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(...) mas para a sua legislacao [a razao]
requer-se que ela necessite pressupot-se
simplesmente a si mesma, porque a regra so
¢ objetiva e universalmente valida se vale
independente de condi¢oes subjetivas e
contingentes, que distinguem um ente
racional de outro.

— Kant
(A metafisica dos costumes)
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RESUMO

Propoe-se a demonstrar que a construcao do atual Estado Democratico no Brasil
firmou suas bases na luta contra o absolutismo, em que o povo passou a se autogovernar
em um sistema que se pretende justo. Nesse sistema constitucional, a triparticao de poderes
entre Legislativo, Executivo e Judiciario tem a funcao precipua de evitar o arbitrio de um
s6 poder, e, para isso, o sistema tem que estar inteiramente submetido a legalidade e voltado,
em primeiro lugar, para a preservagao dos direitos e garantias fundamentais. Nesse
contexto, nenhum dos poderes pode tomar decisoes arbitrarias, todas as decisoes tem que
ser racionalmente fundamentadas na Constituicdo, mas demonstrou-se que existem
decisoes arbitrarias fundamentadas por uma retérica analitica, e que, para nao se retroceder
ao tempo do arbitrio, um bom comego sio decisdes racionais, justificadas a luz da

Constituicao.

Palavras-chaves: Constituicao; triparticao de poderes; fungao politica; justica; decisdes

racionais.



ABSTRACT

It is proposed to demonstrate that the construction of the current state ruled by the law in
Brazil established its foundations in the fight against absolutism, the people started to
govern themselves in a system that is intended to be fair. In this constitutional system, the
separation of powers between the legislative, executive and judiciary has the primary
function of avoiding the arbitrariness of a single power and, for that, the system must be
entirely subject to legality and aimed primarily at the preservation of rights and fundamental
guarantees. In this context, none of the powers can make arbitrary decisions, all decisions
have to be rationally based on the Constitution, but it has been shown that there are
arbitrary decisions based on analytical rhetoric and that, in order not to go back to the time
of arbitrariness, a good start is to take rational decisions, justified by the light of the

Constitution.

Keywords: Constitution; separation of powers; political role; justice; rational decisions.
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Introducao

A partir de um enorme interesse pela democracia e sobre como pode realizar a
justica,surgiu a ideia deste trabalho. O intuito ¢é analisar se as alteracdes amplamente
debatidas na doutrina sobre a mudanga no principio da separacao dos poderes podem ser
justas.

A Corte Constitucional brasileira demonstra que sua atuagao deixou de ser apenas
jurisdicional para ser também politica. Porém, o que se busca nao ¢ discutir sobre a
legitimidade desse exercicio, mas unir direito e justica de modo que a atuagao mais ativa do
Judiciario realize a Constitui¢ao.

O debate sobre a atuagao do Supremo Tribunal Federal ¢ infindavel, principalmente
porque suas muitas atribui¢oes foram aumentando sua influéncia ano a ano, desde 1988,
por isso, resgatar os motivos pelos quais ha limitacao de poder e relembrar a formagao do
atual Estado Democratico sao imprescindiveis.

Esse Estado de Direito, democratico e sob a égide de uma norma fundamental —
uma Constitui¢ao ¢ fruto de um processo de evolucao histérica de conquista de direitos
pelo homem, e o que se quer ¢ demonstrar a gama de direitos que foram conquistados, ¢
verificar que a atual Constituicao garantiu direitos fundamentais da pessoa humana de
modo nunca visto — ¢ marcado pela luta em garantir direitos fundamentais.

Assim, a partir da analise de uma decisao do Supremo Tribunal Federal, verifica-se
o uso da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Concep¢des como
proporcionalidade, sopesamento e adequagao sao usadas indistintamente, entao, o que era
para ser uma decisao absolutamente racional, fundada na Constituicao e garantidora dos
direitos fundamentais, parece mais uma decisao arbitraria.

Contrapor o arbitrio, ¢ a pedra angular da democracia. Foi contra o absolutismo ¢ a

concentracao de poder que a democracia surgiu, e, por isso, faz-se necessaria esta discussao.
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1) O que ¢ Constituicao?

O Estado Liberal, que rompeu com o Estado Absolutista na metade do século
XVIII, trouxe ciclos de constitucionalizacao. Esse movimento constitucionalista, nao
linear, teve altos e baixos, mas comecou a se fortalecer com as Constituicoes escritas,
produzidas na Europa apds uma série de revolugoes liberais.!

Mas o que ¢ uma Constituicaor

Esse ¢ o titulo do livro de Ferdinand Lassale, no qual o autor procura a esséncia da
Constitui¢ao, para o qual, nao basta uma definicao juridica: “a Constituicao ¢ a lei
fundamental proclamada pelo pais, na qual baseia-se a organizacao do Direito publico dessa
nac¢ao”; ¢ preciso buscar o verdadeiro conceito de Constitui¢ao.?

O autor prossegue descrevendo todos os aspectos da sociedade que influenciam a
elaboracao da Constituicao de um pais e distingue a Constituicao real e efetiva da escrita.
Esses aspectos da sociedade que influenciam a Constituicao real e efetiva de um pais sao

chamados de fatores reais de poder por Lassale:

Uma Constituicao real e efetiva a possuem e hao de possui-la sempre todos os
paises, pois é um erro julgarmos que a Constituicao é uma prerrogativa dos
tempos modernos.

Nao € certo isso.

Da mesma forma, e pela mesma lei da necessidade que todo corpo tem uma
constituicao prépria, boa ou ma, estruturada de uma ou de outra forma, todo pais
tem, necessariamente, uma Constituicao real e efetiva, pois nao é possivel
imaginar uma nacio onde nao existam os fatores reais do poder, quaisquer que
eles sejam.’

O autor cita um exemplo:

! Barroso afirma que, “desde o surgimento do Estado liberal, na segunda metade do século XVIII, o mundo
viveu algumas ondas de constitucionaliza¢io, com a elaboracao de Constitui¢oes por diferentes Estados,
dentro de determinado periodo e circunstancias histéricas.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 4*
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013; p. 142.

2 LASSALE, Ferdinand. EBookLibris. Que é uma Constituigdo? Fonte Digital. Disponivel em:
www.ebooksbrasil.org. Edicbes e Publicacoes Brasil. Sao Paulo: 1933. Traducao: Walter Stonner. 2000-
2006; p. 6.

3 LASSALE, Ferdinand. EBookLibris. Que é uma Constituigdo? Fonte Digital. Disponivel em:
www.ebooksbrasil.org. Edi¢oes e Publicagdes Brasil. Sao Paulo: 1933. Tradugdo: Walter Sténner. 2000-
20006; p. 18.
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Quando muito tempo antes de irromper a grande Revolucao Francesa, sob a
monarquia legitima e absoluta de Luiz XVI, o Poder imperante aboliu na Franca,
por decreto de 3 de fevereiro de 1776, as prestagdes pessoals para a construcao
de vias publicas onde os agricultores eram obrigados a trabalhar gratuitamente
na abertura e construcao de rodovias e caminhos, determinando a criacao, para
atender as despesas de construcio, de um imposto pago inclusive pela nobreza,
o Parlamento francés protestou, opondo-se a essa medida:

Vejam como mesmo naquele tempo ja falavam de uma Constitui¢ao e lhe
reconheciam tal virtude, que nem o proprio rei podia mexer nela; tal como agora.
Aquilo que a nobreza francesa chamava de constituicao, ou seja, a norma pela
qual o povo — os deserdados da fortuna — era obrigado a suportar o peso de
todos os impostos e prestagoes que quisessem lhe impor, nao estava, é certo,
escrito em nenhum papel ou documento especial, documento este onde em
resumo constassem os direitos do pafs e os do Governo; era pois a expressao
simples e clara dos fatores reais do poder que vigoravam na Franca medieval.*

O tempo, ainda que de forma sutil, altera os fatores reais de poder. Os aspectos que
influenciam a sociedade sao diversos, tais como guerra, revolucdes industriais e crises
econdmicas, para citar os mais relevantes, os que causam mudangas mais imediatas. Tudo
que acontece na sociedade influencia a Constitui¢ao dos paises, sejam essas esctitas ou nao.

A Constituicao de um pais ¢ reflexo do processo de evolucao histérica da conquista
de direitos pelo homem e, modernamente, consagra a limitacao do poder do Estado ¢ a
garantia dos direitos do homem e do cidadao: “art. 16 - A sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes nao tem
Constituicao.”>

Como dito, foram as revolugoes liberais dos séculos XVIII e XIX que abriram
caminho para o constitucionalismo moderno e para o Estado Liberal, que ressurgiu no pos-
Segunda Guerra, sendo, a consagracao dos direitos fundamentais, a base do Estado de
Direito, porque sao esses direitos que reconhecem o individuo como pessoa, “como centro
da atividade juridica do Estado; ¢ assim que a liberdade individual atinge o apice do sistema

normativo do Estado liberal de Direito.”¢

+ LASSALE, Ferdinand. EBookLibris. Que é¢ uma Constituigdo? Fonte Digital. Disponivel em:
www.ebooksbrasil.org. Edi¢oes e Publicagdes Brasil. Sao Paulo: 1933. Tradugdo: Walter Sténner. 2000-
20006; p. 18.

5> Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada pelos deputados franceses e ratificada por
Luis XVI em 05 de outubro de 1789. Disponivel em: https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-
Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em: 01 de jan. de 2022.

¢ HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito. Tese de doutoramento
em Filosofia do Direito apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2002; p. 111.
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Constitucionalismo, portanto, significa “Estado de direito, poder limitado, respeito
aos direitos fundamentais™’, e a Constitui¢ao ¢ a norma fundamental e superior que cria o
Estado e organiza o exercicio do poder politico, bem como define quais sao os direitos

fundamentais.

Nas democracias contemporaneas, as Constituicdes desempenham duas fun¢oes
principais: a) a de veicular consensos minimos e essenciais da sociedade, que se
expressam nos valores, instituicoes e direitos fundamentais; e b) assegurar o
funcionamento adequado dos mecanismos democraticos com a participacao livre
e igualitaria dos cidadios, o governo da maioria e a alternancia do poder.?

Um Estado de Direito contemporaneo no mundo ocidental pds-Segunda Guerra
estrutura-se em ordens democraticas e tem como aspecto nuclear a preservacao dos direitos
e das garantias fundamentais, devendo, as estruturas institucionais e procedimentais do
Estado, organizarem-se tendo como fim mediato e imediato a realizacao daqueles.

Os direitos e garantias fundamentais sao conquistas historicas e, uma vez positivados
na Constituicao, revestem-se da condicao de normas constitucionais, portanto, atos
normativos de hierarquia maxima em um sistema juridico. Por um lado, constituem
fundamento formal de validade para as outras normas de hierarquia inferior. Por outro,
constituem-se em “normas-principio”, figuram como nucleo axiolégico e normativo que
otienta e conforma toda a ordem juridica, incluindo a interpretacao e a aplicacao das leis.

Encarregando-se, o Estado, do monopolio da jurisdi¢ao, ao Judiciario, incumbe a
solucao dos litigios, que busca, em tltima instancia, a pacifica¢ao social. Figura como tltima
retaguarda de defesa da ordem juridica, zelando pela aplicacao da lei quando de sua violacao,
cabendo-lhe a interpretacao derradeira do Direito, com respeito ao devido processo legal.
Em matéria constitucional, em varios paises, como no caso portugués, a ultima palavra
sobre a Constituicao cabe ao Tribunal Constitucional.

Dessa forma, a propria ordem normativa veda a arbitrariedade das decisoes, nao
sendo dada ao magistrado a faculdade de decidir fora dos parametros legais. A aplicacao do
Direito, no entanto, nao ¢ operacao que demanda simples silogismo. A todo ato de

aplicacao, corresponde um ato de interpretacao; ¢ todo ato de interpretacao juridica ¢

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 4" ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013; p. 449.
8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 4" ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013; p. 450.
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dependente do modo como o préprio juiz e a comunidade juridica que integra
compreendem o Direito - compreensao essa afetada por fatores diversos, incluindo
elementos subjetivos que afastam a possibilidade de existéncia de uma decisao neutra. A
impossibilidade de uma decisao neutra e o fato de atinar as cortes e¢ aos tribunais a
interpretacao oficial derradeira do Direito, contudo, nao lhe retiram o 6nus de objetividade
e de coeréncia institucional em torno de suas decisoes.

A eficacia dos direitos fundamentais depende do papel de sua salvaguarda exercido
pelo Judiciario, assegurado o acesso a Justica a todos os cidadaos. Entretanto, a defesa da
ordem constitucional demanda mais do que isso, uma coeréncia institucional em torno da
Constitui¢ao. A decisao judicial nio configura nem um ato isolado, nem subjetivo na
atuacao das instituicoes do Estado. Primeiramente, submete-se aos limites normativos da
Constitui¢ao e das leis, de modo que a interpretacao juridica deve obedecer a requisitos de
objetividade. Prima-se, em primeiro lugar, pela legalidade nao apenas na estruturag¢ao, mas
também no modo de atuacao oficial no ato de aplicagao. A legalidade demanda seguranca
juridica, coeréncia e objetividade, ainda que contemporaneamente nao mais subsista o
entendimento da aplicacao por mera subsuncao. No Estado Constitucional, a legalidade
passa a ser deferente a supremacia da Constituigao.

Esse Estado Constitucional ¢ democratico e erguido sob a égide de uma norma
fundamental — uma Constituicao ¢ fruto de um processo de evolucao histérica de conquista

de direitos pelo homem, como sera demonstrado a seguir.

2) Do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito

Joaquim Carlos Salgado atribui a Awugustus® a fundacao do Estado Ocidental, mas

afirma que foi César quem concluiu uma etapa de desenvolvimento do Estado romano que

? Sobre a formacao do Estado de Direito, preleciona, Salgado: “assim nasceu o Império cuja maior expressao
foi Otavio Augusto, seu fundador, filho adotivo de César, e que teve sequéncia em outro filho adotivo de
Augusto, Tibério. A base de formacao do Império era espiritual, isto ¢, cultural; especificamente o direito e
nao natural, ou seja, a descendéncia de sangue, que caracteriza a hereditariedade monarquica. César conclui
toda uma etapa de desenvolvimento do Estado romano e abre o processo de formacao do Estado ocidental
(...) Essa conclusao e abertura, o Império, realiza-se definitivamente com Augusto, que sabe ser o imperador,
o senhor do mundo, que o grego apenas abstratamente concebeu.” Cf. SALGADO, Joaquim Catlos.
Augustus: a fundagdo do Estado Ocidental. Augustus: the foundation of the western State. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, n. 104. Belo Hotizonte, pp. 229-261. Jan./jun. 2012; p. 231-232.
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foi fundamental para a “formacao do Estado ocidental a efetivar-se como Estado de direito
apos a Revoluciao Francesa.”1?

F com Aungustus, durante a formagao do Império Romano, continua, Salgado, que,
pela primeira vez, tem-se um soberano que nao usurpa as fungdes dos outros 6rgaos de
poder e assume as competéncias como auténtico Poder Executivo e a representa¢ao politica

como chefe de Estado.

Esse soberano ¢ agora imperator, Augusto. Nele esta a forca total, pela unidade de
comando de um exército e marinha permanentes, estd a ordenacio na forma
nomotética concedida pelas fontes produtoras do poder e da administracao na
convergencia que lhe da a unidade, o soberano ou o iperator. Imperator, que era a
aclamacao feita pelos soldados ao general vencedor passa a designar o poder
politico maiot

E verdade que o senado e o imperador interpenetravam-se no poder. Entretanto,
ndo ha nem fusdo, nem separacio rigida, pois as competéncias se harmonizam
na constante legitimacao do poder de Augusto pelo Senado e na agao do
imperador sobre o Senado a ponto de atuar substancial e decididamente na
proépria composicao do Senado, como por exemplo, estabelecer o limite de 600
senadores. Realiza-se desse modo o elemento essencial do Estado, a soberania,
tal como Carl Schmitt procurou caracterizar: como o poder de decidir na excecao.
Assim, a soberania exige um elemento formal, uma norma positiva, ainda
que implicita, e a for¢a insuperavel. (Grifos Nossos)'

Para Salgado, portanto, é com Awugustus, que todo o processo de desenvolvimento
do Direito se conclui!?, existe legislacao, aplicacao da lei e doutrina (nomeagao, por
Augustus, dos sabios para elaboracio de normas juridicas). It em volta desse Direito, com

Augustus, que:

(..) torna possivel o aparecimento do Estado, tal como o Ocidente o concebeu e
desenvolveu, ¢ a propria expressao do direito na forma do conceito ou no

10 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no periodo classico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey. 2018; p. 153.

11 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no periodo classico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey. 2018; p. 159.

12 André Ramos Tavares afirma que a origem, ainda que embrionaria, do constitucionalismo ¢é a antiguidade
classica, e que sao os hebreus, o primeiro povo a estabelecer limites ao poder estatal e normas de sua
organizac¢ao politica, acompanhados posteriormente pelos gregos. Nota-se que Salgado nao rejeita essa ideia,
posto que afirma que, com os gregos, na figura de Augustus, o desenvolvimento do Direito se conclui. Cf.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18* ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao. 2020;
p- 75.
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terceiro momento de sua evolucdo, Jurisprudentia ou forma doutrinaria do
direito.!

Sem pretensao de fazer uma digressao historica da evolu¢ao do Estado Ocidental
ou de esgotar esse assunto tao vasto, destacam-se trés momentos marcantes: o HEstado
Liberal de Diteito, o Estado Social de Diteito e o Estado Democratico de Direito. Para
José Luiz Borges Horta “o Estado liberal de Direito ¢ a reacao do apolineo, com a
formalizacao das liberdades e o cerceamento do poder; o Estado social ¢ o retorno
dionisiaco, e por vezes barrocamente contraditério, do poder, ora mais, ora menos
embriagado de s1.”14

Dentro do contexto do Estado Democratico de Direito, vigente no ordenamento
brasileiro, o estudo do poder politico ¢ necessariamente vinculado a uma discussao sobre o
conceito de democracia. Apesar de “democracia” ser termo recorrente da teoria politica e
principal forma de organizacao de poder dentro das sociedades ocidentais, nao é possivel
apontar um Unico conceito correto para democracia.

Essa indefinicao se origina principalmente pela existéncia de diferentes formas de
organizac¢ao de sociedade e de participacao dos cidadaos no processo de tomada de decisoes
publicas. Ciente da inexisténcia de um conceito de democracia bastante em si, faz-se
necessario analisar outros critérios importantes a delimitacao do exercicio do poder

politico.!>

13 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no periodo classico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey. 2018; p. 175.

14 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito. Tese de doutoramento
em Filosofia do Direito apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2002; p. 286.

15 Aristoteles falava em espécies de democracias. No trecho a seguir, o conceito se assemelha ao atual: existe
igualdade e liberdade, e a decisao da maioria é suprema — “A primeira espécie de democracia é a que se
determina sobretudo em funcio da igualdade. Ora, a lei de tal espécie de democracia confirma a igualdade:
nem a classe dos ricos nem a dos pobres € superior uma a outra, nem qualquer delas tem dominio sobre a
outra, mas ambas sio semelhantes. Nesse sentido, se a liberdade é condi¢ao preponderante na democracia
— como de resto ha quem o admita — tal como o é a igualdade, entao esses dois principios serao mais
poderosos quando todos os cidadaos, sem excecao, se encontrarem congregados na vida da cidade, na maior
medida possivel. Como de facto é o povo que forma a grande massa dos cidadaos, e dado que a decisao da
maloria é suprema, o que acabamos de expor identifica-se necessariamente com uma democracia. Todavia
nao passa de uma das espécies de democracia.” Cf. ARISTOTELES. Politica. Traducio Antonio Campelo
Amaral e Carlos Gomes. Coleccao: Veja Universidade/Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa: Vegas. 1998; p.
289.
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2.1) Estado Liberal de Direito

O Estado Liberal de Direito rompeu com o modelo anterior de estado — a
monarquia absolutista.!® Esse rompimento foi uma vitoria da burguesia que se firmava no
poder no inicio da Revolu¢ao Industrial, portanto, o surgimento do Estado Liberal de
Direito decorre de um contexto politico revolucionario de rejeicio ao absolutismo e
também de um contexto economico de evidente transformacao nos modos de producao e
nas classes dirigentes.!”

Fruto, entao, das revolu¢des burguesas, o Estado Liberal assumia seus ideais e
valores, “isso nao significa, no entanto, que a burguesia tenha sido a unica beneficiada com
as conquistas do Estado Liberal. Foram conquistas universais, o que significa dizer que toda
a sociedade, e nao uma classe apenas, se beneficiou.”18

Todo rompimento, toda reagao a um modelo anterior busca consagrar valores
antagonicos a esse modelo. Busca também criar obstaculos para que o ideal do passado nao
ressutja. No caso do Estado Liberal, da oposicao ao poder centralizado nas maos do
monarca, surgiu a concep¢ao de liberdade que, dentre outros fundamentos, consagrou a
protecao do individuo em face do arbitrio do governante. Sobre o “problema da liberdade”,
Paulo Bonavides ¢ preciso:

Para colocarmos o problema da liberdade na esfera do constitucionalismo
ocidental (liberal e social democratico) ¢ indispensavel termos sempre em conta
o Estado burgués de Direito, de que nos fala Carl Schmit ou os conceitos
histéricos e racional-normativista da Constitui¢ao, segundo o esquema ibérico de
Garcia Pelayo.

Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que aterrorizou o

individuo. O poder de que nao pode prescindir o ordenamento estatal, aparece,
de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da liberdade.!?

Diversos pensadores, ao tratarem dos postulados liberais economicos propriamente
ditos, defendem, de modo geral, a interferéncia minima do Estado nas atividades dos atores
coletivos. Pierre Dardot e Christian Laval trazem o pensamento de Kar/ Polanyi sobte a

dupla agao do Estado:

16O simbolo da monarquia absolutista é o reinado de Luis XIV — o rei Sol, a quem ¢ atribuida a célebre
frase — L Fitat ¢‘est moi (O Estado sou eu).

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009;
p- 200.

18 SALGADO, Karine. Historia e estado de direito. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, Belo Horizonte, vol. 71, n. 2, abr./jun. de 2009; p. 11.

1 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 10* ed. Sao Paulo: Malheiros. 2011; p. 40-41.
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Essa distin¢ao permite apreender melhor um problema apresentado em A grande
transformacao, livro em que Karl Polanyi afirma que o Estado liberal conduziu
uma dupla acio com sentidos contrarios no século XIX. De um lado, agiu em
favor da criacao dos mecanismos de mercado e, de outro, implantou mecanismos
que o limitaram; de um lado, apoiou o “movimento” na direcao da sociedade de
mercado e, de outro, levou em consideracao e reforcou o “contramovimento”
de resisténcia da sociedade aos mecanismos de mercado.?)

Do ponto de vista politico, o liberalismo consiste na limitacao juridica do poder
estatal, para o que foi necessaria, a consolidacao do Estado Constitucional, fundado na
divisao dos Poderes (ou fungdes do Estado), na submissao a lei, no principio da legalidade
e na prote¢ao dos direitos fundamentais.?!

O Estado Liberal de Direito, com a promulgacao das Constitui¢oes, inaugura uma
nova fase na histéria do Estado, na qual a limitagao juridica do poder ¢ realizada por meio
do Diteito. E um modelo que se aproximava da ideia de democracia, inclusive, porque o
poder também era limitado pelo reconhecimento dos direitos fundamentais.??

Dalmo de Abreu Dallari destaca que as circunstancias historicas inspiraram a
preferéncia pela democracia, uma vez que somente os principios democraticos poderiam
enfraquecer o absolutismo. “O Estado Democratico moderno nasceu das lutas contra o
absolutismo, sobretudo através da afirmacao dos direitos naturais da pessoa humana.”??

“Formalizar o poder e consagrar o homem como detentor de direitos: eis, em
sintese, a receita indelével do liberalismo”?4, mas nao era preciso apenas consagrar direitos,

era preciso a interven¢ao do Estado para garanti-los.

20 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo. Ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao: Mariana Echalar. Boi tempo: Sao Paulo. 2016; p. 37.

2l Salgado esclarece que, em sua origem, os direitos individuais estao ligados ao avan¢o das concep¢oes
liberais, ou seja, os direitos individuais no liberalismo puro nao significam democratizacao do poder, mas
limitacio do poder. Cf. SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, n. 82, jan. 1996; p. 25.

2 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito. Tese de doutoramento
em Filosofia do Direito apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2002; p. 112.

25 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009;
p. 124.

24 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito. Tese de doutoramento
em Filosofia do Direito apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2002; p. 87.
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2.2) Estado Social de Direito

Conhecido como “Estado minimo™, em razao do seu absenteismo, o Estado Liberal
de Direito nao garantiu concretamente os direitos do homem. Era um liberalismo abstrato,
idealizado, incompativel com a realidade trazida pelo progresso da industria e pelas
transformacoes das situagoes politicas e sociais no poés-guerra.?>

Criticado em razao do seu individualismo politico e da necessidade de
complementacao dos direitos individuais face as novas realidades, faltava, ao Estado Liberal
de Direito, a protecao concreta que a Constituicao nem sempre proporciona. Era preciso
indicar o que o Estado nao poderia fazer, mas também o que era obrigado a fazer. Essas
obriga¢oes positivas surgiram em razao da necessidade de completar o reconhecimento do
direito subjetivo do individuo com o dever objetivo do Estado.?

O Estado Social, ao contrario do Estado Liberal, que rompeu com o absolutismo,
nao abandona os valores trazidos pelo liberalismo, mas surge como resultado de um
processo histérico-cultural que incorpora direitos sociais e os coloca ao lado dos direitos

individuais.

Os direitos sociais constituem-se no segundo grupo integrador do conceito de
Direitos Fundamentais, que, por mais que adicionem ao catilogo anterior
(direitos individuais), sdo responsavels por empreender uma releitura completa e
radical, inclusive produzindo alteracoes no significado destes (direitos
individuais). Ou seja, os direitos sociais nao sé alargam a tabua de direitos
fundamentais, mas também redefinem os proprios direitos individuais.?’

“Os fatores reais de poder” emanados da economia e das for¢as sociais, inclusive,
da demanda por direitos sociais dos trabalhadores, impulsionam a intervencao estatal com
a finalidade de promover a igualdade material. A tutela juridica nao se restringe ao individuo,

mas se estende a toda a sociedade com o reconhecimento dos direitos sociais.

25 BOBBIO, Norberto, Liberalismo e Democracia. Traducao: Marco Aurélio Nogueira. 6* ed. Sio Paulo:
Brasiliense. 2000; p. 18.

26 Raul Machado Horta afirma que, “com a lucidez antecipatéria de sua Teoria Geral do Estado, Duguit
enriqueceu a doutrina individualista pela contribuicao de sua doutrina solidarista, para nela abranger a
mutacao que se deveria operar na atividade do Estado e do poder. A doutrina individualista, dizia Duguit,
mostrava as coisas que o Estado nao poderia fazer. Cumpria, agora, indicar nao s6 o que o Estado nao
poderia fazer, mas, também, as coisas que o Estado é obrigado a fazer, pois ha obrigacoes positivas que se
impode ao Estado. Ha coisas que ele é obrigado a prestar. O reconhecimento do direito subjetivo do
individuo se completava no dever objetivo do Estado.” Cf. HORTA, Raul Machado. Direito
constitucional. 5* ed. rev. e atual. Por Juliana Campos Horta. Belo Horizonte: Del Rey. 2010. p. 187.

2T FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011; p. 468.
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Essa segunda fase do Estado Constitucional (ou de Direito) se equipara ao Estado
Liberal de Direito em relacao a limitagao juridica do poder estatal e a consolidacao do
Estado Constitucional, fundado na divisao dos Poderes, na submissao a Lei, no principio
da legalidade e¢ na protecao aos direitos fundamentais. Entretanto, para efetivacao dos
direitos sociais, ¢ preciso mais; ¢ necessario que esses direitos possam ser exigidos do

Estado, uma vez que o liberalismo trouxe uma falsa autonomia da vontade:

(-..) pois que nao se encontra vontade autbnoma onde se esta sujeito a caréncias
economicas e sociais. Essa autonomia construida a partir do século XVIII ha de
ser cada vez mais mitigada pelo direito atual, produto da experiéncia da
consciéncia juridica que se formou desde aquela vivéncia até nossos dias, o que
possibilitou a projecao de um Estado social interventor, que visa a promover uma
autonomia material da vontade, porque a autonomia do Estado liberal tornou-se
algo formal, sem sentido juridico-histérico.?8

O Estado Social de Diteito (welfare state)’ impoe ao Estado a realizacao de
determinados fins materiais que contribuam para uma reforma social e econémica (com
justica social), abandona o Estado Liberal e acolhe um Estado intervencionista, no qual os
poderes publicos atuam no processo econémico para incrementar a produgao e garantir
emprego ¢ aumento de renda.?

Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan Morais esclarecem que o Estado Social acolhe
os valores juridico-politicos classicos, mas respeitando o curso historico e as demandas e
condi¢oes da sociedade e, para isso, nao pode incluir apenas a limitacao de poderes do
Estado, mas deve incluir também os direitos as prestacoes do Estado para que realize a

ideia social de Direito.3!

28 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. Sao Paulo: Landy Editora.
2006; p. 210-211.

2O welfare state é definido, habitualmente, como um conjunto de habilitacoes legais dos cidadaos para
transferir pagamentos dos esquemas de seguro social compulsério para os servicos organizados do Estado
(como saude e educagao), em uma grande variedade de casos definidos de necessidades e contingéncias. Os
meios através dos quais o welfare state intervém consistem em regras burocraticas e regulamentacoes legais,
transferéncias monetarias e a experiéncia profissional de professores, médicos, assistentes sociais etc. (...)
Embora a func¢ao primaria do welfare state seja cobrir aqueles riscos e incertezas aos quais estao expostos os
trabalhadores assalariados e suas familias na sociedade capitalista, existem alguns efeitos indiretos que
também servem a classe capitalista.” Cf. CLAUS, Offe. Problemas estruturais do Estado Capitalista.
Tradugao de Barbara Freitas. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1984; p. 374.

30 HORTA, José Luiz Borges. Historia do estado de direito. Sao Paulo: Alameda. 2011; p. 131-132.

31 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8" ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2014; p. 74.
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Assim, para a concretizacao dos ideais do Estado Social de Direito, foi necessario
um Estado que pudesse gerir conflitos entre classes e grupos sociais € que tivesse como
proposito minimizar as desigualdades sociais, o que s6 ¢ possivel se o Estado agir para
satisfazer as necessidades coletivas. Essas acOes consagraram direitos, tais como o salario
minimo, nimero maximo de horas de trabalho, férias remuneradas e diteitos ao acesso as
instituicoes de ensino, para listar alguns exemplos.3?

Intervir para garantir direitos individuais e coletivos, entretanto, nao ¢ facil, e o
Estado Social de Direito entrou em crise. Primeiramente, em razao da incapacidade do
Estado de arrecadar impostos e gerir seus recursos para a realizacao das demandas sociais
crescentes, mas também em razao da estagnacao das economias mundiais, que gerou uma
crise econOmica. Maior ctrise economica demanda maior assisténcia do Estado, em razao
do niimero mais elevado de desempregados, da falta de dinheiro circulando, dentre outros
fatores. E, para cobrir esses gastos, impostos sao aumentados sem uma contraprestacao
suficientemente legitima.

Nessa esteira, surge, o Estado Democratico de Direito, que representa uma vertente
diferente, uma vez que nao se limita a um mero formalismo, como o Estado Liberal, nem
a uma materializacao totalizante, como o Estado Social. No Estado Democratico, é
garantida a “existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo decisorio estatal,

permitindo e sendo poroso a participagao dos atingidos, ou seja, da sociedade.”3*

32 Sobre o surgimento do constitucionalismo social, Barroso esclarece que: surge o constitucionalismo social,
consagrador de normas de proteciao ao trabalhador, emblematicamente representado pelas Constituicao
mexicana, de 1917, e pela Constitui¢ao alema de Weimar, de 1919. Nos Estados Unidos, essa modificagao
do papel do Estado veio com o New Deal, conjunto de politicas publicas intervencionistas e de protecao dos
direitos sociais, implementado pelo Presidente Roosevelt ao longo da década de 30. No Brasil, a
Constitui¢ao de 1934 foi a primeira a dedicar um capitulo a ordem econdmica e social. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Ditreito Constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgao
do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013; p. 85.

33 Rosanvallon observa que a sociedade anseia por politicas publicas para solucao dos seus problemas, mas
nao reconhece como suficientes, as medidas governamentais executadas para atender suas necessidades: nao
¢ apenas a extensio do Estado ou o peso das despesas sociais que estd em causa. Esta duvida manifesta um
abalo muito mais profundo: sao as relacoes da sociedade com o Estado que sao questionadas. Assim, os
impostos aumentaram sem que ocorresse o minimo elemento simbélico de reformulagao do compromisso
social. A reducao das desigualdades revela-se, assim, menos legitima: nao foi acompanhada por uma vontade
ou por uma palavra da sociedade sobre si mesma. Cf. ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado
Providéncia. Goiania: Editora da UFG; Brasilia: Editora da UnB. 1997; p. 30.

3 FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011; p. 219.
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2.3) Estado Democratico de Direito no Brasil

O novo ordenamento instituido com a Constituicao Cidada de 1988 traz, ja na
primeira linha de seu preambulo, a instituicao de um “Estado Democratico”. Para além da
importancia do instituto, a afirma¢ao do Estado brasileito como democratico se justifica
pelo rompimento com a antiga ordem ditatorial, instituida com o golpe militar de 1964.

Nesse contexto, a tarefa de delimitar o que ¢ a democracia se torna ainda mais
dificil, pelo fato de que o termo nao ¢ totalmente estranho para a imensa maioria da
populacao. E o préprio processo que representou o declinio do regime militar colabora
com as compreensoes equivocadas do conceito de democracia.

Explica-se. A instituicao de um regime democratico aparecia para o grande publico
como a vitéria do movimento das “Diretas Ja”, que trazia, na propria denominacao do
movimento, seu principal objetivo: a implementagao de eleicoes diretas para presidente.
Essa conexao entre o movimento “Diretas Ja” e a institui¢ao de uma ordem democratica

era clara naquele momento historico. Segundo Vadim da Costa Arsky:

A sentenga ¢é cristalina. Os brasileiros querem viver plenamente em verdadeira
DEMOCRACIA, isto ¢, desejam realmente PARTICIPAR do Governo do seu
pais. As "Diretas Ja” e a “Constituinte” ja haviam sido eloquentes provas disso.
O movimento de "impeachment” do ultimo Presidente confirmou esse animo.3

Essa ligacao de causa e consequéncia contribui para uma primeira confusio sobre
o que seria democracia, recorrente no senso comum, a de que democracia se confunde com
o sufragio. Nesse quadro, para o grande publico, democracia representaria apenas a eleicao
de algum candidato para que esse possa getir o patrimonio publico.

Esse conceito extremamente simplista do que de fato representa uma democracia
acaba por distanciar o grande publico das discussoes politicas, ja que o exercicio da
democracia tende a ser entendido apenas como a obrigacao de comparecimento as se¢oes
eleitorais de dois em dois anos. Tal concepcao ¢ tao arraigada, que mesmo os parlamentares
e juristas confundem o exercicio da democracia com o exercicio do voto.

E se a democracia nao é o exercicio do direito de voto, qual seria um conceito
adequado? Antes de mais nada, faz-se necessaria a reflexao de que a democracia ¢ uma das

formas de exercicio do poder politico. Pela propria etimologia da palavra derivada do grego

35 ARSKY, Vadim da Costa. O poder em suas mios. 1* ed. Sio Paulo: EDICOM. 1993; p. 23.
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(demos: povo; kratos: poder), é possivel aferir que a democracia ¢ a escolha de delegar ao
povo o exercicio do poder politico.

O primeiro exemplo de democracia ocorre em Atenas, uma das cidades
independentes da Grécia antiga. Ha, portanto, uma mudanca nos detentores do poder

politico em Atenas, como ensina, Renato Janine Ribeiro:

Inicialmente eram governadas por reis - assim lemos em Homero. Mas, com o
tempo, ocorre uma mudanca significativa. O poder, que ficava dentro dos
palacios, oculto aos suditos, passa a praga publica, vai para 7 mésson, “a meio”, o
centro da aglomeracio urbana. Adquire transpaténcia, visibilidade. Assim
comeca a democracia: o poder, de misterioso, se torna publico, como mostra
Vernant. Em Atenas se concentra esse novo modo de praticar - e pensar - o
poder.36

Nesse contexto de uma cidade que passa a se organizar em torno da praga publica,
o povo exercia o poder diretamente, por meio de reuniodes. A democracia era direta e,
portanto, uma pratica: em suma, a pratica de ser livre. Dai, surge o evidente saudosismo ou
idealizacao da democracia ateniense, alcada ao patamar de forma mais pura e completa de

exercicio democratico de poder politico:

A PRIMEIRA DEMOCRACIA

As primeiras experiéncias dessas formas de governo, com participacio direta de
todos os que irfam ser atingidos pela lei, surgiram na Grécia, com a civilizagao
helénica que, atingindo alto grau de evolu¢io do HOMEM, dedicava-se a
indagacoes filosoficas sobre a origem do SER HUMANO e sua atuagao no
UNIVERSO.

A esse governo deram os gregos o nome de DEMOCRACIA, que significava
"GOVERNO PELO POVO?”, que parece que funcionou bem com os gregos,
foi copiado pelos romanos até a invasao dos barbaros, quando voltou a imperar
a lei do mais forte.’

No entanto, ¢ necessario desconstituir essa ideia. E que a sociedade democratica
ateniense sO conseguiu se organizar ao se calcar em critérios excludentes e preconceituosos,

como bem ensina, Antonio Gomes de Vasconcelos:

O modelo ateniense de democracia classica, mais decantado como ideal de
democracia, tem, no entanto, origens antidemocraticas. Uma sociedade
escravagista, contudo, criou um senso de identidade e solidariedade apenas entre
os cidadaos livres do trabalho, que constitufam uma parte da sociedade,

36 RIBEIRO, Renato Janine. A democracia. 3* ed. Sao Paulo: Publifolha. 2013; p. 6.
37 ARSKY, Vadim da Costa. O poder em suas mios. 1* ed. Sio Paulo: EDICOM. 1993; p. 41.
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economica e militarmente, independente. O povo ateniense somente conseguiu
vislumbrar coeréncia entre o principio de liberdade e o de cidadania de seu povo
quando retirou dos escravos a condi¢ao de sujeito, renegando-os a condicao de
objeto e destituindo-os dos direitos de cidadania, porque esta pressupunha a
independéncia do trabalho pata a subsisténcia.’

Fica claro, portanto, que o exercicio de poder politico direto por todos nao era
uma realidade, nem mesmo na democracia ateniense da antiguidade classica. Esse exercicio
direto de poder politico s6 era garantido a quem possuia o direito de Zsegorza, o que exclufa
mulheres, estrangeiros, velhos, jovens e escravos.

Dada essa incompatibilidade e apds o intervalo entre a pratica da democracia direta
na antiguidade classica e a retomada de seus preceitos, a democracia ressurge na
modernidade, principalmente, calcada na ideia de democracia representativa.

Sob essa concepcao, nao ¢ necessario que todos do povo exer¢am diretamente o
poder politico. Esse pode estar concentrado nas maos de uma tnica pessoa ou de um grupo,
sendo fundamental, no entanto, que seja o povo quem escolha esse individuo ou grupo.

Contudo, se nem mesmo num contexto de democracia representativa, essa nao se
resume apenas ao direito de escolha do representante por meio do voto, como dito acima,
outros fatores sao necessarios para garantir a existencia de democracia. Para além da
escolha, o efetivo exercicio do poder politico por uma democracia se configura pelo
controle desse exercicio pelo povo, que também exerce o poder de escolha do
representante.

Nao ¢ novidade que o Estado Democratico de Direito no Brasil, com a defesa dos
direitos da pessoa humana, foi consagrado com a promulgacao da Constituicao de 1988.

Streck sintetizou os principios trazidos pela Constituicao da seguinte forma:

Com efeito, sao principios do Estado Democratico de Direito:

A - Constitucionalidade: vinculacao do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicao como instrumento basico de garantia juridica;

B - Organizagao Democratica da Sociedade;

C - Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado
de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma

38 VASCONCELOQOS, Antonio Gomes de. Pressupostos Filoséficos e Politico-Constitucionais pata a
aplicagio do Principio da Democracia Integral e da Etica de Responsabilidade na Organizagio do
Trabalho e na Administragio da Justiga: o Sistema Nucleos Intersindicais de Conciliacio Trabalhista
Estudo de caso — a questao trabalhista regional e os resultados da instituicio matricial de Patrocinio-MG
(1994-2000). Belo Horizonte: UFMG, 2006. Tese (Doutorado em Direito) Programa de Pés-Graduacio
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2000, p. 457.
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autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade;

D - Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E - Igualdade nao apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulacao de uma sociedade justa;

F - Divisao de Poderes ou de Funcoes;

G - Legalidade, que aparece como medida do direito, isto é, através de um meio
de ordenacio racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbittio e a prepoténcia;

H - Seguranca e Certeza Juridicas.>

O Brasil é um Estado Democratico de Direito, porque sua Constituicao tem carater
garantista*’, baseia-se na subordina¢ao a Lei de todos os Poderes ¢ na obrigacao desses
Poderes garantirem todos os Direitos, principalmente os direitos fundamentais. Luiz

Henrique Urquhart Cademartori e Eduardo de Carvalho Régo resumem a questao:

Protagonista do ordenamento juridico de uma nagao, a constituicao pode ser
definida como o conjunto de normas (regras e principios) norteadoras das
atividades dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. No Estado
Democratico de Direito, tudo se faz a partir da constitui¢ao e nada contra ela.*!

E também ¢ um Estado Democratico de Direito, porque tem como caracteristica a
legitimidade, a qual Salgado afirma que ocorre em dois planos. O primeiro ¢ a legitimagao

pela origem do consentimento (plano técnico), e o segundo ¢ a legitimacao pela finalidade

3 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8" ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2014; p. 76.

4 Luigi Ferrajoli ensina que, “nao obstante, ¢ util precisar que ‘garantismo’ é um neologismo que se difundiu
na Italia nos anos Setenta com referéncia ao direito penal, como réplica tedrica a reducdo, naqueles anos,
das garantias penais e processuais dos direitos de liberdade, por obra de uma legislacao e de uma jurisdicao
de excecao justificadas pela emergéncia do terrorismo. Mas é claro que o paradigma garantista deve ser
ampliado, em sede teoria geral do direito, para todo o campo dos direitos da pessoa. Por “garantismo” se
entende, portanto, nesta acep¢ao mais ampla, um modelo de direito baseado na rigida subordinagao a lei de
todos os poderes e nos vinculos a eles impostos para a garantia dos direitos, primeiramente, dentre todos,
os direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicao.” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Democracia através
dos direitos [livro eletronico]: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto
politico. Tradugao: Alexander Aratjo de Souza. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015; p. 11.

4 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; REGO, Eduardo de Carvalho. Proporcionalidade
impura: o transplante dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade a moda brasileira. In:
CADEMARTORI, Luiz Henrique; SCHRAMM, Fernanda Santos (Org.). Direito Pablico e Hermenéutica:
problemas e desafios atuais. Curitiba: Editora Prismas. 2017; p. 61.
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dos direitos fundamentais.*> O Estado de Direito, portanto, “declara e realiza os Direitos
Fundamentais, individuais, politicos e sociais, como seu fim essencial.”#3

Para Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, essa legitimidade precisa de uma
sociedade democraticamente organizada, na qual os cidadaos usufruem de direitos civis e
politicos, que sao garantidos pelo Estado e cumprem os deveres que as leis lhes apresentam
- ha um sentimento de grupo, de corpo social. #+

Nessa sociedade democraticamente organizada, é imprescindivel a existéncia de
relacOes entre o sistema politico e o sistema juridico, mas nao ¢ qualquer relacao, porque
existe uma circularidade. Ao mesmo tempo em que o sistema juridico se submete a
legislagao politicamente estatuida, o sistema politico se submete ao direito administrado

pelos tribunais, conforme estabelecido na Constituicao. Para Marcelo Neves:

(...) assim como o direito normatiza procedimentos eleitorais e parlamentares,
regula organizacOes partidarias e estabelece competéncias e responsabilidades
juridicas dos agentes politicos, a politica decide legislativamente sobre a entrada
de novas estruturas normativas no sistema juridico. Mas a circularidade tipica do
Estado de Direito significa, sobretudo, uma acentuada interpenetragao entre os
sistemas juridico e politico: o direito poe a sua propria complexidade a disposicao
da autoconstru¢ao do sistema politico e vice-versa.*>

Neves afirma que, para Luhman, o poder circula entre o “publico, a politica e a
administracao publica”, sendo que o primeiro ¢ responsavel pela escolha eleitoral dos
dirigentes, pela escolha dos programas politicos e pela formacao da opiniao publica. Em
sentido estrito, a politica espelha as reivindicagoes e anseios do publico, possibilitando que
as decisoes vinculem a sociedade. Ja a administracao publica, formada pelo parlamento,
pelo governo e pela burocracia administrativa, decide e vincula o publico.*

Para que exista essa circulacao de poder, sio necessarios quatro procedimentos, 0s

quais levam a legitimacao do Estado Democratico de Direito, quais sejam: procedimento

2 SALGADO, Joaquim Carlos. O estado ético e o estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 3-34. 1998; p. 31.

# SALGADO, Joaquim Carlos. O estado ético e o estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 3-34, 1998; p. 10.

# CATTONI DE OLIVEIRA, M. A. Contribuigdes para uma Teoria Critica da Constitui¢do. Belo
Horizonte: Arraes. 2017; p. 55.

4 NEVES, Matcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil — o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes. 2006; p. 92.

46 NEVES, Martcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil — o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes. 2006; p. 93-94.
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eleitoral, procedimento administrativo, procedimento legislativo e procedimento judicial.#/
Juridicamente estruturados, seu objetivo ¢ condensar os conflitos socialmente difusos e
intermedia-los por meio da producao de uma decisao. Em suma, ¢ com a observancia desses
procedimentos, que se pode falar em uma sociedade democraticamente organizada.

E s6 ha sociedade democratica com justi¢a social, o que significa que devem existir
mecanismos cotretivos das desigualdades, como os que foram positivados na Constituicao
da Republica de 1988, que prevé niao so direitos civis e politicos, mas também direitos
sociais. O Estado de Bem-Estar Social, baseado nos direitos sociais, é um mecanismo de
combate a desigualdade e de concretizagao da cidadania.*®

Nao basta, entretanto, a positivacao dos direitos para reducao da desigualdade, nao
basta a existencia de uma igualdade formal. S6 havera justica social com igualdade de
oportunidades, com a realizacao dos direitos fundamentais e com a efetiva realizacao do
bem-estar social. ¥

Outro pilar do Estado Democratico de Direito ¢ a divisao dos Poderes — funcoes
estatals - que enseja novas leituras, reorganiza-se e se “consolida como um principio geral
do Direito Constitucional, postulado basico e aglutinador da Teoria da Constituicao,
evocado sempre a responder os desafios da atualidade.”>0

A teoria da separacao dos Poderes surgiu para moderacao das atividades estatais,
para controle reciproco entre as fun¢oes e, ainda hoje, mesmo se reorganizando, tem o

proposito de conter o “poder pelo poder”>!, porque, para realizagao de seus fins, o Estado

47 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagio dificil — o Estado Democtitico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes. 2006; p. 93-94.

48 Aristoteles ja lecionava sobre justica social: “o verdadeiro democrata deve preocupar-se, contudo, em que
a massa popular ndo viva numa pentria excessiva, ja que essa ¢ uma das causas da perversao das
democracias.” Cf. ARISTOTELES. Politica. Traducio Antonio Campelo Amaral e Carlos Gomes.
Coleccao: Veja Universidade/Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa: Vegas. 1998; p. 459.

4 Nas palavras de Friedrich Muller: “para preservar democraticamente um sistema, a democracia nao basta
como mecanismo Unico no plano institucional. Ela deve fundar-se nos direitos humanos para todos. Exige
um Estado de Direito configurado nos seus detalhes, para que a implementacao, a concretizagao das normas,
democraticamente deliberadas, disponha dos parametros mais operacionais possiveis. E essa democracia
necessita, sobretudo, de uma politica direcionada para estabelecer equilibrios sociais, de uma politica justa,
com efeitos tudo o povo possa participar democraticamente.” Cf. MULLER, Friedrich. Quem é o povo?
A questao fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. Revisdo: Paulo Bonavides. 3" ed. Sio Paulo:
Editota Max Limonad. 2003; p. 125-126.

50 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2018; p. 327.

51 PENALVA, Ernesto Pedraz. Constitucion, jurisciccion y processo. Madrid: Akal. 1990; p. 9-42.
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necessita de Orgaos que, de maneira coordenada e em equilibrio, atuem segundo os
parametros tragados pela Constituicao.

A Constituicao prescreve direitos ordenados e vinculativamente prescritivos de
regras, formas e procedimentos, com a finalidade de evitar o arbitrio estatal. O principio da
legalidade, que trata dessa submissao do Estado a Lei, “¢ da esséncia de qualquer Estado,
de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins politicos.”>? Celso Antonio

Bandeira de Mello também ensina, sobre o principio da legalidade, que:

(...) da legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o
qualifica e que lhe da a identidade propria.>?

Afirma, ainda, que:

Assim, o principio da legalidade é o da completa submissao da Administracao as
leis. Esta deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em pratica. Daf que a
atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a ctspide, isto é, o
Presidente da Republica, até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de
doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposi¢oes gerais fixadas pelo
Poder legislativo, pois esta é a posi¢io que lhes compete no Direito Brasileiro.>*

José Luiz Borges Horta explica que “o primado da lei deve gerar seguranca e certeza
juridica — previsibilidade e inalterabilidade das consequéncias juridicas dos atos (...)”.%
Portanto, o Direito serve para estabelecer padroes de conduta (por meio da lei), que
permitem aos cidadaos, em principio, saber como agir e saber o que pode exigir do outro e

o que pode ser exigido de si mesmo.

Qualquer direito, na ordem privada ou publica, pode ser apreciado pelo lado do
individuo que dele extrai uma seguranca juridica ou uma funcio, como pelo lado
do agrupamento social que institui uma regra de conduta.>

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32° ed., revista e atualizada até
a Emenda Constitucional 84. Sao Paulo: Malheiros. 2015; p. 102.

53 MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32° ed., revista e atualizada até
a Emenda Constitucional 84. Sao Paulo: Malheiros. 2015; p. 103.

54 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32° ed., revista e atualizada até
a Emenda Constitucional 84. Sio Paulo: Malheiros. 2015; p. 104.

55 HORTA, José Luiz Borges. Hortizontes jusfiloséficos do Estado de Direito. Tese de doutoramento
em Filosofia do Direito apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2002; p. 122.

56 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. V. I. 23" ed. Revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense. 2010; p. 11.
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Enfim, o Estado Democratico moderno surgiu da luta contra o absolutismo, ¢ ha
consenso na doutrina acerca de que seu fundamento ¢ a garantia dos direitos naturais da
pessoa humana. A Constituicao da Republica de 1988, como ja foi dito, consagra a protecao
dos direitos fundamentais e, ja no preambulo, como dito, declara que esta instituindo um

Estado Democratico.”’

3) Constitucionalismo

O fendmeno do constitucionalismo, a partit do século XX, foi se delineando como
uma teoria que tem como paradigma o governo limitado, que ¢ indispensavel a garantia dos
direitos fundamentais. A Constituicao moderna €, assim, uma sistematizacao racional da
comunidade politica, na qual os direitos e liberdades sao declarados, e sao fixados os limites
do poder politico.>®

Os direitos fundamentais foram concebidos como direitos publicos subjetivos
oponiveis a0 Hstado.” Indubitavelmente, o constitucionalismo nao seria o que ¢ sem 0s
direitos fundamentais. A propria origem do Estado de Direito encontra-se intrinsecamente
vinculada a sua garantia e protecao.®? Essa interdependéncia existente entre o

constitucionalismo e o desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais traz uma

57 A redacao do preambulo é a seguinte: “nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil.” Disponivel em:
https:/ /legis.senado.leg.br/norma/579494/publicacao/16434817. Acesso em: 06 de jan. de 2022.

58 Canotilho conceitua a Constitui¢do como a ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica
através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do
poder politico. Este conceito de constituicao se converteu progressivamente num dos pressupostos basicos
da cultura juridica ocidental, a0 ponto de ja se ter chamado de “conceito juridico ocidental de constitui¢ao.”
Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teotia da Constitui¢io. 7* ed. Coimbra:
Almedina. 2003; p. 52.

59 Conferir Mendes: “a exigéncia de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tenham
aplicagdo imediata traduz a pretensio do constituinte no sentido de instituir uma completa e integral
vinculacao dos entes estatais aos direitos fundamentais.” Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagoes privadas. In: GRUNDMAN, Stefan et al
(Org.). Direito privado, constituicdo e fronteiras: encontro da Associacao Luso-Alema de Juristas no
Brasil. 27 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT. 2014; p. 31-55.

0 Assevera, Perez Luno: ‘s, se da un estrecho nexo de interdependéncia, genético y funcional, entre el Estado de Derecho
Y los derechos fundamentales, ya gue el Estado de Derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos fundamentales,
mientras que éstos exigen e implican para su realizacion al Estado de Derecho.” Cf. PEREZ LLUNO, Antonio Enrique.
Los derechos fundamentales. 9* ed. Madrid: Tecnos. 2007; p. 19.
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inevitavel e benéfica consequéncia, a mutabilidade constante dos direitos fundamentais e
do constitucionalismo com o desiderato de atender os anseios da sociedade.¢!

O processo de constante evolucao da sociedade, dos direitos fundamentais e seus
reflexos sobre o constitucionalismo foi analisado por Bobbio, que destacou sua
mutabilidade e historicidade, bem como a necessidade de uma constante reformulacao da
Teoria dos Direitos Fundamentais, como forma de adequa-la aos anseios e interesses da
sociedade.®> As pretensdes humanas se modificarao e, consequentemente, surgirao novas

pretensoes de garantia para os direitos fundamentais.®® Preleciona, Bobbio, que:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes
ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condicoes historicas,
ou seja, dos carecimentos e dos interesses das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacao dos mesmos, das transformacoes técnicas, etc.
Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade, foram submetidos a radicais limitacdes mnas declaracoes
contemporaneas; direitos que as declaragoes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos socials, sao agora proclamados com grande
ostentacao nas recentes declaracdes.t*

Os direitos fundamentais sao direitos objetivamente vigentes em uma ordem juridica

concreta, por terem sido positivados. Segundo Marcelo Campos Galuppo:

Os direitos humanos transformaram-se em direitos fundamentais somente no
momento em que o principio do discurso se transformou no principio
democratico, ou seja, quando a argumentagao pratica dos discursos morals se
converte em argumentacao juridica limitada pela faticidade do direito, que
implica sua positividade e coercibilidade, sem, no entanto, abrir mao de sua

1 Conforme destaca, Mello: “o constitucionalismo esta hoje preocupado em entender a abrangéncia e os
limites dos direitos fundamentais nos sistemas juridicos e politicos das sociedades contemporaneas e em
desenvolver uma dogmatica que habilite os juristas a opera-los e torna-los eficazes, e nesse esforco submete
claramente a organizacdo do poder estatal aos parametros extraidos da teoria dos direitos fundamentais.”
Cf. MELLO, Claudio Ari Pinheiro de. Os direitos sociais e a teoria discursiva do direito. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 224, p. 239-284, abril/maio/junho de 2001. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/view /47768 Acesso em: 21 de jan. de 2022.

62 Nesse sentido, preleciona, Perelman: “como o direito tem uma funcio social para cumprir, nao pode ser
concebido, de modo realista, sem referéncia a sociedade que deve reger.” Cf. PERELMAN, Chaim. A légica
juridica e a nova retorica. Verginia K, Pupi (Trad.). Sio Paulo: Martins Fontes. 2000; p. 241.

0 Conforme destaca, Bobbio: “nao é preciso muita imaginacao para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacdo das condicbes econdmicas e sociais, a ampliacio dos conhecimentos e a
intensificacio dos meios de comunica¢io poderao produzir mudancas na organizacao da vida humana e das
relagoes socials que se criem ocasiOes favoraveis para o nascimento de novos carecimentos e, portanto, para
novas demandas de liberdade e de poderes.” Cf. BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus. 1992; p. 33.

64 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus. 1992; p. 18.
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pretensao de legitimidade. Os direitos fundamentais representam a
constitucionalizacao daqueles direitos humanos que gozaram de alto grau de
justificacao ao longo da histéria dos discursos morais, que siao, por isso,
reconhecidos como condi¢oes para a construcio e o exercicio dos demais
direitos.%3

Teoricos dos direitos fundamentais costumam fazer referéncia a existéncia de
geracoes ou dimensoes desses direitos, para tentar explicar seu processo de evolugao ao
longo da existéncia do Estado moderno. Se o modelo geracional ou dimensional de
classificacao dos direitos fundamentais traz consigo a vantagem de facilitar a compreensao
do fenémeno da evolugao, por ser didatico, ha que se salientar, dada a relevancia, nao ser
uniforme nem preciso, bem como o fato de, nem sempre, conseguir explicar
adequadamente a evolucao desses direitos em todas as organizagoes estatais.

Hodiernamente, a grande maioria dos tedricos do constitucionalismo e dos direitos
fundamentais tem preferido adotar o modelo geracional ou dimensional, segundo o qual os
direitos fundamentais sao divididos em trés geracoes, a saber: direitos de primeira geragao
(individuais e politicos); direitos de segunda geracao (sociais e econdmicos); e terceira
geracao (direitos de fraternidade ou solidariedade), havendo, inclusive, aqueles que
sustentam a existéncia de uma quarta geracao de direitos fundamentais, os denominados
direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo.

De qualquer forma, ha que se salientar que a construcao de um modelo geracional
dos direitos fundamentais tem sido objeto de inimeras criticas, tais como aquelas aventadas

e compiladas por Flavio Galdino, segundo as quais:

Em primeiro lugar critica-se a propria fragmentacao dos direitos em geragoes
historicas, ao argumento de que os direitos humanos constituem um todo
incindivel, indivisivel, servindo as infundadas divisdes para segregar e postergar
a realizacao de alguns deles. Ainda nesse sentido, critica-se a propria ideia de
sucessividade dos direitos humanos, argumentando-se que seu surgimento foi
concomitante. Ademais, a ideia de sucessividade parece contrariar os postulados
da indivisibilidade e universalidade dos direitos humanos, que se vém
sedimentando cada vez mais na doutrina.5

05 GALUPPO, Marcelo Campos. O que sdo direitos fundamentais? In.: SAMPAIO, José Adércio Leite.
(Coord.) Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey. 2003; p. 233.

66 XAVIER, Flavio Galdino. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nao nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2005; p. 170.
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A critica que se deve fazer ao modelo geracional dos direitos fundamentais nao deve,
entretanto, reduzir-se a alegacao de que os direitos do homem sao universais e indivisiveis,
pois a historia do constitucionalismo moderno e contemporaneo demonstrou que, nao
raras vezes, os Estados sequer tém conseguido assegurar com eficiéncia os direitos civis e
politicos, quem dira garantir a efetividade a todos os direitos fundamentais,
independentemente de sua natureza ou geragao.

Além disso, o processo de incorporacao dos direitos fundamentais aos textos
constitucionais nem sempre se concretizou segundo a cronologia estabelecida pelo modelo
geracional, havendo situagoes de retrocesso em que, enquanto os direitos socials eram
efetivamente garantidos, os direitos individuais e politicos eram extremamente restringidos
por regimes totalitarios que ascenderam ao poder. Basta relembrar a propria historia do
constitucionalismo brasileiro e alemao.

Outro fenémeno que impoe fundadas ressalvas a adequacao do modelo geracional,
o qual foi profundamente constatado no constitucionalismo dos Estados periféricos, ¢
aquele relativo a incompletude do processo de efetivacao dos direitos fundamentais. Isto
potrque a histéria do constitucionalismo demonstrou que, em alguns Estados, antes mesmo
dos direitos fundamentais individuais terem adquirido efetividade, ja se iniciava, o processo
de positivacao dos direitos socials ¢ economicos.

Essa incompletude no processo de efetivacao ocasiona indesejaveis consequéncias
para o constitucionalismo, haja vista que, conforme destacado, os direitos fundamentais,
independentemente de sua natureza, encontram-se umbilicalmente vinculados, e, nao raras
vezes, a plena efetividade de uns pressupoe a garantia de outros.

O termo “constitucionalismo” tem varias acepgoes; segundo André Ramos Tavares,
serlam quatro. Em uma primeira acepcao, refere-se a um movimento politico-social que
tem como origem histérica bastante remota a limitagao do poder arbitrario. Tem-se
também a acepc¢ao segundo a qual ¢ uma imposicao de que haja cartas constitucionais
escritas. Numa terceira concepgao possivel, indicaria os propositos mais latentes e atuais
nas diversas sociedades. Por fim, em um conceito bem reduzido, constitucionalismo seria

apenas uma evolugao histérica-constitucional de um determinado Estado.¢’

' TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao. 2020;
p. 1-16.
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Para o jurista portugués, Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, existem varios
movimentos constitucionais com coracOes nacionais; na verdade, siao varios
constitucionalismos, tais como o constitucionalismo inglés, o americano, o francés, entre
outros. Nas palavras do autor: “sera preferivel dizer que existem diversos movimentos
constitucionais com coragoes nacionais, mas também com alguns momentos de
aproximagcao entre si, fornecendo uma complexa tessitura histérico-cultural”.s8

Tavares também relaciona trés aspectos ao constitucionalismo: um juridico, um
sociologico e um ideologico. Juridico seria a existéncia de um sistema dotado de corpo
normativo maximo — a Constituicao, que se encontra acima dos proptios governantes
(limitacao do poder). No aspecto sociolégico, constitucionalismo seria a movimentagao
social que confere a base de sustentacao da limitacao do poder e impede que os governantes
coloquem seus proprios interesses a frente do interesse publico na condugao do Estado. O
ideolégico, por sua vez, seria decorrente da limitacao do poder, a garantia dessa limitacao
pregada pelo constitucionalismo.%?

Constitucionalismo, portanto, ¢ um movimento social, juridico e ideolégico, do qual
surgem as Constitui¢Oes, que tem implicacdo direta na relacao entre os Poderes e que sera
analisado historicamente, ainda que de forma breve e que ja tenha sido abordado pelo
primeiro capitulo desta dissertacao, sobre a evolugao do Estado Democratico, que, por
muitas vezes, confunde-se com o surgimento do constitucionalismo.

Apb6s as revolucoes burguesas na Inglaterra, na Franca e nos Estados Unidos e com
o advento do Estado Liberal, toma forca a ideia de submissao da acao estatal a normas
positivas. Ha vinculagao dos Poderes a norma positiva, de forma a garantir a integridade
das liberdades individuais frente ao Estado. Surge, entao, a Constitui¢ao como limitacao do
poder real, até entao absoluto.

Na Inglaterra, a partir da Revolucao Gloriosa, o modelo constitucional inglés ja se
assentava no principio da supremacia do parlamento e na protecao aos direitos individuais,

garantindo importantes liberdades para os ingleses e impondo limites a monarquia.”®

8 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2018; p. 51.

®TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18 ed. Sio Paulo: Saraiva Educacao. 2020;
p- 25.

7 Barroso esclarece que “os conflitos entre o rei e o Parlamento comecaram com James I, em 1603, e
exacerbaram-se apds a subida de Chatles I ao trono, em 1625. O absolutismo inglés eta fragil, comparado
ao dos paises do continente Franca, Espanha, Portugal), nao contando com exército permanente, burocracia
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Cabe aqui um paréntese, uma pequena referéncia a no¢ao de soberania popular, que
¢ uma resposta direta ao absolutismo, ao arbitrio dos monarcas e a necessidade de limitagao
dos Poderes do Estado por uma norma aprovada pelo povo soberano. Jean-Jacques
Rousseau, em sua obra “O contrato social”, trata da soberania, afirmando que os homens
s6 podem ser livres se obedecerem a sua prépria consciéncia. Para o autor, seria um
contrato social, no qual cada cidadao abriria mao da parcela de sua liberdade em prol da
liberdade convencional — a lei é o produto da vontade geral, quem a obedece esta, na

verdade, obedecendo a sua propria vontade.”! Nina Ranieri esclarece:

No plano juridico, a elaborac¢ao do conceito de soberania é consectaria do
processo de transformacao do poder de fato em poder de direito. Tributario das
ideias de Francisco de Vitoria, Bodin, Grotius e Hobbes, e também de Locke,
Rosseau e Sieyes, esse processo se fortalece com o constitucionalismo e a teoria
da personalidade juridica do Estado.”

E o inicio do principio da supremacia da Constituicado, uma vez que essa
Constitui¢ao aprovada pelo povo ¢é que estabelecera os limites do exercicio da legislatura
ordinaria. Ou seja, o poder politico sé seria legitimo, se exercido dentro dos limites

previstos na Constituicao. Nas palavras de Suzana da Silva Tavares:

Tradicionalmente, a questao da legitimidade do poder de criar uma constituicao
era explicada, nos modelos continentais-europeus, a partir do conceito de “poder
constituinte originario”, associado as teses do abade de Sieyes, para quem o poder
constituinte de criar uma constituicao (pouvoir constituant’) se distinguia do poder
de legislar (‘pouvoir constitué), uma vez que o segundo obedecia a regras pré-

organizada e sustenta¢ao financeira propria. Em 1628, o Parlamento submeteu ao rei a Pesition of Rights, com
substanciais limitacoes ao seu poder. Tem inicio um longo periodo de tensao politica e religiosa (entre
anglicanos e catdlicos, puritanos moderados e radicais), que vai desaguar na guerra civil (1642-1648), na
execuc¢ao de Charles I (1649) e na implantagao da Republica (1649-1658), sob o comando de Cromwell. A
Republica nao sobreviveu a morte de seu fundador, dando-se a restauracio monarquica com Charles II, em
1660. Seu filho e sucessor, James 11, pretendeu retomar praticas absolutistas e reverter a Inglaterra a Igreja
Catolica, tendo sido derrubado em 1688, na denominada Revolucio Gloriosa. Guilherme (William) de
Orange, invasor vindo da Holanda, casado com Mary, irma do rei deposto, torna-se o novo monarca, ja sob
um regime de supremacia do Parlamento, com seus poderes limitados pela Bi// of Rights (1689)”. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013; p. 37.

& ROSSEAU, Jean-Jacques. Du Contrat Social. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.bt/pesquisa/PesquisaObraForm.do?select_action=&co_autor=164.
Acesso em: 16 de jan. de 2022.

72 RANIERE, Nina Beatriz Stocco. Teotia do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de
Direito. Sao Paulo: Manole. 2013; p. 85.
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determinadas pelo primeiro, ao passo que o primeiro era a expressao directa do
poder do povo, entendido este como uma unidade indivisivel e soberana.”

A jurisdicao constitucional — limitacao do poder popular, expresso na regra da
maioria, por intermédio de um instrumento juridico elaborado pelo préprio povo — nao se
consolidou na Europa. Primeiramente, coube aos Estados Unidos desenvolvé-la a seu
modo, com o judicial review’™, que, na pratica, substituiu o principio da supremacia do
parlamento pela supremacia da Constitui¢ao.

O modelo constitucional consolidado nos Estados Unidos representou importante
tentativa de conciliagao entre a democracia e a supremacia popular, no qual a contencao do
poder das maiorias se reflete na defesa dos direitos das minorias. A famosa decisao
proferida no caso Marbury zersus Madison” sintetiza os principais fundamentos teéricos do
modelo norte-americano — a Constituicao escrita ¢ a norma fundamental, é a expressao da

vontade originaria do povo, que institui e, 20 mesmo tempo, delimita os Poderes do Estado.

Na controvérsia do aludido case, Marbury invocou a seu favor a possibilidade de
a Supreme Court deferir um writ, fazendo com que fosse garantida a sua posse
como juiz de paz. O Presidente da Suprema Corte, John Marshall, em seu voto,

' TAVARES, Suzana da Silva. Direito Constitucional I. Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. 2016; p. 26-27.

7 Canotilho explica que o judicial review é a fiscalizagdao da constitucionalidade pelo poder judicial; em suas
palavras: “(..) Diferentemente do que aconteceu no constitucionalismo inglés e no constitucionalismo
frances, o conceito de “lei proeminente” (constituicao) justificara a elevacao do poder judicial a verdadeiro
defensor da constitui¢ao e guardiao dos direitos e liberdades. Através da fiscalizacao da constitucionalidade
(judicial review) feita pelos juizes transpunha-se definitivamente o paradoxo formulado por Jonh Locke em
1689: inter legislatoren et populum nullus in terris est judex (entre o legislador e o povo ninguém na terra é juiz). O
povo americano deu a resposta a pergunta de Locke: guis erit inter eos judex? Os juizes sao competentes para
medir as leis segundo a medida da constituicao. Eles sao os “juizes” entre o povo e o legislador. Cf.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Diteito Constitucional e Teotia da Constitui¢io. 7° ed. Coimbra:
Almedina. 2003; p. 60.

5 No original: (..) the government of the United States is of the latter description. The powers of the legislature are defined
and limited; and that those limits may not be mistaken, or forgotten, the constitution is written. To what purpose are powers
limited, and to what purpose is that limitation committed to writing, if these limits may, at any time, be passed by those intended
to be restrained? The distinction between a government with limited and unlimited powers is abolished, if those limits do not
confine the persons on whom they are imposed, and if acts probibited and acts allowed, are of equal obligation. It is a proposition
too plain to be contested, that the constitution controls any legislative act repugnant to it; or, that the legislature may alter the
constitution by an ordinary act.

Between these alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superior, paramount law, unchangeable by
ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and, like other acts, is alterable when the legislature shall please
1o alter 1.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act contrary to the constitution is not law: if the latter part be true,
then written constitutions are absurd attempts, on the part of the people, to limit a power in its own nature illimitable.
Disponivel em:
https:/ /www.ourdocuments.gov/print_friendly.php?flash=false&page=transcript&doc=19&title=Transc
ript+of+Marbury+v.+Madison+%281803%29. Acesso em: 21 de nov. 2021.
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disse que o citado dispositivo do Judiciary Act de 1789 era inconstitucional, porque
excedia o poder do Congresso dado pela Constitui¢ao. A Constitui¢io nao podia
ser afrontada por um mero ato legislativo de cunho ordinario.”

Enquanto, nos Estados Unidos, o sistema de separacao de poderes e soberania
popular com a limita¢ao do legislador pela Constituicao foi rapidamente incorporado ao
modelo constitucional, na Europa, a vida social era regulada pelo Poder Legislativo. Era
esse que encarnava a vontade da nacao e tinha legitimidade para criar o direito, cabendo ao
Poder Judiciario aplicar as normas ao caso concreto.

Na Furopa e no Brasil, ainda que existisse jurisdi¢ao constitucional, a atividade do
judiciario nao poderia desvincular-se do caso concreto, visto que, se a atuagao em abstrato
fosse permitida, independentemente do caso concreto, haveria atividade legislativa. A
Constituicao era inoperavel, porque havia uma sobrevalorizacao da lei e do Poder
Legislativo, que lhe retirava valor efetivo, pois nao era protegida contra o legislador. Bobbio

¢ preciso, ao citar Montesquieu:

Montesquieu assim se exprime com referéncia as relagdes entre poder judiciario
e poder legislativo em seu L’Esprit des lois (1748), livro XI (no qual expoe a sua
teoria de separacao dos poderes, ilustrando a Constitui¢ao inglesa — um pouco
idealizada — que considera como constituicio perfeita por garantir a liberdade,
bem supremo dos cidadaos):
Se os tribunais nao devem ser fixos, as sentencas devem sé-lo a ponte de
nao serem outra coisa senao um texto preciso da let.
Se os juizos fossem o veiculo das opinides particulares dos juizes
viveriamos numa sociedade sem saber com precisao que obrigacoes
assumit.”’

Ap6s a Segunda Guerra, no entanto, a Huropa ressignifica alguns padroes juridico-
politicos e adota teorias que passam a reservar uma tarefa criativa ao juiz. Surge uma

jurisprudéncia de valores’8, que pavimenta o tetreno para a construcao de uma jurisdicao

76 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional. 5° ed. Rio de Janeiro: Forense. 2018; p. 381.

7 BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico. Licoes de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Motra; Tradugao e notas: Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. - Sao Paulo: Icone. 1995; p-
39-40, apud MONSTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis.
Apresentacao: Renato Janine. Tradugao: Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. — (Paidéia).
8 Sobre a jurisprudéncia de valores, Reale esclarece que “é preciso distinguir entre ‘decidir por equidade’
que, a meu ver, deveria ocorrer sempre que houvesse lacuna na lei, independente de autorizagao ou nao do
legislador e ‘decidir segundo equidade’, que, a luz da Jurisprudéncia de Valores, se impde toda vez que a
norma legal estritamente entendida possa redundar em injustica manifesta.” Cf. REALE, Miguel. Nova fase
do direito moderno. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998; p. 127.
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constitucional. A ado¢ao do modelo de separacao de Poderes estadunidense, com previsao
de um Tribunal Constitucional para realizar a fiscalizagao da constitucionalidade dos atos
do parlamento, fornece condigoes para a criagao de um 6rgao com fungao de guardar a
Constitui¢ao. Estavam postos, os pilates que passaram a assentar o constitucionalismo

modetrno. Para Canotilho:

Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da
organizacao politico-social de wuma comunidade. Nesse sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitacao do
poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim,
um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como
a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.”

Os Tribunais Constitucionais sio 6rgaos responsaveis pelo controle judicial de

constitucionalidade, o qual, de acordo com Bernardo Gongalves Fernandes,

[...] visa garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais (explicitas
ou implicitas) frente a possiveis usurpa¢oes, devendo ser entendido como a
verificacao de compatibilidade (ou adequagao) de leis ou atos normativos em
relacao a uma Constituicao, no que tange ao preenchimento de requisitos formais
e materiais que as leis ou atos normativos devem necessariamente observar.8

Existem diferentes formas pelas quais os controles de constitucionalidade sao
exercidos. Simplificando, é possivel agrupa-los em trés grandes sistemas: a) o sistema norte-
americano desenvolveu-se a partir do julgamento do caso Marbury zersus Madison, em 1803,
e uma de suas principais caracteristicas foi a atribuicao do controle dos atos normativos em
relacio a Constituicao a todos os 6rgaos do Poder Judiciario; b) ja o sistema austriaco,
existente desde a Constituicio da Austria de 1920, concentrou a legitimidade para o
exercicio do controle de constitucionalidade em um 6rgao especifico, qual seja, a Corte
Constitucional; e ¢) o sistema francés, por sua vez, teve inicio a partir da Constitui¢ao da V
Republica de 1958 e conferiu a responsabilidade pelo exercicio do controle de

constitucionalidade a um 6rgao de cunho politico, denominado Conselho Constitucional.8!

™ CANOTILHO, ]. J. Gomes et al. Comentarios a Constituigdo do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2018; p. 51.

80 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011; p. 912.

81 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011; p. 920-921.
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O juiz nao ¢ mais a “boca da lei”, e o Poder Judiciario recebe a funcao de guardar a

Constitui¢ao, e gradativamente o papel do Judiciario evolui no decorrer do século XXI.

4) O Judiciario nas Constitui¢des brasileiras

A limitacao ao exercicio dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario foi
consagrada nas Constituigoes contemporaneas como principio basilar do Estado
Democratico de Direito, mas o principio da separacao dos Poderes nao pode ser
compreendido sem analisar sua inser¢io num determinado sistema constitucional. I
necessario, portanto, um estudo sistematico de como o sistema constitucional brasileiro o
trabalha.

O papel do Poder Judiciario sera analisado levando-se em conta sua evolu¢ao no
decorrer do século XX, principalmente na experiéncia brasileira, e considerando sua relagao
com os demais Poderes. Como ja citado, a separacao de Poderes enseja novas leituras,
reorganiza-se para responder aos desafios da atualidade, e essa evolugao pode ser tracada
em dois momentos.82

Primeiramente, o Poder Judiciario se firma com fungoes e garantias bem delimitadas,
e cada vez mais atuante na resolucao de conflitos. Ocupa, portanto, no petiodo pré-
Constituicao de 1988, uma figura de garantidor da ordem juridica vigente. No segundo
momento, a0 qual daremos maior aten¢ao, avanca de forma qualitativa e quantitativa,
consolidando sua atuacao especialmente no desenvolvimento de um sistema judicial de
controle de constitucionalidade.8?

Desde a Constituicao brasileira de 1824, o principio da separacao dos Poderes ¢
consagrado (exceto no texto de 1937), e todas as Constituigdes que o preveem, prescrevem-
no de forma semelhante, mas o contexto histérico, as variaveis politicas, sociais e
econdmicas diferenciam a forma de interpreta-lo.

A Constituigao da Republica de 1891 consagra a teoria tripartite de separagao dos

Poderes, deixando de lado o quarto poder, o Moderador. E nessa Constitui¢ao, que, com a

82 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2018; p. 327.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva.
2018; p. 327.
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influéncia de Rui Barbosa, consagra-se o controle de constitucionalidade de carater
incidental e de efeitos concretos nos moldes do sistema norte-americano por um Tribunal
Constitucional com poderes para rever, por meio de recurso, as sentencas da justica
estadual, quando questionadas a validade ou a aplicacao de leis federais, bem como rever as
decisdes do Tribunal Estadual que considerar validos atos dos governos estaduais e, ainda,
analisar a constitucionalidade de leis federais frente a Constituicao.8*

Em 1934, com a promulgacio de uma nova Constituicao, ¢ inserido no
ordenamento brasileiro o principio da reserva de plenario, segundo o qual, somente por
maioria absoluta dos votos da totalidade dos seus juizes, os tribunais poderiam declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico, e somente o Senado Federal poderia
conceder eficacia erga ommnes a essas decisoes. Destaca-se que a clausula de reserva de plenario
foi um acréscimo, ou seja, a figura do controle difuso de constitucionalidade foi mantida.
Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

A Constituicao de 1934 introduziu significativas alteracSes a respeito do controle
de constitucionalidade: suspensao de execucio da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo, a cargo do Senado Federal (CF 1934, art. 91, II), exigéncia de

maioria absoluta para a declaragao de inconstitucionalidade pelos tribunais (art.
179) e proibicao de apreciagao pelo Judiciario das questoes politicas.85

Esse acréscimo merece destaque, principalmente levando-se em consideracao as
discussoes a respeito da possibilidade de o Senado Federal suspender a execucao de ato
impugnado e declarado inconstitucional e a possibilidade de apreciacao pelo Judiciario de
questoes politicas.

Paulo Bonavides classifica a proxima Constitui¢ao brasileira como semantica, o que
significa que era um texto formal sem aplicagao pratica.8¢ Essa Constituicao, outorgada por
Getulio Vargas, em 1937, nao teve aplicacao nem mesmo por seu outorgante. Com relacao
ao controle de constitucionalidade, importante destacar a possibilidade de o Presidente da

Republica validar norma declarada inconstitucional pelo 6rgao judiciario.8’

8¢ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional. 7% ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2012; p. 1.472.

85 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7% ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2012; p. 1.312.

86 BONAVIDES, Paulo; DE ANDRADE, Paes. Histdria constitucional do Brasil. 3* ed. Editora Paz e
Terra. 1991; p. 337.

87 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro. 1* ed. Malheiro Editores. 2011; p. 507.
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Em 1946, ap6s a queda de Getulio Vargas, ¢ promulgada nova Constituicao, que
retoma o principio da separacao de Poderes com especial atencao ao fortalecimento e
evolucao do sistema judicial de controle de constitucionalidade de carater concreto. O
controle de carater abstrato tem seus contornos delineados nessa Constituicao e serve de
amparo para a consagracao dessa espécie de controle, via Acao Direta de
Inconstitucionalidade, na Emenda Constitucional n. 16 de 1965.88

A separacao dos Poderes comega a ter novos contornos, uma vez que ha a expansao
do Poder Judiciario e a diminuicao da importancia de uma das competéncias do Legislativo.
Agora, o controle de constitucionalidade prescinde da intervencao do Senado para trazer
efeitos erga ommnes as declaracoes de inconstitucionalidade.

A Constituicao de 1967, outorgada durante o regime militar, apesar de prever a
independéncia e a harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, ndo tem
viés semantico, ja que a concentracao de poder no Executivo ¢ caracteristica dos regimes
ditatoriais, e nao foi diferente no Brasil. Cabia ao presidente suspender ato estadual, mas
foi preservado o controle de constitucionalidade em abstrato.®

E sabido que houve uma cootdenacio politica para que a Assembleia Nacional
Constituinte produzisse a atual Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada
em 1988, apds varios meses estudos e discussoes, prevé uma ampla gama de direitos e
objetivos a serem alcancados pela sociedade e pelo Estado brasileiro e também preve a
classica clausula da divisao tripartite de Poder, mas em um formato proprio.

A Constituicao de 1988 prevé um conjunto de controles reciprocos entre 0s
Poderes, com a fungao precipua de limita-los. O Poder Judiciario recebeu a competéncia
de apreciar a constitucionalidade e legalidade dos atos produzidos pelo Legislativo e pelo
Executivo. As competéncias do Poder Judiciario foram ampliadas, a mais alta corte — o
Supremo Tribunal Federal — passou a ter novas atribui¢oes.” Oscar Vieira Vilhena faz

questionamentos interessantes:

88 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Diteito Constitucional. 7% ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2012; p. 1.314.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Diteito Constitucional. 7% ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2012; p. 1.314.

% Sobre as competéncias do Supremo Tribunal Federal, ver artigos 102 e seguintes da Constituicao da
Republica de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 25 de nov. de 2021.
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A questao que intriga é: por que um Congresso Constituinte composto de forma
predominante por politicos profissionais, que apds o término dos trabalhos
permaneceriam no Congresso ou buscariam postos no Executivo, elaborou um
texto que limitaria tanto o espago de liberdade da politica cotidiana? Por que
figuras experientes da politica optaram por uma Constituicao que restringiu o
poder do Legislativo e do Executivo, nos seus diversos niveis, naquilo que
compodem a esséncia da politica, que é o poder de arbitrar conflitos distributivos,
decidir sobre temas importantes da economia, administracdo, moralidade,
politica criminal etc.? Ao constitucionalizar tantas “politicas publicas”, ou
seja, transforma-las em questdo de direito, foi transferido para as
institui¢des de Justica um poder que tradicionalmente pertencia ao campo
da politica. Mais do que isso, a Constituicao fortaleceu o Judiciario, transferiu
novas e inusitadas competéncias ao Ministério Publico, além de conferir poderes
sem precedentes ao Supremo Tribunal Federal. Tudo em detrimento da propria
politica. Como explicar esse fenémeno a partir da perspectiva de que politicos
sao seres racionais, maximizadores de seus proprios interesses? (Grifos nossos)

E sintetiza uma resposta:

Penso que as respostas a algumas dessas perguntas estejam associadas aos
seguintes fatores: alto grau de desconfianca entre os atores politicos;
surpreendente participacao popular na primeira etapa da Constituinte, favorecida
pelas regras regimentais; auséncia de um projeto hegemonico que servisse de fio
condutor da constitui¢ao a ser elaborada; elevada fragmentacao partidaria (e
intrapartidaria, no caso do PMDB). Também deve ser levado em consideracao
que um processo de coordenacio politica e social dessa magnitude niao escapou
das teias mais estruturantes da cultura politica nacional, marcada por um forte
corporativismo, patrimonialismo e, de maneira mais abrangente, por uma
ideologia desenvolvimentista.’!

A transferéncia de poder de que fala Oscar Vilhena concedeu ao Supremo Tribunal
Federal atribui¢oes que, na maioria das democracias contemporaneas, estao divididas em
diferentes institui¢coes, tais como tribunais constitucionais, de recursos e tribunais de

primeira e ltima instancia — nos julgamentos envolvendo altas autoridades.??

4.1) O Supremo Tribunal Federal

O 6rgao de cupula do Poder Judiciario ja fazia parte da realidade brasileira desde o
periodo colonial. Em 1808, Dom Joao VI criou a Casa de Suplicagio do Brasil, com
atribui¢ao similar a Casa de Suplicacao de Lisboa. No império, por sua vez, foi criado o
Supremo Tribunal de Justica, conforme previsao constitucional, como descreve, Leonardo

Scofano Damasceno Peixoto:

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: Da transicao democratica ao mal-estar constitucional.
Sao Paulo: Companhia das Letras. 2018; p. 114.
92 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: Da transicao democratica ao mal-estar constitucional.
Sao Paulo: Companhia das Letras. 2018; p. 142.
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A Casa de Suplicagao do Brasil foi sucedida pelo Supremo Tribunal de Justica
(1829-1891), que perdurou por toda a fase imperial até o alvorecer da Republica.
Nota-se, porém, que a Constituicao Imperial de 1824 nao contemplava qualquer
sistema semelhante ao controle de constitucionalidade moderno, visto que
prevalecia, ainda, o dogma da supremacia do Parlamento. De outro lado, ao
monarca competia manter o equilibrio e evitar os abusos entre os poderes (Poder
Moderador)”.

Em 1890, foi criado o Supremo Tribunal Federal, o qual passou por diversas
modificagdes, ao longo das seis Constituicdes brasileiras, que, em sintese, podem ser

resumidas assim:

a) A Constituicao de 1981 previa a nomeagao, por parte do Presidente da
Republica, de quinze ministros para a Corte, dentre os cidadaos de notavel saber e
reputacao, elegiveis para o Senado.

b) A Constituicao de 1934 modificou o nome do Supremo Tribunal Federal
para Corte Suprema. Além disso, previa a nomeagao, por parte do Presidente da
Republica, de onze ministros, dentre brasileiros natos de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, alistados eleitores, com minimo de trinta e cinco anos e maximo
de sessenta e cinco anos de idade. Ressalta-se que esse ultimo requisito nao se
aplicava aos magistrados. Foram fixados dois limites de idade para a aposentadoria
compulséria: setenta e cinco anos para magistrados e setenta e oito anos para os
demais servidores.

¢) A Constituicao de 1937 previa a nomeacao, por parte do Presidente da
Republica, de onze ministros para a Corte, apos aprovacao do Conselho Federal,
dentre os brasileiros natos de notavel saber juridico e reputacao ilibada, com o
minimo de trinta e cinco anos e o maximo de cinquenta e oito anos de idade. Foi
fixado o limite de idade tnico de sessenta e oito anos para a aposentadoria
compulsoria.

d) A Constituicao de 1946 previa a nomeagao, por parte do Presidente da
Republica, de dezesseis ministros para a Corte, apds aprovagao por maioria simples
pelo Senado, dentre os brasileiros com idade minima de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputacao ilibada. Foi fixado o limite de idade de setenta
anos para a aposentadoria compulsoéria.

¢) A Constituicao de 1967 previa a nomeacao, por parte do Presidente da
Republica, de dezesseis ministros para a Corte, apos aprovacao por maioria simples
pelo Senado, dentre os cidadaos com idade minima de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputacao ilibada.

f) A Constituicao de 1988 estabelece que o Supremo Tribunal Federal deve ser
composto por onze ministros, nomeados pelo Presidente da Republica e
aprovados pelo Senado Federal, por maioria absoluta, sendo um presidente e os

% PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno Peixoto. Supremo Tribunal Federal: composicao e
indicacdo de seus ministros. Sao Paulo: Método. 2012; p. 109.
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demais, divididos em duas turmas de cinco membros, hierarquicamente
equivalentes.?

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ¢ o 6rgao de ctpula do Poder Judiciario, ao
qual compete, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, conforme definido no art. 102 da
Constituicao da Republica.

Sao necessarios trés requisitos capacitarios para a investidura no cargo de Ministro do
mencionado tribunal: ser brasileito nato (art. 12, § 3°, IV, da Constituicio/88); estatr em
pleno exercicio dos direitos politicos e possuir notavel saber juridico e reputacao ilibada
(art. 101 da Constituicao/88); e set nomeado pelo Presidente da Republica apds aprovacio
da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. Dentre as incompatibilidades previstas,
estao o impedimento para o exercicio de outro cargo ou funcao, exceto a docéncia, € o
envolvimento com a atividade politico-partidaria. A idade minima prevista deve ser supetior
a trinta e cinco anos e, a maxima, inferior a sessenta e cinco anos de idade. Ja a vitaliciedade
¢ adquirida com a posse, no entanto, em razao da previsao de aposentadoria compulsoria,
os ministros devem deixar o cargo apds completarem setenta e cinco anos de idade.

Por se tratar de um 6rgao de extrema importancia no ambito nacional e que se
encontra em evolucao continua desde seu surgimento, varios autores ponderaram sobre
propostas para aprimorar a atuacao da Suprema Corte.

As peculiaridades das atribuicoes constitucionais conferidas ao Poder Judiciario na
Constituicao de 1988 restringiram o poder do Legislativo e do Executivo, que,
originalmente, tinham mais “liberdade” para governar. A ampliacao dos poderes do
Supremo Tribunal Federal e a constitucionalizacao das politicas publicas foram os
principais responsaveis por essa restri¢ao.

Apesar da atual Constitui¢ao brasileira consagrar o principio da separacao dos
Poderes, garantir os direitos individuais e prever a necessidade de legitimacao do governo
pelo consentimento, que sao as bases do constitucionalismo moderno, também confere ao
6rgao maximo do Judiciario — o Supremo Tribunal Federal — poderes que possibilitam sua

atuacao em todas as areas da politica.

9% MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
constituicao. 2* ed. Sao Paulo: Atlas. 2003.
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A partir desse marco, a promulgacao da atual Constituicao brasileira, o que se viu
foi um Judiciario cada vez mais ativo, que justifica suas decisdes na supremacia da
Constitui¢ao e na sua fun¢ao maior de seu guardido. Toda e qualquer decisao do Supremo
Tribunal Federal se fundamenta na Constituicao, mas em uma Constituicao cuja
interpretacio ¢ dada pelo préprio tribunal.% F o que Oscar Vilhena chama de
“supremocracia” ou de democracia a luz do entendimento da Suprema Corte.%

O protagonismo assumido pelo Supremo Tribunal Federal, com atuagao nas mais
diversas searas, ultrapassou a esfera juridica alcancando a esfera politica, e, por isso, o
tribunal passou a ser acusado de ser um 6rgao politico.

Abre-se um parénteses para esclarecer que, como dito, a Constitui¢ao de 1988 se
assenta nos pilares do constitucionalismo moderno, portanto, o Brasil ¢ um Estado
Democratico de Direito, que tem como pega chave o principio da separacao dos poderes,
segundo o qual, ¢ necessario identificar “as principais funcoes a serem desempenhadas pelo
Estado para a consecucao dos seus fins” e “que essas fungoes sejam atribuidas a estruturas
organicas independentes entre si.”%7 Cada estrutura tera uma especializacao funcional, ou
melhor, cada 6rgao designado para um Poder tera uma funcao na qual ¢ especializado —
funcao tipica — e a funcao tipica do Poder Judiciario ¢ a jurisdicional.

Entao, a “acusacao” de que o Supremo Tribunal Federal exerce funcdes politicas
em um Estado no qual a Constituicao adota o axioma da independéncia e harmonia entre
os Poderes pode configurar uma agressao a esse Estado. Mormente porque o objetivo da
separacao dos Poderes ¢ limita-los.

Foi principalmente a funcao do tribunal como guarda da Constituicdio que o
possibilitou deixar de ser um departamento meramente técnico-especializado em questoes

de Direito, para se transformar em um verdadeiro poder politico. Essa competéncia de

%5 Tércio Sampaio Ferraz Junior cita Hugues, ex-presidente da Suprema Corte norte-americana: “estamos
regidos por uma Constituicao, mas esta Constituicao é o que os juizes decidem que é.” Cf. FERRAZ JR,
Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes: um principio em decadéncia? Revista da
Universidade de Sao Paulo — USP. Edicao n. 21, publicada em 30/05/1994. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.bt/revusp/issue/view/2025. Acesso em 15 de ago. de 2021.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV n. 8; p. 441-464.

97 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2* ed. Sio Paulo: Saraiva. 2015; p.
98.
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proteger a Constitui¢ao o torna capaz de fazer vale-la, assim como as leis, mesmo que isso

signifique confrontar os outros Poderes.®

4.2) Fungao politica

A Constitui¢ao deve ser interpretada em conformidade com os anseios da sociedade
em que esta inserida, por isso, o principio da separacao dos Poderes nao ¢ estanque e
absoluto, ¢ reflexo do seu tempo, e ¢ claro que a interligacao entre os Poderes se mostra de
suma importancia para a manuten¢ao da democracia contemporanea. Mesmo assim, em
uma democracia, o exercicio da funcao politica® deve ser atribuido preponderantemente
aos 6rgaos constitucionais integrados por representantes eleitos.

O exercicio da funcao politica pelo Supremo Tribunal Federal, entiao, deve ser
pequeno e limitado, ainda que exerca uma funcao legitimadora, concretizadora dos valores
supremos do ordenamento, de mediacio dos conflitos decorrentes da separacao dos
Poderes e de guarda dos direitos fundamentais.

A Constituicao de 1988, no entanto, facilitou o exercicio do poder politico por esse
tribunal, uma vez que suas atribui¢oes foram substancialmente aumentadas, e assuntos
antes tratados por lei ordinaria foram constitucionalizados.'? Suas atribui¢oes incluem
competéncia originaria, recursal ordinaria e recursal extraordinaria, e, em sua competéncia
exercida como unica instancia, também houve ampliacao com a criacio da Acgao
Declaratéria de Constitucionalidade, ampliacio do rol de legitimados para propo-la,
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, entre outras. Segundo Catlos

Mario Velloso:

As competéncias do STF: originatria, recursal ordinaria e extraordinaria Ao
Supremo Tribunal Federal a Constituicio confere outras competéncias, além da
competéncia maior de guarda-la e defendé-la. Segundo a Constituicao de 1988,

98 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em:

15 de ago. de 2021; p. 3.

% Sobre a neutralizacao politica do Judiciario no Estado de Direito burgués e sua desneutralizagao na
sociedade contemporanea, ver: FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes:
um principio em decadénciar Revista da Universidade de Sao Paulo — USP. Edicio n. 21, publicada em
30/05/1994. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/issue/view/2025. Acesso em 15 de ago.
de 2021.

100 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em:

15 de ago. de 2021; p. 3.
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ao Supremo tribunal sao conferidas competéncias em trés planos: em primeiro
lugar, competéncias originarias; depois, competéncia recursal ordinaria e,
finalmente, competéncia recursal extraordinaria. Nesta dltima, mediante o
recurso extraordinario, o Supremo Tribunal realiza o controle de
constitucionalidade na sua forma difusa, ja que, na ordem constitucional
brasileira, sao dois os tipos de controle de constitucionalidade adotados: o difuso,
conferido a qualquer juiz ou tribunal, e que chega ao Supremo Tribunal através
do recurso extraordinario, e o concentrado, que o Supremo Tribunal realiza no
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade, assim é sua competéncia
exclusiva.!0!

Essa competéncia ampliada do Supremo, que ¢, a0 mesmo tempo, um tribunal de
jurisdicao ordinaria e uma Corte constitucional, tornou-o um arbitro dos conflitos entre
Legislativo e Executivo, com a judicializagao das disputas entre esses Poderes. Isso, por si
s6, possibilitou ao Supremo o exercicio frequente da func¢ao politica.

Luis Roberto Barroso defende que, em um modelo idealizado, dois mecanismos se
destacam na imuniza¢ao do Judiciario contra influéncias politicas, os quais seriam a (1)
independéncia do Judiciario e a (i) vinculacado do juiz ao sistema juridico. Quanto a
independéncia, o autor assinala garantias institucionais, como autonomia administrativa e
financeira, bem como garantias funcionais, como vitaliciedade e inamovibilidade. Essas
garantias afastariam o Judiciario do universo politico, proporcionando liberdade para
decisdes autonomas, sem qualquer dependéncia de juizo politico.19

Nesse modelo, prepondera que o Direito e a Politica constituem universos
distintos e incomunicaveis. . um paradigma muito proximo ao entendimento britanico
oficial, que nao admitia interferéncias politicas na formacao das decisoes pelos juizes.

Por outro lado, Barroso aponta a existéncia de um modelo cético, marcado pela
descrenca da autonomia entre o Direito e a Politica. Esse movimento ¢ definido pelo
referido jurista como “realismo juridico”, ou seja, dentro de um contexto social e

globalizado, ¢ impossivel imunizar o Direito de influéncias politicas e admitir que se

101 VELLOSO, Catlos Matio. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional (uma proposta que
visa tornar efetiva a sua missdio precipua de guarda da Constituicao). Disponivel em:
https:/ /bibliotecadigital.fgv.bt/ ojs /index.php/rda/atticle/download /45732/47284. Acesso em: 23 de dez.
de 2021.

102 BARROSO, Luis Roberto. Jutisdigdo Constitucional: A ténue fronteira entre o Direito e a Politica.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.bt/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf. Acesso em: 20 de
jan. 2022.
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reduza a um conjunto normativo onde juizes apoliticos formam a conviccao de suas
decisoes desprendidos de qualquer fenémeno externo.!%

O modelo cético ¢ marcado por um papel politico dos juizes, muito estudado pela
doutrina norte-americana, conforme citado alhures. Nesse modelo, predominam aspectos
nao restritivos, que oportunizam ao julgador uma maior discricionariedade em seus
julgamentos e, inclusive, em decisdes notadamente influenciadas politicamente.

Sabe-se que julgar nao pode se confundir com qualquer outra atividade de Estado,
e que o papel do juiz é dizer o direito, dando aplicabilidade ao texto constitucional e
fazendo com que todo o ordenamento juridico coexista de maneira harmoénica. Sabe-se,
ainda, que nao ¢ funcao do julgador criar o direito, e que essa limitacdo esta expressa no
art. 2° da Constituicao: “art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Todavia, também ¢ de conhecimento que os juizes sao humanos e, como tais,
eventualmente podem ser influenciados por fatores externos de cunho politico, social e
cultural, que — mesmo indiretamente — interferem na formulacao da decisio que sera
emitida pelo julgador.104

Diante das nuances descritas acima, acompanha-se o posicionamento de

Dworkin, que afirma:

A visdo correta, creio, ¢ a de que os juizes baseiam e devem basear seus
julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio politico, mas
nao em argumentos de procedimento politico. Minha visao, portanto, ¢ mais

103 BARROSO, Luis Roberto. Jurisdigdo Constitucional: A ténue fronteira entre o Direito e a Politica.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.bt/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf. Acesso em: 20 de
jan. 2022.

104 Gadamer explica que nao existe compreensao sem preconceito, e que isso € limite para o método e nao
para a ciéncia. Em suas palavras: “assim, é certo que ndo existe compreensao que seja livre de todo
preconceito, por mais que a vontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de
escapar ao conjunto dos nossos preconceitos. No conjunto da nossa investigacao evidencia-se que, para
garantir a verdade, nio basta o género de certeza, que o uso dos métodos cientificos proporciona. Isso vale
especialmente para as ciéncias do espirito, mas nao significa, de modo algum, uma diminuicao de sua
clentificidade, mas, antes, a legitima¢ao da pretensio de um significado humano especial, que elas vém
reivindicando desde antigamente. O fato de que, em seu conhecimento, opere também o ser préprio daquele
que conhece, desigha certamente o limite do "método", mas nao o da ciéncia. O que a ferramenta do
"método" nio alcanca tem de ser conseguido e pode realmente sé-lo através de uma disciplina do perguntar
e do investigar, que garante a verdade.” Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos
fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traducao de Flavio Paulo Meurer. 3* ed. Petrépolis: Editora
Vozes. 1999; p. 709.
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restritiva que a visdo norte-americana progressista, mas menos restritiva que a
britanica oficial.!%

Por muito tempo, o Direito se ocupou de se afastar da Politica e de concretizar um
modelo idealizado, ignorando a relevancia dos fatores extrajuridicos, mas agora deve
adotar o caminho inverso'%, para se valer de todos os mecanismos quanto possiveis para
garantir sua integridade.

Sao intmeros, os fatores extrajuridicos capazes de influenciar o juiz em suas
decisoes, podendo-se citar, por exemplo, os valores e ideologias, a aproximagao de figuras
do meio politico e institucional, a autoconservacao do poder da Corte, a interagao com
outros poderes, opinido popular e pressao midiatica, as possibilidades do efetivo
cumprimento da decisao, fatores internos do colegiado, dentre milhares de outros.

No Brasil, uma das maneiras de escolher os membros que compoem o topo do
sistema jurisdicional — o Supremo Tribunal Federal — ¢ por meio da nomeagao politica, ou
seja, o Presidente da Republica, respeitando alguns critérios, faz uma escolha, e
posteriormente o eleito ¢ sabatinado por um 6rgao do Legislativo. Nesse contexto, ¢é
intuitivo perceber que a elite politica tem a prerrogativa constitucional de selecionar os
integrantes do Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cipula do sistema judiciatrio brasileiro.

I\ possivel inferir, portanto, que o processo de escolha dos principais cargos dos
tribunais superiores ¢ realizado dentro de uma conjuntura politica, que possibilita a escolha
de julgadores que possuam valores, ideologias e opinides bastante afinadas com os
membros do Legislativo, desencadeando o que José Adércio Leite Sampaio define como
“reproducao jurisdicional da vontade majoritaria, a constituir, assim, uma espécie de alianca

nacional dominante.”107

105 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000.

106 Barry Friedman defende que: “se, como os juristas vém crescentemente reconhecendo, direito e politica
nao podem ser mantidos separados ainda precisamos de uma teoria que possa integra-los, sem abrir mao
dos compromissos com o Estado de direito que esta sociedade tanto preza”. Cf. FRIEDMAN, Barry. The
politics of judicial review, Texa Law Review. Vol. 84. Number 2. 2005. p. 267 e p. 269. Disponivel em:
https://Ist.nellco.org/ cgi/viewcontent.cgicreferer=https:/ /www.google.com/&httpsredir=1&article=101
5&context=nyu_plltwp. Acesso em: 21 de jan. 2022.

107 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicio Reinventada pela Jurisdigio Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2002; p. 70.
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Mesmo que existam entendimentos no sentido de que o vinculo entre o magistrado
indicado politicamente se esgota no ato da posse,'% momento em que o escolhido adquire
vitaliciedade, e, com isso, encerra-se a dependéncia de novos juizos politicos, nao ¢ possivel
ignorar que a afinidade entre pessoas de perfis semelhantes oportuniza a reproducao de
decisoes legislativas por meio do Judiciario.

Nao poderia ser diferente, uma vez que a escolha dos ocupantes de altos cargos no
Judiciario por integrantes do Executivo e Legislativo visa ao alinhamento de ideias e
convicgoes, a fim de assegurar que as decisoes judiciarias sejam convergentes com as
decisdes desses Poderes. Tomando por empréstimo as palavras de Ran Hirschl, “os
Tribunais Superiores nacionais tendem a aderir as visdoes de mundo prevalentes,
metanarrativas nacionais e interesses de elites influentes quando lidam com questoes
politicas importantes.”109

Assim, ainda que os tribunais estejam inseridos no mesmo ambito politico-
institucional de toda populag¢ao e, por isso, vulneraveis aos efeitos da realidade do pais, das
maiorias politicas e de diversos outros aspectos inerentes a uma sociedade plural, a interacao
profusa entre os magistrados e politicos pode levar ao desprestigio de suas decisoes,
fragilizando o Estado Democratico e, em situagoes mais graves, motivando reformas
legislativas para sobrepujar jurisprudéncia ou, até mesmo, os parametros de controle de
constitucionalidade ja existentes na prépria Constitui¢ao.

Enfim, a Constituicao de 1988, como ja dito, consagrou o Estado de Direito no
Brasil, aquele no qual existe legislacao e aplicacao da lei e doutrina, mas também reconheceu
os principios do Estado Liberal, que, do ponto de vista politico, consiste na limitagao
juridica do poder, na submissao a Lei, no principio da legalidade e na protecao dos direitos
fundamentais. E foi além, garantiu também o direito as prestagoes do Estado; nao bastasse
reconhecer direitos, era preciso que esses pudessem ser exigidos do Estado (Estado Social

de Direito).

108 BARROSO, Roberto. Jurisdigio Constitucional: A ténue fronteira entre o Direito e a Politica.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.bt/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf. Acesso em: 20 de
jan. 2022.

109 HIRSCHL, Ran. Towards Juristocray. The Origins and Consequences of the New
Constitutionnalism. Cambridge: Harvard University, 2007. ‘“National high courts tend to adhere closely to prevalent
worldviews, national metanarratives, and interests of influential elites when dealing with major political issues”. (Traducao
nossa).
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Esse Estado Democratico de Diteito, estabelecido no Brasil em 1988, é fruto de
uma evolucao histérica das ConstituicOes brasileiras, que, desde 1891, preveem algum tipo
de controle de constitucionalidade dos atos normativos. Todas as Constituicoes outorgadas
desde entao legitimam o controle de constitucionalidade, posto que baseadas na supremacia
da Constituicao.

Na Constituicao de 1988, o congtresso constituinte optou por limitar o espago de
liberdade da politica cotidiana, suprimindo poderes do Legislativo e do Executivo que sao
essencialmente politicos: arbitrar conflitos distributivos e decidir sobre temas da economia,
administracao, entre outros. Entao, a missao inicial do Judiciario de aplicar
contenciosamente a lei a casos particulares, ou seja, assegurar a aplicagao das leis que
garantem a inviolabilidade dos direitos individuais, foi acrescida de poderes essencialmente

politicos. Nas palavras de Ferraz Janior:

Para o senso comum jutidico, o poder judiciario é um dos trés poderes classicos
reconhecidos pela doutrina. Em simples palavras, costuma-se atribuir-lhe a
missdo de aplicar contenciosamente a lei a casos particulares. Nas licoes mais
antigas, repetidas ainda hoje, o Poder Judiciario é constituido para determinar e
assegurar a aplicacio das leis que garantem a inviolabilidade dos direitos
individuais. No exercicio dessa missao, ele é, em face dos outros poderes,
autonomo e independente. Distinguindo-se do Poder Executivo por aplicar
contenciosamente a lei, a doutrina usa esclarecer o sentido desse modo de
aplicacdo por meio de caracteristicas inibidoras de sua atuacio: ele s6 age se
houver litigio, s6 se pronuncia sobre casos individualizados.!?

As “novas” atribui¢Oes constitucionais do Poder Judiciario, como dito, restringiram
o poder do Legislativo e do Executivo e ampliaram, de forma nunca vista, os poderes do

Supremo Tribunal Federal, possibilitando sua atua¢ao em todas as areas da politica.

5) Cidadania e controle politico

Normalmente, costuma-se limitar o conceito de cidadania ao sufragio universal, ou

seja, o direito ao exercicio do voto, como o simples votar e ser votado. Todavia, no Estado

110 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes: um principio em decadéncia?
Revista da Universidade de Sao Paulo — USP. Edicao n. 21, publicada em 30/05/1994. Disponivel em:
https:/ /www.revistas.usp.bt/revusp/issue/view/2025. Acesso em 15 de ago. 2021.
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Democratico de Direito, aludido conceito nao abarca realmente o que se deve entender por

cidadania. Rosemiro Pereira Leal aduz o seguinte conceito de cidadania:

Cidadania é um deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica
o individuo como condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do
ordenamento juridico da sociedade politica a que se filiou, porém o exercicio
desse direito so se torna possivel e efetivo pela irrestrita condicao legitimada ao
devido processo constitucional.!!!

Conforme os ensinamentos do referido autor, constata-se que cidadania nao se
limita ao direito de votar e ser votado, mas denota um alcance mais amplo, qual seja, o
cidadao esta apto, além de exercer mencionados direitos, a atuar como construtor e
reconstrutor do ordenamento juridico ao qual se filiou.

Em relacao ao tépico ora estudado, Roberta Maia Gresta ensina que Estado e
cidadania nao estao em planos hierarquicos distintos, “a cidadania nio ¢ um beneplacito
estatal, mas um vinculo que conecta a pessoa diretamente ao estatuto juridico-politico
inscrito na constituicao”, isso porque o Estado nao concede o ordenamento juridico ao
cidadao, mesmo porque esse ordenamento ¢ “objeto de construgdo e reconstrugao
permanente por meio de decisoes legislativas, administrativas e judiciais”. O cidadao deve
participar das decisdes como condutor, e nao como expectador destinatario da tutela
estatal.12

O Diteito Processual, como tamo do Diteito Publico, tem suas linhas
fundamentais ditadas pelo Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos o6rgaos
jurisdicionais, que garante a distribuicao da justica e a declaracao do direito objetivo, que
estabelece alguns principios processuais. Alguns dos principios gerais que informam o
processo sao, a prioti, principios constitucionais ou seus corolarios, como o juiz natural
(art. 5°, XXXVII), a publicidade das audiéncias (art. 5°, LX ¢ 93, IX), a posi¢ao do juiz no
processo e da subordinacao da jurisdicao a lei (imparcialidade), e, ainda, os poderes do
juiz no processo, o direito de agao e de defesa, a funcao do Ministério Publico, a assisténcia

judiciaria, entre outros mais.

M LEAL, Rosemiro Pereira. Teotia Processual da Decisdo Juridica. Sio Paulo: Landy. 2002; p. 151.
112 GRESTA, Roberta Maia. Introdugio os Fundamentos da Processualidade Democratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2014, p. 09.
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A Constituicao em vigor contém varios dispositivos que caracterizam a tutela
constitucional da agao e do processo. Assim o faz quando estabelece a competéncia da

Unido para legislar sobre Direito Processual, unitariamente conceituado (art. 22, I);

o

S0

quanto aos procedimentos em matéria processual, confere competéncia concorrente
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 24, XI).

Por outro lado, convém salientar que o direito de acao, com o correlato acesso a
justica, ¢ ainda sublinhado pela previsao constitucional dos juizados especiais, civis e
penais, obrigatérios, e sao todos informados pela conciliagao e pelos principios da
oralidade e concentragao (art. 98, I).

Com o mesmo espirito, insere-se a facilitacgio do acesso a justica, mediante a
legitimacao do Ministério Publico e de corpos representativos da sociedade civil
organizada, na defesa dos chamados interesses difusos e coletivos, em cuja previsao a
Constituicao da Republica ¢ extremamente rica (art. 5%, XXI e LXX; art. 8%, I11; 129, IIT e
§1° art. 232). O mesmo ocorre com relacao a titularidade da Acao Direta de
Inconstitucionalidade das leis e atos normativos, sensivelmente ampliados (art. 103).

Os principios processuais acima referidos expressam os objetivos fundamentais do
Estado Democratico de Direito e seus valores supremos, como a dignidade da pessoa
humana e a ideia de justica social, a serem necessariamente observados pelo Estado, sob
pena da atividade jurisdicional carecer de fundamentagao constitucional.

Impossivel tratar do tema em analise (cidadania) sem mensurar, ainda que por meio
de ligeira reflexao, a ideia de controle politico. Com apoio na doutrina de Karl Loewenstein,
verifica-se que existem dois tipos de controle politico, quais sejam, o controle horizontal e
o controle vertical. Os controles horizontais se desenvolvem na seara do proprio aparato
estatal, enquanto o controle vertical se realiza entre a sociedade e o Estado.

Especialmente no que se refere ao “controle vertical”, destaca-se que, para o referido
autor, pode ser classificado em trés tipos: ¢/ federalismo, los derechos individuales y las garantias

Sfundamentales y el pluralismo. E como verticalizacao do controle politico, tem-se que:

[...] es la circunstancia de que cada una de ellas en su lugar y dentro de su
cuadro activa la dinamica del poder entre el nivel alto y el bajo, de tal
manera que ejercen la funciéon de un parachoques o de un cojinete dentro
del proceso del poder. Entonces, el federalismo seria para ¢él, el
enfrentamiento entre dos soberanias diferentes estatales separadas
territorialmente y que se equilibran mutuamente. La existencia de fronteras
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federales limita el poder del Estado central sobre el Estado miembro, y a
la inversa.'”

O processo de construcao da estrutura politica e do fomento dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos se encontram acoplados no proprio controle politico exercido
pelo Poder-Estado. E nesse sentido, pois, que se deve aprimorar a atua¢ao da Suprema
Corte, na condicao de guardia da Constituicao da Republica de 1988, posto que a cidadania
restaura, em um Estado Democratico de Direito, a verdadeira aptidao do cidadao em
construir o ordenamento juridico ao qual se encontra vinculado.

Como visto, o Estado Democratico de Direito, no Brasil, foi instituido por uma
norma superior que faz a ligacao entre o politico e o juridico — a Constituicao. Em que pese
terem fungoes apartadas, Legislativo, Executivo e Judiciario se influenciam, entrelacam-se,
fazem parte de um mesmo sistema que tem como fim a efetivacio dos direitos
fundamentais, a concretizacao da Constituicao.

O problema esta no momento de efetivacao judicial dos direitos fundamentais,
porque “podem existir conflitos entre tais direitos ou principios que resguardam o Estado
Democratico de Direito o que tem exigido da jurisprudéncia constitucional, um acentuado
esforco hermencéutico.”!*

Salgado afirma que cabe ao Judiciario revelar o direito contido na norma,
adequando-o a realidade social e cultural no momento da aplicacao, e nao apenas por fim a
um conflito por uma decisao arbitraria, o que poderia ser feito por um computador “com
menor margem de erro e sem o risco de parcialidade, (...)”, e o melhor caminho para revelar
o direito ¢ por meio da realizacao dos direitos fundamentais. Para o autor:

Assim sendo, a realizacao da liberdade através da realizacio dos direitos
fundamentais é o principio diretor de toda hermenéutica de uma constituicao

democratica, cuja razao de ser é a propria declaragao de direitos.

Dai podermos extrair, a partir desse principio filoséfico superior, principios

. L, q- . N . . . , . 115
juridicos orientadores de uma hermenéutica constitucional democratica.

13 LOEWENSTEIN, Katl. Teotia de la Constitucion. Barcelona: Ariel. 1976; p. 353-359.

114 BROCHADO, Mariah. O principio da proporcionalidade e o devido processo legal. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 39, n. 155. Jul./set. 2002; p. 125-141.

115 SALGADO, Carlos Joaquim. Principios hermenéuticos dos Direitos Fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte a. 39, 2001. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/atticle/view/1197. Acesso em: 19 de jan. de 2022.
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Em uma hermencutica constitucional, cujo Aeus hermenéutico ¢, por Obvio, a
Constitui¢ao, ha uma conformidade de todo o ordenamento a essa norma superior. Sua
primazia sobre as demais normas s6 ¢ possivel, se houver um sistema efetivo de controle
de constitucionalidade.!1¢

A primazia da Constituicao, no entanto, nao causa uma dicotomia com a norma
infraconstitucional, porque o processo de interpretacao do Direito tem que ser uno. O que
ocorre ¢ que a solugao do conflito nao pode ser inconstitucional, e a utilizacao de métodos,
regras e principios de interpretagao tem que ser justificada argumentativamente a luz da
Constituicao.

Com a queda do mito da lei, que considerava a lei como uma obra perfeita, com a
normatizacao dos principios constitucionais que ganharam forca juridica e, ainda, com a
historicidade do acontecer compreensivo, o didlogo argumentativo necessario para realizar
a Constituicao tem que atender seus preceitos que exigem previsibilidade (controle do
arbitrio) e racionalidade (legitimidade das opg¢oes interpretativas). Para Rodolfo Viana

Pereira:

No ambito do fazer hermenéutico, o desafio manifesta-se da mesma forma, a
comecar pela queda do mito da lei como unico sinénimo de norma (em um
sentido tradicional). Com as chamadas correntes pos-positivistas, os principios,
sobretudo constitucionais, atingem o patamar de juridicidade, figurando, ao lado
das regras, como espécie de preceito juridico dotado de um comando obrigatério
de validade binaria. A diferenca essencial é que as regras disciplinam a sua
situacao de aplicacdo e os principios nao. Em verdade, toda aplicagao no Direito
demanda um juiz0 de adeguabilidade a fim de determinar qual o conjunto normativo
que, respeitando o dever de coeréncia, deve regular o problema concreto.!!’

Jurgen Habermas afirma que os juizos emitidos para integrarem a ordem juridica e
cumprirem a pretensa legitimidade do Direito tém que satisfazer a duas condi¢oes:

aceitabilidade racional e decisao consistente. E continua:

116 <(...) a Constituicao ¢ o locus hermenéutico do Direito; é o “lugar” a partir do qual se define a amplitude
dos significados possiveis dos preceitos juridicos infraconstitucionais. Isso nao poderia ser de maneira
diferente face a afirmacao do constitucionalismo moderno como modo de regulamenta¢ao da convivéncia
politica, bem como da consagracao do principio da supremacia constitucional.” Cf. PEREIRA, Rodolfo
Viana. Compreensdo e Constitui¢do. A interpretacdo constitucional apds o giro hermenéutico.
Dissertacao de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
2001; p. 163.

117 PEREIRA, Rodolfo Viana. Compreensido e Constituigdo. A interpretacio constitucional apds o giro
hermenéutico. Dissertacio de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. 2001; p. 165.
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De um lado, o principio da seguranca juridica exige decisGes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. (...) De outro lado,
a pretensao a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais nao podem
limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com
o sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim
de que possam ser aceitas como decisoes racionais pelos membros do direito.!'8

Uma decisao consistente ¢ mais facilmente obtida em um sistema cujos principios
foram normatizados. I muito mais facil, o controle das opcdes interpretativas nesse
cenario, do que no cenario jusnaturalista'’®, no qual os principios tinham peso ético,
pairavam em um nivel abstrato, sem juridicidade.

Ora, se o papel do Judiciario é concretizar a Constituicao, ¢ preciso verificar se suas
decisoes, principalmente aquelas que interferem diretamente na economia, nas politicas
publicas e nas fun¢des eminentemente politicas, alcancam uma justiga material, levando em
conta uma igualdade proporcional e, por consequéncia, uma maior ponderacio nos
resultados.

Estao em jogo, questoes ligadas a seguranca juridica e a transferéncia da valoracao
técnico-social do legislador para o juiz. E preciso enfrentar as consequéncias do poder
conferido ao Judiciario e principalmente ao Supremo Tribunal Federal, ou seja, é preciso
verificar se as func¢oes jurisdicional e legislativa nao estao se igualando.

O esforco hermenéutico talvez deva se traduzir em um critério técnico, no qual o
judiciario possa se apoiar para proceder ao exame da justica das leis, sem reduzir a esfera
de liberdade do legislador democraticamente legitimado para regulamentar a Constitui¢ao,
com o objetivo principal de evitar que o Judiciario exer¢a um poder politico desnecessario.

Os problemas sao muitos e ocorrem em razao de maltiplos fatores, tais como: o
carater aberto das normas constitucionais — principalmente, quando se tratam de direitos

fundamentais —, a analise de conteudo dos direitos que, uma vez normatizados, limitam-se

118 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducao. Flavio Beno
Siebeneichler. V.I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997; p. 245 e 246.

119 Na fase jusnaturalista, os principios estio por completo na abstracio, praticamente nao ha normatividade,
reconhece-se apenas sua dimensao ético-valorativa, sao axiomas universais, principios da justica
constitutivos de um Direito ideal. Em uma segunda fase, positivista, os principios sao inseridos nos codigos
como fontes normativas subsidiarias, nao se sobrepoem a lei, estao ali apenas para estender a eficacia da lei
e impedir o vazio normativo. Os principios informam o direito positivo e o fundamentam. Por fim, os
principios ganham normatividade constitucional e tém dimensio objetiva e concretizadora com aplicacao
direta e imediata. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15* ed. Sao Paulo:
Malheiros. 1994; p. 255-274.
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de forma mais contundente, e a questao das categorias dos direitos fundamentais. Como
visto, os direitos de liberdade reclamam uma menor intervencao estatal (aqueles que foram
reconhecidos la no Estado Liberal); ja os direitos sociais, por exemplo, precisam do Estado

atuante para serem plenamente exercidos (Estado do Bem-Estar Social).

6) A coeréncia institucional e a defesa da ordem constitucional

O Direito ¢ expressao da historia e da cultura. Sua aplicacao depende de uma
interpretacao global do Direito e das praticas sociais em dada sociedade. Nesse sentido, é
de suma relevancia, o modo como a comunidade juridica e a propria sociedade entendem
o que ¢ Direito e o que ¢ a Constituicao. Os sentidos dados a esses questionamentos
fornecerao as respostas sobre o legitimo uso do poder estatal.

De todo modo, em um Estado de Direito, toda atuacao dos agentes estatais, no
ambito de quaisquer das funcoes do Estado, apenas sera justificavel e legitima no fiel
cumprimento da lei. No Estado de Direito como Estado constitucional, a legalidade
incorpora o principio da supremacia da Constitui¢ao, de forma que o uso do poder estatal
apenas se v¢ legitimado, se exercido a partir de interpretacdes que respeitem estritamente
os preceitos constitucionais, nucleo formal e material do Direito interno.

Lembrando Verdu!?, Alex Sander Xavier Pires anota que ¢ caracteristica do Estado
de Direito, a submissao a Constitui¢ao e ao restante do ordenamento juridico, de modo que
este encontra seu fundamento naquela. A interpretacao deve partir primeiramente dos
preceitos constitucionais, nao mais das normas por si sés, de modo que a Constitui¢ao deve
ser o principio e precipuo fundamento para a interpretacao de uma norma. Retira-se, como
uma espécie de “apéndice orientado pela propria Constituicao”, o principio da
interpretacao conforme a Constitui¢ao, que orienta a aplicabilidade das normas, incluindo
as normas constitucionais. Trata-se, pois, de um principio hermenéutico derivado do

principio da supremacia da Constitui¢ao.!?!

120 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Traducio: Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense. 2004.

121 PIRES, Alex Sander Xavier. Debate heteromorfo sobre a intergovernamentabilidade no processo
de integragdo do Mercosul. Revista de Direito Mackenzie, v. 5. 2012; p. 44-70.
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Tratando da decisao judicial e com apoio em Hans-Georg Gadamer!?2, deve-se partir
da premissa de que a interpretacao deve concretizar a lei em cada caso, em sua aplicagio,
de modo que o juiz de direito deve partir de uma analise da Constituigao, sobretudo, em
seus principios, para, entdo, aplicar a lei no caso concreto. Os principios informam as
verdades fundantes do sistema e, no Direito, permitem a aplicacdo e integracao das normas.
Nao cabe ao magistrado atuar como legislador positivo, todavia, atua como legislador
negativo quando, ao proceder a interpretacao conforme a Constitui¢ao, exerce o controle
de constitucionalidade e afasta ou expunge a norma tida como inconstitucional, de acordo
com o mecanismo exetcido pelo controle.

Na contemporaneidade, ha uma correlagao mutua entre Estado Democratico de
Direito e direitos e garantias fundamentais. Esses apenas sao passiveis de preservacao numa
ordem juridica inteiramente submetida ao império da Lei, organizada numa forma
democratica e com autonomia entre os Poderes ou funcdes de Estado, que apenas se
consolida como Estado Democratico de Direito, se salvaguardar os primeiros.

Canotilho e Vital Moreira destacam que a conceituagao do Estado portugués como
um Estado de Direito Democratico ¢ um dos conceitos chaves, por exemplo, da
Constituicao da Reputblica portuguesa de 1976. Ambos os componentes — Estado de
Direito e Estado Democratico — nao podem ser separados, de modo que “o Estado de
direito ¢ democratico e s6 sendo-o ¢ que que ¢ Estado de direito; o Estado democratico ¢é
Estado de direito e s6 sendo-o que ¢ democratico.”'?3 Constituidor de preceitos juridicos,
o Estado de Direito Democratico retne, em sua unidade, uma amplitude de principios e
regras dispersos pelo texto constitucional, de modo que “densificam a ideia de sujeicao do
poder a principios e regras juridicas, garantindo aos cidadaos liberdade, igualdade,
seguranca.”’ 12+

Direitos fundamentais sio direitos positivos os quais se incumbe, o Estado, de
respeitar, nao apenas num sentido negativo, mas também num sentido positivo, cabendo-

lhe assegurar a sua efetivacao. Afasta-se, dessa forma, uma concepgao puramente formal

122 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao de Flavio Paulo Meurer. 3% ed. Petrépolis: Editora Vozes. 1999.

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
anotada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora. 2007; p. 204.

124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
anotada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora. 2007; p. 205.
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ou liberal. Sao exigiveis perante o Estado, ¢ também perante terceiros, muitas vezes,
cabendo ao proprio Estado assegurar sua protecao relativamente a terceiros.

Em um Estado Democratico de Direito, a Justica nao pode ser distinta da
preservacao dos direitos fundamentais. O acesso a Justica deve ser proporcionado
universalmente aos cidadaos de forma efetiva e equanime. Nesse sentido, esta-se a referir
como acesso a Justica em seu sentido mais corriqueiro, como vinculado ao direito de
peticao, mas também como aplicagao objetiva do Direito indistintamente a condi¢des
socioeconomicas dos jurisdicionados, preferéncias morais ou politicas do julgador ou
questoes de fato supostamente excepcionais que constituam “exce¢ao” a norma. O
principio da legalidade sera sempre o regente maximo da atuacao estatal. Com o
“neoconstitucionalismo”1?5, sua expressao maxima se ve identificada na Constitui¢ao.

Decorre também do principio da constitucionalidade, da juridicidade de todos e da
forca normativa da Constitui¢ao, o principio da constitucionalidade da acao do Estado e
das entidades publicas. Todo ato praticado institucionalmente deve, com efeito, ser
praticado pelo ente que detenha a competéncia constitucional para tanto, observando-se a
forma e o rito processual constitucionalmente prescritos, nao podendo também contrariar,
numa dimensao de conteudo, qualquer principio ou preceito constitucional.

A eficacia do principio da constitucionalidade ¢ dependente de um sistema de
controle ou fiscalizacao da constitucionalidade para a garantia da Constitui¢ao diante de
violagbes infraconstitucionais. O Direito patrio consagra um sistema misto de controle de
constitucionalidade, prevendo os chamados controles na forma difusa, concreta e via
incidental; e também a forma concentrada, abstrata, por via de agao direta. O Supremo
Tribunal Federal ¢, portanto, responsavel pelo exercicio do controle concentrado, cabendo-
lhe também exercer o controle difuso a partir de recursos direcionados ao tribunal em
matéria constitucional, podendo também realizar a fiscalizagdo preventiva de

constitucionalidade.

125 O termo “neoconstitucionalismo” foi proposto pela Escola de Génova, mas se consagrou gragas a
constitucionalistas espanhois e latino-americanos. Susanna Pozzolo utilizou-se do rétulo, pela primeira vez,
na conferéncia ministrada no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social, em 1997, na cidade
de Buenos Aires, para referir-se a um grupo de iusfilésofos que comzparten un peculiar modo de acercarse al derecho,
em particular, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Catlos Santiago Nino. Cf.
POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional. Doxa, vol. 21, n° IT; p. 339.
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Dessa forma, a Constitui¢ao impode ao Estado o comando de seu proprio resguardo.
Esse se faz possivel, nao com a atuagao dos 6rgaos estatais como agentes isolados em seu
préprio ambito de competéncia, mas como agentes de uma atuacao institucional que, em
ultima medida, faz com que a situagao da ordem constitucional seja resultado de um
somatorio de tais atuagdes. A atuacao dos agentes estatais se vé vinculada ao principio da
legalidade e, mais amplamente, nos termos retratados acima, do principio da
constitucionalidade.

O modo de aplicacio da norma ¢é um ato interpretativo que deve entao
necessariamente obedecer aos ditames das normas constitucionais. Embora a interpretacao
da Constitui¢ao pressuponha diretamente as condigoes gerais da compreensao e a visao de
Justica da comunidade juridica em seu préprio contexto, podendo haver divergéncias nesse
sentido, em um Estado Democratico de Direito, apenas sera efetivamente juridica e
legitima, a interpretacao que de fato aplicar a Constitui¢ao na globalidade de seus principios.
Dessa maneira, a preservacao da ordem constitucional demanda a existéncia de uma
coeréncia institucional que nao ¢ apenas estrutural, mas uma coeréncia de interpretagao e
de atuacao, que se desenvolve em atos interpretativos.

Retomando expressao de Konrad Hesse, somente com uma “vontade de
Constituicao”?0  partilhada entre os cidadaos e, com maior efeito, pelos o6rgaos
jurisdicionais, a praxis constitucional faz consolidar uma ordem constitucional que tenha
como principal razao de ser a preservacao dos direitos fundamentais. A Lei tem como
principal funcao a preservacao da liberdade. A liberdade sé se vé garantida pela igualdade,
e ambas apenas se veem verdadeiramente possibilitadas numa ordem constitucional
democriatica, cuja preservacao depende da solidez na estrutura e na atuagao das instituicdes
do Estado.

Seguindo no raciocinio acima, e retirando paralelamente inspiracao no Direito como
integridade!?’, a praxis constitucional levada a efeito pelo Judiciario deve contemplar a si
prépria como pertencente a um conjunto encadeado de decisoes do Estado, que tenha
como dever maximo a garantia do sistema constitucional. Esteja claro que nao se esta a

dizer que o Direito deva se basear prioritariamente na for¢a dos precedentes como um

126 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao. Porto Alegre: Fabris. 1991.
127 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000.
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mecanismo da Common Law, ou, muito menos, que as decisoes retitem da jurisprudéncia
argumentos de autoridade que prevalecam as situagoes concretas. A existéncia de um
Direito justo nos tempos atuais depende de uma consolidagao institucional que seja
inteiramente submetida a legalidade e se veja voltada em primeiro lugar, a preservacao dos
direitos e garantias fundamentais.

O peso dessa responsabilidade aparece multiplicado na perspectiva do julgador, que
se v¢ investido do poder-dever de julgar pela mesma ordem juridica que tem o dever
maximo de preservar. Dita preservacao somente ¢ possivel a partir da salvaguarda dos
alicerces desse sistema.

Concretizar os direitos fundamentais, requer, como dito, um esfor¢o hermenéutico
na resolucao dos conflitos que surgem no momento de aplicagao da norma. O jurista ira
verificar qual norma se encaixa ao caso concreto e desenvolver uma argumentacao que
solucione o conflito. Joao Mauricio Adeodato sintetiza:

Quando o jurista se defronta com um problema (um conflito juridicamente
relevante), ele precisa se municiar dessas fontes, pincar do ordenamento juridico
as fontes pertinentes ao problema e aos argumentos que pretende desenvolver.
Todos os participantes do discurso juridico precisam fazer o mesmo, este é o
dogma da dogmatica, a razao de ser dessa denominacao: um argumento so6 vale

se e na medida em que se reporta a fontes do direito pertinentes (ao conflito),
validas e vigentes.!2

E nesse momento de conflito entre as normas, que Alexy faz a distingio entre dois
“subtipos” de normas: as regras e os principios. Para o autor, esse ¢ o ponto de partida para
a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade da decisao.
Afirma ser, essa distingao, a chave para a solucao dos problemas da dogmatica dos direitos

fundamentais:

(-..) sem ela nio pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricdes a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisGes, nem uma
teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
Essa distingao constitui um elemento fundamental nao somente da dogmatica
dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecao, a
organizacao e procedimento e a prestacoes em sentido estrito. Com sua ajuda,
problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros e a
reparticao de competéncias entre tribunal constitucional e parlamento podem ser
mais bem esclarecidos. A distin¢ao entre regras e principios constitui, além disso,
a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com

128 ADEODATO, Joao Mauricio. A Retérica Constitucional. Sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo. Sao Paulo: Saraiva. 2010; p. 228.
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isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e
dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. (...)!1%

As normas e os principios apresentam uma diferenca apenas qualitativa, na visao de
Alexy, e um ponto chave é que os principios sao mandamentos de otimizacao (incluem
permissoes e proibi¢oes), ou seja, “ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.”!3Y Essas possibilidades
serao determinadas pelos principios e regras colidentes, ja as regras serao satisfeitas ou nao,
contém “determinacdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel.”131

A colisao entre regras seria de facil solucao, para Alexy. Se, ao aplicar a norma ao
caso concreto, verificar-se uma contradicao, no caso das regras, uma dessas deve ser
declarada invalida.

Para os principios, no entanto, o autor conclui que, na colisao dessas normas, uma
tem que ceder, o que nao significa que sera declarada invalida, mas somente que uma tera
precedéncia sobre a outra na analise de cada caso concreto. O autor sintetiza a questao:
“conflitos entre regras ocorrem na dimensiao da validade, enquanto as colisoes entre
principios - visto que sé principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso.”132

Entao, como os principios podem ter graus diferentes de concretizagao, uma vez
que nao podem ser declarados invalidos como as normas e, portanto, coexistem, Alexy traz
a maxima da proporcionalidade. Virgilio Afonso da Silva explica que:

O objetivo da aplica¢io da regra da proporcionalidade, como o préprio nome
indica, € fazer com que nenhuma restricio a direitos fundamentais tome

dimensoes desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma
restricao as restricoes.!??

129 ALEXY, Robert. Teotia dos Diteitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 85.

130 ALEXY, Robert. Teotia dos Diteitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 90.

131 ALEXY, Robert. Teotia dos Diteitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 91.

132 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 94.

133 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 21 de
jan. de 2020.
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Uma decisao proporcional, entdo, sera aquela que passe pelos “exames da
adequacio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.”13* Humberto Avila
afirma que, se existem dois principios em colisao, a melhor solucao ¢ a que realize ambos
os principios, e, por isso, “a caracterizacao dos principios como deveres de otimizacao
implica regras de colisao, cujo estabelecimento depende de uma ponderagao.”3> Conclui
que, se nao houver adequacao e necessidade no meio escolhido para solucionar o conflito,

esse meio ¢ proibido.

6.1) Proporcionalidade como adequagao

Verificar se uma medida ¢ adequada, no senso comum, ¢é verificar se o meio
escolhido contribui para o fim pretendido. No ambito da teoria dos direitos fundamentais,
a adequacao serve de baliza para as medidas restritivas e deve ser feita sob o enfoque
negativo, ou seja, apenas quando a lei for inequivocamente inidonea para alcangar seus
objetivos, ¢ que deve ser declarada inconstitucional, por exemplo.

No Brasil, foi difundido que adequacao, para Alexy, significa o meio “apto a alcangar
o resultado pretendido”. Virgilio Afonso da Silva, no entanto, ressalva que o conceito foi
fruto de uma traducao inapropriada, uma vez que, no original, o termo utilizado ¢é fordern,
que nao significa alcancar, mas fomentar, promover. Adequacao, portanto, nao ¢ s6 o meio
para alcancar o resultado, mas ¢ o meio para que o objetivo seja pelo menos fomentado,
mesmo que nao seja alcangado.13¢

O conceito de adequacao ja era estudado como tese da filosofia moral, e Klaus
Gunther relembra que, segundo Wellmer e Aristoteles, em situagoes de conflito moral, a
interpretacao adequada sera aquela que, levando em consideragao a autocompreensao ¢ a

compreensao do mundo humanas, acerte o que ¢ correto.!3’

134 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 21 de
jan. de 2020.

135 AVILA, Humberto Bergmann. A distingio entre principios e regras e a redefinigio do dever da
ptroporcionalidade. Disponivel em:
https:/ /bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/download /47313 /45714 /0. Acesso em 20 de
jan. de 2022.

136 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 21 de
jan. de 2020.

157 GUNTHER, Klaus. Teotia da Argumentag¢ido no Direito e na Moral: Justificacao e Aplicacao.
Traducao: Claudio Molz. Sao Paulo: Landy Editora. 2004; p. 282.
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Para Alexy, no entanto, a adequacao funcionaria como uma ordem-moldura, da qual
exclui algumas coisas — o que nao ¢ adequado, como dito, o enfoque ¢ negativo.!38 Ja
Humberto Avila afitma que, para saber se uma medida é adequada, deve-se verificar a
relacao meio-fim — analisa-se se aquela medida ¢ adequada para proteger os bens juridicos
envolvidos. “Fim, consiste num estado desejado e, como tal, constitui objeto (mediato ou

imediato) de qualquer prescricao normativa.”13

6.2) Proporcionalidade como necessidade
Para Alexy, necessatio, ¢ o meio que interfere de modo menos intenso, escolhido
entre dois meios igualmente adequados. Exemplifica: uma portaria que proibe a
comercializagao de um produto cujo rétulo nao condiz com o contetdo, porque haveria
prejuizo ao consumidor, nao € necessaria, basta que haja o dever de identificacao no rétulo,
e a medida ¢ igualmente eficaz para proteger o consumidor, mas ¢ menos invasiva.!4? Para
Virgilio Afonso da Silva:
Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessario caso a
realizacdo do objetivo perseguido nao possa ser promovida, com a mesma

intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido.#!

No mesmo sentido, Humberto Avila afirma que necessaria, ¢ a medida escolhida,
dentre as adequadas, que seja menos gravosa em relacao aos direitos envolvidos; ¢ aquela
que nao restringe excessivamente os direitos envolvidos.!4?

Adequada, entio, ¢ a medida que exclui as outras medidas que nao sao possiveis, e

necessaria, ¢ a medida adequada que seja menos invasiva, mas isso nao basta, devendo haver

138 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 590.

1% AVILA, Humberto Bergmann. A distingio entre principios e regras e a redefinigio do dever da
ptroporcionalidade. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/download /47313 /45714 /0. Acesso em 20 de
jan. de 2022.

140 ALEXY, Robert. Teotia dos Diteitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 591.

141 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 21 de
jan. de 2020.

192 AVILA, Humberto Bergmann. A distingio entre principios e regras e a redefinigio do dever da
ptroporcionalidade. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/download /47313 /45714 /0. Acesso em 20 de
jan. de 2022.
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um sopesamento “entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a

adocao da medida restritiva.”143

6.3) Proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito ¢ o referido sopesamento. Uma discussao
interessante seria sobre a obrigatoriedade da vacina no atual contexto pandémico. Se o
Estado obrigasse a populacio a se vacinar, sob pena de prisao, em prol da protecao a saude
publica, ter-se-ia uma medida adequada ao fim pretendido e talvez até necessatia, porque
outras medidas nao teriam a mesma eficacia, mas, considerando a proporcionalidade em
sentido estrito, essa nao seria uma ponderacao racional. Entre liberdade ¢ uma menor
protecao a saude publica, a escolha mais razoavel ¢ a liberdade.

A proporcionalidade em sentido estrito, para Alexy, ¢ a expressao do que significa a
otimiza¢ao em relacao aos principios colidentes, ¢ idéntica a lei do sopesamento, a qual o
autor confere a seguinte redagao: “quanto maior for o grau de nao-satisfacao ou de afetacao
de um principio, tanto maior tera que setr a importancia da satisfacio do outro.”144

Humberto Avila exemplifica e traz uma conclusio esclarecedora. A situacao
escolhida foi a majoracao excessiva de um imposto cobrado para o exercicio de uma
profissao. Primeiramente, o Supremo Tribunal Federal considerou que uma multa
moratoria de 100% pelo nao pagamento do imposto era excessiva e, mais tarde, decidiu que
a lei que aumentou esse valor para 200% situava-se no plano do confisco e nao de multa.
Nesse caso, para o tribunal, os direitos fundamentais de propriedade e de liberdade (para o
exetcicio da profissio) ndo estavam se realizando; para Avila, no entanto, se o imposto
estava previsto em lei, e o fato se concretizou (o nao pagamento do imposto), nao cabe ao
Judiciario:

(-..) analisar se o meio escolhido estda apto para alcancar o resultado desejado
(exame da adequacdo) ou se, dentre todas as disponiveis e igualmente eficazes

para atingir o fim, ¢ a menos gravosa em relacao aos direitos envolvidos (exame
da necessidade), mas unicamente se houve restricio excessiva dos direitos

143 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.91, n.798,
p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso em: 21 de
jan. de 2020.

14 ALEXY, Robert. Teotia dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2014; p. 594.
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envolvidos (exame da proporcionalidade em sentido estrito ou da
correspondéncia). (Grifos Nossos)45

Quanto a aplicagao, o campo da proporcionalidade ¢ a protecao a bens juridicos que

concretamente se relacionem, por isso sua importancia.!4¢

7) Recurso Extraordinario n. 567.985

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal trata da maxima da
proporcionalidade como ponderacao entre principios, mas, segundo Cademartori e Régo,
o instituto foi absotvido sem a devida leitura contextualizada do seu desenvolvimento na
Alemanha e, portanto, nao foi compreendido em sua complexidade — ao que os autores
chamaram de “proporcionalidade impura.”1#

No contexto ja descrito, de um Estado Democratico de Direito com uma ampla
gama de direitos fundamentais dotados de for¢a axiologica e normativa, de uma jurisdicao
constitucional, e tendo sido atribuida ao Supremo a funcao de guarda da Constituicao, a
Corte constitucional procurou meios de lidar com o amplo catalogo de direitos
fundamentais.

Em suas decisoes, o referido tribunal, ao lidar com questoes acerca de direitos
fundamentais, utiliza expressoes que claramente remetem a teoria proposta por Alexy,
como razoabilidade, proporcionalidade, ponderagao, balanceamento, choque entre

principios, sopesamento, mas que, com a mesma, nao se coadunam.!8

145 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinigio do dever da
proporcionalidade. Disponivel em:
https:/ /bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/ download /47313 /45714/0. Acesso em 20 de
jan. de 2022.

146 AVILA, Humberto Bergmann. A distingio entre principios e regras e a redefinigio do dever da
ptroporcionalidade. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/atticle/download /47313 /45714 /0. Acesso em 20 de
jan. de 2022.

147 CADEMARTORI, Tuiz Henrique Utrquhart; REGO, Eduardo de Carvalho. Proporcionalidade
impura: o transplante dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade a moda brasileira. Curitiba:
Editora Prismas. 2017; p. 77-78.

148 Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva tratam, de forma abrangente, em seus textos sobre as
confusdes em razao do uso de termos distintos, mas com o mesmo significado. Virgilio, inclusive, destaca
que o cotreto é “méxima da proporcionalidade”, e nio “principio da proporcionalidade.” Cf. AVILA,
Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever da
proporcionalidade. Disponivel em:
https:/ /bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/ download /47313 /45714/0. Acesso em 20 de
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Humberto Avila constatou que a utilizacio indiscriminada de termos que identificam
um s6 fendémeno dificulta a interpretacao e a aplicacio do Direito, que “quanto mais
consistentes forem as defini¢coes de categorias utilizadas na interpretacao e na aplicacao do
Direito, mais se ganhara em certeza e seguranga juridica.” 49

Utilizar-se-a, neste capitulo, o voto proferido no Recurso Extraordinario n.
567.985'0, nao sé para ilustrar a utilizacdo indiscriminada do principio da
proporcionalidade, mas também para levantar outras questoes.

Resumidamente, esse Recurso Extraordinario foi interposto pelo Instituto Nacional
de Seguridade Social (INSS) contra decisao da Turma Recursal da Se¢ao Judiciaria do
Estado do Mato Grosso, que concedeu o beneficio assistencial de prestagao continuada,
sem que o beneficiario preenchesse os requisitos objetivos previstos no art. 20, § 3°, da Let
Organica da Assisténcia Social (LOAS) (Lei n. 8.742/93).151 A constitucionalidade desse
artico ja tinha sido discutida pelo Supremo Tribunal Federal na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.232/DF152, ¢ 0s ministros concluitam que era constitucional. Ou
seja, até aqui, para concessao do beneficio, era imprescindivel a comprovacao de que a
renda familiar nao ultrapassasse a quantia de um quarto do salario minimo por pessoa —

critério objetivo.

jan. de 2022 e SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
v.91, n.798, p. 23-50, abr. 2002. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/36159. Acesso
em: 21 de jan. de 2020.
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Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: Acérdao Eletronico DJe-194, Divulgado:
02/10/2013. Publicado: 03/10/2013. Disponivel em:
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a propria manutenc¢ao nem de té-la provida por sua familia.

§ 3° Observados os demais critérios de elegibilidade definidos nesta Lei, terao direito ao beneficio financeiro
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7.1) Razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana

Durante analise do Recurso Extraordinario n. 567.985, houve amplo debate, no qual
¢ possivel verificar claramente a utilizacao indiscriminada da “maxima da
proporcionalidade” de Alexy. O Ministro Marco Aurélio, em um primeiro momento,
reconhece que o beneficio assistencial é uma especializacao dos principios da solidariedade
social e da erradicacao da pobreza e, por isso, ostenta natureza de direito fundamental. J4 é
possivel notar que os principios constitucionais serdo usados para justificar qualquer
decisao final, isso porque o que se discute nao ¢ a inexisténcia do amparo do Estado, o
legislador nao foi omisso, o que ha ¢ um critério objetivo baseado nas politicas publicas
pretendidas pelo governo.

Faz-se necessario um paréntese. A atuacao do Supremo como legislador positivo,
ou seja, quando, para além de interpretar enunciados normativos postos pelo legislador, cria
enunciado novo com eficacia geral, ¢ importante no enfrentamento da omissao normativa,
seja essa total ou parcial. No entanto, a questao maior que se levanta nao é “o que” o
tribunal pode fazer para cumprir sua missao constitucional, mas “como”. Ou seja, pode
exercer funcao politica?r Pode atuar como legislador positivo? Pode criar enunciados
vinculantes contra legem?

Essas e outras perguntas consomem boa parte da discussao doutrinaria atual, ao que
alguns chamam “ativismo judicial”, e outros, “judicializacao da politica”'>3. Contudo,
mesmo que as respostas sejam positivas, nao se pode deixar de lado a questao crucial: a
fundamentacao — fundamentar é dizer: rege-se por uma Constituicao, em um Estado
Democratico de Direito que se propoe justo, e nao se rege pelo arbitrio.

Continua, o Ministro Marco Aurélio, afirmando que a Constituicao nao deu carta
branca ao legislador para densificar o contetdo da Lei Fundamental, que ¢ desejavel que
certos conteudos constitucionais sejam interpretados a luz da realidade concreta da
sociedade. Mas o que seria essa realidade concreta? A pobreza ¢, infelizmente, uma realidade
no pafs, mas combaté-la sem planejamento, sem verificar todas as outras necessidades do

Estado, nao parece razoavel. Mariah Ferreira Brochado levanta a seguinte questao:

153 Essa distingao é feita por Barroso de maneira bem clara no seguinte artigo: BARROSO, Luis Roberto.
Judicializagdo,  ativismo  judicial e legitimidade democratica.  Disponivel  em:
<http://www.oab.otrg.btr/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em:

15 de ago. de 2021; p. 3.
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A questao ¢ saber o que legitima a compreensao da Corte sobre o que é “o mais
razoavel” a partir de seus proprios critérios, a ponto de eleva-los acima dos
critérios adotados pelo Poder Legislativo, considerando-os menos razoaveis
quando da elaboracio da lei. O que se verifica na verdade é um predominio
marcante do poder judiciario sobre os outros poderes, fazendo com que a
Suprema Corte acabe construindo a Constituicao. As decisdes jurisprudenciais
tém muito mais forca vinculante do que as proéprias leis formais, inclusive no
sentido de revoga-las.!>

Ora, como guardiao da Constituicao, o Supremo tem de fato que verificar se os seus
preceitos constitucionais estao sendo cumpridos, mas nao lhe cabe decidir sobre a
razoabilidade de uma lei que regulamentou uma norma constitucional programatica,
principalmente, quando essa lei estabelece beneficios previdenciarios e, portanto, tem
impacto direto no or¢camento e, por conseguinte, no estabelecimento das politicas publicas
que sao func¢oes essencialmente politicas.

O ptoprio Ministro Marco Aurélio afirma que o principio da dignidade humana
suscita controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais e reproduz um voto do Ministro Dias
Tofolli, proferido no Recurso Extraordinario n. 363.8891%5, no qual consignou: “se para
tudo ha de fazer emprego desse principio, em ultima analise, ele para nada servird.” Tem
razao, o Ministro Dias Tofolli. A histéria mostra que a concretizagao do principio da
dignidade da pessoa humana ainda esta longe de ser alcancada, mas, pelo menos hoje, o
principio foi positivado e abracga todo o sistema constitucional.

A solucao do Ministro Marco Aurélio é heterodoxa, mas ele, assim, nao a considera.
I que nio afasta a aplicacio da regra que estabelece o critério objetivo para concessio do
beneficio, mas afirma que, em determinadas situacOes, o juiz podera conceder o beneficio.
Ora, se ¢ uma regra, e essa nao ¢ inconstitucional, tem que ser aplicada.!> Segue a conclusao

na integra:

154 BROCHADO, Mariah. O principio da proporcionalidade e o devido processo legal. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 39, n. 155. Jul./set. 2002; p. 125-141.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 363889 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 02/06/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: Acérdao Eletronico DJe-238, Divulgado:
15/12/2011. Publicado: 16/12/2011. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/listarProcessos.asprclasse=&numeroProcesso=363889. Acesso em: 30
de jan. de 2021.

156 Nas palavras de ALEXY: “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de exce¢ao que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for
declarada invalida.” Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Diteitos Fundamentais. Traducao de Virgilio
Afonso da Silva. 2* ed. Sio Paulo: Malheiros. 2014; p. 92.
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Em sintese, consigno que, sob o angulo da regra geral, deve prevalecer o critétio
fixado pelo legislador no artigo 20, § 3°, da Lei n° 8.742/93. Ante razoes
excepcionais devidamente comprovadas, ¢ dado ao intérprete do Direito
constatar que a aplicacaio da lei a situagdo concreta conduz a
inconstitucionalidade, presente o parametro material da Carta da Republica, qual
seja, a miserabilidade, assim frustrando os principios observaveis — solidariedade,
dignidade, erradicagao da pobreza, assisténcia aos desemparados. Em tais casos,
pode o Juizo superar a norma legal sem declara-la inconstitucional, tornando
prevalecentes os ditames constitucionais. (Grifos Nossos)

Alguns Ministros se “eximem” de decidir, votam pela improcedéncia do recurso ao
argumento de que, estando a regra posta, caberia ao juiz decidir no caso concreto. Nao se
esta aqui negando a existéncia do controle difuso de constitucionalidade; trata-se de nao
aplicar a regra sem declara-la inconstitucional, e mais: havendo uma decisio do préprio

Supremo que declara a constitucionalidade da lei. Sobre o sistema de controle difuso:

Nao ha davida que esse permissivo em comento nos remete ao controle difuso
in concreto de constitucionalidade, que declara a inconstitucionalidade de forma
incidental por qualquer 6rgao do Poder Judiciario. Nesse sentido, abre-se a
possibilidade que se leve ao Supremo Tribunal Federal qualquer declaracao
incidental de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, considerando-se que
a principal tarefa desse tribunal ¢ dizer na demanda a Gltima palavra a respeito da
inconstitucionalidade ou nao da norma objeto do caso concreto.!5’

Em suma, o Supremo decide pela inaplicabilidade de uma lei segundo parametros
de razoabilidade do proprio Judiciario, entendendo ser subjetiva a interpretacaio de um
artigo que claramente possui um critério objetivo, deixando de lado o trabalho desenvolvido
pelo Legislativo. Ora, nao ha razoabilidade nesse critério subjetivo, a previsio or¢amentaria
tem que ser baseada em estatistica e projecao, ¢ imprescindivel buscar uma estimativa o
mais proxima possivel da realidade, coordenando a previsao da receita com a previsao de

gastos.

7.2) politicas publicas

O Ministro Marco Aurélio também levanta uma questao importante: a capacidade
financeira de absor¢ao pela Unido, caso o valor minimo por pessoa para concessao do
beneficio seja alterado, passando de um quarto do salario minimo para meio salario minimo.

Ampara-se no Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género e entende que um

157 FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito Constitucional. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011; p. 792.
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aumento no valor fixado como parametro seria benéfico, pois evitaria a inclusao indevida

de beneficiarios. E mais, o ministro afirma que o instituto também defende que:

(...) a alteracio do critério de renda, de um quarto para meio salario minimo, e o
consequente aumento da populagao legalmente beneficiaria representaria
crescimento real de 48% no orcamento publico, correspondente a custo adicional
de 8,9 bilhoes de reais. Tal quantia nao chegaria sequer a 3% do orcamento
previdenciario total, consistindo em gasto absorvivel pela capacidade financeira
da Uniao.

o

Esse ¢ o tipo de projecdo que requer critério objetivo. Apreende-se que
relativamente facil saber o valor do aumento dos gastos quando o critério de renda ¢
alterado objetivamente, mas isso ¢ impossivel, se cada juiz puder adotar critérios subjetivos
para concessao do beneficio. Para o Ministro Marco Aurélio, o orcamento ¢ peca essencial
nas sociedades, mas nao tem valor absoluto, deve encampar a atividade assistencial, posto
que essa ¢ um valor absoluto, e cita o jurista argentino Bidart Campos, para o qual, hda uma
prioridade orcamentaria dos direitos fundamentais, ou seja, deve-se destinar aos direitos
soclals gastos na maior dimensao possivel.

Em sequéncia, o Ministro Luiz Fux levanta a questio atuarial em relagio a
intervencao judicial proposta — aumentar de um quarto do salario minimo para metade o
critério objetivo para concessao do beneficio em questao. E o Ministro Gilmar Mendes
conclui: “agora, isso tem conta para fazer, o Ministro Fux tem razao.”

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski afirma que o Congtresso Nacional
deve ter feito calculos para chegar a um valor possivel, o que os juristas chamam de reserva
do possivel aquilo que o erario pode pagar. E continua: “na verdade, o Congresso Nacional
estabeleceu uma politica publica; boa ou ma, é uma politica publica”. E levanta outra
questao: o principio da fonte de custeio previsto no art. 195, § 5°, da Constituicao da
Republica, segundo o qual: "§ 5° - Nenhum beneficio ou setvigo da seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total." Faz, ainda,
afirmacoes mais contundentes, no sentido de que, caso o juiz possa criar beneficio
previdenciario e nao haja recursos para isso, o Brasil ira a faléncia.

Nao se pode negar que a questao or¢camentaria diz respeito a uma politica publica e
que a correspondente fonte de custeio ¢ condi¢ao inarredavel para a concessio de
beneficios da seguridade social. A Constituicao de 1988, inclusive, estabeleceu

expressamente que a Seguridade Social constara de or¢amento proprio, distinto daquele
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previsto para a Unido (art. 165, §5°, TIT e art. 195, §§ 1° ¢ 2°). It o que Carlos Alberto Pereira
de Castro e Joao Batista LLazzari chamam de principio do or¢camento diferenciado.!58

Os autores explicam que essa escolha do legislador constituinte é decorrente da
utilizacao indevida dos saldos da Previdéncia. O Poder Publico os utilizava para finalidades
distintas, o que acabou por deixar o sistema em uma situacao de dificuldade financeira.!>

O Supremo Tribunal Federal é guardiao da Constitui¢ao, mas, embora possa, nao
devel® interpreta-la levando em conta apenas o principio da dignidade humana. Digna ¢
uma sociedade que pensa na sociedade como um todo, pois nao adianta garantir o minimo
existencial para alguns e desamparar todo o resto.

Nao menos importante, ¢ o principio da precedéncia da fonte de custeio — art. 195,
§ 5° da Constituicao da Republica. Castro e Lazzari afirmam que se “trata de principio
porque nenhuma norma legal podera violar tal preceito, sob pena de
inconstitucionalidade.”1¢! Trata-se de principio fundamental para manutenc¢ao do equilibrio
financeiro e atuarial, que consiste em existit um aumento de despesa adequado a receita,
que venha a cobrir os gastos. Nota-se que esse principio deve ser observado pelo legislador,
que, obviamente, nao pode gastar mais do que arrecada.16?

Ora, guardar a Constitui¢ao nao ¢ legislar, nao ¢ aumentar o valor de um beneficio

social sem saber dos reais impactos dessa decisao no or¢amento publico. A discussao sobre

158 CASTRO, Catlos Alberto Pereira, LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito Previdenciario. 23" ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2020; p. 168.

159 Nas palavras de Castro e Lazzari: “os saldos da Previdéncia foram usados na construcio de Brasilia, na
constituicao e no aumento de capital de varias empresas estatais (sic), na manuten¢ao de saldos na rede
bancaria como compensacao pela execucao de servicos de arrecadacao de contribuicoes e de pagamento de
beneficios. De 1986 a 1988, as transferéncias da Previdéncia Social para a area de satide cresceram por conta
da implantacio do Sistema Unico Descentralizado de Satde (SUDS), chegando a 35% da arrecadacio sobre
a folha de salarios. De 1988 até meados de 1993, as transferéncias para o Sistema Unico de Satde (SUS),
que substituiu o SUDS, chegaram a 15% de toda a arrecadacao sobre a folha de salarios.” Cf. CASTRO,
Carlos Alberto Pereira, LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito Previdenciario. 23" ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2020; p. 169.

160 BARROSO, resume a questao: “o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter
uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por nio exercer o poder, em
autolimitacao espontanea, antes eleva do que diminui” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio,
ativismo  judicial e legitimidade democratica.  Disponivel em:  https://www.e-
publicacoes.uetj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em: 21 de jan. de 2022.

161 Carlos Alberto Pereira de Castro, Joao Batista Lazzari. Manual de Direito Previdenciario. 23* ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2020; p. 170.

162 Carlos Alberto Pereira de Castro, Joao Batista Lazzari. Manual de Direito Previdenciario. 23* ed. Rio
de Janeiro: Forense. 2020; p. 170.
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os deveres prestacionais do Estado e suas consequéncias or¢amentarias nao ¢ nova, vide,
por exemplo, o tema extensamente debatido sobre a judicializacao da saude.!6?

Alguns ministros levantaram a hipotese de conceder ao Legislativo o prazo de dois
anos para encaixar em seu or¢amento um valor maior para pagamento do beneficio — ou
seja, o Judiciario esta determinando que o legislador edite uma lei nos moldes que entende

razoavel.164

7.3) Legalidade x reserva legal

Noutro giro, o Instituto Nacional do Seguro Social argumenta que o ac6rdao
recorrido afronta o principio da legalidade, porque essa politica publica esta prevista em let
e compete ao Congresso Nacional, “rever a lei a seu talante”, como representante da
soberania nacional, e verificar se existe defasagem dos valores ao longo do tempo, frente a
independéncia dos Poderes e ao principio da reserva legal. Essa questao levantada pelo
Instituto foi trazida a discussao pelo Ministro Ricardo Lewandowski, que concluiu, como
ja mencionado, que o Brasil ird a faléncia, se o magistrado local puder “criar” um beneficio
previdenciario.

Nao ¢ incomum na doutrina confundir principio da legalidade com o principio da
reserva legal, mas nao sao sindbnimos. O primeiro diz respeito ao art. 5°, inciso II, da
Constitui¢ao da Republica: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”; significa, portanto, submissao e respeito a lei. Além disso, ainda
que o principio da legalidade seja visto como um caso de reserva relativa, ¢ diferente do
principio da reserva legal, porque esse deve “ditar uma disciplina mais especifica do que ¢é
necessario para satisfazer o principio da legalidade.”19> Nas palavras de Flavio Martins Alves
Nunes Junior:

Nao se pode confundir o principio da legalidade com o principio da reserva legal.

Enquanto o principio da legalidade, base do Estado de Direito, é o parametro
norteador de todos os atos do poder publico e das pessoas, a reserva legal

165 Para referéncia: BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal
Federal. 1° reimpressao. Belo Horizonte: Férum., 2018.

164 Nao foi alcancado o quérum de 2/3 para modulacao dos efeitos da decisao, pata que a norma sé tivesse
validade até 31 de dezembro de 2015.

165 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005;
p. 422.
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consiste numa determinacao constitucional de elaborac¢io de uma lei em sentido
estrito para disciplinar determinadas relagdes. 166

Jose Afonso da Silva demonstra outras diferengas entre o principio da legalidade e
o da reserva legal. A primeira diz respeito a relacao entre os principios e deve ser resolvida
verificando o poder que a Constituicao outorga ao Legislativo. Se a outorga for ampla e
geral, tem-se o principio da legalidade e, quando a outorga ¢ caso a caso, tem-se o principio
da reserva legal. Além disso, o principio da legalidade diz respeito a hierarquia das normas
e o da reserva legal a competéncia.!o’

A competéncia para legislar sobre direitos individuais e politicas ptblicas no Brasil
¢ do parlamento, sendo, inclusive, uma competéncia privativa do Legislativo.18 Em sua
decisao final, o Supremo Tribunal Federal negou provimento ao recurso e declarou zncidenter
tantum a inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da Lei n. 8.742/93, atuando, portanto, como

legislador.19? Para Canotilho:

Nao cabe, pois, a0 Poder Judiciario atuar na anémala condicio de legislador
positivo, para, em assim agindo, proceder a imposi¢ao de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser validamente definidos pelo Parlamento.!”

Ora, se, ao conceder o beneficio, o juiz pode ignorar o critério objetivo previsto no

art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93, ha uma nova lei, e essa nova lei é imposta segundo os

16 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Cutso de Direito Constitucional. 3° ed. — Sio Paulo: Saraiva
Educacao. 2019; p. 964/965.

167 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25" ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005;
p. 422.

168 Art. 68. As leis delegadas serao elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacao
ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serao objeto de delegacao os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacao sobre:

()

II - Nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

169 O Supremo Tribunal Federal, inclusive editou simula a esse respeito — Simula vinculante 37, enunciado:
“Nao cabe ao Poder Judiciatio, que nido tem fungio legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob o  fundamento  de  isonomia.”  (Grifo  Nosso).  Disponivel  em:
https:/ /jutisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula787/false. Acesso em 29 de jan. de 2022.

170 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7* ed. Coimbra:
Almedina. 2003; p. 682.
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critérios do proprio Judiciario. Imperioso destacar que sequer houve uma declaracao de

inconstitucionalidade da lei, ou seja, a lei ¢ compativel com a Constituicao.

7.4) Atuagio contramajoritaria

O papel do Supremo ¢ contramajoritario por exceléncia, cabendo-lhe dizer se uma
lei (aprovada pela maioria dos representantes do povo) ¢ ou nao constitucional, mas nao ¢é
isso que se discute. O debate aqui gira em torno do exercicio, pelo Poder Judiciario, de uma
funcao eminentemente politica.

Para Ferraz Junior, no Estado burgués, o principio nao era da separacao dos
Poderes, “mas de inibi¢ao de um pelo outro de forma reciproca”. O Poder Judiciario era,
entdo, neutro, ¢ essa neutralizacao politica se apoiava na centralizacao organizada da
legislagao, cabendo ao juiz basicamente a subsuncao do fato a norma.!”!

No Estado Social, ha uma mudanca desse paradigma, porque Legislativo, Executivo
e Judiciario precisam garantir os direitos sociais, de modo que ha um objetivo “novo”: uma
sociedade democratica com justi¢a social que visa a combater a desigualdade e concretizar
a cidadania. O juiz, nesse cenario, tera a responsabilidade de corrigirt os desvios na
consecucao desses objetivos e, portanto, terda também o poder de examinar a
discricionariedade dos atos legislativos, nao sendo mais neutro. Ferraz Junior sintetiza:

Altera-se, do mesmo modo, a posi¢ao do juiz, cuja neutralidade é afetada, ao ver-
se ele posto diante de uma co-responsabilidade no sentido de uma exigéncia de
acao corretiva dos desvios na consecuc¢ao das finalidades a serem atingidas por
uma politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica divisao dos

poderes, cabia exclusivamente ao Legislativo e ao Executivo, passa a ser
imputado também a Justica.!7?

A questao ¢ que Legislativo e Executivo produzem norma, mas nao criam o Direito.
O Judiciario, ao contrario, no exercicio do poder politico, valoriza e desvaloriza direitos e

pode até alterar sua forca de obrigatoriedade. “A neutralizacao politica do Judiciario ¢ que

17 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes: um principio em decadéncia?
Revista da Universidade de Sao Paulo — USP. Edicao n. 21, publicada em 30/05/1994. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.bt/revusp/issue/view/2025. Acesso em: 15 de ago. de 2021.
172 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes: um principio em decadéncia?
Revista da Universidade de Sao Paulo — USP. Edicao n. 21, publicada em 30/05/1994. Disponivel em:
https:/ /www.revistas.usp.bt/revusp/issue/view/2025. Acesso em: 15 de ago. de 2021.
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institucionaliza a prudéncia como uma espécie de guardiao ético dos objetos juridicos.”17?
Politizado, o Judiciario, sua legitimidade torna-se politicamente contaminada, porque se
sustenta por meios politicos: apoio da opinido publica, manutencao da imagem, busca por
prestigio (decisoes televisionadas) e alto grau de desconfianga entre os atores politicos (que,
inclusive, foi um dos motivos para concessao de poderes maiores ao Supremo Tribunal
Federal pela Constituicao de 1988). Sobre essa desconfianca, o Ministro Marco Aurélio
assim se pronunciou no julgamento do Recurso Extraordinario n. 567.985:

Descabe olvidar que a posicao do Supremo ¢é de garantia, exercida sempre em

favor da sociedade, embora as vezes contra a visao das maiorias. Afinal, a historia

prova que a confianca cega no processo politico majoritario pode produzir
resultados tragicos.

Essa fala pode indicar um destrespeito ao processo democratico, que sim, inclui a
funcao do Supremo como guardiao da Constituicao, mas essa guarda tem que ser exercida
com prudéncia. No entanto, o referido tribunal parece querer exercer um poder que nao
esta na Constituicao: obrigar, de oficio, o legislativo a legislar. O Ministro Joaquim Barbosa,
nesse mesmo voto, assim se pronunciou:

Eu, de minha parte, nao adiro a essa proposta de modulacio temporal, pelos
motivos que ja declinei ontem. Esse tipo de proposta, no final, acaba
por minar a credibilidade desta Corte, porque, se fixarmos prazo ao legislador,

ele raramente sera observado e a problematica retorna a este Tribunal, como
pudemos experimentar ha poucos meses.

Ainda que o Judiciario também seja responsavel pela efetivacao dos direitos
fundamentais e por cumprir o objetivo maior da Constitui¢ao, e, portanto, que a classica
divisao de Poderes tal como concebida nao mais existisse; ainda ha independéncia entre
esses Poderes, e ¢, no minimo, temerario que o Supremo possa obrigar o legislativo a

legislar.

7.5) Conclusdes
Na analise do Recurso Extraordinario n. 567.985, verificou-se que a construcao

argumentativa do tribunal, ao analisar a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei n.

173 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos Poderes: um principio em decadéncia?
Revista da Universidade de Sao Paulo — USP. Edicao n. 21, publicada em 30/05/1994. Disponivel em:
https:/ /www.revistas.usp.bt/revusp/issue/view/2025. Acesso em: 15 de ago. de 2021.
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8.742/93, remete a conceitos vagos, sem se preocupat com seu real significado. Nio esta
em xeque, a existéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ainda que
nao expressos na Constituicao.

Proporcional, razoavel é o que a Corte Constitucional diz que ¢, pois nao ha
demonstracao de adequacao, necessidade e sopesamento. O principio da dignidade da
pessoa humana foi banalizado, tendo em vista que, a par de fundamentar e justificar suas
decisoes, o tribunal utiliza-se desse principio indistintamente. Como consequéncia, ha um
intenso questionamento sobre a legitimidade democratica da referida Corte, sobretudo,
quando esta em jogo a “Interpretacao da interpretacao”!’4, ou seja, a interpretacao, pelo
tribunal, das decisdes tomadas pelo legislador.

No exercicio do papel de guardiao da Constituicao, o Judiciario toma decisoes que
interferem diretamente na economia, nas politicas publicas e nas fun¢oes eminentemente
politicas — exerce funcao politica —, e essa ¢ a realidade do Estado Democratico de Direito
no Brasil, mas a questao aqui nao ¢ apenas a separagao dos Poderes.

Nesse cenario, pode-se dizer que ha uma “nova divisio de Poderes”, em que o
Judiciario, para concretizar a Constitui¢ao, toma decisoes que originalmente s6 poderiam
ser tomadas pelo Legislativo e pelo Executivo, os Poderes legitimamente eleitos para esse
exercicio, e, ainda assim, é um Estado Democtatico de Diteito.175

Nesse Estado, o Judiciario, exercendo uma funcao que nao ¢ sua, como guardiao da
Constitui¢ao, toma decisoes politicas e nao as fundamenta. Entretanto, se todos os Poderes
se subordinam a Lei, considerando que ainda se esta em um Estado Democratico de Direito
- ¢ a legalidade deve ser entendida como medida do direito, isto ¢, um meio de ordenagao
racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o
arbitrio e a prepoténcia —, o Supremo, ao conformar as normas infraconstitucionais com a
Constitui¢ao, deve proferir decisdes argumentativamente justificadas a luz dessa

Constituicao.

174 BROCHADO, Mariah. O principio da proporcionalidade e o devido processo legal. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia a. 39, n. 155. Jul./set. 2002; p. 125-141.

175 A par das divergéncias doutrinarias sobre a nomenclatura para essa “nova divisao”, alguns a chamam de
neoconstitucionalismo. Para breve consulta, brilhante texto de Humberto Avila sintetiza as diversas
cortrentes sobre o assunto: AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “ciéncia do direito”
e o “direito da ciéncia”. Revista Fletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n° 17, janeiro/fevereiro/marco, 20009. Disponivel em:
http://www.ditreitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em 21 de jan. de 2022.
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8) A busca da decisao racional

Proporcionalidade e razoabilidade sao conceitos exaustivamente debatidos na
doutrina pés-positivista e, como visto, muitas vezes, usados no mesmo sentido, como uma
ideia de justa medida. Aristoteles afirmava que a justica consiste no interesse comum, € que,
popularmente, consiste numa certa igualdade — “até certo ponto esta opiniao geral esta de
acordo com os tratados filosoficos onde nos ocupamos das questoes éticas.” A partir de
entao, trata da filosofia politica, que conceitua como a dificuldade de saber em que consiste
igualdade e desigualdade.!7¢ Para Aristételes, o recfo tem que ser o equitativo, tem que levar
em consideracao o interesse do maior numero de cidadaos e seus melhores interesses.!”’

Mais adiante, Aristételes concebe a igualdade de duas formas: a numérica (1+1=2)
e a igualdade segundo o mérito e, por Obvio, ¢ essa que interessa aqui e que, segundo o
autot, diz respeito ao que € igual em termos propotcionais (4/2=2 e 6/2=3, 2 ¢ 3 sao
metades de 4 e 6 e, portanto, a esses proporcionais). O igual existe em toda a¢ao em que ha
o mais ¢ 0 menos; o igual ¢ o ponto intermediario; o justo é o meio termo, “uma espécie
de termo proporcional”. Atos justos sao aqueles que estao no meio de duas iniquidades, e
esse ponto ¢ a equidade.!’8

Brochado explica que a ideia de justica absoluta engloba a lei e a equidade, e essa
justica particularizada se encaminha pela equidade de dois modos. No primeiro, a
autoridade que aplica o direito precisa de um método inclusivo, porque existe uma
circunstancia nao prevista na lei, e, no segundo, o destinatario do direito deve exigi-lo de
modo equitativo. No primeiro, a lei da menos e, no segundo, a lei da mais. No caso da
circunstancia nao prevista, deve haver uma “correcao juridica do valor juridico”, e ¢ nesse
caso que surge “no cenario juridico contemporaneo o principio da proporcionalidade”,

como um vetor razoavel, mediano, proporcional para o aplicador do direito.!”

176 ARISTOTELES. Politica. Traducio Antdnio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Coleccao: Veja
Universidade/Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa: Vegas. 1998; p. 231.

177 ARISTOTELES. Politica. Traducio Anténio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Coleccio: Veja
Universidade/Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa: Vegas. 1998; p. 239.

178 ARISTOTELES. Politica. Traducio Anténio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Colec¢io: Veja
Universidade/Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa: Vegas. 1998; p. 353.

179 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. Sao Paulo: Landy Editora.
2006; p. 233.
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Hesse adotou a mesma postura de Alexy com relacio ao principio da
proporcionalidade, na limitacao de direitos fundamentais. Para que essa limitacao ocorra, o
autor afirma que a medida deve ser adequada, necessaria — um meio mais ameno nao
bastaria e deve guardar relacao entre “o peso e o significado do direito fundamental” — e
proporcional em sentido estrito.!80

A Constituicao de 1988 nao consagrou expressamente o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, entretanto, o principio da proporcionalidade atua
como critério para concretizagao dos direitos fundamentais e surge como decorréncia direta
do reconhecimento do principio do devido processo legal (art. 5%, inciso LIV) e do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput), sendo ambos corolarios do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso IV).

Enfim, ap6és a normatizacao dos principios, surgiram indmeras propostas
hermenéuticas e todas buscam conferit o minimo de racionalidade e fundamentacao a
interpretacao juridica. Fala-se em esforco hermenéutico, como busca de padroes racionais
de interpretacao — como a teoria de Alexy —, padroes coerentes com textos e contextos, ou
como a busca por um terceiro intermediario, no interior da lei, de uma solu¢ao que ponha
fim aos conflitos de modo justo.'®! Salgado explica que a razao se impos historicamente

como medida de Direito:

A ideia de direito ¢, pois, a racionalidade imanente do direito positivo, que se
revela processualmente no tempo histoérico da cultura ocidental e que
denominamos justica. A ideia de justica quer significar que o direito positivo,
posto por um ato de vontade da autoridade, nao ¢ uma arrogancia da vontade ou
um desvario do arbitrio, mas tem sentido ou um vetor racional historicamente
articulado e revelado. Colher o real como existéncia, portanto como situado no
tempo e no espago, e o /ggos, o racional como esséncia (...) (Grifos Nossos)5?

Na solucao dos contflitos, principalmente nos contlitos entre direitos fundamentais,

¢ na ciéncia da interpretagao, que se encontra a melhor forma de aplicagao do direito — “s6

180 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris. 1998; p. 256.

181 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. Sao Paulo: Landy Editora.
2006; p. 228.

1822 SALGADO, Joaquim Catlos. A ideia de justica no periodo classico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey. 2018.
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ha sentido na interpreta¢ao.”!83 E o que a Hermenéutica busca ¢ “um solo firme aos seus

pés”18+ um padrao. Nas palavras de Gadamer:

A tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado
na coisa, e ja se encontra sempre determinado por este. Com isso o
empreendimento hermenéutico ganha um solo firme sob seus pés. Aquele que
quer compreender nao pode se entregar, ja desde o inicio, a causalidade de suas
proprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e consequentemente
possivel a opiniao do texto — até que este, finalmente, ja nao possa ser ouvido e

perca sua suposta compreensio. Quem quer compreender um texto, em

principio, disposto a deixar que ele diga alguma coisa por $1.18

O discurso juridico deve criar um sistema, deve decorrer de atribuicoes universais e
regras instrumentais, mas sem dizer o ponto de partida da sua interpretagao ou em qual
principio sua decisao se fundamenta, “ainda que tais razoes nao derivem diretamente do
texto legal”18 ¢ impossivel que exista um sistema razoavel para garantia dos direitos
fundamentais.

Karl Larenz afirma que as alteragoes interpretativas que ocorrem ao longo do tempo
nos tribunais nada mais sao que o desenvolvimento normal do Direito, que ¢ uma
competéncia dos tribunais, e, por isso, as decisoes estao revestidas de legitimidade, mas
adverte: “para fazerem uma correcao, teleologicamente fundamentada, da lei.” Afirma,
ainda, que:

Nao obstante, para isso pressupoe-se que o fim da lei esta claramente averiguado
e que, sem a corre¢ao, esse fim nao seria atingido numa parte dos casos e nao

seria possivel evitar uma grave contradicdo de valoragio ou uma clara injustiga.
(Grifos Nossos)187

Enfim, a vivéncia do aplicador, a dinamica da sociedade, a omissao ou desatualizacao
da norma ou qualquer outro argumento nao podem ser utilizados como fundamento de

uma decisao, pois, ainda que facam parte do processo decisorio, nao garantem um

183 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugao de Flavio Paulo Meurer. 3% ed. Petropolis: Editora Vozes. 1999; p. 312.

8¢ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugao de Flavio Paulo Meurer. 3% ed. Petropolis: Editora Vozes. 1999; p. 405.

185 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao de Flavio Paulo Meurer. 3% ed. Petrépolis: Editora Vozes. 1999; p. 405.

186 BROCHADO, Mariah. Direito e ética: a eticidade do fenémeno juridico. Sao Paulo: Landy Editora.
2006; p. 230.

187 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducao de José Lamego, 7* ed., Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian. 2014; p. 569.
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fundamento racional da decisao. As afirmacdes “ainda que tais razdes nao derivem do
texto” e “fim claramente averiguado” podem passar a impressio de que o fundamento
racional pode estar fora da norma, mas a lei é o critério objetivo de aplicagao do direito,
sem o qual, nao existe Estado Democratico de Direito.

Razoavel, entao, ¢ a decisao baseada em um critério objetivo, nesse caso, 0 Unico

possivel — a Constituigao.

9) A retorica analitica

O ponto fulcral é a norma — principios e regras — e como pode ser aplicada no
momento de dizer o direito em um Estado Democratico de Direito. O discurso juridico
deve decorrer de atribuigdes universais e regras instrumentais que criem um sistema
razoavel para garantia dos direitos fundamentais, mas nao para os retoricos analiticos.
Segundo Katharina Sobota:

Os retoricos mostram-se céticos a respeito desses sistemas intelectuais. Sob sua
perspectiva, nem atribui¢oes universais nem regras instrumentais constituem a
estrutura principal do discurso juridico. Elas sio apenas um dos varios

instrumentos produzidos para construir esta realidade artificial, porém eficaz
chamada direito.

()

Em retérica analitica ndo acreditamos em qualquer desses conceitos. Em nossa
opinido, a pratica juridica nao é governada nem pelas premissas maiores nem por
normas instrumentais.!

E o que sao retéricas analiticas? Ottmar Ballweg explica que a retorical® ¢
multifacetada, e que, no processo de condensacao retorica da linguagem em direcao a
linguagens cientificas, como a juridica, encontram-se as retoricas materiais, que orientam,
ordenam, regularizam a linguagem para preencher as func¢des basicas da vida comum. O

autor elucida a questao:

188 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Traducao Joao Mauricio Adeodato. Anuario dos
Cursos de P6s-Graduacao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria. 1995; pp. 251-273.

18 Importante ressaltar que nao se descarta a retérica como método, metodologia ou metddica, a qual sera
utilizada aqui apenas como ponto de partida para discutir a razoabilidade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal. Sobre retérica constitucional, ver: ADEODATO, Joao Mautricio. A Retdrica Constitucional.
Sobre tolerancia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do diteito positivo. Sao Paulo: Saraiva.
2010.
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Estes sistemas linguisticos — no sentido de linguagens de comando — constituem
o vocabulario filtrado da linguagem comum, do qual nés temos que nos utilizar.
Suas funcgoes podem, todavia, ser ainda melhor desempenhadas se forem
mantidas latentes, na medida em que se fala de “verdade” em lugar de ordem, de
“conhecimento” ao invés de orientacao, de “racionalidade” em lugar de
regularidade, de “ser” em vez de vinculagdo duradoura, de “direitos” em lugar de
posicionamento e “responsabilidade” ao invés de relacionamento.

A propria escolha de palavras (em retérica metonimia), modificada pelo uso da
lingua, sinaliza uma maior dignidade para as linguagens de comando. Com isso ¢
obtida uma dogmatizacao mais segura desses sistemas de linguagem, o que s6
pode cooperar para a confianca neles depositada. A confianca na lingua é o
pressuposto da confianca no direito.!?

Ballweg prossegue e esclarece que as retOricas praticas objetivam persuadir,
convencet, fazer crer, desenvolvem a teoria da argumentacao, a teoria das figuras, a teoria
do status, além de outras que se referem a conduta discursiva e a agao linguistica, isso porque
tem a obrigatoriedade de decidir. A ambiguidade serve para criar dependéncia e criar um
“trato com as retoricas materiais.” Segundo o autor, essas retoricas eram mal interpretadas
pelos filésofos, sobretudo, Platao, que via os multiplos significados da linguagem como
contrarios aos seus interesses. !

Na retdrica analitica, nao ha preocupacao em obter uma dogmatizac¢ao mais segura
do sistema de linguagem (retorica material), e também nao ha obrigatoriedade de interpretar
(retorica pratica). A tnica exigéncia ¢ que seus resultados possam ser averiguados. Ballweg
descreve as restricoes impostas a retorica analitica:

Isto significa apenas que a retérica analitica se submete a constrangimentos
inteiramente diferentes, desde que lhe baste a exigéncia de averiguabilidade de
seus resultados: a limitacao a enunciados formais; a consideracao permanente de
que tais enunciados podem vir a se tornar empiricos; a necessidade de sua
complementacdo através de outros principios analiticos; a possibilidade de
controle das proposicoes tedricas e sua compatibilidade com outras teorias

analiticas; o carater parcial das analises e de seus resultados, assim com a
possibilidade de reproducio, acumulacio e generalizacao dos mesmos.'%

190 BALLWEG, Ottmar. Retorica Analitica e Direito. Traducao de Joao Mauricio Adeodato, da Faculdade
de Direito do Recife. Do original “rhetorik und vertrauen”, in: Kritik und Vertrauen — Festschift fir Peter
Schneider zum 70, Geburtstag. Frankfurt a. M., Anton Hain Verlag, 1990, p. 34. Disponivel em:
http://seet.uenp.edu.bt/index.php/argumenta/article/view/1-18. Acesso em: 30 de jan. de 2021.

191 BALLWEG, Ottmar. Retorica Analitica e Direito. Traducao de Joao Mauricio Adeodato, da Faculdade
de Direito do Recife. Do original “Rhetorik und Vertrauen”, in: Kritik und Vertrauen — Festschift fiir Peter
Schneider zum 70, Geburtstag. Frankfurt a. M., Anton Hain Verlag, 1990, p. 34. Disponivel em:
http://seet.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/1-18. Acesso em: 30 de jan. de 2021.

192 BALLWEG, Ottmar. Retorica Analitica e Direito. Traducao de Joao Mauricio Adeodato, da Faculdade
de Direito do Recife. Do original “Rhetorik und Vertrauen”, in: Kritik und Vertrauen — Festschift fiir Peter
Schneider zum 70, Geburtstag. Frankfurt a. M., Anton Hain Verlag, 1990, p. 34. Disponivel em:
http://seet.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/1-18. Acesso em: 30 de jan. de 2021.
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Katharina Sobota esclarece que, na retorica de advogados e juizes, surgem normas
universais racionalmente fundamentadas, que, na verdade, sao conclusoes silogisticas
normativas. E explica que silogismo nao ¢ uma mera ilusao, ¢ uma ilusio com efeitos
poderosos sobre a realidade, e que, do ponto de vista retorico, o silogismo é um estilo de
apresentacao da decisao.

A autora afirma que, ao apresentar as razoes de sua decisao, o juiz nao deve sequer
mencionar a maioria das premissas maiores dos silogismos, com os quais supostamente
fundamenta sua decisio e muito menos mencionar a norma. Para a autora, os juizes nao
devem mesmo mencionar as normas em suas razoes, ¢ nao o fazem porque seria
“embaracoso e disfuncional”. Isso porque, a0 nao mencionar a norma, oculta-se a
inconsisténcia de todo o sistema normativo, evita-se a demonstracao de contradicoes
flagrantes, além do que, o juiz pode modificar o significado alegado da norma e adapta-lo a
cada situagao — “o resultado ¢ que se pode invocar qualquer premissa que pareca apropriada
aquela situacao em particular”. Sobota traz uma reflexao:

(...) o discurso legal depende de uma técnica que toma possivel criar a ilusao de
certeza em uma esfera de incerteza. Uma das principais ferramentas para superar
o contraste entre certeza e incerteza consiste no uso de premissas ocultas que se
movimentam na esfera de implicacao.

Isso nao ¢é percebido, por um lado, pela abordagem positivista, que tende a
superenfatizar a ilusdo da certeza, confundindo-a com a realidade, e, por outro
lado, pela maioria das abordagens céticas, que tendem a superenfatizar a incerteza

e negligenciam o valor de criar a ilusio da certeza, esquecendo, entre outras
coisas, os reais efeitos de tals construg¢oes na geracao de confianca.!”

O ideal para Sobota ¢ “ndo mencionar a norma”, porque isso cria uma
ingenuidade altamente funcional, cria uma ilusao até para os juizes. Esses pensam que
aplicam silogismos, mas na verdade se utilizam de entzmemas, pensam que suas decisoes sao
racionais, mas de fato criam essas racionalidades quando agem de maneira retorica. Sobota
ainda esclarece:

Assim, silogismos normativos aparecem em textos legais, se é que o fazem, em
fragmentos e alusdes. Na maioria dos casos, suas premissas maiores e suas
conclusdes sdo encobertas. Aristoteles denominou este tipo especial de

argumento Entimema. Entre outras coisas, os entimemas se caracterizam por
deixar de fora termos do silogismo referido. Normalmente esses termos omitidos

193 SOBOTA, Katharina. Nao Mencione a Norma! Trad. Joao Mauricio Adeodato. Anuario dos Cursos
de P6s-Graduagio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria. 1995; pp. 251-273.
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referem-se a dados Obvios. A vantagem desta técnica consiste em evitar
repetices enfadonhas e a afirmacao tediosa de verdades triviais. 194

No Brasil, em busca da autolegitimagao, o Supremo Tribunal Federal, em seus votos,
apresenta argumentos retoricos para confirmar sua qualificaciao intelectual, sua maior
capacidade para solu¢ao das questdes com o objetivo de deixar claro que os Ministros sao
atores altamente qualificados intelectualmente para resolver com seguranca as questoes
mais importantes do pais. A tentativa ¢ de demonstrar que o risco a democracia ¢ maiot, se
as decisoes mais importantes forem deixadas apenas para o Legislativo e para o Executivo

— o Supremo erra por ultimo, mas erra menos.

10) Conclusao

Primeiramente, os direitos humanos precisavam de justificagao nos discursos morais
para serem reconhecidos, e, s6 a partir de entdo, existiam condigdes para a construgao e
exercicio dos demais direitos. O Estado existia sem o consentimento dos governados, que
eram apenas destinatarios do poder. Entao, finalmente, tem-se um Estado Democratico de
Direito, que tem os direitos fundamentais da pessoa humana garantidos por um sistema
criado pelo préprio povo.

Todo esse percurso da humanidade nao foi feito por outro motivo, senao para
buscar uma vida justa, e a existéncia de um Direito justo, nos tempos atuais, depende de
uma consolidacao institucional que seja inteiramente submetida a legalidade e se veja
voltada, em primeiro lugar, a preservacao dos direitos e garantias fundamentais.

Preservar esses direitos, no entanto, nao ¢ tarefa facil, depende de todo o sistema, e
os conflitos entre as pessoas, entre os Poderes e entre as proprias normas sao inevitaveis.
Entao, na busca por concretizar os direitos fundamentais, o papel do Judiciario se modifica
ao longo da histéria do constitucionalismo.

Na Constituicao de 1988, o 6rgao de capula do Judiciario brasileiro fica responsavel,

dentre outras atribui¢oes, por proteger essa Constituicao, inclusive, resolvendo conflitos

194 SOBOTA, Katharina. Nao Mencione a Norma! Trad. Joao Mauricio Adeodato. Anuario dos Cursos
de P6s-Graduagio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria. 1995; pp. 251-273.
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distributivos entre o Legislativo e o Executivo, o que abre caminho para que o Judiciario
deixe de exercer apenas sua func¢ao precipua, que ¢ a jurisdicional.

Quando, ao aplicar a norma constitucional, o Poder Judiciario exerce uma funcao
politica, que pertence aos outros Poderes, ha um sério problema para a democracia, uma
vez que a concep¢ao de Poderes que exercem fungoes distintas e se limitam tem por
objetivo evitar o poder na mao de um so, caracteristico dos Estados absolutistas, mas
inconcebiveis em uma democracia que pressupoe o poder na mao de todos.

A separacao de Poderes, no entanto, nao ¢ o tnico corolario de uma democracia, e,
para dar aplicabilidade ao texto constitucional, o Judiciario precisa interpretar o
ordenamento juridico de modo que coexista em harmonia e garanta efetivamente os direitos
fundamentais. Para tanto, suas decisdes precisam conter argumentos razoaveis e
compativeis com a Constitui¢ao.

Na analise do Recurso Extraordinario n. 567.985, observou-se que o 6rgao de cupula
do Judiciario brasileiro — o Supremo Tribunal Federal —, exerce uma fun¢ao que nao € sua,
ao proferir decisdes que afetam diretamente politicas pablicas pensadas pelo parlamento, e
que isso pode trazer sérias consequéncias, com as quais o mencionado tribunal nao seria
capaz de lidar, como o limite de gastos.

No entanto, em um mundo em constante evolucao, globalizado, em que tudo muda
rapidamente, ¢ em que os Poderes se entrelacam, talvez esse exercicio de uma funcao
eminentemente politica pelo Supremo Tribunal Federal seja inevitavel. Alguns autores
acreditam que a solu¢ao para esse problema seja um maior dialogo entre os Poderes.

A questao ¢ que, no exercicio dessa funcao politica, a Corte Constitucional continua
subordinada a Constituicao, e todos os Poderes a essa se subordinam, porque esta-se em
um Estado Democratico de Direito. Estar subordinado a Constituicao significa que suas
decisdes precisam de um meio de ordenagao racional, vinculativamente prescritivo, de
regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia.

F necessatio, portanto, uma decisao racional, com argumentos e fundamentos que
demonstrem essa subordinacio de todas as decisdes a Constituicio. . preciso, para além
de mencionar termos vagos, como proporcionalidade e sopesamento, que exista
efetivamente uma racionalidade, para existir justica e Estado de Direito.

A norma ¢ o critério objetivo de aplicacao do direito, e, se pensar-se como 0s

retoéricos analiticos, concluir-se-a que nao existem decisOes objetivas, e a falta de método
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levaria de volta ao arbitrio estatal, a concentracao dos Poderes na pessoa do déspota.
Interessante notar que Montesquieu desenvolveu sua teoria de separagao dos Poderes
justamente para operacionalizar a desconcentracao desse poder.1

Nao se pode voltar no tempo, ¢ a realidade esta posta, a separacao dos Poderes nao
¢ a mesma. Os poderes do Judiciario e, principalmente, do Supremo Tribunal Federal nao
$a0 0s mesmos, mas nao ¢ preciso trazer de volta o radicalismo positivista, talvez a solucao
seja desenvolver um sistema majoritario de declaracao de inconstitucionalidade das leis, nao
mais devolvendo essa atribuicao aos representantes do povo, como foi feito no passado e
como tentaram fazer na ultima década, mas usando o que este tempo oferece: a tecnologia.

Operacionalizar essa espécie de “plebiscito eletronico” em uma sociedade desigual

pode parecer idealista, mas o mundo existe primeiro no mundo das ideias.

195 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. 2* ed. Montevideo-Buenos Aires: B
de F. 2001; p. 140-145.
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