociedade, ou, no segundo caso, a
petrificacdo da Constituicdo de acordo com os modelos da época de sua aprovacgao
e sem a possibilidade das geracdes futuras e os aplicadores do direito interpretarem

0 texto constitucional as novas realidades sociais.

3.4 O Constitucionalismo Francés e a tendéncia transformadora de

paradigmas: A depresséao social

Chegando ao constitucionalismo francés, palco dos conflitos sécio-politicos e
econdmicos, culminou com a Revolugdo Francesa de 1789, baseada ndo sé no
rompimento com o regime absolutista, como na edificacdo de um novo Estado
formado no eixo da liberdade, da igualdade e da fraternidade, o que, segundo
Michelet (1988, p. 91) acarretou o verdadeiro nascimento do povo. E perceptivel que
a ideia francesa de Constituicdo foi organizada na protecdo de direitos e na

separacéo de poderes®®.

> Art. 16 da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789: “A sociedade em que néo

esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicao.”
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“[...] Na Franga, o processo revolucionario iniciado em 1789 desdobrou-se
em trés textos constitucionais, promulgados em 1791, 1793 e 1795. [...].”
(ARANTES, 2004, p. 82)

A 12 (primeira) Constituicdo Francesa, inspirada por meio da racionalidade
jusnaturalista e pela teoria constitucionalista moderna, datada de 1791, e a atual de
1958 tém com ator principal do modelo constitucional escrito o poder legislativo que
esta atrelado ao ideario rousseauniano-jacobina da lei como expressao da vontade
geral de um povo (CUNHA JUNIOR, 2015). E a prevaléncia historica e ideoldgica, a
primeira por conta de a¢des abusivas de juizes franceses e a segunda por acreditar
em uma separacdo de poderes mais rigida, de um controle preventivo de
constitucionalidade confiado a um oOrgdo politico ou n&o-judicial intitulado de
Conselho Constitucional.

O controle preventivo de constitucionalidade francés atribuido ao Conselho
Constitucional (CUNHA JUNIOR, 2015), conforme sua origem na Constituicdo de
1958 poderia ser invocado depois da aprovacéo da lei pelo parlamento e antes da
sua promulgacéo, e sua correspondéncia com o texto constitucional. Conclui-se: em
nao havendo o controle neste momento a situacéo seria mantida pela auséncia de
um controle posterior, salvo revogacgao por outra lei.

Assim, o judiciario estaria adstrito a mera subsuncéo do fato & norma, sendo
a Constituicdo meramente politica, quer dizer: uma bussola dos legisladores, mas
sem qualquer possibilidade de diretamente tutelar direitos (CAPPELLETTI, 1992, p.
95-98).

No inicio, a democracia francesa dirigia-se para certo grupo de pessoas
apenas, eis que homens politicos estavam acima da lei, gozando de imunidades,
enquanto os demais, ndo. Essa situacdo, com o término do periodo jacobina, vem
sendo transformada, e as pessoas que fazem parte da Administracdo Publica
passam a responder judicialmente pelos seus atos e ndo por um Conselho de
Estado atrelado a administracdo (GARAPON, 1998, p.31-34).

“[...] Revela-se como um episédio emblematico dessa concepcédo legalista
(a hegemonia da lei) e legicéntrica (a hegemonia do legislativo) que impedia
0s juizes de ousar interpretar a lei, na Franga em agosto de 1790, de lei que
instaurou o referee législatif. Além disso, era obrigatéria a utilizacdo da
técnica do non liquet. Deste modo, caso o juiz se deparasse com um caso
concreto para o qual ndo existisse lei, restava-lhe um Unico caminho:
recorrer ao parlamento para que regulasse a situagdo como producdo de
um ato legal especifico [...].” Diante dessa situagao continua o autor: “A lei,
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outrora tida como uma instancia de defesa, por via da representacéo
parlamentar, dos cidad&os contra as ameacas do poder soberano, passou a
ser uma provisao quase casuistica na composicédo dos numerosos conflitos
[...].” (OLIVEIRA, 2010, p. 140-141).

No ano de 2008, com regulamentacdo em 2010, com a reforma
constitucional, fora acrescentado o artigo 61-1 a Constituicdo Francesa, dai o direito
francés trouxe a possibilidade do controle posterior de constitucionalidade de leis em
vigor violadoras de direitos e liberdades constitucionais com a participacdo do Poder
Judiciario®®, desde que as mesmas ndo tenham sido declaradas inconstitucionais em
fiscalizagao preventiva.

Os juizes ou integrantes do contencioso administrativo passam a ter a
competéncia de enviar matéria com suposta inconstitucionalidade a Corte de
Cassacéo, e esta, por sua vez, podera provocar o Conselho Constitucional, cuja
decisdo tera eficacia erga omnes (SOUZA; SARMENTO, 2013, p.75). O modelo
Frances do Conselho Constitucional é totalmente diferente, por exemplo, da
Suprema Corte Americana, do Tribunal Constitucional Portugués ou do Supremo
Tribunal Federal, ja que sua fungcédo é eminentemente politica.

E preciso, entdo, saber se o Estado-Judicial podera tratar a lei ou sua
auséncia como uma matéria prima a ser lapidada, no sentido da possibilidade dele
ter ou ndo a legitimidade para ser o Ultimo guardido das promessas constitucionais
em virtude das diversidades e dificuldades das sociedades contemporaneas
consagradoras do principio da separacdo de poderes (GARAPON, 1998, p.24). E
perceptivel que houve uma mutacdo do pensamento francés acerca do assunto,
porém com varias limitacdes em face da judicial review.

Na Franca o limite do judiciario para atuar proativamente em assuntos
politicos € bastante restrito, apesar dos avancos, com repercussdo em direitos
fundamentais pelo fato dos juizes ndo necessitarem do voto para conquistarem o
poder. De modo inverso, o que pode ocorrer é o judiciario ser participe do formato
peculiar do controle de constitucionalidade preventivo e repressivo. E importante
compreender até que ponto o direito ndo deve ultrapassar as raias da lei.

Inegavelmente, grande parte do mundo, passa por uma ansiedade social

causada pelo aumento das caréncias de um povo e, diante de frustragdes ocorridas

'® Recentemente, o Tribunal de 12 instancia de Tours na Franga (Poder Judiciario), em uma questéo
politica, determinou ao cartério local alteragdo da certiddo de nascimento de uma pessoa em que
houve a impossibilidade de definir se 0 seu sexo é masculino ou feminino para a categoria de “sexo
neutro.” (VEJA, 2015, p. 39).
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por diversos motivos, dentre elas, econdmicas. Assim, 0s atores envolvidos buscam
o Poder Judicidrio como um super herdi para dirimir todas essas aflicbes, o que se
reflete na pratica com o aumento, nos ultimos anos, das demandas judiciais.

Segundo Leiberman:

[...] N&o nos tornamos mais processuais porque as barreiras dos sistemas
se abriram. A explosdo do nimero de processos ndo € um fendmeno
juridico, mas social. Tem a sua origem numa depressao social que se
exprime e se reforca através da expansao do direito [...] (Leiberman, 1981,

p. 186).

Isso ndo quer dizer que haja uma interferéncia indevida do Poder Judiciario,
mas apenas a aplicacdo da lei para todos. Essa reflexdo voltara a tona, no instante
em que, diante dos equivocos de conceituacgédo, diferenciarmos o ativismo judicial do
mero cumprimento do que ja estd explicito na lei. Segundo parte da doutrina: “O
direito tornou-se a nova linguagem através da qual € possivel formular os pedidos
politicos que, desapontados, se voltam, agora, em grande numero, para a justica”
(GARAPON, 1998, p. 36).

3.5 Constitucionalismo Econdmico e o Brasil

A grande parte das Constituicbes do século XXI é intitulada de analitica, no
sentido de abrangerem e tratarem inUmeras matérias, o que difere das Constituicdes
Politicas do século XVIII, estas Ultimas, tratavam, apenas, das delimitacdes dos
poderes em um nitido elo com o liberalismo.

A Constituicdo Econbémica, como o proprio nome sugere, é relacionada aos
direitos econdmicos ou de segunda dimensdo que, constantes na Constituicdo
Federal, recebem o mesmo patamar de direito constitucional. E a jungdo, em uma
mesma Carta Magna, de direitos de primeiras e segundas dimensoes.

Diante da situacdo surgiu, nos idos finais do século XX, uma série de
modificacdes nos planos econdmicos, sociais e politicos, com a nomenclatura da
globalizagéo, tendo emanado uma crescente onda na direcdo de uma igualdade com
conteudo, tipicamente para assegurar o molde de uma sociedade diferenciada,
moderna, apta a proteger as relagbes dos desenvolvimentos econdmicos e sociais
crescentes no mundo. A Constituicio EconOmica, oriunda da globalizacdo com

repercussao na igualdade € positiva ou negativa?
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O sistema liberal, como ja visto, defendia o0 minimo de intervencao, de
restricdo do Estado em face de direitos fundamentais com viés econdmicos, como
por exemplo, a propriedade, a industria, etc., sempre com a conviccado da livre
circulacdo da riqueza através da liberdade de iniciativa, de contratos e negociacdes
econdmicas. Partia-se da premissa de que os acordos seriam efetuados com
equilibrio e respeito entre interessados.

A histéria do mundo ocidental/liberal capitalista mostrou inUmeras injusticas,
com o advento da igualdade formal e da liberdade na economia, sobretudo pela
formacdo de uma sociedade conhecida pela excessiva desigualdade social, e a
concentracdo de riquezas, o que gerou um desequilibrio entre produtores e
empregados, e entre fornecedores e consumidores. Assim, tornou-se imprescindivel
a entrada do intitulado Estado Social (Welfare State), a fim de minimizar os
conceitos do Estado Liberal, tais como: liberdade da autonomia e da vontade, do
pacta sunt servanda, e da igualdade formal entre as pessoas envolvidas nas
relacBes econdbmicas, tudo pela ideologia da efetivacédo da justica social.

Diante dos acontecimentos houve um processo escalonado de mutacédo de
um minimalismo estatal com conotacdo burguesa liberal para um intervencionismo
estatal preocupado em melhor distribuir as riquezas, e, como consequéncia,
impedindo os excessos do poderio econdmico, bem como assegurando direitos as
pessoas em situacfes de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ou seja, aos cidadaos
mais desfavorecidos.

Na passagem do Estado-liberal para Estado intervencionista veio a
necessidade do investimento em politicas publicas para assegurar a isonomia
material nos seguintes aspectos: a propriedade privada e os contratos passavam a
ter uma funcdo social, como também os cidaddos seriam agraciados com direitos
econdbmicos/sociais de educacdo, saude, moradia, etc., sem perder de vista, em
uma interpretagéo sistematica, como acontece no Brasil, o fundamento da dignidade
da pessoa humana'’. Isso significou que todos os atores sociais precisariam de um

minimo de condi¢cdes materiais para sobreviverem dignamente, e que os valores

o Segundo Bulos (2008, p. 74, 88): A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo
que agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem,
expressos nesta Constituicdo. Dai envolve o direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas
também os direitos sociais, os direitos econémicos, os direitos educacionais, bem como as liberdades
publicas em geral [...] Quando o Texto Constitucional proclama a dignidade da pessoa humana, esta
corroborando um imperativo de justica social [...].
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constitucionais devem servir de paradigma interpretativo para o restante do
ordenamento juridico.

Partindo, ainda, nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o
trabalho e a livre iniciativa sdo valores sociais que devem ser respeitados em uma
economia de mercado, por ser objetivo no Brasil o desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza, das desigualdades sociais e a promo¢ao do bem de
todos™®.

A Constituicdo Brasileira, no capitulo dos principios gerais da ordem
econdbmica, visando reduzir as desigualdades sociais, pautou-se, outrossim, no
trabalho humano como valor supremo em razdo dos demais valores da economia de
mercado, assegurando a todos uma existéncia digna. Com isso, ndo resta duvidas
de que o poder constituinte originario prestigiou uma economia de mercado
capitalista, todavia sem deixar desguarnecido, o social, o trabalho humano livre, e
com atencdo a dignidade da pessoa humana como duplo fundamento da ordem
econbmica, e da Republica Federativa do Brasil.

Afasta-se, assim, o ideal liberal classico para implantar um formato de
Estado Social de Direito com uma visdo de cunho humanista do mercado capitalista.
Dessa maneira, o Estado Brasileiro podera intervir no mercado econdmico-social
desde que assegure valores supremos coma a dignidade da pessoa humana.

Nos anos 90, com a implantacdo de uma politica neoliberal por ordem do
poder constituinte reformador, e da globalizacdo econémica, diminuiu a participacao
estatal no panorama econémico-social, por obra da privatizacao de algumas areas
do setor, e a abertura da economia local para receber investimentos do capital
estrangeiro.

O Brasil vive um misto, uma contradicdo, de um capitalismo liberal da livre
iniciativa e do trabalho, e de um intervencionismo estatal como agente normativo e
regulamentador da atividade econdémica, o que vem conduzindo o0 pais a uma grave

crise econdmica pelo fato de ndo haver um limite, uma diminuicdo de politica

% Art.1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos [...] lll-
a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...] .Art. 170. A
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observando os seguintes
principios: |- soberania Popular; II- propriedade privada; IllI- funcdo social da propriedade; IV- livre
concorréncia; V- defesa do consumidor; VI- defesa do meio ambiente [...] VII- reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII- busca pelo pleno emprego [...]. (BULOS, 2008, p. 74, 88,
1261, 1267).
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publicas, e a intervencdo estatal econdmica ser formulada para atender aos anseios
de grupos que estdo no poder e ndo para assegurar o interesse de toda a
coletividade. E perceptivel (art. 170 da CRFB'®) uma convivéncia entre o
capitalismo e o Estado Liberal e, por outro lado, o socialismo e o Estado
intervencionista.

Os direitos econdmicos e sociais acarretam obrigacdes estatais concretas,
podendo inclusive serem exigiveis judicialmente, eis que a Constituicdo deixou se
ser uma declaracdo de altruismo politico e transformou-se em norma juridica

cogente.
3.6 A Constituicdo: Do caréter politico ao normativo

E evidente, a priori, até antes da Segunda Guerra Mundial, que a
Constituicdo sempre foi caracterizada como uma proclamacao politica onde apenas
auxiliava os legisladores, portanto sem vinculacdo alguma e sem assegurar direitos
subjetivos aos interessados. Dai, nada impedia que uma Casa Legislativa
elaborasse leis imperativas e insensiveis a direitos fundamentais (ENTERRIA, 20086,
p. 41). Assim, a Constituicdo ndo possuia obrigatoriedade, ndo se podendo falar em
norma juridica, com excec¢éo do constitucionalismo americano.

E elementar no mundo juridico a premissa de que uma norma juridica possui
a caracteristica da obrigatoriedade. Com o fim da Segunda Guerra Mundial®,
principalmente na Europa pela derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na
Alemanha?, a Constituicdo passou a ter a autoridade de norma juridica

constitucional, o que desembocou na figura da jurisdicdo constitucional que, em

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcao social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéao e prestacéo; VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autoriza¢do de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Segundo SANT’ANNA (2014, p. 17): “O periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra pode ser
considerado o primeiro ‘boom’ constitucional, impulsionado pela reconstrugdo da Europa,
amplamente financiada pelos Estados Unidos da América, que culminou com uma revisdo
constitucional na Japado em 1946, e com a gromulgagéo das novas Cartas Constitucionais na ltalia
g 948), na Alemanha(1949) e na Franga(1958) [...]." .

“Por tudo isso nao se pode julgar casual, que, justamente depois da catastrofe, constate-se a
insuficiéncia institucional e juridica do modelo baseando no Estado de Direito, e, passe-se a adquirir
consciéncia de sua extraordindria fragilidade para 8r0m0ver instrumentos tedricos aptos a combater
os efeitos demolidores do formalismo juridico sobre a estrutura do Estado de Direito.” (JULIOS-
CAMPUZANO, 2009, p. 9).
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razdo dos horrores da guerra, previu um catalogo de direitos fundamentais, tendo
como “carro chefe” o principio da dignidade da pessoa humana, e a aplicacao direta
do texto constitucional, independentemente da atuacéo do legislador.

Nessa perspectiva, a democracia, o regime democratico, nada mais € do
que a metamorfose de um Estado Totalitario e violento para um Estado pluralista e
transcendente, em virtude da preocupacdo de assegurar direitos fundamentais
guiados a cada ser humano de forma pessoal e concreta, e, em igual sentido, a
determinados direitos difusos e coletivos (OTERO, 2001, p. 153-155). A l6gica dessa
idéia é a impossibilidade de se falar em democracia quando ndo houver um Estado
de direitos fundamentais, por isso que o Estado, neste modelo, € o meio, e 0 homem
o fim a ser alcancado.

Com a novel concepgédo de constituicdo como lei fundamental (sentido
formal e material), toda e qualquer norma infraconstitucional passou a obedecer aos
ditames constitucionais, regras e principios, o que fortaleceu a criagdo e o
aperfeicoamento do instituto do controle fiscalizatorio jurisdicional de
constitucionalidade, bem como o nascimento de tribunais constitucionais, ou o
aumento de competéncias na cortes mais elevadas de justica, como fora o caso, no
Brasil, do Supremo Tribunal Federal (NOVAIS, 2014, p. 19).

O professor Paulo Otero, com muita expertise, na distincdo entre
totalitarismo e democracia, apresenta argumento direcionado a forca normativa da
Constituicdo e sua sindicabilidade, isso porque o Estado ndo pode atuar com

soberba e vontades contrarias ao texto constitucional. Explicita:

[...] Por Gltimo, uma vez mais ao arrepio do modelo totalitario, a democracia
pressupbe um Estado de juridicidade, envolvendo uma efectiva
subordinacdo de todo o poder a regras e principios juridicos que excluem a
prepoténcia: a democracia exige que o poder se encontre submetido ao
direito que ele proprio produz e ainda a valores e principios de natureza
suprapositiva que o transcendem e o limitam em termos heterovinculativos
[...]. (OTERO, 2011, p. 84).

O direito comeca a ampliar o seu leque, sendo a lei apenas uma forma de

descrevé-lo. Nesse sentir, a licdo de Campuzano:

[...] Apés o apogeu do positivismo legalista, a exaltacdo cientificista do
Direito como um objeto axiologicamente neutro e a proclamacédo do carater
estritamente descritivo do conhecimento juridico, fazia-se necessario
recuperar a dimensdo valorativa do Direito para restabelecer, de alguma
maneira, aquela ligagdo estreita que, nas origens da modernidade,
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preconizava o jusnaturalismo racionalista, inserindo o direito no horizonte da
justica, da liberdade, da igualdade e da dignidade humana, valores
vinculados diretamente com os direitos humanos, cujas primeiras
declarac6es promulgaram-se no ambiente cultural da ilustracdo [...]
(CAMPUZANO, 2009, p. 10).

E preciso relembra a necessidade de chegar a um resultado razoavel entre a
linha ténue que deve delimitar as maiorias do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario® na resolucdo de questdes politicas constitucionalizadas, cabendo ao juiz
independente, apesar das correntes divergentes, o0 resguardo de valores
fundamentais em uma democracia constitucional, por 6bvio, intitulada de limitada
(NOVAIS, 2014, p. 25).

Teoricamente, todo o expendido, é l6gico e parece perfeito, entretanto o
mundo das Constituicdes democraticas entra em profunda crise a partir da
Constituicdo de Weimar com a decadéncia do Estado Liberal e a ascensédo do
Estado Social, gerando a duvida se ha normatizacéo juridica em uma Constitui¢ao.

Toda essa situacao permutou de um momento histérico capitaneado de um
compromisso estavel de Constituicbes Liberais Burguesas para um compromisso
instdvel de Constituicbes Sociais, estas Ultimas, com a introducdo de férmulas
programéaticas nas constituicées, tudo iniciado com o primeiro pés-guerra do século
XX.

Com a categoria de sempre, explica Bonavides:

[...] Quase todo o edificio juridico das Constitui¢des liberais erguido durante
0 século XIX veio abaixo. A programaticidade dissolveu o conceito juridico
de Constituicdo, penosamente elaborado pelos constitucionalistas do
Estado liberal e pelos juristas do positivismo. De sorte que a eficacia das
normas constitucionais volveu a tela do debate, numa inquiricdo de
profundidade jamais dantes lograda. O drama juridico das Constituicbes
contemporaneas assenta, como se V&, na dificuldade, se n&o,
impossibilidade de passar da esfera abstrata dos principios a ordem
concreta das normas. [...] a queda de grau de juridicidade das Constituicbes
nessa fase de anarquia e conturbada doutrina se reflete em
programaticidade, postulados abstratos, teses doutrindrias; tudo isso
ingressa copiosamente no texto das Constituicbes. O novo carater da
Constituicdo lembra de certo modo o periodo correspondente a fins do
século XVIII, de normatividade minima e programaticidade maxima. E o
lembra, como estamos vendo, precisamente pelo fato de que deixa de ser

2 “Em julho de 2012, um jornalista britnico, colunista do Financial Times, foi convidado para

palestrar em Lisboa sobre a crise financeira e quando foi confrontado, a chegada, com a decisédo do
Tribunal Constitucional portugués que acabara de declarar a inconstitucionalidade dos cortes dos 13°
e 14° més de funcionarios publicos e pensionistas que o Governo fizera aprovar no orgcamento para
esse ano, ndo lhe ocorreu melhor que exclamar algo do género: isso de entregar a um bando de
juizes um poder sério é de loucos [...]" (NOVAIS, 2012, p. 5).
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em primeiro lugar juridico para se tornar preponderantemente politico [...]
(BONAVIDES, 2015, p. 236-238).

No constitucionalismo contemporaneo é preciso destrinchar acerca do
carater juridico das normas programaticas e o seu grau de eficacia com reflexos na
participacdo do Poder Judiciario, em tempo de crise econdmica, quando da limitacao
ou da omisséo de direitos sociais pelos Poderes Legislativos e Executivos. E saber:
A integra constitucional tem valor normativo? Na atualidade, em Constituicdes
rigidas as normas programaticas possuem eficacia vinculante? A Constituicdo néo
pode ser vista como “o valor moral de conselhos, avisos ou ligdes”, dai sdo pautadas
por normas imperativas, cogentes com aplicabilidade imediata, e o programatico nao
pode ser mais conceituado como auséncia de juridicidade, e isso ndo quer dizer da
impossibilidade de limitar poderes e competéncias entre as funcdes legislativa,
executiva e judicial (BARBOSA, 1932, p. 489).

As Constituicbes Democraticas, na atualidade, para grande parcela da
doutrina ndo negam cunho normativo as normas programaticas, mas exigem,
imprescindivelmente, a necessidade de legislacdo futura para a sua aplicabilidade,
gerando uma relacdo incerta entre o direito e a politica. Nessa perspectiva, ha uma
dicotomia entre o juridico e o programatico, retornando a duvida quanto a eficacia
das normas constitucionais programaticas.

As normas constitucionais programaticas serdo abordadas com mais
profundidade neste trabalho, apesar de estar claro que a melhor distincdo entre
normas programaticas e a aplicacdo da Constituicdo € que aquelas estdo ligadas ao
surgimento de direitos fundamentais e, por isso, devem ter aplicabilidade direta da
Constituicdo, ndo devendo ser vista como programas a serem alcancados pelos
legisladores caso resolvam elaborar leis.

Nas palavras de Bonavides:

[...] Afigura-se-nos que a compreensdo correta das normas programaticas
como normas juridicas contribui consideravelmente para reconciliar os dois
conceitos da histérica crise constitucional de dois séculos: o conceito

juridico e o conceito politico de Constituigdo [...]. (BONAVIDES, 2015, p.
242).

Existem juristas defendendo a antinormatividade da programaticidade do
conteudo de textos inseridos em uma Constituicdo, por ndo aceitarem ser a figura de

toda e qualquer tipo de regras e principios com aplicabilidade direta e imediata.
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Adentrando de maneira superficial no oceano de uma Constituicdo, uma
parte da doutrina mundial entende que a atuagéo da jurisdicdo constitucional ndo é
tdo simpldria ao ponto do Poder Judiciario valer-se de uma genérica liberdade de
criacdo em normas constitucionais abertas, ambiguas ou de cunho indeterminado.
Tecnicamente denominada de “constituigdo formulaica”, pois € preciso distinguir dois
modelos de Constituicdo: o constitutivo e o prescritivo (RIBEIRO, 2014, p. 245-247).

O primeiro modelo, constitutivo, € aquele em que as opcdes politicas ficam a
disposicdo de guem possui legitimidade estritamente politica, o que afastaria o
judiciario, e isso ndo seria ofensa a democracia. O segundo, prescritivo, sob outra
Otica, é embasado em um critério interpretativo conferido ao Poder Judiciario em
guestdes sem consenso, sem conteudo preciso, etc., portanto abarcando questées
politicas e juridicas. Dessa maneira, pelo raciocinio da 12 (primeira) corrente a
tematica € somente politica, e para 0 pensamento da 22 (segunda) corrente a
problematica ndo é apenas politica, mas também, juridica.

Chega-se ao denominador comum de que a Constituicdo € uma norma
juridica, contudo a tematica devera ser delimitada para, assim, encontrar uma
resposta mais efetiva aos chamados direitos positivos ou direitos a prestacoes,
quando o conteudo destes direitos for abrangente, e ndo por ser o sentido da norma
indeterminado.

Na hipétese ensinada por Hart (2007, p. 137-141) referente a uma textura
aberta do direito, ou por Alexy (2002, p. 33) acerca de uma abertura semantica das
normas constitucionais ou infraconstitucionais, inevitavelmente alguma parte de
determinada legislacdo precisara ser aplicada e resolvida diante da duvida e da
auséncia de determinagéo, em razéo de sua generalidade excessiva.

O fato da indeterminacdo € causado pela impossibilidade natural do
legislador em regulamentar toda e qualquer situa¢des que possam ocorrer no futuro,
acarretando um poder discricionario ao intérprete. Aqui, mesmo com a polissemia da
norma, diante da impossibilidade da figura do legislador vidente, é razoavel que o
intérprete crie o direito e a regra para o caso concreto (HEBERT, 2007, p. 149).

S&o0 as conhecidas normas fundamentais derivadas, bem esclarecida por
Alexy (2002, p.35) que servem para dirimir a ambiguidade da questdo em
controvérsia sobre o comando a ser seguido pela norma fundamental originaria em
direitos fundamentais negativos ou de defesa, ou direitos fundamentais positivos ou

de prestacoes.
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Segundo doutrina abalizada: “Ao contrario dos direitos, liberdades e
garantias, os direitos econOmicos, sociais e culturais carecem , todos ou quase
todos, de normas legais concretizadoras ou conformadoras para atingirem as
situagdes da vida.” (MIRANDA, 2005, p. 302). A quem cabe decidir aquilo que a
Constituicdo ndo decidiu: legislador democratico ou tribunal?

Os direitos fundamentais consagrados constitucionalmente da estirpe dos
direitos sociais, econémicos ou culturais, mesmo com uma indeterminacédo no seu
conteudo ndo podem ser vistos como um mero apelo ao legislador. Ao contrario,
como a possibilidade de participacao dos tribunais no controle de constitucionalidade
por acdo ou por omissdo?. Por isso, existe uma vinculagdo ao legislador, ao
executor e ao julgador em relacdo a observancia dos direitos fundamentais, seja
guando facam restri¢cdes, seja quando se mantenham sem acéo.

Em relacdo aos paradigmas acima citados de Constituicdo, indaga-se: O
principio democratico € aviltado? Qual modelo é o correto? O sentido das normas
constitucionais caracterizada pela amplitude pode ser interpretada por um juiz em
detrimento de um legislador? O Poder Judiciario diante dos principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional e do non liquet devera proferir um
julgamento, ou abster-se de decidir o mérito da causa com o argumento da auséncia
de pressupostos processuais (competéncia)? A competéncia devera ficar a cargo
dos cidadaos eleitores par que, no periodo eleitoral democratico, escolham um novo
perfil de integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo? Diante das inimeras
Constituicdes “formulaicas” existentes, dentre elas a brasileira de 1988, & correto
dizer que a jurisprudéncia é fonte do direito?

As perguntas alhures séo intrigantes e sugerem uma reflexdo. As
conclusdes ndo serdo encontradas tao-somente na filosofia do direito, na
hermenéutica, elas também estdo umbilicalmente relacionadas com a sociologia e o
rol extenso de direitos sociais, e isso ndo € 0 mesmo que atender a vontade da

maioria ou da minoria da populacao.

2 “Os direitos econdmicos, sociais e culturais, garantidos por normas de estaldo constitucional,
dispdes de vinculatividade normativa geral. Ndo se apresentam como meros ‘apelos ao legislador’,
‘programas’ ou ‘linhas de direcdo politica’. Como normas constitucionais, apresentam-se como
‘pardmetro de controle judicial’ quando esteja em causa a apreciagdo da constitucionalidade de
medidas legais ou regulamentares que os restrinjam ou contradigam. Por outro lado, o nao
cumprimento deles pode dar lugar a ‘inconstitucionalidade por omisséao’.” (QUEIROZ, C. M., 2002. p.
151).
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Nesta perspectiva, legisladores e gestores, em meio as possibilidades
econbmicas dos Estados e o nivel de confiangca das sociedades, ndo podem
restringir abruptamente direitos sociais diante dos principios da reserva do possivel
em prol da protecdo da confianca. Ademais, estes principios devem ser utilizados e
sopesados de maneiras diferentes em paises como Alemanha, Portugal e Brasil,
face as realidades juridicas, politicas e sociais diferentes.

Dessa maneira, € preciso observar o grau de cultura, de educacdo, de
saude, de profissionalizacdo, de transparéncia nas contas publicas, do patamar de
impunidade seletiva nos crimes de corrupcdo contra o erario publico, e da
necessidade crescente de politicas assistencialistas com fins eleitoreiros e
populistas de um povo, para que se possa medir o grau de atuacao e legitimidade
dos poderes da republica.

Para Andrade (2008, p. 104), tal expressao, “reserva do possivel” tem
origem no Direito Alemao:

“E proveniente de decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
gue decidiu sobre a ndo obrigatoriedade do Estado oferecer vagas

suficientes nas universidades publicas com o escopo de contemplar todos
aqueles que se propusessem a preenché-las.”

No Estado Portugués, diante da grave crise econdmica, a discussao do
principio gira em torno nos cortes dos vencimentos de servidores publicos. Ja no
Estado Brasileiro o principio da reserva do possivel € anunciado em uma situacéo
diaria e ofensiva a direitos basicos de pessoas que morrem por falta de leitos
hospitalares, por ineficiéncia na seguranca publica e no sistema prisional; por falta
de oportunidades na educacgdo, por pagamentos de vencimentos de servidores
publicos parcelados, etc., o que afeta a prépria meritocracia em razdo da restrita
concorréncia entre os interessados. Na Alemanha, diferentemente de Portugal e do
Brasil, o principio da reserva do possivel é utilizado como argumento na negacao de
vagas em universidades publicas.

Por isso, no discorrer do trabalho, ndo havera uma resposta melhor ou pior,
certa ou errada em como aplicar ou interpretar uma Constituicdo, e sim a
sensibilidade de se enxergar que a ciéncia ndo possuira sentido algum caso nao
esteja em sintonia com as concepcdes sociais, culturais e histéricas de cada Estado,
sob pena de ofensa aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade na
acepcao material, e da “igualdade proporcional” - o alicerce material utilizado para



56

um tratamento diferente na igualdade deve ser proporcional (RIBEIRO, 2014, p.
251).

E preciso que haja uma segregacdo entre os valores tidos como
fundamentais de um individuo e que prevalecerdo contra o interesse publico,
daqueles que n&o sao, pois isso definira uma Constituicdo “formulaica” com natureza
constitutiva ou prescritiva. Questiona-se: Os direitos sociais devem prevalecer sobre
o0 interesse publico em tempo de crise econémica? Em que categoria encontram-se
os direitos sociais?

E induvidoso que as Constituicdes Portuguesa e Brasileira, salvo mudancas
futuras ou com o surgimento de uma nova ordem juridica, cada qual com as suas
peculiaridades, prevéem a possibilidade do controle de constitucionalidade por parte
de um érgédo pertencente ou ndo ao Poder Judiciario encarregado dessa funcao, ou
seja, o Estado-Juiz ou ministros escolhidos unicamente com a fungéo de julgar
matérias de indole constitucional poderdo analisar se determinada lei est4 ou ndo de
acordo com a Constituicdo?*, sendo sua a Ultima palavra. E notério, apesar de
aparentar uma contradicdo, que tal situacdo ocasiona uma dialética com o principio
da soberania popular.

De resto, é preciso buscar a compreensdo acerca dos limites que devem
existir na atuacdo dos poderes estatais sem prejuizos a democracia,
especificadamente, das legislacfes limitadoras de direitos sociais em tempo de crise
econbmica; da auséncia ou falta de respeito do executivo as politicas publicas; e se
o modelo constitucional cravado em regras e principios é o mais adequado nos
tempos atuais.

Na andlise da Constituicdo entre um critério politico e juridico surge a figura
de um Tribunal Constitucional ou de uma Suprema Corte, e a amplitude do conceito
de democracia em uma versao pluralista e de representatividade entrelacada com o

estado de direito. E a perda de espaco de uma democracia amparada, Unica e

24 “Em estritos termos juridicos, a legitimidade de um Tribunal Constitucional ndo é maior nem menor
do que a dos érgaos politicos: advém da Constituicdo. E, se esta Constituicdo deriva de um poder
constituinte democratico, entdo ela ha de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica.
Perspectiva diferente abarca o plano substantivo das rela¢des interorganicas, da aceitacdo pela
coletividade, da legitimac&o pelo procedimento e pelo consentimento. Como justificar o poder de um
Tribunal Constitucional (ou de 6rgdo homologo) de declarar a inconstitucionalidade de uma lei votada
pelo parlamento ou pelo proprio povo? Como compreender que ele acabe por conformar ndo so
negativamente (pelas decisbées de inconstitucionalidade), mas também positivamente (pelos outro
tipos de decisdes) o ordenamento juridico? Como conciliar, na pratica, a fiscalizagéo jurisdicional
concentrada e o principio da constitucionalidade com o principio da soberania do povo? [...].”
(MIRANDA, 2012, p.15).
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exclusivamente, pela vontade da maioria, mas, sobretudo, da necessidade de se
assegurar uma idéntica igualdade a todo e qualquer cidadéo, o que se presume na
obrigatoriedade de n&o ignorar as minorias e, principalmente, os diretos

fundamentais.

3.7 O que € o neoconstitucionalismo? Aplicacdo de regras e principios

O novo modelo da teoria juridica vem transformando o direito através da
denominacédo neoconstitucionalismo (SARMENTO, 2008) que ganhou for¢ca nos
julgamentos de Nuremberg, no periodo de 1945-1946, e a humanidade percebeu
gue o direito necessariamente nao € lei, o qual foi categorizado na Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira de 1988, através de aspectos como a forca
normativa dos principios juridicos, a rejeicdo do formalismo, a Constitucionalizagédo
do direito e a irradiacdo de normas e valores constitucionais, em especial, 0s
pertinentes aos direitos fundamentais em prol de todo o ordenamento juridico.

E preciso ter a concepcdo de uma nova aproximacdo entre o direito e a
moral, com a incidéncia da filosofia nos dialogos juridicos. Diante dessa situagéo
surge a judicialiazacdo da politica e das relacbes sociais, o que desprende o poder
do ambito do legislativo e executivo para a instancia judicial ou um Tribunal
Constitucional.

A expressdo neoconstitucionalismo, inserida no direito brasileiro, é fruto de
obra desenvolvida pelo jurista mexicano Miguel Carbonell. O inicio da ideia do
neoconstitucionalismo foi colocado em prética pela Europa no segundo pés-guerra
mundial, e, em momentos posteriores, transportada para o Brasil, com o refor¢o da
CRFB de 1988. Foi a mutacdo do modelo estritamente legalista para a visdo
normativa da Constituicdo, e o fortalecimento da jurisdicdo constitucional na
protecdo de direitos fundamentais ainda que sem a vontade da maioria politica
eleita.

Por obviedade, as constituiches passaram a ser caracterizadas por uma
indeterminacdo semantica formadas, principalmente, por principios, tendo
acarretado uma nova técnica interpretativa, como um plus ao modelo classico

subsuntivo®. E o periodo do pluralismo valorativo, muitas vezes, com a colidéncia

%A segunda guerra mundial acelerou o processo duvidoso da eficacia do formalismo juridico, e a
necessidade de um documento axioldgico acima da lei. (STAMATIS, 1995).
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de principios e a utilizacdo da ponderacdo e do principio da proporcionalidade na
seara judicial. Foi o desenvolvimento da politica no poder judiciario, com
guestionamentos delicados da sociedade, comumente sendo levados ao Estado-juiz
ou a um Tribunal Constitucional.

Com o neoconstitucionalismo, o positivismo formalista e a discricionariedade
politica do interprete em hard cases passou a dar espaco a teoria da argumentacao,
racional e intersubjetivamente dominada pela resposta mais adequada aos casos
dificeis trazidos pelo direito (DWORKIN, 1971; ALEXY, 2007). Assim, segundo o
neoconstitucionalismo, a racionalidade ou a razoabilidade podem trazer o direito e a
realizacdo da justica através de principios constitucionais eivados da moral. E o
positivismo inclusivo.

No neoconstitucionalismo o ponto central, como protagonista principal, € o
magistrado, sendo a via juridica emancipadora dos interesses de toda a coletividade,
e nao subserviente aos interesses dos grupos, mais favorecidos, o que denota a
consagracédo, em diversas dimensdes, de direitos fundamentais individuais, politicos,
sociais e difusos com aplicabilidade imediata. Todo esse arcabouco foi importante,
nao s6 para a consolidacao do Poder Judiciario, mas também do Ministério Publico.
E a figura da filtragem constitucional do direito (SCHIER, 1999).

O pos-positivismo foi essencial na transformacdo revolucionaria da
Constituicdo de uma mera promessa para uma nhorma juridica, como também
efetivou a incidéncia direta do Texto Constitucional sobre o plano social, sem que
fosse preciso esperar a vontade legislativa para consagracao de direitos previstos na
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Em Portugal, a forca
marcante do novo constitucionalismo, surgiu com o fim da experiéncia autoritaria. O
proprio Canotilho reviu o seu pensamento sobre a figura da Constituicdo Dirigente
(CANOTILHO, 1994).

Parcela da doutrina®® faz uma diferenciacdo entre a efetividade e o pds-

positivismo constitucional, trazendo o primeiro a ideia de constituigdo como norma e

% Uma outra banda da doutrina entende que pos-positivismo ou neoconstitucionalismo s&o

expressfes sinbnimas devendo haver um limite de atuacdo do Poder Judiciario, nos seguintes
termos: “[...] Porém, ha aqui uma questao de dosagem, pois se a imposi¢do de alguns limites para a
decisdo das maiorias pode ser justificada em nome da democracia, o exagero tende a revelar-se
antidemocratico, por cercear em demasia a possibilidade do povo de se autogovernar. Outra critica
enderecada ao neoconstitucionalismo é a de que, na sua énfase na aplicacdo dos principios
constitucionais e na ponderacdo, em detrimento das regras e da subsuncéo, ele tenderia a instaurar
certa anarquia metodoldgica, alimentando o decisionismo judicial e gerando inseguranca juridica.
Ademais, had também a preocupagdo de que excessos de constitucionalizacdo do direito possam



59

sua aplicacdo independente de atuagdo do legislador ordinario, o que ainda néo
seria um neoconstitucionalismo propriamente dito, o segundo momento seria a
utilizacdo da técnica da ponderacéo de interesses, do principio da proporcionalidade
e a validade de direitos fundamentais (BONAVIDES, 2015). A juncdo desses dois
elementos foi imprescindivel na alteracdo interpretativista positivista para um novo
modelo linguistico com raiz na filosofia politica constitucional (GRAU, 1996).

E notdria a posicdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro em relacdo aos

direitos sociais e as normas programaticas. Segundo Sarmento:

“[...] sdo exemplos eloquentes a alteracédo de posigado da Corte em relagéo
aos direitos sociais, antes tratados como "‘normas programaticas’, e hoje
submetidas a uma intensa protecao judicial, o reconhecimento da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a mutacdo do entendimento do
Tribunal em relacdo &s potencialidades do mandado de injuncdo, e a
progressiva superacdo da visdo classica Kelseniana da jurisdigdo
constitucional, que a equiparava ao ’legislador negativo’, com a admissao
de técnicas decisorias mais heterodoxas, como as declaracbes de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e as sentenca aditivas. E
para completar o quadro, deve-se acrescentar as mudanca acarretadas por
algumas inovacgdes processuais recentes na nossa jurisdicdo constitucional,
gue permitiram a participagdo dos amici curiae , bem como a realizagédo de
audiéncia publicas no ambito do processo constitucional, ampliando a
possibilidade de atuacdo da sociedade civil organizada no STF [...].”
(SARMENTO, 2008, p.10).

Acriticas surgem ao neconstitucionalismo, entre elas, ser antidemocrético,
prevaléncia de principios e ponderacdes em detrimento de regras e subsuncdes, e a
panconsitucionalizacdo do direito em detrimento das autonomias publicas e privadas

dos cidaddos?’, as quais ndo podem ser vistas com absolutismos, sob pena de

revelar-se antidemocratico, por reduzirem em demasia 0 espaco para a decisédo das maiorias politicas
de cada momento. Afinal, se tudo ou quase tudo ja estiver decidido pela constituicdo, sendo o
legislador nada mais que um mero executor das medidas ja impostas pelo constituinte, a autonomia
politica do povo para, em cada momento de sua histéria, realizar as suas proprias escolhas, restara
seriamente ameacada. [...] Estas obje¢c8es sao importantes e devem ser levadas a sério. Concepcgdes
radiais do neoconstitucionalismo, que endossam a opg¢ao por um “governo dos juizes” ou que
aplaudam o decisionismo judicial, alimentado por uma invocacéo emotiva e pouco fundamentada de
principios e valores constitucionais, devem ser evitadas, porque incompativeis com o ideario do
constitucionalismo [...]."(SARMENTO, 2012, p. 206)

" “Pode-se afirmar, dando seguimento ao raciocinio ora desenvolvido, que o neoconstitucionalismo
[...] possui, dentre outros que poderiam ser mencionados, quatro fundamentos: o normativo (“da regra
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inviabilizar, no modelo das sociedades atuais, 0 sistema garantidor de direitos
fundamentais. E preciso diferenciar corretamente o decisionismo judicial e a
inseguranca juridica, da jurisdicdo constitucional e a base da teoria atual da
separacao de poderes.

A excessiva constitucionalizacdo do direito ndo pode ser considerada
antidemocratica por diminuir consideravelmente o espaco das maiorias politicas de
cada época decidirem, pela simples razdo de ser respeitada a vontade do
constituinte originario, dai o legislador ndo pode ser taxado de um mero executor
das medidas constitucionais existentes, por extensdo, a autonomia politica do povo
mantém-se integra. O que o legislador precisa é exercer de maneira atuante a sua
funcao tipica, e ndo aguardar o judiciario, ou ficar em estado de subserviéncia ao
executivo.

Passando para os principios e regras, a partir das obras de Ronald Dworkin
(2002) e Robert Alexy (1985), na discussado contemporanea da teoria do direito, o
conceito de norma juridica foi alargado para duas espécies: regras e principios. O
ponto “x” da situacado € fazer a conceituagao e a distincdo dos institutos regras e
principios, no sentido de que a relacdo das mesmas € de espécie e nao de género.

Deve-se destacar a utilidade dos principios e regras na solucdo e
reconstrucao de situacdes praticas da vida cotidiana com a estrutura das normas de
direito fundamental. A posicdo prevalente da diferenciacdo entre principio e regra é

8

aquela que tras uma distingdo “forte” defendida por Dworkin e Alexy 28, indo de

encontro a uma distingdo “fraca” *°

, ou daqueles que néo visualizam qualquer
distingéo.

A ideia de Dworkin foi contrapor-se ao positivismo proposto por Hart, este
altimo, defendia a formagdo de um sistema juridico construido unicamente por
regras, sem uma preocupacdo na resolucdo dos casos dificeis (hard cases). O
jurista americano Dworkin tem sua critica fundada nas situa¢cées em que ndo ha uma

regra a ser aplicada a um caso concreto, ou por ser a mesma indeterminada, dai

ao principio”); o metodolégico( “da subsungéo a ponderagao”); o axiolégico(“da justica geral a justica
Earticular”) e o organizacional(“do Poder Legislativo ao Poder Judiciario) [...].” (AVILA, 2009, p. 3).
Para Alexy o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que o0s principios sdo
mandados de otimizagdo enquanto que as regras tem o carater de mandados definitivos.” (ALEXY,
2012. p. 669)
?° Os Juristas Espanhéis Manuel Atienza e Juan Manero mencionam a teoria “forte”, contudo efetuam
criticas a Alexy na sua tese de ver os principios como mandamentos de otimizacdo. ATIENZA;
MANERO (2004, p. 23, 68).
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deve ser proferida uma decisdo discricionaria, com uma solu¢do nova para o caso
concreto (DWORKIN, 2002, p. 14-80).

E inquestionavel que Dworkin (2002, p. 22), diferentemente de Hart, passou
a ver o sistema juridico formado por regras e principios, e, por logica, em situacdes
de auséncia de regras ou delas serem formadas por conteddo indeterminados, o
Estado-juiz, ao invés de valer-se de uma decisdo extremamente discricionaria que
beira a arbitrariedade, pautar-se-a em decidir através de principios juridicos.

E o que distingue a regra do principio? Para o autor citado, as regras
encontram-se na expressao “tudo-ou-nada” em uma dimensao de validade, ou seja:
sendo a regra valida suas consequéncias juridicas sdo cogentes. Em sentido
inverso, ndo havera consequéncias juridicas e as regras nao serdo aplicadas, pois
nao existe “meio termo” para as regras. Os principios sdo aplicados como
justificativas a serem tomadas por uma decisdo, e ndo tém a estrutura disjuntiva das
regras, apesar de possuirem a peculiaridade da dimensao do peso de um principio
em relacdo a outro em uma colidéncia de um caso concreto, isto €, um principio
prevalecerd sobre o outro, o que nao significa de ter sido o principio preterido
excluido do sistema juridico, isso porque em outra situacdo especifica, o principio
antes preterido, pode ser o agora aplicado. Por isso, o critério das regras € o de
validade ou invalidade, salvo se haja alguma excecéo por parte delas, enquanto os
principios sao trabalhados no peso.

Partindo para o pensamento de Alexy hd uma definicdo mais rigorosa de
principios e regras do que aquelas explicitadas por Dworkin. Apesar de entender que
principios e regras sao espécies do género norma, e de que a diferenca entre elas é
no aspecto qualitativo e ndo de grau, Alexy desenvolveu uma teoria acerca dos
principios como mandamentos de otimizagao.

Alexy fez criticas em alguns aspectos do pensamento de Dworkin, em

»30

especial, na regra do “tudo-ou-nada”", pois entendeu ndo ser possivel listar todas

%0« ] é o distinto carater prima facie das regras e dos principios. Principios exigem que algo seja

realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse
sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie [...] Principios
representam raz8es que podem ser afastadas por razbes antagonicas. A forma pela qual deve ser
determinada a relacé@o entre razdo e contra-razdo ndo é algo determinado pelo préprio principio. Os
principios , portanto, ndo dispdem de extenséo de seu contelido em face dos principios colidentes e
das possibilidades faticas. O caso das regras €é totalmente diverso. Como as regras exigem que seja
feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo do seu contetido
no ambito das possibilidades juridicas e féaticas [...] Diante disso, alguém poderia imaginar que 0s
principios tem sempre um mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo. Um
tal modelo parece estar presente em Dworkin, quando ele afirma que regras , se validas, devem ser
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as excecdes a uma regra, eis que é impossivel que o ser humano, em um
determinado momento histérico, possa prever toda e qualquer situacdo de vida em
sociedade. Seguindo o raciocinio, Alexy ainda afirma que se fosse possivel o
conhecimento de todas as excecfes as regras, tal l6gica deveria ser aplicada aos
principios, e, desse modo, a diferenciacdo entre principios e regras seria de grau e
ndo de estrutura logica.

Segundo Alexy, concordando e aperfeicoando as ideias de Dworkin, os
principios, como um mandamento de otimizac&do, devem ser desenvolvidos na maior
medida possivel e no &mbito das possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2002, p.
47). Sendo assim, a satisfacdo dos principios ndo depende somente do que é
possivel faticamente, mas também do que é possivel juridicamente; enquanto a
regra deve fazer com exatiddo o que nela esta prescrito, dai o grau do principio é de
satisfacdo variavel e a da regra € um grau de satisfacédo fixo.

Os criticos de Dworkin e Alexy*!, afirmam que a diferenciacéo “forte” entre
regras e principios € fragil, isso porgue existem regras inerentes a um caso concreto
gue sao aplicadas pela ponderacédo, tipica dos principios, e nao do formato “tudo-
ou-nada”, o que n&o havera distingdo entre principios e regras como espécie de
normas, apenas serdo utilizadas de diferentes maneiras em cada situacdo®’. Por
esse angulo, as regras e principios fazem parte dos fendmenos deénticos ou
normativos e ndo entram na categoria axiologica.

Para a compreensado da jurisdicdo constitucional € primordial o retorno do
ideal de Alexy através do procedimento racional de ver os principios como
mandamentos de otimizacdo através da ponderacdo e, por sua vez, as regras como
algo definitivo, apesar da possibilidade conflituosa no instante em que ha uma razao

excludente ou uma clausula de exce¢do que prevalecera sobre um principio.

aplicadas de forma tudo — ou — nada, enquanto o0s principios apenas contém razfes que indicam
uma dire¢do, mas nado tém como consequéncia necessaria uma determinada decisé&o. [...].” (ALEXY,
2012, p. 103 e 104).

3% «[...] Principios s@o sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o estabelecimento de
alguma excegao, razdes definitivas. [...].” (ALEXY, 2012, p. 106)

“[...] Principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos [...] O
conceito de principio em Dworkin é definido de forma mais restrita que essa. Segundo ele, principios
sdo apenas aquelas normas que podem ser utilizadas como razdes para direitos individuais. Normas
que se refiram a interesses coletivos s&o por ele denominadas como politicas [...].” (Alexy, 2012, p.
114, 116)

*2 Humberto Avila (2007, p. 40-64) AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da defini¢do a
aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira garante a vida digna e
proibe a pena de morte, com excecdo da declaracdo de estado de guerra, sendo
perceptivel que principios como o da dignidade da pessoa humana, na situacao
especifica, ndo prevalecera sobre a regra constitucional originaria®>. Igualmente, de
maneira excepcional, um principio, em um conflito, podera prevalecer sobre uma
regra constitucional quando se estiver diante de um principio substantivo justificador
da mesma, o que, na pratica, seria um conflito entre principios. Essa ultima solugéo
€ bastante delicada e geradora de inseguranca juridica por trazer um aumento da
liberdade do aplicador do direito para decidir, inclusive desconsiderando uma regra
legal ou constitucional derivada vélida (ALEXY, 2002).

No caso, do legislador criar uma regra ndo constitucional presume ter sido
oriunda de um anterior sopesamento de principios constitucionais, o que, em tese,
ndo caberia a atuacdo da jurisdicao constitucional, por intermédio de principios, para
desconsiderar a regra. Entretanto, ndo se tem a certeza que o legislador estara com
boas intencbes e se a funcdo legislativa tenha sido exercida de maneira
constitucional, por isso da importancia, da prudéncia do controle de
constitucionalidade pela Suprema Corte ou pelo Tribunal Constitucional com a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, ou, em alguns casos, a ponderacao
judicial®*.

O que nao pode haver é o Estado-juiz desconsiderar uma regra legal ou
constitucional derivada restritiva de direitos fundamentais, com fundamento em
principios juridicos para atender vontades pessoais. I1sso seria um ativismo judicial
desastroso, uma ditadura judicial, uma ofensa a teoria da separacao de poderes. O
judiciario possuira dois caminhos: decide pela constitucionalidade da regra legal ou
constitucional derivada e faz a sua aplicagdo por subsuncao, ou decide por sua
inconstitucionalidade por acdo ndo aplicando a regra no caso concreto, salvo em

paises, como o Brasil, que também adotam a inconstitucionalidade por omisséo, na

% Art. 5°, XLVII, da Constituigdo Federal “XLVII- Ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de

uerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;.”

4 “[...] Ao juiz cabe interpretar de acordo com os principios, haja vista que o legislador assim o
permite quando utiliza no¢des de contelddo variavel. Enquanto as regras conseguirem determinar
como proceder em casos especificos, o juiz podera néo ter problemas, mas e para os casos dificeis?
A legislagdo ndo abrange todas as situagfes possiveis, todas as duvidas suscetiveis de serem
guestionadas. [...]. Ao juiz cabera adaptar a legislagdo que tem ao seu alcance ao caso concreto,
considerando uma série de fatores que ndo necessariamente positivados [...].” (XIMENES, 2012,
p.20).
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qual o Estado-juiz, através da ponderacdo, criara o direito, como um verdadeiro
legislador positivo (BUSTAMANTE, 2005).

A vista do principio da unidade da Constituicéo, o intérprete de normas de
linguagem elastica, na sua valoracdo, ndo pode escolher arbitrariamente um dos
lados, utilizando-se de valores morais e politicos proprios, ja que ndo ha hierarquia
entre normas constitucionais, e sim, argumentativamente, no caso concreto, pela
ponderacdo e uso de proporcionalidade definir a saida, no caso especifico, mais
condizente com a Constituicdo(BARROSO, 2016).

A ideia basica e acertada de Alexy (2006)*, portanto, entre principios e
regras € a de que estas sdo aplicadas via subsuncéo, e aqueles sao objetos de
sopesamento.®® Esta claro que a criacdo e a sua aplicacédo dependem da atuacéo de
um sujeito, seja o legislador ou o intérprete. Apesar de a comunidade juridica
conservadora invocar a diferenca entre direito e politica, o que é correto, ndo se

pode deixar de mencionar que eles se complementam.

3.8 Qual é o “poder” que legitima os interesses do povo?

Abrindo um paréntese acerca do “poder” é preciso a consciéncia de que o
mesmo ndo pode ser de uma pessoa especifica, de uma instituicdo determinada,
mas, como definido por Foucault na microfisica do “poder”, difuso. Com isso, em
todo o sistema social em que vigora uma democracia ha uma interpenetracédo de
“poderes” visiveis onde o povo de um Estado deve ser chamado a participar. E o
controle da opinido publica. (BOBBIO, 1999, p. 204-206).

% “[...] Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A

maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia do sopesamento, decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas [...] A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. J4 as méaximas da necessidade e da adequacédo decorrem da natureza dos principios como
mandamento de otimizagao em face das possibilidades faticas.” (Alexy, 2006, p. 117 € 118).

% «[...] O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido por meio de um sopesamento entre 0s interesses
conflitantes. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estao
no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto [...] A solu¢do para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragéo o caso concreto, o estabelecimento de
relagBes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condigBes sob as quais um principio
tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigfes, é possivel que a questao de precedéncia
seja resolvida de forma contraria. [...]."(Alexy, 2006, p. 95 e 96).
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Um poder®” constituido ndo pode camuflar uma lei, uma decisdo, uma
escolha de politicas publicas em principios constitucionais quando, na verdade, o
que se quer € alcancar objetivos obscuros. N&o significa, deixando claro, a
expressao opinido publica como sindnima de presséo para atender aos anseios de
poucos, de alguns ou de muitos, mas de todos, ainda que, com proporcionalidade,
haja restri¢coes.

Assim, a forma de exercicio do “poder’” na democracia, ndao pode ser
confundida com poder autocratico ou invisivel, sendo fundamental o controle do
poder. Como diz Bobbio (1999, p. 208):

[...] O poder autocratico foge do controle publico de duas maneiras:
ocultando-se, ou seja, tomando suas proprias decisbes no ‘conselho
secreto’ e ocultando, ou seja, através do exercicio da simulagido ou da
mentira considerada como instrumento licito de governo [...].

Exemplificando, deve-se notar que o legislador ordinario, com o argumento
genérico do interesse publico, ndo deve restringir direitos sociais em tempo de crise
econdbmica minorando 1/3 (um terco) de férias, 13° salério, diminuicdo de
vencimentos, etc., pois a expressao interesse publico ndo pode ser usada de forma
absoluta, como também ndo deve ser instrumento para camuflar atos estatais
€SCUusoS.

Diante disto, surge 0 seguinte questionamento: o Poder Judiciario,
localizando-se na outra ponta do iceberg, estd pronto para atuar em caso de
omissBes ou restricdes indevidas a direitos fundamentais por parte dos demais
poderes ou devera permanecer inerte, mesmo provocado, face aos principios
democraticos e a separacao de poderes?

E preciso lucidez para procurar entender o motivo da proeminéncia do Poder
Judiciério, diante do avanc¢o do direito na politica, o que amplia o leque dos tribunais
em relacdo ao parlamento, e se essa situacdo de ativismo judicial ou de
judicializacéo da politica rompe ou ndo com bases democraticas por possibilitar a
pessoas nado eleitas, magistrados, o poder de interferir em acdes ou omissdes de
representantes eleitos pelo povo, tudo, com uma nitida atencdo aos diretos sociais

em tempo de crise econbmica.

¥ Na opinido do escritor francés Paul Valéry poder: “E o instituto do abuso do poder que faz sonhar
com tanta paixdo com o poder. O poder sem o abuso perde o encanto.” (VEJA, 2015, p. 39)
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Na temética desta dissertacao, ter clareza sobre o papel dos poderes na
democracia, com o adendo de que uma atuacdo emancipada do Poder Judiciério
pode estar umbilicalmente ligada a transformacdo da terminologia classica de
democracia legicéntrica pela judicial.

Como visto, essa mudanca ndo se dara pelo puro e simples argumento do
trespasse da soberania popular (identidade da lei) para juizes néo eleitos pelo voto
direto. Em ndo havendo uma fundamentacédo plausivel do Poder Judiciario, frise-se,
sua atuacdo sera ilegitima, no momento em que desconstituir ou regulamentar
escolhas ou omissdes advindas dos representantes populares.

Assim, é preciso o equilibrio para entender que os integrantes do Poder
Judiciario, assim como os membros do Poder Legislativo, pela propria natureza séao
faliveis, e, portanto ha um risco em depositar a manutencdo de uma sociedade,
unicamente, no direito interpretado pelos magistrados ou no direito legicéntrico dos
parlamentares. Impera a dificuldade em fixar qual a melhor forma de mesclar a
democracia e o constitucionalismo.

Os poderes republicanos, inerentes ao povo, passam pela evolucdo do
naturalismo ao pés-positivismo, pois fincados na diferenciacéo entre a lei e o direito
na 6tica do reencontro com a moral, e, por isso, ndo sendo 0 juiz apenas a boca que
pronunciava as palavras da lei, tampouco o Judiciario um poder nulo e invisivel
(MONTESQUIEU, 1999, p. 170-178).

O Poder Judiciario, através de um Tribunal Constitucional ou de uma
Suprema Corte, com o advento da constitucionalizacao de inimeros direitos, passou
a ter legitimidade e competéncia de apreciar questdes politicas, mas que também
sdo juridicas de indole constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tratada como normativa,
traz no seu bojo como direitos fundamentais a saude e a moradia. Caso uma lei
ordinaria®® va de encontro a esses direitos, ndo se valendo da proporcionalidade, ou
omitindo-se injustificadamente é perfeitamente possivel a atuacéo judicial, em sede
de controle de constitucionalidade, que venha demonstrar um claro avanco do direito
em relacao a politica (BARROSO, 2009).

% Nesse contexto, o grande jurista brasileiro Ruy Barbosa: “A Constituigdo é a vontade direta do
povo. A lei, a vontade dos seus representantes [...]. Entre duas delegac@es legislativas de eminéncia
desigual, a constituinte e a ordinaria, o tribunal, inclinando-se a segunda, implicitamente inverteria a
ordem racional, traduzida no preceito elementar de que, entre as prescriges antindbmicas de duas
autoridades de categoria diversa, a menos alta cede a mais elevada.” (BARBOSA, 1932, p. 77).
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3.9 Tribunal Constitucional ou Suprema Corte: Breves no¢bes do controle de

constitucionalidade e a jurisdicéo

Em uma brevissima pincelada no controle de constitucionalidade é preciso
distinguir os atores do controle politico do controle judicial, eis que o primeiro ficara
ao alvedrio dos Poderes legislativo e Executivo e o ultimo, pela prépria terminologia,
nao carece de uma maior explicacéo.

O controle politico no Brasil esta explicito através do veto juridico por parte
do chefe do Poder Executivo que considere um projeto de lei inconstitucional, bem
como pela Comissao de Constituicdo e Justica que faz parte do Poder Legislativo e
tem a atribuicdo de desconsiderar um projeto de lei contréario & Constituicdo>°.

Excepcionalmente, o controle prévio podera ser feito pelo Poder Judiciario
quando um parlamentar negar-se a participar da analise de uma espécie normativa,
cujo processo legislativo esteja em desconformidade com o contido na Constituicéo.
Este direito publico subjetivo do parlamentar deverd ocorrer, somente, pela via de
excecao, pelo controle difuso.

Nas licbes de Nunes Junior e Araujo (2015, p. 25), litteris:

[...] O Supremo Tribunal Federal [...] tem entendido que o controle
preventivo pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe vedacdo na
propria Constituicdo ao tramite da espécie normativa. Cuida-se, em outras
palavras, de um ‘direito fungdo’ do parlamentar de participar de um
processo legislativo juridicamente higido. Assim, o &4 do art. 60 da
Constituicdo Federal veda a deliberacdo de emenda tendente a abolir os
bens protegidos por clausula pétrea. No caso, o que é vedado é a
deliberacdo, momento do processo legislativo. A Mesa, portanto, estaria
praticando uma ilegalidade se colocasse em pauta tal tema. O controle,
nesse caso, € pela via de excec¢do, em defesa de direito de parlamenta [...].

Soma-se a isso, a competéncia do Congresso Nacional que se manifestara
sobre o mérito, pressupostos constitucionais, em ressalva ao sistema posterior
jurisdicional de constitucionalidade, das medidas provisorias adotadas pelo Poder
Executivo, e a possibilidade da Administracdo Publica deixar de cumprir uma lei que
repute inconstitucional (SOUZA; SARMENTO, 2013, p. 26).

% E o controle prévio ou preventivo de constitucionalidade efetuado pelo Executivo e pelo Legislativo,
diversamente do controle posterior ou repressivo que, em regra, € o jurisdicional misto realizado pelo
judiciario de maneira difusa ou concentrada.



68

Questiona-se: Ha a necessidade, diante destes controles politicos de
constitucionalidade realizados pelos poderes eleitos democraticamente, de uma
jurisdicdo constitucional? A resposta deve ser dividida em duas, quer dizer:
pragmaticamente enquanto houver uma previsdo constitucional do controle
jurisdicional de constitucionalidade, de uma Suprema Corte ou de um Tribunal
Constitucional, e a Constituicdo for norma juridica é imprescindivel a jurisdi¢cdo
constitucional, sob pena das regras do jogo democratico serem impostas
independentemente do seu conteddo, o que é um risco para as minorias. Em nao
havendo uma previséo constitucional ou mudando a jé existente, a sociedade devera
confiar Unica e exclusivamente nos seus eleitos.

Uma visdo primeira da Europa previu, em sede de jurisdicdo constitucional, o
controle abstrato formal de constitucionalidade judicial em uma nitida distincédo, na
teoria pura do direito, entre estatica juridica que é ligada ao conteudo do direito que
sera previsto na norma, e a dinamica juridica que é referente ao procedimento
produtivo da norma.

O perfil seguido da época foi 0 segundo (dinamica juridica), no instante em
que uma norma deve ser a mola mestra de producdo de outra norma juridica, ou
seja, deve haver uma verticalizacdo® da ordem juridica, sem esquecer que uma lei
ordinaria ou complementar ndo pode alterar uma Constituicdo diante do seu carater
rigido, mais exigente (KELSEN, 1984, p. 312-313). E necessaria, entdo, uma
espécie normativa diferenciada como é o caso da emenda a constitui¢ao.

O contorno ora esmiucado € o da sobreposicdo da forma sobre o teor
substancial, o que difere no estagio atual do Estado Democratico de Direito em que
os participantes do sistema de justica, especialmente o magistrado, obrigatoriamente
atuaré sem perder de vista a validade ou n&o de uma lei. E o definido na expresséo
de Streck (1999) como o contetudo material da Constituicéo.

O filosofo e socidlogo Alemdo Habermans fora preciso ao afirmar que a
jurisdicdo constitucional deve realmente ter o cuidado necessario com as minorias,
porém isso ndo avaliza que a sociedade seja fragmentada (COELHO, 2010, p. 18).
Enfim, quem deve ser o guardido de uma Constituicdo? A resposta é, in totum,

divergente a partir das ideias formuladas por Kelsen e Schmitt.

0 “A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
umas ao lado das outras, mas é uma construgéo escalonada.” (KELSEN, 1984, p.310)
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7z

O questionamento que surge de plano é identificar até que ponto, por
exemplo, alguns direitos sociais das minorias devem ser resguardados em face das
maiorias em tempo de crise econdmica? A pista esta entrelacada no debate da
fundamentalidade ou ndo dos direitos sociais como questdes politicas e juridicas, na
possibilidade ou ndo da capacidade criativa do juiz, sua legitimidade, e a
observancia e a escolha de principios constitucionais que deverdo, em determinada
situacdo, prevalecer.

Respondendo a inquiricdo do legitimado para ser o zelador de uma
Constituicdo, Kelsen (2003), defende a criagdo de um 6rgdo autdbnomo: Tribunal
Constitucional com monopdlio para tratar de matérias constitucionais, sobretudo,
diante da supremacia da Constituicdo, o que faz a compatibilidade da legislacéo
infraconstitucional com o Texto Maior.

Assim, agiriam os integrantes da Corte como um “legislador negativo”,
invalidando atos normativos contrarios a Constituicdo, mas sem a possibilidade dos
juizes integrantes da Corte Constitucional atuarem como “legisladores positivos.”

Por sua vez, Schmitt entendeu que essa tarefa deveria ficar a cargo do
legislador em virtude da natureza politica da missao (LEAL, 2007). O paradigma
Kelsiano das cortes constitucionais concentradas visou combater o modelo difuso
americano de controle da constitucionalidade em que ha uma descentralizacdo da
revisao judicial, com o nitido receio de que o aumento do poder concedido aos juizes
acarretasse uma interferéncia indevida nos demais poderes, ou melhor: um “governo
dos juizes.” Desse modo, o sistema concentrado campeou o balanceamento entre o
controle judicial das leis e a vontade politica majoritaria®'.

As Cortes Constitucionais no paradigma em que foram concebidas séo
orgdos destacados do Poder Judiciario, e nao coincidindo com os tribunais
superiores, portanto devem possuir uma natureza mais politica na escolha dos seus
integrantes, por exemplo, indicacdo do Presidente da Republica com a aprovacéo do
Poder Legislativo ou por indicacdo do proprio Estado-Legislacdo, sendo 0 ministro
do Tribunal Constitucional um “legislador as avessas”, com um mandato, e sem

vitaliciedade, justamente porque € preciso haver, de tempos em tempos, uma

“Em paises que adotam esse modelo, processos na justica comum podem até suscitar uma questao
constitucional. Entretanto, os juizes sdo obrigados a suspender esses casos e requerer da Corte
Constitucional (que detém o monopdlio) uma decisdo sobre a questédo levantada. Os 6rgaos judiciais
comuns nesses paises ndo podem decidir sobre a (in) constitucionalidade das leis que aplicam aos
casos concretos que estdo examinando. (ARANTES, 2004, p. 91).
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avaliacdo politica, de opinido publica, de modelo interpretativo, etc. (ARANTES,
2004, p. 92).

A figura do Tribunal Constitucional devera aproximar-se do legislador como
sendo seu complemento e, desse modo, ndo analisar uma situacdo com concretude
- tipica do Poder Judiciario -, e sim com a abstracdo inerente ao Poder Legislativo
através do reconhecimento da anulabilidade da lei inconstitucional com efeitos erga
omnes e ex nunc.

Diversamente, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal ndo é um Tribunal
Constitucional, é parte integrante do Poder Judiciario como 6rgdo de superposicao,
ou seja, além de ndo pertencer a nenhuma justica (federal, estadual, militar, eleitoral
e trabalhista), as suas decisdes estdo acima do que for decidido pela justica comum
e especial (DINAMARCO, 2013, p.368).

A Suprema Corte Brasileira € um 6rgado de cupula do Poder Judiciério, e ao
mesmo tempo faz as vezes de um Tribunal Constitucional. Além de ser uma casa de
justica para decidir questdes criminais inerentes a altas autoridades brasileiras que
se “arrastam” ha anos e, inexplicavelmente, na maioria dos casos, s6 sao extintas
pelo advento da prescricéo.

Compete, ainda, ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de acgéo direta
de inconstitucionalidade abstrata de leis e atos normativos federais e estaduais em
face da Constituicdo, na inconstitucionalidade por omissao, na acado declaratéria de
constitucionalidade, na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, no
controle difuso de constitucionalidade em sede de recurso extraordinario, no
mandado de injuncao etc., o que reforcou seu alcance politico, sobremaneira pelas
emendas constitucionais n°(s) 3/93 e 45/05, como também pelas leis n°(s) 9.868/99
e 9.882/99 (VIEIRA, 2008, p.441).

Em uma pendenga concreta, acerca de uma possivel inconstitucionalidade
de uma lei, ou mesmo diante de uma omissao legislativa, como no caso da
regulamentacdo, no Brasil, do direito de greve no servico publico, o Supremo
Tribunal Federal afastou-se da esséncia da intencao do jurista austriaco.

O artigo 37, inciso VII*?, da Constituicdo brasileira, refere-se ao direito de
greve dos servidores publicos que deve ser regulamentado por lei especifica (norma

de eficacia limitada). Assim, este direito, desde 1988, até o ano de 2007, ficou

42 Segue texto do inciso: “O direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.” Sitio: www.planalto.gov.br.
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estagnado por auséncia de publicacdo e promulgacdo de lei sobre o assunto.
Diante disso, o Poder Judiciario foi provocado através dos Mandados de Injungéo
n°(s) 670, 708 e 712 para decidir matéria de competéncia do Poder Legislativo.

Diante da omisséo do legislador, 0 mandado de injun¢éo, utilizado em sede
de controle difuso, com previsdo no artigo 5°, inciso LXXI, da CRFB, devera ser
concedido sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Melo, o mandado
de injuncéo deve:

[...] supra, preencha as omissfes atribuiveis aos outros poderes da
Republica, omissbes inconstitucionais [...]. Viola-se de maneira positiva a
Constituicdo, portanto por inércia, por omissdo, deixando de fazer aquilo
gue a Constituicdo proibe, mas viola-se negativamente a Constitui¢éo,
portanto por inércia, por omissdo, deixando-se de fazer aquilo que a
Constituicao determina e impde®.

A Suprema Corte brasileira, em 25 de outubro de 2007, por maioria de seus
ministros decidiu, diante da “descrenca na Constituicdo Federal” pela inércia, aplicar
a Lei de Greve da iniciativa privada aos servidores publicos** (Lei n°® 7783/89).

Um fator de destaque nos julgamentos dos Mandados de Injuncéo citados,
fora a mudanca de posicionamento da Suprema Corte brasileira, no sentido de
deixar de reconhecer a teoria ndo concretista que € pautada na possibilidade do
judiciario apenas decretar a mora do poder omisso com o reconhecimento formal da
inércia; ou a teoria concretista individual intermediéria, a qual fixava um prazo para o
legislativo regulamentar a matéria e, decorrido o interregno temporal, o autor seria
assegurado no direito; para reconhecer a teoria concretista geral em que o Supremo
Tribunal Federal legisla no caso concreto e a decisdo possui efeitos erga omnes até
o surgimento de lei sobre 0 assunto, 0 que, até o presente momento, em relacdo ao
direito de grave, ndo aconteceu (LENZA, 2012, p. 1056).

Na situagcdo em comento, a mais alta corte judicial brasileira atuou de
maneira positiva, ativista, com uma sentenca de cunho aditivo para resguardar
direitos fundamentais adormecidos ha décadas, tendo como principal justificativa o

fato dos direitos e garantias fundamentais terem aplicabilidade imediata (MENDES,

3 Noticia do Supremo Tribunal Federal [...]
* Noticia do Supremo Tribunal Federal [...]
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2012, p. 212). O que causou espanto foi a atribuicdo de efeitos erga omnes em
controle difuso de constitucionalidade, ou seja, uma verdadeira abstrativizagdo do
mesmo.

Em relacdo ao aviso prévio proporcional dos trabalhadores com previsao no
artigo 79, inciso XXI, da CRFB, também houve a interposicdo do Mandado de
Injuncéo, todavia o Congresso Nacional brasileiro, diante do vexame do direito de
greve, adiantou-se e regimentou o instituto através da Lei n° 12.506/2011 (LENZA,
2012, 1055).

Para alguns, o reconhecimento da supremacia da Constituicdo deve estar
em harmonia com a soberania legislativa, diante de um receio instigado pelo
romantismo da Escola Livre de Direito, sobretudo na Alemanha, onde os juizes
seriam resistentes a lei (ENTERRIA, 1958, p.58). E o que pode chamar-se de um
controle de constitucionalidade pela metade.

Torna-se importante compreender se em um Tribunal Constitucional ou se
em uma Suprema Corte as suas funcbes devem ser politicas ou juridicas.

Tecnicamente, a Corte Constitucional seria politizada e a Suprema Corte, néo.

[...] Os tribunais desempenham um papel importante na vida democratica,
mas ndo o papel principal [...] demarcar o papel das cortes constitucionais.
Ronald Dworkin referiu-se a “férum de principios.” Em uma sociedade
democratica, algumas questdes decisivas devem ser tratadas como
guestdes de principios — morais ou politicos — e ndo como uma questédo de
poder politico, de vontade majoritaria. Sao elas as que envolvem direitos
fundamentais das pessoas, e ndo escolhas gerais sobre como promover o
bem-estar social. Ja John Rawls explorou a idéia de “razao publica.” Em
uma democracia pluralista, a razdo puiblica consiste na justificacdo das
decisdes politicas sobre questdes constitucionais essenciais e sobre
questdes de justica basica, como os direitos fundamentais [...].."
(BARROSO, 2016).

Apesar de ndo ser a ponta do iceberg do trabalho é importante uma breve
digressdo sobre a composicdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro* que, como
ja explanado, ndo entra na categoria exclusiva de Tribunal Constitucional, mas,
mesmo assim, possui competéncia para apreciar a constitucionalidade das normas,
sendo um oOrgao da jurisdicdo constitucional.

Sendo assim, a designacéo de parte dos integrantes de uma Suprema Corte

deveria ocorrer da seguinte maneira: 05 (cinco) ministros seriam escolhidos pelo

> Foi criado pelo Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890.



73

Poder Judiciario, dentre os juizes de carreira, por critérios de antiguidade e
merecimento.

Os demais componentes do STF (Supremo Tribunal Federal)*® poderiam ser
designados da seguinte forma: 02 (dois) pelo Presidente da Republica, 02 (dois)
pela Camara dos Deputados, e 02 (dois) pelo Senado Federal. Nos ultimos dois
casos pela maioria qualificada de 2/3 de deputados e de senadores. Em sendo
assim, haveria maior respeito e, consequentemente, paridade entre os poderes
executivo, legislativo e judiciario, ndo perdendo o equilibrio entre assuntos juridicos
e politicos.

E preciso fazer um complemento, no sentido de que aos ministros do ndcleo
politico escolhidos ndo deve ser garantida a vitaliciedade pelo fundamento ja
expendido (politico), diante da importancia de, periodicamente e politicamente, haver
um “julgamento popular”’, obviamente pelos representantes eleitos, da atuagéo de
um ministro, o qual, indiretamente, representa a populagdo, como também o periodo
dos mandatos destes ministros ndo deve coincidir, na integra, com o0s dos
integrantes dos 6rgdos que os escolheram.

Assim, ndo havendo mais o porqué do argumento da auséncia de
legitimidade da Suprema Corte brasileira por falta de representatividade oriunda da
populacdo, ou pela afirmacdo, segundo a qual os ministros do Supremo Tribunal
Federal julgam sem convic¢cdo, sem independéncia, mas como reconhecimento de
serem escolhidos do Presidente da Republica ou pelo Congresso Nacional, os quais
foram eleitos pelo voto popular (MIRANDA, 2012, p. 16).

Na escolha politica de um ministro que compora a mais alta corte de um
pais, no Brasil, tem-se levado em consideracgéo a linha partidaria ou a sua convicgao
ideologica. No aspecto politico € aceitavel, desde que a discricionariedade seja
regrada e os integrantes da corte tenham a plena consciéncia da funcdo a ser
desempenhada, o que sera salutar a uma democracia (FERREIRA FILHO, 2012, p.
23).

A ressalva a ser feita em relacdo as nomeagbes por intermédio do

Presidente da Republica com a aprovacdo do Senado Federal, ou por indicacéo

“ Sobre a mudanca da forma de composi¢édo do Supremo Tribunal Federal ha algumas propostas de
emendas constitucionais, dentre elas: n° 342/09, 408/09 e 434/09 que, dentre algumas mudancas,
estariam o fim da vitaliciedade e o mandato de 11(onze) anos para 0s ministros, e as escolhas
passariam pelo Congresso Nacional, Camara dos deputados e Presidente da Republica.
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Unica e exclusiva da casa legislativa®’ de um Tribunal Constitucional e,
principalmente, de uma Suprema Corte, € que ndo podem valer-se indistintamente,
apenas, de uma linha ideoldgica e do partido seguido entre escolhidos (criatura) e os
gue nomearam (criador).

Caso o Brasil, mediante proposta de reforma constitucional, venha a adotar
o0 modelo de um Tribunal Constitucional as escolhas dever&o ocorrer em um sistema
misto®® entre juizes de carreira ndo advindos do 5° (quinto) constitucional e juristas,
mas com as seguintes ressalvas: 06 (seis) ministros designados, meio a meio, pela
Camara dos Deputados e Senado Federal pela maioria qualificada de 2/3, 02 (dois)
ministros escolhidos pelo Presidente da Republica, e 03 (trés) ministros cooptados,
dentre juizes, pelo proprio Tribunal.

O desenvolvimento sobre a composi¢ao dos Tribunais Constitucionais e das

Supremas Cortes acompanhard a seguinte ressalva: os juizes escolhidos devem ser

4" Com propriedade, Hamilton escreveu sobre as escolhas de ministros de Tribunais Constitucionais
escolhidos pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo: “[...] sempre haja uma grande
probabilidade de conseguir que ocupe o posto um homem de mérito, ou ao menos digno de respeito.
Partindo dessa premissa, se estabelece a regra de que um homem de bom juizo (o Presidente) esta
mais capacitado para analisar e valorar as qualidades peculiares convenientes aos distintos cargos,
do que um colegiado de homens de igual ou até mesmo de melhor critério que ele (o Presidente). [...]
A responsabilidade Unica e indivisa atribuida a apenas um homem dara naturalmente como resultado
um sentido mais vivo do dever e um cuidado mais apurado com sua reputacdo. Por isso se sentira
mais fortemente obrigado e tera mais interesse em apurar de forma mais detida as qualidades
necessarias para os postos que devem ser preenchidos , e imparcialmente preferird aquelas pessoas
gue , por justica, meregam o0s cargos. Tera menos comprometimentos pessoais a satisfazer do que
um colegiado, cujos membros individualmente terdo seus comprometimentos pessoais [...] Um
homem bem intencionado (o Presidente) ndo é vitima da confusdo e da desorientagdo que
frequentemente sdo detectadas nas decisbes de entidade coletivas, como conseqiiéncia da
diversidade de opinides, sentimentos e interesses que as pertubam e desviam [...].” Sobre a
nomeacao do Presidente da Republica com a aprovacado da Cémara Alta diz, ainda, o autor: “[...] A
necessidade de sua colaboracdo ter& um efeito consideravel, embora em geral pouco visivel.
Constituirh um excelente freio ao favoritismo presidencial e tendera, marcadamente, a impedir
designacdes pouco adequadas, feitas no interesse de certas localidades, ou por questdes familiares
ou com o fim de obter mais popularidade. Tal cooperacéo senatorial seria fator de estabilidade na
administragdo [...] caso a atribuicdo de nomeacgdes coubesse exclusivamente a um Unico homem
mais facilmente ele se deixaria governar por seus interesses e inclinagbes pessoais do que se
estivesse obrigado a submeter o acerto de sua escolha a discusséo e resolugdo de um colegiado
distinto e independente e sendo este colegiado um ramo do Legislativo, fazendo com que a
possibilidade do fracasso servisse de alicerce poderoso para proceder com cuidado nas suas
proposi¢cdes. O perigo para a sua reputacdo e carreira politica com intencdes desvirtuadas nas
indicacdes, intencbes estas expostas pela Casa Legislativa que teria grande influéncia na formacéo
da opinido publica, constituiria uma barreira para que o Presidente assim agisse. Teria 0 Presidente
vergonha e temor de propor para 0s cargos mais importantes pessoas sem mérito para ocupa-los,
indicadas apenas por razfes pessoais, com pessoas provenientes de seu Estado-Membro [...].”
(HAMILTON, 1994, p. 322-324).

“Com isto, ndo defendo que juizes de carreira ndo devam fazer parte do Tribunal Constitucional.
Pelo Contréario, acho que é muito conveniente que facam parte, pela conveniéncia que desenvolvem
com juristas académicos, pela troca de experiéncias que isso permite e pela reciproca abertura a
diversos modelos de encarar as questdes, pelo pluralismo, em suma, que, sob esse aspecto, o
Tribunal adquire [...].” (MIRANDA, 2012, 19).
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de carreira, e oriundos dos tribunais estaduais e federais, pois 0s assuntos politicos
constitucionais sdo igualmente juridicos. Confere-se, assim, o equilibrio e a
harmonia entre os poderes da republica, sendo uma tentativa de evitar o0s
favoritismos e as mediocridades palacianas, pois se vive, em parte do mundo, em
democracias pouco consolidadas.

As escolhas de ministros de Tribunais Constitucionais ou de Supremas
Cortes nao deverdo pautar-se, exclusivamente, pela partidarizacdo ou
ideologizacdo, mas pela competéncia profissional e conduta moral do nomeado. Por
isso, necessaria a periodicidade do mandato de um ministro da mais alta corte de
justica de um pais democréatico, sobretudo para evitar que ocorra nomeacoes
exageradas por parte das mesmas autoridades, e riscos a imparcialidade nos

julgamentos.

[...] De todo o modo, escolhido o juiz, também é certo que a sua
mundividéncia (liberal, conservadora ou outra) e a sua pré-compreensao
metodoldgica (“interpretativista” ou “ndo interpretativista”) ndo deixarao de
se reflectir nas suas decisfes e, muito especialmente, naquelas que tenham
maior relevancia politica. Todavia, como bem recorda Dworkin, a
independéncia judicial ndo consiste na auséncia de convic¢des e opinides
prévias por banda dos juizes, mas na sua disposicdo para ponderar 0s
argumentos de ambos os lados e para, em face do seu valor relativo,
eventualmente alterar as suas posi¢oes iniciais [...]. (RANGEL, 2001, p. 69-
70).

Como se V€, a preocupacao ndo € evitar a despolitizacdo nas nomeacdes
dos ministros de Supremas Cortes ou Tribunais Constitucionais em razdo de ser
inerente ao cargo, mas sim que essa politizacdo nédo interfira em um julgamento
pautado na garantia de direitos fundamentais e principios constitucionais, diante da
mistura que existe nestes 6rgdos de atribuicées politico-juridico*®-

Toda a situagdo explanada é delicada, no momento em que o Supremo
Tribunal Federal brasileiro passa a exercer questdes politicas, apesar de ndo ser um
Tribunal Constitucional. Entretanto, € justificavel, por exercer cumulativamente as

funcgdes juridico-politicas.

9 No ano de 2003, a Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania do Senado Federal brasileiro
sobre a indicacdo do Presidente da Republica na mensagem presidencial n°® 96/2003, ao cargo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, apresentou o seguinte relatério: “[...] ndo devemos esquecer
gue esse Tribunal &, por sua propria fungcdo de Cote Constitucional, um Tribunal politico-juridico. Isto
porque a sua matéria-prima de trabalho, a Constituicdo da Republica, € um documento politico-
juridico composto por institutos, principios e regras que admitem, alguns, estrita tradugéo juridica, e
outros que permitem a até exigem leitura sociolégica, politica e econémica.”
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7

Novais € categérico ao afirmar que, diante da previsdo constitucional,
independentemente das criticas que possa haver em relacdo ao modelo do Tribunal
Constitucional é seu o dever de atuar quando haja descompasso dos Poderes
Legislativo e Executivo com a Constituicdo: “Portanto, querendo governar, s6 podem
fazé-lo em conformidade com os comandos constitucionais na interpretacdo que
Ihes for dada pelo Tribunal Constitucional [...].” (NOVAIS, 2014, p. 20).

Neste diapaséo, os ministros e juizes, a depender do sistema de controle de
constitucionalidade adotado devem basear-se em decisdes e atuacdes juridicas com
observancia dos principios constitucionais, caso contrario ndo ha sentido algum no
controle concentrado de constitucionalidade, a ndo ser o aumento de despesas aos
cidaddos que bancam todos os gastos de um Tribunal Constitucional ou de uma
Suprema Corte e, principalmente pela grave ofensa a democracia.

Em ndo havendo uma atuacdo imparcial do Poder Judiciario, dever-se-a o
caso ser solucionado no ambito do préprio Poder Legislativo (controle politico),
interna corporis. E a propria Casa de Leis tendo a competéncia de, preliminarmente,
reconhecer de maneira vinculante a todos os poderes a compatibilidade ou a
incompatibilidade de um projeto de lei ou de um ato normativo com a Constituicao.

Nesse caso, 0 povo, titular do poder constituinte, em havendo discordancia
com 0 seu representante, ficaria refém da proxima legislatura, ou restaria atuar como
instrumento de pressao politica, como verdadeiro poder moderador, para que
houvesse a revogacédo da lei pelo Poder Legislativo na mesma legislatura.

Pode-se, entdo, perguntar: como ficariam os direitos das minorias? Em um
sistema de controle de constitucionalidade em que os integrantes das Cortes
Constitucionais ou das Supremas Cortes ou de juizes monocraticos que nao se
valham de principios constitucionais, e sim de favores politicos, as minorias sempre
ficardo desprotegidas.

Em sentido oposto ao de Kelsen, € o entendimento do alemdo Schmitt
(1983) que desconsiderava a possibilidade do Poder Judiciario efetuar o controle de
constitucionalidade das leis, na medida em que haveria uma indevida politizacao da
justica diante de normas constitucionais indeterminadas. Para o ultimo autor, a
competéncia sobre a constitucionalidade ou ndo de uma legislacdo deveria ser
conferida ao Chefe de Estado. Esse pensamento incidira no problema ja aventado

da marginalizacdo das minorias, e, por ldgica, de rejeicdo ao pluralismo.
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Dito isto, deve-se reiterar que em questdes politico — juridicas a atuacdo do
Poder Judiciario tem que ser essencialmente juridica e, com essa filosofia, as
minorias politicas representadas, por intermédio do controle de constitucionalidade,
terdo a chance nao so de divergir, isso porque, a depender da situacdo discutida,
poderdo assegurar direitos em face da politica representativa majoritaria. Ha
posicionamento, 0s quais, no mais tardar, serdao desabrochados que duvidam da
esséncia juridica das decisbes emanadas dos integrantes de um Tribunal
Constitucional ou de uma Suprema Corte.

Trata-se de uma dicotomia na teoria constitucional formada por aqueles que
reconhecem a dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario, e por outros que nao
visualizam nenhum entrave contramajoritario. Este Ultimo, baseando-se na
diferenciacdo entre a representacdo politico-eleitoral da representacdo
argumentativa®’; e, por fim, também ha quem distinga democracia como vontade da
maioria, ou como respeito a direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa
(DWORKIN, 2006).

Todo esse arcabouco gerara espelhos no reconhecimento ou ndo da
inconstitucionalidade de leis que alterem direitos sociais em tempo de crise
econbmica pela judicial review, eis que, assim como os legisladores e gestores, 0s
agentes politicos, juizes constitucionais, sao sujeitos a erros e paixdes.

O que definird o sistema da jurisdicdo constitucional como efetivo € o grau
de atuacdo da sociedade no instante em que ocorrer ofensas a diretos basicos
fundamentais entabulados em uma Constituicdo, quando o poder politico ndo
priorizar os interesses da sociedade. E o que se denomina de sentimento
constitucional (LOEWENSTEIN, 1976, p. 200).

Em havendo uma ConstituicAo meramente simbolica (NEVES, 2007), de

fachada e sem verdadesi, na pratica, ndo possuira forca normativa alguma e, com

% Através de Robert Alexy surgiu a figura da representacdo argumentativa: “A proposicio

fundamental ‘todo poder emana do povo’ exige conceber ndo sé o parlamento como, ainda, o tribunal
constitucional como representante do povo. A representacdo ocorre, certamente, de modo diferente.
O parlamento representa o cidad&o politicamente, o tribunal argumentativamente. Com isso, deve ser
dito que a representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem mais um carater idealistico do que
aquela do parlamento. O cotidiano da exploragdo parlamentar contém o perigo de que maiorias
imponham-se desconsideradamente, emoc¢des determinem o que ocorre, dinheiro e relagcdes de
poder dominem e simplesmente sejam cometidos erros graves. Um tribunal constitucional que se
dirige contra tal ndo se dirige contra o povo, mas em nome do povo, contra 0S seus representantes
Elolfticos”(ALEXY, 1999, p. 53-54).

Sobre a matéria Canotilho esclarece: “A histéria demonstra que muitas constituicbes ricas na
escritura de direitos eram pobres na garantia dos mesmos. As ‘constituicbes de fachada’, as
‘constituicbes simbdlicas’, as ‘constituicdes alibi’, as ‘constituicbes semanticas’, gastam muitas
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isso, sendo sempre dependente de regras ou de autorizacdes legislativas para o
reconhecimento de um direito fundamental (HESSE, 1991). E perceptivel, sob esse
angulo, constantes desrespeitos a um texto constitucional por autoridades politicas e
pela propria sociedade, ensejando uma jurisdicdo constitucional fragil e sem
utilidade.

3.10 A transformacdo na roupagem do juiz cartesiano e o0 principio da
proporcionalidade: realidade ou desrespeito ao titular do poder constituinte e

seus representantes?

E cognoscivel, nas democracias contemporaneas e em constante ebulicdo
fatica de acontecimentos, a transformacdo do pensamento cartesiano de juizes
subsuntivos para um patamar diferenciado e formado pelas seguintes
caracteristicas: atuacdo proativa do Poder Judiciario, hermenéutica constitucional
visando o surgimento e a garantia de direitos, a presenca do “legislador positivo”, a
constitucionalizacdo de direitos em razdo de um texto constitucional analitico e
detalhista, a necessidade de imiscuir-se elementos formais e materiais do direito, o
aumento dos direitos fundamentais, a organizacdo da sociedade civil, e a
globalizacédo exacerbada do acesso a justica.

Outrossim, diante da crise acometida aos Poderes Legislativo e Executivo, a
sociedade passou a depositar no Poder Judiciario todas “as fichas” para a solugao
das suas caréncias e dos seus anseios, dai vé o juiz como um “salvador da patria”,
como um referencial de autoridade acerca de questdes, anteriormente, ancoradas
pelos poderes eleitos (MAUS, 2000).

Pode-se destacar a filosofia de Dworkin (2002)°* no momento em que

equipara um juiz a figura mitolégica de Hércules, o semideus de forca comum, dai

palavras na afirmacdo de direitos, mas pouco podem fazer quanto a sua efectiva garantia se os
principios da prépria ordem constitucional ndo forem os de um verdadeiro Estado de direito. Isto
conduz-nos a olhar noutra direcdo: a dos principios, bens e valores informadores e conformadores da
gridicidade estatal.” (CANOTILHO, 2000, p. 20). .

Diz Dworkin: “Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos
casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intencéo legislativa e os principios juridicos requerem.
Descobriremos que ele formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro fildsofo construiria as
caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia
e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de
alguma jurisdicdo norte-americana representativa. Considero que ele aceita as principais regras ndo
controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras palavra, ele aceita que
as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém o dever geral de
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uma decisdo judicial possuird certeza, seguranca, moralidade, e justica, ou seja,
caracterizar-se-a em casos dificeis e lacunosos e, por sua vez, o julgador, diante de
um conflito aparente de principios, apresentara as “respostas judiciais certas” que
nao devem ser entendidas com a correta no plano global do que seja direito, mas
que, naquele instante, € a mais aceitavel.

A situacdo € bastante delicada, a uma, por que o magistrado, mesmo
exercendo a jurisdicdo constitucional, caso ndo atenda aos anseios sociais sera
responsavel por todas as mazelas postas que, na origem, é da competéncia dos
poderes politicos tradicionais; a duas, por que em o0 magistrado assegurando a
satisfacdo popular sera “acusado” de ter cometido ingeréncia indevida nos demais
poderes, com a diminuicdo do espaco de acdo do legislador e do executor
democraticamente eleitos.

Isso ocorre, na maioria dos casos, em virtude de ponderacfes dispares,
principalmente entre legisladores e julgadores, bem com a agravante de ndo haver
mais a possibilidade de outro controle sobre a ultima palavra que é ponderada por
concepcdes subjetivas e ndo objetivas pela instancia judicial (PULIDO, 2007, p. 196-
199).

E preciso entdo fazer a pergunta criada pelo jurista norte-americano Waldron
(2006, p. 1348): “os juizes devem ter a autoridade para derrubar legislacdo quando
eles estdo convencidos que ela viola direitos individuais?” Para o autor, em uma
sociedade livre e democratica, é inconcebivel que haja uma interferéncia, uma
revisdo da legislacdo pelo julgador, eis que o processo legislativo é capaz de
resguardar os direitos das minorias, néo tendo que se falar na figura da “opressao
das maiorias.”

Em alguns paises, por exemplo, a legislacdo reconhece o direito ao
casamento entre casais do mesmo sexo, descriminaliza o aborto e o uso da
maconha, veda a pena de morte e de carater perpétuo, etc.. Entretanto, em outras
nacoes, o legislativo é omisso sobre as mesmas matérias, e diante da instabilidade
social causada o judiciario é instigado a regulamentar assuntos politicos com
argumentacao juridica.

O raciocinio acima € compreensivel em um mundo ideal em que as

instituicdes representativas democraticas resolvem os desacordos politicos, também

seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional
(rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo.” (DWORKIN, 2002, p. 165).
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juridicos, relacionados a direitos fundamentais®, e de forma comprometida com o
interesse de todos. Apesar dessa constatacao, nao é facil concluir, fora a previsdo
constitucional, ser o Poder Judiciario, diante dessa situacéo, o legitimado irretocavel
para solucionar tais desacordos.

Nas regulamentacBes e restricbes de direitos sociais pelo legislador é
possivel, por exemplo, que um Tribunal Constitucional ou uma Suprema Corte
possuam mecanismos que constatem lesdes a esses direitos, ou, como afirmado por
Waldron (2006), o desacordo sera definido pelo legislador.

Antes de penetrar nas figuras do ativismo judicial e da judicializacdo da
politica é preciso clarificar que, diante de uma afetacao legiferante de direitos sociais
em tempo de crise econbmica, quem deve resolver os conflitos entre direitos
fundamentais, fique bem claro, é o legislador mediante a ponderacdo. Contudo,
nada obsta, para alguns, que a jurisdicdo constitucional utilize-se do principio da
proporcionalidade como elemento medidor do raciocinio ponderativo™.

O principio da proporcionalidade em sentido amplo ou proibicdo do excesso,
nascido na Alemanha, apés a segunda guerra mundial, mesmo sem previsao
constitucional, foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Alemdo como principio
de estado de direito. Assim, os atos dos poderes publicos ndo poderiam ser
ilimitados na elaboracdo das leis, mutatis mutandis, como no Estado Absolutista
(CANOTILHO, 2000, 268).

Assim sendo, o principio da proporcionalidade deve ser visto sob dois
aspectos, o primeiro em uma Vvisdo garantista negativa, tomando por base a
protecdo contra os abusos estatais, o0 segundo na perspectiva de um garantismo
positivo, no caso de o Estado deixar de proteger de maneira suficiente os direitos
fundamentais (STRECK, 2005, p. 179).

Nota-se a necessidade bifasica da proporcionalidade, coibindo os excessos
e protegendo as consequéncias de uma inacdo em relagcdo aos direitos
fundamentais. E o Estado injustificadamente ndo assegurando direitos essenciais
basicos, ou restringindo diretos sociais em tempo de crise econdmica.

A auséncia ou a ineficiéncia, verbis gratia, de assisténcia médica, de

medicacdo, de estrutura hospitalar e prisional adequadas, como também a

% Para Novais os direitos fundamentais possuem “uma reserve geral de ponderagao”, dai podem

sofrer limitagBes, no caso concreto, face a outros direitos fundamentais. (NOVAIS, 2006, p. 49-50).
** Diz Novais: “a ponderagao de bens que também ocorre no controlo de proporcionalidade de uma
restricdo € uma ponderacéo atipica.” (NOVAIS, 2004, p. 180).
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constatacdo do parcelamento salarial de servidores publicos no argumento do
interesse de toda a coletividade sdo geradoras de uma situacdo deficitaria e
excessiva do Estado, o que, como ensina Canotilho (2000, p. 273), hd um defeito de
protecao.

Nesse diapasdo, a jurisdicdo constitucional precisard detectar, através do
principio da proporcionalidade, possiveis abusos ou restricdes indevidas a direitos
fundamentais ndo absolutos e ponderados pelo legislador, caso contrario sera
inefetiva.

O principio da protecdo deficiente tem sua origem no direito penal diante da
falta ou diminuta punicdo em bens juridicos relevantes, todavia, neste caso,
analogicamente, sera aplicado aos direitos sociais em tempo de crise econémica,
gquando de uma omissdo ou de uma conduta sem proporcionalidade do poder
publico.

E o que decidiu, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguic&o de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 45-9 em relacdo a proposicao
legislativa que se converteu na Lei n°® 10.707/2003, Lei de Diretrizes Or¢camentarias
(LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei orcamentaria
anual do ano de 2004. O autor da presente acdo constitucional sustentou
desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC n°® 29/2000 que foi promulgada
para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acfes e servicos
publicos de saude.

A decisdo da ADPF n° 45-9 fez mencao a expressao “alvos prioritarios dos
gastos publicos”, ou seja, posteriormente ao atingir o que € essencial, o Estado
atuard em outras areas. Surge o questionamento: E proporcional, em paises em
desenvolvimento, gastar milhdes de reais em propaganda de governo, em carros
oficiais para autoridades, em obras faradnicas (estadios superfaturados para a copa
do mundo, e as olimpiadas), e, por conseguinte, argumentar a falta de recursos
publicos para manutencéo e estruturacdo de hospitais, universidade e vencimentos
de servidores?

A resposta €é negativa, diante da inobservancia do principio da
proporcionalidade nos dois aspectos: excesso e protecdo deficiente. Neste caso
especifico, a separacdo de poderes ndo impede que o judiciario, diante da

harmonizacao dos poderes, intervenha.
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3.11 A crise econdmica e o principio da proporcionalidade. A quem cabe

ponderar?

Em Portugal e outros paises da zona do euro, com a crise financeira dos
altimos anos, no qual direitos sociais de servidores publicos, sem atingir a iniciativa
privada, foram minorados. Independentemente dos motivos serem diferentes ou
parecido o estado de emergéncia financeira assola um Brasil sem capital, sequer,
para pagar, na data constitucional aprazada, e fracionando em diversas parcelas, 0s
salarios dos servidores publicos, tendo ensejado, por parte dos lesados, acbes
judiciais®.

No Brasil, pais em que vigora o sistema presidencialista, apés a ultima
eleicdo , em outubro de 2014, veio a tona uma grave crise econémica causada por
varios aspectos, tendo como principais: corrup¢do nas instituicbes publicas, o
capitalismo de “lagos”, ma gestdo da coisa publica, excessivo numero de cargos
comissionados com o fim de atender bases politicas, governos que gastam mais do
que arrecadam e sem seletividade, um poder legislativo e executivo com a
deficiéncia da representatividade.

A problematizacdo gira em torno de algumas inquiricdes: O judiciario tem
legitimidade para interferir nestas questées? O principio do interesse publico deve
prevalecer e ser aceita as restricbes de direitos sociais pelo gestor publico, por
exemplo, com o parcelamento de salarios? E possivel a manutencéo da lei, como no
caso portugués, dos cortes dos subsidios de férias e de natal dos funcionarios
publicos e pensionistas? Em tempo de crise econdmica, a Constituicdo deixa de ser
norma juridica e volta a ser simbdlica? Por ora, € possivel afirmar que o conflito
envolvera principios constitucionais.

Sobre o0 assunto, explanou Krell, litteris:

"A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia
na definicho da forma e medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado 'livre espaco de conformacéo' [...]. Num sistema
politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem
ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores

*® Na suspenséo de medida liminar ajuizada pelo Estado do Rio Grande do Sul/RS junto ao Supremo
Tribunal Federal, com o objetivo de suspender decisdes concedidas pelo TJ/RS para que os salarios
dos servidores fossem pagos na data constitucional prevista e sem parcelamentos, o argumento
estatal de que passa por problemas financeiros ndo foi aceito pelo Pretério Excelso, em razéo dos
salarios serem considerados verbas prioritarias e de natureza alimentar.
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econbmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcfes legislativas de organizacdo e
prestacdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacédo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No
entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma
da Separagédo dos Poderes em relacéo ao controle dos gastos publicos e da
prestagdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia
dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacfes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha uma
delegacgédo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacao desse
conteddo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separacéo
dos Poderes [...]. Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de
moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém
percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo adequada como principios-
condicdo da justica social. A negacdo de qualquer tipo de obrigacéo a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a renudncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...].
(KRELL, 2002, p. 22-23)

Assim, é de extrema importancia direcionar o principio da proporcionalidade
no aspecto subjetivo ou objetivo, pois no primeiro caso apenas haveria uma
alteracdo ideoldgica de julgadores por legisladores, como também em matéria de
conflitos de direitos fundamentais nunca se chegard a uma resposta suficiente, e,
por essa constatacdo ndo ocorreriam motivos para a desconstituicdo de uma
escolha democratica do parlamento ou da Administracao.

Em sentido oposto é a segunda situagdo, no instante em que a limitacdo de
um direito fundamental ndo for considerada pelo Poder Judiciario justa, adequada,
razoavel ou proporcionada (NOVAIS, 2004, p. 178), mas isso ndo é 0 mesmo que a
instancia judicial possa apresentar um maior ou menor peso a direitos fundamentais,
ou seja: uma ponderacéo propriamente dita. E que o principio da proporcionalidade
nao é inteiramente objetivo.

Ledo engano, o principio da proporcionalidade possui uma parte subjetiva®®,

contudo € preciso avaliar se a instancia judicial podera analisar um suposto excesso

*® Novais categoricamente exemplifica: “[...] para evitar que uma crianga furtasse fruta do pomar do
vizinho ndo houvesse outro meio que néo fosse disparar sobre ele — pelo que tal acto seria apto para
atingir o fim e indispensavel para evitar o furto, ainda assim essa medida seria claramente excessiva,
ja que o sacrificio imposto era evidentemente desproporcionado face ao fim visado, seja ele o de
punir, de prevenir ou de dissuadir. [...] H&, designadamente, que saber se o principio da
proporcionalidade exige, aqui, que o meio restritivo escolhido seja 0 mais proporcional ou, apenas,
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por parte dos outros poderes. Em um Estado Constitucional de Direitos parece
salutar que o judiciario possa atuar, sob pena de a sociedade tornar-se ainda mais
vulneravel a escolhas arbitrarias de seus representantes. Logicamente, 0 magistrado
nao possui a competéncia de precisar se a ponderacéo feita pelo legislador € a mais
proporcional quando os modelos restritivos forem uniformes e sem desigualdades.

De fato, a dificuldade é encontrar os limites de atuacdo entre os Estados:
legislacdo, administracdo e jurisdicdo devendo, este ultimo, intervir quando o0s
demais poderes constituidos ndo levarem em consideracdo, em razdo da
ponderacédo entre direitos fundamentais, 0s meios menos restritivos.

Os direitos de 1° (primeiro) escaldao carecem ser preservados em face da
caracteristica da indisponibilidade, nada impedindo restricbes proporcionais dos
Poderes Legislativo e Executivo, sem que necessite de intervencdo da justica. Em
sentido oposto, é a limitacdo desproporcional dos direitos fundamentais, a qual
podera ser judicializada, a partir do momento em que a utilizagcdo de elementos
restritivos maiores ou menores, mais ou menos delicados, mais ou menos
necessarios, mais ou menos indispensaveis, sejam deixados a margem por quem de
direito.

A proporcionalidade, como requisito material de restricdo a direitos
fundamentais, controlando os atos comissivos ou omissivos do poder publico, além

|57

dos particulares, acarretou que paises como Portugal®’, em sede de revisdo

que ndo seja desproporcionado. Doutrina e jurisprudéncia sustentam, geralmente, a Ultima opcéo,
embora sem a fundamentacao que aqui defendemos. Havendo, no que a proporcionalidade se refere,
nao apenas um, mas Varios meios igualmente restritivos e ndo desproporcionados, deve caber ao
poder constituido autor da restricdo a escolha do que considera o mais adequado, até porque, dada a
precedéncia dos outros controlos, o 6rgao jurisdicional de controlo ja4 garantiu ndo haver outros meios
menos restritivos. Nessa altura, importa , apenas, garantir que a restricdo ndo seja inadequada,
desrazoavel, desproporcionada [...]. (NOVAIS, 2004, p. 182 e 183).

57 Artigo 19, 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa: “A opg¢ao pelo estado de sitio ou pelo
estado de emergéncia, bem como as respectivas declaragdo e execucao, devem respeitar o principio
da proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensao e duracdo e 0s meios
utilizados, ao estritamente necessario ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional [...].”
Na visdo de Canotilho e Vital: Os estados de excepc¢do constitucional ndo consistem apenas na
suspenséo (total ou parcial) do exercicio de um namero maior ou menor de direitos fundamentais
(reunido, manifestacao, imprensa, deslocacdo, greve, etc; implicam também outras ‘providéncias
necessarias’ e adequadas ao restabelecimento da normalidade constitucional (n° 8). A Constituicdo
nao define essas providéncias (para além da sugestdo decorrente do art. 275°-7 sobre a utilizagédo
das Forcas Armadas), podendo elas consistir, em abstracto, em dois tipos de medidas: (a)
estabelecimento de encargos ou obrigacdes para os cidaddos(requisicdes de bens, servicos ou
pessoas, etc); (b) alterac6es das normais atribuicdes dentro da administragdo, nomeadamente entre
as autoridades civis e as autoridades militares. E evidente que esse tipo e amplitude dessas medidas
dependem da modalidade do estado excepcdo e do motivo que o determina, pouco havendo de
comum entre o estado de emergéncia declarado para uma regido por motivo de um terramoto e o
estado de sitio provocado por invasao do pais ou por tentativa de golpe de Estado. Em qualquer
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constitucional, consagrasse textualmente o principio da proporcionalidade. No Brasil,
de maneira diferente, a Constitui¢cdo trata do assunto implicitamente, como principio
material e, como consequéncia, também veda o arbitrio e 0 excesso de poder.
Assim, encontra-se este principio na legislacdo brasileira que trata do processo
administrativo na administracdo publica federal®®.

E preciso que haja a compreensio necessaria em relacdo ao antagonismo
da expressdo ponderacdo e do principio da proporcionalidade. Uma parte da
doutrina entende a ponderacdo como um meétodo interpretativo e que visa atribuir
uma semantica a direitos fundamentais indeterminados (PEREIRA, 2005, p. 261-
262).

No entanto, os varios modos de interpretacdo ndo entram na ponderacao,
mas dirimem a probleméatica da indeterminacdo dos direitos fundamentais. Isso é
diferente da hip6tese de haver um abalroamento principiolégico entre direitos
fundamentais e que precisam ser ponderados™

Em regra, o poder judiciario ndo deve ponderar direitos fundamentais em

tensdo, tipicamente matéria reservada ao poder legislativo. Na verdade, a jurisdicdo

caso, tal como para a suspensdo de direitos fundamentais, vale aqui o principio da proibicdo do
excesso, s6 podendo ser adoptadas as medidas necessarias e adequadas [...].” Apesar de ndo estar
expresso, o art. 18, n° 2, da CRP também se refere ao principio da proporcionalidade: “A lei s6 pode
restringir os direitos , liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicéo,
devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos [...].” Explana Canotilho e Vital: “[...] que o sacrificio, ainda que parcial,
de um direito fundamental, ndo pode ser arbitrario, gratuito e desmotivado [...] O terceiro pressuposto
material para a restricdo legitima de direitos , liberdades e garantias (v. supra, nota VI) consiste
naquilo que genericamente se designa por principio da proporcionalidade. Foi a LC n°1/82 que deu
expressa guarida constitucional a tal principio (art. 18° — 2, 22 parte), embora j& antes, ndo obstante a
auséncia do texto expresso, ele fosse considerado um principio material inerente ao regime de
direitos, liberdades e garantias (cfr. nota IX a este artigo na 12 edi¢cdo desta obra). O principio da
proporcionalidade (também chamado principio da proibicdo do excesso) desdobra-se em trés
subprincipios: (a) principio da adequagédo(também designado por principio da idoneidade), isto &, as
medidas restritivas legalmente previstas devem revelar-se como meio adequado para a prossecucéo
dos fins visados pela lei(salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); (b)
principio da exigibilidade(também chamado principio da necessidade ou indispensabilidade), ou seja,
as medidas restritivas previstas na lei devem revelar-se necessarias(tornarem-se exigiveis), porque
os fins visados pela lei ndo podiam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos,
liberdades e garantias; (c) principio da proporcionalidade em sentido restrito, que significa que os
meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa ‘justa medida’, impedindo-se a
adocdo de medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos fins
obtldos[ .J.” (CANOTILHO; VITAL, 2007, p. 397, 403, 404,379, 392 e 393).

® E a lei n° 9784/99, no seu artigo 2°, caput, com a seguinte redacéo: “A Administracdo Publica
obedecera, dentre outros, os principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e
ef|C|enC|a (Grifos nosso). Site: www.planalto.gov.br.

°Eo pensamento do jurista luso Novais em relacdo aos direitos fundamentais que ndo séo absolutos
e que podem ceder por um fator constitucional, diante de um caso concreto mais pesado, com a
seguinte expressdo: "dotados de uma reserva geral de ponderacdo.” (NOVAIS, 2006, p. 49-50).
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constitucional valer-se-4 do principio da proporcionalidade no controle de
constitucionalidade por acdo ou difusa de uma lei ou de um ato normativo, com o
objetivo de observar se a técnica da ponderacao foi respeitada.

Um juiz ndo possui a competéncia constitucional para definir qual direito
fundamental deveré ser merecedor de um maior peso em relacdo a outro, salvo nos
paises que adotam o controle de constitucionalidade por omissdo ou cometam um
ativismo judicial violador das regras democraticas, contudo um magistrado podera
analisar a proporcionalidade de uma ponderacao legislativa efetuada pela maioria
subjetiva e essencialmente politica.

Assim, o julgador € o legitimado para analisar cumulativamente os sub
principios do principio da proibicdo do excesso ou da proporcionalidade em sentido
amplo, séo eles: se as medidas restritivas escolhidas foram idéneas ou aptas para
atingirem o fim visado; se a necessidade ou indispensabilidade, através dos meios
menos restritivos, também foram consideradas; a presengca ou ndo da
proporcionalidade em sentido estrito, mais especificamente a justa medida entre o
sacrificio da limitacdo e o beneficio conquistado; a razoabilidade da medida imposta
em relacdo aquele que é afetado, mesmo que haja proporcionalidade em sentido
estrito; e, por fim, a determinabilidade, a percep¢cdo que deve haver nas medidas
restritivas impostas pelo Estado aos cidadaos em respeito aos principios da
seguranca juridica e da protecdo (NOVAIS, 2004, p. 161).

A proporcionalidade em sentido amplo, nas lices de Canotilho®, em um
Estado de Direito em que impera a limitagcdo de poder, deve ser a mola propulsora
dos poderes constituidos nas suas ac¢fes, todavia o0 ambito de alcance do controle
da proporcionalidade realizado pelo Poder Judiciario possui um leque de
participacdo menor para evitar adentrar no raio de atuacdo do Poder Legislativo, no
instante em que este ponderara bens fundamentais ou interesses constitucionais
que serdo aplicados em casos concretos.

Devera sempre haver um equilibrio entre a jurisdicdo constitucional e a sua
autocontencédo, como a liberdade de atuacdo e conformacéo do legislador, porém na
davida em relacdo a uma possivel restricdo de direitos fundamentais que atinja

liberdades individuais prevalecera a vontade do representante popular. O

% Segundo o ilustre professor: “[...] Isto justifica que perante o espaco de conformag&o do legislador,
os tribunais se limitem a examinar se a regulagdo legislativa € manifestamente inadequada.”
(CANOTILHO, 2000, p. 264).
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legislador, mesmo quando da feitura de uma lei de carater geral e abstrata em
que envolva uma colisdo de direitos fundamentais, ver-se-a na obrigacdo de
ponderar.

Surge a proposicdo: A jurisdicdo constitucional, com o argumento do
principio da proporcionalidade e outros dele derivados, podera realizar o controle
das acbGes da democracia representativa que restrinjam direitos de primeira
grandeza? Em que patamar de legitimidade encontram-se a judicializacdo e o
ativismo judicial?

O juiz, na prética, ndo € a autoridade responsavel para decidir qual o direito
ou o principio fundamental prevalente, em razéo do principio democrético que
€ pautado nas espécies majoritarias, seja quando no ato de eleger os
representantes do povo, seja, na casa legislativa, durante as votacdes envolvendo
direitos fundamentais, por ser uma incumbéncia primaria do legislador.

Por outro angulo, é preciso ter a percep¢do que o Estado — Juiz ndo esta
excluido da responsabilidade de analisar o controle do parametro de
constitucionalidade, pois em um Estado de Direito existem limitacbes impostas por
direitos fundamentais, os quais precisam ser assegurados para evitarem o arbitrio.
Em ndo sendo consagrado o controle de constitucionalidade, o préprio legislador
seria o encarregado de reapreciar 0 que ele mesmo outrora decidiu por uma “maioria
pela maioria”, € ndo por um argumento consistente de uma “maioria pelo interesse
de todos.”

Em paises, com uma parte da “representatividade” politica inécua e
preocupada com 0s proprios interesses, pergunta-se: seria essa a melhor saida? De
outro lado, quem garante ser parte do Poder Judiciario, com inUmeras interferéncias
politicas e de relagdes promiscuas com os Poderes Executivo e Legislativo, o melhor
legitimado na funcdo de resguardar omissdes injustificadas ou restricdes indevidas
de direitos fundamentais?

A saida é simpléria e basica, ndo precisando recorrer-se a um mundo
perfeito, até porque ndo existe, mas a um mundo em que as autoridades
constituidas, apesar das suas convicgcdes pessoais, resolvam as situacdes
envolvendo direitos fundamentais com base na Constituicdo Federal, na esséncia do
principio da “boa-fé”, e sem perder de vista o interesse altruista. Diante da crise de
representatividade em alguns paises, o Poder Judiciario precisa ser imune a todo

tipo de mazelas, caso contrario a democracia entra em um processo autofagico.
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Na questdo em controvérsia, apesar das divergéncias académicas,
doutrinérias e jurisprudenciais, € o controle de constitucionalidade imprescindivel, na
medida em que o representante do povo nao é possuidor de um poder absoluto, isso
porque o poder legislativo é limitado, ndo por um magistrado, mas, como ja
mencionado, pelo constituinte originario (SCHAFER, 2001, p. 112).

Nesta fase do trabalho, para que se possa compreender a proibicdo da
insuficiéncia ou proibicdo do défice, como ensina Reis Novais, em questfes de
direitos sociais prestacionais ha, paralelamente, a necessaria observancia do
principio da reserva do possivel.

Ao Poder Judiciario € decisivo realizar um balanceamento entre o direito
fundamental, a disponibilidade econémica do Estado e a capacidade financeira do
beneficiado, impedindo que o argumento financeiro, por si sO, tolha o
reconhecimento da insuficiéncia da protecdo estatal. Em havendo alguma
argumentacdo plausivel pelo Estado-Legislador ou pelo Estado-Administracao,
mesmo assim, 0 minimo necessario devera ser resguardado (NOVAIS, 2004, p.
161).

Percebe-se que a atividade judicante ndo pode cometer excessos, diante
das multiplas necessidades sociais e do limite orcamentario, bem como deve
respeitar, em um primeiro momento, a vontade do legislador. Em um Estado
Constitucional de Direito, no qual a Constituicdo possui forca normativa, com
aplicabilidade imediata, e que as pessoas devem ser o centro do sistema, ndo é
proporcional a caréncia de uma minima atuacao estatal que acarreta a supresséao e
até mesmo a reducdo de direitos sociais prestacionais basicos (SARLET, 2005, p.
112).

Na proibicdo do excesso, portanto, ndo basta dizer, com a redundancia
inevitavel da situacdo, que € excessiva uma restricdo, tem-se que demonstrar o
abuso, principalmente, em decorréncia dos subprincipios ligados a este principio,
dentre eles: a aptiddao ou idoneidade, necessidade, proporcionalidade em sentido
estrito, razoabilidade e determinabilidade.

O principio da proibicdo da protecédo deficiente ndo é sinbnimo de que o
Estado-Legislador, através da norma, ou o Estado-Administrador, mediante politicas
publicas, ndo possam restringir, de maneira ponderada, um direito fundamental, ja

que ndo existe direito absoluto e, em determinadas situagdes, um direito pode
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prevalecer sobre o outro, como também o magistrado ndo esta adstrito a qualquer

fundamento legal ou politica publica, tampouco a omissdes.

3.12 Mutacgédo paradigméatica da democracia: Da maioria até o respeito a toda e

qualquer pessoa e o principio da igualdade

Em sociedades com um baixo indice de desenvolvimento humano e que o
sistema politico ndo permite uma oxigenacdo através da renovacao, o risco de
aguardar sempre a proxima legislatura ou a ruptura de uma nova ordem juridica para
que se cumpra a Constituicdo de acordo com cada momento histérico, e como forca
normativa é imensuravel.

Destarte, ndo significa negar a figura da Constituicdo Juridica, pois a
observancia da sua realidade historica, pelo fato de também ser normativa, devera
atentar-se aos aspectos politicos, econdbmicos e sociais, tendo por fim uma
interpretacdo constitucional com a maior eficacia possivel®”.

E imensuravel, contudo, ndo perder o horizonte do p6s e do contra existente
perante a atuagdo judicial como sendo “a ultima palavra” em matéria de lesdo a
direitos fundamentais por parte de medidas legislativas majoritarias em disparidade

com a Constituicéo °%.

®> Hesse (1991, p. 24-27) expde acerca da Constituicdo juridica: “[...] A Constituicdo Juridica esta
condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretenséo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta
essa realidade. A Constituicdo Juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada realidade.
Gracas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. [...] A Constituicao
juridica logra conferir forma e modificacao a realidade. [...] Constatam-se os limites da for¢ca normativa
da Constituicdo quando a ordenacdo constitucional ndo mais se baseia na natureza singular do
presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwatt). [...] A Constituicdo ndo esta desvinculada da
realidade histdrica concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por
essa realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicho n&o deve ser considerada,
necessariamente a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis (realizierbare
Voraussetzungen)que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forga normativa da
Constituicdo. Somente quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-4 a
conversédo dos problemas constitucionais, enquanto questdes juridicas(rechtsfragen), em questbes de
poder(Machtfragen).Nesse caso, a Constituigdo juridica, sucumbira em face da Constituicdo real. [...]
Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢cdes sobre as quais as normas
constitucionais podem adquirir a maior eficacio possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretagao constitucional. [...]”

%2 O jurista Novais (2006, p. 32-33) assevera: “[...] a posicdo dos direitos fundamentais na relagdo
juridico-constitucional entre principio democratico e principio do Estado de Direito [...] o principio
democratico se identifica ou com a legitimagéo do titulo e exercicio do poder politico a partir da livre
escolha maioritaria do eleitorado — a premissa maioritaria — [...] ja o principio do estado de Direito
assume essencialmente uma irredutivel dimenséo de defesa ou reserva da autonomia e liberdade
individual face ao Poder politico, a premissa garantista. [...] Nesse sentido, o principio do Estado de
Direito ou, se se quiser, os direitos fundamentais — j4 que o Estado de Direito é o Estado
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Para melhor entendimento é pertinente uma passagem pelo conceito de
democracia, a qual vem sofrendo um processo de transformacao, ao deixar de ser o
governo da maioria. Segundo Dworkin (2012, p. 394) é um sistema de igualdade
politica em que as instituicbes devem garantir a todos os cidaddos de uma
comunidade uma respeitabilidade na sua igual dignidade, com desdobramento em
dois principios: liberdade (auto-responsabilidade ou liberdade negativa) e igualdade
(distribuicdo de vantagens e desvantagens), ndo podendo ser a diferenca vista como
algo menor, e nem inferior, em face do principio da igualdade.

Na maioria das Constituicbes ocidentais prevalece, a partir das grandes
revolugbes dos seculos XVIII e XIX, a democracia representativa, estando a
participacdo da sociedade limitada ao exercicio do voto, e a soberania popular
restrita a um procedimento de escolha de governos (SCHUMPETER, 1984), uma
vez que o poder popular, faticamente falando, ndo conseguira exercé-lo diretamente,
em virtude do aumento da populacdo e das necessidades diversificadas de um
povo. Por isso, a saida democratica é a delegacéo a terceiros, via pleito eleitoral®.

Na democracia representativa ha a constatacdo de ser a capacidade de
decisdo e debate politico do povo baixa, de forma que a sociedade deve limitar-se a
autorizar, teoricamente, um grupo de pessoas a exercer o papel de elaborar leis e
gerir a maquina publica em mandatos ndo imperativos, nos quais o0s

eleitos/representantes sdo autdnomos em relacdo aos eleitores/representados, é

juridicamente limitado pelos direitos fundamentais e juridicamente vinculado a sua defesa e promoc¢ao
— funcionam, relativamente a decisdo da maioria, como limite juridico-constitucionais. Portanto,
mesmo partindo do pressuposto, que sustentamos, de que o actual Estado de Direito s6 vive em
democracia, consideramos que, num Estado de Direito democratico, o principio do Estado de Direito
€ um limite intransponivel que se impd&e ao poder legitimo e que, por isso, se pode opor ao principio
democratico. Mesmo que a maioria conjuntural que sustenta o Governo ou que forma uma maioria
parlamentar considere que o interesse publico s6 € realizavel através da compressado ou supressao
da autonomia e liberdade individuais, a area da liberdade que disponha da armadura ou esteja
trunfada pela garantia que lhe é conferida por um direito fundamental ndo cede, ou seja, a regra da
maioria ndo quebra, por si s6, o principio de Estado de Direito. A decisdo da maioria democratica
pode, € certo, acabar por prevalecer sobre o interesse jusfundamentalmente protegido, pois, como
assinala justamente Waldron, quando ocorre um desacordo envolvendo direitos fundamentais ndo ha
nenhuma razdo que determine que a maioria esteja necessariamente certa ou que esteja
necessariamente equivocada sobre essa questdo. Porém, o fundamento da eventual prevaléncia da
posicdo da maioria ndo reside no argumento majoritario - precisamente porque o0s direitos
fundamentais s&o constitucionalmente reconhecidos como direitos contra a maioria - , mas sim no
resultado de uma ponderacdo de bens desenvolvidos a luz dos parametros constitucionais e através
do qual se atribua a um outro bem igualmente digno de proteccdo, em circunstancia em que essa
compressdo seja exigivel, uma relevancia suscetivel de justificar a restrigao do direito fundamental.”
83 «[ ] Com efeito, em sendo impossivel a reunido periddica de toda a coletividade de cidadaos para
deliberar acerca de questbes de Estado, estes elegem periodicamente representantes para, em tese,
refletir a sua vontade particular nessas deliberacdes, ndo obstante seja da natureza do sistema a
inexisténcia de mandatos imperativos. [...]” (PEREIRA, 2011, p. 328-329).
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que representam “toda a nagéo, e ndo apenas aqueles que o elegeram” (MIRANDA,
1993, p. 15-16).

E evidente a crise pela qual passa a democracia representativa pela perda

da identidade do voto do eleitor em relacéo ao eleito por trés motivos:

A corrupcado advinda do votante que, em troca do voto, “exige” do votado
algum beneficio, 0 que demonstra um total desinteresse do representado em
saber quais sdo as propostas que o candidato defende em prol da
coletividade, e nem existe o interesse de fiscalizar e acompanhar a atuacao
dos eleitos;

O eleitor com boa intencdo n&o visualiza, naguele que ajudou a eleger, a
reciprocidade de ideais pelo fato da capacidade de resposta do sistema
politico, influenciada pelos interesses de grupos, pelos lobbies e regada a
uma corrup¢ao, ndo atenderem aos anseios que surgem da sociedade civil.
Essa situacéo, segundo Bobbio (2000), € conhecida como “sobrecarga”; e

O poder legislativo omitir-se, entrar em um processo de mumificagdo, em
temas, juridicos-politicos, de relevante interesse publico, v. g, direitos de
liberdades (casamento e adocao por parte de homossexuais, aborto em feto
anencefalico, etc.), e da regulamentacdo de direitos sociais previstos em
normas constitucionais programaticas ou perceptivas ou nao exequiveis por si
mesmas (direito de greve ao servidor publico, a protecdo contra a automacao,
etc.) ou aprovar leis estapafurdias para sanear os desmandos dos gestores
publicos, o que, tudo, desembocard na busca de outra espera de poder,

atualmente o judiciario.

Apesar da inviabilidade de “assembléias populares” em paises com uma

populacdo elevada, como pode a democracia ser legitima se o povo, com diminuta

formacado educacional, de valores, e uma falta de igualdade politica € quem escolhe

ou deixa de escolher os seus representantes®? Dificilmente serd uma democracia

® Para saber se uma democracia é suficiente é preciso saber se encontram presentes as suas pré-
condigdes, nos seguintes termos: “[...] No caso brasileiro, contudo, mostra-se problematica até
mesmo essa defesa de democracia, na medida em que, tratar cada um com igual respeito e
consideragdo, como individuo dotado de autonomia e, por fim, portador de reivindicagées a serem
levadas a sério por seus representantes, exige analise tedrica e pratica peculiar. E insuficiente se
sustentar, no Brasil, a idéia de que bastaria a garantia ao exercicio de direitos civicos como o de
votar, se ndo ha respaldo as pré-condi¢cdes procedimentais da democracia, como por exemplo, o
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suficiente, e a Unica forma de avaliacdo popular € a proxima eleicdo que, em regra,
acontece no mesmo contexto do Ultimo pleito eleitoral, dai é uma democracia
insuficiente e que precisa de regras minimas de sobrevivéncia®.

Diante do contexto, vem a importancia da jurisdicdo constitucional, a qual
ndo pode perder de vista as dimensdes basicas da existéncia humana nos aspectos
econdmico, religioso, artistico, moral e, principalmente, politico.

E na dimens&o politica que o homem exercita suas vontades em face de

outras vontades humana perante a sociedade. A politica, na licdo de Souza Junior:

Diz respeito a vontade e, em especial, & expressao da vontade humana
sobre outras vontades, ou, em uma so palavra: ao poder. A no¢do de poder
centra-se no exercicio da vontade — a vontade de uma pessoa ou de um
grupo — sobre outras vontades humanas, mais o efeito indissociavel desse
exercicio, qual seja, a sujeicdo ou a dominacdo. (SOUZA JUNIOR, 2002,
16-37).

E possivel afirmar: Inimaginavel a existéncia da vontade humana absoluta,
justamente pelo fato da possibilidade de haver a dominacdo de uma opinido sobre
outra, ou a diferenca de pensamento nas ideias. De outro modo, ndo existiria
politica, tampouco haveria a discussdo de democracia, estado de direito,
judicializacédo da politica e ativismo judicial, a ndo ser o totalitarismo de uma Unica
vontade imposta a uma pseudo sociedade, fosse pela dominagéo de uma maioria ou
mesmo de uma minoria inquestionaveis.

A vida em sociedade € caracterizada pelos conflitos relacionados as
diversidades sociais inerentes ao progresso, ao desenvolvimento, e, a0 mesmo
tempo, pela necessidade da coesao dos interesses de todos 0s seguimentos, ou
seja, o ideario de uma unidade politica — comprometida em resguardar, ainda que
minimamente, valores esséncias aos integrantes da sociedade para que eles atinjam
suas metas de vida - mistura-se com a politica, no instante em que, ambas,

objetivam o bem comum de todos.®®

direito a saude, a educac¢do, a moradia, ao transporte. Emblematicamente: soa dificil que os cidadaos
sejam tratados como iguais se, por exemplo, ndo se Ihes da a oportunidade de igual ciéncia sobre
programas eleitorais, e sobre — 0 que é noticiado no Brasil a cada eleicdo — iguais condi¢bes de
transporte aos locais de votagéo [...]" (VIEIRA, 2008, p. 42, grifo nosso).

6 “[---] A democracia no Brasil sempre foi um lamentavel mal-entendido [...].” (HOLANDA, 1998, p.
160).

® Nesse sentido o jurista Souza Junior (2002, p. 38-39) expde: ‘[...] Ora, apesar da realidade de
divergéncias e de conflitos e, também, em virtude dela, a vida social permanece positiva — um
verdadeiro bem — para as pessoas que fazem parte da sociedade. A sociedade como um todo e,
também, nos diversos grupos, classes e setores que a compdem, proporciona a seus membros
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E o que é bem comum? Para alguns, nesta sequéncia, € ordem, justica,
liberdade e a prosperidade, até porque apesar do cunho ideoldgico, econémico ou
social que prevaleca em uma unidade politica é preciso espaco aos grupos nao
dominantes para que persigam, através da justica, da liberdade e da prosperidade
as suas metas por uma vida com dignidade, e ndo busquem a desobediéncia civil®’
e, como corolario, a refutacdo de decisbes politicas injustas, v.g, uma lei (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 38-39).

Na seara da democracia, chega-se a uma proposi¢ao: O constitucionalismo

€ antidemocratico? Para comecar a responder € preciso conceituar democracia

como o poder do povo®®, pelo povo e para o povo (“férmula de Lincoln”), e esse povo

condi¢des ou meios indispensaveis a realizacdo de suas aspira¢gfes. O papel especifico da politica na
vida do homem consiste em, a partir da realidade concreta da convivéncia social, construir e
preservar uma unidade global e superior, a qual, alimentando a coeséo interna, seja capaz de
assegurar aos individuos e grupos que a integram um clima de ordem (expressdo da concoérdia
interna e da seguranca relativamente ao exterior), condi¢cdo sine qua non para que os membros da
coletividade, organizadamente, possam desfrutar liviemente a busca de seus fins. A ordem na
concérdia e na seguranca, como condicdo primeira e elementar da realizacdo humana, juntam-se
inextricavelmente, trés outras condigcbes genéricas: a justica, a liberdade, e a prosperidade.
Condicdes da realizagdo de um ser — o homem - subsumem-se elas no conceito de bem.
Constituem, em seu conjunto, um bem para os membros da coletividade:precisamente, o0 bem comum
atodos. [...].”

" Em Estados Democraticos é preciso respeitar e promover os direitos fundamentais para que nao se
corra o risco de um descumprimento em massa das decisdées governamentais. Em 1849, no século
XIX, Henry Dvaid Thoreau defendeu a desobediéncia civili de maneira pacifica, com alguns
argumentos: “Sera que o cidadao deve, ainda que por um momento € em grau minimo, abrir m&o de
sua consciéncia em prol do legislador? Nesse caso, por que cada homem dispde de uma
consciéncia? Penso que devemos ser primeiro homens, e sé depois suditos. [...] Todos os homens
reconhecem o direito de revolucao; isto é, o direito de recusar obediéncia ao governo, e de resistir a
ele, quando sua tirania ou sua ineficiéncia sdo grandes e intoleraveis [...].” (THOREAU, 2012, p. 9-
11).

® E sobre as formas de democracia direta e representativa, diz Vieira (2008, p. 24,26): “...] a
democracia passou de sua forma direta a sua forma representativa.” Calha, entao, repetir: “nas duas
formas de democracia, a relagéo entre participacao e eleicdo sera invertida. Enquanto hoje a elei¢éo
€ aregra e a participacao direta a excegao, antigamente a regra era a participagao direta, e a eleicao,
a excecdo [...] A chamada democracia direta pode ser entendida como a “forma de governo na qual o
direito de tomar decisBes politicas descansa sobre todo o corpo dos cidaddos, sem mediacdo de
organizagfes politicas, tais como os partidos.” Mostrar-se-ia assim, como a democracia ideal, na
medida em que, nesta, o “povo”, como entidade soberana, expressaria sua forga, sem qualquer
interferéncia de instituicdes artificialmente criadas pelo Estado, a fim de lhe representar. Facil
perceber, também, como essa nocdo de democracia se mostrou inviavel com o aumento de
complexidade social, na medida em que quanto mais complexa se torna uma dada sociedade, mais
dificil € que a vontade de seu “povo” seja representada, no plano politico, diretamente [...]. Ante a
inviabilidade de o “povo” se manifestar diretamente sobre as matérias que lhe diziam interesse, de
maneira direta , chegou-se ao conceito de “democracia representativa.” Importante frisar que,
tomando-se em conta a esséncia da idéia demaocratica aqui ja aludida , assiste razdo a Robert A.
Dahl, ao afirmar que “na origem , enfim, a representacdo nao era democratica; era uma instituicao
antidemocratica posteriormente transformada em teoria e pratica democraticas’(...).”
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em um duplo aspecto: como parte ativa, participativa; e como destinatario de
prestacdes estatais®.

Entretanto, serd através da soberania popular que surgira a relacdo, a
juncao legitima entre o estado de direito e 0 estado democratico, 0 que culmina com
o estado de direito democratico (constitucionalismo e democracia).

A resposta da pergunta anteriormente formulada somente pode ser negativa,
no instante em que a democracia visa especificar o titular do poder no Estado
diretamente, indiretamente, ou semidiretamente’®; e, por sua vez, o Estado de
Direito é pautado em limitar e vincular o poder estatal como garantidor de direitos
fundamentais de toda e qualquer pessoa evitando os abusos dos titulares de poder
(BOCKENFORDE, 2000, p. 119). O Estado de Direito avaliza a democracia, e a
democracia € a razdo da existéncia de um Estado de Direito.

E através da expressdo “pelo povo”, como maioria de um grupo, que ha
outro ponto da democracia a ser debatido e justamente € a regra da maioria,
sobretudo pelo fato de que as maiorias ndo possuem as verdades absolutas.

Sobre a regra da maioria é o entendimento de Campilongo:

[...] Técnica rapida de tomada de decisGes coletivas que maximiza a
liberdade individual e assegura a ampla e igual participagdo politica dos
cidadaos, aproximando governantes e governados ‘por meio de uma pratica
social de legitimacdo eventual, finita no espaco e no tempo, que sujeita as
decisdbes a continua revisdo e mantém a sociedade unida [.]
(CAMPILONGO 2000, p. 38).

Necessariamente, a conceituacdo de democracia ndo se limita a vontade da
maioria, tampouco a unidao de uma sociedade complexa e plural. Diz Bockenforde
(2000, p. 92-93): “a democracia ndo se compadece com um absolutismo da maioria,
nem sequer com a dominacgdo da maioria.”

De outro modo, também, ndo deve ser alimentada a tirania das minorias.
Resumindo: precisa-se da utilizacdo, em decisbes desse jaez, de argumentagao

juridica razoavel através de debates e embates de posi¢cdes entre maiorias e

% Relevante o pensamento do autor citado: “[...] Tal noc&o pressupde a igualdade politica, em sentido
pleno, dos cidadaos. Dai, com seu principio elementar, apontado por Robert A. Dahl vem que “todos
0s membros devem ser tratados (sob a Constituicdo), como se eles fossem igualmente qualificados
para participarem no processo de tomada de decisdes sobre as politicas que a associagéo ird seguir.”
“[...] O elemento democratico ndo foi apenas introduzido para “travar” o poder (to check the Power);
foi também reclamado pela necessidade de legitimagao do mesmo poder [...].” (VIEIRA, 2008, p. 8)

0 Paragrafo unico art. 1°, da Contituicdo Federal Brasileira de 1988 que dispde: “Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo.”
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minorias, por isso da importancia dos Tribunais Constitucionais ou das Supremas

Cortes no assento da jurisdicdo constitucional’

, 0 que reduz a discricionariedade
legislativa. Outro fator que limita as maiorias legislativas vem por meio das clausulas
pétreas, as quais ndo podem ser abolidas, como fruto da intangibilidade, pela
conveniéncia do legislador (VIEIRA, 1999).

Entre os Poderes da Republica, e em um sistema democratico, o principio
da igualdade deve ser observado, evitando tratamentos diferenciados entre iguais,
ou tratamentos igualitarios entre diferentes. Destarte, a igualdade, ha trés séculos,
instiga a0 homem na busca das transformacdes politicas, econémicas e sociais, mas
nem sempre foi assim, pois, em outras épocas, as desigualdades, invariavelmente,
eram visualizadas como decorréncia natural das coisas ou da vontade divina
(GONCALVES, 2010, p. 199).

Nas revolugdes liberais, em especial a Francesa de 1789, a classe dos
burgueses exigia os mesmos direitos de dois segmentos estatais: 0 clero e a
nobreza, eis que nao se conformavam com os privilégios que a cultura e o
patrimdnio impunham. Comecava a surgir o ideal de igualdade juridica ou perante a
lei.

Acontece que, mesmo com a passagem da monarquia para o Estado
Liberal, a igualdade continuava mitigada, haja vista que as condi¢cdes de vida eram
demasiadamente desiguais entre os empresarios e o proletariado. O ideal de uma
igualdade de fato ou na lei s6 nasceu com o Estado Social (NOVAIS, 2010).

Na sociedade contemporéanea, vive-se o movimento do igualitarismo no
modo de ser, de viver, e de pensar, tendo em vista a globalizacdo que abarca o
mundo, refletindo decisivamente no conceito de democracia e no seu alcance
(GONCALVES, 2010).

" Disse Campilongo (2000, p. 38): “[...] Diversas situacdes praticas pdem em ddvida o carater
democratico da regra da maioria. O maior nimero pode decidir pela supressao dos direitos da
minoria? Maiorias circunstanciais, mesmo quando expressivas, tem legitimidade para deliberar sobre
matérias impossiveis de serem revistas no futuro? A regra da maioria so é aplicavel a esfera publica?
A nocao de igualdade inerente ao principio majoritario é realista? [...].”
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3.13 A democracia, a igualdade e o poder constituinte em um estado de direito:

Quais as dimensfes da democracia?

O principio da igualdade esta atrelado ao conceito de democracia e de
Estado Democrético de Direito, sendo que a reciproca também €& verdadeira
(FERREIRA, 2012, p. 310). A igualdade é um fator de limitacdo do legislador, como
também um principio de interpretacdo, quer dizer: O legislador ndo pode agir com
casuismos, editando leis que tragam indistintamente privilégios a alguns em
detrimentos de outros, e o judiciario, quando da interpretacdo, ndo deve criar
benesses, a ndo ser que uma vantagem ou uma prerrogativa seja para assegurar a
igualdade real a um grupo minoritario.

N&do se vislumbra uma relacdo contraditoria entre estado de direito e
democracia, como também em virtude do conteldo deontolégico dos direitos
fundamentais surge a necessaria valorizacdo dos tribunais constitucionais e das
supremas cortes desde que atuem com “decisbes corretas”, isto €, as mais altas
instancia judiciais, durante o processo hermenéutico, devem margear as suas
deliberagbes a partir de padrbes normativos anteriormente definidos pelo legislador
ou com extrema racionalidade.

Com efeito, em uma sociedade plural a democracia e a protecao dos direitos
fundamentais, dentre outros principios explicitos e implicitos, como no Brasil e em
Portugal, € preciso pensar o papel do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos
cunhados de maneira abstrata em uma Constituigdo.

A democracia, como preleciona Dworkin (2006), ndo é mais estatica, como
uma mera contagem de votos, todavia ela precisa garantir valores. Nao é suficiente,
apenas, uma liberdade positiva de participar nas decisbes do governo — maioria -,
mas, acima de tudo, a liberdade negativa precisa ser respeitada, ja que nos planos
de vida de cada pessoa o Estado e outros cidaddos ndo poderéo intervir sem que
haja uma aceitabilidade racional.

Em uma sociedade sincrética, a democracia de parceria nao significa que
haja consenso ou que possua uniformidade, entretanto que todos sejam respeitados
na igual dignidade (DWORKIN, 2006). Caso isso ndo aconteca, como por exemplo,
em ocorrendo restricdo de direitos sociais em tempo de crise econdmica sem
justificativa plausivel, a ndo ser o proprio fato da crise econémica, fica evidente a

inconstitucionalidade das acdes legislativas e executivas, cabendo ao Poder
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Judiciério, provocado, intervir para assegurar a vontade de uma constituicdo multipla
e de direitos essenciais.

Em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento € praticamente nula a
chance de se ter uma democracia minimamente eficaz e que nédo dependa de uma
jurisdicdo constitucional, pelo fato de serem nacdes com déficits de educacao
politica” em vista da superlotacdo de analfabetos que ndo sabem discernir com
precisao seus direitos e deveres, de pessoas sem profissionalizacdo. De quase nada
adiante uma economia forte, potente, se ndo existir investimentos que elevem o
indice de desenvolvimento humano de um pais.

Na esséncia, a Unica expectativa destes grupos civicos de votantes esta na
renda oferecida por governos de programas sociais que, na verdade, sao
meramente populistas e eleitoreiros. E o que deve ser chamado de “compra de votos
legalizada.”

Em uma democracia, 0 mero reconhecimento formal das regras do jogo,
sem a devida atencdo ao conteudo normativo, ndo é suficiente para a garantia de
direitos fundamentais e, portanto, deixa de atingir o verdadeiro sentido das
sociedades democraticas. Em termos mais técnicos, a participagdo popular nas
decisGes politicas ndo se resume meramente pelo sufrdgio, sem que ocorram
avaliacbes mais equanimes em relacdo a distribuicdo do poder social, politico e
econbémico (BOBBIO, 2000, p. 83). Em suma, o direito ao voto ndo pode viver de
mera aparéncia, mas de efetiva participacao.

O Brasil, por meio do Governo Federal, todos os anos, “comemora” o
aumento de pessoas pobres que sao inseridas em programas sociais, quando o que
deveria acontecer seria 0 contrario, ou seja, a satisfagdo teria que estar ligada a

diminuicdo nas estatisticas de pessoas dependentes destes programas, 0 que

& Segundo Bonavides (2010, p. 178-179): “[...] Temos vistos reiteradas manifestacdes de descrenga
tocante a possibilidade de instaurarmos no Brasil uma ordem democrética firme e estavel. As
invocacdes feitas em geral a esse respeito entendem como a auséncia de educacdo politica da
sociedade brasileira, com o imenso atraso no Pais, onde se acumulam e se superpdem distintos
niveis sociais de renda e letras, com uma massa informe de cerca de 20 milhdes de analfabetos que
escurecem o quadro da cidadania e atualizam com mais forca o argumento mediante o qual se
desacreditou a democracia grega, por insuficiéncia de participacdo e excesso de exclusdes (eram
marginalizados efetivos sociais ponderaveis, em razdo da esmagadora maioria de escravos), e,
enfim, com o procedimento mesquinho de uma classe politica sem grandeza e espirito publico
guando representantes seus fazem da imunidade parlamentar, que é a mais alta e majestosa
salvaguarda da independéncia da palavra e 0 mais intangivel penhor das prerrogativas de que se
investe o representante da Nacg&o soberana, o escudo da impunidade, servindo, assim, o mandato de
valhacouto a quantos se segregaram do bem comum para as agfes contrarias ao direito e aos
interesses da Sociedade [...].”



98

indicaria a melhoria na educacéo, na profissionalizacdo e na qualidade de vida dos
cidad&os. E o ser humano saindo do status de coisificacdo, de mero objeto do poder,
para o status de dignidade, havendo o fortalecimento da democracia participativa
nos aspectos quantitativos e qualitativos (BONAVIDES, 2010, p. 179).

A democracia, portanto, ndo pode ser entendida apenas como a prevaléncia
da vontade da maioria, devendo ser resguardados direitos que oportunizem a
participacdo dos cidadaos no espaco publico (SARMENTO, 2010, p. 26). Em relacao
a preservacao de determinados direitos esta a satisfacdo das necessidades
materiais e imateriais basicas, sobretudo, dos mais vulneraveis. Em sentido oposto,
restard comprometida a capacidade real dos menos favorecidos de participarem
conscientemente das escolhas adotadas no seio da sociedade, 0 que gerara uma
auséncia de legitimidade dos representantes populares, e a necessidade constante
da jurisdi¢cdo constitucional.

Para que a maioria seja considerada indispensavel em uma democracia
precisa atender determinadas condicbes de justeza, principalmente a igualdade
entre os participantes do processo politico, com a preservacao de direitos basicos da
pessoa humana (BOBBIO, 2000, p. 428-454). A democracia ndo pode ser
condicionada a um governo ou a um legislativo com poderes irrestritos, como
também a judicial review, em democracias constitucionais, ndo pode ser
considerada antidemocratica.

A celeuma retorna ao mesmo ponto: as decisfes relativas a justica
constitucional também sdo emanadas das regras majoritarias e podem sofrer
arbitrariedades, haja vista que os Tribunais Constitucionais ou Supremas Cortes néo
estdo isentos as pressodes inerentes ao sistema politico (WALDRON, 1999, p. 90).

Neste particular:

A concepgdo constitucional de democracia, em resumo, assume a seguinte
atitude em face do governo majoritdrio. Democracia significa governo
submetido a condicbes — que nés podemos chamar de condicBes
“democraticas” — de igual status para todos os cidaddos. Quando as
instituicdes majoritarias ddo e respeitam as condigbes democréticas, entdo
os vereditos dessas instituicdes devem ser aceitos por todos por aquela
razdo. Mas quando elas ndo agem assim, ou quando sua provisdo ou
respeito séo incompletos, ndo pode haver objecdo, em nome da
democracia, a outros procedimentos que 0s protejam e respeitam de forma
melhor. (DWORKIN, 1999, p. 17).



99

Na democracia, governa a maioria, mas com a atencao devida aos direitos
das minorias, aos principios fundamentais previstos em uma Constituicdo. E o que
Ataliba (1987) afirma quando expfe que na democracia governa a maioria sem a
opressao da minoria politica.

N&o é possivel que a manifestacéo constitucional legitime uma atuacdo sem
limites ao legislador infraconstitucional, sendo um risco a propria democracia pelo
fato dela ndo se alimentar apenas de boas ideias ou inten¢des, mas principalmente
de bons governos e de bons legisladores que cumpram e respeitem os ditames
constitucionais’.

Assim, a importancia da maioria ocasional legislativa ser submetida a um
controle. E que as maiorias ndo podem desconsiderar as minorias legislativas, pois
viver em uma democracia néo é fazer o que bem entender apenas pela justificativa
simplista da “vitéria eleitoral” ou da “vitoria das urnas”, e de ser uma maioria formada
por grupos de sustentacdo de governo, ou de qualquer outro grupo social sem
nenhum zelo com os direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade
(SCHAFER, 2001, p. 113).

De relevo, a forca do argumento de Comparato acerca da democracia

representativa:

Efetivamente, a representacdo popular foi organizada, a partir do século
XIX, no Ocidente, de modo a dar ao povo um poder de escolha sobre o
secundario — os atores politicos-, sem ter o direito a decidir o essencial: as
politicas a serem efetivamente postas em préatica por esses mandatarios. A
bem dizer, estamos hoje, em quase todos os paises, diante de uma

"0 professor Bobbio, mencionando a Constituicdo Italiana, mas que pode ser usado na Constituicdo
brasileira, com propriedade, expde que para verdadeiramente haver uma democracia ndo deve ser
depositada toda a esperanca de uma sociedade em uma Constituicdo, além da necessidade de sua
efetivacao formal e material e da presenca de autoridades comprometidas e responsaveis com o
interesse publico, nos seguintes termos: “[...] a Constituicdo é apenas responsavel, por uma parte do
modo como um pais é governado. De nada serve ou serve muito pouco, portanto, chorar sobre uma
Constituicdo que nao é cumprida ou que é traida, como de pouco serve pensar em reformas ou
retoques constitucionais quando se tem a ilusdo de que basta mudar a roupa para mudar o
temperamento daquele que a veste. Nao digo que a Constituicdo ndo deva ser respeitada.
Infelizmente, porém, o simples respeito formal, mesmo quando total, (0 que ndo aconteceu na
situacao italiana), € apenas a condicdo necesséria para o bom funcionamento de uma democracia.
Mas ndo é uma condicdo suficiente. Nao quero dizer que uma Constituicdo seja intocavel. Colocado
de lado, porém, o fato de que deve defender-se dos retoques que a deturpam, retoca-la ou emenda-la
serve para pouca coisa, se, por detras da fachada, os padrdes da casa forem sempre 0s mesmos. Ha
s6 uma maneira de celebrar os trinta anos da Constituicdo: inaugurar finalmente a era do bom
governo. E uma empresa dificil, talvez mais dificil do que a de tecer elogios a idade de ouro em que a
Constituicdo foi aprovada ou do que demonstrar que, ndo obstante tudo isso, ela tem sido cumprida
em sua parte essencial. Empresa dificil porque, se para ter um governo basta ter uma Constitui¢ao,
para ter um bom governo é preciso ter sempre bons governantes e boas leis [...].” (BOBBIO, 1999, p.
190).
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representacdo ndo politica, mas teatral: os eleitos pelo povo ndo agem
como representante deste, mas simplesmente representam um papel
dramético perante o povo, prudentemente colocado na platéia e sem
condicdes de intervir no palco. (COMPARATO, 2005, p. 55).

Nesse diapasdo, soma-se ao fato das inUmeras fraudes eleitorais ocorrentes

em paises como o Brasil, e, sem esquecer, da crise sem precedentes do “sistema de

»n 74

partidos” "* que diariamente vem ceifando a res publica’ e minando com a figura do

™ O brilhante jurista italiano Bobbio, diante da quantidade de partidos em uma Italia parlamentarista,
0 que é perfeitamente aplicavel ao Brasil presidencialista do século XXI que passa por uma crise
institucional ampla, exemplificando, por total auséncia de probidade e zelo com a coisa publica; e por
uma crise de valores em diversos seguimentos da sociedade que ndo medem esforcos para
corromperem e serem corrompidos. Diante da situacdo, o autor italiano fez a indagacgéo: Partidos ou
faccbes? Na sua obra, o corajoso jurista, ansiosos por uma melhoria do povo italiano e, como
consequiéncia, do Estado, apresenta uma visdo sobre a descaracterizagdo dos partidos politicos
quando, na verdade, segundo ele, caso fosse bem utilizado deveria ser um dos argumentos da forga
da democracia. Obviamente, existem os bons politicos que buscam o interesse publico, mas que,
infelizmente, s&o tolhidos, na esséncia, por um sistema de aumento e diminuicdo de poder
devastador. O mesmo raciocinio, com as peculiaridades da funcdo, deve ser utlizado para os
Tribunais Constitucionais ou para os Supremos Tribunais. Dito isto, transcrevo alguns pontos do
pensamento de Bobbio (1999, p. 193): “[...] Um erro que demonstra mais uma vez, se fosse
necesséria uma nova demonstracao, que a maior parte da classe politica italiana possui em escassa
medida as duas virtudes que Max Weber achava que o grande politico deveria ter: sentido de
responsabilidade e largueza de vista. [...] Em vez de subordinarem os interesses partidarios e
pessoais aos interesses gerais, grandes e pequenos partidos disputam para ver quem consegue
desfrutar com maior astlicia todas as oportunidades para ampliar a propria esfera de poder. Em vez
de assumirem a responsabilidade de seus comportamentos mais clamorosos e criticaveis, empregam
toda a habilidade dialética para demonstrar que a responsabilidade é do adversario, a tal ponto que o
pais vai se arruinando e ninguém é responsavel. E em vez de se tornarem menos intolerantes uns
para com 0s outros, tornaram-se, bem ao contrario, cada vez mais briguentos. Uma das razdes pelas
guais a crise de hoje é mais grave que todas as outras € a proliferagdo sem precedentes do
facciosismo. Os partidos estdo se transformando em facgdes. Na grande literatura politica de todos
0s tempos h&d um tema permanente sobre o qual os politicos deveriam refletir: as faccfes sdo a ruina
das republicas. E os partidos se transformaram em fac¢gbes quando lutam unicamente pelo seu poder
para tirar um pouco de poder as outras fac¢des , sendo que, para atingir seus objetivos , ndo hesitam
em despedacar o Estado. [...] Quando, por sua vez, os partidos degeneram em faccdes , é sinal de
que 0s mecanismos constitucionais que deviam garantir a livre e fecunda disputa dos varios grupos
politicos ndo funcionam mais , e a democracia, ou seja, 0 regime que permite a livre e fecunda
disputa dos diversos grupos politicos, fica em perigo. [...] Formar um governo (ah, sim, o famoso
problema da governabilidade!) ndo significa juntar um determinado nimero de ministros e secretarios.
Significa criar as condigGes necessarias para produzir leis a serem obedecidas por todos os cidadédos.
Mas, para que os cidaddos sejam induzidos a obedecer, ndo € preciso que 0s governantes e 0s
legisladores, para usarmos de uma terminologia solene, gozem de sua confianga? Mas de que
confianga podem gozar os governantes que continuam a expor-se ao publico com acdes em que a
méxima aposta em jogo é o cargo de ministro ou até o de presidente do Conselho e nédo o interesse
geral de um pais que esta sendo marginalizado? Quem, na verdade, pode acreditar, fora do palacio
do Governo, que o interesse geral do pais sera defendido com um ministro liberal a mais ou a menos,
ou com um presidente democrata-cristdo em vez de um presidente socialista? [...]..”

® E preciso distinguir republlca e democracia da seguinte forma: “Republica ndo é democracia:
enquanto a Republica ou a “coisa publica” €, como bem viram Aristoteles e Tito Livio, a prépria
esséncia de um governo preocupado com o bem comum, a democracia designa um modo de governo
e conota um conjunto de técnicas juridico-politicas que permitem que o povo exerca o poder (direta
ou indiretamente), mas isso é outro problema. Nao ha oposicdo nem incompatibilidade entre os
conceitos de Republica e de democracia. Mas eles ndo pertencem ao mesmo registro: o conceito de
Republica insere-se no registro dos fins que determinam a esséncia do governo; o conceito de
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Estado Democrético de Direito, mormente por ser o poder usado para aumentar o
poder, ao invés do poder ser trabalhado para assegurar o interesse da coletividade.

Finalmente, a quem interessa “a democracia e o respeito aos direitos
fundamentais?” A todos aqueles, pessoas fisicas ou juridicas, que visam aumentar o
poder de maneira desordenada e sem qualquer responsabilidade para com um
Estado e seu povo, e, com isso, teoricamente, a importancia, nesse contexto, do
Poder Judiciario.

No Brasil, as distorcdes eleitorais, até o presente momento, ndo seriam em
relacdo ao sistema de votacdo de urnas, apesar de haver divergéncias entre
técnicos da area da informética sobre a confiabilidade das mesmas, mas pela “velha
pratica” de haver em um pais continental o descontrole da chamada “compra de
votos” por dinheiro, cargos, contratos, etc.

Os “currais eleitorais” que ainda definem as eleicbes nao pela melhor
proposta, ndo pelo passado e presente da conduta social do candidato, mas pelo
temor e pouca consciéncia dos eleitores, 0 que mitiga a democracia, e aumenta a
dependéncia de uma jurisdi¢éo constitucional para resguardar a prépria democracia.

Sem esquecer que o formato do sistema politico eleitoral brasileiro quase
nunca oportuniza que pessoas com boas propostas galguem efetivamente cargos
eletivos, o que ocasiona, diante do descaso com o consenso popular, a falibilidade
da instituicao politica originaria e uma confuséo entre o dominio da lei e a soberania
popular. Reafirma-se que essa situacdo ndo pode esperar a futura legislatura, até
porque, sem reformas estruturais consistentes, seria “trocar seis por meia duzia” "°.
Diante da situacdo, como proceder a relacdo entre os poderes judiciario,

legislativo e executivo? A possibilidade da atuacdo do Estado-Juiz, com a ressalva

democracia insere-se no registro das modalidades e dos instrumentos praticos do governo de um
estado.” (GOYARD-FABRE, 2003, p.109).

® De maneira contraria pensa Waldron no sentido da competéncia ser do Poder Legislativo, apesar
de eu entender que a justificativa do renomado autor somente estara correta, caso o Poder legislativo
realmente paute sua atuacdo com decisGes politicas observadoras de direitos e principio
fundamentais, o civismo deixe de ser apenas o voto por si sO, e os partidos politicos ndo sejam
“faccbes.” Seguem trechos da obra: “[...] As pessoas convenceram-se de que h& algo indecoroso em
um sistema no qual uma legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes
com base no governo da maioria, tem a palavra final em questées de direitos e principios. Parece que
tal forum é considerado indigno das questfes mais graves e mais sérias dos direitos humanos que
uma sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece ser que 0s tribunais, com suas perucas e
cerimdnias, seus volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a politica partidaria,
sejam um local mais adequado para solucionar questdes desse carater. Ndo estou convencido disso
[...]. (WALDRON, 2003, p. 5).
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de que nao pode ser transformado essencialmente em um parlamento, e nem ser o
definidor de todos os valores de uma sociedade.

E a justica ascendendo ao cume da instancia moral através da interpretacdo
juridica, tendo como um dos defensores Dworkin. Tudo isso se origina em uma
sociedade que ndo € acometida de mecanismo de controle social, porém € uma
situacao, para alguns doutrinadores, que vai de encontro aos Estados inseridos em
um contorno de organizagao politica democratica, apesar da “veneragao popular’ em
relacdo ao judiciario (MAUS, 2000, p. 187).

Na verdade, a atuacdo do Poder Legislativo, no contorno de uma maioria
sem preocupacdo com 0 que estd encadernado na Constituicdo deixa de ser
democratico e passa a ser viciado, ndo existindo nenhuma legitimidade e
representatividade.

E o mesmo como a imposicdo da atividade legislativa através de uma
maioria sem argumentacdo razoavel, sem uma ponderacdo jusfundamental
adequada que aponte a prevaléncia do interesse publico (NOVAIS, 2006, p. 33).
Muitas vezes, presencia-se uma “ditadura fria” disfargada de democracia. Como
haver, em situacdo desse jaez, a observancia de direitos fundamentais? A resposta
esta ligada a instigante e imbricada tematica da jurisdicdo constitucional que
continuara a ser desenvolvida durante todo o trabalho.

Segundo Alexy (2012, p. 408), inexistindo razbes suficientes para o
tratamento juridico diferenciado, imp8e-se o tratamento idéntico. Assim, é cabal que
0 principio majoritario seja importante, mas ndo pode legitimar, numa concepc¢ao
material de democracia, a supresséo injustificada de direitos fundamentais.

Ainda sobre democracia e constitucionalismo faz-se um paralelo com o
poder constituinte, este, estd vinculado a uma Constituicdo escrita e advinda do
pensamento iluminista do Século XVIII, pelo Abade Sieyés, como norma juridica
fundamental (BONAVIDES, 1999, p. 120-121).

O poder constituinte, importante a teoria politica e ao direito constitucional,
nada mais € do que uma forga politica, o poder de determinada sociedade apta, em
um caso concreto, para, nos dizeres de Canotilho (1989, p. 65): “criar, garantir ou
eliminar uma Constituicdo entendida como lei fundamental da comunidade politica.”
Na teoria do poder constituinte esta clara a importancia politica, ndo se resumindo a

ser um valor meramente juridico.
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E importante tecer uma consideracdo 6Obvia e que ja estd contida no
paragrafo anterior, mas que é muito delicada, isto €, a sociedade atual esta
politizada, e a normas constitucionais abstratas e sem conteddo material ndo séao
capazes de resolver os inumeros conflitos sociolégicos da realidade, dividindo a
Constituicdo em uma parte juridica e outra parte politica.

Em relacdo ao processo bipolar de uma Constituicdo como juridica e politica,

as licdes de Bonavides sao precisas:

[...] No constitucionalismo cléassico e individualista preponderou a primeira;
no constitucionalismo social e contemporaneo, a segunda. E quando uma
delas ocupa todo o espaco da reflexdo e da analise, os danos e as
insuficiéncias de compreensdo do fenémeno constitucional se fazem
patentes [...]. (BONAVIDES, 2015, p. 95).

No poder constituinte originario a caracteristica da auséncia de limites deve
ser visualizada com ressalvas, eis que é preciso que com a criacdo de uma nova
ordem juridica ou com a ruptura da ordem juridica anterior haja obediéncia a
padrdes, a valores estabelecidos naquele momento histérico da sociedade.

Nos dizeres de Canotilho (1994, p. 77):

[...] este sujeito constituinte, este povo ou nacgéo, é estruturado e obedece a
padrdes e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e sociais
radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta medida,
considerados como “vontade do povo”, ao que se soma a observancia de
determinados principios de justica, bem como a necessaria sintonia com 0s
principios gerais e estruturantes do direito internacional [...].

Em uma visdo diferenciada esta Negri (2002) que considera o poder
constituinte como um procedimento de carater absoluto e ilimitado, entendendo ser a
Constituicdo em sentido politico a prépria revolugdo, e, portanto, ser o poder
constituinte ligado a democracia.

A revolucéo’’, como forma de expressdo do poder constituinte originario em
razdo dos arbitrios e ilegalidades n&do solucionados pelo direito posto de

determinado momento, a que se refere Sarlet et al. (2012), € a em sentido

" 4[] O vinculo entre a revolugdo e o poder constituinte consiste precisamente no fato de que,
quando se manifesta a revolugcdo, o poder constituinte — cuja atuacdo permanece sustada(como se
estivesse num estagio de hibernacédo) enquanto os poderes constituidos funcionam regularmente -
volta a operar até a entrada em vigor de uma nova constituicdo, que venha a substituir a ordem
juridico-constitucional anterior. Por tal razéo, o assim chamado ciclo revolucionario se caracteriza por
duas etapas, nomeadamente, uma fase na qual se da a ruptura com a ordem anterior, de maneira
abrupta ou gradual, e um segundo momento, por ocasido da qual € instaurada [...] uma nova
constituigéo [...].” (SARLET, 2012, p. 112).
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sociolégico, na qual é quebrada a ordem juridica anterior de maneira viril ou mesmo
gradativa, mas com a promulgacdo de uma nova ordem juridica com a caracteristica
da desnecessidade de limites e condicionamentos do poder constituinte, pois foi a
vontade geral, da maioria do proprio povo, democraticamente, diretamente, quem
escolheu a novel diretriz a ser seguida.

Este ponto de vista, apesar de salutar é, simultaneamente, perigoso pelo
fato da mesma maioria que por meio da revolucdo foi contra arbitrariedades,
também podera assim proceder caso ndo haja uma limitacdo especifica do seu
poder politico em respeito a principios como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, seguranca juridica, confianca, etc.

Pos-revolucédo, no periodo da elaboracédo da nova Constituicdo € primordial
o limite, como também nos casos em que a nova ordem juridica vier diretamente de
uma Assembléia Nacional Constituinte, sob pena de uma parcela da populagéo
continuar sendo mero objeto.

Vale ressaltar que a democracia esta inter-relacionada com o poder
constituinte, como também o constitucionalismo (NEGRI, 2002, p. 7-8). O poder
constituinte é o instrumento de producdo das normas constitucionais, da instauracéo
primeira (originario historico ou fundacional e revolucionério) ou de uma atualizagéo
da Constituicdo (derivado), como também se refere ao sujeito dessa criacdo
normativa (para a maioria, 0 povo; para outros como Emmanuel Joseph Sieyés, a
nacéo). Serd o poder constituinte o responsavel por definir as balizas e os limites da
politica democratica através de representantes eleitos pelo povo.

Uma Constituicdo pode passar por alguns instrumentos de alteracdo, sendo
um deles, o textual, por meio de uma reforma pelo poder constituinte derivado
reformador ou poder constituido’®, por intermédio de emendas constitucionais, sem
perder a atencdo as clausulas pétreas ou as garantias de eternidade, isso porque a
Constituicdo preza pela maior rigidez na alteragédo do seu texto em face do processo
legislativo ordinario, visando uma maior estabilidade.

Por outro lado, a Constituicdo, ndo pode parar no tempo e tornar-se uma

“folha de papel” (LASALLE, 2014), distanciando-se da realidade de cada momento,

® Para uma parte da doutrina ndo é tecnicamente correto falar em poder constituinte derivado ou
reformador, eis que se é derivado ndo pode ser poder constituinte, e sim poder constituido ou apenas
poder de reforma ou reformador. (BARROSO, 2015).
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desde que sejam protegidas as limitagdes materiais e formais. E a mudanca de uma
Constituicdo “um fendbmeno da vida juridica.” (MIRANDA, 2014, p, 108)

Um fato € indiscutivel: ndo pode ser elaborada uma nova constituicao
(ROCHA, 2003) por intermédio do poder de reforma formal ou informal (mutacéo
constitucional, como forma de interpretacéo judicial)”® de uma constituicdo, como
também o processo de alteracdo € valioso no reconhecimento de novos valores e
direitos. Diferente do poder constituinte originario, a competéncia reformadora esta
condicionada & Constituic&o®°.

A mutacao é uma forma de interpretacdo constitucional realizada pela justica
constitucional que, diante da passagem do tempo, profere uma modificacdo informal
de compreensao diferenciada a um mesmo dispositivo constitucional que, no inicio,
era interpretado de outra maneira. O texto da constituicdo, nesse caso, por
intermédio de um poder constituinte derivado, ndo € alterado, mas por obra de uma
interpretagéo progressiva da jurisdi¢cao constitucional.

Qual o limite da mutac&o constitucional? Uma parcela da doutrina, na linha
de Tavares (2013), precisa que na ocorréncia de diversas possibilidades
interpretativas de um dispositivo constitucional devera ficar a cargo do legislador no
ato de elaboracgéo legal, e a justica constitucional limitar-se-4 aos casos de flagrante
inconstitucionalidade.

Deve haver um meio termo acerca da aplicacdo do instituto da mutacéao,
pois, um tribunal constitucional, no papel de guardido da supremacia constitucional,

nao pode ficar limitado, em regra, a uma interpretacdo meramente gramatical, € que

" Nas licdes de Sarlet et al. (2013, p. 159), mutagéo é: “[...] A no¢ao de mutacéo constitucional, assim
como a de reforma constitucional, guarda relagdo com a concepc¢éo de que, em determinado sentido,
uma constituicdo € um organismo vivo, submetido a dindmica da realidade social,e, que, portanto,
nao se esgota por meio de férmulas fixas e predeterminadas. Consoante Hsu Dau-Lin, imprimindo um
sentido ampliado a nocéo de mutacéo constitucional, esta consiste na modificagdo do contetido das
normas constitucionais sem alteracdo do texto constitucional, em virtude da incongruéncia entre a
constituicdo escrita e a realidade constitucional. Em sentido similar, na acep¢do cunhada por Karl
Loewenstein, a mutacdo constitucional pode ser conceituada como uma transformacéo no dmbito da
realidade da configuracdo do poder politico, da estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem
que tal atualizagao encontre previsdo no texto constitucional, que permanece intocado [...]. Em virtude
da mutacdo constitucional guardar relagdo com a atualizacdo e modificagcdo da constituicio em
virtude do cdmbio na esfera da realidade fatica(social, econémica, cultural, etc.), ela, diversamente da
reforma constitucional, ndo representa, de regra, um acontecimento pontual, mas, sim, resulta de um
processo mais ou menos longo, por exemplo, por forca de uma pratica interpretativa reiterada e
sedimentada ao longo do tempo [...].”

80 Segundo Fernandes (2010, p. 117) a diferenciacéo entre direitos fundamentais originarios e direitos
gue surgem de emendas constitucionais € referente a divisédo de direitos em duas partes, sendo o
primeiro a um regime de protecéo reforgado, e o segundo a um poder de reforma constitucional.
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nas constituicbes, como a brasileira, h& inumeros conteudos juridicos
indeterminados, os quais necessitam de uma interpretacao.

O professor Canotilho (2003, p. 1228) chama a mutacao constitucional de
uma transicdo constitucional, em que € perceptivel uma revisdo informal de um
compromisso politico sem alteracdo do texto constitucional, mas com a mudanca
interpretativa.

A nova interpretacdo de um dispositivo da Carta Magna, diante da alteracéo
da realidade constitucional, somente deve acontecer se for compativel com o
programa normativo da Lei Maior, sem ofender os principios estruturantes (politico e
juridico) da constituicdo. Em outro sentido é alimentar uma realidade constitucional
inconstitucional (CANOTILHO, 2003, p. 1229).

E preciso, diante da linha ténue, discernimento entre o que configure
mutac&o constitucional e mutacgéo inconstitucional. O professor Coutinho, afirma que
a forma de respeitar as mutacbes das sociedades sérias € garantindo a ideia
originaria da Constituicdo, e o limite de poder, embasados em mutacdes histéricas
gue levaram séculos. Esse, entéo, seria o0 verdadeiro sentido de mutacéao.

Coutinho defende, ainda, a teoria restritiva da interpretacdo normativa —
norma faz parte de um sistema e ndo pode ter alcance impenséavel, sob pena de
ruina do sistema.

No Brasil, exemplo de mutacdo constitucional: a extensdo, através de
interpretacdo, do dispositivo constitucional que assegura a unido estavel entre
homem e mulher foi ampliado para casais do mesmo sexo®.

Autores, como Streck (2009), sdo categéricos ao dizerem que um tribunal
nao pode ter poderes permanentes de alterar a Constituicdo com a utilizacdo da
figura da mutagcéo constitucional, isso porque seria invadir o espago do Poder
Constituinte Derivado.

A pergunta imediata que surge, neste exemplo, a titulo de ilustragcéo, é a
seguinte: A mutacdo em que o intérprete foi além do texto constitucional é
inconstitucional? Na verdade, o meio mais adequado seria 0 da emenda
constitucional, no entanto diante da realidade social atual, e da inércia do poder
competente houve uma atuacdo judicial que, para alguns, foi inconstitucional em

razao da néo regulacéo pela Constituicao.

® Decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIN n°® 4.277 e na ADPF n°132, rel.Min. Ayres Brito, j.
05.05.2011, Plenario, DJE.
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Para Souza Neto e Sarmento (2013, p.353) %2 o paragrafo 3°, do art. 226, da
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB) nao proibiu textualmente a
unido entre pessoas do mesmo sexo, por isso plenamente possivel uma
interpretacdo extensiva com base nos principios da dignidade da pessoa humana e
da igualdade.

No cerne de uma Constituicdo, como a Brasileira, existem inUmeros textos
ou enunciados, acarretando o nascimento de varias normas juridicas, diante do
mecanismo da interpretacdo conforme. E verdade que ha um limite hermenéutico ao
Poder Judiciério, pois ndo pode ultrapassar os liames da separacdo de poderes,
contudo, em matéria de violacdo de direitos fundamentais, nem a democracia
representativa pode se sobrepor.

Um fato que chama a atencédo no poder constituinte derivado reformador &
guando os representantes do povo modificam a Constituicdo sem respeitar o direito
de todo e qualquer cidaddo, ou quando a mudanca € fruto do recebimento de
propina ou de interesses de grupos sociais especificos. Para que se chegue a essa
conclusao, diante da camuflagem de direitos, garantias e interesses, ndo é tarefa
facil, entretanto é essencial a descoberta destes atos improbos em um Estado de
Direito Constitucional, e um dos instrumentos € o controle de constitucionalidade.

O vicio, aqui debatido, e que deveria gerar a inconstitucionalidade é a falta
do decoro parlamentar®, tendo em vista os abusos das prerrogativas asseguradas a
membros do Congresso Nacional ou a percepcdo de vantagens indevidas, o que
enseja uma mancha na esséncia do voto e uma perda de representatividade e
legitimidade popular, por ter faltado com a verdade, a ética, a "boa-fé” e,
principalmente, com os compromissos de campanha politica (LENZA, 2012).

Apesar de alguns parlamentares brasileiros terem perdido o mandato, como
foi no caso do “mensaldo” (parlamentares que “vendiam” o voto em troca de apoio
aos projetos governistas), nenhuma emenda ou legislacdo foi considerada
inconstitucional por esse fato, gerando uma situacdo de descrédito da democracia
representativa e do proprio constitucionalismo, e afastando, um pouco mais, o poder

constituinte da soberania popular.

8 «[.] A mutagdo nao pode justificar alteragBes que contradigam o texto constitucional, devendo

ocorrendo no dmbito das possibilidades interpretativas fornecidas pelo mesmo [...]” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p.353).

8 Artigo 55, paragrafo 1°, da CRFB: “é incompativel como o decoro parlamentar, além dos casos
definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso
Nacional ou a percepc¢éo de vantagens indevidas.”
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7

A ligagdo entre a democracia e o poder constituinte basicamente é a
resisténcia, a tensdo, intitulada de complementaridade, com o constitucionalismo. E
a relacdo entre o governo absoluto das maiorias e a teoria do governo limitado
(democracia “limitada”).

3.14 O conflito de parametros e a democracia

Anexado® ao conceito de democracia estd o pardmetro como sendo um
sentido fundamental do dever-ser, ou seja, ndo € uma norma, ja que esta € uma
permissdo, proibicdo ou obrigacdo, inserta em principios ou regras. Ocorre que, é
por meio do parametro que a norma faz sentido, isto €, a norma “proibido matar” tem
l6gica pelo fato de reconhecer valores ao ser humano, e, dessa maneira, a
conclusao € que a mesma adquire legitimidade no ambito de um parametro.

Por vezes existem conflitos de parametros, sendo, por Obvio, dificultoso
legitimar uma norma. Em um juizo de progndstico, diante da forte crise econémica
vivenciada pelo Brasil, precise-se limitar, através de lei, ou de acbes do executivo,
direitos sociais, dentre eles o parcelamento dos salarios de alguns servidores
publicos e de aposentados, ou 0 ndo recebimento de 13° (décimo terceiro) salario e
de 1/3 (um terco) de férias somente aos servidores publicos, como ocorreu em
Portugal, sem que haja compensacdo e extensdo aos demais trabalhadores da

iniciativa privada, acarretando um conflito de parametros.

8 Além de uma Constituicdo Formal, ha a necessidade de uma Constituicdo real e a necessidade do
poder constituinte, tendo o autor em tela dito: “[...] A liberdade politica e a igualdade juridica, elevadas
a valores absolutos, comunicavam um impeto emancipativo que as elevava ao mais alto grau de
prestigio. Sendo essas Constituices uma férmula comum a maioria dos povos ocidentais, em niveis
de civilizacdo, com ela se tracava a fronteira entre a liberdade e o despotismo . Mas quando a
revolucdo burguesa consolidou seu poder e a opressdo dos privilégios feudais caiu em
esquecimento, a sociedade de classe subsequente fez esfriar o otimismo acerca da liberdade e da
igualdade com valores abstratos. A critica das ideologias descobriu cedo as insuficiéncias do Estado
liberal, sobretudo suas omissfées, numa sociedade que permanecia tdo injusta ou mais injusta que a
sociedade do passado. Houve, porém, um instrumento de legitimidade que sobreviveu a queda do
Estado liberal: o poder constituinte , obra do pensamento constitucional francés, festejada nos
parlamentos da revolucdo de 1889 como a maior descoberta da Ciéncia politica em todos os
tempos. O génio de Sieyés unira, pois, as formas representativas ao elemento fundamental de sua
legitimidade — o poder constituinte. Estavam langados os alicerces do Direito Constitucional moderno.
Com todos os conceitos da escola do liberalismo, o de poder constituinte ndo ha de furtar-se a uma
andlise revisionista de suas funcdes para saber-se como ele atua na sociedade politica
contemporénea ou 0 que ele, na esséncia, significa. Disse Lassalle que todas as questdes
constitucionais sdo questbes de poder (Verfassungsfragen sind Machtfragen). As decepc¢des com a
Constituicdo formal fizeram a critica descobrir a forca da Constituicdo material, subjacente aquela,
gravada em papel, segundo a ironia do reformista social fundador do socialismo aleméo [...] O poder
constituinte formal cede lugar assim a outro poder constituinte, mais real, mais eficaz, mais politico e
social, embora menos juridico, que ndo esta nos parlamentos sendo na sociedade mesma. Em nome
da Constituicao real, ele produz resultado a primeira vista imprevisiveis na estrutura movel do poder
[...].” (BONAVIDES, 2010, p. 89).
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Coutinho (2015, p. 9), sobre a temética dos parametros concluiu que: “as
ordens humanas sao sempre compostas por normas que reflectem tais parametros”
e gque estdo centradas na ideia de dignidade humana ou igualdade fundamental de
todos na humanidade comum. Assim, a concepcdo parametrizadora na qual é
ratificada autoridade a uma norma e que reconhece a todos direitos fundamentais,
define um poder limitado que ndo pode ser modificado, desde que respeite a
razoabilidade.

Em havendo um senso comum do que seja parametro sobre determinada
matéria a norma € perfeitamente vélida, ndo se podendo falar em conflitos de
pardmetros. Entretanto, na democracia também deverd preservar as liberdades
negativas, e, logicamente, os conflitos de parametros ndo podem ser dirimidos pela
tradicdo ou comodismo do senso comum, até porque a sociedade contemporanea é
capitaneada pela pluralidade axiolégica, sendo praticamente impossivel o senso
comum. Pergunta-se: qual o érgdo competente para solucionar um conflito de
parametros? O legislativo ou o judiciario?

As discordancias, os desacordos entre direitos fundamentais ndo sé&o
apenas politicos, mas juridicos, e, por isso, a jurisdi¢cdo constitucional, através de um
Orgdo independente, tem a legitimidade para averiguar a violagdo de direitos
fundamentais quando houver desproporcéo do Estado Legislador.

O Poder Judiciario, assim, ndo precisa efetuar um juizo positivo (Barnes,
1998) em relacdo ao fato da medida restritiva escolhida ter sido a mais adequada,
ou a mais idénea, ou a de maior equilibrio, e sim perceber se o0 meio menos limitador
foi levado em consideracdo. E o que Canotilho® denomina de liberdade de

conformacéao do legislador.

% Sobre a atuagado do legislador, diz Canotilho: “[...] O principio da proibicdo do excesso aplica-se a
todas as espécies de actos dos poderes publicos. Vincula o legislador, a administracéo e a jurisdi¢éo.
Observar-se-a apenas que o controlo judicial baseado no principio da proporcionalidade ndo tem
extensdo e intensidade semelhantes consoante se trate de actos legislativos, de actos da
administracdo ou de actos de jurisdicdo. Ao legislador(e, eventualmente, a certas entidades com
competéncia regulamentar) é reconhecido um consideravel espaco de conformacéo(liberdade de
conformacdo) na ponderagcdo dos bens quando edita uma nova regulacdo(cf. Acs. TC 484/2000 e
187/2001, DR, I, de 26-06-2001). Esta liberdade de conformacé&o tem especial relevancia ao discutir-
se 0s requisitos da adequacdo dos meios e da proporcionalidade em sentido restrito. Isto justifica
que, perante o espaco de conformacdo do legislador, os tribunais se limitem a examinar se a
regulacao legislativa € manifestamente inadequada ou se existe um erro manifesto de apreciagao por
parte do legislador(cf. Ac. TC 108/99, DR, I, 104/99) [...].” (CANOTILHO, 2000, p. 272, grifo n0osso).
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E evidente que a génese de um direito posto, calcado no juridico e no
politico, ensejou o constitucionalismo que margeou a moderacdo dos governos, a
limitag&o dos poderes, e o respeito a uma Constituicdo escrita®.

E o que Elival chamou de “juridicizacdo do poder” (RAMOS, 2014, p. 111).
Foi por meio do Poder Constituinte, em ato de soberania, que surgiu 0 ordenamento
juridico e a institucionalizagcdo do poder com a criagdo de 6rgdos com funcbes
diferentes e deliberados em uma Constituicdo, com o firmamento na separacéo de
poderes e na delimitacéo das funcdes estatais®’. Em resumo, a devida subordinacéo
do Estado ao direito.

A lei restritiva de direitos fundamentais, com o vicio da despropor¢cédo pela
inadequacao ou erro manifesto, evidente, ndo € substituida, mas sim invalidada pelo
judiciario (BARNES, 1998). Ha légica, que a mesma maioria restritiva de direito
fundamental reaprecie a matéria, ou essa situacdo deve ser resolvida por outra
maioria pertencente a 6rgao diverso?

A possibilidade de restricdo a direitos fundamentais por parte do legislador
nao é plena e absoluta em vista do principio da proporcionalidade em uma situacéo
de inconstitucionalidade inimaginavel. Deve sempre haver um balanceamento entre
o estado de direito ou principios materiais (direitos fundamentais) com o principio da
competéncia deciséria do legislador (democracia), tendo o escopo de ndao mitigar a
escolha politica (ALEXY, 2004, p. 90-91).

Como se vé, a democracia esta vinculada a soberania popular, ao governo
do povo e, em regra, a vontade majoritaria, contudo a democracia ndo se resume ao
principio majoritario (BARROSO, 2009, p. 10-12). Na verdade, existe uma
interpenetracéo entre democracia e Estado Constitucional, isso porque, apesar da
soberania popular, ndo se pode descartar o constitucionalismo.

No que diz respeito a atuacao da jurisdicdo constitucional constata-se duas
justificativas: uma de natureza normativa e outra filosofica (BARROSO, 2009, p. 10-

12). O pensamento normatizado € oriundo da previsdo constitucional que atribui

% Nas liges de Gongalves, trouxe o fim do constitucionalismo nos seguintes termos: “visa a

estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer, governos moderados, limitados em
seus poderes, submetidos a Constituicdes escritas.” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 7).

8" Conforme Montesquieu: “estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis; o de executar
as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.” Isto porque “é uma
experiéncia eterna que todo homem que tem poder é levado a abusar dele”, salvo se, “pela
disposicao das coisas, o poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 1999, p.165 e 168).
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esse poder ao Judiciario. A justificativa filosofica para a jurisdicdo constitucional é a
limitacdo do poder com o respeito aos direitos fundamentais.

Até esse ponto do trabalho ha a constatacdo que a grande parte dos
Estados democraticos separa uma fatia do poder politico, ndo para legisladores ou
gestores, mas para integrantes do Poder Judiciario ou de Tribunais Constitucionais
ndo empossados pelo pleito eleitoral para agirem de maneira técnica e imparcial,
sem que isso teoricamente extirpe a politica e a democracia.

Nesta perspectiva € a definicdo de Maués:

[...] por definicdo, toda Constituigdo constitui um limite da expressdo e da
autonomia da vontade popular. Constituicdo quer dizer limitacdo da
liberdade da maioria de cada momento, e, neste sentido, quanto mais
Constituicdo, mais limitagdo do principio democratico... O problema consiste
em saber até que ponto é que a excessiva constitucionalizagdo nao se
traduz em prejuizo do principio democratico. (Artigo Sarmento e constituicdo
ubiqua). (MAUES, 2001, 272).

A situacdo da constitucionalizacdo, apesar da faceta positiva, é
extremamente preocupante no instante em que tolhe, excessivamente, a vontade
majoritaria do povo através dos seus representantes eleitos, e quando a
interpretacdo judicial ocorre sem a devida racionalidade em Constituicbes com
inimeras normas vagas e abstratas®®.

Por outro lado, nos paises constitucionais democraticos em que ha um

abismo entre as normas e os fatos sociais, inevitavelmente, imprescindivelmente

% Trecho do artigo de Sarmento: “..] Vitéria sim, mas ndo uma vitéria sem custos. A
constitucionalizacdo do direito suscita também uma série de problemas. No presente estudo,
pretendemos analisar dois deles, que nos parecem 0s mais importantes. O primeiro: constitucionalizar
uma deciséo é retird-la do alcance das maiorias. Por isso, se tudo estiver constitucionalizado, entdo o
povo, pelos seus representantes, ndo podera mais decidir coisa alguma. SO emendando a
Constituicdo, e mesmo assim, num pais como o Brasil, em que abundam os limites materiais ao
poder de reforma, apenas se a mudanga n&o atingir alguma “clausula pétrea.” Em outras palavras,
constitucionalizacéo do Direito em excesso pode ser anti-democratica, por subtrair do povo o direito
de decidir sobre a sua vida coletiva. E 0 segundo problema: a constitucionalizacdo do Direito pode
provocar uma certa anarquia metodolégica. Esta ndo € uma consequéncia necessaria do fenémeno,
mas ela tem ocorrido no Brasil. Como a base da constitucionalizacdo — pelo menos a da sua faceta
mais virtuosa, identificada com a filtragem constitucional do Direito - € composta por normas vagas e
abstratas, a irradiacdo destas normas pelo ordenamento, quando realizada pelo Poder Judiciario sem
critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis, pode comprometer valores muito caros ao
Estado Democratico de Direito. [...] A constitucionalizacdo € apontada como algo intrinsecamente
bom, redentor até — e aqui os tipicos excessos retéricos da academia brasileira tém plena vazéo.
Afirma-se que constitucionalizar o ordenamento juridico implica em aperfeicoa-lo e aproximéa-lo dos
ideais de justica — igualdade, liberdade, solidariedade, etc. — presentes no texto magno. Em geral,
ndo discordamos deste ponto de vista, que ja até defendemos em outro trabalho. Porém, na nossa
opinido, falta, no Brasil, problematizar a questdo, mostrando também o outro lado da moeda: os
perigos que uma “panconstitucionalizagdo” do Direito, ou mesmo uma constitucionalizagao
metodologicamente descontrolada, podem encerrar [...].” (SARMENTO, 2014, p. 2-3)
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utilizar-se-do da constitucionalizagdo com uma volumosa sindicabilidade para a

preservacao ou o reestabelecimento de uma vida com um minimo de dignidade.

3.15 O principio da igualdade e suas formas - A igualdade perante a lei e na

forma da lei: do Estado liberal ao Estado social

A Constituigdo Federal Brasileira de 1988, desde o preambulo, com
passagens pelos objetivos fundamentais®® e direitos e deveres individuais e
coletivos®, dentre outros comandos normativos, assegura a protecéo da igualdade,
refutando, como regra geral, qualquer forma de discriminac&o e preconceito.

O artigo 5° da CRFB consagra o principio da igualdade com a afirmacgéo de
que “todos sdo iguais perante a lei e sem distingdo de qualquer natureza.” O citado
principio tem por fim impedir privilégios arbitrarios e discriminacdes odiosas e sem
justificativa alguma.

No instante em que a Carta de Outubro, no artigo aventado, cita a expressao
“sem distincdo de qualquer natureza” esta clarividente a possibilidade da lei criar
situacdes de discrimén, devidamente fundamentada, sem ofender e conflituar o
principio da igualdade com a palavra homogeneidade (NOVELINO, 2010, 392).

O principio da igualdade veio a conjugar as dimensfes liberais,
democraticas e sociais relacionadas ao conceito de Estado de Direito Democratico e
Social. Assim, na fase liberal, a igualdade perante a lei deveria atingir todas as
pessoas indistintamente e universalmente, pois 0s homens sdo iguais em direitos,
porém, como ensina Canotilho (2000), € uma igualdade na aplicacdo do direito, na
idéntica aplicacéo da lei pelo executivo e judiciario.

No plano da igualdade formal ou juridica ou perante a lei, o tratamento
igualitario deve ser concedido a todos aqueles que estejam na mesma categoria
esséncia.

Em sentido oposto € a igualdade material ou real, mormente por visar igualar

os desiguais através de atuacdo positiva do Estado na rota de proporcionar as

8 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma

sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
reconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

% Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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minorias e aos menos favorecidos uma igualdade real de condicbes com as demais
pessoas. A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB) adotou os dois
tipos de igualdade, a primeira no artigo 5°, caput, e a segunda no artigo 3°, Inciso llI,
e artigo 6° e seguintes.

Na fase do Estado Liberal, na qual imperava a abstencdo estatal e a
liberdade entre os membros da sociedade, o principio da igualdade nada mais era,
do que a aplicacao da lei, isto &, a propria legalidade na expressao “todos sao iguais
perante a lei.” Ocorre que, essa igualdade pautada na lei se fazia valer para as
pessoas de posses, com oportunidade de estudos, etc, deixando ao relento
bastardos, negros, homossexuais, mulheres, etc.

Como se depreende, independentemente do legislador precisar a igualdade
total perante a lei, esta, na pratica, nem sempre acontecia, como ja dito, diante da
individualidade de cada ser humano e da exclusdo de certas categorias. A
generalidade da lei era um manto para avalizar inUmeras injusticas por nao permitir
gue a igualdade pudesse abarcar as diferencas materiais, isto é, as minorias ficavam
a mercé, quase sempre, da maioria preconceituosa e arbitraria, acarretando abusos
por parte do legislador (NOVAIS, 2004, p103).

No advento do Estado Social, portanto, surgiu a ideia de que n&o bastava
somente ser igual a lei, mas que a forma de criacdo e as entranhas da legislacao
fossem ancoradas na igualdade, com a expressao, “tratar o igual com igualdade e o
desigual na medida de sua desigualdade.” Nas desigualdades faticas, materiais ou
de oportunidade a efetiva igualdade deve ser aplicada.

Percebe-se que a igualdade ndo é causa excludente da diferenciacdo, mas
de entrelacamento e de compensacdo em sociedades que possuem, com 0 passar
dos tempos, déficits com grupos minoritarios. Nessa perspectiva, 0 principio da
igualdade n&o pode ser esquecido no ato de elaboracéo e aprovacao de uma Lei ou
de uma politica publica, sendo o Poder Judiciario devera atuar para resguardar um

principio constitucional fundamental.
3.16 A igualdade e as func¢des legislativa, executiva e judicial
O legislador tem o dever, em constituigcdes plurais como a brasileira, quando

da elaboragdo de uma lei, de criar saidas ou mesmo diferenciacdes para setores da

sociedade que passaram ou continuam a viver um processo brutal de
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discriminagdes, intolerancias e falta de aceitagcdo, com o escopo de assegurar a
igualdade material.

No que tange ao principio da igualdade, o legislador também deve observar
o carater de insercdo, no ato da elaboracdo das leis, de direitos iguais. Nao sendo
suficiente a execugcdo da lei a toda e qualquer cidadéo, eis que, diante da
universalidade, o principio da igualdade permite discriminagcbes em relacdo ao
contetdo. E o que Canotilho (2000, p. 427) chama de igualdade na prépria lei, e ndo
tdo-somente, a igualdade perante a lei em virtude das diferenciacdes inerentes ao
principio em andlise.

Atualmente ndo se tem mais duvidas sobre as expressoes igualdade perante
a lei e igualdade na lei, pois o principio da igualdade deve ser observado pelas
funcdes legislativa, executiva e judicial, e ndo apenas a Administracdo Publica e ao
Poder Judiciario como se interpretava o termo “igualdade perante a lei.”

Embora todos sejam iguais perante a lei, na pratica, alguns segmentos
como: hipossuficientes econdmicos, negros, portadores de deficiéncia, integrantes
de algumas religibes, mesmo em um Estado ndo confessional, e casais
homoafetivos, ainda sao discriminados, tolhidos de oportunidades ou simplesmente
excluidos, ndo podendo a jurisdicao constitucional, por uma interpretacao limitada do
alcance do principio da separacdo de poderes, manter-se inerte, evitando sérias
manchas na democracia e no constitucionalismo.

Assim, € preciso que o conteudo das leis, mesmo sendo genéricas e
abstratas, em casos especificos, ndo deixe de assegurar os direitos daqueles que
sao “diferentes”, sob pena de violacdo a direitos fundamentais, verbis gratia, a
igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa humana, etc., mas nada impede que,
excepcionalmente, e com a devida justificativa também possa restringir direitos
fundamentais de minorias.

De outra banda, em algumas situacdes, o proprio legislador,
disfarcadamente, pode criar leis com carater geral e abstrato, mas que na verdade
tem o nitido propdsito de favorecer ou prejudicar determinados grupos, dai, ao
mesmo tempo em que legislou, estara, em tese, vinculando os Poderes Executivo e
Judiciario, indo de encontro a separagao de poderes.

Questdo intrincada do principio da igualdade é saber até onde o juiz
constitucional podera efetuar um controle diante da atuacdo de entidades publicas,

ainda que em tempo de crise econémica. No Estado Liberal ndo havia interferéncia
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alguma acerca da igualdade, pois a mesma era perante a lei, expressdo mais
simples do principio da legalidade (NOVAIS, 2004, p 102).

A igualdade fatica, como todo e qualquer principio, ndo € algo definitivo, mas
prima facie, e que, em um caso concreto, pode ceder em face de outros principios
contrapostos, como por exemplo, no sopesamento com a igualdade juridica, ou com
0 principio da separacdo de poderes entre o legislativo e o judiciario (ALEXY, 2006,
p. 422-423).

Ao legislador refere-se a possibilidade, na perspectiva de uma racionalidade,
de ser conferido um tratamento juridico desigual para atingir uma igualdade fatica.
Por sua vez, o judiciario esta relacionado com a possibilidade de um Tribunal
Constitucional criar uma situacdo de igualdade fatica, desde que haja observancia
da liberdade democratica de conformacéo do legislador. Nada impede, ao mesmo
tempo, que o judiciario contenha a discricionariedade legislativa quando seja
visualizada limitagao injustificada de direitos fundamentais, mesmo que em tempo de
crise econdmica.

A diferenciacdo entre a igualdade juridica e a igualdade fatica, a primeira
vista, é que aquela implica a realizacao de um tratamento sem desigualdade, e essa
objetiva uma acéo positiva do Estado. Sendo assim, a igualdade perante a lei, nos
tempos atuais, é aplicAvel, mas nao isoladamente, tendo em vista que a
generalidade das leis pode encobrir injusticas legislativas, em face de uma parcela
menor da sociedade.

Portanto, o desigual para que seja considerado igual precisa, via de regra,
de um tratamento faticamente diferenciado, dai o porqué de o contetdo da lei
observar a igualdade. Com diz Novais (2004, p. 104): “tratando da mesma forma o

milion&rio e o0 mendigo, encobria e criava desigualdade e injustica.”

3.17 Requisitos ofensivos e critérios diferenciadores a igualdade e a jurisdicéo

constitucional

O professor Novais, em relacdo ao principio da igualdade, afirma ser
imprescindivel analisar alguns aspectos para se saber se ha ofensa ou nado, sao
eles: “Quais os critérios admissiveis da diferenciagado e qual a densidade do controlo
a que as diferenciacdes feitas em seu nome podem ser sujeitas por parte do juiz que
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garante a observancia do principio constitucional da igualdade.” (NOVAIS, 2004, p.
109).

Voltando ao critério Aristotélico, como exposto em Bandeira (2012), “tratar os
iguais com igualdade e desigualmente os desiguais” ndo chega a ponto algum, eis
que se deve fazer a seguinte pergunta: quem S&0 0S iguais e quem Sao 0s
desiguais? Qual o liame entre ser igual ou ser desigual em um tratamento
diferenciado?

Sera igual, em regra, todo aquele, ou toda e qualquer situacdo quando uma
desigualdade seja irrelevante para ser levada em consideracdo. Em tese, ha
necessidade de um texto normativo para definir a qualidade de coisas, pessoas ou
fatos que possam acarretar uma diferenciacao.

Acontece que, no mundo atual, muitas vezes, ndo ha norma acerca da
garantia de direitos do diferente ou quando ha, prevalece, muitas vezes, um critério
de distingdo pautado em valores pessoais e ndo constitucionais e, por isso, a
discriminacao devera guardar compatibilidade com a esséncia do principio, tomando
por base uma razdo adequada e compreensivel.

N&o é qualquer tipo de diferenciacao entre pessoas e coisas que podem
acarretar um fator de discriminacdo em prol da igualdade, ou seja, a cor dos olhos
de um individuo ndo pode ser motivo para permitir ou ndo, por exemplo, um enlace
matrimonial por ndo haver idoneidade juridica como critério de desequiparacao
(BANDEIRA, 2012, p. 12).

Em algumas leis haver4d sempre um fator de discrimen, isto €, estara
presente um elemento diferencial, todavia o essencial é encontrar o limite necessario
e normal da diferenciacédo. O ser igual ou desigual vai depender do caso concreto e
dos interesses em questdo, ndo sendo, também, um rol taxativo ou universal.

Novais, citando Dworkin, menciona:

[...] a clausula da igualdade ndo garante a cada individuo o mesmo
tratamento ou beneficio que é concedido a outros, mas garante-lhe apenas
que no processo de formagdo da vontade politica e na concessdo de
beneficios ou imposi¢do de sacrificios por parte do Estado ele serd tratado
com igual preocupacao e respeito, ou seja, o principio da igualdade néo lhe
garante 0 mesmo tratamento, mas antes um tratamento como igual.
(DWORKIN apud NOVAIS, 2004, p. 109)

No sentido de perseguir o principio da igualdade, diante de décadas de

discriminagbes a determinadas ragcas ou segmentos, e de nao existir uma
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perspectiva nas areas sociais, em um futuro préximo, surgiu a figura das acbes
afirmativas que consiste em um prazo determinado, no desenvolvimento de politicas
publicas ou programas privados de combate as discriminagdes, como por exemplo,
o sistema de cotas para negros.

Os critérios das ac¢fes afirmativas devem ser estudados e bem definidos
com antecedéncia, evitando a discriminacao reversa, ou seja, daquelas pessoas que
nao sejam beneficiadas pelas acdes afirmativas. Sdo medidas de compensacao em
relacdo aos individuos que ndo passaram por esse processo de limitacao.

E preciso especificar qual serd o referencial escolhido para uma
diferenciacdo ou ndo, quando da divergéncia acerca da norma ou da sua auséncia
entre grupos destinatarios diversos. Como se vé, o legislador ndo possui plena
liberdade em deliberar sobre assuntos que interessam a toda coletividade, e que o
judiciario podera atuar no controle de constitucionalidade, a fim de resguardar o
Estado Democratico de Direito.

O n° 2, do artigo 13°}, da Constituicdo Federal Portuguesa, traz casos que
ndo podem ser discriminados, em rol exemplificativo, sob pena de violacdo a
igualdade, entre eles, situagcdo econdmica e condi¢céo social, desde que se observe
as ressalvas ja citadas, isto é, em havendo um fundamento material razoavel é
possivel a discriminagéo para que haja uma igualacéo.

O principio da igualdade, em sede de jurisdicdo constitucional brasileira e a
portuguesa, em regra, abrangem trés parametros: a proibicdo do arbitrio, a proibi¢ao
de discriminacdo, e a obrigacdo de diferenciacdo (BRITO; COUTINHO, 2013). A
primeira tem por escopo, em uma concepc¢ao nao so juridica, mas fatica, conferir um
tratamento igual para situagdes iguais, e a proibicdo de um tratamento de paridade
em casos manifestamente desiguais. A segunda proibe, terminantemente, uma
diferenciacdo baseada em critérios subjetivos (ascendéncia, condicdo econdmica,
ideologia, sexo, raca, religido, etc.), pois € preciso uma fundamentacao racional
axiologica constitucional. A terceira tem por premissa a compensacéao das situagdes
gue envolvam as desigualdades de oportunidades.

A CRFB, no seu artigo 5°, caput, fala no principio da igualdade. O inciso IV,

do artigo 3° do mesmo texto traz a figura da promocdo do bem de todos, sem

oL Art. 13, Item 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religido, convicgbes politicas ou ideolégicas, instrugdo, situagdo econdmica, condicdo social ou
orientacdo sexual.
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preconceito de sexo, raca, idade, cor, etc. Isso ndo significa ofensa a igualdade caso
haja, em relacdo aos temas citados, algumas diferenciacdes, verbis gratia, concurso
em que se admita somente a inscricdo de mulheres para o provimento de cargos de
“agente penitenciaria” em presidios femininos.

Feitas essas observacoes, o critério para identificacdo em discriminacdes e
0 respeito a isonomia, segunda Celso Antdnio, deve passar por uma trilogia, isto é, o
fator discriminatorio, a justificativa racional ou fundamento légico para desigualar, e
se ha correlacdo entre a justificativa do discrimen e o0s valores constitucionais
(BANDEIRA, 2012, p. 21). Na auséncia de qualquer um dos requisitos mencionados
havera ofensa a igualdade.

O principio da igualdade visa uma dupla percepc¢ao, ou seja, assegurar uma
garantia contra perseguicdes, e coibir qualquer tipo de favorecimento. Por isso, a lei
ndo pode ser individualizada, com destinatario certo, o que nado significa a
possibilidade de, em determinada época, atingir, por questdes naturais, um Unico
individuo, mas que no futuro possa haver uma reproducdo do objeto e atingir um

determinado grupo que passe a se enquadrar na situacao legal.

3.18 Aigualdade, o arbitrio e a democracia

O Tribunal Constitucional Alemao foi pioneiro ao afirmar que a igualdade
para ser respeitada ndo poderia ser arbitraria, pois as normas e suas aplicacdes
relativas a igualdade devem respeitar os direitos fundamentais com um nitido carater
comparativo entre um (igualdade) e outros (demais direitos fundamentais) (ALEXY,
2012, p.402).

Diz Alexy (2012, p. 403): “Nao é qualquer tratamento desigual de casos
substancialmente iguais que é vedado, mas apenas o tratamento arbitrariamente
desigual de casos substancialmente iguais.”

O arbitrio acontece a partir do instante em que ndo exista um fundamento
razodvel para a diferenciacdo de um tratamento na lei, neste caso o tratamento igual
€ vigente, pois o enunciado geral da igualdade estabelece um 6nus argumentativo
para o tratamento desigual.

A igualdade deve ser justa, e para isso é preciso que se observe o principio
da proibicdo do arbitrio juntamente com um critério material objetivo para valorar as

relacfes de igualdade e desigualdade, ou seja, pessoas em situacdes idénticas nao
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podem ser tratadas desigualmente, caso contrario é arbitrio (CANOTILHO, 2000, p.
428).

Diante da problematica havera arbitrio por auséncia das seguintes
caracteristicas: fundamento sério, ndo tiver um sentido legitimo, e estabelecer
diferenciacéo juridica sem um fundamento razoavel (CANOTILHO 2000, p. 428). O
respeito ao principio da igualdade, portanto, deve ser enxergado em uma dupla
perspectiva: em um polo, o critério discriminador; no outro polo, o fundamento l6gico
para a desigualdade; e, por fim, a correlacdo entre um e outro (TAVARES, 2013, p.
457).

Ha uma tendéncia para que o principio constitucional da igualdade esteja
relacionado a proibicao do arbitrio, 0 que nédo significa dizer a anulacdo da liberdade
do legislador, mas que ele ndo cometa excessos, sem justificativas racionais e
objetivamente fundadas em valores constitucionais relevantes.

O citado principio vincula diretamente os poderes publicos, configurando,
nada mais, nada menos, como um direito fundamental dos cidaddos, e de
aplicabilidade direta e imediata. O arbitrio e a discriminacdo infundada devem ser
extirpados por auséncia de fundamento material (NOVAIS, 2004, p. 144).

A titulo genérico de exemplo, o que vai definir o estagio probatério de um
magistrado ndo é o transcurso do prazo de 02 (dois) anos, mas os atos praticados
por cada profissional durante o periodo, sob pena de, em sendo levado somente o
tempo em consideracao, haver uma violacdo ao principio da igualdade por auséncia
de uma justa discriminacao entre os envolvidos.

Para que haja um ndo reconhecimento das relacdes homoafetivas como
entidade familiar, e, por extensdo uma discriminacdo com relacdo aos casais do
sexo oposto, deve ser vislumbrada a seguinte conclusao: fator de discriminagéo -
pessoas do mesmo sexo; fundamento ldgico - impossibilidade de procriacdo, moral
crista, etc.; correlacao légica - ndo € condizente com o Texto Constitucional pelo fato
do constituinte originario, desde o preambulo, ter previsto a pluralidade, a igualdade,
etc.

Em tempo de crise econdmica, a limitacdo de direitos sociais prestacionais
por parte do legislador e do executor ndo € absoluta, ndo sendo possivel que, por
exemplo, antes de parcelar salarios de servidores publicos, o Poder Legislativo
Brasileiro deixe de regulamentar a cobranca do imposto sobre grandes fortunas,

bem como o Poder Executivo, antes de fracionar o0s mesmos salarios sem respeito
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ao dia da data base, reduza os gastos com publicidade e um ndmero exorbitante de
cargos comissionados. No mesmo sentido, o Poder Legislativo Portugués aprovou
leis redutoras de salarios de servidores publicos, mas sem qualquer restricdo a
iniciativa privada.

No principio da igualdade a lei pode trazer distingdes, desde que ndo sejam
arbitrarias. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués92 vem afirmando
que a teoria da proibicédo do arbitrio ndo define o contetdo do principio da igualdade,
mas restringe a competéncia do controle judicial, dai, quando n&do houver arbitrio, o
juiz deve se autolimitar e respeitar a solugcdo mais adequada definida pelo legislador.

Em um Estado Democrético de Direito o Estado € juridicamente limitado por
intermédio de direitos fundamentais, em especial, garantindo as minorias o0 mesmo
direito que a todos é assegurado de escolher livremente as metas de vida com as
mesmas possibilidades e oportunidades em atencdo ao principio da paridade de
armas.

Robert Alexy, diferentemente de outros autores, € categorico ao afirmar que
o 6nus argumentativo, em questbes de matérias discriminatorias, deve ser imputado
a quem alega a necessidade da discriminacdo e ndo aos que buscam a paridade de
tratamento. Em ndo havendo raz&o suficiente para um tratamento desigual, a
medida que se impde € o tratamento igual (ALEXY, 1993, p. 395-396).

O argumento de que cabe ao legislador regular o direito de constituicdo de
familia, independentemente de orientacdo sexual, € verdadeiro em razdo da
separacao de poderes, todavia o legislador ndo tem plena liberdade em definir ou
“‘omitir’ o tema posto, pois existem direitos e principios fundamentais que estao
validados e com forca de norma na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira
(CRFB).

No mesmo sentido, a relacao igualitaria que deve haver, em tempo de crise
econdmica, de limitacdes de direitos sociais entre o setor publico e o setor privado, e
entre as classes econdbmicas alta, média e baixa, somente assim 0s principios
constitucionais democraticos serdo assegurados.

Nos termos em que a igualdade continua a ser imposta por aqueles que
defendem uma democracia apenas de maiorias, ndo se pode, como nos primordios,

falar em direito fundamental propriamente dito. Logo, nada mais é do que uma

%2 Tribunal Constitucional Portugués. Acérddo n° 187/ 2013. Relator Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha.



121

sociedade de castas, e nem todos tém acesso ou a chance de viverem conforme
suas escolhas, 0 que vai de encontro ao carater da universalidade dos direitos
fundamentais. Constatam-se, entdo, a imposicdo de muitos em detrimento de
poucos, significando dizer que iguais séo tratados com desigualdade, e desiguais

tratados com igualdade.

3.19 Direitos Fundamentais e a igualdade x a proporcionalidade: O que é um

principio constitucional?

Como explicitado por Alexy (1993, p. 432) os direitos fundamentais sao
ndcleos importantes em um Estado Democratico de Direito, por isso sua outorga ou
nao outorga, em termos genéricos, ndo pode ficar “nas maos” de uma maioria
parlamentar, assim como nos casos em que sejam condicionados a uma atuacao
legislativa equiparar-se-d4o a qualquer outro direito de menor carga valorativa, e,
portanto, direitos fundamentais fracos por derivarem da lei (NOVAIS, 2010).

A dependéncia de uma lei para que se assegure determinados direitos ou a
aprovacao de uma lei que, em tempo de crise econdmica, restrinja direitos sociais
basicos de grupos de pessoas fere o principio da igualdade. O principio deve ser
efetivado, conforme Alexy (2012, p. 90), na maior medida possivel desde que se
observem as possibilidades juridicas (ponderar com principios contrarios) e reais
existentes. Os principios sdo “mandamentos de otimizagdo” podendo ser cumpridos
em diferentes graus.

Dworkin (1977) afirma que os principios conferem coeréncia e justificagdo ao
sistema juridico e permite ao juiz, diante do hard cases (casos dificeis), realizar a
interpretacdo de maneira mais favoravel a Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais devem ser vistos como limitadores de
diferenciacdes e restricdes ilegitimas, sendo preciso um equilibrio entre os critérios
aceitos de diferenciacao e o limite da atuacao judicial como garantia da igualdade.
Sao discriminacbes arbitrdrias todas aquelas que s&o repudidveis em uma
constituicdo democratica garantidora de direitos fundamentais.

O fato € que com o surgimento do Estado Social a igualdade formal
continua a ser importante, mas com a complementacao da igualdade material, caso
contrario corre-se 0 risco de se institucionalizar a figura da descriminalizacéo

injustificada.
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E 0 momento em que o principio da igualdade ou do direito de ser diferente
em um Estado Democrético de Direito deve ser aplicado pelo juiz constitucional em
razao de discriminacdes arbitrarias, mas com um juizo de proporcionalidade entre os
interesses em pauta. O liame € ténue entre igualdade, direito de ser diferente,
discriminagcdo e excessos, devendo o judiciario ser cauteloso para que néo interfira
indevidamente nas atribuicbes dos Poderes Legislativo e Executivo.

A diferenciacdo possui limitacdes de natureza subjetiva e objetiva, isto &, a
primeira, quanto as pessoas e aos grupos, e para que haja respeito a igualdade é
imprescindivel que o motivo diferenciador ndo seja ideoldgico ou fruto do capricho
(GONCALVES, 2010, p. 206). A segunda é relacionada com o grau de justificacéo
acerca de uma diversidade, envolvendo a figura da proporcionalidade em sentido
amplo, em especial, a proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da igualdade possui uma relacdo com o principio da
proporcionalidade, apesar deste Ultimo ser originario do direito administrativo e
penal, e o primeiro do direito constitucional (MIRANDA, 1993, p. 218-225). A
igualdade aproxima-se do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
proibindo-se o excesso ou o arbitrio pelo fato das diferenciacdes de tratamento de
situacOes aparentemente iguais serem pautadas em fundamento material relevante
para justificar um tratamento legal diverso.

No principio da igualdade, os limites da proibicdo do excesso devem seguir
uma igualdade proporcional que ndo acarrete um sacrificio excessivamente
desmedido para determinados grupos, pessoas ou situagdes, principalmente quando
atinja categorias suspeitas e mais vulneraveis, pois uma medida justificada desigual
precisa passar pelo crivo do proporcional.

Juristas, como os professores Luis Pereira Coutinho e Miguel Nogueira de
Brito, citando jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem&o, suscitam que, nao e
qualquer ofensa ao principio da igualdade que se faz imprescindivel um juizo de
proporcionalidade, mas apenas quando as violagdes forem de natureza forte,
envolvendo relagbes, medidas de diferencgas, caso contrario seria uma mera analise
de proibicdo ou néao do arbitrio (COUTINHO; BRITO, 2013, p. 10).

Em situagbes substancialmente diferentes deve haver um tratamento
desigual, porém com proporcionalidade, tendo sido esse conceito de igualdade
proporcional desenvolvido (BRITO, 2014, p. 105), pela jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Portugués, em especial, no Acorddao n°® 187/201. Assim, mesmo
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sendo o tratamento dessemelhante utilizado com os padrbes constitucionais e de
forma racional, ndo é O&bice que possa ser desconsiderado caso haja uma
desproporcionalidade. @ Apesar da argumentacdo, para alguns, a igualdade
proporcional esta ligada a ideia da proibicdo do arbitrio.

Um dos trechos do Acorddo n° 187/2013 é o seguinte:

“A desigualdade do tratamento devera, quanto a medida em que surge
imposta, ser proporcional, quer as razdes que justificam o tratamento
desigual — ndo podera ser “excessiva’, do ponto de vista do designio
prosseguido-, quer a medida da diferenga verificada entre o grupo dos
destinatarios da norma diferenciadora e o grupo daqueles que sdo excluidos
dos seus efeitos ou ambito de aplicagao (...)".

Existem diferentes niveis de efetivacdo do principio da igualdade
(BRITO, 2014, p. 105), entre eles: a igualdade como prevaléncia da lei, a igualdade
perante a lei e a igualdade através da lei. A primeira é a utilizacéo legal de maneira
genérica independentemente do conteddo. A segunda é baseada em uma
explicacdo convincente, com racionalidade, no instante em que vai considerar uma
situacdo igual ou desigual, pois é imprescindivel a observancia do principio da
dignidade da pessoa humana as categorias suspeitas®. A terceira é para contencéo
dos excessos das liberdades individuais. A igualdade perante a lei e através da lei
condicionam a atuacao do legislador na elaboragcédo de leis em duas perspectivas:
juridica e fatica.

A igualdade proporcional, desenvolvida no centro da proibicdo do
excesso, ou proibicdo do arbitrio ou discriminagdo injustificada, ndo seria um
mecanismo do julgador para a atuacdo do legislador, o que seria contrario ao
principio da liberdade de conformacao do legislador e, por extensdo, uma ofensa ao
principio da separacdo de poderes? Nao, desde que na desigualdade seja
preenchida com uma justificativa razoavel capitaneada por requisitos objetivos,
contudo o julgado devera eximir-se da analise subjetiva do critério de justica, sob
pena de eliminar a discricionariedade do legislador.

Entdo, ha a necessidade de examinar a igualdade como principio ou

regra. Segue trecho da obra:

%Artigo13, Constituicdo Portuguesa “Principio da igualdade 1. Todos os cidaddos tém a mesma
dignidade social e séo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideolégicas, instrugdo, situagao
econOmica, condig&o social ou orientagdo sexual”.
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A este propdsito, cabe comecar por salientar que a concepgao da igualdade
enquanto proibicao de arbitrio se apresenta como uma regra: um tratamento
diferenciado assente numa razao arbitraria ndo é admitido. Do mesmo
modo, a proibicdo tendencialmente absoluta de discriminagdo com base nas
categorias suspeitas do artigo 13° n° 2, da Constituicdo é também de
configurar como uma regra [...] Pelo contrario, a discriminacao positiva com
base nas aludidas categorias e também a concepcéao de igualdade geral [...]
ja seriam consideradas como principio, segundo a formulacédo de Alexy. [...]
em que se discute a insercdo do exame da proporcionalidade na propria
estrutura do principio da igualdade, suscitam-se especiais dificuldades [...].%
(BRITO, 2014, p. 126)

Em situacdes em que o legislador precisa desigualar para atender a
igualdade, no intuito de atender um equilibrio social, econémico, politico, etc., ndo se
pode configurar uma situacéo ilimitada de conveniéncia do legislador. E preciso que
haja limites entre os que sé&o atingidos pela medida e para os que n&o o séo.

3.20 A igualdade, a liberdade e o direito a diferenca: A evolucao do principio da

igualdade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Os direitos fundamentais possuem uma ligacdo com o ideal de igualdade, e
a liberdade tenciona com a igualdade. Se por um lado, a liberdade radical,
exagerada do individualismo ignora a igualdade do exercicio de direitos, por outro
lado a igualdade desmedida, nominada por Jorge Miranda de igualitaria suprime a
liberdade politica (MIRANDA, 1993, p. 201). O raciocinio do autor é recorrente em
sociedades plurais contemporaneas, havendo a necessidade da procura de um
equilibrio entre a igualdade e o direito a diferenca como bem comum, além dos
interesses de um determinado grupo.

E fato que os direitos sdo e devem ser os mesmos para todas as pessoas,
mas nem todos possuem condi¢cbes de exercer o direito, por isso é imprescindivel
que as condi¢des sejam criadas ou recriadas por intermédio da mutacédo da vida em
que as pessoas encontram-se inseridas (MIRANDA, 1993, p. 202).

Para ORTIZ (2010, p. 130-132), entendimento minoritario, em constituicées
democraticas, € preciso distinguir a igualdade do reconhecimento do direito de ser
diferente. Na verdade, o pluralismo ideoldgico ou o respeito pelas diferencas, nessa

linha de raciocinio, ndo € o mesmo que igualdade, ndo se resumindo a imposicao
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das maiorias, mas sim a elaboracdo de espacos e normas para o exercicio de
direitos das minorias.

O direito de ser diferente € um direito fundamental e deve ser compreendido
nao como forma de desestabilizacdo de um sistema juridico, cultural, etc, mas como
meio de dinamizar o ordenamento e que as decisdes majoritarias ndo detenham o
poder de negar as liberdades individuais. A igualdade, sob esse angulo, ndo é
fundamento dos direitos das minorias, mas que as maiorias respeitem as diferencas
(ORTIZ, 2010, p. 141).

Segundo a jurista Colombiana Laura Lusma:

A igualdade é um direito que depende da vontade das maiorias, pois sao
elas que definem o que sdo iguais. Em relagdo as minorias, por si sé, desde
gue haja uma causa assegurada constitucionalmente, a maioria possui o
dever politico de respeita-las. (ORTIZ, 2010, p. 142).

Continua a autora que, em relagdo ao O6nus da prova, “o principio da
igualdade € mais exigente com as minorias, eis que o diferente deve demonstrar 0
porqué deve ser tratado de igual maneira, e que haja um convencimento majoritario.”
A utilizacdo apenas do direito de ser diferente, por parte da minoria, exige uma
valoragdo menor, pois independe da vontade da maioria, salvo se essa demonstrar
um fato modificativo, impeditivo ou extintivo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, acerca da igualdade, em
especial entre os ido de 1950 a 1988 nao possuia uma linha argumentativa,
justificadora para tratamento diferenciado ou se mostrava “complacente” com os
critérios desigualadores sumarios escolhidos. Mantinha-se uma situacdo de
desvantagem, de subordinagédo, ou de senso comum, em uma total “cegueira” aos
ditames legislativos e administrativos, sem razao legitimadora para diferenciacao
(RIOS, 2011, p. 290).

Cita-se como exemplo, o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°
2683/57 que tratou do tempo de servico diferenciado para a aposentadoria das
mulheres, com o0 argumento de que deveria ser aceito, em razao da manutencao da
mulher como zeladora do lar e da familia, e ndo como medida compensatoria e de
resgate da mulher ja que sempre foi tratada como um mero objeto, ser inferior, etc.
(RIOS, 2011, 292).
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No mesmo sentido o Recurso Extraordinario n°® 93.112/80, que manteve a
constitucionalidade de lei estadual ndo permitiu as mulheres a possibilidade de
exercerem o Cargo de Delegado de Policia, pois, em nome da igualdade, seria uma
funcdo de natureza especial (RIOS, 2011, 293). Percebe-se, na verdade, aqui, uma
ruptura ao principio da igualdade, na medida em que, no caso, a desigualdade fora
aventada com o intuito de preservar a subordinagdo das pessoas do sexo feminino
ao “ser mais forte” (homem), e a imutabilidade sem explicagbes de uma situagao
discriminatOria sem razoabilidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira
(CRFB) de 1998, a jurisprudéncia patria passa a reconhecer ndo somente a
igualdade formal, a igualdade material, como também passa a existir a figura do
onus argumentativo na fixacdo légica entre o fator de discrimen e a discriminagao
aventada, pois a isonomia é contraria a desigualdade arbitraria entre pessoas que se
encontram em situacdes idénticas.

Nesse sentido, sem entrar no mérito, o julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n® 3128-7(2004) acerca do artigo 4° da Emenda Constitucional
n® 41, de 1993, pertinente a incidéncia de contribuicdo previdenciaria de servidores
publicos aposentados ou em condi¢cdes de aposentadoria antes da promulgacéo da
referida emenda, quando o Tribunal Constitucional passou a entender que a figura
da diferenciacdo ndo pode ser alheatéria (RIOS, 2011, 290). Ao contrério, deve ser
pautada em argumentos razodveis e compreensiveis, necessitando haver a
identificacdo de um parametro racional para desigualar.

O principio da igualdade, para uma parte majoritaria da doutrina, vai além
das dimensbes formal e material, porque ndo basta coibir um tratamento arbitrario e
uma exigéncia de igual paridade, mas também impedir as discriminacées em nome
do direito da antidiscriminagcdo a grupos denominados de segunda classe de
cidaddos, ou a direitos considerados de segundo escaldo (RIOS, 2011, 320). A
igualdade, como ensina Canotilho (2003, p. 429), precisa ser justa, quer dizer: além
da materialidade, deve existir a coibicdo do arbitrio, haja vista que os individuos ou
situacgdes iguais ndo podem ser arbitrariamente tratados.

A igualdade nao pode ser confundida com a identidade, pois aquela possui
uma pluralidade de objetos referente a pessoas, coisas, ou situacdes, e esta possui
como protecdo um soO objeto (BELMONTE, 1999, p. 159). Na igualdade, diante da

comparacao de objetos, deve sobressair o que Ihe seja comum. Para isso € preciso
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que o critério de diferenciacdo seja justo para que afirme se pessoas, coisa ou
situacOes estdo ou ndo nas mesmas condi¢des, e que possam acarretar ou ndo um
mesmo tratamento juridico.

A igualdade esta intimamente relacionada com a evolucdo dos
acontecimentos e que, “sua carga ideologica e axiolégica ndo pode permanecer
inalterada ao longo do tempo, eis que a igualdade é variavel a depender do contexto
histdrico e social que se encontre” (BELMONTE, 1999, p. 159).

Alguns autores falam em trés categorias do principio da igualdade, sao elas:
a) proibicdo do arbitrio: auséncia de justificativa ou argumentacdo sem razoabilidade
para diferenciacdo ou tratamento igual. Muitos criticam a vinculacéo do principio da
igualdade com a proibicdo do arbitrio, mas é fato que, este dltimo, é apenas um
limitador da discricionariedade e de uma atuacdo judicial, b) proibicdo de
discriminagOes: a diferenciacdo ndo pode ser pautada no aspecto subjetivo; e c)
obrigacéo de diferenciagédo: € a concessdo de uma efetiva igualdade de chances a
todo e qualquer cidaddo, em uma nitida tendéncia de superar as desigualdades
reais existentes.

Assim sendo, ha discriminacBes que o principio da igualdade rejeita, mas
existem outras que o mesmo principio salvaguarda, pois o tratamento diferenciado
em situacdes iguais € contrario a igualdade; mas se as situacdes sdo diferentes, o
tratamento desigual, ¢ medida sine qua non da igualdade. E a chamada
discriminacao positiva (BELMONTE, 1999, p. 161).
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4. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e a aplicagao direta
da constituicdo: preparagao para o ativismo judicial e a judicializagao entre o

direito e a politica

Por intermédio da jurisdicdo, chegar-se-4 a judicializacdo da politica e ao
ativismo judicial, o que sugere sumariamente breves anotagbes sobre o poder do
Estado de dizer o direito legislado em uma operacéo que, no inicio, caracterizava-se
no mecanicismo, mas, agora, nao deixando de fora os valores.

E imprescindivel, porém, na nova fase da interpretacdo e das decisdes
judiciais a auséncia de conotacdo politica, apesar dos temas serem politico-
constitucionalizados®, ou a ndo ingeréncia, ou prevaléncia da vontade pessoal e das
idiossincrasias de magistrados na aplicacéo do direito.

A democracia e o estado de direito quando baseados em exageros dos dois
pblos (constituinte originario ou derivado e interprete), somente conseguirdo
transformar a situacdo negativa em positiva com o auxilio de uma legitima
manifestacdo popular, e de uma imprensa livre e independente, as quais exijam e
pressionem pela retomada de um sistema que possui falhas, embora seja o mais
aceitavel (Estado Democratico de Direitos).

Diante dos angulos apreciados, uma constatacdo inexoravel € a de que a
funcdo judicial é essencial para a efetivacdo das leis, do direito, visando a
pacificacdo social (AGRA, 2005, p 10). A outra constatacdo, extremamente
polémica, a a atuacdo ou ndo do judiciario nos casos de mora legislativa e de
normas constitucionais abrangentes, mesmo diante dos principios vigentes da
indeclinabilidade ou da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo preciso,
antes de um julgamento meritorio, a presenca dos pressupostos processuais de
existéncia e validade, principalmente, a legitimidade de quem ira decidir questdes

dessa natureza.

% E a visdo de Grimm (2006, p. 11-12, grifo nosso): “[...] Sob as condicdes do direito positivado n&o é
mais possivel uma separagdo entre direito e politica no nivel da legislacdo. Nisso também ndo muda
nada a vinculacéo constitucional da legislagcao. Pelo contrario, ela parte disso e formula apenas os
pressupostos de legitimidade para a determinacgdo politica do contetudo legal. Em contrapartida, tal
superacdo é perfeitamente possivel no nivel da aplicacdo do direito. Assim, embora a politica
programe a aplicagdo do direito por meio da promulgacdo de normas gerais, a interpretacéo e a
aplicacdo das normas no caso concreto subtraem sua influéncia.
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Nas licdes de Didier® deve haver na jurisdicdo a interferéncia do Estado,
através de um terceiro imparcial, na solucao dos conflitos, com o objetivo de dizer o
direito de maneira definitiva. Assim, acarretara no surgimento de uma norma juridica
concreta que ndo podera ser revisada pelos demais poderes.

A jurisdicdo n&o pode perder o alcance social do suprimento dos conflitos,
como a paz social, e a conscientizacdo das pessoas acerca dos seus direitos, sem
que desrespeitem os direitos de outrem, bem como o alcance politico em que o
Estado ratifica o seu poder e fomenta a participacdo de todos perante o Poder
Judiciério, por exemplo, acdo popular, habeas corpus, mandado de seguranca,
acOes coletivas, etc.

O inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa (CRFB)
assegura ser direito fundamental de todo e qualquer jurisdicionado, diante de leséo
ou ameaca de lesédo a direito, poder exercer o direito de agado. Isso nédo significa
dizer, diante da abstracdo, que a acdo deva ser julgada procedente, mas,
peremptoriamente, havera uma decisdo, uma apreciacdo judicial acerca de uma
qguestao individual ou coletiva.

A deciséo do julgador ndo pode ser suprimida pelo legislativo ou outra
autoridade de menor hierarquia, na medida em que o Estado-Juiz, quando acionado,
devera e ndo podera exercer a jurisdicdo (ARAGAO apud MARINONI, 1999, p.202).
No mesmo seguimento da reflexdo, pelo principio da indelegabilidade, o magistrado
nao tem a possibilidade de alienar sua fungéo judicante a outro terceiro apesar de
institutos como a mediacao e a arbitragem.

Em sentido analogo é o artigo 4° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito

Brasileiro97-, ao afirmar que na lacuna da lei o juiz decidira com base na analogia,

% Sobre a tematica diz Didier: “[...] o Poder Judiciario da a ultima palavra sobre o conflito. S6 os atos
jurisdicionais podem adquirir essa definitividade, que recebe o nome de coisa julgada, essa situacao
juridica que estabiliza as relacdes juridicas de modo definitivo. Essa aptiddo é, pensamos, a
caracteristica mais marcante da atividade jurisadicional [...]. De acordo com a concepgao
instrumentalista do processo, a jurisdicdo tem trés fins : o juridico, o social e o politico. O escopo
juridico consiste na atuacao da vontade concreta da lei. A jurisdicdo tem por fim primeiro, portanto,
fazer com que se atinjam, em cada caso concreto, as normas de direito substancial [...]. O escopo
social consiste em promover o bem comum , com a pacificacdo, com justica pela eliminacdo de
conflitos [...]. O escopo politico da jurisdi¢éo , € aquele pelo qual o Estado busca a afirmacéo de seu
5)7oder, eglém de incentivar a participacdo democratica [...]" (DIDIER, 2006, p. 94).

Art. 4- da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”
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nos costumes e nos principios gerais de direito. No mesmo sentido, o artigo 126 do
Cédigo de Processo Civil Brasileiro®.

N&o existe uma condicdo de procedibilidade para que o judiciario, quando
provocado, possa atuar, a ndo ser, excepcionalmente, em determinados julgamentos
de algumas autoridades que ocorrerdo pelo legislativo.®® H4, ainda, outras situacées
em que o constituinte brasileiro condicionou, com 0 esgotamento das vias
administrativas, a participacdo do judiciario, verbis gratia, questdes esportivas®.

Continuando as variantes da problemética, um juiz ainda podera valer-se,
desde que haja previséo legal, da equidade'®. Segundo Gongalves (2005, p. 54): “A
equidade nao constitui meio supletivo de lacuna da lei, sendo mero recurso auxiliar
de aplicacdo desta [...].”

Assim, a equidade ndo pode ser entendida como um ideal de justica a ser
perseguido por um magistrado, mas, ao contrario, o juiz devera aplicar a lei em
percepcdo com os fins sociais a que ela se destina’®, e criar a norma apenas
guando a lei der brecha (véarias possibilidades) ou for lacunosa, mas nado substituir o
critério escolhido pela casa de leis pelas suas conviccfes pessoais de justica. A
equidade, ndo pode ser substituta da vontade legislativa, porém nada impede sua
mitigacéo para que seja alcancada a justica do caso concreto.

Neste contexto, o judiciario podera declarar a inconstitucionalidade de uma
lei que restrinja direitos sociais, ou entrar no mérito de uma quizila que envolva
direitos sociais em situacdo de crise econbmica? Para iSSo € preciso respostas a
outras indagacOes: Os direitos sociais sdo fundamentais ou s&o normas
programéaticas? Sendo os direitos sociais fundamentais, eles pertencem ou ndo ao

primeiro escaldo de direitos desse naipe? Sendo os direitos sociais normas

% Art. 126 do Caddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.”
* Diz a Constituicao da Republica Federativa do Brasil: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado
Federal: |- processar e julgar o Presidente e o Vice- Presidente da Repulblica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha do Exército e da
Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexo com aqueles; Il — processar e julgar os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade. (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p.522).
100« 10 Art. S17, da CRFB: “O Poder Judiciario s admitira acbes relativas a disciplina e as
competéncias desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.”
g(l)\iERY JUNIOR; NERY, 2013, p.898).

Art. 127 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”
gBRASIL, 2015).
%2 Art. 5° da Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”
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programéticas, eles devem ficar ao alvedrio Unica e exclusivamente do legislador?
Diante das celeumas, antes das tentativas de respostas, é preciso explicar, como
mais adiante sera feito, os institutos da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial.

Para ndo deixar as perguntas soltas no texto, doutrinadores, como o
professor Coutinho, entendem néo ser possivel a sindicabilidade dos direitos sociais
prestacionais em razdo de se tratar de questbes politicas, o que ocasiona a
auséncia de pressupostos processuais e, por isso, ndo teria que se falar em
desrespeito a jurisdicdo, e sim na necessidade da atuacdo da funcéo legiferante.
Sob essa batuta, nas licbes do autor citado, ndo se estaria a proclamar o retorno do
principio, oriundo do Direito Romano, do non liquet em que o pretor deixava de
decidir por ndo saber como julgar.

Como nao bastasse o argumento, aqui, apresentado, outros sustentam que
os direitos sociais prestacionais necessitam de recursos econémicos dos cofres
publicos e da sua capacidade juridica para dispor, esta ultima, em questbes
orcamentarias, impossibilitando os juizes de atuarem por auséncia de aptidao
funcional (SARLET, 2009, p. 307-308).

E preciso que haja o entendimento, segundo o qual o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ndo sera desrespeitado quando ndo houver
um julgamento de mérito por parte da autoridade judicial, isso porque € condi¢céo
sine qua non o preenchimento dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da
acado '%.

Entretanto, em relagéo aos direitos fundamentais, como a matéria encontra-
se constitucionalizada, data vénia, ndo é razoavel o argumento da auséncia de
pressupostos processuais ou de condi¢des da agéo, sob pena de nao se fazer valer
a vontade do constituinte originario, como também o minimo existencial deve ser
garantido a todo e qualquer ser humano.

A fase do laissez — faire, na qual dentro do Estado Liberal ndo havia a
possibilidade de intervencéo estatal na esfera social, a n&o ser a protecéo de direitos
individuais dos cidadaos, v. g., na propriedade, bem como na crenca do direito

criado legitimamente pelo parlamento, e sem a possibilidade dessa mesma criacao

103

O professor Vinicius é claro ao dizer: “[...] Quem nao tem legitimidade ou interesse, ou formula
pedido juridicamente impossivel, é carecedor de acdo e ndo recebera do Judiciario resposta de
acolhimento ou rejeigdo de sua pretenséo [...]. A lei, porém, ndo pode impor outras restrigbes que

seja estranhas a ordem processual e dificultem o acesso a justiga [...].” (GONCALVES, 2013, p.33).
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por parte do Poder Judiciario. Situacdo, na atualidade, inexistente em raz&o da
ubiquidade da maior parte das Constituicbes ocidentais democraticas.

O que precisa ser abordado, nesta parte do estudo, é saber, até que ponto,
quais os limites minimos e maximos do judiciario como protagonista em assuntos
antes exclusivos da arena politica, sem perder a diretriz atualizada e néo ortodoxa
da separacao de poderes (ACKERMAN, 2009).

E uma tentativa de fixar parametros no processo de criacdo do direito em
face da nova linguagem constitucional que ndo se contenta, Unica e exclusivamente,
com o método de subsuncdo de regras juridicas e, como consequéncia, persegue a
reaproximagao entre direito e moral ampliando a discricionariedade judicial
(principios), e contrariando o positivismo normativista kelseniano (FELLET et al.,
2013, p. 15).

Duas constatacbes s&o inegaveis: com o advento do controle de
constitucionalidade em relacdo as leis e aos atos do legislativo ou do executivo,
seguindo o paradigma Kelsiano dos Tribunais Constitucionais, ou o0 modelo norte-
americano da jurisdicdo ordinaria, elevou-se o patamar da Constituicdo a uma
supremacia como auténtica norma juridica, e ndo mais uma singela proclamacéo
politica, o que foi fundamental para a diminuicdo do arbitrio do poder legislativo.

Ao contrario, a caracteristica negativa esta na inflacdo das matérias
constitucionalizadas, acarretando a alea dos representantes populares ndo serem
relevantes na sua atuacdo, pois o julgador sempre estard pronto para agir, € sem
controle por nenhum outro 6rgdo do Estado, a ndo ser passarem as decisbes
judiciais pelas criticas, elogios e pressfes da sociedade.

Os valores morais sempre existiram, com a ressalva de que somente
deveriam ser precisados pelo Estado-Legislagédo, porém, com a nova filosofia do que
seja direito a partir da teoria democratica, o Estado- Judicial ndo devera ficar apatico
em conteudos valorativos, mas € preciso delimitar até que ponto os tribunais podem
decidir questdes de natureza moral e politica e como encaixar a separa¢do, nao
mais rigida e classica, entre os poderes (BARROSO, 2009, p. 10).

O protagonismo judicial, de certa forma, surge com a judicializacdo da
politica, citando como exemplo as Constituicdes brasileira e portuguesa, originando

uma elevada constitucionalizagdo de direitos, isso indica que questdes de natureza
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politica, social104 ou econdmica podem ser tuteladas pela instancia judicial. E uma
situacdo sem méculas ou abusividade alguma, haja vista que foi essa a vontade do
legislador constitucional, logo ndo tem que se falar em ofensa aos representantes
eleitos dos Poderes Legislativo e Executivo, mesmo sendo nitida a transferéncia de
parte do poder politico aos integrantes do judiciério.

Volvendo a intrigante relacdo entre direito e politica, durante o passar do
tempo, passou por algumas metamorfoses até o formato tradicional da positivacédo
do direito. Nas sociedades antigas o direito nascia das tradicdes ou das instituicbes
divinas, logicamente ndo se questionava a justica ou injustica do direito, pois era
algo imutavel, inflexivel.

O direito, entdo, além de ndo precisar da politica para sobreviver, também
era preexistente a ela. Como se depreende, na época, ndo havia a perspectiva de
que a vida em sociedade pudesse, com o0 passar do tempo, ser modificada e as
verdades divinas absolutas comecassem a trazer duvidas. Ocorre que, os valores
sociais transformaram-se, e o direito ndo tinha a solugcéo para os conflitos, o que se
agravou com a crise religiosa, onde foi colocada em discussédo qual seria “a ordem
que Deus havia deixado para a humanidade”, tendo acarretado entre os partidos
religiosos uma guerra civil (GRIMM, 2006, p. 3-6).

Diante da crise do direito, 0 homem entendeu que a “chave do labirinto” para
tratar de questbes sociais que surgiam a todo o momento, e da batalha religiosa
seria através da politizacdo do direito, com o poder de legislar, dai passaria o direito
a ser algo flexivel.

A funcgéo de legislar iniciou-se com os monarcas, tendo, sequencialmente,
no século XVIII, ocasionado a positivacdo do direito com as codificacdes, estas
altimas, menos pautadas no divino e mais embasadas no homem por intermédio do
direito natural, como também o surgimento do Estado. Aqui, o direito passa a
precisar da politica, e passa a ser indagado da sua justeza. Em razdo dos abusos
monarcas, com a vinda da burguesia, viu-se a importancia da juridicizacdo da
politica com, mais uma vez, a sua limitacdo em relagdo ao direito, sendo a

Constituicéo o direito positivo'®,

104 «[_..] Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,

com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade [...].” (BARROSO, 2009, p. 3).

15 5 jurista Grimm tratando da necessidade de uma Constituicdo formal e material para servir de guia
ao direito asseverou: “[...] A politica manteve sua competéncia de prescrever o direito sobre a
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Entdo poder-se-& afirmar que a Constituicdo acaba com a politica? Ndo, mas
a Constituicdo cria uma moldura para esta atuacao, pois um texto constitucional nao
pode efetuar uma total juridicizacdo da politica, pois € através da politica, por
exemplo, que devera acontecer as escolhas, em razdo das inimeras possibilidades,
em um Estado social, jA& que os principios constitucionais ndo sdo imutaveis, sob

pena de afronta ao principio democratico.

sociedade, mas nao gozava mais da liberdade dos monarcas absolutistas e era, ela propria,
destinatario das condicdes legais. Por um lado, tratava-se de regulamentacdes processuais que
precisavam ser observadas quando uma decisdo politica devia ter validade como norma obrigatéria
para a coletividade. Mas, por outro lado, na forma de direitos constitucionais foram também colocadas
exigéncias de contelido para o direito escrito, cuja ndo-observagdo implicava sua nulidade. Assim, a
solugéo apresentada pelo direito constitucional ndo deixou a base do direito positivo [...].” (GRIMM,
2006, p. 9-10).
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5. O RAIO “X” DO ATIVISMO JUDICIAL

5.1 Breves aspectos histéricos e a similitude das expressdes ativismo judicial

e jurisdicizacao da politica. Qual é o papel da siumula vinculante no Brasil?

Depois do até aqui exposto, passo ao estudo do termo ativismo judicial que,
segundo a experiéncia norte-americana’’®, ndo possui um conceito uniforme, mas
sim expressfes ambiguas. Por um lado, € o compromisso com o0s direitos
individuais, e, de outra banda, é o pensamento, a visdo singularizada de cada juiz
em relagdo as normas constitucionais. O sistema de controle de constitucionalidade,
no caso concreto, mesmo sem previsdo constitucional, diante da forga do common
Law, fora construido pela Suprema Corte Americana.

Um fato histérico precisa ser reconhecido: a nomenclatura ativismo judicial
originou-se em uma revista americana com o nome de Fortune (VALLE, 2009, p.
20), em artigo escrito por Arthur M. Schlesinger, datada de janeiro do ano de 1947,
sem cunho juridico que esmiucou as caracteristicas dos juizes da Suprema Corte
norte-americana entre o0s ativistas que decidiam de maneira diferente da
jurisprudéncia prevalente.

Neste sentido, encontrava-se, por parte de alguns constitucionalistas, a
critica e uma conotacdo negativa ao comportamento judicial ativista, e o0s
autolimitadores que mantinham a jurisprudéncia dominante. Assim, alguns juizes
foram denominados de Ativistas Judiciais (activists) e outros de passivistas (self-
restraint), e esta classificacdo néo foi resultado de nenhuma reflexdo conceitual
(BRANCO, 2011).

Na verdade, o nascedouro, ndo da expressdo, mais dos primeiros sinais do

que seria ativismo judicial aconteceu no ano de 1920, na obra de Edouard Lambert,

1% Segundo Vanice acerca da expressao ativismo: “Curiosamente, a cunhagem original do termo néo
se deveu a um rebuscado discurso judicial ou a um denso artigo académico: a primeira vez que se
tem noticia do seu emprego foi na revista americana FORTUNE, voltada ndo para juristas, mas para
0 publico leigo. No artigo “The Supreme Court: 1947”, o jornalista Arthur Schlesinger Jr. tragou o perfil
dos nove juizes da Suprema Corte norte-americana: foram classificados como ativistas judiciais os
juizes BLACK, Douglas, Murphy e Rutlege; como camp®@es de autolimitacdo, os juizes Frankfurter,
Jackson e Burton; e os juizes Reed e Vinson, como integrantes de um grupo de centro. Schlesinger
Jr, ganhador do Prémio Pulitzer e responsavel por uma obra dedicada a critica social americana, com
énfase na exploracédo do liberalismo exercitado por importantes politicos na historia daquele pais,
tinha no ativismo judicial um elemento condicionante de sua analise, ao reconhecer, em uma linha
divisoria entre juizes ativistas e os de uma autolimitagcdo, um reflexo de tendéncia liberal ou
conservadora na atividade judicante de cada magistrado [...].” (VALLE, 2009, p. 20-21).
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quando o mundo comecava a debater os perigos de uma conduta judicial que
superasse os limitrofes da propria funcdo que, para os juizes norte-americanos, nao
seria mais uma novidade, pois ja possuiam poder politico para desconstituirem
legislacdes que ndo atendiam a vontade constitucional.**’

A grande duvida, academicamente, nos dias de hoje, é saber se o ativismo
judicial, também intitulado “governo dos juizes”, é um instrumento contrario ou a
favor de um Estado Democratico, isto é, se visa resguardar os direitos fundamentais,
ou se € apenas uma forma do judiciario fazer impor suas vontades, com 0
argumento de aplicacéo e protecdo de uma Constituicdo, em prol das escolhas dos
representantes eleitos pelo povo. Normalmente, a expressao ativismo € usada de
maneira pejorativa, todavia, a depender de como utiliza-se, podera ser algo positivo,
0 que seria para alguns um “estadismo” ou “sabedoria saloménica judicial”'®,

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no ano de 2013, no caso United
States X Windsor ndo conheceu ser o casamento apenas a unido entre um homem e
uma mulher, e, portanto, declarou a lei inconstitucional. Segundo Steven D. Smith, o
argumento da Suprema Corte foi, apesar de outras justificativas, direcionada no
sentido de que o objetivo do Congresso Americano foi o de menosprezar um grupo
impopular, agindo, assim, com base na “maldade.” Para o professor citado, ndo é
possivel que os juizes da Suprema Corte possam afirmar que os membros do
Congresso atuaram com “hipocrisia ou mentira”, tampouco uma grande parcela da
populacdo americana. Conclui o mencionado autor, que os integrantes da Suprema
Corte, mesmo com a justificativa de tratar a todos com igual respeito, foram eles que
nao tiveram respeito com os que discordam de suas decisdes (SMITH, 2015).

97 Com propriedade fala a autora nos seguintes termos sobre ativismo judicial: “[...] Os primeiros

sinais deste ativismo judicial podem ser vislumbrados em meados do século XIX, no hallamark case
Dred Scott v. Sandford, de 1857. Mas é durante o periodo mais conturbado do New Deal (1935-37),
que opds a Supreme Court a Administracdo Roosevelt, que a discussdo em torno dos alegados
excessos cometidos pelos juizes no exercicio da sua funcdo assumiu proporcdes relevantes e
alarmantes. A uma atitude de constante sabotagem da legislacédo social e econémica que procurava
implementar, respondeu o Presidente Roosevelt com o Court-packing plan, que tentou fazer passar ,
sem sucesso, no Congresso. Com este plano, destinado a alterar a composicdo da Supreme Court,
pretendia o Presidente Roosevelt formatar este tribunal superior aos interesses das suas politicas de
cariz social. Apesar de perdida a batalha, a guerra contra o “criativismo” da Supren Court foi ganha
por Roosevelt. Efetivamente, a batalha do New Deal fez cair por terra o “mito do judiciario”, chamando
a atencdo da opinido publica para as circunstancias de um 6rgdo destituido de legitimidade
democratica estar, afinal a fazer politica [...].” (URBANO, 2013 p. 88).

108 “[...] Assim, os conservadores reclamam do ‘ativismo’ quando o Tribunal se intromete no governo
para derrubar leis tradicionais de matrimonio ou restricdbes de aborto; progressistas clamam ‘ativismo’
guando os juizes intervéem para proteger direitos de liberdade de expressédo de corporagdes contra
campanhas de regulagéo de finangas [...]" (SMITH, S. D., 2015, p. 22, tradug&o nossa).
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A posicdo mais adequada de uma Suprema Corte, em assuntos dessa
espécie, ndo € definir se o Congresso Americano agiu com “6dio ou nao”, mas se
restricbes a direitos fundamentais foram ou néo utilizadas de maneira proporcional,
seja qual tenha sido a justificativa apresentada pelo legislativo. Essa, sim, deve ser a
‘razao” da decisao de uma Suprema Corte ou de um Tribunal Constitucional.

Sobre o casamento de pessoas do mesmo sexo, no artigo “O principio da
igualdade e o direito de ser diferente nas unides homoafetivas”, de minha autoria,
houve contrariedade a uma parte da decisdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro
que autorizou o instituto do “casamento”, por entender, neste ponto, que seria
matéria exclusivamente do legislador a definir o “casamento”, ou outra denominagao
para o enlace de pessoas do mesmo sexo. O que ndo poderia acontecer, como de
fato ndo ocorreu, seria a mais alta corte brasileira, negar o carater de entidade
familiar entre pessoas do mesmo sexo.

O ativismo judicial, quando estruturado no subprincipios da
proporcionalidade, ou mesmo, diante de uma ponderacdo racional em caso de
omissao legislativa, ndo pode ser visto como um oprobrio, nem ser taxado de uma
filosofia em que magistrados imponham suas opinides e pontos de vista em desonra
a lei ou & falta dela '®. Exercer o ativismo judicial da maneira aqui colocada, néo é
permitir aos juizes a escolha de preferéncias politicas subjetivas, ao invés de
imparcialmente aplicar a lei no seu sentido inicial, mas, ao contrario, é preservar a
vontade do constituinte originario, a dignidade dos cidadéos. A vontade original da
lei, ndo pode se sobrepor a uma limitacdo desmedida de direitos fundamentais.

Uma constatacdo indubitavel, com o passar dos anos, € a diminuicdo da
distancia do alcance, apesar das diferencas, do termo ativismo no Brasil e nos
Estados Unidos, na medida em que, este ultimo adota o sistema da Common Law, e
aquele o sistema romano-germanico.

No formato do Common Law a participagdo do judiciario é decisiva para a
criagdo do direito através de casos concretos, com a vinculagdo das decisbes

judiciais baseada na formula do Stare Decisis, na qual uma situagéo analoga a outra

1% De maneira totalmente contraria ao pensamento exposto no paragrafo, e com aversdo, a0 menos,

de visualizar uma perspectiva positiva do ativismo judicial na seara de uma jurisdicao constitucional, é
o pensamento de Ribeiro (2015): [...] ‘Ativismo Judicial contra austeridade em Portugal’ eu certamente
nao tive a intencdo de elogiar juizes do Tribunal Constitucional Portugués, e eu esperava que meus
leitores percebessem isso imediatamente. ‘ativismo’ é raramente usado como um termo de aprovagao
guando se fala sobre julgar — um juiz acusado por ‘ativismo’ é responsavel por dano de alguma forma,
apesar de nao ser claramente algo tdo sério quanto extravio da justica ou corrupcao direta.
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anterior deverd ser julgada da mesma maneira, ou seja, é a verticalizacdo e
horizontalizagdo dos precedentes. Elival assim define como “a capacidade de
estabelecer atos disciplinadores de condutas futuras” (RAMOS, 2013, p. 108).

Nessa vertente, hoje, no Brasil, com a Sumula Vinculante, instituto
disciplinado pela emenda constitucional n°® 45/2004, intitulada de Reforma do
Judiciério, conferiu a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, diante da
reiteracdo de julgados no mesmo sentido, vincular algumas matérias levadas ao
Estado-juiz, no sentido de uniformizar as decisbes, 0 que se estende a
administracdo publica direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal.
Para que isso ocorra, além de requisitos formais € imprescindivel analisar os
aspectos materiais envolvendo reiteracéo de decisdes sobre matéria constitucional e
a existéncia de controvérsia judicial entre 6rgados judiciarios ou entre eles e os
6rgdos da Administracdo Publica'™.

E perceptivel, em uma andlise perfunctéria, afirmar ser a sumula vinculante
um instrumento peculiar de legislacdo por parte do poder judiciario que ao mesmo
tempo cria e aplica um direito em um caso concreto. Na jurisdicdo constitucional é
possivel, diante do controle de -constitucionalidade, em casos concretos ou
abstratos, criar normas pela interpretacdo da vontade do Constituinte originario, e
isso, apesar da proximidade de conceituacdo com o termo ativismo judicial, ndo é a
mesma coisa que editar simulas vinculantes.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar uma sumula vinculante, possuira um
grau de liberdade de conformacé&o bem inferior ao do legislador, isso porque 0s
integrantes da Suprema Corte estdo vinculados a um entendimento jurisprudencial
consolidado, e que, apenas reflexamente podera ter um sentido normativo geral.
Para Manoel Goncalves, a Suprema Corte, por intermédio das sumulas vinculantes,
possuem “uma funcgéo paralegislativa” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 268).

Independentemente da natureza juridica da sumula vinculante, ela nada
mais é do que a criacdo de uma norma legal com as caracteristicas da
obrigatoriedade, generalidade, abstratividade e impessoalidade. Assim, diante da

situacdo ha ofensa ao principio da separacdo de poderes? A matéria constante em

1o Artigo 103-A da Constituicdo Brasileira “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por

provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisbées sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.”
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sumula vinculante ndo obriga o Poder Legislativo que podera criar leis com
conteddos diversos, todavia, o maleficio da sumula vinculante é engessar a
interpretacdo judicial constitucional com o passar dos tempos, a ndo ser que o
legislador atue de maneira proativa em cada momento da vida em sociedade.

Um fato mundialmente inegavel € a proximidade entre a performance dos
julgadores e a dos legisladores, 0 que merece reportar os ensinamentos de Kelsen
(1984, 268):

[...] A funcdo criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as
circunstancias, surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe
competéncia para produzir também normas gerais através de decisdes com
forca de precedentes [...].

E a complexidade em saber se o termo ativismo judicial deve ser visto como
algo negativo ou positivo em relacio a separacdo de poderes e a democracia. E
inquestionavel, no sistema do common Law, uma participacdo ativa, intensa do
Poder Judiciario no processo, dificultando o reconhecimento de uma conduta ativista
negativa. Diferentemente, durante longos anos, foi o judiciario brasileiro que seguia
o modelo do civil Law, jA que ndo atuava como legislador positivo, a ndo ser
comunicando o Poder Legislativo das omissées constitucionais**.

No modelo adotado pela maioria das Constituicbes do mundo ocidental é
indissociavel o direito da politica (ativismo judicial) e a politica do direito
(jurisdicizacdo da politica), isto €, decisdes politicas, via tribunais, e constituicdes
com pautas extensas, sem deixar passar em branco a figura contemporanea da
jurisdicizacdo das relacdes sociais, onde a sociedade civil estd mobilizada para
garantia de direitos individuais, coletivos e difusos.

Apesar da similitude com a jurisdicizacdo da politica, o ativismo judicial

possui peculiaridades, sendo a principal aquela que possibilita ao magistrado

1 Exemplificando 0o Mandado de Injungdo 712/PA que tratou da greve dos servidores publicos. Em

casos anteriores o STF limitava-se a cientificar o Congresso nacional de que este estava em mora. A
partir de 2007 a Suprema Corte passou a adotar uma posicdo mais concretista, destaque para
trechos do voto do Ministro Celso de Mello, o atraso de 19 anos para regulamentar um direito
constitucional “traduz incompreensivel sentimento de desaprego pela autoridade, pelo valor e pelo
alto significado de que se reveste a Constituicdo Federal [...] A inércia estatal em adimplir as
imposigfes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou,
entdo, de apenas executd-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos
gue se revelarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidad&os.”
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interpretar a Constituicdo para além do seu sentido original. Uma curiosidade é
buscar a compreensédo sobre a necessidade de uma interpretacdo judicial mais
abrangente e o seu motivo. Isso ocorre, geralmente, em questbes extremamente
delicadas, sensiveis e sem um entendimento da sociedade, o que recai na classe
politica, pois, temerosa com o resultado de elei¢cdes futuras e a possibilidade da
perda do “poder”, preferem ndo regulamentar esses assuntos deveras importantes,
tendo como resultado uma falta de efetivacdo de direitos de primeira linhagem, e
inevitavelmente acarreta a busca dos cidad&os pela sindicabilidade™?.

Ativismo judicial, para Ramos (2014), é a atuacdo da funcao jurisdicional
para além dos limites estipulado pelas normas postas, ou seja, € um acréscimo, um
excesso da competéncia do Poder Judiciario, e, por isSso, em regra, a expressao
ativismo ndo € aceita de bom grado quando utilizada pelo Poder Judiciario,
sobretudo, pelo argumento do desrespeito ao principio constitucional da separacdo
de poderes e da usurpacéao de fungoes.

Sobre a judicializacéo e o ativismo judicial, relata Streck:

[...] Judicializacdo é contingencial. Num pais como o Brasil, é até mesmo
inexoravel que acontega essa judicializacao (e até em demasia). Mas néo
se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como O nhOSSO
(Constituicao analitica, falta de politicas publicas e amplo acesso a Justica)
com o que se chama de ativismo. O que é ativismo? E quando os juizes
substituem os juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos
préprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No
Brasil esse ativismo est4d baseado em um catdlogo interminavel de
“principios”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um principio
novo. Na verdade, parte consideravel de nossa judicializagdo perde-se no
emaranhado de ativismos [...]. (STRECK, 2009, p. 15).

Decorre especificamente o ativismo judicial da nova hermenéutica
constitucional na interpretacdo dos principios e das clausulas abertas, o que tem
acarretado apreciacbes criticas, muitas vezes injustas, ao Poder Judiciario em
virtude da discussdo em saber qual € a leitura correta de dispositivo constitucional

de cunho aberto, em casos dificeis, diante da omissao, da acdo de uma lei ou de

112 “Dialogando com Dominique Rousseau, o professor aponta que, ante a insuficiéncia da via

parlamentar com uma ligacdo entre os cidaddos e o poder — 0 que, no caso brasileiro, pode ser
corroborado pelo grau de insatisfacdo da sociedade com o0s parlamentos e nossa heranca
patrimonialista, argumentos que leio nas entrelinhas de seu artigo-, colocando a democracia
representativa como algo sazonal,as Constituicbes modernas dao as sociedades uma democracia
continua , pois a jurisdigdo constitucional permite “aos individuos exercem um trabalho politico: o
controle, fora dos momentos eleitorais, da agéo do governantes.” (FELLET et al., 2013).



141

uma politica publica. O magistrado comprometido com o Estado Constitucional de
Direto é aquele que, argumentativamente localiza-se entre a lei e o decisionismo.

Qual a técnica a ser utilizada para afirmar que uma decisdo judicial é
ativista? E pelo controle de constitucionalidade? No modelo de Estado
Constitucional de Direito, em uma primeira analise, ndo, eis que os Poderes
Legislativo e Executivo devem respeito e obediéncia ao Texto Constitucional. O
ponto crucial da configuracdo do ativismo como algo negativo € a reiteracdo da
conduta de um o6rgao jurisdiconal com nitido carater de desafio aos outros poderes,
apenas transformando uma vontade subjetiva de um 6rgdo, em outra vantagem
subjetiva de outro 6rgao (VALLE, 2009, p. 21).

Conclui-se que os trés Poderes interpretam a Constituicdo, realizam um
controle reciproco entre eles para coibir o surgimento da arrogancia de uma dessas
funcdes ou a origem de “instancias hegeménicas™ 3. A abrangéncia interpretativa
nao pode deixar de atender os valores e o0s objetivos constitucionais, e, diante dessa
verdade, surge o questionamento: entre os poderes, quando ndo houver consenso
em razdo da interpretacdo de uma norma constitucional, qual vontade devera
vingar? Frise-se que nem toda matéria deve ser levada e decidida pelo judiciario,
mas quando houver a necessidade da atuagdo de um tribunal, essa ultima vontade

deve prevalecer.

5.2. A capacidade institucional e o efeito sistémico: O ativismo judicial e a

judicializacao da politica. Pode-se falar em criacdo do direito?

Entre a danca interpretativa dos poderes estatais € preciso atencdo a dois
aspectos: as capacidades institucionais e os efeitos sistémicos, aquela com atencao
a qual poder esta mais apto, em assuntos de uma maior complexidade técnica ou
cientifica, ndo necessariamente o judiciario, mais sim as instancia politicas,
embasadas em pareceres de profissionais técnicos da area, a proferirem decisdes
com eficiéncia, um maior acerto, e, portanto, proporcional. Nessa situacdo, a
interferéncia do judiciario € maléfica, mesmo sendo o legitimado da ultima palavra.

Partindo para os efeitos sistémicos, 0 magistrado devera agir com cautela e

prudéncia no ato de decidir, justamente por ele ter sido preparado para assegurar

113 Expressédo citada pelo Ministro Celso de Melo, Supremo Tribunal Federal, Diario da Justica da

Uniao, 12 de maio de 2000, MS n° 23.452/RJ.
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uma justica no caso concreto, com a nomenclatura de microjustica (BARCELLOS,
2007, p. 34).

Dessa maneira, um juiz nem sempre € embasado em informacdes ou em
conhecimentos para mensurar as consequéncias, em processos singulares, de suas
decisdes. Como exemplo, a dificuldade do Poder Judiciario possuir detalhes sobre a
situacdo econdmica real de um ente publico, correndo-se o risco da escolha judicial
ser temeraria e prejudicial a determinada politica publica ou a determinada
legislacdo e, consequentemente, a toda coletividade.

E preciso que o Estado-Juiz, por falta de capacidade institucional, n&o
chegue ao ponto de desorganizar a atividade administrativa com a afetacdo na
distribuicdo dos parcos recursos publicos (BARROSO, 2014). Embora seja evidente
que, no modelo atual democratico, a autoridade judicial devera interferir no
resguardo de direitos fundamentais, porém isso ndo impede, em algumas situacoes
criteriosas, o judiciario de auto limitar-se e de ndo exercitar o poder por falta de
aptidao técnica.

Assim sendo, em relacdo ao efeito sistémico e a capacidade institucional o
Poder Judiciario, regra geral, respeitard as escolhas e valoracbes das casas
politicas especializadas, com a ressalva de que as atuacbes, destas Ultimas,
possuam razoabilidade e obedecam ao procedimento adequado. Em n&do sendo
assim, ndo haveria sentido na criacdo de um Estado Constitucional de Direitos, o
que, nas licdes de Barroso (2009, p. 19): “Deferéncia nao significa abdicagdo de
competéncia.” **

A terminologia ativismo judicial ndo pode ser confundida, segundo doutrina
abalizada, com a criagdo judicial do direito, isso porque € da competéncia do
julgador transformar um direito legislado em direito interpretado e aplicado
(COELHO, 2010, p. 3). O problema é quando o texto constitucional possui uma
norma com conteudo juridico indeterminado, com interpretacfes diversificadas e em

gue ha excessos.

14«0 Judiciario é o guardido da Constituicio e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipéteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia.
Nas demais situagbes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos
precedentes, 0 que contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.
Por fim, suas decisbes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do
Direito: racionalidade, motivacao, correcéo e justica.” (BARROSO, 2009, p. 19).
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Em virtude do até aqui expendido, constata-se ser a judicializacdo da politica
0 mecanismo em que uma parcela de questdes de repercussdo politica ou social
podera ser decidida por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelos Poderes Legislativo
e Executivo, por vontade da Constituicdo e ndo do Poder Judiciario. Na
judicializagado envolve legitimamente uma “troca de bastdo” do legislador para o
julgador, com uma nitida alteragdo na forma de argumentacdo e no modo de
atuacao da sociedade.

Conforme Barroso, litteris:

[...] A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqiientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. N&@o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A

judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade politica [...] o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracéo do
Poder Legislativo [...]. (BARROSO, 2009, p. 3).

O ativismo judicial € mais intenso e extremamente perigoso, quanto da maior
probabilidade de desrespeitar os limites de um poder sobre o outro, tendo em vista o
aumento do “raio de agao” de juizes e tribunais, com o fim de assegurar os desejos
constitucionais em assuntos que ndo foram expressamente definidos na
Constituicdo ou pelo legislador infraconstitucional, tendo a expressdo ativismo a
pecha de ser pejorativa. E o que Urbano denomina da extracdo de direitos das
“zonas de penumbra” da Constituigdo Federal (URBANO, 2011).

Na direcdo contraria ao ativismo, encontra-se a nédo atuacao do Estado-juiz,
e, como consequéncia, a sua nao invasao generalizada na competéncia dos demais
poderes. Assim, as questdes constitucionais, aparentemente sem solug¢ao, naquele
momento, permanecerdo a espera das instancias genuinamente politicas*®. Esse
acuamento do judiciario € identificado, na teoria constitucional, como dificuldade
contramajoritaria (BICKEL, 1986, p. 16).

1% por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que nao

estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario
[...] (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas [...]. O ativismo judicial procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criagédo
livre do Direito, A auto-contenc¢do, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em
favor das instancias tipicamente politicas [...].” (BARROSO, 2009, p. 7).
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E surreal imaginar que uma nagéo torne-se um Estado social em demasia e
nao sofra graves consequéncias economicas, bem como, em raz&do da pluralidade
da sociedade e sua implosdo, o Estado-Legislador e o Estado-Gestor néo
acompanham e regulamentam em tempo habil as transformacdes da sociedade no
caminho da pacificacdo social. Diante da situagdo, nas democracias
contemporaneas, com uma quantidade volumosa de litigios, surge a figura do juiz
(XIMENES, 2012) como o unico guardido de promessas tanto para o sujeito como
para a comunidade politica.

Entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica est4 a atualidade do

debate constitucional em todas as partes do mundo*®

, principalmente no que
concerne a relacdo entre o poder judicial, a legitimidade democrética e as instancias
tradicionais politicas. Pergunta-se: Toda interpretacao judicial pode ser considerada
ativista? Como se vera mais adiante, nem toda interpretacdo, ou, para alguns, a
“criacao do direito”, € ativista.

No que tange ao ativismo judicial, no inicio do trabalho, houve a citacdo de
alguns casos ocorridos nos Estados Unidos, e a constatacdo foi a alternancia de
formas de ativismo com a autocontecao judicial.

Em relagdo ao ativismo, dividiu-se em dois instantes distintos: o primeiro,
conservador e sem a preocupacao com os direitos fundamentais, mas favoravel as
liberdades contratuais e as liberdades econémicas; o segundo, liberal e focado nos
valores majoritarios e progressistas do mundo contemporaneo’.

A autocontencéo judicial baseou-se na presuncédo de constitucionalidade das
leis, e, principalmente, no judiciario evitar a expansao de direitos assegurados na
Constituicdo, além de ndo interferir na protecdo de direitos ndo assegurados
expressamente na lei Maior (ZOLLER, 1994, p. 168).

Na relagdo entre estado de direito, democracia, ativismo judicial e da
judicializacéo da politica, sintetizou Sanchis:

1% Em relagao ao alcance global do ativismo: “Apesar de inicialmente sediado nos EUA, o debate
acerca do ‘activismo judicial’ ou do ‘governo de juizes’ (porventura as expressées mais comuns)
acabaria por transpor as fronteiras deste pais, universalizando-se, e até os auto-contidos tribunais
constitucionais alemao e portugués ja fizeram a sua incursdo em ‘terrenos legislativos’.” (URBANO,
2011, p. 10).

1 Segue licbes da autora portuguesa sobre o ativismo: “Resta dizer que um tragco comum ao
ativismo conservador e ao ativismo liberal € o de que em ambos 0s casos 0 ativismo constitui na
afirmacdo de direitos que ndo estavam constitucionalmente consagrados, pelo menos de forma
expressa [...].” (URBANO, 2013, p. 93).
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“[...] mais principios que regras; mais ponderacdo do que subsuncao;
omnipresenga da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os
conflitos minimamente relevantes, em vez de espacos vazios em favor da
opcdo legislativa ou regulamentar; omnipoténcia judicial em vez de
autonomia do legislador ordinario; e, por Uultimo, coexisténcia de uma
constelacao plural de valores, por vezes tendencialmente contraditérios, em
vez de uma homogeneidade ideolégica em torno de um punhado de
principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das sucessivas opc¢des
legislativas [...].” (SANCHIS, 2003, p. 131).

O que fica perceptivel, trazendo para os dias atuais, € que as decisdes
judiciais emanada dos Tribunais Constitucionais ou das Supremas Cortes podem
ser, em determinados momentos, ativistas ou autocontidas. O mais complexo €&
compreender a possibilidade de na mesma decisédo judicial as condutas dos juizes
serem, simultaneamente, ativistas e autocontidas.

No caso luso, algumas leis que restringiram direitos sociais de servidores
publico, durante a crise econ6mica, formam declaradas inconstitucionais pelo
Tribunal Constitucional, dai os ministros atuaram de maneira ativista em relacdo aos
direitos sociais, e auto contidos em raz&o das liberdades civis.

Apesar da afirmacdo acima, ser ativista ndo € igual a ser liberal, e ser
conservador, ndo é o mesmo que autocontencdo. Assim, uma decisdo judicial que
diz o direito a uma situacdo nao expressamente prevista na Constituicdo pode ser
conservadora na defesa das liberdades contratuais e interesses econdmicos, ou
liberal na protecdo de liberdades individuais e direitos de defesa classicos. Por fim,
nao pode ocorrer € o0 ativismo aristocratico, onde sempre vigorara a vontade politica
daqueles que indicaram os integrantes da Suprema Corte ou de um Tribunal
Constitucional.

Na relagdo entre ativismo judicial e autocontencéo, por dever académico,
enfatizo a Teoria do Minimalismo Judicial, desenvolvida por Thayer!'®, avessa ao

controle judicial de constitucionalidade, com a seguinte ponderagao:

Essas opc¢des tedricas sdo rejeitadas pelos criticos que as consideram
como meio para aumentar o poder dos juizes, em detrimento de Orgaos
eleitos pelo voto popular e estdo mais preparados para tomar decisdes em
temas politicos ou de alta complexidade técnica. O texto constitucional é
aberto e vago (baixa densidade normativa). Isso equivale, segundo o0s
criticos, a decisdo de encarregar o legislador e o Executivo da
concretizacdo de normas abstratas de maneira discricionéaria. Essa deciséo
do constituinte limita a amplitude e a profundidade do controle judicial, pois
em muitos casos faltam critérios constitucionais objetivos para invalidar a

18 professor de direito em Havard, a Teoria Minimalista encontra-se em um trabalho publicado em

1893, intitulado “Origem e finalidade da doutrina Americana do direito constitucional.”
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opcado do legislador. Essa é a tese central do minimalismo judicial.
(DIMOULIS, p. 465).

A teoria minimalista, por obviedade, conduzem juristas a defenderem a tese
da auto contencdo do judiciario, haja vista que os Poderes Legislativo e Executivo
possuem legitimidade para dar a Uultima palavra em sede de interpretacéo
constitucional.

Consoante o expendido, volta-se ao principio da proporcionalidade, e com
isso 0 magistrado ndo deve ser passivista e manter-se inerte em flagrante lesdo a
Constituicdo, tampouco ativista, sem um substrato consistente, com a intervencgao
exagerada em assuntos politicos. Essa teoria (minimalista) ndo tem vazao no nosso
ordenamento juridico que é embasado pelo instituto do controle de
constitucionalidade.

A grande dificuldade do Estado-Juiz estd, essencialmente no ambito social,
especificamente na area da saude, educacdo, etc. Neste sentido, sdo os
ensinamentos do Desembargador Nalini (2013, p. 386): “O Ativismo pode ser um
fator preocupante, quando o juiz tende a fazer justica no varejo e a produzir injustica
no atacado.”

A judicializacéo da politica € advinda do constitucionalismo dirigente, surgido
apos a segunda guerra e da crise de representatividade, tendo como consequéncia
0 aumento da litigiosidade. O ativismo judicial, por ouro lado, € um decisionismo
juridico que pode ser legitimo ou ilegitimo.

O ativismo judicial ocorre nas situacdes em que se aplica, de primeira, a
Constituicdo em tematicas ndo definidas expressamente pelo constituinte, e, ao
mesmo tempo, sem a espera da atuacdo do legislador ou do executor diante das
zonas de siléncio, sob a batuta da imprescindibilidade e da normatizacdo da
realizacéo dos valores constitucionais (BARROSO, 2009, p. 6).

Questiona-se: E o ativismo judicial uma forma de criacdo de direito novo™®

ou um modelo de interpretacdo? O ativismo judicial é salutar para a democracia? A

9 No julgamento do Supremo Tribunal Federal referente ao caso especifico da perda do mandato

por desfiliagdo partidaria houve, segundo Elival, uma nova criagdo de direito: “[...] De modo até mais
contundente do que na jurisprudéncia examinada no item anterior, a construcdo empreendida pelo
Supremo Tribunal Federal para, sob determinados pressupostos, impor ao parlamentar eleito pelo
sistema proporcional a perda de mandato em caso de desfiliagdo partidaria configura um dos
episodios mais caracteristicos de ativismo judiciario de toda a histéria daquela Excelsa Corte. O rigor
cientifico exige que se aparte, no exame da atuagcdo do STF, tanto aqui como em qualquer outro
exercicio supostamente ativista, a discussédo sobre o fim que se pretendeu atingir, invariavelmente
dignos de serem prestigiados, porém mediante a indispensavel intermediacdo normativa. A afirmacao



147

interferéncia do Poder Judiciario, quando do ativismo judicial, atingindo o raio de
alcance dos demais poderes € legitima? A resposta, seja ela qual for, podera chegar
a “um beco sem saidas.”

Em ndo havendo previsdao constitucional explicita, e sendo a omissédo do
legislador ordinario ou do gestor, da época, baseadas nas tradicdes e costumes de
um povo, o ativismo judicial precisa ser evitado em atencdo ao principio democrético
da separacéo dos poderes. Entretanto, a interpretacéo judicial e a criacdo do direito
se completam, ou seja, um juiz quando interpreta uma lei infraconstitucional ou
constitucional estara de certa forma criando um direito, apesar de ndo poder ele
(intérprete) agir de maneira plena e irrestrita'®. A “criagdo judicial”’, nos termos aqui
apresentada, é legitima.

O problema surge, no momento em que a passagem do tempo
impiedosamente avanca, e a geracdo do futuro transforma-se em atual, mas a
Constituicdo continua a mesma, estagnada, e o legislador permanece inerte. Aqui, é
inaceitavel que uma sociedade ndo veja seus direitos reconhecidos, por obra de
uma maioria essencialmente politica de indole tendenciosa, discriminatéria e
corrompida.

O caso que envolve geracbes, e como a jurisdicdo constitucional podera
atuar é bastante delicado por dois motivos: o primeiro é saber se uma geracao,
guando da promulgacdo de uma Constituicdo, pode impor os seus desejos a uma
outra geracdo (ELSTER, 2009, p. 124); o segundo é ser o Estado-Judicial capaz de
aferir se determinada situagéo posta passa por um conflito intergeracional.

Na ultima citacdo, em constatando o conflito entre geracdes, haverad uma
nitida atuacdo de um poder originalmente ndo politico em situa¢des constitucionais

nao expressas na Constituicdo, por intermédio da interpretacdo ou pela criagdo de

de um principio constitucional ndo pode servir de pretexto argumentativo ao Poder Judiciario para
impor normatiza¢@o que ultrapasse os lindes de sua competéncia, antes executéria do que criadora
de normas disciplinadoras de conduta. [...].” (RAMOS, 2014, p. 249-250, grifo nosso).

120 E esse o sentido do texto: “[...] ndo existe clara oposigéo entre interpretacéo e criagao do direito,
torna-se contudo necessario fazer uma distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos.
De fato, o reconhecimento de que é intrinseco em todo ato de interpretacdo certo grau de criatividade
— ou, 0 que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha -, ndo
deve ser confundido com a afirmacéo da total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer
dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo é
necessariamente um criador completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico
civilizado procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais, quanto
substanciais [...].” (CAPPELLETTI, 1993, p. 33)
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um direito novo. A Constituicdo Brasileira de 1988 e a Constituicdo Portugués de
1976 passam por conflitos intergeracionais?

A cultura baseada em crencas, tradicdes, costumes e “preconceitos”, em
momentos histéricos iniciais, € compreensivel e conduz a atuacdo dos poderes
legislativo e executivo, contudo essa situacdo nao pode eterniza-se e, por
obviedade, impedir o legislador ou o administrador de promoverem as acoOes
necessarias em prol de toda a comunidade, a uma pelo aparecimento de situacdes
novas com a evolucdo da sociedade; e a duas pelo fato da opinido publica
majoritaria — povo, detentor do poder —. Neste ultimo caso, mesmo sendo o medidor
da atuacdo de representantes populares, muitas vezes, é alavancada por fatores
emocionais, por paixdes, ligados a uma propaganda ideologica, politica ou
econbmica, e ndo pela racionalidade (CAETANO, 2014, p. 381).

Partindo da premissa de que o Poder Legislativo e o Poder Executivo nao
acompanham a evolucéo intergeracional de uma sociedade e, como consequéncia
l6gica, deixa a mercé direitos fundamentais, surge a figura da jurisdicdo
constitucional e da teoria da maioria de um Tribunal Constitucional ou de uma
Suprema Corte que, a depender dos critérios de escolha, do perfil e da indole dos
seus componentes, pode ou ndo ser paradigma para adentrar mais profundamente
na zona de atuacéo dos outros dois poderes.

Assim sendo, a interpretacdo judicial mais abrangente dos valores e fins
constitucionais nem sempre sera o melhor caminho para um Estado Democratico de
Direito, mas também ndo quer dizer que seja 0 pior ou ndo possa ser utilizada.
Como, entédo, legitimar a figura dos juizes constitucionais em sede de ativismo
judicial sem que haja rompimento com o principio da separacédo de poderes?

Algumas situagdes que incentivam o ativismo: magistrados que asseguram
ou alargam a Constituicdo de acordo com a realidade, sendo ela do povo (URBANO,
2013, p. 97-98); a participacdo de terceiros interessados no processo judicial,
também conhecidos como Amicus Curiae; inUmeras demandas ajuizadas e 0 juiz
atuando com uma legitimidade democrética indireta, passando a assegurar direitos
fundamentais ao povo; decisdo judicial contraria a uma opg¢éo politica dos demais
poderes é enveredada na argumentacao juridica, mesmo discutindo um assunto
politico; minorias excluidas e insatisfeitas no sistema de democracia representativa

valendo-se do Poder Judiciario; etc.
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Ha quem defenda a figura do juiz constitucional decidindo questdes politicas,
mas também judicial, pelo fato de ser possivel, posteriormente, uma nova legislagédo
regulamentando a matéria de maneira diversa. Essa justificativa € contraproducente,
eis que pode haver um controle de constitucionalidade e voltar a prevalecer a
medida judicial anterior (DWORKIN, 2001, p. 18).

A Unica certeza, por ora, é que diante das normas juridicas abertas, quando
de uma interpretacdo judicial havera a criacdo de um direito, ndo tendo com
conceituar de maneira diferente as decisdes judiciarias com a contribuicdo criativa e
a figura interpretativa. A dlvida é se essa situacdo é boa ou ruim (CAPPELLETTI,
1993, p. 33).

O que esta configurado no mundo atual do direito sobre o ativismo judicial
sdo grupos doutrinarios e jurisprudenciais antagbnicos. Para os ativistas ndo €
possivel ao judiciario, desde que devidamente interpelado, manter-se inerte diante
de uma letargia, de uma influéncia clientelista, de uma incompeténcia administrativa
dos outros poderes que ocasionara em inumeras lesdes a direitos fundamentais, na
medida em que, por obediéncia ao principio da igualdade, todos os poderes
constituidos tém o dever de assegurar e efetivar a Constituicdo. Para ser
democracia ndo basta o nome, o conceito, € preciso a inexisténcia de vicios.

Os que propalam a autocontencao judicial, de prima, véem uma afronta ao
principio da separacdo de poderes com juizes tiranicos que julgam, legislam e
administram politicamente quando deveriam concretizar, por intermédio da
interpretacdo, as escolhas dos representantes populares.

Em assim sendo, ndo passa, sequer de longe, a figura do magistrado como
legislador positivo diante de tamanha inconstitucionalidade, juntando-se ao fato que
os aplicadores, intérpretes do direito, ndo passam pelo crivo dos eleitores e nao
existe controle de suas decisdes, a ndo ser pela consciéncia da autocontencao.

O ativismo judicial, portanto, recebe o contraponto da autocontencéao judicial
gue coibe o judiciario, através de seus integrantes, de terem ingeréncia nos poderes
eleitos pelo voto popular (BARROSO, 2009, p. 7). Por essa fronteira, ndo é possivel
gue a Constituicdo de maneira direta e sem o caso estar devidamente estabelecido
no seu texto possa ser assegurada por juizes, em virtude da problematica ser
politica.

Situagdo melindrosa ocorre em normas constitucionais valorativas abertas,

de conteudo juridico indeterminado, é que o Poder Judiciario, quando de uma
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atuacao, no ato da interpretacéo precisara dizer o direito, mas ndo podera livremente
criar o direito. E 0 que se intitula de dificuldade contramajoritaria (BICKEL, 1986, p.
16).

O professor Andrade, complementando a tese critica do ativismo, menciona
uma visdo extensiva da separacdo de poderes, com a impossibilidade do Poder
Judiciario modificar a Constituicdo sem que haja processo de reforma ou de revisdo
constitucional, nos seguintes termos: “a separacao de poderes nao existe apenas
entre 0os poderes constituidos: ha também, de outro modo, uma divisdo de poderes
entre o poder constituinte e os poderes constituidos [...]” (ANDRADE, 1995, p. 80).

E o pensamento da corrente do originalismo propalada por Ely (1973, p. 88):
“Os juizes devem ter em conta tdo-somente as normas que decorrem explicitamente
da constituicao ou (que estdo) pelo menos claramente implicitas no seu texto [...].”

Na premissa deste ultimo autor (Hart), o minimo de duvida que passar pela
mente de um juiz sobre se o alcance da interpretacéo foge do narrado por ele é sinal
que precisa aguardar pela atuacdo do poder constituinte originario ou pela
competéncia reformadora. De outra forma, na mudanca do texto constitucional
haveria uma prevaléncia das convicgdes sociais, economicas, etc, dos tribunais em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo.

Coelho (2010), fazendo uma diferenciacdo com a Suprema Corte, entende
que o Tribunal Constitucional podera criar o direito e, portanto, perfeitamente
possivel o ativismo judicial. O fundamento do autor € que os Tribunais
Constitucionais néo integram nenhum dos poderes consagrados em uma
Constituicdo, mas, de forma independente, possui a missdo de controlar a
constitucionalidade dos atos normativos emanados dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Logo, os poderes tradicionais ndo podem furtar-se ao
estatuido em uma Constituicdo, sendo o Tribunal Constitucional uma espécie de
garantidor.

E de bom alvitre mencionar que a discricionariedade dos ministros de um
Tribunal Constitucional ndo pode ser absoluta ou ilimitada ou disfar¢cada, até porque
ja é arbitrariedade, e eles também tém o dever de obediéncia a Constituigao.

Fazendo um contraponto a Cappelleti, apesar dos ministros de um Tribunal
Constitucional serem, em regra, escolhidos pelo Chefe do Executivo com a anuéncia
do legislativo e possuirem uma representatividade popular reflexa, esse fator, caso

nao haja estrita obediéncia a Constituicdo, ndo € suficiente para que possa criar o
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direito livremente, sem controles, na medida em que incidird nos mesmos equivocos
dos Poderes Legislativo , Executivo e Judiciério.

A perspectiva de esperar a atuacdo do Estado-Legislador e do Estado-
Administracdo, no plano do ideal, é irretocavel pelo fato de presumir que eles
sempre respeitardo os direitos fundamentais , seja garantindo-os, seja restringindo-
0os a depender da situacdo e do balanceamento. Por isso, a decisédo final ficara a
cargo da representacdo popular, conforme a teoria da autoridade, contudo néo € o
gue se V€ na pratica, principalmente, nos paises em desenvolvimento.

Nos tempos hodiernos ndo se pode mais fugir da constatacdo do principio
da forca normativa da constituicdo, e, em sendo o poder politico eleito desidioso,
injustificadamente, ou atuante com arbitrariedade legislativa, deixando ao relento
valores fundamentais, o que devera acontecer? Segundo Dworkin, como os trunfos
em um jogo de cartas, a maioria eleita, além de observar o procedimento, a forma,
precisara ater-se ao aspecto substancial das normas constitucionais por serem 0s
direitos fundamentais trunfos contra a maioria (NOVAIS, 2006, p. 79).

Nesse cabo de guerra ativista e de autocontencdo devera prevalecer,
primeiramente, uma ponderacao justificada ou mesmo uma omissao coerente com a
Constituicdo pelas instancias politicas originarias, sendo os tribunais deverdo
manifestar-se com proporcionalidade e bom senso. E que, ndo sendo causa de
espanto e muito comumente acontece, a possibilidade de haver uma omissao ou
acao de representantes eleitos democraticamente contrarias a Constituicao.

De igual maneira, sendo plenamente plausivel, a conduta de julgadores que,
apesar de invocarem a Constituicdo, atuam ou omitem-se de maneira dissimulada,
mediante escancarada subversdao dos fatos em nome da aparente e imaginaria
protecéo a direitos fundamentais.

Chega-se a fase, fazendo uma analogia ao jogo de sinuca, em que o
“‘jogador”, em “sinuca de bico”, tem a “bola da vez” protegida atras de outras bolas
de forma que fica impedido de acertd-la, quer dizer. é quando os direitos
fundamentais, inerentes a toda e qualquer pessoa, ndo sejam verdadeiramente
considerados pelas maiorias dos 6rgéos legislativos ou dos orgaos judiciais, dai,
metaforicamente falando, os direitos fundamentais seriam a “bola da vez” que nunca
chegard a cacapa, e o “jogador da vez” é o titular desses direitos. Os interesses
proprios, casuisticos ou de grupos que comandam as maiorias (“jogador
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subsequente”) estdo representados pelas bolas que tolhem o acerto na bola
principal (direitos fundamentais).

Esta claro que o titular de direitos fundamentais, “jogador da vez”, em
“sinuca de bico”, ndo conseguira jogar pelo fato das bolas secundarias (interesses
enddégenos das maiorias) nao permitirem. Assim, o “jogador subsequente”,
integrante das maiorias, estard imune ao dever de legislar, administrar ou aplicar o
direito de acordo com uma Constituicdo normativa. Nesta hora, o “jogador da vez”,
desconsiderando as normas do jogo de sinuca, e considerando a regra
constitucional, estara autorizado a retirar as “bolas secundarias” do local em que se
encontram para que ele deixe a condi¢cado de “sinuca de bico”, e, assim, os direitos
fundamentais sejam resguardados no conteudo material de leis e de decisdes
administrativas e judiciais.

Diante disso, surge uma constatacdo angustiante face a auséncia, por ora,
de respostas em razao da desconstrucdo do modelo democratico arraigado em uma
visdo moderna da separacao de poderes, a partir do momento em que os direitos
fundamentais consagrados e nascidos, a cada dimensdo para toda e qualquer
pessoa, muitas vezes, sado deixados a um segundo plano pelas maiorias.

O que é perceptivel, diante da deslegitimacdo dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario € saber a quem e como incumbira a tutela real dos direitos
fundamentais. Muito provavelmente, neste trabalho, essa perspectiva ndo sera
atingida, ja que o foco é discutir a atuacdo do judiciario no campo dos direito sociais
em tempo de crise econdmica.

Por isso, o aplicador-interprete do direito é o encarregado de “criar o direito”
com limites, ndo podendo haver confusdo entre o ativismo e a interpretacéo judicial,
de outra maneira estara configurada uma lesdo ao principio da separacdo de
poderes. Nem sempre o ativismo judicial*** é um instituto arbitrario e contrario ao
Estado Democratico de Direito, pois ele pode ser fundamental para garantir valores

fundamentais.

121 0 ativismo judicial ndo deve ser visto exclusivamente no sentido pejorativo ou negativo. A titulo de

justificativa, entendemos que ativismo n&o é sindnimo de judicializa¢do da politica. Segundo doutrina
abalizada: “[...] Dai porque as criticas aduzidas a uma possivel intromissdo do judiciario, a qual se
convencionou chamar de ativismo judicial, judicializacdo da politica, dentre outra expressées, néo
podem ser aceitas, pois na realidade deve-se compreender de forma bem natural, ja que com o
surgimento das Constituicdes escritas e a necessidade de respeito as mesmas, em paises
eminentemente democraticos- como o nosso- a ampliagéo da fungéo jurisdicional nada mais é do que
um corolario dessa conjuntura € ndo uma indevida cumulagao de fungdes [...].” (SAMPAIO JUNIOR,
2013, p. 406).
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De mais a mais, como antes comentado, a Constituicdo possivelmente trara
no seu bojo normas juridicas abertas, ou questdes nao tratadas pelo legislador
ordinario por ndo ser ele capaz de, ao mesmo tempo, regulamentar no formato
l6gico-formal todas as complexidades inerentes a vida em sociedade. Nada obsta,
desde que observadas as ressalvas apresentadas, a atuacdo do Poder Judiciério
através da interpretacdo conforme o0s principios constitucionais. Isoladamente, a
interpretacdo literal ndo pode prevalecer sobre os valores normativos inerentes a
cada situacdo colocada em discussao.

A reflexdo a qual deve ser feita, em razdo da avalanche de normas
constitucionais abertas, € saber se os 6rgaos jurisdicionais ndo estariam a sufocar
toda a esfera de atuacdo dos representantes eleitos pelo povo (poder constituinte
derivado reformador), com o fundamento da constitucionalizacdo ou judicializacéo,
e, em sendo assim, dever-se-ia aguardar o interregno temporal do legislador,
utilizando-se o cidadéao da forca do voto.

A delicadeza desse raciocinio, presentemente, esta interligado com a figura
do tempo que ja foi tratado nesta dissertacdo, no instante em que é preciso ter a
percepcdo de saber até onde um direto de grandiosa importancia pode esperar o
legislador comum ou mesmo o surgimento de um novo Estado Democréatico de
Direito. Por outro angulo, mas que calhard na mesma vala, é a previsdo nas
Constituicbes Democraticas de aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais.

Fazendo uma juncéo do até aqui tratado, fica perceptivel que a judicializacéo
da politca € um género, e o0 ativismo judicial uma espécie, porém com
caracteristicas bem definidas, ou seja, a primeira € a politica invadindo o direito em
atencdo a constituicdes extensas; o segundo € o direito invadindo a politica com a
emanacao de decisdes politicas através dos tribunais.

A terminologia e as consequéncias da judicializacdo da politica e da
jurisdicizacdo das relacdes sociais, para parcela de juristas, surgiu com uma
conotacdo negativa representando um tipo de colonizagdo do mundo da vida pelo
direito (VALLINDER, 1995). E preciso entender que, além dos fatos negativos,
ocorreram, igualmente, fatos positivos. Na judicializacédo da politica a situacéo vista
como negativa é a transferéncia de poderes decisdrios do eixo legislativo-executivo
para o Poder Judiciario. Referente a juridicizacdo das rela¢des sociais 0 marco de
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negacao € o crescimento da tutela judicidria na resolucao de conflitos sociais. Nos
dois casos havera a perda da soberania popular.

Pelo angulo positivo, a judicializacdo da politica € o preenchimento de
lacunas do poder com garantia da ordem constitucional e limitacdo dos casuismos
do legislativo e do executivo. Na jurisdicizacdo das relagcdes sociais € a mobilizacao
da sociedade civil para garantia de direitos individuais, coletivos e difusos.

Nos dois casos acima esta-se na presenca da necessidade de uma
instituicao da “representagcao generalizada” em razdo de um paradigma democratico
que vé o cidaddo apenas, minimamente, participando do processo politico como
mecanismo de escolha de representantes, o que vem acarretando um declino da
relevancia do Poder legislativo e da politica partidaria e a concepcdo de um juiz

virtuoso em busca da justica e de uma lei condizente com a Constituicao.

5.3 O Estado de coisa inconstitucional e a sua incidéncia

As determinacbes do Poder Judiciario, diante do Estado de Coisa
Inconstitucional, ndo poder&o ser vislumbradas como uma usurpacao das funcoes
inerentes aos demais poderes estatais, justamente pelo fato das decisdes judiciais
serem baseadas em uma acédo estrutural e coordenada, ou seja, devera haver uma
iteracdo entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Neste sentido, preleciona, com maestria, Marmeistein, verbis:

Esse processo de didlogo institucional € o que se pode extrair de mais
valioso do modelo colombiano. A declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional €, antes de mais nada, uma forma de chamar atencéo para
0 problema de fundo, de reforcar o papel de cada um dos poderes e de
exigir a realizagdo de acdes concretas para a solucdo do problema.
Entendida nestes termos, o ECI ndo implica, necessariamente, uma
usurpacdo judicial dos poderes administrativos ou legislativos. Pelo
contrario. A ideia é fazer com que o0s responsaveis assumam as rédeas de
suas atribuicbes e adotem as medidas, dentro de sua esfera de
competéncia, para solucionar o problema. Para isso, ao declarar o estado
de coisas inconstitucional e identificar uma grave e sistematica violagédo de
direitos provocada por falhas estruturais da atuagdo estatal, a primeira
medida adotada pelo 6rgao judicial € comunicar as autoridades relevantes o
qguadro geral da situacdo. Depois, convoca-se o0s Orgdos diretamente
responsdaveis para que elaborem um plano de solucao, fixando-se um prazo
para a apresentacdo e conclusdo desse plano. Nesse processo, também
sdo indicados érgdos de monitoramento e fiscalizacdo que devem relatar ao
Judiciario as medidas que estariam sendo adotadas. (MARMEISTEIN,
2015).
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Fonte: http://direitosfundamentais.net/2015/10/02/0-estado-de-coisas-
inconstitucional-eci-apenas-uma-nova-onda-do-verao-constitucional/

Lado outro, a figura ativista no Estado de Coisa Inconstitucional € cautelosa
e ndo gera a expectativa de que toda e qualquer omissao social sera dirimida pela
justica, eis que é uma situacdo de excepcionalidade e dependente de um dialogo,
uma acao coordenada entre os Poderes do Estado.

O estado de coisas Inconstitucional tem sua fonte em julgados, no ano de
1997, da Corte Constitucional Colombiana em face de violacdo, por parte do poder
publico, genérica e com continuidade a direitos fundamentais de pessoas em
situacdo de risco. Através da declaracdo do estado de coisas Inconstitucional, a
citada Corte ordenou que todas as autoridades relacionadas ao desrespeito de
direitos fundamentais, em prazo modico, deixassem o quadro de
inconstitucionalidade em razao da auséncia de medidas legislativas, administrativas
e orcamentéria das instancias politicas.

Nas licdes de Dirley o estado de coisas inconstitucional é uma espécie de
Ativismo Judicial Estrutural por interferir nas funcdes executivas e legislativas, com
um viés orcamental, mas com a peculiaridade da interacdo entre os poderes para
sanar a leséo a direitos fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2016)

No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal, no dia 09 de setembro de 2015,
deferiu parcialmente o requerimento de medidas cautelares oriundo na Arguicao de
Descumprimento de Direito Fundamental n°® 347/DF (STF, 2015), ajuizada em razéo

da crise do sistema carcerario brasileiro, em nitido reconhecimento do estado de
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coisas inconstitucional inerente ao sistema penitenciario brasileiro diante das
excessivas, gerais e continuas lesfes de direitos fundamentais dos encarcerados.

No Brasil, em 15 (quinze) anos foram editadas pelo Chefe do Poder
Executivo — Presidente da Republica - mais de mil medidas provisérias com forca de
lei sem carecer de uma atuacgéo prévia do Congresso Nacional, e isso da uma meédia
de 50 (cinquenta) medidas provisdrias anualmente. Na mesma toada, mesmo sem
contar as medidas provisorias, o maior numero de leis aprovadas no Congresso
Nacional é de iniciativa do Executivo.

Segue abaixo alguns dados estatisticos verbis:

Quadro 1: Medidas Provisérias no Brasil do Governo de José Sarney ao Governo de
Dilma Rousseff

Governo NUumero de MPs
José Sarney 107
Fernando Collor 98
Itamar Franco 74
Fernando Henrique 419
Lula 419
Dilma Rousseff 96 (até jun/13)
Dilma Rousseff 45 (Jul/Dez 2013 - 2014)
Dilma Rousseff 44 (2015 até 27 Jan 2016)

Fonte: http://www.relacoesintitucionais.gov.br/sobre/assuntos_parlamentares/medidas-provisorias/;
Baracho Junior e Lima (2012);'*

Diante do quadro, denota-se uma excessiva influéncia do poder Executivo
no Legislativo. Exemplo claro, no Brasil, foi o programa Mais Médicos, onde apesar
de uma lei ordinaria reconhecer a profissdo de médico e exigir para o exercicio da
profissdo a inscricdo no Conselho Regional de Medicina, uma medida provisoria de
n° 621/2013 simplesmente excepcionou a lei acima e autorizou que o Ministério da
Saude tenha a atribuicdo de registrar provisoriamente os médicos formados no
exterior e, ainda, a possibilidade de dispensar o teste para revalidacdo do diploma

médico.

122 0s dados de Medidas Provisérias acima expostos, até jun de 2013, foram relatados por Baracho

Junior e Lima (2012), na obra Medidas Provisoérias no Brasil. As informacdes relatadas no mesmo
guadro, ao que concerne ao final do primeiro mandato e inicio do segundo mandato da Presidente
Dilma Rousseff foram coletados no sitio eletrénio da Secretaria Relagdes Institucionais.




Quadro 2: Numero de Leis Ordinarias de 2002-2014
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AUTOR
ANOS PODER EXECUTIVO PODER LEGISLATIVO
2002 180 50
2003 141 48
2004 225 19
2005 128 45
2006 122 45
2007 143 51
2008 156 88
2009 130 137
2010 94 88
2011 104 82
2012 80 88
2013 98 57
2014 53 63
Fonte: Coordenagdo de  Relacionamento, Pesquisa e Informacéo/CEDI

informa.cedi@camara.leg.br solicitagdo de informacdes protocolo n° D9E6103469940.

Quadro 3: Julgamentos juridicos-politicos proferidos pela 22 Vara das Fazendas e
Registros Publicos da Comarca de Araguaina-Tocantins.

E?c:f:)gglo Numero do Processo Partes ggég[o be Andamento

10/09/2010 | 5000889- MP/TO x Construir e Indeferido
23.2010.827.2706 - Estado do | aparelhar a liminar
casa do albergado Tocantins | casa de
(2010.0010.4614-2/0) albergado de

Araguaina

9/05/2012 2012.6.1068-7 (criar MP/TO x Criar um Proferida
centro de referéncia estado do | centro de liminar -
mulher (5011072- Tocantins | referencia de confirmada
82.2012.827.2706) atendimento pelo tribunal



mailto:informa.cedi@camara.leg.br

158

integral e no entanto,
multidisciplinar | n&o foi
para mulheres | cumprida
ainda
6/10/2013 5008560- MP/TO x | Tratamento TAC
92.2013.827.2706 Municipio | especializado | homologado -
(Saude - Clinica Sao Araguaina, | para cumprido em
Francisco) Estado do | portadores de | parte
Tocantins | doencas
e clinica mentais
de
repouso
sao
francisco
10/04/2013 | 5015918- MP/TO x | Adequar a Sem pedido
11.2013.827.2706 Estado do | unidade penal | de liminar -
Tocantins | barra da grota | ag. sentenca
12/01/2014 | 0017858- MP x Declarar Sentenciado
62.2014.827.2706 ISDG e nulidade em
Municipio | absoluta de 27/01/2016 -
Araguaina | todos os atos | proferido
de liminar -
procedimento | cumprida
administrativo | integralmente
e ou de
qualificacéo de
0S, em
especial, que
gualificou o
ISDG-instituto
sulamericano
de gestao
(ISDG) como
organizacao
social
3/06/2008 5021047- MP x Lixdo santafé | TAC
94.2013.827.2706 (civil | Municipio homologado -
publica) de santa cumprido em
fé do parte
Araguaina
5/02/2011 5000774- MP X CAPS AD Il Concluso -
02.2010.827.2706 (civil | Municipio sem liminar -
publica) de mas com
Araguaina resultado
e estado efetivo ante
do providéncias
Tocantins preliminares
dessa vara -

audiéncia art.
125 cpc
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6/04/2012 2010.0010.1446-1 (civil | MP x Aeroporto TAC
publica) Estado do homologado -
Tocantins cumprido
integralmente
7/11/2012 5000439- MP x SSP/TO - Sentenciado -
85.2007.8272706 Estado do | delegados cumprida em
(antigo Tocantins parte
2007.0009.1563-5
9/03/2013 2008.0003.9589-3 - Concurso Sentenciado -
Civil publica e Aragominas cumprida
improbidade
12/07/2007 | 5000555- MP/TOx | TFD Sentenciado
91.2007.827.2706 Estado do em
(2007.10.6694-1 Tocantins 19/12/2014 -
(ApensoRepresentagéo cumprindo
n° 2009.0010.4348-4) em parte
6/10/2014 0008375- MP/TO x Nomear 0s Ag.prov. MP -
08.2014.827.2706 Municipio | professores liminar
(Civil Pablica - de concursados cumprida
Professores) Araguaina | para os integralmente
cadastros de
reservas do
Municipio de
Araguaina
9/03/2015 0014520- MP x Consulta com | N&o foi
46.2015.827.2706 Estado do | urologista, proferida
(Civil Publica - Tocantins | aquisi¢cao de liminar - mas
Urologia) equipamento teve resultado
relacionados a | efetivo ante
urologia e providéncias
realizacdo de | preliminares
biopsia de dessa vara -
prostata audiéncia art.
125 CPC
7/09/2015 0009872- MP x Adequacéo N&o foi
23.2015.827.2706 Estado do | estrutural da proferida
(Civil Publica - Tocantins | unidade de liminar - mas
Oncologia) oncologia teve resultado
efetivo ante
providéncias
preliminares
dessa vara -
audiéncia art.
125 CPC
8/03/2015 0011768- MP x Providenciar a | Indeferido
04.2015.827.2706 Estado do | lotacdo de Liminar
(Civil Publica - Tocantins | pelo menos
Aumento Numero PM) 289 policiais

militares
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8/03/2013 5012864- MP X Obrigacdo de | Deferida
37.2013.827.2706 (civil | Estado do | elaborar um Liminar Em
publica - HDT) Tocantins | plano de Parte -

transicao Cumprindo
garantindo a

continuidade

dos servicos

do hdt

8/07/2015 0012693- MP X Reforma no Deferida
97.2015.827.2706 Estado do | prédio da Liminar Em
(Civil Publica - Reforma | Tocantins | delegacia de Parte -
Delegacia Muricilandia) Muricilandia e | Cumprindo

Outras
Providéncias

5.4. A discricionariedade do legislador e a politica contramajoritaria do Poder

Judiciario

O subjetivismo/discricionariedade do julgador ndo pode ultrapassar as raias,
as possibilidades de escolhas entre direitos e principios constitucionais explicitos e
implicitos, e isso somente ocorre em razao do legislador, em muitas ocasifes, valer-
se de uma discricionariedade descomprometida e em descompasso com direitos e
valores reputados essenciais e indispensaveis aos homens, e que séo inerentes em
um Estado Democratico de Direito.

Na havendo atuacdo do legislador, constata-se que um magistrado com
formacdao cristd, por exemplo, ndo pode, simplesmente, decidir uma causa proibindo
a retirada de crucifixos de tribunais, escolas publicas, etc, com base, na liberdade
religiosa, na medida em que a laicidade é assegurada em grande parte dos Estados
Ocidentais, e o fator da maioria da populagéo ser cristd ndo deve imperar sobre a
neutralidade das instituicées publicas, e a igual dignidade a pluralidade, sob pena de

um subjetivismo arbitrario 2.

128 No Brasil, Segundo Atila: “Por outro lado, é sabido que o Conselho Nacional de Justica — CNJ ja
decidiu que o uso de simbolos religiosos em érgaos da justica ndo fere o principio de laicidade do
Estado. Entretanto, € preciso esclarecer que a questdo nao esta resolvida. Isso porque o CNJ deixou
a cargo dos juizes a decisdo acerca da permanéncia de crucifixos nas paredes de suas salas de
audiéncia. No Supremo Tribunal Federal, dois ministros j& se manifestaram contra a manutencao de
crucifixo localizado no plenario: Celso de Mello e Marco Aurélio. Significa dizer que as salas de
audiéncia e Tribunais ndo sao locais de culto, assim como nenhum outro 6rgédo estatal. De fato, a
Cruz afigura-se, desde sempre, um simbolo religioso especifico da fé cristd, ndo podendo dissociar-
se desse seu significado, o que afronta a opgdo constitucional pelo Estado laico que ja se esperava
ver consolidada [...].” No aspecto mundial continua o autor: “[...] No plano internacional, recentemente
a ltélia foi condenada pela Corte Européia de Direitos Humanos por ostentar crucifixos em Escolas
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A lei francesa de 11 de abril de 2011, em sentido oposto, proibiu 0 uso de
véu islamico integral em espacos publicos, com as seguintes justificativas: a
preservacao da liberdade e do direito da mulher, a manutencdo do Estado Laico e a

seguranca nacional (terrorismo) 2.

O caso, por suposta “inconstitucionalidade” da
lei francesa foi levado a Corte Européia de Direitos Humanos que, em diversos
julgados e por motivos variados, esta mantendo a proibicdo constante na legislacao
francesa. O Unico argumento razoavel para ndo rechacar essa lei € a demonstracéo
cabal de riscos para a seguranca coletiva, fora isso € um desrespeito a liberdade
religiosa, e, consequentemente, a lei & inconstitucional.

Como se depreende, em tese, 0s casos supracitados devem advir de uma
legislacdo, entretanto, em ocorrendo uma sindicabilidade, nada impede que o juiz
constitucional decida em razdo da omisséao injustificada do legislador democratico
em pleno século XXI, ou de uma discricionariedade de legisladores capitaneada por
uma maioria sem materialidade, e sem atencdo a um setor muito bem definido e
conhecido como competéncia negativa, local em que os direitos fundamentais nao
podem ser desconsiderados ou excepcionados sem uma justificativa coerente com a
propria Constituicdo (NOVAIS, 2003, p. 606).

Surge, entdo, certo desconforto entre a jurisdicdo constitucional, direitos
fundamentais, e a maioria politica, o que nas palavras de Bickel (1986) ficou
eternizada como dificuldade contramajoritaria, no instante em que um 6rgdo nao
eleito resguarda direitos fundamentais contrariando uma maioria representativa
escolhida pelo voto popular (SANCHIS, 2003).

A situacéo, ora tratada, ndo pode ser vista como impeditiva dos poderes
representativos ou da propria sociedade civil pelo fato de impossibilitar os
representantes e o proprio povo de escolherem as diretrizes das geracdes atuais e

futuras. Em sentido antagbnico, € uma garantia conferida a sociedade de ver

Puablicas no caso Loutso v. Italy. Ja na Alemanha o Tribunal Constitucional decidiu que a coercdo de
participar de uma lide sob a cruz, contrariando as convic¢des religiosas ou ideoldgicas do litigante,
caracteriza uma intervencdo na liberdade de crenca do mesmo, que acabou de enxergar ali uma
identificacdo do Estado com a fé cristd. E em outra oportunidade, o Tribunal alemao decidiu que “a
colocacdo de cruzes nas salas de aula ultrapassa os limites aceitaveis, pois a cruz ndo pode ser
separada de sua especifica referéncia ao conteudo religioso da fé cristad’ [...].” (ROESLER, 2010).

124 “[...] A corte julgou que os motivos apresentados pelas escolas eram razoaveis. Em um dos casos,
as meninas ndo tiravam o véu para fazer aula de educacéo fisica e a escola considerou que o traje
era perigoso na pratica de esporte. No outro caso, 0s meninos com turbantes foram banidos com
base numa lei que impede o uso de qualquer simbolo religioso ostensivo. [...] A proibi¢cdo dos trajes
religiosos nas escolas publicas é justificavel em prol do secularismo [...] A restricdo aos trajes
chancelada pelo Tribunal europeu ndo se aplica, no entanto, aos espagos publicos abertos [...].”
(PINHEIRO, 2012).
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respeitada seus diretos fundamentais no formato de uma representacao
generalizada, e ndo na perda da soberania popular.

Esse subjetivismo, ancorado na discricionariedade judicial entre direitos e
principios constitucionais; entre liberdades individuais e interesse de restricdo de
direto fundamental ndo € contrario & democracia, e sim uma complementaridade,
desde que nio percebido pelas maiorias politicas. E o que corrobora a importancia
do controle de constitucionalidade em paises que adotam a jurisdicdo constitucional.
Logicamente, em um Estado democratico de direitos ndo é novidade que a
democracia e os direitos fundamentais, umbilicalmente, precisam um dos outros
para a manutencdo de uma sobrevivéncia sem maculas, e ndo de conviverem em
um estado de paradoxos.

O raciocinio é simples: se por um lado as maiorias eleitas ndo devem, sem
uma justificativa plausivel, tomar decisdes que pde em riscos direitos fundamentais;
por outro lado a forca de resisténcia destes ndo pode ser encarada de maneira
absoluta, ja que isso implicard em uma negacao ao poder democratico. Por fim, em
havendo excessos dos legisladores na democracia estara presente a figura do
controle de constitucionalidade; se o excesso for da interpretacdo judicial em razéao
dos direitos fundamentais, a presenca sera do ativismo judicial numa concepcéo
negativista'®.

Assim, com o nao reconhecimento dessas situacfes, o que deveria ser
complementaridade passa a ser uma tensdo, um conflito do constitucionalismo
moderno permeado por Constituicbes que trazem no seu bojo a organizacdo, o
funcionamento do Estado e os direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa.

Em sentido divergente é o pensamento de Waldron (2005, 251), no instante
em que nao vislumbra uma tensdo, um conflito ou uma complementaridade ente
direitos fundamentais e o principio democratico, e sim um desacordo acerca do
conteudo e do alcance dos direitos fundamentais entre a maioria néo eleita e a
minoria eleita, ou entre a maioria representativa e um Tribunal Constitucional ou uma

Suprema Corte.

125 Sobre ativismo judicial: “[...] Quando essa disfungdo sistémica ocorre, estamos diante de um

fenbmeno conhecido na doutrina como ativismo judicial. Nesse sentido, embora o ativismo possa
filosoficamente encerrar diversas definicbes, o entendemos como um comportamento de certos juizes
gue chamam para si a solugdo de matérias que tradicionalmente estariam afetas aos poderes
executivo e legislativo e que, como consequéncia, acabam contraindo ndo sé o principio da maioria,
mas também o da separagao de poderes [...].” (PEREIRA, 2011, p. 328-329)
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Voltando ao subjetivismo/discricionariedade judicial, o mesmo é entendido
como distorcido, quando se prestar a servir a interesses pessoais, de “poder de

barganha” %

, de grupos politicos, religiosos, ou por “gratidao”, verbis gratia,
Ministros de Tribunais Constitucionais ou da Suprema Corte nomeados, como meio
de expansédo e protecdo politica, por exemplo, declarando a constitucionalidade de
leis que afetem severamente direitos sociais, ndo pela forgca de principios
constitucionais que podem servir para limitar direitos fundamentais em face do
interesse publico, mas, implicitamente, pelas “convicgbdes” e sentimentos citados no
inicio do paragrafo.

De igual maneira ocorre, no momento em que decisdes judiciais sdo
maquiadas com principios constitucionais e textos impregnados de “chavdes”
juridicos, com o fito de resguardar interesses escusos e sem nenhum

comprometimento com os ditames de uma Constituicio democratica e seu povo. E

126 A revista brasileira VEJA, um periédico brasileiro semanal e extremamente respeitada pelos seus

editoriais, na edicdo 2422, do dia 22 de abril de 2015, em uma matéria intitulada de “O Jurista que
tem Lado”, apresentou a seguinte manifestagdo: “[...] A toga do STF ja foi vestida por gente com
credenciais formais bem menos ilustres. A imponente fachada académica de Fachin esconde uma
militAncia tdo aberrante esquerdista que assustou até o ex-presidente Lula, quando ele se recusou a
indicar o jurista para o Supremo. Fachin foi colaborador da Associacéo Brasileira de Reforma Agréria,
entidade que, na década de 80, teve como conselheiro o lider do MST Jodo Pedro Stedile. Nas
eleicdes de 2010, Fachin apareceu na propaganda eleitoral do PT apresentando-se como porta-voz
de juristas “que tomaram lado” — no caso em favor da candidata Dilma Roussef. A formacéo
académica impecavel e a reputagéo de legalista de Fachin conflitam com a pratica politica heterodoxa
e o alinhamento partidario automatico com o PT. Mas, até aqui, nada de muito novo. Como gosta de
lembrar Carlos Ayres Britto, ex-presidente do STF, que foi militante petista antes de ascender a corte,
‘o peso da instituicdo prevalece sobre as idiossincrasias ideolégicas ou de outra natureza dos
novatos.” Com as notorias excegdes conhecidas pelos brasileiros no julgamento do mensalado, tem
sido assim, e, até agora, o completo aparelhamento do STF foi evitado. Mas a pergunta que ndo quer
calar é: “Até quando?.” O preceito da independéncia e harmonia entre os poderes parecia, até a
semana passada, estar sendo seguido. O presidente do Senado, Renan Calheiros (PMDB-AL), havia
antes abandonado a costumeira diplomacia em relagdo ao Palacio do Planalto para sentenciar que
um indicado para o STF “com a digital do PT” certamente seria rejeitado pelo plenario. Como o
Executivo ndo quer passar pelo vexame de ter um indicado seu reprovado — o0 que aconteceu pela
Ultima vez em 1894 — muitos chegaram a imaginar que o nome de Fachin seria substituido pelo de
outro jurista. Deu-se, entéo, a transformacao do balé classico institucional em uma coreografia menos
rigida. Dilma formalizou a indicacdo de Fachin no Senado, Renan saudou a decisédo do Executivo,
comprometeu-se a nomear um relator para o processo ainda nesta semana e marcou a sabatina para
o dia 29. Tudo no ritmo do atabaque que acompanha os tradicionais rituais de acasalamento politico
por interesse em Brasilia. Atribuiu-se a celebracéo do acordo a Aloisio Mercadante, ministro da Casa
Civil. Segundo relato de politicos em posi¢cédo de saber o que ocorreu, Renan teria sido tranquilizado
por Mercadante de que o Planalto(leia-se: o préprio Mercadante) atuaria junto ao Supremo Tribunal
Federal para evitar que a corte analisasse um processo que ha oito anos lhe causa enormes dores de
cabeca. Em 2007, VEJA revelou que uma empreiteira pagava pensao alimenticia para um filho do
senador. O caso foi investigado e, em janeiro de 2013, a Procuradoria — Geral da Republica
denunciou Renan ao STF. Até agora a denuncia cujo relator € o ministro Ricardo Lewandowski, ndo
foi aceita. O Cadigo Penal e o de conduta dos parlamentares se agitam s6 de imaginar que se deve
a uma negociacao subalterna a aparente mudanca de posicdo de Renan em relagdo a rejeicéo de
qualquer candidato ao STF “com a digital do PT” [...].”
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uma situacdo rotineira, especialmente, em nacfes em que é reinante a
transparéncia no trato com a coisa publica’?’.

Desta forma, havera a destruicdo da ideia de trunfos (DWORKIN, 1977), e
alimentara a reapreciacdo da tematica de constitucionalidade duvidosa pelo préprio
parlamento, e ndo pela jurisdigdo constitucional. Situacéo dificultosa € quando a
esperanca de um povo é frustrada nos dois pélos (legislativo e judiciario).

O assunto interpretacdo sera melhor compreendido em capitulo proprio
deste trabalho, onde chegara, no campo da maioria eleita e da maioria nomeada, na
tematica de direitos sociais em tempo de crise econdmica. Na primeira situacdo o
desacordo que circunda a maioria deve ser visto na perspectiva do respeito e da
ponderacdo entre direitos fundamentais, e ndo pela imposicdo do numero com
subordinacdo ao procedimento (WALDRON, 2005). No segundo caso, a maioria
deve atuar para garantir a aplicacdo e a obediéncia do legislador aos direitos
constitucionais da mais elevada estirpe.

Qual sera em um Estado de Direitos com principios democréaticos o modelo
mais adequado? O constitucionalismo mitigado ou o circulo envolto dos Tribunais
Constitucionais ou das Supremas Cortes? Esta dissertacdo tentara responder essa
pergunta através dos diversos paradigmas interpretativos e das doutrinas mais
abalizadas.

A partir do instante em que passou a haver na Europa, sobretudo apds a
Segunda Guerra Mundial, diante do acoitamento de valores essenciais a figura
humana, uma discussao acerca da figura do Tribunal Constitucional, tomando por
base o pensamento estadunidense da judicial review, juristas do naipe de Hans
Kelsen, favoravel a justica constitucional, e Carl Schmitt, contrdrio ao Tribunal
Constitucional, divergiram acerca de quem deveria ser o legitimado para resguardar
as promessas contidas em uma constituicdo. (BARROSO, 2009, p. 14,15)

Assim, o argumento utilizado por Schmitt foi no sentido de que a figura de
um Tribunal Constitucional iria transformar a pretensdo de judicializa¢do da politica
em politizagdo da justica. Diferentemente, a idéia predominante foi a do jurista
austriaco Kelsen, precursor do controle de constitucionalidade abstrato, férmula
essa a qual vem sendo utilizada, até os dias atuais, na maioria dos paises

democraticos do mundo.
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Os limites da atuagdo de um Tribunal Constitucional ou de uma Suprema
Corte, quando de sua interpretacao judicial e do respeito que deve haver ao principio
da separacdo de poderes em uma vVvisdo evolutiva da organizacdo e da
interdependéncia, ndo melindrard a democracia. A jurisprudéncia de varios paises,
em especial a brasileira, passou de uma autocontencdo para um modelo mais
invasivo em competéncias originarias do legislativo e do executivo.

Um fato ndo pode ser negado: o Tribunal Constitucional possui competéncia
e legitimidade para dar a ultima palavra em matéria da observancia constitucional de
acOes e omissdes dos poderes constituidos que possuem uma discricionariedade
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regrada. No Brasil™“, a responsabilidade, em matéria constitucional, € do Supremo

Tribunal Federal.

5.5 As legitimidades da jurisdigdo constitucional e as dimensdes do ativismo

judicial

Delineou-se que a atuacao judicial € pautada em um angulo de criacao e
que, na atualidade, essa constatacdo encontra-se ampliada, sobretudo, em virtude
das normas constitucionais e leis infraconstitucionais abertas. E uma modificag&o
dindmica da vida em sociedade e 0s seus anseios pela normatizacdo dos
acontecimentos, mais o0s elementos valorativos inseridos nos sistemas
constitucionais da atualidade, tendo acarretado o instituto do ativismo judicial com
uma andlise direcionada aos aspectos politicos inerentes a sociedade, sem perder
de vista os limites da legitimidade de atuacao da justica através das decisbes e a
vontade da populagao (AGRA, 2003).

Uma das criticas ao ativismo judicial, no Brasil, ao Supremo Tribunal
Federal, o que pode se estender a outros Tribunais Constitucionais e Supremas
Cortes reside na pouca discussdo da matéria entre 0s seus integrantes, sendo as
decisdes, primeiramente, tomadas de maneira individualizada e posteriormente
discutidas no plenario, mas como se nota, antes mesmo dos ministros deliberarem,
isoladamente, ja decidiram e dificilmente mudara no colegiado sua posicao.

Nesta situacédo, a legitimidade democratica do 6rgao judicial/constitucional é

capenga, sem vitalidade, dai para mudar a realidade € importante a criagdo de um

128 Art. 102. “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio,
cabendo-lhe: [...].”



166

modelo trifasico de decisdo (MENDES, 2012, p. 59) pela corte com um formato
deliberativo, ou seja, uma interlocucdo entre o judiciario e a sociedade; entre os
préprios julgadores; e, ao final, o julgamento escrito deliberativo.

Na jurisdicdo constitucional € preciso averiguar, até para um escorreito
cumprimento do que seja democracia, a sua estrutura de legitimidade para ver o
alcance do ativismo judicial. A legitimidade objetiva ou de funcéo é a atribuicdo das
instituicdes respectivas ligadas aos fins para as quais foram criadas. A legitimidade
de origem ¢é relacionada a forma de composicéo e investidura dos membros em
seus cargos. A legitimidade de exercicio € como o érgao competente atua e de
que maneira utiliza seus procedimentos (VILLALON, 1995, p. 86).

Neste momento, ater-se-a a legitimidade objetiva referente a funcéo
desempenhada, o funcionamento adequado ou ndo dos diferentes 6rgdos e, por
conclusdo, de distintos centros de poder. Assim, o Poder Legislativo devera
expressar a vontade de todos os componentes da sociedade, o Poder Executivo
devera executar as normas promulgadas pelo Poder Legislativo, e o Poder
Judiciario interpretara e aplicara o direito, com o escopo de que todos possam
contribuir para o devido funcionamento de uma democracia

Até, aqui, ndo existe nenhuma novidade, porém é preciso vislumbrar que a
Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional pelo controle de constitucionalidade
em abstrato, ou um juiz singular, este, no caso do controle difuso, poderdo, no
exercicio da legitimidade objetiva, assegurar a efetivagdo da supremacia da
Constituicdo em favor da democracia.

Na visdo de Zaffaroni (1995) a legitimidade objetiva ou de funcédo é de
grande servi¢o para que haja sequéncia e seguranca em um Estado Democrético
de Direito ou em uma democracia constitucional, sendo condi¢cdo urgente a figura
de um orgéao legitimado e competente, com capacidade de fiscalizar as previsdes
constitucionais. Existe um rol de direitos fundamentais que caminha com o
conceito de democracia em verdadeira obrigacdo propter rem e, por logicidade,
devem ser assegurados.

O que se pode discutir € a quantidade excessiva de direitos fundamentais
fixados pelo constituinte em determinadas Constituicbes, como a brasileira,
diminuindo sensivelmente a atuacdo do legislador ordinario, mas que esses
direitos precisam ser resguardados ndo ha discusséo.

A legitimidade de origem € vinculada a composicdo dos agentes
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encarregados de exercerem a jurisdicdo constitucional, tema ja estudado, mas
com grandes reflexos na legitimidade ou ndo de uma interpretagéo judicial, no
momento em que se deve discutir qual a melhor maneira de ingressar,
permanecer e sair de um Tribunal Constitucional ou de uma Suprema Corte. E
preferivel o mandato previamente determinado ou a vitaliciedade, a titulo de
respeito & democracia? (VILALLON, 1995, p. 87-88).

Na legitimidade de exercicio a decisdo judicial precisa seguir 0s
procedimentos juridicos, com base na vontade normativa da Constituicdo e mais:
fundamentagdo, argumentacdo e racionalizagdo, como antes alinhavado. E
inadmissivel a posicao doutrindria daqueles que dizem que a escolha politica da
casa legislativa ou a escolha executiva de politicas publicas, por parte de
Prefeitos, Governadores e Presidente da Republica ndo carecam das mesmas
atencdes de uma decisdo judicial, pois todos os poderes devem obediéncia a Lei
Maior. Obviamente, o formato e a seméantica de uma deciséo judicial € diferente de
um voto proferido por um parlamentar sobre determinada matéria de relevo, ou do
modo da escolha de uma politica publica pelo gestor, todavia, todos, ndo podem
afastar-se da norma constitucional.

Perfunctoriamente, o ativismo judicial é dividido pela doutrina em dois
géneros: o em sentido forte, hard activism, e o em sentido fraco, soft activism. No
primeiro existe a prevaléncia de argumentos politicos, filoséficos, sociolégicos ou
econdbmicos sem a mediacdo de norma legal ou constitucional. Na segunda espécie
h& a forca imperativa de argumentos propriamente legais ou nas fontes formais do
direito, € a atividade judicial recorrendo a Constituicdo, ao legislador ordinario, ou ao
Poder Executivo.

O criativismo judicial, nas palavras de Urbano, pode se manifestar através
das seguintes formas: “[...] (1) “criativismo” tradicional, ortodoxo ou soft; (2)
“criativismo” borderline; (3) “criativismo” patoldgico, heterodoxo ou hard (URBANO,
1976, p. 20, 21).

No “criativismo” tradicional, através do controle de constitucionalidade, n&o
sendo vinculado a aplicagcdo subsuntiva das normas esta relacionado ao juiz-
legislador negativo de Kelsen que, mesmo assim, estaria a criar um direito, no
instante em que declara a inconstitucionalidade, pois automaticamente institui uma

lei de sinal trocado.
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No direito estadunidense, como a judicial review, este tipo de criativismo
possui outro alcance, isto é, havera uma tensdo ndo necessariamente entre o0s
Poderes Judiciario e Legislativo, mas dentro do préprio Poder Judiciario. Explica-se:
um possivel conflito, com o controle de constitucionalidade, entre Tribunais
Constitucionais e a Suprema Corte com o0 juiz-legislador em razdo do controle
difuso.

Nada impede, ainda, que se encaixe nesse modelo de “criativismo” judicial o
principio da interpretacdo conforme a constituicdo em que nado havera reducdo de
texto, todavia o judiciario dira quais as interpretacdes que sdo constitucionais acerca
das normas.

No “criativismo” borderline o magistrado situa-se na zona fronteirica entre a
declaracdo ou nao de inconstitucionalidade, tracando uma linha de orientacdo a ser
seguida pelo legislador que, por sua vez, elaborara outra norma de acordo com o
determinado na deciséo judicial. Neste caso, ha a necessidade de respeito entre a
discricionariedade do legislador ordinario e a supremacia da constituicdo. Ora,
tecnicamente, ndo € o julgador diretamente “criando” a norma, mas que, na pratica,
da no mesmo, isso porque a novel legislacdo precisa atender ao que fora
determinado em sede de deciséo judicial.

As duas primeiras formas de ativismos judiciais, com algumas restricdes de
poucos, sdo aceitas. A situacdo mais complicada de harmonizar € no campo do
“criativismo” patologico, pois a atuacéao judicial € incisiva, no momento que o juiz cria
a norma em virtude do vazio deixado pelo legislador ou valendo-se de principios
constitucionais abstratos produz um novo direito. E a figura do juiz positivo que n&o
se contenta, somente, a retirar uma norma do sistema ou a influenciar a atuacao
legiferante, acarretando um impasse de competéncia.

Para uma parte da doutrina esse “ativismo” judicial mais forte nem sempre é
vislumbrado como algo negativo, por terem 0s magistrados, caso provocados, a
iniciativa para decidirem as matérias inseridas nesse tipo de ativismo. Desse modo,
nao estariam a governar por auséncia de iniciativa, e sim criariam o direito pela
exigéncia constitucional.

De maneira mais singela, o povo, atraves dos constituintes, entendeu que 0s
juizes devem resguardar os direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa,
receber e analisar os pedidos das minorias representativas, a escolha de ministros

do Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da Republica com sabatina no
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Congresso nacional, etc., em uma nitida legitimidade democrética indireta
(PFERSMAN; TROPER, 2007, p. 41). Seguindo a toada havera a possibilidade da
participacdo de terceiros no auxilio da tomada de decisdo — Amicus Curiae,
ampliando, em um estado de direito, a legitimidade democréatica'*

E, justamente, a figura outrora discutida da legitimidade funcional da
jurisdicdo constitucional na tarefa de interpretar e garantir o Texto Magno em
substituicdo ao mecanicismo ou silogismo da era franco-montesquiana (BRONDEL;
FOULQUIER; HEUSCHLING, 2001). Em razdo desse fato é possivel a atuacéo
judicial sem ser contraria ao Estado Democratico de Direito.

A legitimidade democréatica, ou de outras espécies, dos juizes constitucionais
no hard activism possui a peculiaridade de se entender quem faz o controle da
criacdo de um Poder Judiciario atuante como co-legisladores judiciais e co-
constituintes™°. Assim, é de natureza incontestavel o elevado poder conferido aos
juizes.

A Ultima palavra, no controle judicial, a depender da acdo e das omissfes
dos poderes eleitos, € do Poder Judiciario, desde que observe o principio da
proporcionalidade na andlise de principios outros que serdo mencionados, como:
seguranca juridica e confianca, para que a jurisdicdo constitucional ndo deslumbre
na armadilha do abuso de poder com o desrespeito a Constituicdo.

Partindo para as distintas dimensdes do ativismo judicial, Marshal (2002)
especifica as seguintes: ativismo contramajoritario, ativismo néo originalista, ativismo
de precedentes, ativismo jurisdicional ou formal, ativismo material ou criativo,
ativismo remedial e ativismo partidario ou partisan.

No primeiro, existe uma relutancia dos tribunais em aceitar indistintamente
todo e qualquer tipo de decis&o advinda de poderes democraticamente eleitos. E o
Poder Judiciario, como legislador negativo, fortalecendo a jurisdicdo constitucional,
desde que as leis ndo sejam de constitucionalidade defensavel, e uma opcéo
discricionaria legitima da casa de leis. E o Judiciario criando, emendando ou

rejeitando leis.

129 Djz Urbano: “[...] A segunda via consiste em sustentar que a legitimidade democratica nao

configura o Unico tipo de legitimidade possivel num Estado de Direito. Num estado que, para além de
democratico, € um Estado de Direito, outros valores se imp&em como os da justi¢a, da igualdade, da
|mparC|aI|dade etc. [...]” (URBANO, 1976, p. 27)

° Na visdo de Stern a jurisdicdo constitucional é utilizada como: “[...] legislador subsidiario na
modificacdo constitucional”. (STERN, 2001, p. 53).
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No segundo, had uma caracterizacdo pelo ndo reconhecimento de qualquer
originalismo na interpretacdo judicial, sendo as concepg¢des mais estritas do texto
legal e as consideracdes sobre intencdo do legislador completamente abandonadas.
Em contraponto, no entender dos originalistas essa € uma funcdo do Legislativo,
enquanto ao Poder Judiciario cabera declarar a constitucionalidade ou n&o das leis
de acordo com a intenc&o original do texto constitucional e de suas emendas, pois o
judiciario ndo devera assegurar direitos ndo expressos na Constituicao.

No terceiro, o qual consiste na rejeicdo aos precedentes anteriormente
estabelecidos. No quarto, a premissa principal é a resisténcia das Supremas Cortes
e dos Tribunais Constitucionais em aceitarem os limites legalmente estabelecidos
para sua atuacéo. E o que Marshall (2002 apud VALLE 2012, p. 39) propugna como
sendo: “[...] recusa de os tribunais se manterem dentro dos limites jurisdicionais
estabelecidos para o exercicio de seus poderes [...].”

No quinto ha a utilizacdo da hermenéutica concretista e do principio da
proibicdo da protecao insuficiente de Konrad Hesse como forma de criagdo de novos
direitos ou afirmac&o juridica de direitos morais. E fundamentado em conceitos de
pds-positivismo e do neoconstitucionalismo.

No sexto o Poder Judiciario imp&e obrigacdes positivas aos poderes eleitos.
E marcado pelo uso do poder judicial para impor atuacdes positivas dos outros
poderes governamentais ou controla-las como etapa de um corretivo judicialmente
imposto.

No sétimo, consiste no uso do poder judicial para atingir objetivos
especificos de um determinado partido ou segmento social. Nas palavras de Valle
(2012, p. 39): “[...] o ativismo partidario encontra seu paralelo na definicdo de
ativismo como julgamento visando a obter resultado preestabelecido [...].”

Em razédo da reflexdo apresentada ndo € possivel afirmar, cabalmente, que
um carater ativista seja sempre a medida acerada ou errdnea diante de todas as
possibilidades juridicas provaveis, especialmente em situagfes dificeis (MARSHALL,
2002).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal através de seus ministros tendem a
um “ativismo”, mas de carater jurisdicional. Isto é: uma metodologia concebida a
partir das mais relevantes decisdes, mirando, primordialmente, ndo na concretizagao
de direitos, mas na extensdo de sua competéncia institucional. E o que a doutrina

chama de ativismo jurisdicional, no momento em que, por exemplo, o STF,
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modulando efeitos, concede o carater erga omnes em matéria de controle difuso por
intermédio de Recurso Extraordinario.

Apesar disso, este trabalho, ater-se-a no ativismo contramajoritario e no
criativo com o reestabelecimento, por parte do Poder judiciario, dos direitos
fundamentais, desde que n&o atue com arbitrariedade. A titulo ilustrativo do ativismo
jurisdicional, no Brasil, podemos citar os casos julgados pelo Supremo Tribunal

"131 o a “progressdo de regime nos crimes hediondos™*? |

Federal de “Mira Estrela
qguando se aplicou a teoria transcendente dos motivos determinantes da sentenca
(ratio decidendi) ao controle difuso de constitucionalidade, com a possibilidade da
corte mais alta da justica brasileira, sem aguardar decisdo do Senado federal,
conceder efeitos erga omnes em julgamentos envolvendo casos concretos, inter

parts™3,

131 RE 197.917/SP, Rel. Min Mauricio Corréa, j. 06.06.2002, Pleno, DJ de 07.05.2014, p. 8. CF.,
ainda, Inf. 398/STF, ADI 3.345 e 3.365.

%2 1 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 23.02.2006 (inf. 418/STF)

133 Conforme o ministro Gilmar: “[...] possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
mutagédo constitucional em razéo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por conseguinte, da
nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos
subsidios da doutrina constitucional a propdsito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui
de uma auténtica ‘reforma da Constituicdo sem expressa modificagado do texto.” (MENDES, 2004, p.
55-56).
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6. AINTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Em situacdes nas quais o Poder Judiciario é acionado sera imprescindivel a
construcdo de uma norma juridica para o fim de assegurar os direitos materiais
requeridos, desde que em consonancia com os direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos através do processo hermenéutico que coloca a Constituicdo no
patamar mais elevado do sistema normativo. Assim, ter-se-a o devido respeito, ao
tema estudado, da democracia na acepc¢ao material, com o surgimento da norma em
razao da interpretacao do texto.

Pensando na interpretacdo judicial, no angulo da capacidade criativa do

aplicador da lei, € o magistério de Pereira:

[...] A teoria da interpretacdo constitucional passou por intensa evolugédo a
partir da segunda metade do século XX. Diversos fatores historicos
impulsionaram uma participacéo mais ativa do Poder Judiciario no processo
de producdo juridica, tornando anacrbnica a hermenéutica juridica
tradicional, a qual concebia a interpretagdo das leis como mera revelacdo
da vontade legislativa. Na atualidade, o Direito tem sido entendido como
uma “obra coletiva®, iniciada pelo constituinte, mediada pelo legislador e
concluida pelo Juiz, que, conciliando as normas juridicas com a realidade,
confere solugbes aos problemas concretos... A interpretacdo constitucional
compreende um processo de construcdo. Porém adotar essa tese nao
implica afirmar que atividade criativa do intérprete seja ilimitada ou
desprovida de pardmetros. Esta permanece vinculada a Constituicdo, a
experiéncia juridica e as regras de linguagem. E também imprescindivel que
a interpretacdo seja dotada de coeréncia, objetividade e capacidade de
persuasdo... O reconhecimento de que a interpretagdo constitucional tem
uma irrefragavel dimensdo criativa e que as insuficiéncias do sistema
normativo autorizam o juiz a, por vezes, buscar a solucdo além do texto ndo
importa em legitimar o arbitrio ou o subjetivismo [...]. (PEREIRA, 2005, p.
499-500).

Em que pese o Poder Judiciario ter o dever de respeitar as funcdes das
instancias politicas tradicionais, ao mesmo tempo em que pode o Estado-juiz, na
atualidade, exercer, no caso concreto, uma atividade criativa sem inovagdo no
ordenamento juridico, mas que possa atender aos interesses em discussao na
caminhada dos valores constitucionais.

Nos dizeres de Marinoni a importancia da atuacdo judicial ndo serve,
apenas, para o surgimento da norma juridica para o caso concreto, como também a

funcdo do Juiz Constitucional em um Estado Democratico de Direitos, litteris:

A construcao dessa norma juridica ndo significa criacdo de norma individual
para regular o caso concreto ou criacdo de norma geral, nos moldes
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anteriormente vistos. A norma juridica cristalizada mediante a conformacgao
da lei e da legisla¢do ou do balanceamento dos direitos fundamentais pode
ser dita uma norma juridica criada diante das peculiaridades do caso
concreto, mas esta longe de ser uma simples norma individual voltada a
concretizar a norma geral, ou mesmo de representar a criacdo de um
direito... O juiz, ao atuar dessa forma, ndo apenas cumpre a tarefa que lhe
foi atribuida no constitucionalismo contemporaneo, como também, diante da
transformacéo do proprio conceito de direito, apenas o aplica. Ou seja, no
Estado Constitucional ndo ha qualquer motivo para a doutrina enxergar ai
uma excec¢do a funcédo de aplicagdo do direito, como se a aplicacdo do
direito ou a atuacéo jurisdicional ndo estivesse subordinada aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais [...]. (MARINONI, 2006, p. 101-
102).

Percebe-se que o juiz desenvolve, dentre outras, uma funcdo valorativa
direcionada, no caso concreto, na efetivacdo material do direto tutelado em cada
situacdo especifica. E o juiz cumprindo uma atividade politica em dois viés: como
integrante de um dos poderes do estado, e por aplicarem normas juridicas
igualmente politicas (TAVARES, 1998, p. 52-53).

Sem perder de vista que, entre as autoridades politicas, o Poder Judiciario,
na figura do magistrado, possui uma menor legitimidade democratica, sendo o

modelo interpretativo da Carta Magna mais aberto,***

porém ndo deixando ao
relento as funcgdes tipicas dos demais poderes, desde que estes ndo atentem contra
a carga valorativa constitucional.

Lado outro, o carater da interpretacao judicial, mesmo com uma abrangéncia
ampla, ndo podera interferir no mérito das escolhas do Legislativo e do Executivo,
justamente por caberem a estes a oportunidade e a conveniéncia para
confeccionarem leis e politicas publicas.

»135

Nos dizeres de Cappelletti € a impossibilidade do “direito livre’~*>, possuindo

as decisdes judiciais vinculacdo, sob pena da constituicAo de atos judiciais

% Na relacdo entre a interpretacéo jurisdicional constitucional e a democracia, o professor Paulo

Bonavides, citando o mestre Peter Haberle, afirmou: “A interpretagdo concretista, por sua
flexibilidade, pluralismo e abertura, mantém escancarados as janelas para o futuro e para as
mudancas mediante as quais a Constituicdo se conserva estavel da rota do progresso e das
transformacdes incoerciveis, sem padecer abalos estruturais, como o0s decorrentes de uma acao
revolucionaria atualizadora. Mas para chegar a tanto faz-se mister uma ideologia: a ideologia
democratica, sustentaculo do método interpretativo da Constituicdo aberta, concebido por Haberle, e
que serve de base portanto a uma hermenéutica de variagdo e mudancga.” (BONAVIDES, 2000, p.
515).

135 “por isso, deve ser firmamente precisado que os limites substanciais ndo sao completamente
privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais acentuada, ndo significa
necessariamente “direito livre”, no sentido de direito arbitrariamente criado pelo Juiz no caso
concreto. [...].” (CAPPELLETTI, 1999, p. 26-27).
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contrarios & democracia, essencialmente despoéticos™®, e, caracterizador, com o
manto da concretizacdo das esperancas constitucionais, de um subjetivismo judicial
camuflado de jurisdicdo, de interpretacdo constitucional. Para que a jurisdicdo
constitucional possa ser aceita como democratica € preciso ir além do

procedimentalismo, na qual a vontade popular é ampla e irrestrita'®’

, € ampliar o
substancialismo.

Esse novo angulo de jurisdicdo, a constitucional, deve trilhar os
ensinamentos de Haberle (1997), no que diz respeito a uma amplitude da
interpretacdo. E a abertura das portas para que outros atores, além dos
componentes do Poder Judicidrio, possam apresentar uma interpretacdo das
normas contidas na Carta Magna, iSso porque € preciso que todos aqueles, em uma
sociedade pluralista, que vivam a realidade da Constituicdo possam interpreta-la.**®

No Brasil, pode-se constatar a utilizagdo da teoria supra, com a reforma
constitucional que ampliou o rol de legitimados para a propositura da Acao Direta de
Inconstitucionalidade que, no inicio, somente era cabivel ao Procurador Geral da
Republica, como também: através do controle difuso com a participacdo dos
integrantes da sociedade que podem acionar a justica acerca da constitucionalidade
de leis; a judicializacdo da politica para assegurar a respeitabilidade dos direitos
fundamentais e o judiciario examinando questdes politicas, mas é imprescindivel
gue nao decida, na acepcao negativa das expressdes, por critérios politicos ou pela

politizac&o da justica’®.

138 “Uma jurisdicdo constitucional deve se conformar com seu papel secundario, embora relevante,

em uma democracia. Cabe aos representantes eleitos pelo povo a primazia na formulacdo das
politicas publicas, o que eles fazem principalmente por meio de atos legislativos. As intervencgfes da
jurisdicao constitucional demandam a demonstragao de que a interpretagéo judicial da Constituicao é
mais acertada do que a interpretacdo subjacente ao ato legislativo controlado.” (MORO, 2004 apud
FREIRE JUNIOR, 2005, p. 119).

187 “[...] Logo, se a democracia for definida exclusivamente como um processo de tomada de deciséo,
no qual deve ser ampla a influéncia da vontade popular, entdo a jurisdicdo constitucional dificilmente
chderé ser considerada instituicdo democrética [...]” (MORO, 2004, p. 115).

Haberle, enumera os seguinte intérpretes de uma Carta Magna: “[...] (1) os que exercem funcéo
estatal: Tribunal Constitucional e demais 6rgdos do Judiciario, assim como o Legislativo e o
Executivo;(2) as partes no processo judicial, legislativo e administrativo: autor, réu, recorrente,
testemunha, parecerista, associacdes; partidos politicos, dentre outros; (3) os grandes estimuladores
do espaco publico democratico e pluralista; midia(imprensa, radio e televisédo), jornalistas, leitores,
igrejas, teatros, editoras, escolas, pedagogos, etc; (4) a doutrina constitucional, por tematizar a
?Sgrticipagéo de todos os demais intérpretes [...].” (HABERLE, 1997, p. 19-23).

Segundo Santos: “[...] Ou seja, a atuacao ostensiva do Poder Judicidrio passa a ter papel de
controle de poder e, ao exercer o controle de constitucionalidade, acaba até mesmo por negar efeito
a norma produzida pelo Poder Executivo e Poder Legislativo. Por consequéncia, ndo se pode negar
gue a judicializacdo da politica amplia a analise pelo Poder Judiciario de questfes politicas, ndo
significando necessariamente que os juizes decidam por critério politicos [...].” (SANTOS, 2003).
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Para tanto, a interpretacao judicial ndo tem como ser desatrelada de todos
0S outros interessados que, direta ou indiretamente, também se valem da
interpretacdo aberta, podendo-se encaixar o poder de influéncia das minorias
insatisfeitas e a participacéo popular, ainda que de maneira informal,**° oferecendo
possibilidades para o Poder Judiciario, diante do processo hermenéutico, escolher a
melhor solugéo entre os direitos pleiteados e os valores constitucionais, reforcando o
processo democratico. Isso se estende aos poderes legislativo e executivo, e a
prépria sociedade quando se manifesta em temas politicos de grande repercussao,
independente do que sera definido por juristas, juizes, legisladores e gestores**!.

A interpretacdo constitucional € importante ndo somente pela possibilidade
de ser aplicada diretamente as probleméaticas das relacdes sociais. Posteriormente
servira de balizas ao controle de constitucionalidade, e como instrumento norteador
de todo ordenamento infraconstitucional, posto que a Constituicdo vem aumentando
o impeto do exercicio da cidadania, através de reivindicaces, entre 0s membros de
uma sociedade e em diversos contextos da existéncia humana.

Em tempos de cleptocracia, com influéncia devastadora em paises
subdesenvolvidos, protagonistas do poder politico, valendo-se da corrupcdo e do
trafico de influéncia, tentam interferirem nas Supremas Cortes e nos Tribunais
Constitucionais. E preciso que haja a maturidade de entender que o sistema de
alguns paises, na pratica, ndo € o democratico, e sim travestido dos nobres
principios democraticos em prol de grupos bem definidos, com a missdo da
perpetuacdo do poder de uns em desfavor do interesse publico.

Uma questéo que deve ser colocada em discussao, na base da filosofia do
direito, € a seguinte: um comportamento é correto pelo simples fato de ter sido

fixado pelo legislador, pelo julgador, pelo executor, ou porque estas autoridades o

4% No brilhantismo de Gilmar Mendes, citando o notavel Haberle: [...] Em plena compatibilidade com

essa orientacdo, Haberle ndo s6 defende a existéncia de instrumentos de defesa da minoria, como
também propde uma abertura hermenéutica que possibilite a essa minoria o oferecimento de
“alternativas” para a interpretagdo constitucional. Haberle esforca-se para demonstrar que a
interpretacdo constitucional ndo é- nem deve ser- um evento exclusivamente estatal. Tanto o cidad&do
que interpde um recurso constitucional quanto o partido politico que impugna uma deciséo legislativa
sdo interpretes da Constituicdo. Por outro lado, é a insercdo da corte no espaco pluralista — ressalta
Haberle — que evita distor¢bes que poderiam advir da independéncia do juiz [...].” (MENDES, 1999, p.
347).

141 “Quando cidaddos debatem temas controvertidos, como as quotas raciais, o aborto ou a
legalizagdo da maconha, e invocam em seus argumentos principios constitucionais, como a
igualdade, a liberdade ou o direito a vida, eles também interpretam a Constituicdo. Portanto, a
interpretacdo constitucional ndo é dominio exclusivo dos juristas, nem, muito menos, dos juizes [...].”
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 392).
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ordenam por serem corretos? Deve haver uma ciséo do direito da norma juridica, e,
dessa forma, o direito ndo deve ficar vinculado ao sistema normativo’ e
juspositivista'*®.

E preciso uma singela analise entre os periodos da interpretacéo judicial, a
comecar pelo formato legalista antes comentado, pautado na subsuncdo. Assim a
consequéncia juridica esta predefinida no texto legal ou constitucional em uma nitida
operacao légico — formal. A critica principal a esse positivismo formalista foi resumir
a interpretacdo, por obra da seguranca juridica e da teoria inflexivel, rigida da
separacdo de poderes, ao determinado literalmente nos enunciados, como se o0
direito pudesse ser comparado a matematica, uma ciéncia exata. Prevalecia a idéia
de Rousseau, da lei geral e abstrata representando a vontade geral de um povo, nao
deixando espaco para a criacdo judicial do direito.

Nesta fase a negacdo da dimenséo politica na interpretacdo judicial seria
fechar “os olhos” a propria realidade, e o pior, em algumas passagens da histéria,
com a manutencdo de estados de excecdo. Surgiu, assim, a necessidade de uma
“‘jurisprudéncia de interesses” (LARENZ, 2001, p. 70-85) que ndo se preocupava
apenas com o formato da norma, mas com a protecdo dos interesses materiais
posteriores a normatizacao, ou seja, com o mundo real, especialmente, na lacuna do
ordenamento juridico**. O equivoco destas teorias, apesar da interpenetracdo, foi

nao saber distinguir questdes politicas, de questbes juridicas, pois os 06rgaos

2. 0 normativismo de Castanheira Neves: “[...] é aquela perspectiva que compreende o direito como

um autonomamente objectivo e sistematico ‘conjunto de normas”™ As normas, numa Visdo
normativista: “o categorial originarium constituinte da juridicidade do direito e também o ponto de
partida para além do qual nada mais ha a interrogar. Pensar juridicamente sera pensar mediante
normas. [..] E é entendendo a normatividade juridica deste modo- o direito constitui-se
essencialmente, manifesta-se prioritariamente e pensa-se exclusivamente em normas — que O
pensamento juridico é rigorosamente normativista. [...] Essa €, podera dizer-se, a sua categoria
substancial — o direito seria substancialmente norma ou um complexo de normas. [...]" (NEVES, 2012,
. 38).

43 “[-..] O mundo aprendeu da pior forma possivel que o legislador, mesmo representando a vontade
da maioria, pode ser tdo opressor quando o pior dos tiranos. Percebeu-se, de modo bastante visivel,
que pode haver uma longa diferenca entre aquilo que o direito positivo estabelece e aquilo que, do
ponto de vista ético, deve ser o correto. O Estado de Direito, por si s6, sem um componente ético que
Ihe dé substrato, ndo é suficiente para impedir o arbitrio institucionalizado [...]" (MARMELSTEIN,
2010, p. 14).

% Para teoria mais radical sobre o formalismo, disse o seguinte: “[..] Outras correntes do
pensamento juridico iam ainda mais longe, rompendo radicalmente com o formalismo e adotando
posicdes diametralmente opostas as suas. Chegava-se, algumas vezes, a negar até a existéncia de
qualquer vinculagao do intérprete ou do juiz de direito posto, legitimando-se plenamente a busca da
solucdo tida pelo julgador como a mais correta para cada caso. Foi o caso da Escola de Livre
Pesquisa do Direito, de Francois Geny, na Franca, e do movimento do Direito Livre, de Eugen Ehrlich
e HermanKantorowicz. Foi também o caso, nos Estados-Unidos, do realismo juridico- a mais influente
das teorias ndo — formalistas sobre a interpretacdo do inicio do século XX. [...].” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013, p. 394-395).
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jurisdicionais mesmo decidindo assuntos politicos devem sofrer limites, além de
mitigar a seguranca juridica e a legitimidade democratica.

A sociedade ver nascer o0 poés-positivismo e tém como 0s principais
defensores os juristas Dworkin (2002) e Alexy (1997), os quais entendiam que
deveria acontecer uma aplicacao direta e imediata das normas constitucionais, bem
como as legislagdes sejam interpretadas em relacdo aos valores constitucionais e ao
principio da proporcionalidade. Houve, assim, uma ampliacdo do conceito de norma
que passou a abranger ndo apenas as regras, mas 0S principios com uma
aproximacéo do direito e o sentimento de justica.

E verdade que ninguém possa garantir que nem toda lei seja justa, mas, por
outro turno, qual é a garantia que toda decisdo judicial € baseada na justeza? Por
meio do critério da ética, dos padrdes morais. Isto ndo significa que em Estados
Democraticos de Direitos o critério da normatizacdo possa ser desconsiderado, mas
deverd haver uma aplicabilidade, por parte de juizes, de normas éticas quando a
solucédo legislativa for indeterminada ou insuficiente.

E o chamado “positivismo incluente” (ETCHEVERRY, 2006) que defende,
nos sistemas juridicos, como critério de validade, a existéncia de normas morais
substantivas, o que para outros doutrinadores € o “positivismo fingido”, (DWORKIN,
2007, p. 207) com trafego. Na verdade, é um liame entre o direito e a ética, no
modelo de um jusnaturalismo em que normas da sociedade com eticidade precedem
as normas juridicas.

E palpavel a diferenga com o positivismo légico que vé a ética relativizada
com algo pessoal, um gosto subjetivo, ou uma mera "misteriosa intuicédo intelectual”
gue variara de individuo para individuo, sobre o que é certo ou errado, a depender
do meio social de vivéncia (AYER, 1936, p. 104-112). Neste positivismo, encontram-
se os defensores da letra “fria da lei”, apesar de nao significar, necessariamente, a
configuracéo do direito e da justica, por serem reconhecidos os padrdes universais
minimos e racionais da ética, por exemplo, ndo é possivel aceitar a corrup¢ao contra
a coisa publica como uma conduta ética.

Transitando pela ética passaremos pelo pensamento Kelsiano da
autodeterminacado, da autorresponsabilidade e do ser humano ndo poder ser tratado
como objeto pelo desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana de
alcance domestico, internacional e transnacional. E a possibilidade de cada pessoa

escolher os seus caminhos, desde que se responsabilize pelos seus atos. O maior
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7

problema dessa teoria € ndo conseguir resolver a situacdo de conflito entre a
autonomia privada e a coisificacéo do individuo™®.

Na ética utilitarista, iniciada por Bentham, no periodo de 1748 a 1832, tinha
por fim maximizar a felicidade com a producdo do prazer e que evite a dor néo
apenas ao cidaddo, como também ao legislador. Assim, na ultima situa¢do, o Poder
Legislativo, como argumento moral, devera elaborar leis que alcance a felicidade da
comunidade em geral, o bem-estar coletivo. Exemplificando: na toada desta
corrente em havendo muitos mendigos em uma cidade eles poderiam ser retirados
das ruas e transferidos para locais distantes, pois, assim, haveria uma maior
sensacao de felicidade. A dificuldade de aceitagdo nos moldes apresentados,
dessa teoria, é a falta de respeito aos direitos individuais (SANDEL, 2014, p. 48-62).

No afd de aperfeicoar o utilitarismo, Stuart Mill, entre os anos de 1806 e
1873, afirmou que toda e qualquer pessoa deveria procurar a felicidade, por longo
prazo, fazendo o que quiser, mas com a ressalva de ndo gerar mal a outrem,
contudo os criticos dizem que o citado autor fez uma distor¢cdo da teoria utilitarista
(SANDEL, 2014, p. 63-68).

E na ética racionalista, a busca da verdade pela razdo'*°

, com o adendo de
que as acdes éticas precisam ser examinadas com imparcialidade e igualdade, ou
seja: usar da argumentacdo racional nas escolhas; saber as consequéncias
favoraveis e desfavoraveis de uma deciséo; apreciar todos os argumentos possiveis
aventados antes de decidir; etc. Esta teoria aproxima-se do principio da

proporcionalidade, o qual deve ser utilizado para medir o grau de legitimidade de

%> Um caso emblematico foi o de arremesso de andes, nos seguintes termos: “[...] na Franca, na

cidade de Morsang-sur-Orge [...] algumas casas noturnas (bares e boates) estavam oferecendo aos
seus clientes como pratica de lazer o arremesso de andes. Em novembro de 1991, o Ministério do
Interior da Franca [...] de forma a proibir tais eventos com base no artigo 3° da Convencédo Européia
para a protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. [...] Contudo, no caso
especifico dos andes, o prefeito proibiu a pratica fundamentando que a mesma violava o respeito a
dignidade da pessoa humana [...] Os proprietarios de uma das casas noturnas e um dos andes que
era lancado [...] recorreram da decisdo [...] que a mesma era necessaria para a sobrevivéncia do
ando [...] Na decisdo que julgou o mérito da questdo, entendeu o Conselho de Estado que a
dignidade da pessoa humana é um componente de ordem publica, e, assim, o prefeito teria agido
corretamente quando proibiu a pratica das casas noturnas. [...] insatisfeito com a decisdo da corte
francesa, levou o caso a analise da Comisséo de Direitos Humanos da ONU, alegando que a decisédo
francesa seria discriminatéria e que violava o seu direito ao trabalho. [...] o 6rgdo das Nac¢des Unidas,
julgando o recurso interposto por Manuel Wackenheim, decidiu que nédo havia qualquer discriminacéo
por parte do Estado Francés na proibicdo do arremesso de anfes, ndo tendo, desta maneira, o
recorrente sofrido qualquer violacéo. [...] a decisdo prestigiou a dignidade de todos os seres humanos
;Zé]'” (CHIESSE, 2014, p. 529-546).

“[...] a moralidade €, antes de mais nada e acima de tudo, uma questdo de aconselhamento
racional. Em qualquer circunstancia dada, acdo moralmente correta é aquela a favor do qual existirem
melhores razdes. [...].” (RACHELS, 2004, p.28).
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uma lei infraconstitucional ou de um ato administrativo que restrinjam direitos
fundamentais. A teoria servird de trave para andlise de casos dificeis.

A ética de Rawls esta atrelada a teoria da justica, na qual pessoas racionais
sem terem o conhecimento de quais posi¢cbes adotardo no futuro, coibindo a
autobeneficio e prejuizos para outrem, vao estipular as regras disciplinadoras da
vida no seio da sociedade. E perceptivel o elo com o principio da diferenca, no
momento em que pessoas, por se encontrarem em patamar de inferioridade, devem
ser tratadas de maneira diferente, e ai serem respeitados os seus direitos.

Apesar de algumas criticas, as normas éticas analisadas em conjunto
devem, através do sistema politico, transformarem-se em direto, tendo como
protagonistas principais de modificacdo: a sociedade, o legislativo e o judiciario*’. E
a busca incessante, a todo o momento, de ampliar o rol daqueles (povo) que devem
ser respeitados e considerados.

O risco da situacdo € ndo haver a ética nas escolhas legislativas, ou o
judiciario interferir com a justificativa constante de ser a producdo legislativa
contaminada, indo na contramdo dos principios da seguranca juridica e da
presuncéo de validade da lei.

Em uma lei clara e racional/proporcionalidade, o poder judiciario atuara de
maneira mecanica e sem interpretacées sobre o carater ético da norma, e isso ndo é
demérito, a ndo ser o cumprimento natural de uma democracia acompanhada de

direitos fundamentais. Diferentemente de outros casos:

a. No texto legal dubio o intérprete devera se valer, conjuntamente, do

processo hermenéutico tradicional, em especial, o gramatical ou literal; o histérico; o

147 “[...] A transformacéao da ética em direito se inicia, naturalmente, na sociedade. Os valores éticos

sdo construidos a partir de um debate plural que se estabelece nos diversos grupos sociais dentro
daquilo que se conhece como ‘mercado de ideias’, para usar uma expressao consagrada por Stuart
Mill [...] Desde a consolidagcao do Estado Democratico de Direito, a via legislativa se tornou o meio
mais conhecido de transformacédo da ética em direito. [...] Uma das principais consequéncias de um
regime democratico é a aceitacdo do principio majoritario. Por esse principio, a vontade da maioria da
populacdo deve ser respeitada sempre que possivel. Ou seja, 0 povo deve tomar suas decisdes
politicas através de um amplo debate de opinides, onde sejam levados em conta todos os interesses
em jogo, merecendo prevalecer, em regra, a vontade majoritaria [...] Por se tratar de um processo
politico, no qual, obviamente, as ideologias e 0s interesses partidarios sdo o principal combustivel, o
debate nem sempre se desenvolve dentro da chamada ética do discurso. Algumas vezes, ha
conchavos, ameacas, concessdes espurias, traicdes, joguetes, corrupgdo, enfim: o resultado do
processo legislativo nem sempre reflete a decisdo mais racional. Muitas vezes o que vale é a forga
politica, e a forga politica nem sempre esta preocupada com a ética. [...] O juiz € portanto, um
solucionador de problemas. Dizer o que é o direito é, antes de mais nada, dizer qual € a conduta
eticamente desejavel,e a solucao judicial tem que ter em mira esse aspecto. Dentro desse contexto, o
juiz deve ser como um “agente moral consciente][...].” (MARMELSTEIN, 2010, p. 24)
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teleoldgico; e o sistematico, dai o magistrado ndo poderd interpretar uma lei ou ato
normativo desprovida de qualquer argumentacao.

8 utiliza-se, sucessivamente, dos métodos

b. Na antinomia de normas*
hierarquico, cronologico e da especialidade. Diante da peculiaridade exige-se uma
interpretacdo judicial mais complexa e que foge a regra geral, isto &, a ética devera
ser capitaneada em suas diversas correntes ja estudadas através da opcédo
valorativa da proporcionalidade™*°.

c. No dirimir normativo vago por vontade do legislador, em razdo de néo ser
capaz de atingir as inumeras rela¢gdes sociais da vida em sociedade, confere que o
juiz decida através de principios juridicos abertos ou conceitos juridicos

indeterminados pelo principio da forca normativa da Constituicao.

A interpretacdo judicial precisa ser equilibrada, no sentido de ocorrer

0

independentemente da pré-compreensdo do julgador™® sobre assuntos a serem

decididos. Entretanto, voluntaria ou involuntariamente, outros fatores da sociedade

L incidirao. Por

na qual o intérprete vive, p. ex, cultura, tradicdo, preconceitos, etc.
isso, um julgamento baseado exclusivamente na pré-compreensdo, sem a aplicacao
das diversas préticas interpretativas, podera ser desastroso.

Assim, é fundamental, ainda, que o intérprete tenha prévia ciéncia sobre
varios aspectos, verbis gratia, o texto legal, o resultado efetivo da deciséo, etc., e,
dessa maneira, mais seguramente, possua a confirmacdo ou ndo do seu pré-
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julgamento—*, o que evitara arbitrariedades.

148 “[...] aindeterminac&o do ato juridico a pér pode finalmente ser também a conseqiiéncia do fato de

duas normas que pretendem valer simultaneamente - porque, v. g., estdo contidas numa e mesma lei
— se contradizem total ou parcialmente [...]" (KELSEN, 1984, p. 381).

19 A autora fala em ponderacdo, o que ja tratamos em relacdo a diferenca e similitude com a
proporcionalidade, mais que € relevante a citacdo de trecho da sua obra sobre ponderacéo “[...]
técnica de decisao juridica empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou
opgdes politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais. [...].”
gBARCELLOS, 2006, p. 18).

° Favoravel somente a uma pré- compreensdo como solucdo ao instituto da interpretacdo

constitucional, sem necessidade de seguir os modelos de interpretacéo, € o professor Streck (2009)
na sua obra: Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
131« ] o intérprete ndo pode captar o sentido da norma desde um ponto [..] situado fora da
existéncia historica, e sim unicamente a partir da concreta situacao histérica em que se encontra, cuja
plasmacéo conformou seus habitos mentais, condicionando o0s seus conhecimentos e 0s seus
%rzeconceitos [--.].” (HESSE, 1983 apud BARROSO, 2001, p. 7).

Nas ligdes de Gadamer (1999, p. 405): “...] Aquele que n&o quer compreender ndo pode se
entregar, ja desde o inicio, a causalidade de suas préprias opinides prévias e ignorar a mais
obstinada e consequentemente possivel a opiniao de um texto [...]. Por isso, uma consciéncia
formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do
texto [...].”
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O julgamento pré-concebido no centro de uma sociedade multicultural, com
valores prévios considerados imprescindiveis, apesar da opressao axiologica de
muitos, e com a plena liberdade do intérprete € temeraria, e sem razao de ser para
justificar a atuacdo do Poder Judiciario em detrimento dos demais poderes por
afronta aos principios democraticos.

A pré-compreenséo faz parte da hermenéutica constitucional, sem perder de
vista 0os outros paradigmas interpretativos, € que, pela teoria constitucional, o
interprete, diante da evolucédo da sociedade, deve sopesar as criticas e virtudes das
tradicbes e costumes, bem como proceder a autocritica em relacdo as convic¢des
pessoais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013).

Outras fases da interpretacao judicial e que orientara nos limites da atuacéo

do Poder Judiciario:

a. Topica: No processo de interpretacdo o objetivo principal é o problema
concreto trazido ao Judiciario e que devera ser decidido com uma argumentacao
juridica razoavel, dai o cerne do intérprete deixa de ser o sistema juridico, a norma.

O modelo da tépica é de grande importancia na fase atual do direito
constitucional em razédo da figura de normas constitucionais indeterminadas e das
dificuldades resolutivas em situacBes concretas, desde que seja uma tdpica
restringida, ou seja, o julgador ndo pode estar livre absolutamente para decidir o
caso conforme a sua vontade, sob pena de colocar em desprestigio o principio da
forca normativa da Constituicdo e voltar ao conceito de ConstituicAio como um
documento sem obrigatoriedade. E o mesmo que dizer: o intérprete ndo é obrigado a
seguir os ditames constitucionais™>*.

Nos termos da doutrina de Canaris, a tépica deve ser usada como
complementacdo do sistema normativo sistematico (CANARIS, 2002, p. 269, 289)
para que haja uma interpretacdo justa e razoavel do caso concreto, mas sem
ultrapassar o constante de um texto legal ou constitucional especificado™*. Além da

respeitabilidade do texto € preciso que 0 mesmo esteja em consonancia com 0 seu

153 “[...] a interpretacdo € uma atividade normativamente vinculada, constituindo a constitutio scripita

um limite ineliminavel que ndo admite o sacrificio da norma em prol da prioridade do problema [...].”
gCANOTILHO, 2000, p. 1033).

*0 Supremo Tribunal Federal, em sede de mandado de Seguranca, decidiu que a comprovacao de
03 (trés) anos de pratica juridica, com previsao constitucional em virtude do poder constituinte
derivado reformador, para a posse no cargo de Procurador da Republica seria dispensada, caso o
candidato demonstrasse que exercia a funcdo de Promotor de Justica. MS n° 26.690. Rel. Min. Eros
Grau. DJE, 18/12/08.
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tempo em determinado momento histérico, pois, sendo, ndo sera socialmente eficaz
e sem comprometimento com a realidade social, 0 que j& pincelamos em outra
oportunidade do trabalho (HESSE, 1991, p. 24).

b. Interpretacdo como efetividade constitucional: O intérprete da Lei Maior
precisa atuar de maneira que possibilite a concretizacdo das prescricoes
normativas, porém seguindo uma interpretacao que, na pratica, analise a realidade.
E o caso da arglicéo, junto ao Poder Judiciario, do principio da reserva do possivel
em matéria de direitos prestacionais, 0 que denota um pragmatismo, eis que o
intérprete deve avaliar e escolher as melhores consequéncias préaticas da sua
decisdo para que ndo cause prejuizos a toda sociedade. Por 6bvio, nada impede,
mesmo escolhendo a melhor interpretacdo, que haja prejuizos a sociedade, e, por
esse motivo, a Constituicdo, a Lei ou ato normativo ndo deverao ser interpretados
em desconformidade com o interesse publico, salvo se o principio da
proporcionalidade pender para direitos individuais.

Podemos exemplificar a situacéo supracitada na triste passagem da historia
brasileira, na década dos anos 90, com a primeira eleicdo democratica para o cargo
de Presidente da Republica, saindo vitorioso do pleito Fernando Collor de Melo que,
posteriormente, foi destituido do cargo pelo impeachement.

Ocorre que, apds assumir o cargo, com o “Plano Collor”, através da Medida
Provisoria n° 168/90, e, na conversdo na Lei n°® 8024/90 fez a retencado, o confisco
do dinheiro dos cidadéos brasileiros investido na caderneta de poupanca, tendo
ensejado uma acao direta de inconstituicionalidade com pedido cautelar para a
liberagéio do dinheiro™*®, o qual foi indeferido pela Suprema Corte com a justificativa
de evitar inUmeros transtornos a cambaleante economia brasileira.

A decisdo acima néao foi adequada, pelo fato de n&o observar outros
principios constitucionais implicitos e explicitos, dentre eles, a dignidade da pessoa
humana, a seguranca juridica, a confianca, a proporcionalidade, principalmente em
um pais em que o dinheiro publico é constantemente gerenciado de maneira
errbnea. A teoria aplicada fora a utilitarista que relativizou direitos fundamentais em
prol do interesse coletivo para assegurar, no caso, a falsa sensacéo de felicidade e
bem-estar a um maior nimero de pessoas sem, contudo, ater-se ao ser humano

como fim em si mesmo e ndo sendo um mero objeto como defendeu Kant.

5 ADI-MC n° 534/DF. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento em 27 de junho de 1991. Diario da
Justica em 08 de abril de 1994.
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Um intérprete, na verdade, ndo pode fazer prevalecer a sua vontade pessoal
em relacdo ao texto constitucional, bem como devera observar as consequéncias
praticas de sua decisdo, no momento em que a interpretacdo precisa ater-se aos
valores assegurados na Constituicdo. Reforco a diretriz de que o julgador,
principalmente em questdes extrajuridicas, ndo pode deixar de avaliar a
interpretag&o constitucional e a sua capacidade institucional.

Chega-se a conclusdo da grande parte dos temas constitucionalizados
serem dilemas morais, 0 que acarreta uma aproximacdo entre o direito e a moral
com a eternizagdo da expressao “leitura moral da Constituicdo” (DWORKIN, 1999),
isto é, determinadas decisfes judiciais levardo em conta argumentos morais, citando
como exemplo o julgamento, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, da unido
homoafetiva. Esta-se a falar na teoria da ordem de valores que foi criticada em razéo
de possibilitar uma ditadura judicial, 0 que, a meu ver, ndo deve prosperar face o
principio da proporcionalidade (HABERMAS, 1997, p. 321).

Sobre a moral € preciso, na andlise, certa cautela para que o intérprete nao
se afaste dos valores da sociedade, bem como o0 exegeta, em uma sociedade plural
e discriminatdria, ndo permaneca estatico aos valores comunitarios. Caso contrario,
ndo teria razdo de ser da insurgéncia do constitucionalismo democratico, sem se
esquecer dos cuidados necessarios com o decisionismo judicial e a ruptura da
competéncia originaria dos poderes eleitos™®.

Todas as possibilidades do processo hermenéutico expostas sdo oriundas

de principios como da unidade da Constituicdo em que a interpretacao baseia-se em

156 “[...] As tradigbes e a moralidade positiva ndo devem ser descartadas, mas tampouco devem ser

reverenciadas incondicionalmente, mas sim lidas sob a sua “melhor luz.” Em outras palavras, a
argumentacdo moral na interpretacdo constitucional deve se voltar a promocdo do ideario do
constitucionalismo igualitario e democratico, mas sem desprezar a identidade historico-cultural do
povo. [...] E verdade que a aceitacdo de maior permeabilidade da interpretacdo constitucional a juizos
morais envolve riscos. O maior deles é o de se permitir que, por essa via, 0s juizes imponham os
seus proéprios valores aos poderes eleitos e ao povo, convertendo a democracia num governo elitista,
de “sabios de toga.” Ha algumas maneiras de minimizar esses riscos, das quais duas merecem
destaque. A primeira, ja discutida acima, é ndo conceber a hermenéutica constitucional como um
espaco privilegiado do Supremo Tribunal Federal, recusando-se a idéia de monopdlio interpretativo
judicial, e mesmo a sua versao mais branda, de “monopdlio da ultima palavra.” Nessa perspectiva, a
interpretacdo constitucional € concebida, sim, como uma empreitada moral, mas nela estdo também
engajados, além dos juizes, a sociedade civil, os demais poderes do Estado, 0s movimentos sociais e
a academia, em permanente dialogo, controlando-se reciprocamente e aprendendo, uns com 0s
outros, nas suas interagdes. O segundo instrumento € metodol6gico. Deve-se cobrar cada vez maior
rigor metodologico na interpretagdo constitucional feita pelo Poder Judiciario, para evitar [...] a
invocacdo meramente retdrica e ndo fundamentada de valores e principios vagos, para evitar que a
abertura & argumentacdo moral se converta numa boa desculpa para o “oba-oba” constitucional,
escondido sob uma fachada politicamente correta. [...].” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, 431-
432).
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todo o conjunto normativo constitucional. Assim, ndo é suficiente vislumbrar apenas
uma apreciacao singularizada da Lei Maior, senédo todo o contexto na qual a norma
deve ser dita (HESSE, 1998, 65), pois ndo existe hierarquia formal entre as normas
constitucionais interpretadas do poder constituinte originario, apesar de haver a
hierarquia material no sentido de algumas normas serem mais importantes, o que
acarretard uma ponderacao (HESSE, 1998, p. 65).

Na forca normativa da ConstituicAo ha uma substituicdo de um documento
apenas de inspiracdo ao legislador para uma norma juridica, e, por isso, deve
prevalecer a interpretacao judicial que dé maior efetividade a uma Constituicéo,
citando como exemplos o paragrafo 1°, do art.5°, paragrafo 2°, do art. 103; e inciso
LXXI, do art. 5° todos, da CRFB (aplicabilidade imediata de direitos e garantias
fundamentais, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de
INjungao).

E valiosa a citacdo, nesta parte do trabalho, do principio da interpretacéo
conforme a Constituicdo para declarar parcialmente a inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, em paises como Brasil, Portugal, Alemanha, etc., para invalidar
algumas interpretacoes judiciais ndo condizentes com o Texto Normativo. (MENDES
et al., 2015, p. 1370). O raciocinio aplica-se ndao s6 ao Poder Judiciario, como aos
demais poderes estatais.

Na perspectiva do principio da presuncédo de constitucionalidade de leis ou
atos normativos € presente uma certa autocontencdo judicial em atencdo aos
principios democraticos e da separacdo de poderes, pois 0s espacos de livre
conformacao das escolhas dos 6rgdos eleitos popularmente possuem presuncao
relativa (iuris tantum).

Dessa forma, somente através de relevantes argumentos, de cabal
inconstitucionalidade de uma lei € que pode ser a mesma declarada inconstitucional,
sendo a davida em favo do legislador (THAYER, 1893). Um exemplo desse principio
no Brasil € constatado com a clausula de reserva de plenario, com previsao no art.
97, da CRFB, isso porque a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, por parte de orgao especial ou tribunal, precisa ser por maioria absoluta

de votantes.
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7. 0 ALCANCE DA EXPRESSAO DIREITOS FUNDAMENTAIS

7.1. A Classificacdo dos Direitos Fundamentais

Sarlet (2009, p. 280) salienta que os direitos fundamentais devem ser
classificados em: a. direitos de defesa (liberdade, igualdade, garantias e parte dos
direitos sociais), e b. direitos prestacionais (direitos sociais).

No direito de defesa deve haver uma abstencdo do Estado, ndo podendo
atentar contra a liberdade individual, configurando uma aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais. Aqui, portanto, o Estado est4 obrigado a um nao fazer,
ficando mais facil o controle judicial, uma sindicabilidade quando o ente estatal faz
uma intervencéo indevida.

No inicio, os direitos fundamentais eram, na esséncia, tipicamente
individuais ou individualistas (MIRANDA, 2012, p. 113). A partir das Constituicbes
Liberais, passa-se a visualizar a importancia da tutela de direitos fundamentais de
maneira difusa e institucional (liberdade sindical e de greve). E a classica divisdo da
protecdo de direitos fundamentais das pessoas como seres individuais e direitos das
pessoas inseridas em institui¢cdes.

Os direitos fundamentais, portanto, podem ser exercidos individualmente,
coletivamente e de maneira mista. No primeiro caso, através das liberdades de
consciéncia, direitos sociais, etc. (MIRANDA, 2012, p. 120) Na segunda situacao,
por intermédio da liberdade de reunido e manifestacéo, direito a greve e ao sufragio.
No ultimo caso, tem-se a liberdade de religido e de culto, a liberdade de propaganda
eleitoral, etc.

Os direitos fundamentais possuem uma dupla perspectiva de natureza
objetiva e subjetiva. Segundo Sarlet, o carater objetivo, com a Lei Fundamental de
1949, a Corte Federal Constitucional, no caso Luth, proferiu a seguinte decisao:

[...] os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa individuais contra ato do poder publico, mas
que, além disso, constituam decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgéos legislativos, executivos e judiciarios [...]
(SARLET, 2009, p. 143).
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Como se percebe, os poderes estatais devem promover agdes que visem
assegurar os direitos fundamentais, ndo bastando a sua inagcdo na esfera individual
e de liberdade de cada pessoa. Os direitos fundamentais devem atingir ndo s6 o
individuo, na tutela de seus direitos, mas o todo com valores e fins a serem seguidos
pelo Estado, dai nem sempre o interesse individual prevalecera sobre o coletivo e
vice-versa, o que dependera da situacdo em concreto.

Diante da situacao, implicara a possibilidade de um individuo ou grupo de
pessoas provocarem o Poder Judiciario, quando de uma lesdo ou omissdo a um
direito fundamental, ndo ficando atrelados & vontade superior do legislador, é que
acabar4d o condicionamento do direito a lei, passando o juiz a utilizar-se da

hermenéutica e a supremacia da Constituicao.

7.2. O direito prestacional social, sua eficacia e a natureza jusfundamental

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no Titulo I, trata dos direitos e
garantias fundamentais que, por sua vez, sdo divididos em 05(cinco) capitulos: I.
Dos direitos e deveres individuais e coletivos. Il. Dos direitos sociais. Ill. Da
nacionalidade. 1V. Dos direitos politicos e V. Dos partidos politicos.

Reza o paragrafo primeiro, do artigo 5°, da CRFB, com influéncia do artigo
18/1157 da Constituigao Portuguesa de 1976: “As normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” A norma em debate é polémica,
ISSO porque ndo se chegou a um denominador comum acerca do seu alcance, ou
seja, se é aplicavel, no direito patrio, a todos os direitos fundamentais ou nao, ja que
hd uma corrente de pensamento que exclui desse contexto os direitos sociais
prestacionais, politicos, de nacionalidade, etc.

Em uma leitura desatenta, acredita-se que pela posicdo topografica do
paragrafo primeiro do art. 5°, da Lei Maior, os direitos fundamentais abrangeriam téo
somente os direitos individuais e coletivos, o que ndo é condizente com a propria
redacdo do citado paragrafo que néo especifica quais os direitos fundamentais,
significando dizer: o mais importante no reconhecimento de um direito fundamental é

visualizar o seu nucleo essencial, inviabilizando, assim, uma interpretacéo restritiva.

7 Artigo 18° da Constituicio da Republica Portuguesa: “1. Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007).
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Apesar das inuUmeras classificagbes acerca dos variados tipos de normas
constitucionais, Sarlet (2009, p. 261) faz uma critica pertinente, no sentido de que as
normas definidoras de direitos fundamentais devem ser reconhecidas no aspecto da
técnica de positivacédo, e ndo no critério de posicao juridica.

Com isso, os dispositivos da Constituicdo que estejam no titulo dos direitos
e garantias fundamentais, bem como em tratados de direitos humanos e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos158 dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais e podem ter natureza
jusfundamental.

E de observar que todos os direitos fundamentais tém aplicabilidade
imediata, caso contrario, ndo teriam razao de existir, mas nem todas as normas
constitucionais, diante da sua esséncia, os possuem (SARLET, 2009, p. 268). Ha a
necessidade dos 6rgaos estatais de maximizar esses direitos por intermédio dos
poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario, pois uma norma constitucional deve ser
pautada em uma densificacdo constitucional. Ainda que minimamente, sua
concretizacio, diante de uma Lei Maior, deve ser efetivada. E o chamado critério de
determinabilidade (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 374).

Desse modo, Estados em que impera a figura de uma Constituicao rigida e
de uma justica constitucional, ndo ha como petrificar os direitos fundamentais como
sendo taxativos, pois € possivel haver a incidéncia desses direitos em capitulos
diversos, e fora do catalogo constitucional. Deve, assim, haver direitos com
contetdo de fundamentalidade, essencialidade, importancia, em uma concepc¢ao
material aberta, e ndo de cunho meramente formal.

No presente estudo, mister se faz a andlise da eficacia dos direitos
fundamentais, pois, apesar de haver uma programaticidade em algumas normas
constitucionais, elas séo dotadas de um minimo de eficacia e aplicabilidade diante
da forgca normativa da Constituicdo Federal.

Segundo Barroso (1996, p. 113), na Constituicdo Federal Brasileira de 1988,

ha trés tipos normativos:

158 Artigo 5°, paragrafo terceiro da CRFB: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais.”
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a. Normas de Organizagdo definidoras de competéncia, por exemplo,
quando tratam de processos e procedimentos, normas de competéncia, etc. H4 uma
disciplina da estrutura basica do Estado.

b. Normas definidoras de direitos, em especial, os direitos fundamentais de
12 dimenséo, onde o Estado deve abster-se de atuar e o cidadao possui o direito de
defesa contra a intromisséo estatal indevida.

c. Normas Programaticas que tracam metas a serem atingidas pelo Estado.

Situacdo mais dificultosa, em um primeiro momento, ocorre em relacdo aos
direitos sociais prestacionais como a saude, o pagamento integral, na data
aprazada, dos salarios e beneficios constitucionais como o 13° salario e o 1/3(um
terco) de férias, a partir do momento em que necessitam, para que haja uma
concretizacdo, de uma atuacéao dos entes politicos.

A guestdo da saude, hoje, esta atenuada, diante de existirem leis e politicas
publicas em diversas areas, bem como ha dispositivos da CRFB que vinculam a
aplicacdo de recursos publicos a saude, acarretando um direito publico subjetivo,
com uma aplicabilidade imediata, nos termos da alinea ‘e’, inciso VII, artigo 34, c/c
inciso Il, paragrafo terceiro, artigo 198, e paragrafo terceiro, todos, da CRFB159,
porém nao se sabe a destinacdo exata que é dada aos seus recursos, no instante
em que hd uma grave crise no sistema de saude brasileiro que tende a se agravar
pelos problemas financeiro vivenciados pelo Brasil.

Sobre o tema, Canotilho e Moreira (1991, p. 130):

Somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem aos cidadédos
(a todos e a cada um) um direito imediato a uma prestacéo efetiva, sendo
necessario que tal decorra expressamente do texto constitucional. E o que
sucede designhadamente no caso do direito a saude (art. 64).

159 Artigo 34 da CRFB: “A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] €) aplicacdo do minimo
exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.” E artigo
198, paragrafo terceiro, do mesmo diploma legal: “As agbes e servigos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes: [...] 8 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera: | - os percentuais de que trata o § 2° Il - os critérios de rateio dos recursos da
Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais; Il - as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com salde
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; IV - as normas de calculo do montante a ser
aplicado pela Uniao.”
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Seguindo a trilha dos direitos sociais fundamentais, no campo dos direitos de
defesa (liberdades sociais), como neste trabalho serd melhor esclarecido, ndo ha
nenhum entrave na sua aplicagcéo prima facie.

Nos tempos atuais, as normas programaticas devem ser dotadas de eficacia
vinculante e obrigatéria, pois a Constituicdo ndo pode ser entendida como um
documento eminentemente politico, mas também juridico normativo.

Em outra classificacdo, como ensina Rui Fonseca (informac&o verbal) **°, a

s
normas constitucionais podem ser perceptiveis e programaticas. As perceptiveis
dividem-se em exequiveis e ndo exequiveis. Como o0 proprio nome sugere as
exequiveis sdo aquelas exigidas de plano, ndo precisando da atuacdo do legislador;
ja as nao exequiveis necessitam da interferéncia do Poder Legislativo.

Em relacdo as programaticas ha uma peculiaridade, pois além da condi¢céo
sine qua non no sentido de um agir do legislador, soma-se o fato de averiguar a
disponibilidade econb6mica do Estado no sentido da possibilidade de criacdo e
implementacdo de direitos fundamentais, em especial, 0s sociais prestacionais.
Aqui, ndo é apenas uma meta, sem prazo determinado, para ser alcancada, ao
contrario, deve a norma programatica respeitar o principio da progressividade e a
questao orcamentaria.

As normas definidoras de direitos fundamentais na modalidade sociais
prestacionais, em tese, pela propria redacdo do texto constitucional, possuem um
cunho programatico sui generis, nada impedindo uma aplicacdo imediata minima,
desde que haja inacéo injustificada do Estado, como também possibilidades faticas
e juridicas, em especial, de disponibilidade financeira e alocacdo prioritaria de
recursos pelos destinatarios legitimados, sem perder a proporcionalidade entre a
necessidade e a possibilidade. E o que o professor Alexy (1997, p. 86) chamou de
mandados de otimizacao.

Em se reconhecendo a necessidade premente absoluta de regulamentacao
legislativa, os direitos fundamentais equiparar-se-iam a qualquer outro direito de
menor profundidade axiolégica, o que, como leciona Ferreira Filho “permanecam
letra morta no Texto da Constituicdo” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 343) ou, segundo
Reis Novais, direitos fundamentais fracos por derivarem da lei (NOVAIS, 2010, p.
65).

160 Informacéo obtida em aula, do dia 04 de dezembro de 2012 na Escola da Magistratura do Estado

de Pernambuco. (informacgé&o verbal)
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Como se Vvé, os direitos prestacionais sociais, regra geral, comumente sdo
dependentes do legislador e das politicas publicas, diferentemente dos direitos
fundamentais de defesa que sdo auto-aplicaveis. Entretanto, em ndo havendo nos
direitos sociais prestacionais proporcionalidade nas omissdes ou escolhas do
Estado-Legislador ou do Estado-Administrador, o minimo deve ser assegurado ou
sopesado pelo Poder Judiciério.

No constitucionalismo da efetividade deve-se aplicar diretamente a
Constituicdo diante de uma realidade social, sem que seja preciso, regra geral, a
participagdo legislativa, em virtude da necessidade de concretizagdo do texto
constitucional. E 0 movimento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e da Constituicdo Portuguesa, ambas, apds experiéncias autoritarias, em
especial, com a mudanca de pensamento de Canotilho sobre a Constituicdo
dirigente e a discusséo da vinculacéo do legislador aos fins constitucionais.

Antes de determinar a “morte” da Constituigdo dirigente, Canotilho explicou a

matéria da seguinte maneira:

O tema a abordar na presente investigacdo é, fundamentalmente, o
problema das relacdes entre a constituicdo e a lei. O titulo — Constituicdo
dirigente e vinculacdo do legislador — aponta ja para o ndcleo essencial do
debate a empreender: o que deve (e pode) uma constituicdo ordenar aos
orgédos legiferantes e o que deve (como e quando deve) fazer o legislador
para cumprir, de forma regular, adequada e oportuna, as imposi¢coes
constitucionais. [...] a constituicdo [...] tem a funcdo de propor um programa
racional e um plano de realiza¢@o da sociedade; a lei fundamental [...] tem a
funcdo de garantir os principios juridicos ou regras de jogo da sociedade
estabelecida. (CANOTILHO, 1994, p. 11)

Assim, os direitos sociais fundamentais, em paises com graves problemas
estruturais e econémicos, continuam a possuir uma carga dirigente e os legisladores
ordinarios devem complementar, cumprir o texto Constitucional em prol de
prestacOes estatais positivas e negativas. A teoria da Constituicdo dirigente nédo foi

abandonada pelo professor Canotilho*®*

, todavia, apenas, a sua aplicabilidade, a sua
utilidade dependera da realidade politica e social de um Estado. Com o crescimento
econdmico e social de cada nacdo, a Constituicdo ndo precisa ser um instrumento
de revolucbes sociais pelo fato do Estado alcancar os objetivos constitucionais

propostos, com as promessas de uma Constituicdo sendo efetivadas.

181 (CANOTILHO, 1994, p. 39-41)
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7.3 As Dimensbes Objetivas e Subjetivas dos Direitos Fundamentais e a
Eficacia

O Estado, em relacdo aos direitos fundamentais, na sua dimenséo objetiva,
possui 0 dever de respeito, protecdo e promocado, dai os Poderes da Republica
devem assegurar esses direitos, e, por consequéncia, diante da desidia dos poderes
Legislativo e Executivo, o Judiciario atuara subsidiariamente.

A dimenséao principal e o dominio tipico dos direitos sociais a prestacdes, no
que concerne ao seu conteudo (ANDRADE, 2006, p. 386) dependem
,Substancialmente, de opc¢bes politicas do legislador, em funcdo do pluralismo
ideolodgico ou por forca de limitacdes juridicas e de fato.

Os direitos sociais a prestacfes podem ser considerados, a depender do tipo
de ordenamento juridico, mais especificadamente, como normas programaticas ou
como direitos subjetivos publicos. Segundo Vieira Andrade as normas que definem
direitos sociais na Constituicdo Portuguesa sao “normas impositivas de legislacao”
(ANDRADE, 2006, p. 387), motivo pelo qual o titular desses direitos ndo poder exigi-
los diretamente.

Nessa perspectiva, ndo significa dizer que o legislador ndo possua o dever
de elaborar leis em matéria dessa natureza, pois € proibido o ndo fazer do Poder
Legislativo. Assim, os direitos sociais ndo sdo, nessa linha de pensamento, normas
meramente proclamatorias, tampouco acarretam direitos subjetivos diretos, mas que
vinculam os poderes publicos.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente trazem conteddos minimos
aos seus beneficiarios que devem ser complementados, por essa parte da doutrina,
pela intervencdo do legislador ordinario que, como é sabido, fard a opcéo politica
e/ou técnica acerca do conteudo do direito, ndo podendo o Poder Judiciario intervir,
salvo quando houver uma violagdo ou omisséao arbitraria do legislador.

Em regra, os direitos, liberdades e garantias, diferentemente dos direitos
sociais, possuem conteudo em nivel constitucional, independentemente de atuacao
legislativa posterior (ANDRADE, 2006, p. 392). E o que Canotilho (2003, p. 481),
com a discordancia de Vieira Andrade, em relagcéo aos direitos sociais, denomina de
“grau zero de garantia.”

O professor Vieira Andrade chama os direitos sociais de prestacbes por

pretensdes juridicas, isso porque tém por escopo a satisfacdo de interesses
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particulares que, em principio, ndo caracterizam direitos publicos subjetivos, mas
que dependem de uma legislacdo, portanto, ndo sao direitos fundamentais
constitucionais (ANDRADE, 2006, p. 391).

Na visdo de Ingo Sarlet sobre a possibilidade de direitos subjetivos a
prestacbes em face de normas de cunho programatico, ndo h& qualquer
impedimento, ja que todas as normas consagradoras de direitos fundamentais séo
dotadas de eficacia e, por isso, com aplicacdo direta da Constituicdo, na medida de
sua eficacia, mas isso ndo significa a inviabilizacdo de programaticidade em direitos
fundamentais sociais prestacionais (SARLET, 2009, 294).

O professor Mello (1981, p. 245) foi categorico ao mencionar que o contetado
dos direitos sociais ndo é 6bice para a sua efetivacdo pelo Judiciario, desde que a
Norma Constitucional especifique as condutas necessarias para que se assegure 0
bem juridico previsto.

O saudoso Bastos (2004), em uma linha moderada, sustenta que os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, sobretudo se a Constituicdo né&o
especificar que a matéria seja regulada por lei, ou quando a norma de direito
constitucional n&o tiver o minimo de aplicabilidade.

Em relacdo aos direitos sociais prestacionais, mesmos para 0S que
defendem a sua aplicabilidade originaria, como direito fundamental, ndo havendo
leis ou sendo as mesmas insuficientes, ndo devera haver intervencédo de um julgador
ou de um administrador diante da conformacéo politica, a ndo ser quando esteja em
causa um conteudo minimo de preceitos constitucionais violado de maneira evidente
(ANDRADE, 2006, p. 398).

Nessa perspectiva do estudo, a impossibilidade de aplicabilidade de plano
em relacdo aos direitos sociais por auséncia de imposicdo constitucional suficiente
nao os coloca, todavia, a vontade do legislador, eis que a liberdade de conformacao
e atuacdao legislativa ndo é ilimitada.

O que se observa, na verdade, € em imposi¢des constitucionais (ANDRADE,
2006, p. 400) e ndo em normas programaticas, no sentido de que o legislador, além
de estar obrigado a atuar, encontra-se vinculado constitucionalmente as metas
materiais que expressamente ou por via interpretativa decorram da Constituicdo que
impde tarefas especificas.

O legislador, nessa perspectiva, esta obrigado a garantir a concretizacao
minima do direito social, enquanto direito individual (ANDRADE, 2006, p. 401), ou
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seja, o conteldo minimo dos direitos sociais fundamentais pode considerar-se, em
regra, sindicavel. Nao se pode renegar, entdo, as questdes financeiras quando da
concretizacdo de direitos sociais prestacionais, com a excecdo do pagamento
integral do salario, na data fixada em lei, dos servidores publicos, pelo fato de tratar-
se de verba de natureza alimenticia.

Sob o perigo de uma desestabilizacdo politica, nenhuma Constituicdo que
prevé direitos sociais pode regulamentar a exaustdo toda a matéria, pois uma Lei
Maior, como quadro normativo aberto (ANDRADE, 2006, p. 410), deve conceder a
oportunidade de alternativas de escolhas democréaticas, caso contrario havera um
estagio de inconstitucionalidade permanente, na medida em que uma Constituicao
nunca estara sendo cumprida integralmente.

A protecéo juridica dos direitos sociais hdo possui a mesma intensidade que
os direitos, liberdades e garantias, porque é imprescindivel uma atuagdo proativa
estatal, como também, na maioria das vezes, dependem da conformacdo do
legislador e da disponibilidade econbémica. Isso néo significa que os direitos sociais
sejam, no meu sentir, uma norma sem aplicabilidade direta alguma. Deve-se
assegurar a cada individuo um conteddo minimo de solidariedade social
(ANDRADE, 2006, p. 412), no instante em que o legislador ndo pode macular, com
discriminac¢@es arbitrarias, o principio da igualdade.

Reis Novais (2010, p. 253) afirma que os direitos sociais sdo fundamentais,
com reconhecimento expresso na Constituicdo Portuguesa, todavia € preciso
entender que esses direitos possuem peculiaridades em relacdo aos direitos de
liberdade, situacdo que sera melhor esclarecida no decorrer deste trabalho.

Os direitos a prestacdes em sentido estrito, na linha de Alexy nada mais sé&o
do que direitos de pessoas em relacdo ao Estado, a uma situacdo que o individuo,
caso dispusesse de condicdo econdmica suficiente e de uma maior oferta poderia,
também, valer-se da iniciativa privada. Trata-se, entdo, de diretos fundamentais
sociais, como por exemplo, o direito a saude (ALEXY, 2012, p. 499).

De outro modo, h4 quem entenda, ainda, que pelo simples fato de haver
uma transformacdo constante na seara socioecondmica dos direitos sociais, seria
impossivel a Constituicdo Federal prever, com exatiddo, o conteudo desses direitos,
sob pena de existir um permanente conflito (SARLET, 2009, p. 289).

Em relagédo ao paragrafo supra, no mesmo sentido, o professor Reis Novais

(2012, p. 108) afirma que a auséncia de determinabilidade, em um Texto
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Constitucional, ndo € lacunosidade equivocada do legislador constituinte, tendo em
vista que a esséncia desses direitos esta relacionada a fatores mutaveis, e que o
Estado ndo controla, por isso ndo sao diretamente aplicaveis, necessitando de
atuacao legislativa ou, em uma determinada pretenséo, seja, minimamente, exigivel
judicialmente.

Miranda (2012, p. 104-105) suscita que os direitos de liberdade tém um
conteudo estabelecido no campo das normas constitucionais, enquanto que 0sS
direitos sociais possuem ha sua substancia uma determinabilidade, em maior ou
menor peso, por obra do legislador infraconstitucional, portanto normas
programaticas.

Uma norma programatica, quando do ajuizamento de uma acédo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ndo podera ser analisada somente a luz da
auséncia ou ndo de lei ou de politicas publicas, mas, sobretudo, se héa
disponibilidade financeira estatal. Contudo, referindo-se a um direito fundamental,
esse deve ser plenamente reconhecido ou, em caso de escassez de recurso,
garanta-se o minimo existencial, sendo, neste Ultimo caso, a Ultima palavra do Poder
Judiciério.

As normas programaticas sao pautadas pela pouca intensidade normativa,
na medida em que estabelecem programas a serem efetivados pelo Estado, ou que,
em escalas menores ou maiores, carecem de uma atuacdo legislativa. Enfim, as
normas constitucionalmente programaticas, como definida por Sarlet (2009, p. 292),
possuem alguma eficacia, com algum efeito juridico, isso posto ndo devem ser
consideradas tdo somente como proclamacdes politicas e de ideologia.

Apesar do legislador nas normas programatica ter o dever de realizar as
tarefas e programas inseridos na Constituicdo (CANOTILHO, 1988, p. 165), nao
deve haver vinculacdo de que a regulamentacdo s6 é referente ao conteudo da
norma, isso porque nos direitos negativos existem uma gama de casos prevista
vagamente na Lei Maior, contudo é, por intermédio da interpretacdo, aplicados
diretamente pelo judiciario. Nos direitos sociais prestacionais ha uma peculiaridade,
qual seja, além da disponibilidade financeira, deve-se observar a implementacéo e o
cumprimento de politicas publicas.

Indaga-se: Mesmo com o0 reconhecimento dos direitos sociais como
fundamentais, eles somente existem se forem garantidos por leis e politicas

publicas? Para a maioria da doutrina os direitos sociais serdo exequiveis apos
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intervencdo do legislador ordinario. E, portanto, o mesmo que “grau zero de
garantia” (CANOTILHO, 2003, p. 481).

E a base do pensamento daqueles que defendem a auséncia de eficacia
imediata dos direitos sociais prestacionais encontra-se na figura da reserva do
possivel, da existéncia ou ndo de pecunia nos cofres publicos. Diante dessa
conclusao, no sentido de assegurar, de plano, um direito fundamental, surge a ideia
do minimo social (CANOTILHO, 2003, p. 481), com parametro no principio da
dignidade da pessoa humana e no livre desenvolvimento da personalidade.

Os direitos sociais, na verdade, sdo fundamentais e, como ensina Novais
(2010, 105), prima facie, podem, na perspectiva da ponderacéo, ser considerados ou
desconsiderados de acordo com o grau de colisdo com outros bens. E claro que o
limite financeiro ndo pode ser relegado, e, como ja mencionado, a concluséo € a de
que a “primeira voz” € a do legislativo, mas nao significa auséncia de intervencéo
judicial. Por isso, a reserva do possivel ndo é intransponivel.

Voltando ao pensamento de Sarlet (2006, p. 13), em situacbes
emergenciais, ha a configuracdo de um direito publico subjetivo a saude, caso
contrario configuraria um comprometimento irreversivel ou um sacrificio de outros
bens essenciais, verbis gratia, tratando-se de saude, a propria vida.

O que ndo pode é haver um direito fundamental inutilizado ou sucateado por
descaso da atuacdo estatal com o Unico argumento, segundo a qual, o dever de
regulamentacdo e implementacdo é do legislador e gestor, como pressuposto de
existéncia para o reconhecimento judicial.

E possivel, em normas programas, reconhecer a um individuo um direto
publico subjetivo originariamente (direto da Constituicdo), sem intervencgéo legislativa
(direito derivado), em razdo de uma prestagdo material como a saude? No minimo,
como aqui discutido, acarreta um direto subjetivo individual ou coletivo negativo de
exigir que o Estado néo intervenha contrariamente & Constituicdo na garantia de um
direito fundamental prestacional.

A Constituicdo brasileira, com suas normas programéaticas, demonstra a
amplitude do seu texto, contudo essa concep¢ao ndo vem mais guardando guarida
entre 0s constitucionalistas, justamente pelo principio da forca normativa da
Constituicdo, e seus valores ndo podem ser uma faculdade do poder publico em
realiza-los ou ndo, mas um compromisso atual de que os poderes estatais assumam

a responsabilidade de efetivarem o que fora escolhido pelo préprio povo.
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Em matéria de direitos sociais positivos existem duas correntes, a primeira
qgue afirma ndo haver necessidade de lei para se exigir do Estado esse direito, e a
outra que considera o direito social como relativo, subordinado a uma legislacdo e a
politicas publicas prévias. O fato € que ha, assim, uma complexidade para ajustar o
cumprimento de um direito fundamental em uma conjectura de escassez de
recursos, de limites orcamentérios, e de recursos ndo orgcamentarios, o que acarreta
a importancia na alocacao desses elementos.

Para Luis Pereira Coutinho (informacéo verbal) 162, acerca da incidéncia
originaria de direitos sociais prestacionais por determinacdo judicial, ndo seria o
caso de negar a jurisdicdo, mas do Poder Judiciario ndo atuar por auséncia de
pressupostos processuais, sendo a competéncia do Poder Legislativo. Além do que,
para outros autores (SARLET, 2009, p. 307-308), complementando essa linha
juridica, os direitos sociais prestacionais fundamentais dependem de recursos
financeiros do Estado e da sua capacidade juridica para dispor, esta ultima, em
questdes orcamentéarias, impossibilitando os juizes de atuarem por auséncia de
aptidao funcional.

Voltando a questao do minimo para sobrevivéncia digna de um ser humano
é valiosa a mencao de Sarlet (2009, p. 317) ao professor Alemédo Otto Bachof, nos
seguintes termos: “Na doutrina, o primeiro nome ilustre a sustentar a possibilidade
de reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof [...] um minimo de seguranca
social.”

No Brasil, diferentemente da Alemanha, os direitos sociais estdo previstos
constitucionalmente e, em especial, acerca da saude, ja existem leis
regulamentando a matéria. Assim, ndo seria o caso de se falar em direito subjetivo
originario, mas derivado, todavia diante da escassez o Poder Judiciario devera
assegurar o minimo. E mesmo que o direito a saude (fundamental) estivesse sem
previsdo legal, o Judiciario ndo poderia se imiscuir de assegurar 0 minimo
necessario tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida.

O direito ao minimo na exigéncia de um direito prestacional ndo é algo

petrificado, e depende da situagdo concreta envolvendo os individuos nos aspectos

162 Informacéo recebida em Aula do dia 13 de mar¢o de 2013, na Escola da Magistratura do Estado

de Pernambuco. (informacgé&o verbal)
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sociais, econdmicos e culturais, 0 que, na sua esséncia, evita que o Estado deixe de
efetivar direitos fundamentais ainda que minimamente. E o que Caliendo (2008, p.
200) chamou de clausula de barreira.

Dessa maneira, nos termos do minimo, do estritamente necessario, em
relacdo a saude, esta-se diante de um direito publico subjetivo individual,
independentemente dos argumentos da reserva do possivel e da incompeténcia do
Poder Judiciario acerca das escolhas e destinacdo dos recursos em virtude do bem
constitucional maior que é a vida.

O Supremo Tribunal Federal passou a reconhecer a saude como direito
subjetivo (e fundamental) exigiveis em juizo e ndo mais como direito expresso em
norma programatica (SARLET, 2009, p. 328). Por essa proposicdo,os poderes
executivo, legislativo e judiciario devem escolher em relacdo a saude, a educacéo,
etc, 0S meios necessarios para que, minimamente, a vida seja protegida com
dignidade, e mesmo que haja apenas um meio este deve ser aplicado
(CANOTILHO, 2004, p. 32).

A dificuldade no problema do estudo é saber o que é minimo existencial,
como também mesmo que seja reconhecido o minimo em uma demanda individual
que trata de direitos sociais prestacionais, como a saude, ndo deixara de haver uma
interferéncia no orgcamento. Por isso, a importancia de que haja, na atualidade, uma
gestao participativa e democratica do orcamento publico.

Outra situacdo dificultosa € compreender que 0 minimo necessario na
saude, em uma demanda individual, diante da justica distributiva, em situacdes
similares, trard altos custos ao eréario, tendo o julgador que sopesar todos esses
fatores. Assim, mesmo a demanda coletiva sendo politicamente a mais pertinente,
nao significa dizer que € inviavel & agdo singular em razdo do minimo existencial ou
da ponderacgao entre principios, pois esta-se a falar em direitos fundamentais.

A justificativa do respeito aos primados da democracia e separacdo de
poderes somente tem razdo de ser, quando 0s objetivos de uma republica estejam
sendo cumpridos pelos poderes publicos, referendados nos principios da confianca

e da boa-fé objetiva.
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8. ARESERVA DO POSSIVEL

8.1 Momento Historico

A origem do referido principio advém da Alemanha no ano de 1972, em uma
deciséo do Tribunal Constitucional Federal daquele pais, conhecida como Numerus
Clausus, que limitou o numero de vagas em universidades publicas diante de um
elevado numero de candidatos, com base no que, por parte do individuo, seria
razoavelmente exigivel da sociedade (NOVAIS, 2010, p. 90), em duplo aspecto: a
condicao material do titular do direito e a previsdo orcamentaria, esta Ultima, da
competéncia do legislativo, na qual se ventilavam escolhas na alocac¢ao de recursos,
sob pena de ferir o principio democratico da separacdo de poderes. Assim, nao
bastaria ser somente razoavel, mas, acima de tudo, financeiramente possivel
(CANOTILHO, 2004, p. 190).

Canotilho (1998, p. 439) pondera que: um direito social sob reserva dos
cofres cheios equivale, na préatica, a nenhuma vinculacao juridica. E preciso que haja
uma delimitacdo do que é reserva do possivel na Alemanha, e do que seja em
paises de terceiro mundo ou em desenvolvimento como o Brasil.

A Alemanha, além de possuir uma economia, rela¢cdes sociais, culturais
estaveis e melhor distribuidas, ja ha muito tempo assegura direitos sociais nao
previstos na Constituicdo de maneira adequada nos campos da saude, educacao
basica, habitacdo, seguranca publica, etc. A reserva do possivel é a ultima ratio da
Administracdo Publica em questdes de uma relevancia menor, diferentemente de
Estados em que as necessidades vitais, basicas da sociedade ndo séao
asseguradas.

A diferenca na aplicabilidade da clausula da reserva do possivel em paises
de primeiro e terceiro mundo ou em desenvolvimento é abissal, no instante em que
ndo se tem como igualar, nas decisGes dos tribunais, a situacdo de um individuo
gue, no primeiro caso, deseja estudar em universidade publica (ANDRADE, 2008, p.
114-115); e, no ultimo caso, busca a mantenca da propria vida.

Nos direitos prestacionais € preciso que a reserva do possivel, nos aspectos
faticos e juridicos (SARMENTO, 2008, p. 569), seja observada, isto é, que exista
disponibilidade financeira necessaria para a satisfacdo do direito e que haja

autorizacdo orcamentaria para o Estado arcar com tais custos. Entretanto, o minimo
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social ou existencial farA& um contraponto que definira a possibilidade do
reconhecimento ou ndo de uma sindicabilidade individual, o que significa ndo poder
ser dirimida na regra Dworkiana do tudo ou nada (DWORKIN, 1978, p. 24, 26).

8.2 Aspectos da Reserva do Possivel no Brasil e Escolhas Trégicas

No Brasil, em que os direitos sociais fundamentais, previstos na Carta
Magna, estdo engatinhando, e a maioria da populacdo com acesso a pouca saude,
somando-se ao elevado nivel de descaso dos Poderes Executivo e Legislativo por
auséncia de vontade politica, ndo € légico que se interprete como 0S mesmos
rigores de nacdes mais evoluidas o principio da reserva do possivel. Com isso, as
decisbes de alocacdo de recursos e politicas publicas ndo devem ficar ao alvedrio
dos poderes essencialmente politicos.

A grande problematica, atualmente, como se percebe, é a de que a
aplicacao imediata dos direitos fundamentais sociais prestacionais vincular-se-a ao
principio da reserva do possivel, eis que o Estado devera arcar com gastos para
implementagdo de politicas publicas. E, como os recursos sdo limitados e as
necessidades ilimitadas, o Poder Publico precisara fazer “escolhas tragicas” no
sentido de atender ao interesse publico, priorizando umas (politicas publicas) em
detrimento de outras.

Diante da conjectura, os limites ndo sdo somente econémicos, mas, v.g., de
pessoal, de 6rgaos humanos, de leitos, de profissionais especializados, de
equipamentos, etc. Amaral (2010, p. 75), citando John F. Kilner aduz que “em outras
palavras, critérios de selecdo de pacientes sdo desesperadamente necessarios hoje
em todos os lugares e continuardo a sé-lo no futuro.”

Assim sendo, no instante em que o Estado define o quantum vai
disponibilizar na area da saude e a quem atendera, automaticamente, implicara em
escolhas tragicas (AMARAL, 2010, p. 81), o que é originario da escassez natural.
Como ensina Reis Novais, citando Rawls, acerca dos direito sociais e atuacdo do
Estado em uma situacdo de escassez moderada de recursos ha sempre esse
condicionamento inevitavel (NOVAIS, 2010, p. 89).

A clausula da reserva do possivel possui duas caracteristicas: a fatica que
diz respeito a auséncia de recursos financeiros, humanos e de infraestrutura para a

efetivacdo do direito, e a juridica relacionada a legalidade orcamentaria (BORGES,
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2008, p. 88). Nas licdes de Sarlet, o principio da reserva do possivel divide-se em
duas dimensdes, uma de natureza fatica (aquilo que o Estado economicamente
pode dispor), e outra de natureza juridica (competéncia dos destinatarios para
decidir sobre a alocacéo de recursos) (FIGUEIREDO, 2007, p. 132). Por ser questao
de matriz constitucional, o poder politico como regra, desde que atue com
razoabilidade e proporcionalidade, deve definir as dimensdes da reserva do
possivel.

Outro fator dificultoso na concretizacdo de um direto fundamental social por
interferéncia de uma justiciabilidade é referente ao principio da isonomia (BORGES,
2008, p. 88), pelo fato de uma decisdo judicial ndo poder limitar os direitos
fundamentais de outros cidadaos que também esperam do Poder Pubico um mesmo
tratamento.

No que pertine a limitacdo juridica da reserva do possivel acerca das
escolhas das politicas publicas por parte do executivo/legislativo podem sofrer o
controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, caso ocorram abusos, e iSso
nao significa afronta a separacdo de poderes ou a soberania popular. O Estado tem
gue obedecer, na elaboragdo do orcamento, as tarefas, os encargos constitucionais
(BORGES, 2008, p. 90) estabelecidos, havendo portanto uma mitigacdo na
discricionariedade legislativa e executiva para que néo ocorra uma arbitrariedade.

A clausula da reserva do possivel ndo pode ser considerada como uma
regra “do tudo ou nada” (ALEXY, 2012, p. 85) e sim um principio, como um
mandamento de otimizacao (algo que deve ser efetuado no maior peso possivel,
com observancia as possibilidades juridicas e faticas existentes), uma vez que o
judiciario, excepcionalmente, diante de uma ponderagdo, podera ordenar, por
exemplo, a transferéncia de verba orgamentaria para alocar em rubrica que atenda
valores maiores dos cidadaos. Assim, os operadores do direito devem observar a
classificagdo da norma juridica em principios e regras (DWOEKIN, 1978, p. 22).

O Estado ndo pode se eximir, porém deve haver por parte dos poderes
politicos uma atuacdo com priorizacdo progressiva nas definicbes das previsdes
orcamentarias em matéria de direitos sociais prestacionais. Nao sendo suficiente o
argumento estatal de escassez de recursos ou de que se investiu apenas o que
seria possivel, € que o Estado deve demonstrar uma atuagcdo com critério nas

escolhas mais fundamentais, até porque a responsabilidade pelo 6nus da prova é
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sua e nao do hipossuficiente. Em situacdo de normalidade, em um Estado Social,
como leciona Novais (2010, p. 115) a escassez nunca € absoluta.

Quer-se dizer: diminuem-se 0s gastos com o que é supérfluo, ndo essencial
e investe-se macicamente em direitos fundamentais essenciais, dentre eles: saude,
educagdo, seguranca publica, pagamento salarial dos servidores , sob pena do
judiciario intervir para assegurar, ao menos, 0 minimo existencial, ndo no aspecto
do direito fundamental social, mas no campo da dignidade da pessoa humana. A
reserva do possivel, a ndo ser em uma situacao de total escassez de recursos, nao
pode prevalecer sobre o minimo existencial.

Como é perceptivel, o poder politico devera fazer escolhas, o que nao
conseguira, por conseguinte, abarcar a todas as necessidades sociais fundamentais,
mas, ao menos, levar em conta o desenvolvimento econdmico e as financas

estatais.

8.3. A maioria parlamentar e a reserva do possivel

A reserva do financeiramente possivel, no Brasil, com a Carta Magna de
1988, ndo pode ser vista como um obstaculo intransponivel a concretizacdo dos
direitos fundamentais, mormente porque, direitos fundamentais ndo podem ser
deixados a mercé de uma maioria parlamentar (NOVAIS, 2010, p. 91). A natureza
maior dos direitos fundamentais € justamente limitar o poder do legislador
(MENDES, 2011, p. 564), assegurando determinados direitos individuais e coletivos,
quando houver uma excessiva restricdo ou uma deficitaria protecdo nos direitos
jusfundamentais em detrimento da maioria do parlamento.

A tutela jurisdicional dos direitos sociais implica em que o Poder Judiciario
ordene a concretizagdo de um direito social com previsdo constitucional. A
dificuldade € saber precisar o limite da intervencéo judicial ou se deve havé-la, eis
que, nesse caso, ha uma necessidade da implementacdo de politicas publicas
(envolvem gastos) pelo Estado, e que, em tese, a prote¢cdo de um direito estatal
deve ficar sob a batuta da acdo do Estado.

A grande preocupacao na concretizacao pelo Poder Judiciario € em relacao
aos gastos publicos, pois quando se obriga que o Estado utilize recursos em
determinado direito social, a Administracdo Publica ndo terd condi¢des de arcar, em
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algumas situacdes, com o atendimento da decisao judicial, na efetivacdo de outros
direitos fundamentais que foram considerados mais importantes para a sociedade.
Como se depreende, ha a possibilidade de intervencdo do judiciario na
garantia desses direitos, mas sem esquecer da limitabilidade dos recursos. Além do
que, o Poder Publico € quem tem o 6nus argumentativo de explicitar o porqué nao
investiu em determinada &rea de interesse coletivo do Estado em prol de outra, por
exemplo, gastos excessivos com publicidade e festas, como é comum no Brasil, e
investimentos insuficientes na saude basica, na educacdo pubica, na seguranca
publica, no pagamento salarial e outras garantias constitucionais dos servidores,

etc., com um claro comportamento governamental desviante.
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9. OS DIREITOS DE LIBERDADE, OS DIREITOS SOCIAIS E A RESERVA DO
POSSIVEL

Ha diferencas entre direitos civis e politicos e econbémicos e sociais? Sim,
mas nao podemos cunhar os primeiros simplesmente como ndo prestacionais e 0s
segundos como prestacionais, €é que, ambos podem ser caracterizados
cumulativamente como negativos e positivos (COURTIS, 2011, p. 33), por isso 0
alcance das distin¢gdes ultrapassam o conteudo, e atingem o grau de relevancia que
as prestacOes tém para um e outro tipo de direitos( a relevancia do fazer para os
direitos prestacionais tem um alcance maior, como é o ndo fazer para os direitos
nédo prestacionais e vice-versa). E a auséncia de obrigacdes negativas e positivas
puras'®.

Pensando na liberdade de expressao e imprensa como direito civil e politico,
também pode ser visto como um direito social, pois o Estado ndo podera proibir a
liberdade de informacéo a toda e qualquer pessoa. De outra banda, o direito a saude
além de ser prestado pelo Estado, tera ele a obrigacdo de n&o piorar o citado
servico; de ndo impedir o acesso a educacédo de alguém, etc.

O argumento, outrora mencionado, é por causa da natureza duplice
(positivas e negativas) dos direitos sociais, econémico, civis e politicos. Obviamente,
nas obrigacdes estatais de fazer ou de dar € preciso, quando ndao envolver uma
regulacédo do estado para o desempenho de uma atividade, certo capital por parte do
estado, porém nada impede que 0 ente estatal procure parcerias, sujeitos
igualmente responsaveis (COURTIS, 2011, p. 42), para diminuir os gastos.

Independentemente de alguns direitos sociais e econdmicos estarem
consagrados em Constituicdes, como a brasileira e a portuguesa, e figurando em
tratados internacionais nao é o bastante para sua observancia, sendo fator decisivo
que o Poder Judiciario possa atuar para fazer valer tais direitos, ao menos,
resguardando o0 minimo necessario, ha medida em que proclamar um direito
subjetivo € uma coisa, e outra bem diferente é o seu cumprimento e acesso a toda
populacdo. Neste ultimo caso, a justica, a exigibilidade judicial € primordial nao

apenas aos direitos civis e politicos, mas aos direitos econémicos e sociais.

163 Segundo Contreras (1994, p. 21): “Nao existem, em resumo, obrigacbes ‘negativas’ puras (ou
melhor direitos que comportem exclusivamente obrigagdes negativas) [...].”
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Na problematica dos direitos sociais € preciso saber se o Poder Judiciario
tem a condicdo necesséria de planejar politicas publicas através de uma situacao
posta na justica; se o Estado-Juiz possui meios coercitivos para que haja uma
execucao de sua sentenca que obrigue o Estado executor a assegurar um direito
social omitido ou n&o prestado a uma terceira pessoa; e se a concessao pela justica
de um direito social a uma pessoa determinada, aquela que provocou a atuagao
judicial, ndo desencadearia desigualdades para as pessoas que ndo participaram do
julgamento.

Os questionamentos acima sédo intrigantes, porém o Estado néo € o salvador
da patria que cumprird e assegurara isoladamente todos os direitos sociais, iSSO
porque nada impede que alguns servigos dessa natureza, com a regulamentacéo do
Estado, sejam prestados com a co-participacdo de particulares que investirdo no
mercado, por exemplo, na saude, na educacéo, etc., por intermédio de autorizacdes,
permissodes ou licengcas possam atuar.

As sentencas judiciais em matérias dessa natureza, caso descumpridas,
podem acarretar o pagamento de multa por intermédio do Estado, a possibilidade de
uma acéo direta interventiva contra o ente federativo inadimplente, além de ser uma
forma de pressionar o Estado a fazer uma agenda politica dos assuntos decididos
pela justica, o que, diante de uma violacdo, possibilita a judicializacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Nesse sentido € o ensinamento de Alexy:

Como mostrou a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (alemao),
de modo algum um tribunal constitucional € impotente frente a um legislador
inoperante. O espectro de suas possibilidades processuais constitucionais
se estende, desde a mera constatacdo de uma violacdo da Constituicao,
através da fixacdo de um prazo dentro do qual deve sancionar-se uma
legislacdo acorde com a Constituicdo, até a formulacéo judicial direta do
ordenado pela Constituicdo. (ALEXY, 1993, p. 497).

E perceptivel, portanto, no caso dos direitos sociais, econdmicos e culturais
nao ser o Poder Judiciario o protagonista para assegura-los e sim o poder politico,
mas nada impede a justica, com a devida provocacao, ser um meio, um garante na
formacao de algumas politicas publicas no setor social.

O argumento da reserva do financeiramente possivel precisa ser analisado
de forma sistémica, ndo a vista somente dos direitos sociais, mas do género direitos

fundamentais, isto €, nos direitos negativos classicos de liberdade ou de defesa ha
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também um gasto, um custo econémico ao erario, entretanto, esses direitos, civis e
politicos, ndo perdem sua caracteristica jusfundamental.

Pode-se tomar como paradigma para explicar o assunto, em paises
democraticos como o Brasil, o grande dispéndio econémico, em direitos de
liberdade, para realizar o processo eleitoral; o direito de propriedade privada em que
o aparelho estatal deve manter um aparato para protegé-la, por intermédio de
protecado policial, instituicbes adequadas, sistema judicial; indenizacfes por ofensas
aos direitos de liberdade, eis que levar a sério os direitos significa levar a sério a
escassez (HOMES, 1999).

Todo e qualquer direito — positivo ou negativo — pleiteado em desfavor do
Estado depende de recursos publicos, e ndo apenas os denominados de positivos,
como ensina Stephen Holmes e Cass Sunstein — “The Cost of Rights: why liberty
depends on taxes.” A diferenciagcdo seria que os direitos de liberdade ndo se
sujeitam a regulamentacdes ou a politicas publicas, e, por conclusédo, ndo acarretam
situacdes que envolvam o Judiciario em uma intromisséo indevida.

Analisando os gastos publicos, seja nos direitos de liberdade, seja nos
direitos sociais, percebo uma diferenca ténue: nos primeiros, 0S recursos estariam
automaticamente inseridos no sistema estatal, dai os mecanismos de protecdo do
individuo (direitos de defesa contra o Estado) fazerem parte da prépria estrutura,
sem a qual a figura do Estado de Direito seria indcua. Nos segundos, haveria uma
variabilidade na disponibilizacdo dos recursos, ndo sendo algo uniforme, por
dependerem da necessidade de cada individuo, mesmo em uma demanda coletiva.

Sarlet (2009), Amaral (2010), Galdino (2005) e outros afirmam que todos os
direitos fundamentais (defesa e prestacionais) sdo sempre positivos, isto €, mesmo
as liberdades, direitos e garantias precisam de um montante financeiro para a sua
implementacdo e protecdo. No mesmo sentido Nabais (2007, p. 175) quando
suscita que independentemente dos custos que envolvem os direitos fundamentais,
os dispéndios servem, igualmente, para que o Estado efetue a propria defesa da
patria.

Ocorre que, sera possivel dizer que um direto de propriedade deve merecer
um maior dispéndio econémico em relacdo a direitos sociais como saude, educacao,
seguranca publica. Atualmente, esses direitos devem ser considerados como de
primeira linhagem e parte da engrenagem principal de um Estado intitulado como

social o que ratifica sua esséncia fundamental.
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Como citado, o Estado tem o dever de respeito, protecdo e promoc¢do dos
direitos fundamentais, porém, em regra, no primeiro, tipico dos direitos negativos,
nao ha gastos publicos; diferentemente dos segundo e terceiro mais relacionados
aos direitos prestacionais e que ha gastos condicionados a reserva do possivel.

O direito reconhecido de um cidaddo a saude, a educacdo, a seguranca
publica, a liberdade de religido, a liberdade de ir e vir, ndo ocasiona diretamente o
dispéndio de recursos financeiros por parte do Estado, diferentemente quando o
Estado precisa proteger (violagdo de direitos fundamentais) e promover (criar 0s
mecanismos para utilizacdo desses direitos), pois uma coisa é a previsdao de um
direito e outra € ter acesso aos direitos fundamentais.

Diante disso, no direito de defesa, de nao intervencao estatal, de conduta
negativa, regra geral, o cidadao caso esteja sendo tolhido indevidamente, em nao
poder professar a sua fé, seu direito de reunido, sua opg¢ao sexual, ou mesmo em
um direito social ndo prestacional como a liberdade de associacao sindical ou greve,
podera interpor acdes devidas no judiciario e com aplicacdo imediata, sem a
preocupacao de haver ou nao legislacdo ou recursos financeiros. Por outro lado, os
direitos sociais prestacionais, em regra, consideram o oposto, pois o Estado, como
destinatario da norma, deve atuar, promovendo esses direitos, e, para isso, a
reserva do possivel é imprescindivel.

Os direitos sociais prestacionais estdo vinculados diretamente a uma
distribuicdo e gastos de recursos para atingirem o seu fim, e os direitos de liberdade
independem diretamente de disponibilidade financeira. Em tese, a liberdade de
opcOes para ser assegurada ndo estad adstrita diretamente ao fator econdmico,
contrariamente quando da disponibilizacdo de um servigco publico médico hospitalar.
Cabe frisar que, em determinadas circunstancias esse argumento perde a
importancia, haja vista a possibilidade de um direito social positivo ser caracterizado
ora negativo, ora positivo.

Os direitos de liberdade, apesar da singeleza da diferenciagdo, da mesma
forma que o0s sociais prestacionais precisam de recursos para ser garantida a
liberdade, seja de reunido, op¢cao sexual, etc. Assim, carece da atuacdo da policia,
do judiciario, do ministério publico, o que acarreta despesas publicas.

O direito reconhecido a saude, a educagdo, a seguranca publica e a
liberdade ndo ocasiona diretamente o dispéndio de recursos financeiros por parte do

Estado, diferentemente quando o Estado precisa protegé-los (violacdo de direitos
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fundamentais) e promové-los (criar 0s mecanismos para utilizacado destes direitos),
iSSO porque uma coisa é a previsdo de um direito e outra é ter acesso aos direitos
fundamentais. Nos direitos de liberdade, em casos especificos, sua natureza passa
a ser prestacional, dai a relevancia, como ensina Bonavides (1999, p. 515), de se
falar em direitos fundamentais propriamente ditos.

Entdo, qual o motivo da diferenciacao entre os direitos negativos e positivos?
Segundo Silva (2011, p. 231) os direitos sociais “custam mais dinheiro”, e os gastos
se dividem em: “institucionais” e “sociais”; os primeiros inerentes a todos os direitos
(positivos e negativos, com a manutencdo das instituicbes), e o0s segundos
referentes aos direitos sociais, demonstrando uma maior dimensao econdomica.

Necessariamente, os direitos sociais prestacionais ndo custam mais caros
que os direitos de liberdade, porém, nestes ultimos, o Estado tem como prever e
organizar os gastos; nos direitos sociais, em regra, ndo ha como fixar um gasto
estavel, por isso a importancia e necessidade do principio da reserva do possivel.

Os direitos de liberdade, mesmo sendo fundamentais, diante da reserva
geral imanente de ponderacdo, ndo sdo absolutos, no sentido de que um direito
deverda prevalecer sobre o outro, sem que ocorra 0 impedimento de uma
judicialidade. Nos direitos sociais, além da possibilidade da ponderacdo, mister se
faz a observancia da reserva do financeiramente possivel que, por sua vez, vai gerar
uma maior dificuldade de controle da justica constitucional. A limitacdo desses
direitos em face de outros igualmente dignos de protecdo ndo tolhe a natureza
jusfundamental.

A escassez de recursos ndo pode servir de esquiva do Estado para
descumprir, de maneira generalizada, sem fundamentagdo plausivel e sem
progressividade social com seus deveres constitucionais. Conclui-se: ndo s6 0s
direitos negativos, mas os direitos positivos podem ser judicializados diante de uma
omissdo ou acao Estatal desidiosa, sem que haja uma fratura no principio da
separacao dos poderes.

O fato é que, de uma forma ou de outra, em qualquer dos direitos
analisados, prestacionais ou ndo, como regra, seja para mais, seja para menos, 0
Estado tera que disponibilizar verbas publicas, e a diferenca, sem perder a
caracteristica da fundamentalidade, sera que nos direitos prestacionais é condi¢éo

sine qua non a reserva do possivel, ja nos direitos de liberdade, néo.
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10. PROGRESSIVIDADE SOCIAL E A EXCEPCIONALIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL

10.1 Pacto internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais e a

progressividade

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC
(FIGUEIREDO, 2007, p. 138), em que o Brasil é signatario, no seu artigo 2, item 1,
prevé que cada Estado-parte comprometa-se, até o maximo das possibilidades

1184 o direito das

financeiras, a cumprir o acordado, em especial no seu art. 12, item
pessoas de desfrutarem de saude fisica e mental. Com isso, se percebe que a
efetivacdo de todos os direitos sociais ndo ocorrera em um uUnico instante, mas de
maneira gradual, progressiva.

Dessa forma, no aspecto da progressividade dos direito sociais, reconhece-
se que o Estado, de imediato, ndo conseguira, diante da limitabilidade de recursos,
atender todas as questbes sociais, por isso, deve, de maneira gerenciada e
crescente, atender as necessidades sociais, por se tratar de um direito fundamental.
Ndo pode ocorrer € a estagnacdo ou a ndo atuacdo dos poderes legitimos na
implementacdo dos direitos sociais, 0 que configuraria uma desidia estatal passivel
de sindicabilidade.

E perceptivel que os direitos sociais devem ser conferidos a terceiros como
direitos subjetivos publicos (BRITO 2002, p. 125) progressivos, e 0 principio da
progressividade como premissa primeira da concretude desses direitos.

10.2 A excepcionalidade da reserva do possivel, o destinatario da norma e a

eficiéncia da Administracdo Publica

A reserva do possivel deve ser utilizada pela Administracdo Publica de
maneira excepcional, e ndo, como corrigueiramente argui-se. Negar os direitos
fundamentais sociais € 0 mesmo que negar a forgca normativa da Constituicdo, além
do que, o judiciario, assim como nos direitos de liberdade, nos conflitos envolvendo

direitos sociais, mesmo atento ao financeiramente possivel, deve realizar uma

1%% Artigo 12, item 1, do PIDESC: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.”
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reserva geral imanente de ponderacéo entre principios acerca das escolhas estatais
(ALEXY, 20086).

Barcelos (2007, p. 14) sobre a tematica: "A definigdo dos gastos publicos &,
por certo, um momento tipico de deliberacdo politico-majoritaria; salvo quando essa
deliberacdo ndo estara livre de alguns condicionantes juridico-constitucionais... €
certo que a delegacao envolvida na representacdo politica ndo é absoluta; ndo se
trata de um cheque em branco.”

A competéncia orcamentaria, no Brasil, conforme artigo 165 e seguintes da
CRFB, é do poder legislativo, pois o poder politico tem a obrigacdo de definir a
destinacdo dos recursos, controlar o dinheiro publico, mas as escolhas e 0s gastos
devem ser motivados, com uma justificativa plausivel, caso contrario a deciséo final,
em um sistema de freios e contrapesos, deve ser do judiciario. O que se esta a
afirmar ndo € a invers@o de papéis entre os poderes, mas que eles atendam os fins
prioritarios previstos na Constituicdo Federal.

O simples fato de um parlamentar, de um prefeito, de um governador ou de
um presidente da republica ser eleito pelo voto popular ndo é sinénimo de “poder
irrestrito”. De maneira inversa, quando ndo cumprirem os objetivos primeiros de uma
Constituicdo Federal o legitimo passa a ser ilegitimo, e, conseqientemente, ndo
havera 6bice a intervencéo judicial.

O principio da eficiéncia também deve ser observado, pois o Estado para ser
eficiente necessita que seus administradores saibam gerenciar as despesas publicas
e evitem gastos desnecessarios, nos termos dos artigos 37'% e 169, paragrafos 3° e
4°'%° da CRFB.

No amago da reserva do possivel nos direitos sociais (NOVAIS, 2010, p.
116), um fator que deve ser observado é a separacdo de poderes, isto é, ndo se
trata de saber quem tem “mais for¢a”, se o juiz, se o administrador ou se o
legislador, mas que, em um Estado Democratico de Direito, em uma conjectura de
escassez de recursos, o essencial é a definicdo e efetivagdo de prioridades que

estdo tracadas na Lei Maior.

1% Artigo 37 da CRFB: “A administragdo publica direta e indireta [...] obedecera aos principios de

Iegalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].”
16 Artigo 169 da CRFB: “A despesa com pessoal [...] ndo podera exceder os limites estabelecidos em
lei complementar [...].”
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11. O ONUS DA PROVA, A RESERVA DO POSSIVEL E O PRINCIiPIO DA
IGUALDADE

167, trata da

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro, no seu artigo 333 e incisos
questao do 6nus da prova, e a parte que nao conseguir demonstrar seu argumento
ficarda em situacdo desfavoravel quando do julgamento de uma acdo. E
incompreensivel o Estado, em uma lide, sem expor nenhuma justificativa plausivel,
alegar a incapacidade financeira na efetivacdo de um direito social basico a saude,
até porque se sabe que, em maior ou menor volume, dinheiro sempre existe nos
cofres publicos, mas o fundamental é o Estado demonstrar que o investimento
seguiu uma légica de prioridades e racionalidade, caso contrario, em sendo
provocado, o judiciario deve assegurar o direito tutelado, seja ponderando principios
ou aplicando o minimo necesséario em um caso concreto.

A relacdo que deve existir entre o principio da reserva do possivel e o
principio da igualdade estd no fato da Administracdo Publica aduzir, em inGmeras
situacdes, a inviabilidade em atender a uma demanda social individual, com a
justificativa de que se todas as pessoas que estiverem na mesma situacéo fizessem
0 mesmo o Estado ird a bancarrota.

O ultimo argumento deve ser analisado com ressalvas pelo Poder Judiciario,
porque individualmente as pessoas tém o direito constitucional de acesso a uma
jurisdicéo na solucéo de um conflito, bem como o Estado deve provar que havendo o
reconhecimento de uma demanda individual acarretard o ajuizamento de inUmeras
ac6es no mesmo sentido, e a sua falta de condicdo financeira. Além do que, em
sendo a pretensao individual razoavel, deve ser assegurada pelo Estado seja por
tratar-se de um direito fundamental em respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Ao juiz incumbe, tdo somente, a funcdo de avaliar a relevancia da
dificuldade financeira apresentada pelo poder politico (NOVAIS, 2010, p. 117), no
sentido de reconhecer ou ndo uma pretenséao individual em matéria de direito social

prestacional, e ndo conhecimento técnico na distribuicdo de recursos e em politicas

%7 Art. 333 do Codigo de Processo Civil: “O énus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato

constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. Paragrafo Unico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o 6nus da
prova quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.”
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publicas. O que se esta a afirmar ndo € a inversdo de papéis entre os poderes, pois
a definicdo da alocacao de recursos publicos deve partir do Poder Legislativo e a
implementacéo das politicas publicas por intermédio do Poder Executivo, desde que
atendam os fins prioritarios previstos na Constituicdo Federal.

O paragrafo segundo, do artigo 198 da Carta de Outubro dispde sobre os
recursos minimos em saude (fim basico) que a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios aplicardo. Em ndo havendo respeito a essa norma, ou, mesmo que
haja, ndo consiga atender a todos aqueles que precisam de um sistema de saude
digno, ndo h& outra saida a ndo ser a provocacdo do poder judiciario para fazer
garantir a regra constitucional e o minimo existencial, impedindo que o dinheiro

publico seja mal aplicado, com o0 que néo é tao urgente.

1%8 Artigo 198 da CRFB: “As acdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...]
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; 1l -
no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o
art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito
Federal, o produto da arrecadagcédo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e §3°.”
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12. A DIGNIDADE NA LOGICA DO MiNIMO EXISTENCIAL

12.1 Principio da dignidade da pessoa humana

No inicio da historia, na civilizagcdo ocidental, a dignidade da pessoa humana
existia pautada no cristianismo como dadiva advinda de Deus, sem discriminagdes,
por ser a figura do homem a imagem e semelhanca do criador (NOVAIS, 2004, p.
56), entretanto, esse conceito, atualmente, ndo deve prosperar, ja que o Brasil,
como outros Estados soberanos e democraticos, na Constituicdo Federal, no seu
predmbulo, considera a figura do Estado Laico, ndo confessional, baseando-se na
impossibilidade de vinculatividade entre Estado e religido, o que se conclui que seja
ateu, seja religioso, ambos devem ter a dignidade preservada, por se viver em uma
sociedade intitulada de plural e tolerante, o que n&o significa a perda de parametros.

Citando Novais (2004) e Sarlet (2007), o principio da dignidade da pessoa
humana, apds as barbaries da Segunda Guerra Mundial, sustentou-se na doutrina
de Kant, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacao da
pessoa, dai o Tribunal Constitucional Federal Alem&o conheceu a férmula objeto. A
pessoa, portanto, deve ser vista ndo como um instrumento, um objeto, uma coisa,
mas um fim em si mesma.

O art. 1° da Declaracdo Universal da ONU (1948) prevé a dignidade da
pessoa humana, segundo o qual todos os seres humanos “nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.”

A Lei Fundamental de Bona de 1949 (NOVAIS, 2004, p. 51), Constituicdo
Proviséria da Republica Federal Alema, trouxe o principio da dignidade da pessoa
humana, o que influenciou a Constituicdo Portuguesa de 1976 que, no seu artigo
1°*%° consagrou a dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da Republica

Portuguesa, e, esta ultima, de igual modo, foi base para a Constituicdo Federal do

169 Artigo 1° da Constituicao da Republica Portuguesa: “Portugal € uma Republica soberana, baseada

na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.”
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Brasil que previu a dignidade da pessoa humana no seu inciso 11117

, artigo 1°, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Na passagem do Estado-Liberal do século XIX, no qual havia uma nao
intervencdo do poder publico, para o Estado social e Democréatico de Direito do
século XX, hd uma substancial alteracdo dos deveres estatais, no sentido de
promover novos valores, os direitos fundamentais sociais, deixando a igualdade de
ser meramente formal e sim material, o que refletiu na concepcéo de dignidade da
pessoa humana. Foi o que aconteceu no Brasil, com o advento da Carta de Outubro
de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado de
Direito Brasileiro, como fator de limitacdo de poder, possui um elo com os objetivos
da Republica Federativa do Brasil, mais especificadamente a promocédo do bem de
todos que, na expressao de Pansieri (2012, p. 15), seria a garantia da reproducéo da
vida humana com dignidade.

No instante em que a dignidade da pessoa humana é tratada como
fundamento de um Estado Democrético de Direito, a conclusédo a que se chega é de
que o Estado deve assegurar e promover (NOVAIS, 2004, p. 52) dignidade as
pessoas e nado o0 inverso. Acontece que, para que haja dignidade,
consequentemente devem ser assegurados bens sociais minimos como a saude,
pois a dimensdo da dignidade ndo € somente objetiva, servindo, tdo somente, de
maneira abstrata, como base para principios e direitos fundamentais de maneira
genérica, mas, igualmente, possuidora de uma dimensao subjetiva que, nada mais
€, sendo a garantia do minimo necessario para sobrevivéncia de um individuo.

Em matéria de direitos sociais prestacionais como a saude, o legislador, com
0 escopo de regulamenta-la, deve elaborar as leis, e 0 administrador possui o dever
de implementar as politicas publicas devidas, atendendo a discricionariedade na
alocacdo de recursos e o financeiramente possivel, mas sempre preservando,
apesar da progressividade em direitos dessa natureza, o minimo existencial em
atencao a dignidade humana.

171

O professor Luiz Coutinho (Informacéo verbal)™'* vai além quando diz que a

dignidade da pessoa humana ndo € somente autodeterminacédo, exercicio do direito

7% Art. 1° da CRFB: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana.”
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de escolha de suas opg¢Oes, mas a proibicdo de autodegradacgéo na relagdo com o
Estado ou com o particular. Diante das diversidades de valores, em um Estado
Contemporaneo, é praticamente impossivel conceituar a dignidade da pessoa
humana de maneira uniforme, o que dificulta um conceito juridico.

A dignidade da pessoa humana € um principio vital, € o pilar que sustenta,
em um estado democratico de direito, a sociedade. Apesar do conceito de dignidade
da pessoa humana ser individualizado, e cada pessoa traz concepc¢des do que seja
digno para si (autodeterminacao), por isso deve haver um tronco comum que passa
a ser o minimo existencial dos diretos fundamentais, levando-se em consideragéo o
que seja digno para um homem médio em um caso concreto e ndao abstrato, sob
pena da banalizacdo da utilizacdo do principio em questéao.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana, além da promocao por parte
do Estado, engloba o respeito (abstencéo) e a protecdo (atuacdo) da integridade
fisica, psicologica e intelectual dos individuos. Segundo Pérez Lufio (1999, p. 318) a
dignidade da pessoa humana ndo visa, somente, evitar que pessoas sofram
humilhacBes e constrangimentos, mas que haja um sentido positivo na procura do
pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

De mais, para que haja ofensa a dignidade da pessoa humana deve haver
uma ruptura na dimensao vertical e na dimenséo horizontal, haja vista que a primeira
ocorre quando o Estado trata o individuo como objeto, 0 que interessa ao pretenso
trabalho no campo dos direitos sociais; e a segunda no instante em que o proprio ser
humano vé o outro como coisa.

Os poderes instituidos devem atuar, em toda e qualquer situacéo, atendendo
aos ditames da dignidade da pessoa humana como principio ou, quando ndo houver
possibilidade de ponderacao, como regra. No aspecto da dimenséo autorreferencial
quando o proprio individuo (moral), em ato singular, sem a participacdo de terceiros,
ofende a propria dignidade, o Estado nédo tem como ser responsabilizado, eis que
este ndo consegue encontrar-se em todos o0s lugares ao mesmo tempo, salvo

quando houver uma relacéo direta com o individuo, c.p.ex, direito & saude.

o Informacéo recebida em Aula, no dia 12 de marco de 2013, na Escola de Magistrados do Estado

de Pernambuco. (informacgé&o verbal)
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12.2 O Minimo Existencial

A origem do minimo necessario ou vital advém da jurisprudéncia (NOVAIS,
2010, p. 197) do Tribunal Constitucional Federal Alemao, onde a Constituicdo néo
consagra os direitos sociais, dai a necessidade de se buscar, quando a legislacéo
infraconstitucional for deficitaria ou omissa, alternativas constitucionais para a
protecdo de direitos sociais individuais, dentre eles, a saude.

A figura do minimo existencial defendida como garantia dos direitos
fundamentais a saude, dentre outros, tem a defesa da professora Barcellos (2008, p.
809), diante do vinculo entre a dignidade da pessoa humana e a saude, isso porque
as prestacfes que ultrapassam esse critério devem ficar a cargo do legislador e nédo
do julgador.

Os direitos sociais, na sua dimenséao positiva, desenvolvem-se no dever do
Estado de promover o acesso individual a um bem fundamental. O problema é saber
a relevancia juridica dos direitos sociais. Questiona-se: exigir do Estado, diante da
indeterminabilidade constitucional, um minimo existencial ou social resolve a
situacdo posta em discussao? Entendo que a resposta estd com Novais (2010, p.
194) quando diz que é preciso uma distingdo entre o minimo existencial e o direito
social, o primeiro € o legitimo direito fundamental social (judicialmente exigivel), e o
segundo dependente de configuracdo legal. No que pertine a fixacdo do minimo
deve haver cautela do judiciario para que ndo haja ofensa a separacao de poderes.

Os criticos da teoria do minimo existencial afirmam haver um elevado grau
de subjetividade, e entdo sugerem que o grau de exigibilidade deve ser proporcional
ao grau de essencialidade (GROSS, 2012). Desse modo, quanto maior a
importancia do bem, a justificativa estatal para ndo concedé-lo deve ser plausivel,
excepcional, sob pena de contrariar ditames constitucionais. Para assegurar um
direito fundamental positivo é preciso resguardar condigcdes materiais que acarretem
uma vida com dignidade.

Foi o que o jurista Alemao Otto Bachof , na década de 50, afirmou que sem
um minimo de seguranca social, sem recursos materiais para uma existéncia digna,
nao tem como se falar em dignidade da pessoa humana (SARLET, 2008). Nao é so
viver, mas que a vida seja garantida. Nao basta ter o direito a saiude, mas que ela
seja assegurada. O minimo existencial € uma ajuda para a autoajuda, e dependera

de cada realidade socioecondémica (SARLET, 2008, p. 190). O minimo existencial
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esta ligado a vida e a dignidade da pessoa humana, e, por isso ndo carece de
previsdo constitucional expressa.

O minimo existencial é baseado em condi¢cdes materiais imprescindiveis
para o proprio existir, sendo uma parcela nuclear do principio da dignidade da
pessoa humana (BARCELLOS, 2011, p. 292). Assim, em relagcéo aos direitos sociais
prestacionais hd uma complexidade na sua abordagem, vez que é preciso estipular
os liames entre a reserva do possivel e o minimo existencial, mais
especificadamente, para efetivar o direito a saude.

Como se percebe, a parcela do minimo existencial ndo € matéria que deve
ficar ao livre arbitrio das deliberacbes majoritarias. De maneira contraria, ocorre
quando se requer um plus em relagdo aos direitos prestacionais sociais (saude).

A solucédo do impasse devera ser resolvida a luz do principio da dignidade
da pessoa humana que, como se sabe, na CRFB (Inciso lll, artigo 1° e artigo 170,
caput) é reconhecido como principio fundamental e mola propulsora de todo o
Ordenamento Juridico, e com incidéncia direta na ordem econdémica que visa uma
existéncia digna. Percebe-se que nao é suficiente o direito de viver, e sim de existir
com dignidade e, para isso, 0 minimo necessario evidentemente tem que ser
garantido.

O minimo existencial encontra-se intimamente relacionado com os alvos
prioritarios dos gastos publicos (BARCELLOS, 2011, p. 288), ou seja, somente
depois de haver um investimento efetivo (a0 menos, no minimo) em areas
essenciais e prioritarias como a saude, a educacdo e a seguranca em prol da
dignidade da pessoa humana, e que a reserva do possivel ndo pode ser Obice na
concretizacdo desses direitos. Os recursos remanescentes, por fim, devem ser
investidos em outros setores do Estado.

Na concepcdo minimalista, o Poder Publico ndo pode escolher
aleatoriamente em quais locais e atividades o dinheiro publico sera investido, pois
deve considerar, primeiramente, os nucleos da dignidade da pessoa humana, dentre
eles: educacéo, saude, assisténcia aos desamparados, pagamento salarial e demais
garantias constitucionais dos servidores publicos ativos e inativos, e acesso a justica
(BARCELLOS, 2011, p. 302). Como se percebe, sem saude o homem néo é capaz
de efetivar sua propria vida com dignidade.

O minimo existencial, regra geral, deve possuir um carater absoluto, e, por

isso, ndo se sujeitando ao principio da reserva do possivel. Diferentemente € o
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pensamento de alguns autores, como Sarmento (2008) que pontuam que, em
sociedades muito pobres, ndo € possivel afirmar que o direito ao minimo existencial
nao possa ser excepcionado, dai o Estado ser possuidor do dnus justificante de sua
impossibilidade financeira, o que seria a excepcionalidade.

Destarte, 0 minimo pode ser visto de maneira relativa ou absoluta (NOVAIS,
2010, p. 201), ou seja, no primeiro caso dependente da ponderacdo dos aspectos
singulares e coletivos, além do custo financeiro, no acesso a um bem fundamental; e
a segunda situacéo pautada em uma dimenséo alheia a ponderacdes.

Os direitos sociais prestacionais que, por ventura, forem preteridos pela
Administracdo Publica em detrimento de outros podem ser reivindicados
judicialmente pelas pessoas que se sentirem lesadas? Ou o Poder Judiciario ndo é
possuidor de legitimidade constitucional e formacéo técnica na realizacdo desse
mister?

As respostas aos questionamentos para alguns devem ser por intermédio do
minimo existencial, diante do principio da dignidade da pessoa humana, pois todo
aguele que nao possui as necessidades primarias de direitos sociais como a saude,
por descaso do gestor publico ou de ma elaboracdo de politicas publicas, a
jurisdicdo constitucional deve atuar. Para outros, como Alexy (2001, p. 498), deve
haver uma observancia daquilo que o individuo pode exigir razoavelmente da
sociedade em sede de ponderacdo entre diretos sociais e outros direitos
fundamentais, pois ha dificuldade em definir o critério do minimo existencial, como
também nenhum direito possui valor absoluto, e nem aplicacdo uniforme a toda e
qualquer situacao.

O Tribunal Constitucional Portugués, mesmo a Constituicdo Portuguesa
assegurando expressamente inameros direitos sociais, teve a necessidade de
garantir em relacdo a esses direitos um patamar minimo de subsisténcia, de
conservagao. Assim, o mencionado Tribunal Constitucional, estrutura o minimo
necessario em trés perspectivas: a) em decisbes que nao declaram a
inconstitucionalidade de uma lei pelo fato da mesma resguardar o minimo de
subsisténcia, b) ha o reconhecimento da inconstitucionalidade da legislacdo, por ser
ilegitima em face do direito a um minimo existencial, e ¢) o Tribunal determina o
cumprimento de direitos sociais prestacionais sem a necessidade de participacéo
legislativa (BRITO, 2014, p. 1097).
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Fazendo uma breve digressdo historica da jurisprudéncia portuguesa, o
Acordéo n° 349/91 que tratou da impenhorabilidade total das pensdes pagas pelas
instituicbes de seguranca social, conforme fixado no artigo 45°, da Lei 28/84,
entendeu nao ter havido ruptura com o principio da igualdade, mesmo que outras
pensbes adimplidas, por exemplo, pela Caixa Geral de Aposenta¢des possuam uma
impenhorabilidade parcial, desde que seja garantida uma sobrevivéncia minima ao
beneficiado.

E a possibilidade de um conflito entre o direito do credor, e o direito ao
minimo necessario ao devedor/pensionista, dai apesar da jurisdicdo constitucional
nao ter visualizado, no caso em concreto, a quebra do principio da igualdade entre a
pensdo total paga pelas instituicbes de seguranca social, e 0 pagamento parcial de
pensbes por outras instituicbes, esta evidente a necessidade de observar um
minimo de sobrevivéncia ao devedor/pensionista em razdo do principio da dignidade
da pessoa humana.

Seguindo a toada do pagamento de pensdes na legislacdo portuguesa, com
o passar do tempo, o Tribunal Constitucional, em especial, no Acérddo n° 177/02,
seguindo a doutrina do exposto no Acérddo n° 318/99, exarou ndo ser razoavel a
perca de uma parcela do beneficio pelo pensionista, diante da penhora, quando ele
possuir uma pensdo abaixo do salario minimo, justamente por ocasionar um
sacrificio exagerado, e que atinge frontalmente o minimo necesséario para uma
subsisténcia digna. 172

Diante da situacdo, surge o0 questionamento: 0 minimo existencial esta
atrelado ao valor do salario minimo, previsto constitucionalmente e fixado em lei, ou,
0 minimo existencial € um conceito independente do salario minimo? Em analise dos
Acordaos do Tribunal Constitucional Portugués numeros 318/99 e 306/05 acerca da

impenhorabilidade das pensbes que nao ultrapassam o salario minimo, esta claro

2 gegundo o autor [..] estando em causa esta garantia de uma sobrevivéncia minimamente
condigna, o Acérdao n.° 349/91 entendeu que «[o] exercicio do direito do credor em ver realizado o
seu direito — o qual, como se viu, encontra guarida no n.° 1 do artigo 62.° da Lei Fundamental —
pode colidir com o direito fundamental do pensionista em perceber uma penséo que lhe garanta uma
sobrevivéncia condigna, condensado, como ja se referiu, ou no artigo 63.° ou no artigo 1.° da
Constituicdo. Em casos de colisdo ou conflito entre aqueles dois direitos, deve o legislador, para
tutela do valor supremo da dignidade da pessoa humana, sacrificar o direito do credor, na medida do
necessario e, se tanto for preciso, mesmo totalmente, ndo permitindo que a realizagdo deste direito
ponha em causa a sobrevivéncia ou subsisténcia do devedor». Mas considerou também que «para
além desse patamar necessario para garantir aquele minimo de sobrevivéncia — o qual ndo pode ser
definido em termos validos para todos os tempos, uma vez que € algo historicamente situado —, ja
sera constitucionalmente ilegitimo o sacrificio total do direito do credor [...]. (BRITO, 2014, p. 1094-
1095).
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que houve um condicionamento da garantia minima de sobrevivéncia ao salario
minimo. Entretanto, é uma situacdo extremamente delicada, isso porque, o valor
fixado ao salario minimo podera nao atender o minimo de existéncia, e implicar em
uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana. Foi no Acérddo n°
509/2002 que o Tribunal Constitucional Portugués reconheceu o minimo necessario
como um direito fundamental a ser prestado pelo Estado, e, portanto a violacdo dom
minimo existencial esta atrelado a dignidade da pessoa humana. 173

Uma peculiaridade passa a surgir, no momento em que se reconhece a
inconstitucionalidade de uma lei que trata da restricdo de direitos sociais ndo pelo
argumento do principio da proibicdo do retrocesso social diante da liberdade de
conformacao do legislador e da realidade historica de cada momento estatal, salvo
para preservar os principios da protecdo da confianca ou da igualdade. Assim, o que
se deve prestar atencdo é se houve violacdo a um nucleo essencial minimo de um
direito.

Sobre o minimo existencial, o Acorddo Portugués n° 509/02, deixando de
lado uma possivel debilidade financeira do Estado Social, entendeu que € preciso
assegurar uma garantia minima, com elo na dignidade da pessoa humana, por
intermédio do Estado. Por isso, o Tribunal entendeu que a revogacédo da Lei n° 19-
A/96 (assegurou o rendimento social entre os jovens de 18 a 25 anos) feriu um
direito fundamental, portanto exigivel judicialmente, e sem a necessidade da
observancia do principio da reserva do possivel, € gque o sopesamento das
condi¢cdes financeiras acerca da efetividade dos direitos sociais prestacionais

somente serdo utilizadas quando exceder o minimo social. 174

¥ Trago & baila o pensamento de Nogueira: “[...] no préprio Acérddo n° 509/02 [...] neste contexto, o
Tribunal considerou inconstitucional, em sede de fiscalizagdo preventiva, a norma que limitava as
pessoas de 25 anos ou mais o direito ao rendimento social de inser¢éo, excluindo do acesso a esse
direito os jovens entre os 18 e os 25 anos, que anteriormente dele beneficiavam, desde logo por
considerar ndo existirem instrumentos alternativos suscetiveis de garantir, em todos os casos, para
estes Ultimos, o direito a um minimo de existéncia condigna. Para chegar a este entendimento, o
Tribunal expressamente invocou a doutrina e a jurisprudéncia alemas, que retiram do principio da
dignidade humana, em conjugacao com o principio do Estado social, uma pretensao dos cidadaos a
prestacdes que garantam a sua existéncia, sendo de incluir nesse ambito o direito a prestacdes
sociais suficientes, sem deixar de reconhecer ao legislador a diversidade de meios possiveis para
atingir esse fim. (BRITO, 2014, p. 1097).

17441 ] podemos dizer, em suma, que o Acérddo n.° 509/02 significa um marco na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional em matéria de direitos sociais por trés razdes: em primeiro lugar, liquida o
principio da proibigdo do retrocesso social, sempre que ndo esteja em causa uma concreta imposicdo
constitucional de legislar — ainda que, como veremos, a declaragcdo de Obito possa vir a revelar-se
prematura; para além disso, reconfigura como direito a prestagfes do Estado a garantia de um
minimo de existéncia condigna; por ultimo, poder-se-a ainda questionar se, como afirma Gomes
Canotilho, ao reconduzir o direito ao rendimento social de inser¢ao a ideia de um direito a um minimo
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O principio da proibicdo do retrocesso social ndo é absoluto em matéria de
direitos sociais prestacionais, porém € mitigado ao direito que assegura o minimo
necessario de sobrevivéncia condigna, portanto o minimo de subsisténcia substitui a
proibicdo do retrocesso social, conforme jurisprudéncia atual, o que denota, nas
constituicbes portuguesa e brasileira com previsdo expressa dos direitos sociais
como fundamentais, uma reducédo da sua fundamentalidade ao minimo existencial.
E um fato que causa estranheza, pois 0 minimo existencial € uma garantia de relevo
para Constituicdes que nao prevéem os direitos sociais, situacdo minimizada em
decorréncia, na Constituicdo patria e de Portugal, pela dignidade da pessoa
humana, sendo um critério de sindicabilidade.

Ha quem defenda o direito ao minimo existencial em duas dimensdes: a
negativa e a positiva. Na primeira, nada mais € do que um enlace entre 0 minimo
social, e os direitos, liberdades e garantias. Por outro lado, a segunda, ndo esta
atrelada as possibilidades financeiras do Estado, salvo, como outrora dito, no
instante em que exceder o minimo necessario para uma vida digna, e, por
conseguinte, a efetivacdo do direito social fundamental, previsto na Constituicao
como tal (BRITO, 2014, p. 1105).

Volta-se ao seguinte questionamento: A jurisdicdo constitucional possui
competéncia para definir o que seja minimo social? Nas licdes de Novais (2010, p.
298), é possivel o reconhecimento do minimo social por obra do principio da
proibicdo do défice. Como se vé, em relacdo aos demais direitos fundamentais néo
sociais, quando haja limitagdo por parte do Estado, deve-se preservar o principio da
proibichio do excesso. Noutro sentido, nos direitos fundamentais sociais
prestacionais é proibido o défice, tudo, em atencédo, ao principio maior da dignidade
da pessoa humana contextualizada na evolu¢do dos direitos sociais.

Miguel Brito apud Vieira (2014, p. 1110) afirma Para fixagdo do minimo
necessario € preciso atingir a construcdo de uma variavel que possa mensurar
direitos pessoais minimos que envolvam o livre desenvolvimento da personalidade,
a educacao, a saude, alimentacao, roupa, moradia, seguranca social, lazer, cultura,
e assisténcia juridica, sem perder de vista, 0 aspecto social e econémico do Estado.
E o que Novais (2010, p. 195) chama de “minimo existencial ou vital” ou nivel de

existéncia fisiolégica, e , segundo Andrade, de nivel de sobrevivéncia.

de existéncia condigna, o Tribunal Constitucional ndo acaba «por colocar entre paréntesis 0s proprios
direitos econémicos, sociais e culturais [...]"(BRITO, 2014, p. 1100-1101, 1105).
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Na verdade, no paragrafo retro, € perceptivel a juncdo dos conceitos de
minimo existencial, com “minimo para uma existéncia condigna”, segundo Andrade
(esta acima do minimo existencial, pelo fato do individuo também auferir ndo so
elementos fisicos, e também conteddos socioculturais minimos), e de minimo social,
este Ultimo, ndo reconhece o ser humano simplesmente como uma pessoa que
precisa do “minimo do minimo” para existir, e sim de ser integrado ao mundo
cultural, politico e social, no qual esta inserido, sob pena de viver como se estivesse
em um leito de hospital e mantido por “aparelhos”, o que também viola a dignidade
humana. A diferenciacdo entre os minimos citados esta no grau de atuacdo do
julgador que terd uma maior liberdade no minimo existencial, e uma menor atuacao
no minimo social.

E preciso, entdo, diferenciar trés espécies de “minimos”. O primeiro, esta
atrelado ao auxilio fisico da pobreza, inclusive podendo haver o apoio da iniciativa
privada através de obras de caridade, em atencao ao principio da subsidiariedade. O
segundo, tem por fim assegurar um ajustamento das desigualdades econbmicas e
sociais para, dessa forma, auxiliar, beneficiar, toda e qualquer pessoa que esteja em
uma situacdo menos favorecida, através do principio da igualdade na sua acepcao
material. Para o terceiro, esta correlacionado ao aumento de riqueza da sociedade,
isto €, com o crescimento econdmico social, aumentar-se-a 0 minimo.

O principio da reserva do possivel, regra geral, deve estar relacionado com
as despesas e receitas do Estado. Assim, 0s recursos publicos devem ser
distribuidos em relacdo aos direitos fundamentais sociais, sem que isso aumente a
divida publica, diante do principio da responsabilidade financeira que deve guiar o
gestor.

Em sendo assim, aquilo que o individuo pode exigir da sociedade precisa de
razoabilidade, caso contrario o direito social ndo deve ser assegurado em atencao
ao principio da reserva do possivel, 0 que n&o atingira o minimo existencial. E
importante que o Estado faga alocacdo devida dos seus recursos, em especial,
usando da seletividade nas politicas publicas para satisfazer direitos sociais sem
prejuizos a outras obrigacdes estatais; e na escolha da prioridade da promocéo do
bem estar e da qualidade de vida entre os seus cidad&aos.

A reserva do possivel ndo integra o nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, porém é uma espécie de limite juridico e fatico desses direitos

(WANG, 2008), como também pode atuar como uma garantia dos direitos
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fundamentais no momento de um conflito entre o minimo existencial e a salvaguarda

de direitos de primeira linhagem, desde que haja proporcionalidade.
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13. ASPECTOS DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
FACE DE DIREITOS SOCIAIS — SAUDE

Anteriormente & Suspensdo de Tutela Antecipada n° 91'° de 02. 2007, as
decisbes envolvendo saude no Supremo Tribunal Federal, em especial, no
fornecimento de medicamentos ou tratamento, eram favoraveis, sem qualquer tipo
de aprofundamento especifico acerca da natureza peculiar dos direitos sociais
prestacionais, sobretudo a figura da escassez de recursos como fonte de possivel
indeferimento de algumas demandas. O direito era reconhecido sem o sopesamento
da necessidade e a capacidade financeira estatal, situacdo que pode ser,
perfeitamente, visualizada nos Recursos Extraordinarios n(s)° 273.834, 198.265 e
232.335/RS'".

Por outro lado, reconhecendo um direito publico absoluto a saude, o Ministro
Celso de Melo, no Recurso Extraordinario n°® 393.175*"", com a devida vénia, sem
nenhuma analise da problematica dos direitos sociais prestacionais, em especial, na
discricionariedade do gestor nos investimentos e na limitacdo dos recursos
econdmicos, apenas aduziu que: razdes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador
uma sO e possivel opcdo:aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e &
saude humana.

Quando o STF, no RE 271/286/RS'"®, rel. Min. Celso de Melo, reconheceu,
aos portadores do virus HIV, um direito publico a salde como prerrogativa juridica
indisponivel & generalidade das pessoas, diante da redacéo do art. 196 da CF, com
o devido respeito, deve ser visto como um minimo existencial que deve ser

assegurado ao ser humano, pois ndo ha vida digna se ndo houver um minimo a

' STF, Decisdo da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, STA 91 AL, Julgamento em 26/02/2007,
Publicada em 05/03/2007. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139898/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-91-al-stf>.
Acesso em: 23 out 2013.

®STF, Relator: Min. Sydney Sanches, RE 198263 RS, julgamento: 12/02/2001, publicacdo DJ
30/03/2001; STF, Relator: Celso de Mello, RE 232335 RS, julgamento: 01/08/2000, publicacdo DJ
25/08/2000 e STF, Relator: Celso de Mello, RE 273834 RS, julgamento: 23/08/2000, publicacdo DJ
18/09/2000. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 20 out 2013.

" STF, Relator: Celso de Mello, RE 393175 RS, julgamento01/02/2006, publicacio DJ 16/02/2006.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14784469/recurso-extraordinario-re-393175-
rs-stf>. Acesso em: 20 out 2013.

% STF, Relator: Celso de Mello, RE-AgR 271286 RS, julgamento: 11/09/2000, publicacdo DJ
24/11/2000. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/779142/agregno-recurso-
extraordinario-re-agr-271286-rs>. Acesso em: 20 out 2013.
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saude, como também o enfoque deveria ter ocorrido com base na igualdade material
e ndo so6 na formal.

O grave comportamento institucional de Poder Publico acontece nao pelo
fato de ndo conseguir atender satisfatoriamente a todas as pessoas que carecem de
um medicamento ou um tratamento de saude, diante da finitude dos gastos, mas
pelo fato da Administracdo Publica ndo ser coerente com o Texto Constitucional no
momento em gque hao € criteriosa nos investimentos e nas politicas publicas, em um
nitido carater de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal. No mesmo
sentido, deve-se interpretar, cautelosamente, a célebre frase do Ministro Celso de
Melo: a interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente*”.

Na Peticdo n° 1246 da lavra do Ministro Celso de Melo fora apresentada a
figura da ponderagdo para dirimir questdes envolvendo o fornecimento de
medicamento para assegurar o direito a vida, e o aspecto financeiro do Estado. Aqui
a decisdo se pautou em considerar a figura econdmica como secundaria e que a
vida sempre prevalecera. Mais uma vez, percebo que sao citadas “frases de efeito” e
genéricas pelo Pretério Excelso, a uma, porque na minha perspectiva a falta de
recursos econdmicos, técnicos, pessoais, etc € uma realidade que ndo se pode
suprimir, pois sem ela ndo € possivel vingar o direito a salde; a outra € que em uma
ponderacdo de principios ndo haverad em todos os casos 0 mesmo resultado, dai
pode ser que em algumas situacfes especificas prevalecam a falta de recursos, ja
que pode ter existido um investimento razoavel em outro campo da saude publica no
qual mais pessoas serao atingidas.

No mesmo sentido do acima expositado foi o voto do Ministro Sidney
Sanches no RE n°® 198263/RS' em relacdo ao fornecimento de medicacdo. Sendo
a critica @ mesma ja expendida.

Trilhando a evolugcéo de julgados do Supremo Tribunal Federal no direito

fundamental a saltde encontra-se o Al n° 238.328'% no qual o Ministro Marco

STF, Relator: Min. Celso de Mello, ARE 685230 MS, julgamento: 05/03/2013, publicacdo DJe-056
de 25/03/2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22832332/recurso-
extraordinario-com-agravo-are-685230-ms-stf>. Acesso em: 20 out 2013.

%0 STF, Peticdo n° 1246, Ministro Celso de Melo, DJ 13/02/1997. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21028211/medida-cautelar-na-peticao-pet-1246-sc-stf>.
Acesso em: 12 out 2013.

81 STF, Relator: Min. Sydney Sanches, RE 198263 RS, julgamento: 12/02/2001, publicagdo DJ
30/03/2001; STF, Relator: Celso de Mello, RE 232335 RS, julgamento: 01/08/2000, publicacdo DJ
25/08/2000 e STF, Relator: Celso de Mello, RE 273834 RS, julgamento: 23/08/2000, publicagdo DJ
18/09/2000. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 20 out 2013.
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Aurélio passou a falar em atividades precipuas do estado como educacgédo, saude e
seguranga publica, fruto de receitas advindas de impostos. Aqui, na minha
concepcao, € uma tendéncia na afirmativa de que o Poder Publico devera priorizar
0s investimentos nesses setores. A critica que faco € que mesmo com a elevada
carga de tributagdo para mantenca dessas atividades nédo é o suficiente, na medida
em que as necessidades tendem a aumentar e 0S recursos a estagnarem ou, no
minimo, as receitas ndo acompanham as despesas. O importante, assim, é saber
distribuir, racionalmente, e nos diversos setores, o dinheiro publico.

A ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n® 45'% da
relatoria do Ministro Celso de Melo, em relagcdo aos decididos alhures analisados,
passou a mudar o contexto, eis que comecou a tratar o direito a saude na
perspectiva da reserva do possivel, no sentido de que o Judiciario somente devera
intervir, excepcionalmente, em matérias relacionadas com politicas publicas, e que a
limitacdo de recursos nao pode ser ignorada.

Na Suspensio de Tutela Antecipada n® 268-9'*, o Relator, Ministro Gilmar
Mendes, categorizou que ao 6rgao Estatal € que cabe provar uma lesao aos cofres
publicos, ou seja, que a reserva do possivel ndo pode ser alegada indistintamente.
No caso, o resultado foi a concesséo de medicamento em demanda individual.

A citada decisao ainda trouxe o binGmio razoabilidade da pretensao em face
do Poder Publico, e disponibilidade financeira do Estado. Acontece que, pecou em
nao definir critérios objetivos acerca dos assuntos tratados e que pudessem ser
utilizados por profissionais da érea juridica na concretude do direito & saude.

O divisor de posicionamento do Supremo Tribunal Federal nasceu com a
Suspensdo de Tutela Antecipada n® 91'®, na qual a entdo Presidente da Corte
Constitucional, Ministra Ellen Gracie precisou a nédo obrigatoriedade de fornecimento

de remédio por parte do Estado, visando limitar recursos, racionalizar gastos e

82 STF, Relator: Min. Marco Aurelio, Al 238328 RS, julgamento: 30/03/1999, publicacdo DJ

11/05/1999. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14757643/agravo-de-
instrumento-ai-238328-rs-stf>. Acesso em: 20 out 2013.

3STF, Relator: Ministro Celso de Melo, ADPF 45, Medida Cautelar em Argiiicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental, Julgamento em 29/04/2004, Publicada em 04/05/2004. Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 13 out 2013.

8 STF, Decisdo da Presidéncia, Relator: Min. Gilamr Mendes, STA 268-9 RS, Julgamento em
22/10/2008, Publicada em 22/10/2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/sta268.pdf>. Acesso em: 12 out 2013.

5 STF, Decisdo da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, STA 91 AL, Julgamento em 26/02/2007,
Publicada em 05/03/2007. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139898/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-91-al-stf>.
Acesso em: 12 out 2013.
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beneficios com o objetivo de atender um maior nimero de cidaddos. Assim, o direito
a saude passou a ser entendido nos tribunais ndo como algo, meramente individual,
mas, também, coletivo, dependente da razoabilidade e de recursos. O decisum da
Ministra Ellen Gracie, por outro lado, limitou o fornecimento de medicacdo aos
previstos na Portaria n® 1318 do Ministério da Satude*®.

Entendo que deve ser pontuada a decisao acima, no que diz respeito ao
vinculo que deve haver entre a disponibilidade de medicacdo e a portaria do
Ministério da Saude, pois, a depender do caso, ndo impede excec¢des.

A propria julgadora, nas Suspensdes de Seguranca n° 3205, 3158, e
3231"', reconhece que a exigéncia de respeitar a portaria do Ministério da Salde
sobre o fornecimento de medicacéo é relativa e deve ser a luz do caso concreto.

Em matéria jurisprudencial, necesséario se faz trazer ao debate a deciséo
suspensiva proferida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, em
sede de suspensdo de tutela antecipada n°424'® da Unido Federal contra decis&o
agravada, e que foi prolatada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, o qual
determinou que o Estado disponibilizasse determinado medicamento a portadores
de microcefalia.

O decisum em tela ndo reconheceu um direito publico subjetivo ou coletivo
absoluto a saude, contudo ponderou até que ponto a judicializacdo deve atuar sem
tumultuar e prejudicar as decisdes politicas e administrativas em um panorama de
necessidades infinitas e de recursos lato sensu limitados.

Dessa maneira, 0 primeiro ponto é saber se ja h& politicas publicas em
relacdo ao pleiteado, pois em sendo disponibilizado esse servico de salude ou
medicamento, ndo tem que se falar que o Judiciario esta a criar politicas publicas,
pois, apenas, ordenara que as mesmas sejam adimplidas.

O segundo aspecto é perceber o porqué, a motivacdo do SUS (Sistema

Unico de Satde) em n&o incluir algum servico, medicacéo ou tratamento de salde,

% portaria do Ministério de Estado de Salde n.° 1.318/GM, de 23 de julho de 2002, Ministro da
Saude Barjas Negri.

87 55 3205 AM: STF, Decisdo da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, Julgamento em 31/05/2007,
Publicada em 08/06/2007, PP 023; SS 3158 AM: STF, Decisdo da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie,
Julgamento em 31/05/2007, Publicada em 08/06/2007, PP 022; SS 3231 RN: STF, Decisdo da
Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, Julgamento em 28/05/2007, Publicada em 01/06/2007, PP 022.
Disponivel em: <http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 10 out 2013.

188 STF, Decisdo da Presidéncia, Ministro Gilmar Mendes, STA 424, Julgamento em 20/04/2010,
Publicada em 30/04/2010. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19133128/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-424-sc-stf>.
Acesso em: 12 out 2013.
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isto €, se foi por auséncia de evidéncia cientifica, se ndo ha tratamento para
determinada doenca, se ndo houve o reconhecimento de medicamento pela ANVISA
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), se o paciente quer receber uma
medicacdo ou tratamento mais custoso alegando ser mais eficiente do que o
oferecido pelo Poder Publico, etc.

O terceiro ponto é que, em ndo havendo um critério, nas escolhas do Poder
Judiciario em matéria de saude, gerara grave lesdo a ordem administrativa com o
comprometimento do SUS e, por extensao, prejuizos a uma parcela da populacao
mais necessitada.

Na suspenséo de tutela antecipada em comento, o Tribunal Constitucional,
no voto do Ministro Gilmar Mendes, entendeu que a decisdo do TRF da 42 Regiao
desrespeitou portaria do SUS (Sistema Unico de Saulde) e, portanto, representou
lesdo a ordem publica (GROSS, 2012, p. 58).

Em sentido analogo foi a decisdo, na época, da Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministra Ellen Gracie, em que acatou os fundamentos da
suspensdo de tutela antecipada n° 139'®° em face de existirem outros medicamentos
eficazes no combate & doenca do paciente, mas com custos menores e que

constavam de portaria do Ministério da Saude.

¥9STF, Decisdo da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, STA 139 RN, Julgamento em 31/08/2007,
Publicada em 10/09/2007, PP 020. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139262/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-139-rn-stf>.
Acesso em: 03 set 2013
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14. ARESPONSABILIDADE DO LEGISLADOR E LEI INCONSTITUCIONAL

Na generalidade da Teoria da Responsabilidade Civil do Estado, sem
aprofundamentos, sera demonstrada a importancia da responsabilizacdo civil do
Estado-Legislador por obra da evolugédo das teorias acerca da responsabilidade civil
do Estado. Sdo situacdes em que o Poder Legislativo, mesmo formalmente sendo
perfeito na elaboracéo de leis produzira danos aos particulares.

No ordenamento juridico patrio, a responsabilidade civil do estado esta
positivada na Lei Maior em seu artigo 37, paragrafo 6°, com a prevaléncia da Teoria
do Risco Administrativo. Assim, as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado, prestadoras de servi¢cos de natureza publica, serdo responsabilizadas pelas
lesdes que seus agentes causarem a terceiros.

Como complementacdo do estudo serd debatida a responsabilidade do
Estado por atos legislativos praticados por seus agentes que, diante de tal
prerrogativa, em razdo do exercicio da funcdo legislativa — atos legislativos em
sentido estrito - causardo danos a outrem.

No Brasil, como em Portugal, € consistente a politica do Estado Social de
Direito, dai as leis devem basear-se pela abstracdo, e, por sua vez, o Estado -
Administracéo, de forma concreta, assegurar o cumprimento de medidas que vise 0
bem estar da coletividade.

N&o obstante, mesmo assim, € possivel a responsabilizacdo do Estado-
Legislador em razdo do surgimento do Estado Democréatico de Direito com a
previsdo dos principios da legalidade e da isonomia, no intuito de proporcionar
efetividade a Constituicdo. Ninguém esté autorizado a lesar direitos ou interesses de
outrem, ainda que seja através de representantes do povo.

Para alguns intérpretes, na atividade legislativa, vige a Teoria da
Irresponsabilidade do Estado, sendo uma excecao ao paragrafo 6°, do art. 37, da
CRFB, isso porque estaria isenta (Estado-Legislador) de indenizar pelas suas agdes
ou omissdes, com o argumento da impossibilidade do legislador causar danos
suscetiveis de reparacdo aos particulares, salvo se a propria lei prevé,
expressamente, a possibilidade de indenizacéo por parte da funcéo legislativa nos
casos de prejuizos a terceiros.

Sendo as leis um produto da vontade geral e ndo do Estado elas nao

poderiam acarretar um responsabilidade legislativa estatal, a ndo ser ao Estado-
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Administracdo. Hoje é diferente, diante da sujeicdo do legislador democratico ao
controle judicial de constitucionalidade de leis perante um Tribunal Constitucional ou
uma Suprema Corte com o direito sobrepondo-se a politica.

N&o €& mais novidade que toda e qualquer lei submete-se formalmente e
materialmente a Constituicdo. Esta constatacdo significa que a Carta Magna ocupa
posicdo superior em relagdo as demais, inclusive situando-se acima de todos o0s
poderes constituidos — legislativo, executivo e judiciario — definindo competéncias e
atribuicdes, limitando poder, e garantindo a protecao de direitos individuais.

Em regra geral, as leis sdo caracterizadas pela generalidade e abstracao,
como expresséo da soberania popular, da vontade geral atuando na dire¢ao da vida
das pessoas, através de obrigacdes e restricoes de direitos. Nesta situacdo, em
havendo danos, € possivel o Estado-Legislador furta-se a responder?

Uma parcela da doutrina entende ndo ser possivel a responsabilizacao
estatal pela edicdo de lei por ser ela a expressdo maxima da soberania estatal.
Segundo Goncalves(1995, p. 168):

Diversos autores sustentam a tese da irresponsabilidade do Estado por atos
legislativos causadores do dano injusto. Argumenta-se com a soberania do
Poder Legislativo e a imunidade parlamentar. As funcbes do Legislativo,
como poder soberano, sdo sempre legais.

A justificativa supra ndo deve vingar, pois a soberania é predicado do Estado
e ndo de seus poderes singularmente, como é o caso do Poder Legislativo,
conforme se observa pelo disposto no artigo 2° da Constituicdo Federal.

Os poderes do Estado devem obediéncia ao artigo 37, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Por outro lado, a responsabilizagéo
do Estado esta prevista no paragrafo 6°, artigo 37, da Carta Magna. Conclui-se: o
Estado-Legislador também podera ser responsabilizado pelos seus atos, eis que é
um dos poderes inseridos no caput do artigo acima.

Os defensores da teoria da irresponsabilidade estatal em relagdo a
aprovacao de leis sustentam-se na generalidade e na abstracdo da mesma, nao
tendo a lei em sentido estrito a possibilidade de ofender direito individual. Esse

argumento € derrubado, a partir do momento que existem leis concretas e

especificas, e, portanto, a responsabilizacéo estatal pelo ressarcimento dos danos.
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Seguindo a andlise da responsabilidade do Poder Legislativo ndo é razoavel
aceitar a teoria da irresponsabilidade pelo simples situagcdo dos cidadaos
prejudicados nao terem legitimidade para requerer a responsabilidade do Estado,
porquanto os representantes, os parlamentares que editaram a lei em sentido estrito
foram escolhidos, eleitos pelas pessoas com capacidade eleitoral ativa. O
parlamentar eleito ndo pode, como representante popular, abusar ou desviar do
poder.

No momento em que uma lei acarreta 6nus excessivos a individuos ou grupo
de pessoas, o principio da igualdade dos encargos sociais é ferido, e, por
consequéncia, a presenca de um dano especial e anormal.

E a figura da chamada “pseudo lei em tese”, ou seja, € uma lei com efeitos
concretos que, mesmo promulgada pelo Estado-Legislador em atencdo ao processo
formal de elaboracdo das leis, seu conteudo, excessivamente oneroso, €
direcionado a uma s6 ou a um grupo restrito e identificado de pessoas, ensejando
responsabilidade para o Estado. Essa situagdo pode atingir leis inconstitucionais ou
constitucionais, estas ultimas, quando danosas aos particulares.

Sobre a matéria Dias (1960, p. 679):

Assim, podemos reconhecer a responsabilidade do Estado pelos danos
causados pela lei nula, inconstitucional ou invélida, porque temos um
regime que nos permite impugnéa-la [...] porque o ato da autoridade néo
pode contravir aos mandamentos constitucionais. Se o faz e resulta danos
ou lesédo, o Estado € obrigado a repara-lo.

A partir da interpretacdo efetuada no artigo 37, e paragrafo 6° da CRFB é
possivel chegar a possibilidade da responsabilidade do Estado-Legislativo. O fato é
que ndo tem nenhuma lei infraconstitucional regulamentando a situagéo, dai a
doutrina e a jurisprudéncia entendem pela responsabilidade estatal por leis
inconstitucionais como regra, exigindo-se, como condi¢cdo obrigatoria a precedente
declaracéo de inconstitucionalidade. E o Estado responsavel independentemente do
poder.

Em Portugal, a matéria é tratada no artigo 22° da Constituigdo Portuguesa'®

que visa responsabilizar os poderes publicos pelos prejuizos oriundos de acdes ou

190 “Artigo 22.° O Estado e as demais entidades publicas sao civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus 0Orgdos, funcionarios ou agentes, por acgdes ou omissdes
praticadas no exercicio das suas fungfes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos
direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.” (CANOTILHO; MOREIRA 2007, p. 423).
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omissbes danosas cometidas por seus agentes, afastando a Teoria da
Irresponsabilidade Civil do Estado. E o Estado respondendo diretamente, sem a
possibilidade, como nas Constituicbes Portuguesas de 1822, 1826, 1838, de se
responsabilizar diretamente o agente publico.

A Lei Portuguesa n° 67/2007, por sua vez, trata da responsabilidade por
danos causados no exercicio da funcéo politico-legislativa. Apesar do artigo 22° da
CRFP néo ser expresso em relacdo a responsabilidade civil do Poder Legislativo, a
maioria da doutrina entende cabivel em leis com efeitos concretos, tendo sido essa
controvérsia dirimida com a aprovagdo do Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual (Lei 67/2007) em que atos legislativos contrarios a Constituicdo, ou
gque causem danos a terceiros, com uma declaracdo de inconstitucionalidade,
acarretam uma indenizacéo legislativa.

Partindo para o tema da acgao regressiva, no Brasil, responsabilizando o
funcionario que cometeu o dano, através da responsabilidade subjetiva, € pacifica e
assegurada constitucionalmente. A duavida é se a acdo regressiva podera ser
utilizada em face de Deputados nominados que participem da promulgacao de leis
danosas.

Dessa maneira ha quem entenda ndo ser possivel a acao regressiva, diante
da dificuldade em identificar o culpado, e pela imunidade parlamentar material em
que os deputados sado inviolaveis, civil e penalmente, por opinibes, palavras e
votos™!. No mais, esta imunidade é inerente & funcéo exercida pelo parlamentar e
nao a sua figura em si.

A imunidade parlamentar material ndo pode ser absoluta a ponto de
impossibilitar a acdo regressiva contra o parlamentar, apesar da doutrina majoritaria
patria entender de maneira diversa, o que ficou caracterizada na expressao
“‘irresponsabilidade geral de Direito Constitucional material” (MORAES, 2001, p.
395).

Em havendo um “vicio no decoro parlamentar’ (LENZA, 2012, p. 255), e
sendo possivel identificar o Deputado responsavel ele devera ser regressivamente
responsabilizado por abuso das suas prerrogativas ou pela percepcéo de vantagens

indevidas'®? face & votacdo de um projeto de lei, sob pena de punir-se duas vezes a

9% Artigo 53 da CRFB.
192 Artigo 55, paragrafo 1°, da CRFB.
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sociedade, ja que o dinheiro da responsabilidade legislativa por ato ilicito saira dos
cofres publicos.

A lei sendo considerada inconstitucional ou ndo devera acarretar um
ressarcimento dos danos por parte dos parlamentares diante da “maculada esséncia
do voto e do desvirtuamento do conceito de representatividade popular” (LENZA,
2012, p. 255), coso contrario a inviolabilidade material transformar-se-a em
impunidade e abuso de poder.

Em relacdo aos Poderes Executivo e Judiciario é possivel uma acéo
regressiva contra o gestor, o juiz ou o ministro? Contra a agente publico é possivel,
mas contra os agentes politicos ha essa possibilidade? O art. 5°, inciso LXXV da
Constituicao Federal, dispbde que “o Estado indenizara a pessoa do condenado por
erro judiciario, assim como aquele que ficar preso além do tempo fixado em
sentencga.”

O art. 133 do Cddigo de Processo Civil responsabiliza pessoalmente o juiz
nos casos em gue este proceder com dolo ou fraude ou recusar, omitir ou retardar
providencia que deveria ordenar de oficio ou a requerimento da parte sem justo
motivo.

Em relacao ao chefe do executivo e o regresso nada € definido. A expressao
agente publico, em relagcéo ao direito de regresso, seja no paragrafo 6°, do artigo 37
da Constituicdo Brasileira, seja no artigo 22° da Constituicdo Portuguesa, deve ser
interpretada de maneira ampla, alargada, e, com isso, abranger os titulares de
cargos politicos, magistrados, etc., quando procederem com dolo, culpa, omissées
injustificadas, etc. Assim, ter-se-a uma democracia e um constitucionalismo mais

fortes.
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15. ASSUNTOS POLITICOS E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Uma reflexdo da doutrina critica a ser feita é saber da possibilidade do
Tribunal Constitucional ou de uma Suprema Corte decidir questdes politicas,
comumente inerentes ao governo ou ao legislador, com embasamento em principios
abertos como forma de mascarar opgdes politico-ideoldgica. E o chamado dirigismo
constitucional anacrénico e disfuncional (NOVAIS, 2014, p. 77).

Nessa logica, a competéncia para criar mecanismos de diminuicdo de gastos
publicos, p.ex. reducdo de salarios e beneficios de servidores publicos, diminuicdo
de gastos sociais, etc., é de 6rgdos constitucionais em que 0s seus membros sao
escolhidos pela vontade popular dada a natureza politica.

Pode a jurisdicdo constitucional, em assuntos politicos, dar a dltima palavra?
Alguns entendem que néo, por auséncia de competéncia e pela obrigatoriedade da
justica constitucional ndo ultrapassar o seu amago de atuacdo e de néo interferir na
discricionariedade do plano politico®.

Retornando a um breve comentario sobre o dirigismo constitucional em um
aspecto negativo, principalmente para o0s que nao aceitam a intervencdo do
judiciario nas teméticas politicas visualizam que o Tribunal Constitucional ou a
Suprema Corte ndo produzem comandos definidos, dai o legislador ou o gestor,
pautados na boa-fé, sentem-se surpreendidos com os julgados do Tribunal
Constitucional e da Suprema Corte em um nitido “risco constitucional” (RIBEIRO,
2014, p. 88).

N&o existe dirigismo constitucional na jurisdicdo constitucional, a ndo ser
uma forma legitima de condicionar o poder das instancias politicas aos direitos
fundamentais e aos principios constitucionais, como também em Estado
Democratico de Direito a lei advém da politica (executivo e legislativo) e o judiciario
tem a legitimidade para apreciar a constitucionalidade da legislacao.

As escolhas do conteudo das leis e da Constituicdo € politica, isto é: feitas
por representantes do povo e pelo poder constituinte originario e derivado em
assuntos eminentemente politicos — Organizacdo do Estado -, ou de opcdes

politicas constantes na Constituicdo — Direitos Fundamentais.

193 “[...] trata-se de decisdo em que o Tribunal Constitucional mais se entendeu sobre a avaliacdo do

interesse publico que poderia justificar a norma em questdo — e também daquela em que adoptou
uma posicao de menor tolerancia perante a liberdade de conformacéo do legislador, rogando ja o
‘dirigismo’ constitucional [...].” (PINTO, 2014, p. 159).
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Ademais, ndo deve haver confusdo, no controle de constitucionalidade
promovido pelo TC ou pela Suprema Corte, e a competéncia dos poderes politicos.
Os valores considerados bens constitucionais — direitos fundamentais e principios
constitucionais- devem ser reconhecidos pacificamente por toda a sociedade e pelos
poderes do estado. Diferentemente, € no reconhecimento da inconstitucionalidade
ou ndo, pois havera um conflito, e a decisdo do Tribunal Constitucional ou da
Suprema Corte pode ser diferente da expectativa do nucleo politico.

Os direitos sociais, tanto na Constituicdo Brasileira, quanto na Constituicdo
Portuguesa, sdo considerados fundamentais por escolha politica dos constituintes.
Por outro lado, na Constituicdo Alema os direitos sociais ndo foram considerados
fundamentais, também por opcao politica. Dessa forma, devem-se respeitar as
escolhas dos constituintes portugueses, brasileiros e alemaes.

Em sendo os direitos sociais fundamentais, a sua infringéncia pelos poderes
politicos ndo obstar4 a atuacdo da jurisdicdo constitucional mesmo em teméaticas
com o perfil politico. Assim, estar-se-a respeitando a vontade da Constituicdo, sem
poder falar que seja uma deciséo ativista na concepcao negativa, pois a matéria é
juridico-politica, e ndo somente politica'®.

E possivel & jurisdicdo constitucional decidir uma situacdo politica e que
também ¢é juridica fora das regras constitucionais, e em principios constitucionais
abertos como a igualdade, a proporcionalidade e a protecdo da confianca? Sim.
Esses principios, no ato de elaboracdo de uma lei ou de um ato normativo, precisam
ser aplicados pelos legisladores e gestores, e se eles assim nédo procedem, a nao
ser que, na sequéncia, voluntariamente reconhecam, cabera a jurisdicdo
constitucional a fiscalizagdo da constitucionalidade.

Em Portugal, alguns criticos da atuacdo do Tribunal Constitucional, em
tempo de crise econ6mica, defendem que na declaracdo de inconstitucionalidade é
preciso um controle de evidéncia, quer dizer: uma lei cabalmente arbitraria.

Assim, em um julgador do colegiado n&o concordando com a
inconstitucionalidade ja seria suficiente para retirar o caso da andlise do Tribunal

Constitucional com o retorno da legislagcédo ao parlamento ou ao executivo. Em pleno

194 “[...] Mas, se a Constituicdo consagra um direito a saude na qualidade de direito fundamental, se

consagra a existéncia de um Servico Nacional de Saude universal, geral e tendencialmente gratuito,
entdo aquelas questdes politicas passam também a construir questdes juridicas, constitucionais e de
maxima relevancia[...]” (NOVAIS, 2014, p. 88)
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século XXI, no modelo contemporaneo de constitucionalismo, em casos de lesdes a
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, o controle de evidéncia deve ser
desconsiderado, sob pena de inviabilizar o instituto da jurisdicdo constitucional, e
avalizar uma liberdade absoluta, uma livre margem exagerada de escolhas pelos
legisladores®.

A Conselheira Maria Lucia Amaral do Tribunal Constitucional Portugués
entende possivel a fiscalizacdo de constitucionalidade em sede de direitos
fundamentais, mas com a ressalva dessa regra somente ser valida quando estiver
em jogo direitos de pessoas que sejam “determinado e determinavel a nivel
constitucional.” O professor Novais afirma que a Conselheira, em direitos
fundamentais como os sociais - saude, trabalho, etc. - diz ser preciso um controle de
evidéncia em uma nitida distincdo entre diretos fundamentais (NOVAIS, 2014, p.
140, 141).

Note-se que vem a tona a seguinte indagacao: O direito social € um direito
fundamental? No Brasil e em Portugal os direitos sociais sdo constitucionalmente
considerados fundamentais, e, portanto, sdo passiveis de controle de
constitucionalidade e ndo de controle de evidéncia, ainda que parcela da doutrina
nao concorde.

Ha aqueles que ndo consideram os direitos sociais como fundamentais ou,
mesmo reconhecendo como fundamentais, entendem que seriam de uma segunda
linhagem, e, portanto, deveria prevalecer a vontade do legislador, salvo se a
restricdo for injustificada ou arbitraria com reflexos em direitos fundamentais da
pessoa humana que o legislador ou 0 executor ndo tenham preservado.

Assim, os direitos sociais néo resistentes a lei concedem plena liberdade ao
legislador para atuar como entender cabivel, exercendo o Tribunal Constitucional um
mero controle de evidéncia. E algo impensavel em paises que adotam o Estado
Constitucional de Direitos, por estar o legislador condicionado a justica

constitucional, e os direitos sociais, logicamente, serem resistentes a lei. Os direitos

195 A Conselheira do Tribunal Constitucional Maria Licia Amaral, diferentemente da maioria dos

criticos do TC, ndo reconhece o controle de evidéncia em relacdo a fiscalizacdo de
constitucionalidade pelo TC envolvendo direitos fundamentais pelo fato do legislador possuir uma
liberdade ampla, mas que esse mesmo controle é possivel em assuntos n&o relacionados aos direitos
fundamentais que sejam encaminhados ao Tribunal Constitucional. Novais (2014, p. 138, 139)
entende que, em nenhuma das hipoteses citadas pela professora Maria Licia, deveria caber o
controle de evidéncia, pois ha matérias importantes que, mesmo ndo tratando de direitos
fundamentais carecem de um controle judicial. A fundamentacdo de Maria Lucia sobre o controle de
evidéncia esta em voto, a qual saiu vencida, de sua lavra no Acérddo do Tribunal Constitucional n®
413/2014.
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sociais possuem um conteudo determinado justamente por serem expressos na
Constituicdo como direitos fundamentais, e, uma outra situagdo, sao os direitos
sociais necessitarem para sua efetivacdo de uma disponibilidade financeira.

O fato acima condiciona a tutela dos direitos sociais a lei, a maioria
parlamentar, a livre disposicdo das opc¢fes politicas? A depender da resposta os
direitos sociais seréo ou ndo resistentes a lei e ao controle de constitucionalidade
Entretanto, sem desmerecer o principio da reserva do possivel, os direitos sociais
sao direitos fundamentais, e para sua efetivacdo ndo precisam ansiar a atuacédo dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo impedindo, posteriormente, os escolhidos, pela
vontade popular, de desenvolverem mais aprofundadamente a matéria inerente aos
direitos sociais. Em ndo sendo assim, os direitos sociais transformar-se-d0 em
meras recomendacdes politicas ou direitos fundamentais de segunda linhagem,
como se fossem uma casta inferior aos direitos fundamentais de liberdade.

Coutinho (2012) vé os direitos sociais ndo como direitos fundamentais e sim
como “compromisso da comunidade politica”, logo ficam a margem das opcdes
politicas, ndo havendo como o Tribunal Constitucional reconhecer a
inconstitucionalidade de uma lei que regulamente tematicas relacionadas aos
direitos sociais. O pensar do notavel docente tem muito a ver com a falta de
exigibilidade judicial dos direitos sociais, econdmicos e culturais em razédo deles
precisarem de disponibilidade financeira, por isso devem ser considerados como um
direito de segunda categoria.

As normas constitucionais ou tratados internacionais que asseguram
direitos econdmicos, sociais e culturais acarretam deveres concretos ao Estado e
exigibilidade judicial, e com isso ndo podera o ente estatal alegar que ndo teve o
animus de se comprometer com esses direitos, a ndo ser uma boa vontade politica
(COURTIS, 2011, p. 27).
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16. O PAPEL DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL OU DA SUPREMA CORTE EM
PERIODO DE CRISE ECONOMICA: QUESTOES POLITICAS E JURIDICAS

Em tempo de crise econdmica, natural uma provocacao ao Poder Judiciario

ou a um Tribunal Constitucional'®

para que se manifestem sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis que restrinjam direitos sociais,
aumentem tributos, etc., o que ocasionard em uma forte pressdo na jurisdicao
constitucional por parte da sociedade e de autoridades eleitas pelo voto popular. E
assustador o impio dos governantes — Presidente da Republica - e das suas
maiorias no Congresso Nacional em desconstituirem, quando desfavoraveis aos
seus interesses, as decisdes dos Tribunais Constitucionais ou das Supremas Cortes
em questdes politicas e juridicas.

Em periodo de instabilidade financeira que assola alguns paises da Europa
e da América do Sul é importante acompanhar a atuacdo do Tribunal Constitucional
Portugués diante da crise de 2011, e de como o Supremo Tribunal Federal brasileiro
tem se portado em razdo das pressodes politicas e da instabilidade econémica, mas,
para isso, primeiramente, é preciso compreender minimamente a estrutura mista
parlamentar-presidencial lusa, e o sistema presidencialista pétrio.

O modelo portugués — sistema de governo -, criado pela Constituicdo de
1976, plenamente em vigor, € o semipresidencialista que, mesmo com a revisao

constitucional de 1982, manteve-se inalterado, porém sutilmente mitigado pelo

1% gSobre 0 assunto Novais, diante da crise econdmica portuguesa, manifestou-se na necessidade de

uma atuagéo judicial, nos seguintes termos: “[...] Nos ultimos anos, mais precisamente desde que o
Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade de algumas normas do orcamento do Estado
para 2012, o Primeiro-Ministro e outros politicos da maioria que governa Portugal desde 2011
adoptaram claramente uma estratégia de forte pressao sobre o Tribunal Constitucional. [...] Ou seja,
contando com a referida prestimosa cooperacdo do Presidente da Republica, o Governo e a maioria
parlamentar aprovaram as medidas de constitucionalidade duvidosa nas leis orgamentarias, [...]
esquivavam-se a fiscalizagcdo preventiva da constitucionalidade. [...] A estratégia visava, obviamente,
colocar o Tribunal Constitucional perante a dificuldade de sé poder vir a examinar a questdo de
constitucionalidade quando lhe chegassem pedidos da chamada fiscalizacdo sucessiva de
constitucionalidade, isto €, j& depois do orcamento do Estado estd em vigor e em execuc¢do. Mas,
nessa altura, a meio do ano econdmico em curso, o Tribunal Constitucional ficava objectivamente
tolhido perante o dilema: ou ndo declarava a eventual inconstitucionalidade, o que significava demitir-
se das suas fungdes, ou declarava a inconstitucionalidade e ver-se-ia publica e demagogicamente
acusado de ser o responsavel pela inviabilizagdo do cumprimento das metas orgamentais. [...]
Acresce que tal pratica é ainda mais censuravel por estarmos perante um Presidente da Republica
que, em campanha eleitoral para o cargo, publicamente prometeu nunca deixar de suscitar a
fiscalizagdo preventiva quando tivesse duvidas de constitucionalidade e sé pedir a fiscalizacédo
preventiva quando tivesse duvidas de constitucionalidade, ou seja, nunca faria manipulacédo politica
preventiva. [...].” (NOVAIS, 2014, p. 7-10).
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protagonismo do Presidente da Republica possuidor de poderes politicos efetivos'®’.
Assim, a legitimidade do governo portugués € programada para uma dupla
dependéncia simultdanea, ou seja, vontade presidencial e da Assembléia da
Republica, o que denota o semipresidencialismo®®.

O sistema adotado no Brasil é o presidencialismo, oriundo, instituido na
Convencao de Filadélfia que foi premissa principal para a Constituicdo dos Estados
Unidos da América. O presidencialismo possui caracteristicas juridicas e politicas
(FERREIRA FILHO, 2012, p. 169). Na primeira situacdo, nada mais € do que o
regime de separacdo de poderes com a triparticdo em trés funcées e com uma
exclusividade restringida em razdo da teoria de freios e contrapesos. O Presidente
da Republica exerce a Chefia de Estado e a Chefia de Governo, portanto, um érgéo
unipessoal, além da independéncia entre os Poderes Executivo e Legislativo, sendo
que o Presidente da Republica ndo possui a competéncia, como nho
parlamentarismo, para dissolver os mandatos dos parlamentares da Camara dos
Deputados e convocar novas eleicdes, tampouco a Camara, sem a configuracéo de

199

um crime de responsabilidade ", podera afastar o Presidente da Republica, bem

197 Artigos da Constituicdo Portuguesa que retratam a importancia do cargo de Presidente: “Artigo

136° 1. No prazo de vinte dias contados da recepcdo de qualquer decreto da Assembleia da
Republica para ser promulgado como lei, ou da publicacéo da decisdo do Tribunal Constitucional que
nao se pronuncie pela inconstitucionalidade de norma dele constante, deve o Presidente da
Republica promulga-lo ou exercer o direito de veto, solicitando nova apreciagdo do diploma em
mensagem fundamentada. [...] Artigo 191: 1. O Primeiro-Ministro é responsavel perante o Presidente
da Republica e, no ambito da responsabilidade politica do Governo, perante a Assembleia da
Republica. [...] Artigo 120°: O Presidente da Republica representa a Republica Portuguesa, garante a
independéncia nacional, a unidade do Estado e o regular funcionamento das instituicdes
democraticas e €, por ineréncia, Comandante Supremo das For¢cas Armadas. [...]” (MIRANDA, 2005)
198 Com propriedade diz Canotilho (2013, p. 591): “[...] Aqui basta a mencao dos tracos estruturais das
formas de governo semipresidencialistas. S&o as seguintes: (1) dois 6rgaos(presidente da republica e
o parlamento) eleitos pelo sufragio directo; (2) dupla responsabilidade do governo(gabinete) perante o
presidente da repulblica e perante o parlamento ; (3) dissolucéo do parlamento por deciséo e iniciativa
autébnomas do presidente da republica(diferentemente do que existe quer no regime presidencial quer
no regime parlamentar); (4) configuragdo do gabinete como o6rgdo constitucional auténomo
(diversamente do regime presidencial e analogicamente ao regime parlamentar); (5) presidéncia da
republica como poderes de direccdo politica proprios(a semelhanca do regime presidencial, mas
diversamente do regime parlamentar [...]."

%9 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 faz referéncia aos crimes cometidos
pelo Presidente da Republica e com isso acarretar o processo de impeachment de seu mandato. Diz
0 caput do artigo 85 da Lei Maior: Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...], € o0 paragrafo
Unico do citado artigo expde: Esses crimes serdo definidos em lei especial, que estabelecera as
normas de processo e julgamento. Assim, a possibilidade de impeachment relaciona-se aos crimes
de responsabilidade, ou seja, sdo crimes de natureza juridica-politica, portanto, retirados da
apreciagdo do Poder Judiciario. Por auséncia de legislacao posterior a CRFB, a lei n® 1078/50 é quem
define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento de diversas
autoridades, dentre elas, a do Presidente da Republica.
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como ndo cabe a Camara escolher indiretamente o Chefe do Executivo, pois a
eleicdo é direta, pelo voto popular®®.

O aspecto politico do presidencialismo € a visibilidade, é a forca do
Presidente da Republica diante do prestigio que o candidato adquire ainda na fase
pré-eleitoral. 1sso ocorre pelos seguintes fatores: a eleicdo a nivel nacional, onde o
vencedor precisa demonstrar qualidades para alcancar o voto da maioria da
populacao votante; o candidato escolhido ser teoricamente o mais preparado, desde
a disputa interna acirrada pelo partido ou coligacdo partidaria em virtude da
responsabilidade e da importancia do cargo; e por se encontrar o candidato em uma
maior aproximacg&o com a populagéo.

Na pratica, em alguns paises como o Brasil, o sistema presidencialista é
desvirtuado, diante da rendi¢do a corrup¢do de alguns integrantes da Casa de Leis,
0 que gerara nos dizeres de Gongalves a “ditadura temporaria” (FERREIRA FILHO,
2012, p. 171, 172) do Presidente da Republica alimentada por um pluripartidarismo
desarticulado do sistema democratico e inserido na demagogia dos seus
participantes para com o povo, e no condicionamento — propina e “distribuicdo” de
cargos em 6rgaos publicos - do voto de parlamentares a aprovacao de todo e
qualquer projeto encaminhado pelo Poder Executivo®*.

Abrindo um paréntese inerente ao que ora se discute, é possivel chegar a
uma conclusdo de que, nas palavras de Marcello, “0 sistema de governo
democratico ndo coincide com o regime liberal.” Nas democracias socialistas ou
populares o0 regime que se impera € o do totalitarismo, onde o povo esta
representado e vinculado a ideologia de um partido Gnico (CAETANO, 2014, 377). E
importante e obrigatério que para viver em um Estado democrético de direito o

sistema seja o0 do pluralismo politico obtido através do direito ao sufragio em que

2% Ha uma hipétese na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que permite a eleicéo

indireta para Presidente da Republica no artigo 81 e paragrafo unico. “Art. 81. Vagando os cargos de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-a eleicdo noventa dias depois de aberta a Ultima
vaga. § 1° - Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a eleicdo para
ambos os cargos sera feita trinta dias depois da Ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da
lei.”

201 A acao penal n° 470, julgado pela Suprema Corte brasileira, com a condenacao de politicos,
empresarios e banqueiros, ficou conhecida como o Processo do Mensaldo, um dos maiores
escandalos de corrupgdo da historia recente da politica nacional, onde veio a tona uma sofisticada
organizagado criminosa que tinha como finalidade a compra de apoio politico para favorecer o primeiro
escaldo do Poder Executivo nacional, tendo a sua articulacdo advinda do Partido dos Trabalhadores
- PT.
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maiorias e minorias sejam respeitadas através da opinido publica, com a atuacao
dos partidos politicos.

Deve ficar claro que a jurisdicdo constitucional ndo deve ficar a mercé da
opinido publica dos dias atuais, mesmo em questdes politicas. Explica-se: a opinido
publica encontra-se dominada e influenciada por informagBes e publicidades
ideoldgicas, politicas, econdmicas, advindas de parte de uma imprensa ligada a um
projeto de poder pessoal e de grupos bem definidos, e ndo a sustentacdo e ao
desenvolvimento de um Estado Constitucional Democratico®®?, o que leva a crer que
0 coletivo é seguidor de fatores emocionais e ndo racionais. A decisdo judicial
precisa ser argumentativamente dirigida pela racionalidade, como também os
representantes do povo carecem elaborar leis com uma ponderacédo razoavel dos
interesses da opinido publica.

A esséncia da opinido publica, a sua funcdo motora na politica somente
ocorrera pelo surgimento de liderancas que realmente ponderem suas a¢cdes com 0
sentimento altruista de democracia, de constitucionalismo, enfim de respeito aos
direitos individuais e coletivos. O ponto de referéncia em nac¢des alienadas por uma
imprensa de fachada esta nos seus lideres que legitimara o sufragio eleitoral.

Teoricamente, os partidos politicos?*®, com papel relevante nas democracias
representativas contemporaneas, sao fundamentais em Estados Democraticos, no
sentido de educar e auxiliar os cidaddos a participarem e tomarem posi¢cées em
assuntos de interesse coletivo, como também fiscalizam as atividades dos governos
e de todos aqueles que estdo vinculados ao Poder. Na pratica, a situacao partidaria
€ desvirtuada em parte da Europa e da America do Sul, pelo fato dos partidos
transmutarem-se em oligarquias, com verdadeiros “caciques”, com um Unico objetivo
de se manter no Poder e sem nenhum tipo de interesse geral, o que refor¢a a ideia
dos Tribunais Constitucionais e das Supremas Cortes, e a interdicdo de partidos
politicos contrarios ao principio democratico (MANTINS, 2010, p. 185).

292 “Daj que a maior parte dos jornais estejam nas maos de grupos politicos ou econdémicos, quando
ndo de governos, cujos pontos de vista defendem e pretendem fazer prevalecer. A estreita
dependéncia em que a subsisténcia do jornal se encontra da publicidade forca-o também a ter em
conta os interesses e susceptibilidades dos eventuais anunciantes que pesam muito mais que 0s
assistentes e leitores. O mesmo se pode dizer das cadeias de radio e televiséo [...]” (CAETANO, p.
381-382).

293 Art. 17, caput, CF - Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados 0s seguintes preceitos:
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A democracia representativa para funcionar depende dos partidos politicos,
0 que se conclui ndo haver partidos politicos sem democracia, e sem partidos
politicos ndo ha democracia. Entdo, em interditando um partido politico ndo estaria
aviltando o principio democratico?

Um partido politico que tenha ideologia paramilitar, segregacionista, etc, ndo
deve ser criado, ou, em ultimo caso, ser extinto, pois a liberdade de pensamento e
de associacao tém limites. Do mesmo modo, partidos politicos que recebem dinheiro
de maneira ilicita, sem declaracéo, e que estdo envolvidos em atos de corrupc¢ao por
projeto de Poder ou para ser beneficiado por cargos do alto escaldo do executivo
devem ser extintos, diante da ofensa a direitos fundamentais individuais e coletivos
inerentes ao regime democratico militante e protegido®®™. A regra do
pluripartidarismo nédo é absoluta, e a grande parte dos partidos politicos brasileiros
com programas vulgarizados ameacam a existéncia do proprio Estado Democratico
de Direito.

205astq a frente

Em relacdo ao Brasil, o direito constitucional Portugués
acerca das limitacGes de partidos politicos, entre elas, sobre organizacdes racistas
ou que tragam a ideologia fascista. A proibicdo racista esta ligada ao principio de
que todos devem ser tratados com igual dignidade e respeito e a proibicdo da
xenofobia, como também, em Portugal, os partidos politicos ndo podem usar
denominacdes relacionadas com religibes ou igrejas e emblemas que se misturem
com simbolos nacionais ou religiosos

A situacdo poderd ser amenizada ou piorada a depender da atuacdo do
Poder Judiciario ou do Tribunal Constitucional - que vém passando por um processo
de politizagdo excessiva. O objetivo principal do trabalho n&o € identificar o melhor
sistema de governo no Brasil e em Portugal, até porque nada adiantara buscar o
melhor sistema se ndo houver seriedade com a coisa publica, e sim comentar a
participacéo judicial em demandas sociais em tempos dificeis financeiramente.

Apesar das diferencas entre os sistemas de governo entre o Brasil e

Portugal ndo ha duvidas da atuacdo do Presidente da Republica em diversos

204 «[ ] a sobrevivéncia da democracia ndo se compadece com a existéncia de forcas politicas, sejam

elas partidéarias, ou ndo, que a pretendam eliminar. A democracia tém, pois, de se auto-proteger para

subsistir, ou seja, tém de defender-se contra aqueles que a querem destruir. [...] servi-se da
democracia para destruir a democracia € sempre um acto ilicito e, nesta medida, constitucionalmente
inadimissivel” [...].” (MARTINS, 2010, p. 191).

25 Art. 46, n° 4, Constituicdo Portuguesa: N&o sdo consentidas associa¢cdes armadas nem de tipo

militar, militarizadas ou paramilitares, nem organizacfes racistas ou que perfilhem a ideologia
fascista.
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seguimentos da politica e da economia, com o0 adendo de que no pais luso h4,
ainda, a figura do Primeiro Ministro. Na situacao apresentada, diante da dificuldade
econbmica portuguesa, as autoridades essencialmente politicas vém pressionando o
Tribunal Constitucional no sentido, deste ultimo, ndo julgar contrariamente aos
interesses postos pelo governo no orgamento.

O Presidente da Republica Portugués®®

, ho momento de crise financeira,
deixou de requerer oportunamente a fiscalizacdo preventiva das normas de
constitucionalidade duvidosa referente ao orcamento do Estado, sendo que o
controle de constitucionalidade somente aconteceu apGs o orgamento esta em vigor
e em plena execucgdo, deixando o Tribunal Constitucional Portugués em posicéo

delicada para declarar ou n&o a inconstitucionalidade®”’

, além do que deveria, para o
governo, prevalecer a teoria do fato consumado.

Como agiu o Tribunal Constitucional Portugués na causa do orgcamento? A
primeira decisdo foi no ano de 2012, quando o tribunal declarou a
inconstitucionalidade em assuntos condizentes com o corte nos subsidios de
servidores publicos e pensionistas, porém a decisdo dos ministros ndo entraria em
vigor no mesmo ano, €, sim, vinculando o governo nos anos subsequentes.

A Constituicdo Portuguesa possibilita, como no Brasil, a modulacdo dos
efeitos da inconstitucionalidade para o futuro diante da seguranca juridica e do
interesse publico®®. Percebe-se o entrave, a divergéncia entre as instancias

politicas tradicionais e o Tribunal Constitucional.

206 Artigo 278.° 1. O Presidente da Republica pode requerer ao Tribunal Constitucional a apreciagao

E)Or7eventiva da constitupionalidqde dg gualquer norma [...]. _ .

Sobre a problematica Novais afirmou: “[...] Mas, nessa altura, a meio do ano econémico em curso,
o Tribunal Constitucional ficava objectivamente tolhido perante o dilema: ou n&o declarava a eventual
inconstitucionalidade, o que significaria demitir-se de suas func¢des, ou declarava a
inconstitucionalidade e ver-se-ia publica e demagogicamente acusado de ser o responsavel pela
inviabilizacdo do cumprimento das metas orcamentarias. [...] Os pretensos riscos que o presidente da
Republica invocara para ndo pedir a fiscalizagdo preventiva das normas de constitucionalidade
duvidosa, isto é, os riscos de deixar o pais sem or¢gamento , ndo merece ser levado a sério, sendo
6bvio que o pais nunca ficaria sem or¢gamento, nem um so dia, e que os alegados prejuizos politicos
que resultariam do facto de, pedindo a fiscalizagdo, um orcamento de Estado s6 entrar em vigor a
meio ou no fim de Janeiro, em vez de no inicio desse més, seriam irrisérios [...]. (NOVAIS, 2014, p. 9).
2% A Constituicdo Lusa & cristalina sobre o assunto: Artigo 282° 1. A declaracdo de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado. 4. Quando a seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse
publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do
que o previsto nos n.”* 1 e 2. No Brasil, a modulagio dos efeitos foi regulada, com o advento da Lei
9.868, de 1999, essa questéo foi, enfim, positivada. O artigo 27 da referida lei estabeleceu que: Art.
27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
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No caso da crise financeira portuguesa, no Acérddo n° 353/2012, com o
reconhecimento pelo Tribunal Constitucional da inconstitucionalidade no orgamento
em razao do corte de valores referentes as férias e ao natal - conhecido no Brasil
como 13° salério - dos servidores publicos e aposentados/pensionistas podera ser
vislumbrada por dois angulos. Esse acorddo é emblematico, isso porque, pela
primeira vez na historia portuguesa, o Tribunal Constitucional reconheceu a
inconstitucionalidade da lei, contudo, diante do excepcional interesse publico pela
crise econdmica, o efeito seria ex nunc e pré-futuro, pois todos os subsidios de
férias e de natal retidos, inclusive os do ano de 2012, ndo deveriam ser repostos aos
cidadaos, face a crise financeira®®.

Em outras decisbes que causaram polémica pelo Tribunal Constitucional
Portugués encontram-se: O Acérddo n° 187/2013 que deixou de reconhecer a
inconstitucionalidade da contribuicdo extraordindria de solidariedade a todos os
pensionistas que recebessem mais de 1.350 (mil trezentos e cinquenta euros),
diante da reducédo de salarios, anteriormente, acarretada aos funcionarios publicos,
tudo, pela situacdo de emergéncia financeira havendo um respeito ao principio da
igualdade. O Acé6rdao n° 396/2011, no qual o Tribunal Constitucional Portugués
afirmou ndo ser inconstitucional os cortes salariais de empregados da funcao publica
(3,5% a 10%) que auferissem até 1.500 (mil e quinhentos euros), por um periodo de
trés anos em razéo da proporcionalidade da justificacdo. O Acérdéo n° 413/2014 que
reconheceu a inconstitucionalidade nos cortes da retribuicio dos empregados da
funcdo publica no orcamento do ano de 2014, onde o Tribunal Constitucional, diante
da crise financeira, anuiu que o governo retivesse a reducao nos meses de janeiro a
maio, e mais uma vez, modulando os efeitos em uma ag¢éo de inconstitucionalidade,
nitidamente os efeitos da decisdo foram para amenizar a crise financeira. No

Acordao n° 574/2014, o Tribunal Constitucional, mesmo ja tendo reconhecido
a inconstitucionalidade, entendeu que deveria ser mantidos os cortes salariais do
servi¢o publico para o ano de 2015, igualmente, amenizando a situagdo econémica
deficitaria (NOVAIS, 2014, p. 68-75).

juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
agartir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

2% | uis Menezes Leitdo, “anotacdo ao acérdao do Tribunal Constitucional n° 323/2012” in revista da
ordem dos advogados, 2012, I, pgs. 415 e segs.
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No caso acima, a situagcao de declaracéo de inconstitucionalidade ou néo, e
a fixacao dos efeitos pelo Tribunal Constitucional Portugués estéo interligadas a uma
situacao financeira emergencial, o que ndo poderia era a Corte decidir apenas pelo
fato do governo ter alegado uma crise, por gratiddo em nomeacdes, por vinculacao
partidaria, por interesses pessoais ou de outros setores, sob pena de agir como um
mero Orgao arbitrario de ratificacdo de decisdes do executivo e das leis do Estado-
legislacao.

Na situacdo problematizada da crise econémica de um pais existe um
complicador a ser sopesado através de uma pergunta logica: a jurisdicao
constitucional podera atuar da mesma maneira que em uma situacdo de
normalidade financeira? Em respondendo negativamente, estar-se-ia retirando a
Constituicdo do status de norma juridica para um instrumento politico sem
vinculatividade ou uma “aplicacdo minimalista” (NOVAIS, 2014, p. 39) da
Constituicao? Em entendendo positivamente o Tribunal Constitucional ou a
Suprema Corte adentraria em setores da economia que ndo possuem expertise?

Na perspectiva do governo, a primeira pergunta sobre a atuacdo de um
Tribunal Constitucional ou de uma Suprema Corte, em periodo de crise econdmica,
deve ser respondida negativamente. Por outro lado, no questionamento da aplicagéao
da teoria minimalista, como a mais correta em tempo de crise financeira, a resposta
governamental é favoravel. De modo inverso, pelo lado da jurisdicdo constitucional
as mesmas indagacfes devem ser respondidas na ordem sucessiva positiva e
negativa, isso porque hierarquicamente a Constituicdo € a lei maior de um pais,
como também a justica e o Tribunal Constitucional tém a obrigacdo de fazerem
cumprir o disposto constitucional com proporcionalidade e, desse modo, néo precisa
de expertise, podendo valer-se dos institutos da audiéncia publica e do amicus
curae.

O Estado permanece compromissado com a protecdo, a promocao e,
principalmente, a prestacao dos direitos sociais que nao podem ser suspensos pela
emergéncia financeira, o que ndo impede o0s ajustes proporcionais de cada
momento, contudo antes de medidas mais drasticas que irdo afetar a vida de toda a
sociedade ou de parcela dela, o Poder Publico politico devera reduzir gastos, e, se
por ventura houver a necessidade de aumentar a receita que n&o recaia,

exclusivamente, em determinadas categorias.
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Em Portugal, o setor atingido coma a reducgéo de direitos sociais foi 0 dos
servidores publicos e pensionistas, sem a devida incidéncia para a iniciativa privada,
com isso o Tribunal Constitucional reconheceu uma “diferenca de grau de sacrificio”
e uma falta de atengdo do governo com o principio nominado de “igualdade
proporcional” (MEDEIROS, 2014, p. 263).

Em o Tribunal Constitucional Portugués ndo agindo estaria negando o
conceito atual de Constituicdo, e as suas competéncias. Os direitos fundamentais e
principios constitucionais estruturantes como a igualdade, a proporcionalidade, e a
seguranca juridica ndo podem ser desconsiderados pela Corte Constitucional.

Segundo Novais (2014, p. 59):

[...] para os criticos, haveria apenas duas vias, [...] Uma primeira seria de
considerar que, em tempo de crise, 0os poderes de julgar do Tribunal
Constitucional se encontram limitados, enfraquecidos, e, enquanto tal, o
Tribunal deveria abster-se de qualquer intervencdo mais contundente no
dominio da fiscalizagdo da constitucionalidade das leis. Uma segunda, seria
de considerar que durante a crise vigoraria um Direito especial que
preencheria o vazio juridico criado pelo enfraguecimento ou pela ndo plena
vigéncia da Constitui¢do. [...].

Por obviedade, todo e qualquer direito fundamental, seja em tempo de crise
econbmica ou ndo, ndo sao absolutos ou definitivos e, portanto, nada impede que
tais direitos relacionados aos servidores publicos, em Portugal ou no Brasil, podem
ser, por problemas orcamentéarios, restringidos, desde que sejam apresentadas
justificativas contundentes e observadoras de principios constitucionais.

Citando o exemplo Portugués, no Acérddo n° 862/2013 (NOVAIS, 2014, p.
62), referente a pensdo, com o fim de restabelecer o equilibrio e a igualdade entre
pensionistas da caixa geral de aposentadoria e reformados do regime geral, o
governo desejava diminuir em 10% o valor das pensfes. Entretanto, na mesma
proposta, o governo aduz que havendo melhoria na crise econdmica em Portugal, a
situacao voltaria ao seu estado inicial, ou seja, novamente incidiria o patamar de
10% aos pensionistas.

O fundamento da legislagdo acima € constitucional? Em tempo de
normalidade financeira, pelo principio da protecdo da confianga, facilmente a lei em
andlise seria considerada inconstitucional. E em época de crise econdmica?

Dependeré da justificativa do legislador.
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Assim, na andlise da restricdo, mesmo diante da presuncao da
constitucionalidade da lei, o Tribunal Constitucional Portugués precisou sopesar 0s
principios da confianca, deduzido da seguranca juridica previsto no artigo 2° da
Constituicdo Portuguesa, como o0 interesse publico, tendo decidido pela
inconstitucionalidade com base na violacdo do principio da confianca, por ser o
direito a pensdo um direito social fundamental, e por ter o Estado portugués criado
uma expectativa de fruicdo com contetdo legalmente definido, uma sensacédo de
seguranca social, um planejamento de vida futura dos pensionistas afetados, e uma
transicdo agressiva e nao progressiva para que os cidaddos pudessem adequar
seus rendimentos a um novo plano de vida®'°.

Bem verdade, os direitos sociais sdo dependentes da disponibilidade
financeira e que um Estado, mesmo devidamente organizado, ndo domina, e com
iISSo a legislagdo concretizadora de direitos sociais precisa observar os limites
financeiros®*.

Uma coisa é a preservagao do “nucleo essencial” e outra bem diferente é o
principio da proibicdo do retrocesso social, ja que, este ultimo, no mundo atual, ndo
pode ser mais visto como pleno, € que as demandas crescem, € 0S recursos
financeiros ndo acompanham os gastos. Assim, ndo ha davida que podera haver,
como tem ocorrido em Portugal, uma reducdo nos niveis de prestacfes essenciais
para manutencao do “nucleo essencial” do proprio direito social em um nitido
equilibrio entre o cumprimento da Constituicdo e a crise financeira. Por isso, o
legislador portugués pode alterar o montante referente ao direito a pensdo em vista
as circunstancias econémicas, desde que observados os principios da protecao da
confianca e da proporcionalidade, todavia o0 mesmo legislador ndo podera eliminar o
instituto da penséo.

Parte da doutrina entende que os direitos sociais, em periodos de
instabilidade financeira, podem ceder espaco para um direito especial temporario de
crise ou uma “jurisprudéncia constitucional para os tempos de crise” (URBANO,

2014, p. 9) que se sobreponha a Constituicdo, até pela situacdo de algumas

19 Acorddo 862/2013 . acesso em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130862.html

2 “essencialmente de fatores financeiros e materiais gue, em grande medida, o Estado ndo domina”
(NOVAIS, 2003, p. 147). “Assim, a concretizagéo legislativa dos direitos sociais é levada a cabo pelo
legislador em fungéo dos recursos disponiveis em cada momento histérico. A ideia da preservacao do
“nicleo essencial” nao se pode confundir com a ideia de um principio de ‘proibicdo do retrocesso
social’, cujo conceito puro é impraticavel, ja& que pressuporia a ideia de que os recursos disponiveis
seriam sempre crescentes no futuro” (NOVAIS, 2010, p. 243).
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Constituicdes, como a Portuguesa, ndo preverem situacdes desse jaez pelo fato de
nao terem, analogicamente, como suspender os direitos, liberdades e garantias das
pessoas com base no estado de sitio ou de emergéncia®*?.

E como fica o Brasil que, depois da estabilizacdo da moeda com o plano
real, em 1994, 20 (vinte) anos depois, na eleicdo presidencial de 2014, passou a
adotar medidas econOmicas austeras, diante de uma crise financeira sem
precedentes que acarretou 0 aumentou dos juros bancarios, a elevacao de tributos,
nos precos dos combustiveis, etc. E uma realidade maniqueista, pois na campanha
eleitoral de 2014, publicamente, a Presidenta da Republica atual, negou a
possibilidade de elevagédo de impostos e afirmou inexistir uma crise ha economia.

A situacdo foi agravada com a rejeicdo das contas do Governo Federal
referente ao ano de 2014, o que, pela primeira vez, na era moderna, por
unanimidade, os ministros do Tribunal de Contas da Unido decidiram que o
Executivo maquiou a verdade das contas publicas, e que gastou mais do que
arrecadou, inclusive com os bancos publicos disponibilizando verbas para mantenca
de programas sociais do governo, sem que, ao final, as mesmas fossem repassadas
da Unido aos bancos publicos.

Pelo reflexo da grave situagdo financeira, o executivo dos Estados
Federados brasileiros, em regra, com péssimas administracdes, ndo esta
conseguindo pagar os salarios dos servidores na data legal, parcelando-os, e ,
aumentando a tributacdo estadual. Todo esse emaranhado citado envolve
diretamente a participacdo da jurisdicdo constitucional e um entrave entre os que
sao favoraveis, e aqueles que sao contrarios, numa perspectiva que engloba direitos
fundamentais e democracia.

Os limites em Estados Democraticos de Direitos — Portugal e Brasil — séo
delineados respectivamente pelo Tribunal Constitucional e pelo Supremo Tribunal
Federal independentes,?*® ja que a Constituicdo também é direito e impde aos

12 Artigo 19° da Constituicdo Portuguesa que trata da suspensado do exercicio de direitos durante o

estado de sitio ou de estado de emergéncia..

13 A Constituicio Portuguesa sobre a tematica: Artigo 221.° O Tribunal Constitucional é o tribunal ao
qual compete especificamente administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional.
Artigo 277.° Sao inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios
nela consignados. A Lei Maior brasileira e seus artigos: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;
a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993) § 1° A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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governantes o dever de respeitar, promover e proteger os direitos fundamentais,
como forma de garantir a liberdade das pessoas, haja vista que a Carta Magna é
maior do que o simbolismo politico e do que uma obrigacdo moral. Por isso, 0s
valores constitucionais devem ser observados pelos poderes estatais, pelas
maiorias, pelas minorias, enfim, por todos.

E a negacdo do panconstitucionalismo do panjusfundamentalismo, da forca
normativa da constituicdo, isto €, nem tudo € direito constitucional, e, como
consequéncia, as reivindicacbes de servidores publicos e pensionistas que se
sentiram lesados com cortes em direitos sociais ndo podem ser encaradas como
uma questao de inconstitucionalidade, pelo fato da impossibilidade de se efetivar
plenamente a Constituicdo em tempo de crise econémica (MEDEIROS, 2014, p.
268), como se a Constituicdo ndo estivesse com a sua capacidade maxima em
funcionamento.

Um Tribunal Constitucional ou uma Suprema Corte possuem competéncias
catalogadas na Constituicdo por obra do constituinte, e é incoerente que o tribunal
ou o judiciario ampliem ou limitem suas competéncias, ndo tendo como “inventar um
direito especial para tempos de crise” (NOVAIS, 2014, p. 48). Divergem, 0s que se
pautam, em tempo de crise econdémica, no principio do “in dubio pro medidas anti-
crise” (URBANO, 2013, p. 25), na duvida em favor do governo, salvo em situacdes
de flagrante inconstitucionalidade.

Em sociedade complexa néo resta davida de um risco inevitavel minimizador
da separacdo de poderes pela situacdo dos assuntos politicos possuirem uma
dimensdo juridica, o que geraria uma Suprema Corte ou um Tribunal Constitucional
resolver praticamente todas as questdes. E essencial vislumbrar uma outra
dimensdo que extirpe um paradigma de justica constitucional com atuagao
imperialista através da distincdo da discussdo constitucional e da deliberagcéao
politica , isto €, em mateéria politica, econdmica, financeira os escolhidos pelo voto
popular devem descobrir a solugdo mais adequada ao estabelecido na campanha
eleitoral. Por outro lado, na visdo juridico-constitucional, em deliberacéo
constitucional, a Suprema Corte ou um Tribunal Constitucional ater-se-a a uma lei ou

a uma politica publica infringente ou ndo de principios, regras, ou normas

desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado
em § 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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constitucionais em controle de constitucionalidade (NOVAIS 2014, p. 92-93), e néo
saber se a solucdo encontrada pelo legislativo ou o executivo é a melhor.

O Brasil, desde o0 més de janeiro de 2016, vem alegando a crise financeira
nas financas publicas para deixar de pagar integralmente os salarios de servidores
publicos na data prevista. Um dos pontos da crise financeira arglido pelo Estado € o
de que, em ndo parcelando salarios de servidores, por exemplo, se vera
impossibilitado de custear despesas minimas necessarias, em especial, servi¢cos
basicos, o0 que gerara um caos social. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal agiu
de maneira acertada, no instante em que afirmou que os salarios dos servidores sdo
verbas prioritdrias diante da determinacdo constitucional, além de possuirem o
carater alimentar indispensavel para manutencdo do funcionario publico e sua
familia.

Analisando com mais vagar a situacdo acima, é perceptivel, apesar de nao
ter sido citado expressamente 0s principios da seguranca juridica, da confianca e da
igualdade que os mesmo foram violados, eis que servidores publicos assumem
prestacées a pagar e ndo podem ser surpreendidos dessa maneira pela confianca e
seguranca depositadas no ente estatal. A justificativa de que o parcelamento incidira
em salérios liquidos acima de R$ 5.100,00 (cinco mil e cem) reais®* é uma ofensa a
igualdade pelo fato de que deveria abranger, na medida das proporcdes de cada
pessoa, o parcelamento salarial. Um fato que chama a atencdo é o Poder Executivo,
diariamente, aumentar os gastos com inUmeros cargos comissionados, contratados,
propagandas, etc, e, mesmo assim, restringir direitos constitucionais de servidores.

Doutra banda, o fracionamento de salarios (um direito social) de servidores

publicos destoa da garantia constitucional da irredutibilidade salarial®*® por deixar de

2 MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO PREVENTIVO. PARCELAMENTO/ADIAMENTO DO
PAGAMENTO DE REMUNERACAO MENSAL DE SERVIDORES PUBLICOS. OFENSA AO ARTIGO
35 DA CONSTITUICAO ESTADUAL. De acordo com o artigo 35 da Constituicdo Estadual, o
pagamento da remuneracdo mensal dos servidores publicos estaduais deve ser realizado até o Ultimo
dia util do més do trabalho prestado. Considerando a existéncia de informacdes publicas de que o
Chefe do Poder Executivo considera a possibilidade de atrasar/adiar o pagamento da remuneracéo
mensal, cabivel a concessao definitiva da seguranca relevando-se, ainda, o carater eminentemente
alimentar da verba discutida. Direito liquido e certo configurado. SEGURANCA CONCEDIDA, POR
MAIORIA. (Mandado de Seguranca N° 70063956726, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 27/07/2015). (TJ-RS - MS: 70063956726 RS, Relator:
Isabel Dias Almeida, Data de Julgamento: 27/07/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 04/08/2015)

215 Art. 37, CF: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XV - o subsidio e os
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7

desconsiderar 0s juros e correcado monetaria, ou seja, € 0 mesmo que aceitar o
locupletamento  estatal contra o0s proprios servidores. E evidente a
inconstitucionalidade da situacdo e, primordial, a atuacdo da jurisdicdo

constitucional.

vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publicos séo irredutiveis, ressalvado o disposto
nos incisos Xl e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, Il, 153, Ill, e 153, § 29, I.
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17. CONSIDERAGOES FINAIS

Um ponto chave do trabalho é o ativismo judicial, sendo que a conduta
ativista ndo deve ser vista, em toda e qualquer situacdo, como uma performance
jurisdicional a maior, exorbitante da limitacdo estabelecida no Ordenamento Juridico,
tampouco rompedora do principio constitucional da separacdo de poderes, mas iSso
nao significa que o Estado-Juiz seja tolhido da sua competéncia transformadora do
direito legislado em interpretado e aplicado. Nao se esta a falar em decidir
judicialmente com base em principios constitucionais vagos, pois principios, como 0s
da dignidade da pessoa humana, igualdade, proporcionalidade, confianca, possuem
requisitos basicos que devem ser analisados pelo julgador.

O Poder Judiciario na concretizacdo de direitos fundamentais passa por
uma situacdo delicada no formato de um Texto Constitucional com um conteddo
juridico indeterminado, em razéao da possibilidade de inimeras interpretacdes, e de
teoricamente limitar a atuacao do legislador, todavia em os Poderes da Republica
cumprindo suas competéncias conforme a Constituicdo, o, ora, argumento passa a
ficar em segundo plano, isso porque cada funcdo estatal ndo se omitira no
resguardo dos direitos fundamentais.

Para que haja a correta aplicacdo do sistema de freios e contrapesos no
ideal moderno da teoria da separacdo de poderes é preciso compreender que o
Estado-Legislacdo ndo possui uma discricionariedade absoluta sobre o contetudo
dos seus atos normativos, sendo o Poder Judiciario, um terceiro estranho ao
processo de criagdo da lei, legitimado para conferir a Ultima palavra em matéria de
direitos fundamentais. Assim, € a jurisprudéncia, também, fonte imediata do direito,
acarretando o avanco da justica constitucional sobre o campo da politica majoritaria
realizada no dominio do Legislativo. Denota, assim, a fluidez da fronteira entre a
politica, o social e a justica no mundo contemporaneo pela implantacdo da
constitucionalizacdo de direitos e uma mudanca nos paradigmas do conceito de
democracia como vontade da maioria.

O ativismo é vislumbrado pela maior parte da doutrina como algo
negativo, no instante em que Tribunais Constitucionais ou Supremas Cortes
ultrapassam os limites interpretativos da vontade do constituinte originario, derivado,

e do executivo nas escolhas das politicas publicas. Essa constatacéo é relativa pelo
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fato de que a conduta ativista deverd ocorrer quando os Poderes Legislativo e
Executivo, através de suas acdes, ndo derem a devida atencdo ao principio da
proporcionalidade, o que autoriza e legitima a mudanca autocontida para pro-ativa
do Poder Judiciario em matérias politicas constitucionalizadas.

Dessa forma, ndo ha 6bice, pela forca normativa da prépria Constituicao
e por expressamente reconhecer a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional,
orgdos nao eletivos, como auténticos legitimados para proferirem decisbes
contrarias ao Chefe do Executivo ou do Poder Legislativo em assuntos inerentes aos
direitos fundamentais, ambos, sufragados por milhdes de votos populares. Para os
criticos, a situacao debatida, pela teoria constitucional, ndo é possivel, diante da
dificuldade contramajoritaria (BICKEL, 1986, p. 1) consistente em uma ofensa a
democracia, onde o Poder Judiciario, sem a anuéncia do crivo das eleicoes,
rechacard atos dos poderes eleitos (legitimidade democratica). Na pratica, a
“dificuldade” deve ser lida como “virtude”, desde que o Poder Judiciario ndo se valha
da notoriedade do ativismo judicial para manipular direitos e interesses com a
utilizacao de principios constitucionais, como fachada, na “defesa” pessoal, de
governos, politicos?'®, de partidos, etc. Se a maioria for baseada somente pelo fato
de ser maioria, é preferivel a maioria legislativa.

E o constitucionalismo diminuindo o poder irrestrito das maiorias politicas,
pelo fato da democracia ndo ser restrita ao principio majoritario. Entre democracia e
constitucionalismo ocorrem situacdes de “tensao” em conflitos aparentes, na qual a
ultima palavra é do judiciario, intérprete maior. E o convivio entre democracia e
direitos fundamentais, onde a constitucionalizacdo dos direitos impde obstaculos a
vontade das maiorias, limitando a democracia.

A dignidade da pessoa humana é essencial para que se entenda a figura

do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais (sociais), na medida em

1% Nos dias atuais, Renam Calheiro, presidente do Congresso Nacional é “aliado” do Governo

Federal que h& doze anos esta no poder. Em sentido oposto, Eduardo Cunha ¢ “inimigo” do Governo
Federal, pelo fato de ter aceitado o pedido de impeachment da Presidente da Republica. Segundo a
revista Veja: “[...] Revelado por VEJA, o fato rendeu a abertura de inquérito no Supremo Tribunal
Federal (STF) ainda em 2007. Depois disso a investigacdo entrou em estado de animacgao suspensa.
Os procuradores levaram quase sete anos para denunciar Renan ao STF. No tribunal, por sua vez, o
caso hibernou por mais trés anos — dois deles na gaveta do ministro Ricardo Lewandowski, o atual
presidente da corte. Na semana passada, o ministro Edson Fachin, o novo relator, liberou a dentncia
para julgamento. Em data ainda incerta, os magistrados vao decidir se Renan sera ou nao réu por
crimes de peculato, falsidade ideoldgica e uso de documento falso — situagdo agora idéntica a do
presidente da Camara, Eduardo Cunha. Investigado na Lava-Jato, Cunha também se tornou alvo de
inquérito, foi denunciado e deve ser transformado em réu nos proximos dias. Tudo em céleres onze
meses de trabalho.” (VEJA, 2016, p. 50).
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que o principio em evidéncia ndo deve ser sopesado conforme um formato, um
padrao, eis que cada ser humano escolhe seus planos e formas de vida daquilo que
considera dignos, sem perder de vista 0s aspectos universais deste principio. N&o
existe 6bice para que os direitos sociais sejam tutelados diretamente da Constituicao
em Paises como o Brasil e Portugal, ao menos, pelo minimo existencial derivado do
principio da dignidade da pessoa humana, diante das peculiaridades destes direitos.

Nas Constituicdes modernas ocidentais ndo existem mais davidas de que
integrantes de Tribunais Constitucionais ou Supremas Cortes, no instante em que
“‘invalidem” atos dos Poderes Legislativo e Executivo, estdo exercendo uma atuacao
politica legitima, sem que isso seja uma ofensa a vontade popular, pois foi o
legislador constituinte, representante do povo, que assim escolheu. Para Bickel, em
sentido oposto, deve haver as “virtudes passivas” na atuacdo do Poder Judiciario,
evitando anular atos dos outros poderes soberanos, quando uma questdo com
fundamentos  constitucionais  puder ser resolvida com  fundamentos
infraconstitucionais que justifiquem a medida, isto é, para o citado constitucionalista
um Tribunal ou uma Suprema Corte ndo deve transformar um conflito juridico em
pendengas politicas e constitucionais, evitando a perda de credibilidade das
decis®es judiciais®*’.

E perceptivel a superacdo do formalismo juridico e de uma atuacgio
judicial mecénica e acritica, o que fora incentivado pelo movimento teérico do
realismo juridico, por isso a lei ndo pode ser vista como o Unico fator a influenciar
uma decisdo judicial. E aceitavel a teoria realista em um Estado Democratico de
Direito e a necessidade do Poder Judiciario ou de um Tribunal Constitucional prover
a garantia dos direitos fundamentais pela acdo ou omissao inconstitucional dos

poderes politicos originarios, e isso ndo é permitir que os juizes decidam da maneira

21" Novais difere desse posicionamento, nos seguintes termos: “[...] Para ser ainda mais claro®"’, a

funcé@o do Tribunal Constitucional quando faz fiscalizacdo da constitucionalidade das leis obriga-o a
meter-se na politica, pela razdo muito simples de que, em Estado de Direito Democrético, a lei é
politica, a lei é a expresséo, por exceléncia, das opg¢des e do programa politicos do Governo e do
Parlamento, isto €, do legislador democratico. Logo, ndo existe fiscalizacdo da constitucionalidade de
leis que ndo obrigue o Tribunal Constitucional a meter-se na politica. [...] Pura e simplesmente,
procurar evitar a todo o custo a minima possibilidade de interacdo e contacto entre jurisprudéncia
constitucional e politica so seria cabivel eliminando o instituto da fiscalizagdo da constitucionalidade,
ndo dando ao Tribunal Constitucional o poder de verificar a constitucionalidade das leis. Quando se
adopta um modelo de justica constitucional onde as leis sejam suscetiveis de controle de
constitucionalidade abre-se, necessariamente, um espaco de contacto entre os dois dominios, com
fronteiras de delimitagdo bem dificil e complexa [...]” (NOVAIS, 2014, p. 82,83)
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gue quiserem, com base em preferéncias pessoais, e sim pela proporcionalidade em
sentido amplo, sem que isso deslegitime os demais poderes.

Em tempo de crise econbmica, uma Constituicdo Democratica continua
possuindo forca normativa, e 0s gestores e legisladores ndo podem utilizar o
argumento do interesse publico para cortar, ainda que temporariamente, direitos
sociais se nao escolherem 0s meios menos restritivos, Assim, caso essas regras
sejam ignoradas, o judiciario ou o Tribunal Constitucional poderdo restabelecer a
situacdo, garantindo direitos suprimidos ou omitidos indevidamente.

Os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, e devem ser
levados a sério pelos legisladores e executores diante das opcdes politicas da
Constituicdo. Se assim nao for, diz Novais (2014, p. 86): “Esse sim seria um Tribunal
Constitucional ativista, na medida em que construia e aplicava uma constituicao
diferente da aprovada pela Assembléia Constituinte [...].”

Ao final, apesar dos vicios, a democracia e o constitucionalismo devem co-
existirem, pois ndo é suficiente, apenas, a vontade da maioria®*®, bem como os
direitos fundamentais assegurados pelo constitucionalismo somente tém razédo de
ser em havendo um governo plural. Talvez, em paises com um nivel elevado de
consciéncia sobre valores universais que devem ser observados pelos seus
cidadaos nao necessitem de uma jurisdi¢cdo constitucional, mas ndo € a realidade da
grande parte dos Estados.

O risco da judicial review é a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional
utilizarem-se de principios e direitos fundamentais para atenderem interesses
pessoais e de grupos especificos, 0 que podera acarretar uma desobediéncia civil e
um descrédito das decisfes judiciais com a faléncia estatal, e a instalagdo da
barbarie.

Em ndo sendo toda lei ou decisdo judicial justas, qual o futuro do
ordenamento juridico? E a verdade, através da ética, que deve fornecer, por meio da
norma juridica, a ideia de justica, ha medida em que, existem parametros morais que
devem ser seguidos por todos aqueles que vivem em sociedade, e isso nao significa

a retomada do jusnaturalismo, mas da importancia da ética na norma juridica. Nessa

218 Com propriedade, diz Novais (2006, p. 17): “[...] ter um direito fundamental significara, entao, ter

um trunfo contra o Estado, contra o Governo democraticamente legitimado, o que, em um regime
politico baseado na regra da maioria, deve significar, a final, que ter um direito fundamental é ter um
trunfo contra a maioria, mesmo quando esta decide segundo os procedimentos democraticos
instituidos . [...].”



255

seara, é visivel a importancia do pds-positivismo ou neoconstitucionalismo por
intermédio da interpretacdo de principios juridicos normativos que nao se valem de
valores metafisicos ou religiosos para buscar a justica, e sim em uma argumentacao
juridica com maior amplitude que se nega em “morrer” na légica formal.

Os direitos fundamentais sociais, no inicio eram visualizados amplamente
COmo normas programaticas, e, em tempos atuais sua eficacia juridica advém de
bases outras que colocam, no debate dos direitos desta natureza, argumentacéo
moral, em uma nitida substituicdo da doutrina da efetividade, por um dialogo
arraigado em valores e democracia, entre eles, o minimo existencial, a reserva do
possivel e a proibicédo do retrocesso (TORRES, 1989; KRELL, 2002).

No Brasil, inexplicavelmente, h4 quase 26 (vinte e seis) anos depois da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 uma gama de direitos fundamentais,
como 0s sociais, continuam a margem da sociedade. As normas programaticas nao
podem permanecer inativas por um longo periodo e sem qualquer explicagdo por
parte do Poder Legislativo, dai, o judiciario, quando provocado, desde que nado atue
com interesse politico, travestido de principios constitucionais, devera agir no
interesse da sociedade, com o fito de preservar o proprio Estado Democratico de
Direito.

E fora de questdo que a judicial review, em Portugal e no Brasil, esta
prevista constitucionalmente, e a problematica principal ndo é chegar a um
denominador comum de té-la ou ndo, e sim como devera ser exercida, o que refletira
um maior ou menor grau de ativismo judicial em favor dos valores constitucionais®*.

E a prevaléncia da teoria do substancialismo, em face do procedimentalismo.

219 «..] Os valores e direitos constitucionais®® s&o os bens que o legislador constituinte entendeu

preservar em quaisquer circunstancias, dada a sua essencialidade e dado o consenso social que
merecem (por isso, estes valores e estes direitos fundamentais foram aprovados praticamente todos
eles por unanimidade e, mesmo hoje, ndo séo praticamente objecto de disputa em sede de projetos
de revisdo constitucional). Ninguém contesta ou pretende retirar da Constituicdo a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a proibicdo do excesso estatal,a seguranca juridica, a liberdade de
religido, a liberdade de imprensa, o direito a salide ou o direito ao ensino [...] Se, a seguir, o legislador
ordinario, 0 Governo e a maioria parlamentar, afectam negativamente ou violam esses bens e
direitos, entdo torna-se indispensével a intervencdo do Tribunal Constitucional e esse, obviamente,
ndo sera seguramente consensual, na medida em que, por definicdo, se opBe a opgdo
governamental, limita a atuagdo dos poderes politicos, restringe o espaco de livre atuacdo dos
governantes, condiciona a sua acdo. Todavia, o facto de a decisdo de inconstitucionalidade ser
conflitual, geradora de discordancia e de controvérsia, ndo significa que seja fraturante ou que institua
rupturas no tecido politico e social [...].” (NOVAIS, 2014, p. 84)
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As discussbes da sociedade em teméticas de uma maior relevancia e
complexidade afetas ao mundo constitucional devem ser solucionadas com o auxilio
da interdisciplinaridade e da filosofia constitucional. As faculdades de direito
precisam educar e profissionalizar os seus académicos do liberalismo igualitario
pautado ndo apenas no compromisso das liberdades, mas, acima de tudo, na
igualdade material. Os grandes expoentes do liberalismo igualitario é o fildsofo John
Rawls e o jurista Ronald Dworkin, no momento em que cada ser humano possui a
sua inviolabilidade estabelecida na justica que ndo pode ser desmerecida pelo bem
estar de toda uma sociedade (SARMENTO, 2012, p. 207). Nada mais, nada menos
€ a necessidade da humanizacdo do direito através da atividade juridica, em
especial, ao lado das regras, a for¢ca normativa dos principios constitucionais.

Na prética dos tribunais, hodiernamente, decisdes judiciais sequer estdo sendo
cumpridas, por auséncia de capacidade financeira estatal suficiente ou por auséncia de
vontade politica, o que acarretara o fracasso da politica e da justica em um Estado
Democratico de Direito, e a consequente fragilizacdo do ativismo judicial e da
judicializacao da politica.

E preciso, assim, a criacdo de mecanismos que fomentem a atuacdo da
iniciativa privada em cooperacdo com o Poder Publico face ao principio da
subsidiariedade, como também uma maior participacdo da sociedade visando o
fortalecimento das instituicdes representativas.

No Brasil uma profunda crise na efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais, haja vista que temas de grande repercussao prevista
constitucionalmente nao estdo sendo tratados por membros do Poder Legislativo,
tampouco as politicas publicas ndo estdo em sintonia com a realidade social, pelo fato
da sobreposicéo de interesses de grupos politicos e sociais prevalentes, o que vem a
desaguar uma enxurrada de acdes na justica, dentre elas: pedidos de medicamentos,
internacdo em leitos hospitalares, pagamento de salarios integralmente, casamento de
pessoas do mesmo sexo, 0 aborto de feto anencefélico, etc.

A parcela da sociedade mais politizada (professores, estudantes, juizes,
advogados, promotores, intelectuais, integrantes de movimentos sociais, entre outros),
até por um dever moral e de solidariedade, devera criar meios, através de projetos
sociais, de organizagbes nao governamentais etc., no sentido de despertar a
consciéncia social das pessoas (profissionalizacdo, qualidade do voto, reivindicacao

pacifica de direitos etc.) em prol da defesa da concretizacdo dos objetivos
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republicanos, e, por consequéncia, a diminuicdo do ativismo judicial que, mesmo
importante no estagio democratico do Brasil, ndo deve ser usado como regra e em
substituicdo automatica e constante dos Poderes Legislativo e Executivo.

Em qualquer parte do mundo, a democracia ndo pode ser invocada para que
politicos que respondam a diversos processos judiciais ou que ja foram condenados
por crimes de corrupcdo continuem nos cargos, e, valendo-se dessa prerrogativa,
pressionem ou obstruam a acao do Poder Judiciario, como também né&o é razoavel que
continuem elaborando leis com o Unico e exclusivo fim de desestabilizar a magistratura
e demais instituicbes que combatem os desvios de autoridades. Por outro lado,

220 tam o dever moral de

ministros das Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais
nao utilizarem o cargo, mascarando uma decisdo judicial com principios
constitucionais, nitidamente com o fito de resguardar interesses do Chefe do Poder
Executivo ou de algum grupo politico. Somente assim, nos tempos modernos, a
democracia serd um instrumento que semeara a igualdade de oportunidades para
todos e a paz social.

Em paragrafo derradeiro, a democracia brasileira, comparada aos demais
paises é jovem e passa por um processo de aperfeicoamento entre o politico e o
juridico por diversas décadas, sobretudo pela lei ser “uma teia de aranha” onde tudo
que é leve e impacta nela é retido, e o que é pesado rompe e escapa. O processo é
baseado na anarquia que compreende a falta de principios éticos na gestédo da politica
e da justica e sdo encontrados nas avenidas e nos palacios. Por outro lado, o
anarquismo, como efeito destrutivo da anarquia, pode ser visto nas vielas das favelas
através de uma plebe desnorteada e sem esperanca. A transformacao precisa ocorrer
na Constituicdo Federal de 1988, através do voto facultativo, do voto distrital, do fim do
foro por prerrogativa de fungdo e do quinto constitucional, da reducédo de partidos

politicos faccionados, de candidatura avulsa, etc.

220 segundo o Ministro da Suprema Corte Brasileira, Gilmar Mendes, referindo-se a crise econémica,
politica, social e ética brasileira: “Lembra que eu tinha falado do risco da cooptacdo da Corte? Eu
acho que nesse caso isso ocorreu. Diante desse quadro de grave crise de corrupgdo, ndés vamos ficar
fazendo artificialismos juridicos para tentar salvar, colocar um baldo de oxigénio em alguém que ja
tem morte cerebral. [...] hd todo um processo de bolivarizagdo da Corte [...]".(Grifos nosso). Site:
jovempan.uol.com.br.
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