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RESUMO

Esta tese versa sobre a fundamentacdo e os limites da atuacdo judicial na efetivacdo de
direitos fundamentais. A contribuicdo sustentada consiste: 1) na forma de tratar o tema, pelo
prisma da flexibilidade desses pardmetros; 2) na postura critica sobre a matéria que
fundamenta e limita essa atividade judiciaria, conectando-a a eticidade e ao
constitucionalismo; 3) e na proposta do conceito de direito fluido, derivado de reflexdes sobre
a liquidez da modernidade e da preocupacdo com a manuten¢do da seguranca juridica, da
coeréncia da aplicacdo do direito e da justica no mundo contemporaneo. As discussdes sobre
seguranga juridica e coeréncia estdo no cerne da tensdo entre separagdo de poderes e
efetivacdo de direitos fundamentais, contribuindo para indicacdo de pardmetros da fungdo
judiciéria. O exercicio dessa funcdo gera implicagdes na propria definicdo a posteriori desses
pardmetros, e produz, ainda, efeitos para além da esfera juridica. Diante disso, um modelo de
direito em construco, ressaltando a sua fluidez, € o resultado a que se chegou com o presente
estudo tedrico sobre atuagdo do Poder Judiciario, efetivacdo de direitos fundamentais e justica

no Estado democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Efetivacdo de direitos fundamentais. Pardmetros. Flexibilidade.

Transbordamento. Direito fluido.



FLEXIBILITY OF PARAMETERS AND OVERFLOW OF THE JUDICIAL
ACTIONS IN THE EFFECTUATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS: the fluidity of
Law.

ABSTRACT

This dissertation addresses the substantiation and the limits of the judicial actions on the
effectuation of fundamental rights. The contribution of this work relies on 1) the manner in
which the theme is handled, through the prism of the flexibility of these parameters; 2) the
stance of the criticisms on the subject that substantiates and limits this judiciary activity,
connecting it to the ethicality and the constitutionalism; 3) the proposal of the concept of the
Liquid Law, derived from reflections on the liquidity of modernity and the concerns over the
maintenance of legal security, of the coherence in the application of the law and of justice in
the contemporary world. The discussions over legal security and coherence are at the core of
the tension between the separation of powers and the effectuation of fundamental rights,
contributing to the designation of parameters of the judicial functions. The exercise of that
function creates implications in the very definitions a posteriori of these parameters, and still
produces effects that reach beyond the legal sphere. Thence, a legal model in the making,
which emphasizes the fluidity of the law, is the result achieved in the present theoretical study
on the actions of the Judiciary Power, effectuation of the fundamental rights and justice in the

Democratic Constitutional State.

KEYWORDS: Effectuation of the fundamental rights. Parameters. Flexibility. Overflow.
Fluid Law.
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INTRODUCAO

O texto esté dividido em trés partes, cada uma com trés capitulos subdivididos em
trés secbes secundérias. A parte 11l conta ainda com mais subdivisbes, especialmente para
detalhar os pardmetros (fundamentagdo e limites) de atuacdo do Poder Judicidrio. Em nimero
de trés para remeter a estrutura dialética, no sentido hegeliano, que prevé um momento ou
referéncia inicial, um segundo momento que traz modificagdo ou outra posigéo, e um terceiro
momento de concluséo que recobra os anteriores, encerrando o tdpico iniciado na epigrafe da
instancia imediatamente superior, e permitindo reler as partes anteriores pelos argumentos
esposados. A organizagdo em subsecOes ndo pretende langar sempre novas e longas
discussdes em cada item, mas servir para assinalar e discutir desdobramentos de pontos
centrais do nivel superior.

Em todo o trabalho, os itens terminados em “1” tém a funcdo de explorar os
pontos de partida — ou posi¢do — em cada capitulo ou secdo secundéria. Estdo conectados, via
de regra, & seguranca juridica e & funcéo judiciaria, abrindo espaco para a discussdo sobre
limites da aplicacéo do direito, delineando a tese proposta.

J& os itens “2” dialogam com a instituicéo e limitacéo do Poder (do Estado) e com
0 estabelecimento de direitos fundamentais — cerne do constitucionalismo (moderno) —
mostrando que a referida aplicagdo, que busca assegurar a concretizagdo desses direitos, é
indissocidvel da interpretacéo, estando atrelada & problematica insita a abertura da linguagem
(e do préprio direito). Dessa maneira, além de esses tdpicos lidarem com a base anteriormente
assentada — revelando sua substéncia (direitos fundamentais) — e desenvolverem sua estrutura
(talhada da separacdo dos Poderes como competéncia judiciéria), eles versam sobre a
fundamentacdo da aplicacdo de direitos fundamentais e sobre a repercussdo dessa atuagéo,
uma vez que ela coloca o Judiciario em contato com outros Poderes, e o préprio direito com a
moral.

O nucleo da tese, que consiste na afirmacdo de flexibilidade dos pardmetros e na
aboradagem das implicagBes da atuacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo de direitos
fundamentais, requer ainda um terceiro momento, identificado pelos diversos itens “3”, no
qual um modelo teérico (de fluidez do direito) é apresentado para lancar reflexdes sobre essa
atuacdo quanto a sua coeréncia e ao seu procedimento, permitindo revisitar a funcéo judiciaria

nessa perspectiva da fluidez, concluindo a tese.
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O trabalho procura sustentar que parametros e implicagdes vém do proprio direito
em construcdo. Do fato de estar sendo construido a todo tempo decorrem os fundamentos e as
balizas que serdo buscadas, para além da Constituicdo, no proprio constitucionalismo,
vislumbrando-se repercussdes dessa abertura que resulta da interpretacéo e do direito que ndo
se mostra estatico quanto a alterabilidade, nem estanque como campo ou sistema apartado da
realidade.

Trata-se de concepgdo com o nitido alinhamento & linha de pesquisa na qual se
insere essa investigagao que Vvisa a propor uma ponte entre teoria e realidade da justica, sob o
recorte da efetividade de direitos fundamentais.

As contribuicdes, principalmente, de DWORKIN, BROCHADO, SALGADO,
BONAVIDES, HESSE, MULLER e ZAGREBELSKY formam o referencial tedrico juridico
de partida para as investigagdes e para a construgdo da argumentacdo que sustenta a tese.

As reflexdes sdo langadas apds o tratamento do tema no plano cientifico, do
entendimento. A parte | e Il conttm o inicio da descricdo do estado da arte, e mais, ja
problematizam e langam argumentos para a solugdo de questfes ligadas tanto a funcéo
judicidria quanto a efetivagdo de direitos fundamentais. A conexdo entre ambas é retomada na
parte 111, na qual é exposta a tese de fundamentacdo da atuacdo judicial nesse ambito, de suas
implicacdes e da fluidez um direito em construcéo, haja vista toda essa dindmica nao ser outra
sendo de uma aplicagdo que ndo se esgota em sua atividade e na percepgdo de seus limites e

acerca de uma matéria que ndo foge a abertura inerente ao desenvolvimento humano.
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PARTE | — A FUNCAO TIPICA JUDICIARIA

A doutrina classifica as funcbes dos Poderes do Estado em tipicas e atipicas. Aqui
0 primeiro recorte: interessa debrugar sobre a tipica fungdo jurisdicional, a de julgar, de
aplicar o direito. Ao Poder Judiciério estariam ainda associadas as fung@es atipicas de cunho
legislativo, na medida em que, especificamente na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CR/1988), compete aos tribunais elaborar seus regimentos internos (art. 96,
inciso I, alinea “a”), e de carater executivo, tendo em vista estarem incumbidos, dentre outros,
da organizacdo de suas secretarias, dos juizos a eles vinculados, do provimento de cargos de
juizes e servidores auxiliares e da concessao de férias (art. 96, 1, b, c, e, f).

Como o presente trabalho aborda a atuagdo do Poder Judiciério brasileiro na
contemporaneidade, objetivando investigagéo de seus parametros e implicagdes, considerando
a fluidez do direito, a primeira preocupagdo est4 em relacionar a atividade jurisdicional a lei,
objeto de aplicagio e fundamentagio dessa competéncia estatal. A problematizacéo incipiente
corresponde a hipdtese de insuficiéncia da lei para demarcar essa atuacdo do Poder Judiciario
e um universo juridico dissociado do politico. O argumento que lhe d& suporte é: a lei limita o
Poder (Estado de Direito); a lei confere ao Judiciario a competéncia de (interpretar e) aplicar a
lei; o Poder Judicidrio estd limitado pela interpretagdo que faz da lei, esta limitado por si
mesmo.

Surge, entdo, a necessidade de se buscarem fundamentos e limites para a atuagéo
do judiciario que garantam a efetivacdo dos direitos mais caros, os direitos fundamentais.
Primeiramente, contudo, serd preciso perceber que a limitacdo do poder e a aplicagdo justa da
lei sdo indispensaveis & seguranga juridica, para, depois (Parte 1l do presente estudo) se

alcancar a nocdo de seguranca dessa garantia, ou de garantia da garantia.
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1 ASEGURANCA JURIDICA

A seguranca, inegavelmente, é uma necessidade humana. N&o importa se as
necessidades sdo hierarquizaveis — e ela representa o segundo patamar da pirdmide de Maslow
(FIORELLI; MANGINI, 2009: 65) — ou ndo, 0 ser humano precisa sentir-se Seguro.
Transporta-la para o universo juridico permite perceber a relevancia do direito a ela e explorar
a expressdo seguranca juridica com toda sua significacdo de estabilidade (no respeito a lei e
até mesmo na imutabilidade das decisdes) e previsibilidade (dos efeitos juridicos dos fatos).

A seguranca é um dos valores supremos da sociedade brasileira (conforme o
predmbulo constitucional), ao lado da liberdade, do bem-estar, do desenvolvimento, da
igualdade e da justica. E finalidade do Estado brasileiro assegura-los, bem como garantir o
exercicio dos direitos sociais e individuais.

Observe-se que a propria finalidade estatal ndo é outra coisa sendo tornar seguro,
dentre outros objetos, a seguranca. Além disso, ha expressamente um direito & seguranca
como direito individual (e coletivo) no art. 5° da CR/88, e social no art. 6°. Ndo se pode
esquecer que a salde, a previdéncia e a assisténcia aos desamparados também estdo no rol dos
direitos sociais, compreendendo a seguridade social, que €, por diccdo legal (art. 194 da
CR/88), um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade
destinado a garantir esses direitos.

Cumpre esclarecer que, enquanto direito ligado a dimensdo individual e coletiva
(art. 59, o direito a seguranga vincula-se aos chamados direitos de defesa, representando
garantia ao cidad&o, sobretudo, a defesa de direitos, e contra ilegalidade e abuso de poder. J&
o direito social a seguranca, alem do referido vinculo com a seguridade social, possui acepgao
centrada na seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos (art. 144
da CR/88).

Para falar especificamente de seguranca juridica, € preciso distinguir seu
tratamento pela doutrina como principio ora ao lado da certeza juridica, ora da protecdo da
confianga. “A seguranga juridica, na relagdo com o futuro, atine propriamente a
previsibilidade das consequéncias juridicas do fato; a certeza, na relacdo com o passado, a
imutabilidade das consequéncias juridicas do fato ocorrido” (BARROS CARVALHO apud
SALGADO, 2006: 101). CANOTILHO (2000: 256) considera que

a seguranca juridica estd conexionada com elementos objectivos da ordem
juridica — garantia da estabilidade juridica, seguranga de orientacdo e
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realizagdo do direito — enquanto a protecgdo da confianca se prende mais
com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos
juridicos dos actos dos poderes publicos.

Em CANOTILHO, ficam ressaltadas as relacbes do termo com a estabilidade,
havendo ainda um especifico elemento, a protecdo da confianca, a compor o principio geral

da seguranca juridica, que poderia, segundo ele, ser assim enunciado:

0 individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisBes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cBes ou relacBes
juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos
juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico (2000: 256).

Segundo o autor, alem da seguranca juridica significar “1) proibicdo de normas
retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos”, relativa a atos
normativos, ela toca ainda os atos da administracdo publica, indicando 2) “tendencial
estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos constitutivos de direitos”;
bem como os atos jurisdicionais, enaltecendo a 3) “inalterabilidade do caso julgado”
(CANOTILHO, 2000: 256).

A seguranga juridica, embora tecnicamente distinta da certeza juridica ou da
protecdo da confianga, acaba por comportar acepgdo geral, reunindo as outras duas em um
género homénimo. Dentre as suas nuances, € imperioso perquirir sua relacdo com a coeréncia
na producdo e aplicagdo normativa, o que conduz também ao debate sobre justica.

A seguranca juridica esta intimamente ligada ao Estado de Direito. CANOTILHO
(2000: 256) aponta-a como um elemento que o constitui. SALGADO (2006: 108) preleciona
que a “seguranga juridica pressupde a estrutura do Estado de Direito”. Entdo, para se falar em
Estado de Direito, deve-se verificar a existéncia de seguranca juridica, e, ciclicamente, o
termo, tal como empregado historicamente, ndo pode prescindir da figura do Estado de
Direito, em decorréncia da limitacdo do poder que lhe é peculiar.

O Estado de Direito, e os seus desdobramentos em Estado Liberal, em Estado
Social e Estado democratico de Direito, decorre da conquista da submissdo do Estado (do
poder) a lei (ao direito), afastando-se o arbitrio e a inseguranca, suplantados pela estruturacéo
e limitacdo legal do poder e pela atuagdo Estatal garantidora de direitos, que conferem

seguranga ao cidadéo a partir do proprio direito.
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1.1 Estado de Direito

O Estado de Direito surge com o estabelecimento de direitos aos cidadaos, da
organizacdo do poder e de limites legais para o seu exercicio. O Estado é fundado, assim, no

seio do direito, e

[...] o poder politico, longe de se manifestar como uma simples poténcia que
se exerce em circunstancias particulares e contingenciais, em meio a tensfes
inevitaveis, ¢, ao mesmo tempo, condicionado formalmente pelo direito e
limitado por ele, ja que é nele que encontra seus critérios de validade.
(GOYARD-FABRE, 2002: 3)

O exercicio do poder do Estado regulado pelo direito suprime espaco para abuso
de poder, e garante aos cidaddos uma atuagéo dentro dos limites legais. Do direito podem se
valer para se oporem a atos que vao de encontro & lei, sendo também dele extraidas
consequéncias para condutas dos cidad&os. Para que o bem comum da sociedade ordenada por
um Estado de Direito seja alcangado, cumpre retirar dos cidaddos a possibilidade de se
valerem da violéncia no trato de suas relacBes ordinérias, uma vez que o caminho deve ser
pelo direito. Essa, quando necessaria ao cumprimento do direito, cabe ao Estado.

A violéncia, a forga, devera ser utilizada quando ndo bastar a pressdo dos efeitos
que decorrem da possibilidade de seu uso. Segundo SALGADO (2006: 78-79),

[clonvém aqui distinguir coercibilidade e coagdo. Coercibilidade é a
possibilidade do uso da forga fisica ou forca aparelhada do Estado para fazer
valer o direito, ainda que contra a vontade do destinatario, o portador do
dever juridico. A coacdo é o uso em ato. Nao € esta que caracteriza o direito
isolada ou abstratamente tomada, mas a sua possibilidade, vez que o direito
se efetiva também na espontaneidade do seu cumprimento,
independentemente da sua restauracdo nos tribunais quando lesado.

Como quem aplica o direito é o Estado, o resultado é passar a deter o monopdlio

da violéncia. COELHO afirma que

[a] luz do pensamento de Max Weber, de resto compartilhada pela
generalidade dos tedricos do Estado e dos cientistas politicos, o conceito de
violéncia legitima é a pedra de toque para a compreensdo do Estado de
Direito como instrumento de racionalizagdo/institucionalizacdo ou, se
preferirmos, de legitimacao do exercicio do poder. (MENDES et al., 2010: 196)

A legitimacéo do exercicio do poder do Estado pelo direito, embora o coloque na
posicdo de exclusividade da coercibilidade e coercitividade (coagéo), sugere condicionamento
do poder & rubrica juridica, e reprovacdo do arbitrio. Segundo ZAGREBELSKY, (2011: 21)

El Estado de derecho indica un valor y alude sélo a una de las direcciones de
desarrollo de la organizacion del Estado, pero no encierra en si consecuencias
precisas. El valor es la eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de la actividad
estatal que afecta a los ciudadanos. La direccion es la inversion de la relacion entre
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poder y derecho que constituia la quintaesencia del Machtstaat y del Polizeistaat: no
maés rex facit legem, sino lex facit regem.”

E o direito que institui o poder, o Estado. Aos cidad&os sdo atribuidos direitos e
garantias, dentre eles, o de participar da politica, de eleger, de se candidatar, de fiscalizar, que
encerram deveres da cidadania. A participagdo em muito extrapola a simples manifestacéo de
escolha politica por meio do voto, pois significa chamamento & constru¢do conjunta da
dindmica social, da qual Estado e cidad&os séo engrenagens.

O Estado de Direito contemporaneo recebe o adjetivo democrético, uma vez que
“na conjuncdo dos principios originais da democracia — constitucionalidade, cidadania,
legalidade —, condensa-se a ideia-forca dos primérdios da democracia” (GOYARD-FABRE,
2003: 56). A expressdo Estado democratico de Direito refere-se, portanto, ao momento atual
do Estado de Direito, atrelado & democracia. Os momentos do Estado de Direito serdo
abordados na Parte .

A soberania do Estado ndo pode ser pensada sem a soberania popular. O poder
estatal emana do povo, sendo sua definigéo e finalidade sintetizadas por SILVA (2003: 107)
como “uma energia capaz de coordenar e impor decisfes visando a realizacdo de
determinados fins”. A atuagdo cidada é indispensavel ao universo politico e social, de tal
sorte que — tanto mais sob a perspectiva democrética — ndo deve ficar inerte, aguardando o
Estado realizar o bem comum. Alcangar essa graca requer postura ativa do cidadé&o,
contribuindo juntamente com o Estado, que também possui suas responsabilidades. Os
deveres sdo complementares, assim como as autonomias publica e privada. FERNANDES
(2011: 48), lembrando HABERMAS, ressalta que

0s sujeitos de direito tém de se reconhecer como autores das normas as
quais se submetem. Como consequéncia, autonomias publica e privada
devem estar pressupostas reciprocamente (co-originarias), sem que,
contudo, uma possa gozar de supremacia sobre a outra.

A cidadania revela a existéncia de solidariedade geracional e intergeracional,
ligada ao convivio e desenvolvimento (sustentavel), e a democracia, além de reforca-las,
postula o respeito e a vedacdo de exclusdo da minoria. N&o é despropositadamente que
preocupacdes com patrimonio ambiental e historico-cultural figuram na pauta das discussdes
contemporaneas, bem como o combate ao preconceito, politicas de respeito e incluséo social.

O Estado democrético de Direito desafia a coletividade a lidar com seus anseios
juntamente com ele, inclusive de liberdade. Na sua origem, enquanto Estado Liberal, o Estado
de Direito era o baluarte da liberdade. Na atualidade, apesar da manutencdo do valor da

liberdade, deve ser feita uma releitura atual dela, considerando a ambiéncia democratica.
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Deve-se discuti-la, construi-la, percebendo-se, contudo, a dificuldade de se pensé-la fora do
manto do Estado de Direito e da democracia. GOYARD-FABRE (2003: 138-139) explica que

democracia ndo é, por natureza, ou seja, em si e por si, um regime de
liberdade. Em outras palavras, até mesmo numa democracia, a liberdade do
povo tem que ser construida juridicamente: ela exige a fragmentacdo do
poder publico e, correlativamente, a distribuicdo das prerrogativas
governamentais a 6rgdos distintos. Esse esquema constitucional, segundo o
qual “o poder para o poder”, tem como consequéncia o controle mituo e
reciproco dos poder legislativo, executivo e judiciario. Essa autolimitacdo é
prépria de um “governo moderado”, o Unico que pode aplicar uma politica
de liberdade.

A liberdade de um cidaddo pressupde sua limitacdo — e até renuncia — para
coexistir com a de outro. As discussdes sobre a liberdade estéo presentes desde o afloramento
do Estado de Direito. Embora a frase de HOFFE a seguir faca mais sentido aqueles que
perfilham uma visdo contratualista, sua contribuicdo é inegavel no sentido de expor as
renncias de liberdade. Segundo ele,

[o] contrato social, com intengdo legitimadora, consiste, certamente, numa
troca. Mas seu objeto ndo sdo mercadorias, prestagdes de servigo ou capitais,
mas rendncias a liberdade. E estas rentncias ndo sdo um objeto arbitrario,
mas a condicdo de possibilidade de uma coexisténcia de liberdades.
(HOFFE, 2006: 404)

Em MONTESQUIEU, encontra-se acepg¢do da liberdade, dita politica, que esta
relacionada & seguranca e ao Estado de Direito, e pode ser trazida para concluir que a atuacéo
dos cidadaos, incluidas as rentincias que praticam, aspira ao funcionamento da ordem social (e
do Estado), e, principalmente, & liberdade e a seguranga que o direito efetivo denota. Para o
pensador, “a liberdade politica, em um cidadéo, é esta tranquilidade de espirito que provém da
opinido que cada um tem sobre sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade € preciso que

0 governo seja tal que um cidad&o ndo possa temer outro cidaddo” (2005: 168).

1.2 Primazia da lei. Supremacia e unidade da Constitui¢io

Reconhecer liberdade ao cidaddo no Estado de Direito implica conferir-lhe um
direito de liberdade, haja vista que ela é positivada pelo mesmo ordenamento juridico que
funda o Estado. Por essa perspectiva, ndo somente as liberdades individuais encontram-se
restringidas, mas também o prdprio Estado, pelo direito. “O Estado é limitado pelo direito
porque seu poder é juridicamente condicionado pela ideia de direito que o legitima. O Estado

ndo se limita; nasce limitado”, conforme adverte BURDEAU (2005: 43-44).
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Apontando exigéncias fundamentais a configuracdo do Estado de Direito,
COELHO diz que

quando hoje em dia se fala em Estado de Direito, 0 que se esta a indicar,
com essa expressao, nao € qualquer Estado ou qualquer ordem juridica, mas
apenas aquele Estado ou aquela ordem juridica em que se viva sob o
primado do Direito, entendido este como um sistema de normas
democraticamente estabelecidas e que atendam, pelo menos, as seguintes
exigéncias fundamentais:

a) império da lei, lei como expressao da vontade geral;

b) divisdo de poderes: legislativo, executivo e judicial;

c) legalidade da administracdo: atuacdo segundo a lei, com suficiente
controle judicial; e

d) direitos e liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva
realizagdo material. (MENDES et al., 2010: 199)

Estudar peculiaridades de um dos poderes, do Poder Judiciario, demanda,
portanto, consideracgdes sobre a primazia da lei, a divisdo dos poderes e a legalidade e controle
judicial da administragdo, o que mostra o pilar da seguranga juridica atrelado a base juridica
tripartida dos poderes estatais. Requer também discusséo acerca de garantia e efetivacdo dos
direitos e liberdades fundamentais, tudo isso justificando o recorte epistemolégico da
propositura de pardmetros e implicagdes da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo desses
direitos na atualidade.

O primado da lei, caracteristico de Estados de Direito da tradicdo romano-
germanica, coaduna-se com o vigor legal ao qual todos estdo submetidos, inclusive o Estado,
proporcionando seguranca quanto & possibilidade de previsdo das consequéncias juridicas
estabelecidas, as decisbes tomadas em definitivo e contra arbitrios. A seguranca juridica e o
primado da lei estdo em imbricacdo.

Por ser “expressdo da vontade geral”, a lei — tanto mais no viés democrético —
advém com a imperatividade, que é assumidamente universal. A lei estabelece diretrizes para
atuacéo e omissdo do Estado e cidaddos, impondo-lhes deveres, proibices e permissoes,
resultando no principio da legalidade. Como nota GOYARD-FABRE, a “forca da lei €
sagrada porque constitui a virtude do cidad&o. E pela lei que vive e deve viver o cidaddo na
democracia tal como ela deve ser” (2003: 56).

Com SALGADO - escrevendo sobre o “preceito comum” que a lei é, oriundo da
“racionalizacdo da vontade formal”, o que permite “a fundamentagéo objetiva da deciséo na
norma externa” — compreende-se a objetividade legal e a sua conexdo com a seguranga

juridica. O autor explica essa fundamentacdo objetiva é empregada “no sentido de nédo
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arbitraria ou subjetiva e de previsibilidade das consequéncias de direito. Por isso é a lei
universal, no tempo e no espago: commune praeceptum” (SALGADO, 2006: 112).

A lei, tomada em sentido material e denotando normatividade juridica do
ordenamento positivo, assume destaque como fonte do direito. DAVID infere que a “lei,
considerada lato sensu, é, aparentemente, nos dias de hoje, a fonte primordial, quase
exclusiva, do direito nos paises da familia romano-germanica” (2002: 111). O autor considera
que hoje

a melhor maneira de chegar as solucbes de justica, que o direito impde,
consiste, para os juristas, em procurar 0 apoio nas disposi¢des da lei. Esta
tendéncia obteve um sucesso decisivo no século XIX, quando a quase-
totalidade dos Estados membros da familia romano-germanica publicou os
seus cddigos e se muniu de constituicdes, escritas. (DAVID, 2002: 121)

O constitucionalismo moderno torna indissocidvel o Estado de Direito
(evidentemente também o Estado Social e o Estado democratico de Direito) da presenca da
Constituicio. E nela que estdo reunidas as normas “pertinentes & organizagio do poder, a
distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da
pessoa humana, tanto individuais como sociais”, como arrola BONAVIDES (2003: 80). Esse
aspecto material, referente ao contetido da norma constitucional, ndo necessariamente escrita,
difere-se do conceito formal de Constituicdo, atrelado ao texto, a forma. O aspecto formal,
tipico de constituicdes escritas, e a rigidez de um procedimento diferenciado do legislativo
usual, mais exigente e previsto pela propria Constituicdo, conforme KELSEN, vém ressaltar
que, “além da forma legislativa, existe uma especifica forma constitucional”, uma vez que a
simples lei ndo tem “forga para derrogar a lei constitucional” (2000: 249).

A estrutura escalonada da ordem juridica, como descrita por KELSEN, prescreve
que “uma norma juridica somente é valida porque e na medida em que foi produzida por uma
determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por outra norma”, de modo que “esta
outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela” (2000: 246). Da primazia
da lei e escalonamento do ordenamento juridico tem-se a supremacia da Constituicao.

Toda a discussdo sobre o primado da lei e o Estado de Direito que esta funda —
associada a constatacdo de um tipo especial de normas no ordenamento juridico, as normas
constitucionais, que figuram como normas do estrato mais elevado — aponta para a
superioridade hierarquica das normas constitucionais. BONAVIDES explica que

elas sdo de superior categoria hierarquica em face das normas da legislacdo
ordinaria, ja pela natureza de que algumas se revestem (constitucionalidade
material), ja em razdo do instrumento a que se vinculam ou aderem
(constitucionalidade formal). (2003: 460)
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A Constituicdo, como fundamento de validade de todo ordenamento infra-
constitucional, da unidade ao ordenamento juridico, bem como a estruturacdo do Estado. Por
enunciar poderes estatais, suas competéncias, exercicio da autoridade e direitos politicos, é
inegével sua posi¢do basilar para regular também a politica. Portanto, ela engloba fundamento
juridico e politico em suas disposi¢des normativas. Contudo, a Constitui¢do é um conjunto de
normas indissocidveis, sendo excludente falar somente do aspecto juridico, olvidando-se o
politico, e vice-versa.

Esse cardter de Unico conjunto normativo e a seguranca juridica acarretam o
principio interpretativo de unidade da Constituicdo. Esse principio, segundo CANOTILHO,
“ganha relevo autbnomo como principio interpretativo quando com ele se quer significar que
a constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos)
entre as suas normas”, obrigando o intérprete

a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo existentes entres as normas constitucionais a concretizar
[...]. Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais
ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados
num sistema interno unitario de normas e principios. (2000: 1186-1187)

Assim, é preciso considerar ndo somente a Constituicio como uma totalidade
coerente, mas também todo o ordenamento juridico, sob pena de ruirem o primado da lei, a
seguranga juridica e o Estado de Direito. BOBBIO indaga sobre a existéncia de um dever de
coeréncia de um ordenamento juridico dirigido aos “produtores de normas” e aos aplicadores.
Ele antecipa que “se considera normalmente que a proibicdo das antinomias é uma regra do
sistema, mas ndo se aprofunda nem em natureza, nem em alcance, nem em eficacia” (1999:
110).

1.3 Coeréncia e justica

SALGADO (2006: 204) pde em relevo que “o principio da coeréncia deve ser
visto ou aferido negativamente, isto &, a norma ndo deve ser contraditdria ou incompativel
com o ordenamento”. O autor auxilia na compreensdo da coeréncia de uma norma, ndo
somente considerada frente a uma outra, mas a todo ordenamento, ao endossar que a

“coeréncia exige a consideragéo da totalidade do sistema e vice-versa. Significa isso que ndo
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se deve submeter uma parte da lei isoladamente & interpretacdo” (SALGADO, 2006: 204-
205).

A coeréncia normativa é insita a seguranca juridica e ao primado da lei,
fornecendo-lhes pressuposto logico. A racionalidade no trato de uma, duas normas ou até
mesmo do ordenamento juridico como um todo, assegurando coeréncia na aplicacdo do
direito, € 0 mesmo ponto de apoio da universalidade legal. Sem essa universalidade, faltariam
condicBes a concretizacdo da justica, pois “o principio de justica, dar a cada um o seu direito
(ius suum), ficaria abstrato e inoperante como realizador da justica se o direito ndo fosse
concebido como constituido para todas as pessoas [...] (SALGADO, 2006: 118).

A positivagédo do direito, entretanto, est vinculada a tramitacdo por procedimento
proprio, que valida a pertenca de uma norma ao ordenamento. A coeréncia ndo constitui
requisito imediato para validade, uma vez que a inovagdo legislativa pode, inclusive,
contradizer a norma substituida ou revogada parcialmente, embora as deliberagcbes no
processo legislativo ndo prescindam de discussdo acerca de sua constitucionalidade e
coeréncia hierarquica, que conferem presuncéo de constitucionalidade a uma norma legislada,
sO afastada pelo controle exercido por outro poder estatal para nega-la, ou pelo Poder
Judicidrio para transformé-la em definitiva, absoluta. BOBBIO (1999: 113) afirma
incisivamente que “coeréncia ndo € condicdo de validade, mas é sempre condi¢do para a
justica do ordenamento™.

SALGADO (2006: 101) ressalta que a “lei € regra procedente da vontade”.
Contudo, o seu carater universal vem “da sua racionalidade”, aduzindo que “Max Weber
retrata essa racionalidade ao mostrar a evolucdo do direito, que sai da contingéncia do juri e
passa para a racionalidade do tribunal e da lei” (SALGADO, 2006: 112).

De lado a universalidade e a producdo normativa, a aplicacdo do direito ndo
dispensa a coeréncia, seja por direcionamento normativo, doutrinario ou légico. BOBBIO
(1999: 113) explica que

[o]nde existem duas normas antindmicas, ambas validas, e portanto ambas
aplicaveis, o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a certeza,
entendida como possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo
as consequéncias juridicas da propria conduta, nem a justica, entendida
como o igual tratamento das pessoas que pertencem a mesma categoria.

Tanto para se preverem as consequéncias juridicas com seguranca, quanto para se
alcancar uniformidade de tratamento e justica, o enunciado normativo deve ser preciso e

claro. DAVID expde que
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a lei, pelo rigor de redacdo que ela comporta, parece ser a melhor técnica
para enunciar regras claras, numa época em que a complexidade das relacdes
sociais obriga a conferir prioridade, entre os elementos de uma solucéo justa,
as preocupacdes de precisao e clareza. (2002: 121)

A aplicagdo de normas coerentes é fundamental a justica, porém, a propria
aplicacdo deve também ser coerente, enquanto chegada ao resultado esperado e justo, porque
0 “direito é tudo isso: 0 momento da seguranca ou de previsdo, na relagdo de meio a fim, e 0
da valoragdo desse fim como justo ou o que deve ser alcangado” (SALGADO, 2006: 115).

Assim, sustenta-se que a aplicacdo coerente € aquela alinhada a seguranca
juridica e que realiza a justica.

Realgada a sua conexdo com a seguranca juridica, a coeréncia permite retorno ao
tema da limitagdo do Poder, contribuindo para enfrentamento do problema de limites da
aplicacdo desses direitos, dialogando ainda com o controle da atividade judicial. Sobre a
seguranca juridica e a limitacdo do Poder, HOFFE assinala que

[n]o caso da norma juridica, sua realizacdo confidvel consiste na seguranca
juridica. Pressuposto que se revele uma regulacéo social e sua forma juridica
como legitima, a seguranca juridica é um principio irrenunciavel de
legitimacdo e pode ter entdo consequéncias significativas do ponto de vista
da realidade juridico-constitucional, exigindo, por exemplo, clara divisdo de
poderes. (HOFFE, 2006: 56)

2 A SEPARACAO DOS PODERES

A instituicdo e a limitag&o do poder do Estado pelo direito estdo marcadas, de um
lado, pelo estabelecimento de direitos e garantias fundamentais, e, de outro, pela separagdo
dos poderes estatais.

A separacdo ou divisao de poderes ndo se confunde com a distingdo de funcdes do
poder, como lembra SILVA, porque esta “constitui especializagdo de tarefas governamentais
a vista de sua natureza, sem considerar 0s 6rgdos que as exercem”, enquanto aquela significa
“confiar cada uma das fungdes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgéos
diferentes, que tomam o0s nomes das respectivas fun¢des, menos o Judiciério (6rgéo ou poder
Legislativo, 6rgdos ou poder Executivo e 6rgdos ou poder Judiciario” (2002: 108). A
Constituicdo da Republica de 1988 dispde em seu artigo 2° que “sdo Poderes da Unido,

independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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O referido autor conclui que o poder politico, embora “uno, indivisivel e
indelegével”, se desdobra e se compde de “vérias fungdes, fato que permite falar em distingéo
das funcdes” (SILVA, 2002: 108). O poder estatal encontra-se separado, uma vez que é
atribuida uma funcéo preponderante a cada um de seus 6rgdos ou poderes, dita tipica e que
Ihe d& nome. A incumbéncia de outra funcéo (que ndo a tipica) a determinado 6rgéo ou poder,
funcdo atipica, é necessaria para a independéncia e a harmonia entre os poderes. Para o
desempenho de cada uma dessas funcBes, sdo instituidas competéncias para cada um dos
Poderes.

Por definicdo, competéncias “sdo as diversas modalidades de poder de que se
servem 0s 0rgdos ou entidades estatais para realizar suas fun¢des” (SILVA, 2003: 494). Neste
trabalho, por vezes se utiliza a palavra no singular para significar ainda a “esfera delimitada
de poder que se outorga a um 6rgdo ou entidade estatal, mediante a especificacdo de matérias
sobre as quais se exerce o poder de governo” (SILVA, 2003: 494).

O poder ¢ dividido para ser exercido. E visto como dividido por meio da
configuracdo da atribuicdo das fungdes aos Orgdos ou poderes, diretamente vinculada a
reparticdo de competéncia para o exercicio do poder estatal. “Se as fun¢des forem exercidas
por um 6rgdo apenas, tem-se a concentracdo de poderes” (SILVA, 2002: 108).

Vale transcrever a celebre frase de MONTESQUIEU, rotulado geralmente pela
doutrina como o principal referencial teérico originario da separagdo dos poderes, para quem

[t]udo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre
os particulares. (MONTESQUIEU, 2005: 168)

E inegavel a grandeza das contribuicdes contidas em O Espirito das Leis, contudo,
defender o nome de MONTESQUIEU como criador do citado principio poderia ser injusto
com outros autores. SILVA confirma que o “principio da separacdo dos poderes ja se encontra
sugerido em Avristoteles, John Locke e Rousseau, que também conceberam uma doutrina da
separacdo de poderes, que, afinal, em termos diversos, veio a ser definida e divulgada por
Montesquieu” (2002: 109).

Embora talvez falte a expresséo literal “teoria da separacdo dos poderes” na
referida obra, um de seus pontos altos ¢, de forma indubitavel, a investigacdo feita sobre o
poder e sua divisdo, 0 que a transformou em marco para as discussdes sobre a separacdo dos

poderes, inspirando estudos e releituras que resultam na consideracdo desse principio como

24



pilar ndo apenas para o Estado de Direito, mas também para o Estado democrético de Direito.
Como adverte GOYARD-FABRE,

[m]esmo que a intencdo de Montesquieu ndo fosse, no caso, elaborar a
estrutura constitucional do regime democratico, sua teoria da divisdo do
poder e da distingdo de seus organismos institucionais (que foi chamada,
sem fidelidade ao texto, de teoria da “separacdo dos poderes™) pode servir de
esquema juridico exemplar para os doutrindrios da democracia
representativa ou parlamentar. (GOYARD-FABRE, 2003: 138)

Tratando sobre representagdo, MONTESQUIEU aponta:

[c]Jomo, em um Estado livre, todo homem que supostamente tem uma alma
livre deve ser governado por si mesmo, seria necessario que o povo em
conjunto tivesse o poder legislativo. Mas, como isto é impossivel nos
grandes Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, é preciso
que o povo faca através de seus representantes tudo o que ndo pode fazer por
si mesmo. (2005: 170)

Quanto ao procedimento de tomada de decisdo, vale notar que FERNANDES
(2011: 209) distingue a utilizacdo da regra da maioria, baseada em critérios quantitativos, da
democracia numa perspectiva qualitativa. O autor associa a primeira a BOBBIO, para quem a
democracia “é um conjunto de regras que estabelecem quem estd autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos”, e a segunda a HABERMAS, porque, com a
razdo comunicativa, “a decisdo democratica serd aquela inserida em uma dindmica
procedimental na qual tanto autores como sujeitos da decisdo possam consentir e reconhecer
que o resultado foi o correto, por ser produto do ‘melhor argumento’”.

Desse modo, embora a divisio do poder estatal possa viabilizar o regime
democrético, ela se mostra com importancia ainda mais nitida para a garantia dos direitos
humanos. Ela é um dos pilares do constitucionalismo, e acompanha a definicdo de Estado de
Direito e a discussdo sobre direitos humanos. Segundo magistério de SILVA, a separagdo de
poderes

[tJornou-se, com a Revolucdo Francesa, um dogma constitucional, a ponto
de o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
declarar que ndo teria constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a
separacdo de poderes, tal a compreensdo de que ela constitui técnica de
extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é.
(2002: 109)
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2.1 Os planos da elaboragéo, execucéo e aplicacdo normativa

As funcdes tipicas dos trés Poderes do Estado estdo associadas imediatamente a
trés planos juridico-normativos. Identificam-se, assim, o plano da elaboracéo, o da execucédo
e 0 da aplicacdo da norma juridica.

Por plano normativo, entende-se um recorte de um aspecto pratico — que vai desde
a elaboracdo até o cumprimento — da norma juridica. Essa delimitacdo permite uma
perspectiva de analise de diferentes atividades relacionadas & norma, em especial nesse
trabalho, de sua aplicacdo.

Antes de enfocar o plano da aplicagdo normativa, é preciso fazer algumas
consideragdes sobre as fungdes dos Poderes do Estado e a separagdo dos Poderes. A separagdo
de Poderes implicou a reunido de competéncias especificas aos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario para exercerem suas fungdes tipicas, respectivamente, de elaborar, de
executar e aplicar a norma juridica. A separacdo de Poderes ndo é um mero estilo de
estruturacdo do Estado, mas um principio que une o Estado de Direito a liberdade.
MONTESQUIEU (2005: 168) assevera que,

[g]uando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Cada uma das fungdes preponderantes em um Poder do Estado pode estar presente
em outro, sendo chamada, entdo, de funcdo atipica. O desempenho de qualquer funcéo
depende das competéncias instituidas. Por outro lado, os planos normativos relacionam-se
com essas fungdes, independentemente dos Poderes que as desempenham.

O plano da aplicagdo normativa permite visualizar a ampla funcdo de aplicar o
direito. Enfocando-se a funcdo de aplicacdo da norma juridica, percebe-se que todos os
Poderes podem desempenha-la, em razdo das competéncias a eles atribuidas, porém, a sua
estreita ligacdo é com Poder Judiciario. Em geral, no presente trabalho, as referéncias ao
plano da aplicacdo normativa, ou seja, a aplicagdo do direito, voltam-se para a funcdo de
aplicacdo do direito pelo Poder Judiciério, ou seja, para a atividade de fungdo tipica de julgar.

Por isso, falar-se em funcéo tipica judiciaria.
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O aspecto propositivo deste estudo vincula-se a efetividade do direito, sobretudo,
dos direitos fundamentais. Para se chegar a essa efetividade, o plano da elaboracéo e o plano
da execugdo normativa sdo muito relevantes. Embora a aplicacdo do direito seja o foco, é
preciso assinalar que ha outras vias de eficcia do direito.

Esses trés planos ndo sdo os Unicos, sendo possivel mencionar, por exemplo, 0s
planos normativos da observancia, do controle e o da efetividade, inclusive retomados em
outros topicos para discussdo. O plano da efetividade normativa facilitara a visdo da
concretizagdo do direito, quer pelo Judiciario, pelo Executivo ou Legislativo, ou ainda pelo
cumprimento espontaneo da sociedade.

O destaque aqui voltado para os planos da elaboragéo, da execugdo e da aplicagéo
normativa serve para enfatizar a racionalizagdo do fendmeno juridico, afastando-o de outros

campos da cultura, como a moral e a religido. SALGADO (2006: 112) sustenta que “a
racionalizacdo do direito € um processo que vai da empiria da consciéncia juridica a lei geral
e ao conceito geral. E também um processo de separacio do direito dos outros mundos
culturais, como a religido, a moral, etc.”. Contudo, vale lembrar que a proposta de tratar das
implicacdes da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais requer
aproximacdo do direito a esses campos (ver item 2.3 da Parte Ill), sem se descuidar da
abordagem juridica.

O plano da aplicacdo do direito, voltando-se para racionalidade embutida na
aplicacdo, guiard a toda a discussdo de fundo do trabalho sobre os limites e a fundamentacéo
dessa atuagdo judiciéria. Segundo SALGADO (2006: 113),

[a] racionalizacdo é, ainda, a busca da fundamentacédo das decisdes juridicas
em elementos objetivos, como a lei e o fato e, finalmente, a valoragdo
racional dos fatos e da consequéncia que o direito lhes atribui, estabelecendo
um critério reflexivo de construgdo do conteido da lei, que se pde por um
ato de vontade, mas ndo se justifica (portanto ndo encontra seu valor) no
préprio ato de vontade.

2.2 Independéncia e harmonia entre os Poderes

GOYARD-FABRE, mesmo com suas ressalvas quanto a afirmagdo de
MONTESQUIEU como criador da teoria da separagéo dos poderes, concorda que visualizar a
divisdo entre eles acarreta imbricacdo entre eles. “Decerto interpreta-se com demasiada pressa

a andlise feita por Montesquieu como a teoria da ‘separacdo dos poderes’ quando se trata,
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como mostramos noutra obra, de sua ndo-confuséo, o que implica a0 mesmo tempo distingéo
orgénica e colaboracdo funcional deles.” (GOYARD-FABRE, 2002: 104)

A separagéo ndo deve obstruir a visdo dos poderes como articulados na unidade
do poder do Estado. A independéncia e a harmonia sdo elementos complementares dessa
diviséo.

Conforme distingdo de SILVA (2002: 109), a independéncia organica e a
harmonia dos poderes estdo ligadas ao presidencialismo, correspondendo a colaboracdo de
poderes da tradigdo parlamentarista. A independéncia dos poderes significa, conforme ensina,
autonomia para o exercicio das atribui¢des proprias, para a investidura e a permanéncia nos
cargos, e para a organizagdo dos respectivos servigos (2002: 110). A harmonia entre 0s
poderes, segundo o autor, é verificada por dois aspectos: “primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito”; e também pelas “interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, & busca do equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados” (2002: 110).

Acerca do sistema de freios e contrapesos, VIANA analisa os freios —
predominantes quando o Estado de Direito aflora — como limitadores do poder, quando visto
de forma estética, estancado em seus limites. J& os contrapesos estdo ligados & interacdo entre
os poderes, sublinhando o seu viés dindmico, uma vez que a colaboracdo entre eles pressupde
autorizada interferéncia reguladora, fazendo evitar a concentragdo. O autor distingue que a

técnica da separacdo de poderes pode servir a um propdsito
preponderantemente limitador ou, ao contrario, construtivo segundo se
privilegie um dos termos que compdem a expressdo checks and balances. O
constitucionalismo classico, ao exponenciar a fungdo de contencdo do poder
em prol da auto-regulamentacdo atomista da vida social, privilegiou a
funcionalidade obstrutiva (checks), o que levou a uma configuragdo estatica
dessa técnica. Por sua vez, o constitucionalismo social, ao acentuar a
necessidade de promover a eficiéncia do poder em prol de uma hetero-
regulamentacdo institucional da vida social, promoveu a colaboracdo entre
os poderes (balances), o que gerou uma configuracdo dindmica da mesma
técnica. (VIANA, 2010: 31-32)

Os planos normativos estdo interconectados, sendo necessario refletir sobre a
proximidade entre direito e politica para, em seguida, enfocar o plano da aplicagdo do direito,
pelo prisma da problemética da fundamentacdo e limitacdo do exercicio da funcdo

jurisdicional.
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2.3 Proximidade entre direito e politica

A Constituicdo funda o Estado com seus poderes divididos. Dentre esses poderes,
estd o de aplicar o direito, que compete precipuamente ao Poder Judicirio.

A aplicacéo previsivel e definitiva da norma juridica confere seguranca juridica. A
legitimacdo do Estado para a jurisdi¢cdo, bem como para a atuacdo legiferante e executiva,
finca raizes no mesmo conjunto de normas que estabelecem a base de todo ordenamento
juridico e os direitos fundamentais a serem concretizados. Essa é a matéria tipica e tradicional
da norma constitucional que, conforme BONAVIDES, possui

natureza politica, porquanto rege a estrutura fundamental do Estado, atribui
competéncia aos poderes, dispde sobre os direitos humanos basicos, fixa o
comportamento dos Orgdos estatais e serve, enfim, de pauta a acdo dos
governos, visto que no exercicio de suas atribuicbes ndo podem eles
evidentemente ignora-las. (2003: 461)

A tentativa de desvincular direito e politica fica frustrada, exigindo-se do

aplicador mais do que a unilateralidade da juridicidade. BONAVIDES esclarece que

[a]s relacBes que a norma constitucional, pela sua natureza mesma, costuma
disciplinar, sdo de preponderante conteldo politico e social e por isso
mesmo sujeitas a um influxo politico consideravel, sendo essencial, o qual se
reflete diretamente sobre a norma, bem como sobre o método interpretativo
aplicavel. (2003: 461)
O autor resume os problemas de compreensdo constitucional a caréncia de
consideracdo desse influxo politico, de modo a colmatar os aspectos juridico e politico, sem
que um predomine. Constata que

[tJodo o problema constitucional ainda hoje procede, contudo, da auséncia
de uma férmula que venha combinar ou conciliar essas duas dimensfes da
Constituicdo: a juridica e a politica. A verdade é que ora prepondera uma,
ora outra. No constitucionalismo classico e individualista preponderou a
primeira: no constitucionalismo social e contemporaneo, a segunda. E
quando uma delas ocupa todo o espaco da reflexdo e da analise, os danos e
as insuficiéncias de compreensdo do fendmeno constitucional se fazem
patentes. (BONAVIDES, 2003: 95)

O mergulho no universo politico pode ser feito a partir do direito, tanto para que
ndo se afaste da zona de conforto (juridica), quanto para se verificar como o direito rege a
politica, emergindo com novo olhar para os direitos politicos e para o poder instituido.

GOYARD-FABRE postula que o ““direito politico’ é precisamente constituido
pelas normas que regem a organizacdo institucional da politica e seu funcionamento no

ambito por ela determinado e delimitado” (2002: 2), ressalvando que

29



[...] o ordenamento juridico da politica ndo poderia significar nem seu
formalismo exclusivo — isto €, a auséncia de substancia, portanto, a
vacuidade — nem seu imobilismo rigido — isto é, a institucionalizacdo
estatica, portanto, o carater definitivo. O direito politico evolui — e deve
evoluir — de acordo com os problemas criados pela movimentacao histérica e
pelo progresso das sociedades. (2002: 3)

Considerando a proximidade entre direito e politica, € preciso ver a atividade da
aplicacdo do direito como independente, porém pelo viés da harmonia entre os poderes. De tal
sorte que a atividade jurisdicional complete a atuacdo conjunta dos poderes estatais,
fornecendo-lhes anteparos e realizando seu dever dentro dos limites de suas competéncias.

Divisa-se, portanto, o problema dos fundamentos e dos limites: a seguranga
juridica é alcancada pela fundamentacéo legal da atuacéo judicidria? O que/qual 6rgdo define

a competéncia, e, mais dificil, quais os limites da funcgéo judiciaria?

3 PROBLEMATIZACAO DO EXERCICIO DAS ATIVIDADES DO PODER
JUDICIARIO

Aplicaro direito, nos limites de sua competéncia, € fungdo do Poder Judiciario. A
problematizacdo dessa atividade ocorre porque o direito ndo € um conjunto de solucdes,
previamente estipuladas, diretamente incidentes sobre todas as questdes submetidas a
julgamento.

A atividade de aplicacdo é eminentemente interpretativa, fazendo brotar dois
problemas. O primeiro deriva da indagagdo sobre a propria competéncia judiciéria e seu
alcance, que sdo outra roupagem para a definicdo de fundamentacdo juridica e limites da
atuacdo judicidria. Unindo esse problema ao seguinte, esti a questdo de existéncia de uma
solucdo juridica Unica para cada caso, o que flerta com a ocorréncia de uma interpretacdo ser
a verdadeira, a correta, ou a juridicamente mais adequada.

O segundo problema est4 conectado & possibilidade de controle da interpretacao.
A reconstrucéo dos fatos no processo, 0s argumentos, as provas, o direito, tudo é interpretado
para o aplicador chegar & solucdo. De sua decisdo, ficara pendente revisdo que abre novos
flancos de recursos, até o transito em julgado. Mesmo ap0s a decisdo tornar-se definitiva, h
como pensar em suas implicagdes, de modo que se vislumbram efeitos extraprocessuais e até

metajuridicos.
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A estrutura criada para o exercicio da jurisdicdo permite a organizacdo e o
controle da atividade. Ao lado desse aparato, estdo o dever de apresentacdo de razdes da
deciséo requerido pela norma de motivagéo das decisdes judiciais e o de submisséo ao direito,
ao devido processo legal, para garantir controle das decisbes pelas vias competentes e
seguranga juridica, sem prescindir dos ditames de agilidade na prestacgdo jurisdicional.

A eficiéncia da atividade judiciéria abrange a celeridade, a ampla acessibilidade e
a efetividade do processo. As decisbes devem produzir o efeito pratico esperado. Em se
tratando de efetividade de direitos fundamentais, como sera explorado na Parte |1, valer-se do
processo judicial ndo pode significar ineficicia da consecucédo deles. A aplicagdo do direito,
entretanto, serd problematizada antes de ser conjugada com o tema efetivacdo de direitos
fundamentais.

A ampliacdo da maquina, de recursos fisicos e humanos, e a instituicdo de metas
para combater e evitar lentiddo tentam dar satisfagdo a exigéncia de agilidade na solucéo (da
enorme e crescente quantidade) de processos, entretanto, causam risco de excessiva dispersao
pelo inchago de todo o aparato.

Os problemas estruturais convivem com o da busca por fundamentos e limites da
atividade jurisdicional que recorrem & lei. A lei, reduto da seguranca, transforma-se em
calabougo lacrado por chave, cuja insignia e cujo segredo remetem, respectivamente, a
separagdo dos poderes e aos direitos fundamentais. Sua abertura pode resultar na perda de
referéncias. Dessa forma, mostram-se necessarios o controle metodoldgico da interpretagdo e
o controle institucional da administracdo e de decisOes de hierarquia inferior. A resposta

fornecida pelo procedimentalismo sera desenvolvida na Parte 11, Capitulo 3.

3.1 O controle institucional e a administracdo judiciéria

A organizagdo institucional da autoridade e o procedimento processual de
aplicagdo sdo fruto da racionalidade empregada no estabelecimento da impessoalidade
funcional e na forma de aplicagdo fundada na lei.

A burocracia que a estrutura institucional e os procedimentos criam é necessaria
para compor um sistema que independa de pessoas determinadas para funcionar, e que
permita respostas ou decisdes com base na generalidade normativa. Na organizacdo do Poder

Judiciario encontra-se uma ampla e complexa rede de 6rgdos, funcdes, procedimentos.
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A Dburocratizagdo implica especializagdo, e sua impessoalidade ndo dispensa
preparacdo profissional en concordancia con la técnica racional de la vida moderna

(WEBER, 2001: 281). Segundo o autor,

[IJa burocratizacion se caracteriza frente a otros vehiculos histéricos del
orden de vida racional moderno por su inevitabilidad mucho mayor. [...] La
burocracia moderna se distingue ante todo de esos ejemplos anteriores por
una cualidad que refuerza su caracter de inevitable de modo
considerablemente mas definitivo que el de aquellas otras, a saber: por la
especializacion y la preparacion profesionales racionales. (WEBER, 2001:
281)

A especializagdo cria ramificagBes funcionais especificas e hierarquicamente
estruturadas. Com um funcionamento desejavel dessa estrutura burocrética, colhe-se a justica
plantada pela racionalidade. Em caso de entraves, emperramento e falhas, ndo raramente a
impessoalidade afasta a responsabilidade com bord&o inconfundivel: a culpa é do sistema!
Sistema que, assim como e até compondo o método, ndo consegue garantir, por si sO, a
melhor ou Unica resposta ou decisdo correta. Precisa constantemente ser atualizado as
demandas contemporaneas, incluindo novas premissas e variaveis, bem como aperfeicoado, e
especializado.

Nesse sentido, vale lembrar da armadilha existente na atualizacdo e na
especializagdo infinita: para dar conta do volume da demanda e da precisdo da resposta, a
saida é recorrer & racionalidade, ampliando o sistema. Paradoxalmente, esse inchaco da
estrutura acaba por produzir também efeitos deletérios, minando a racionalidade de seu intimo
com ineficiéncia e falta de uniformidade em procedimentos e decisoes.

A especificidade dos casos concretos recobra a importancia da qualidade da
resposta, que deve também ser proferida em tempo habil e sem se perder a referéncia da
isonomia.

Assim, a critica a burocracia demasiada, atrelada ao Poder Judiciario, comeca com
a constatacdo de um sistema que merece aperfeicoamento para atender a demanda com
sagacidade na avaliagdo das sutilezas dos casos e no encerramento agil deles.

O controle que a instituicdo realiza pode ser tomado de duas maneiras. Na
primeira, mais geral, significa manter o curso que a forma, corporificada na instituicdo e no
procedimento, prescreve. Em segundo lugar, é a revisdo das decisdes anteriores, normalmente
amarradas por grilhdes da hierarquia, que possui, além da funcdo legitimadora, a tarefa de

conferir uniformidade no tratamento.
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Assim, instancias superiores podem tolher verdadeiras idiossincrasias oriundas da
copiosa rede 6rgdos, instancias e funcionarios, em prol da seguranca juridica que transparece
de um Estado que segue a lei para solucionar as controvérsias.

Contudo, como efeito adverso, constata-se uma estrutura complexa e dispersa
dentro do préprio Poder Judicidrio. Ndo sem causa, preocupa-se com a administracdo
judiciaria — mais uma especializacéo inevitavel da burocracia — que se volta para o controle do
funcionamento da institui¢do judiciaria.

J& o controle operado pelos outros poderes sera tomado primeiramente em seu
aspecto formal para ser assinalado seu tributo & definicdo da competéncia. Desse modo, a
existéncia de competéncias conferidas a outros poderes e a possibilidade de os poderes
atuarem para harmoniza-las comp&em garantias de um exercicio contido.

Voltando ao tema da competéncia, um questionamento & saber como garantir
contengdo ou controlar o préprio poder. Ao Poder Judiciério, encarregado do julgamento, que
inclui enfrentamento de definicdo de competéncias, incumbe se limitar. O mandamento da
auto-restricdo, apesar de sua natureza logico-formal, redunda em diretriz de boa-fé do
aplicador, presumindo que o poder que lhe é conferido faga prevalecer sempre a lei, dentro

dos limites postos por ela.

3.1.1 As instancias superiores e a “auto-restricdo”

A organizacdo do Poder Judiciario estabelece competéncias revisoras as suas
instancias superiores. Essas possuem a atribuicdo de rever as decisdes a quo para garantir a
uniformidade da prestacdo jurisdicional e do cumprimento da lei. Essas competéncias ndo séo
ilimitadas, haja vista serem reguladas pelo ordenamento, e conterem vedagdes ao reinicio do
processo, a modificagdo do pedido nele contido, a produgéo de novas provas.

O Poder Judiciario, como um todo, deve exercer sua funcdo dentro dos limites
postos pelo ordenamento juridico. Excessos e falhas poder&o ser revisados pelas instancias
superiores, controlando ndo somente a aplicacdo para prover justica, mas também a
competéncia judiciaria para manté-la submissa a lei. Assim, reforga-se a seguranca juridica de
um Poder limitado que aplica o direito para realizar a justica.

A auto-restricdo pode ser entendida como autocontencdo do poder, como

exercicio limitado da competéncia. N&do pode significar restricdo omissiva, geradora de
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descumprimento desarrazoado de fungdo, nem permitir tolerancia a excessos e avocagdes de
competéncia.

A auto-restricdo segue a mesma sorte da aplicacdo do direito, podendo ser
revisada pela instancia superior que possua tal competéncia.

O controle exercido pelas instancias superiores tem limite na instancia maxima, o
Supremo Tribunal Federal da Republica Federativa do Brasil, que cumula a fungéo de tribunal
constitucional, analisando, sobretudo, questdes de natureza constitucional, e realizando o
controle de constitucionalidade.

Ao Supremo Tribunal Federal compete a guarda da Constituicdo (art. 102 da
Constituicdo da Republica de 1988). Assumi-la, coloca o0 STF como o guardido dos guardides,
e faz ressurgir a questdo da proximidade com a politica, uma vez que, como expde
CANOTILHO (2000: 662),

[o] Tribunal Constitucional, mesmo primariamente limitado ao controlo
juridico-constitucional das normas juridicas, excluindo dos seus juizos
valoracfes politicas ou apreciacGes de mérito politico (a doutrina fala aqui
do principio da autolimitacdo judicial ou judicial self restraint), ndo se pode
furtar a tarefa de guardido da Constituicdo, apreciando a
constitucionalidade da politica normativamente incorporada em actos dos
orgéaos de soberania. Por outras palavras: o Tribunal Constitucional assume,
ele proprio, uma dimensdo normativo-constitutiva do compromisso
pluralistico plasmado na Constituigdo.

O Poder Judiciario emprega a auto-restricdo ao exercer sua competéncia dentro
dos limites legais. Na perspectiva interna do Poder Judiciario, em que pese a competéncia de
outros tribunais na solugéo de conflitos de competéncia, o Supremo Tribunal Federal desponta
como referéncia para a defini¢do de limites da aplicagdo do direito.

A auto-restricdo deve ser vista ainda pelo prisma da coeréncia das decisoes. Para
tanto, é mister lidar com a competéncia associada ao direito material. N&o se trata de limitar a
funcdo propriamente dita, mas de conter os limites de seu exercicio, segundo moldes talhados
na lei ou em decisdes que a aplicaram.

Conforme dita a seguranca juridica, a aplicacdo coerente exige que uma decisao
guarde correspondéncia com decisdes pretéritas, ressalvadas as mudancas de entendimentos
em novas decisdes. A firmeza no posicionamento dos 6rgdos do Poder Judiciario é
imprescindivel para se evitarem casuismos e injustica. Contudo, a prdpria interpretacéo que
pretende atualizar o sentido normativo indica que a firmeza ndo quer dizer imutabilidade de

entendimento.
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As decisdes lavradas pelo Poder Judicidrio constituem limites que os proprios
6rgdos judicantes se impdem. A jurisprudéncia que revele um entendimento sobre a
delimitacdo de competéncia ou sobre a aplicacdo do direito é uma referéncia geradora de
expectativa de novas decisdes nessa linha, que constitui limite embasado na coeréncia da
aplicagdo do direito.

A plano da aplicacéo revela também a instituicdo de simulas com fungdo proxima
a da jurisprudéncia na definicho de competéncias. Tratando-se de enunciados de
entendimentos, as simulas limitam a competéncia por fixar posicionamentos. Ao se seguirem
as sumulas, as decisdes do tribunal que as edita e as dos 6rgdos que Ihe sdo hierarquicamente
inferiores possuem impacto na competéncia pela restricdo de entendimento que as sumulas
promovem. Essa constru¢do que a praxis gera € vista como um impacto da aplicagdo do
direito no item 2.2.2 da Parte IlI.

A elaboracdo de regimentos internos por tribunais reflete, outrossim, na

competéncia porque compdem e complementam o procedimento de aplicacéo.

3.1.2 A separacdo de poderes como controle formal (estético)

A estruturacdo do poder estatal apresenta a divisdo de fungdes entre os chamados
Poderes do Estado. Racionalmente justificada pela separacéo de atribuigdes que ndo perdem
articulagcdo, complementaridade e possibilidade de controle reciproco, essa divisdo dos
poderes pretende a instituicdo e o exercicio do Poder dividido em competéncias articuladas e
complementares para que a cumulagdo de fungbes ndo signifique sobrecarga de poder que
desvie o Estado do direito. Assim, a separacéo de Poderes estd no cerne do constitucionalismo
em virtude da limitacdo do Poder que ela encerra.

Essa estruturacdo, analisada em capitulos anteriores, com base nas ideias de
competéncia e autoridade, sobretudo, na perspectiva interna do Poder Judiciéario, esti também
ligada ao controle da atividade de aplicacéo do direito pela presenca da distingdo de funges.
A presenca de outros Poderes funciona como possibilidade desse controle, que serd
denominada de controle estatico ou formal, e também como controle dinamico ou efetivo, nos
termos tratados no item 1.1.1.2 da Parte IlI.

O controle estatico possui a funcdo deontoldgica de desestimular excessos ou
abstencOes pela divisdo de tarefas. Sendo uma funcdo formalmente atribuida a outro Poder,

ela ndo deve ser exercida, por exclusdo, pelo aplicador do direito simplesmente porque ndo
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integra o seu rol de competéncias. Por outro lado, constituindo um dever de determinado
Poder, por ser sua competéncia e ndo de outro, ndo pode deixar de ser cumprido.

Esse controle pode ser dito estatico por considerar as competéncias pre-definidas
ndo modificaveis pela atuacdo de outros Poderes, embora a articulacdo delas sugira certa
dinamicidade. E tomado na perspectiva formal, enfatizando a definicio de competéncias
conhecidas de antemdo pela estruturacio realizada pelo direito. E 6bvio também que esse
controle possui uma dimensdo prética, que lhe da efetividade sempre que cumpridas tais
competéncias, ou redefinidas pela modificacdo de entendimento do préprio Poder. Contudo,
essa dimensdo ndo é suficiente para retirar o foco da estrutura formal, que se confunde com a
organizagdo do Estado e a distribuicdo da competéncia.

O controle estdtico ndo requer a atuagdo de outro Poder para 0 Seu exercicio.
Enquanto controle da aplicagdo, esse controle formal e estatico &, de fato, um controle interno,
alinhado a auto-restrigdo, e ndo um controle que outro Poder realize.

A divisdo de poderes ja permite indicar desvio de fungdo, por oposicdo de
competéncias pertencentes a outro Poder. A diviséo de fungdes e essa modalidade de controle
contribuem para que a independéncia funcional seja marcada pela harmonia.

A outra faceta do controle formal corresponde a possibilidade de controle por
outro Poder. S6 de ser possivel esse controle ou de se considerar essa premissa, ja acontece o
controle do exercicio da fungdo de um dos Poderes. O integrante de um Poder, em foco o
aplicador do direito, deve se ater as suas competéncias para evitar a ocorréncia desse controle
por outro Poder, uma vez que constitui logicamente uma sangdo negativa e pelo desgaste
republicano que gera, tendo em vista a tensdo que causa entre os Poderes por esse controle
ndo estar embasado em correi¢do por instancia superior.

Pode ser sublinhado que também ocorre um controle formal internamente no

Poder Judiciario em relagdo a possibilidade de controle pelas instancias superiores.
3.1.3 Dispersao e inchaco do Poder Judiciério e o Conselho Nacional de Justica

A burocracia, com esteio na racionalidade promotora da organizacéo viabilizadora
do cumprimento de procedimentos legais, demanda forgosa especializagcdo funcional e

profissional, bem como delimitacdo de competéncias. Atendendo ao formalismo, a burocracia

acaba por engessar a estrutura.
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Esse aprisionamento proveniente da racionalidade € descrito por WEBER (2001:
282-283):

Es espiritu coagulado asimismo aquella maquina viva que representa la
organizacion burocratica con su especializacion del trabajo profesional
aprendido, su delimitacion de las competencias, sus reglamentos y sus
relaciones de obediencia jerarquicamente graduados. [...] la [maquina] viva
trabaja en forjar el molde de aquella servidumbre del futuro a la que tal vez
los hombres se vean algin dia obligados a someterse impotentes [...].

O crescimento organico do Poder Judiciario e sua ampla difuséo territorial geram
efeitos negativos de desconexdo e morosidade. Uma maneira de repelir esses efeitos é
empregar o controle por instancias superiores que uniformizem a jurisprudéncia, por
corregedorias e pelo seguimento de procedimentos estabelecidos pelo ordenamento. O
estabelecimento de promocéo nas carreiras funcionais pelo critério de merecimento também
pode contribuir para diligéncia no cumprimento de obrigagdes.

Contudo, cresce a discussdo sobre a administracdo judicidria. O foco estd na
propria maquina burocratica, e ndo somente nas decises juridicas que constituem o seu
produto.

A necessidade de enfrentar a dispersdo e o inchago da estrutura burocratica
judiciaria motivou a edicdo da Emenda Constitucional n® 45, que ficou conhecida pela
tentativa de reforma do Judiciario. Essa emenda afetou vérios artigos da Constituicéo, desde a
inclusdo do direito fundamental & razoavel duracéo do processo e dos meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, até a alteracdo de competéncias, a previsdo do instituto da
simula vinculante e a criacdo do Conselho Nacional de Justiga.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) € um 6rgdo do Poder Judiciario, conforme
dispbe o art. 92, I-A — acrescentado pela referida emenda. Ele possui a competéncia de
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes, segundo §4° do art. 103-B, também acrescentado.

Com efeito, o surgimento do CNJ mostra preocupagdo com a administragdo da
maquina judicidria, cujo controle passa a ficar nele concentrado. O controle pretende alcangar
toda estrutura ramificada desse Poder.

Os juizes, além dos deveres funcionais ligados a competéncia de julgar, devem
contribuir para eficiéncia na tramitagdo processual. Ainda que ndo ocupem cargos
administrativos nos tribunais ou de diregdo do foro, os magistrados atuam amparados por
outros servidores da Justi¢a, para que 0 processo tome seu curso, notas sejam registradas,
despachos cumpridos.
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Preocupagbes administrativas trazem a atengdo para o0 relacionamento
interpessoal, gestdo de pessoas e para eficiéncia no cumprimento das incumbéncias. E
interessante perceber, por exemplo, que a Resolucdo n® 75 do CNJ — que inclui matérias no
processo seletivo de ingresso na carreira da magistratura — possui topicos especificos,
respectivamente nas disciplinas de Sociologia do Direito e Etica e estatuto juridico da
magistratura nacional, sobre:

e Introducdo a sociologia da administracdo judicidria. Aspectos gerenciais da atividade
judiciaria (administracdo e economia). Gestdo. Gestdo de pessoas.

e Sistemas de controle interno do Poder Judiciario: Corregedorias, Ouvidorias, Conselhos
Superiores e Conselho Nacional de Justica. Administracdo judicial. Planejamento estratégico.
Modernizacao da gestao.

O Judiciario possui uma estrutura inflada e espalhada por todo o territdrio. Fica
nitida a importancia da administracdo judiciaria — de recursos humanos, técnicos e financeiros
— para 0 bom cumprimento de suas fungdes, combatendo a desordem institucional que pode

prejudicar a uniformidade, a isonomia, a celeridade, a justica.

3.2 Aplicagéo do direito

O pilar da seguranca juridica, erguido sobre a base de limitagdo e separacdo dos
Poderes, sustenta, sem esforco, o legalismo juridico, aqui entendido como a vinculagéo estrita
a prescrigao legal.

A submissd@o ao império da lei limita o exercicio do poder estatal aos preceitos
legais, e torna previsiveis e definitivas as decisfes juridicas. Ao seguir e aplicar a vontade do
legislador ou a vontade da lei, afasta-se a subjetividade do aplicador, e reforga-se a isonomia.
Em que pese a perspectiva de busca da vontade do legislador ser chamada subjetivista, em
referéncia & voligdo do legislador, ela marca, na verdade, o retorno ao momento da producéo
legislativa para resgate do sentido normativo originario, ou ainda das circunstancias desse
momento.

A oposicao entre a origem, ligada ao legislador real ou histérico, e a atualidade da
lei permite identificar aberturas atualizadoras do sentido do texto normativo. Tais aberturas
védo de encontro ao legalismo juridico pela duvida quanto & existéncia e vigor de inovador
preceito normativo. Duvida que leva a abertura a abalroar a seguranca juridica. A atualizagio
das normas pela interpretacéo de suas clausulas mostra abertura do texto, e ofende o legalismo

juridico pela incerteza que incorpora ao objeto da interpretacéo.
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A abertura do texto decorre do processo de interpretagdo como um todo, que
concatena o desvelar com a atribuicdo do significado. Esse processo de interpretacdo é
indubitavelmente necessario ao conhecimento, porém, a atribuicdo de significado ndo esta
associada apenas a participagdo do sujeito para a consecucdo semantica, mas a sua vontade.
KELSEN (2000: 394) prop0s que a interpretacéo juridica constitui-se de ato de vontade de
escolha entre as opgdes de significagdo normativa dentro da moldura que o texto normativo
delimita. Os significados possiveis sdo, segundo o autor, revelados por ato de conhecimento,
porém, é o ato de vontade que “distingue a interpretacéo juridica feita pelo 6rgéo aplicador do
Direito de toda e qualquer outra interpretacdo, especialmente da interpretagdo levada a cabo
pela ciéncia juridica” (KELSEN, 2000: 394). Embora a exortagéo kelseniana possa encontrar-
se superada por propostas tedricas que pretendem inibir a possibilidade de arbitrio na
interpretacdo, ela merece destaque por reforcar a) a abertura normativa; b) a ligagdo da
interpretacdo com a autoridade para aplicar o direito; e c) a necessidade do controle da
interpretagéo.

O arbitrio, entendido como manifestacdo guiada pela vontade do agente, abre
sempre oportunidades para ilegalidades, abusos de direito, injusti¢ca, devendo ser repelido. J&
discricionariedade, tomada como ato que € arbitrario dentro dos limites estabelecidos pelo
direito, esté circunscrita por este. Ela encontra solo fértil no campo politico-administrativo, e
serd, nesse trabalho, problematizada enquanto discricionariedade interpretativa ligada a
aplicacgéo do direito, principalmente por reforcar a abertura normativa.

Lidar com a abertura da norma inerente & sua interpretagdo € fungdo da
hermenéutica juridica. A hermenéutica juridica classica estuda relacbes entre significante e
significado, estabelece canones interpretativos, investiga plurivocidades, ambiguidades e
indeterminacg@es, buscando clareza e precisdo, objetividade e ordem ldgica, e visando a
seguranga juridica.

A hermenéutica juridica contemporanea, embora ndo abandone as preocupagdes
cléssicas, é marcada pela superacdo de dualismos, pela complementacdo entre principios e
destes com regras, pela consideracdo da complexidade e da probabilidade, e por forte apelo
publicista, haja vista seu alinhamento com o dever de efetivar direitos fundamentais.

A autoridade para a interpretacdo juridica vem da competéncia para se aplicar o
direito, instituida com o anseio da isonomia no Estado de Direito. O procedimento que a
autoridade instituida deve seguir, bem como o duplo grau de jurisdi¢do, e a consequente

revisdo de decisdes de instancias inferiores, sdo facetas do controle, que é metodoldgico, ou
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institucional, ou ambos, no momento em que o procedimento encontra balizas na propria

instituic&o.

3.2.1 A autoridade para aplicar o direito

A autoridade para aplicar o direito é o poder de julgar com base no direito. O
fundamento dessa autoridade corresponde ao lastro juridico para o Poder Judiciério
desempenhar sua fungdo tipica, ou ainda para os demais Poderes exercerem a fun¢éo atipica
judicante. Considera-se, nesse trabalho, ao se falar em aplicagdo do direito, a atividade
desempenhada estritamente pelo Poder Judiciario.

O Poder Judiciario possui estruturacdo e competéncia estabelecidas a partir das
disposicOes constitucionais do art. 92 ao art. 126. As competéncias para processar e julgar,
originariamente, e as competéncias recursais atribuem aos 6rgdos do Poder Judiciario o
exercicio da jurisdicdo, instituindo a autoridade para aplicar o direito.

Excetuando-se o exercicio de funcdo atipica de julgar que os outros Poderes
possuem, bem como a atividade da justica desportiva ou de arbitragem, que conferem 6bice a
apreciacdo de mérito nas decisdes proferidas pelo Judiciério, é o Poder Judiciario a referéncia
quanto a aplicacdo do direito. Mesmo nessas excecbes, por forca do principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, expresso no art. 5°, XXXV, lesdo ou ameaca a direito ndo estédo
excluidas da apreciacdo pelo Poder Judiciério.

A problematizagdo da aplicacdo do direito mostra, de inicio, que, ainda que se
considere jurisdico apenas a atividade de julgamento pelo Poder Judiciério, ndo é somente
dele a incumbéncia de aplicar o direito. Ele ndo pode ser considerado sempre como primeira
nem Unica referéncia, portanto. E nem como instdncia méaxima, tendo em vista o Estado
brasileiro se submeter “a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo”, conforme o art. 5°, 84° da CR/88, e a jurisdicdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, criada pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Séo
José).

E importante salientar que a atividade de aplicagio do direito ndo € a nica via de
efetivacdo do direito, que € cumprido pelo governo ao executar as leis, implementar politicas
publicas, e observado pela sociedade. Em se tratando de direitos fundamentais, o problema da

efetivacdo sera retomado na Parte 11, e enfrentado em toda na Parte IlI.
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Uma outra questdo versa sobre a influéncia que uma sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicio (HABERLE, 1997) causa no exercicio da aplicagdo do direito.
Nessa trilha, cabe refletir, principalmente, sobre a influéncia da opinido publica, da midia e
dos outros Poderes na atividade do Poder Judiciario. Porém, mais interessante que a reflex&o
sobre um ou outro desses fatores é considerar o Poder Judiciério, e em especial o Supremo
Tribunal Federal, a autoridade detentora da interpretacdo vinculante do direito, contribuindo
para essa interpretacdo as peculiaridades do momento historico, inclusive os fatores
mencionados. 1sso ndo quer dizer que a interpretagdo do direito deva se curvar ao clamor
publico, muito menos que a argumentacdo juridica deva sofrer inflexdo pela utilizagdo de
argumentos de outra natureza para agrada-lo. Trata-se de perceber que a decisdo judicial deve
ser juridica, fundamentada no direito, mas ela estara sempre muito proxima da politica, da
sociedade, ou de ambas, ndo podendo o Poder Judiciario se esquecer disso para indicar uma
fundamentagéo juridica robusta em qualquer sentido que seja uma decisdo proferida, e para
ter ciéncia de que suas decisdes, embora sejam vinculantes e definitivas, estdo sujeitas a

criticas.

3.2.2 A lei como fundamento e limite

No Estado de Direito, como visto, a competéncia para o exercicio de poder tem
fundamento no direito. E a lei — em sentido amplo, e a comecar pelas disposicdes
constitucionais — que institui a autoridade e suas atribuigdes. Simultaneamente, ela estabelece
limites para desempenho das fungdes do Estado, bem como limita direitos e liberdades para
viabiliz&-los. Pelo principio da legalidade, a atuacdo estatal requer sempre correspondente
fundamento legal. A lei fundamenta e limita o proprio direito e o Poder, incluido o de aplicar
o direito.

O problema mais evidente da aplicacdo, contudo, esta conectado & interpretacdo
do direito material. Ele assombra juristas, tedricos e filésofos do direito e a propria sociedade,
porque n&o se trata de poder julgar, mas de como decidir. A decisdo, embora atrelada a um
procedimento, é problematizada em seu resultado, pondo-o em davida frente a outras
possibilidades de deciséo. O problema da melhor decisdo faz perquirir a melhor solugéo que o
direito pode prover, o que requer a melhor atuagéo do Poder Judiciério e, portanto, a melhor

interpretacdo do direito.
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Identificado o problema da aplicagdo do direito como uma questdo de
interpretacdo do direito, justifica-se a discussdo sobre parametros e implicagfes da atuacdo do
Poder Judiciario — que tem por objetivo fundamentar essa atuagdo (Parte 11l) — na efetivacdo
de direitos fundamentais. Essa efetivacdo serd abordada e problematizada (Parte 1I) para se
situar a questéo central desse trabalho.

A funcdo de aplicacdo do direito conferida ao Poder Judiciario esta embasada nas
normas que o instituem e o organizam e que lhe conferem competéncias, e estd, por
conseguinte, limitada a essas atribuicbes. Como se tratam de normas estruturadoras e
definidoras de competéncias, elas estdo sujeitas a interpretacéo, fazendo reaparecer a questao
da abertura semantica.

Essa abertura para a propria definicdo de competéncias revela que a interpretacéo,
inerente a aplicacdo do direito, esta presente também nesse aspecto mais formal da aplicagéo,
que inclui a identificagdo da competéncia e de normas processuais. E claro que do direito
material também emanam fundamentos e limites com reflexo em tal aspecto formal. Basta
notar que a subsuncdo de um caso ou de um fato no ordenamento juridico revela normas
aplicaveis. As demais, ainda que se pudesse argumentar que serdo igualmente aplicadas por
serem pertinentes a um ordenamento ou sistema que € aplicado como um todo, estdo
diretamente excluidas da aplicacdo naquele momento. Em outras palavras, ha fundamento e
limite no direito material que pode ser Util para constatar excessos ou erros na competéncia ou
NO Processo.

Conjugada com a autoridade para aplicar o direito, percebe-se a primeira faceta do
problema da aplicacdo, que é o controle da atividade de definicdo de competéncias e de
entendimentos sobre normas materiais e processuais que interferem na competéncia. O
problema pode ser reescrito como controle da possibilidade de atuagéo ou da competéncia do
Poder Judiciario.

Assim, o controle metodoldgico e o institucional apresentam-se como controle da

aplicacdo do direito, da interpretacdo, e como controle da prépria definicdo de competéncias.

3.2.3 O controle metodoldgico

A lei ndo consegue, por si mesma, controlar a interpretacdo. Embora o texto

normativo constitua, como visto, fundamento e limite da aplicacdo do direito, sendo o
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intérprete elemento ativo no processo de leitura, é impossivel delimitar a trajetoria exata do
ato de interpretacdo.

Lembrando GADAMER (2005), a variabilidade de pré-compreensoes e a abertura
da linguagem permitem distintos horizontes de sentido. Isso reforga a posi¢do da linguagem
como meio no qual serdo resolvidas tensdes entre diferentes interpretagdes. A linguagem é
meio que possibilita a comunicacdo; é bagagem que permite a interpretacdo; e € limite para a
interpretagéo.

O limite que a linguagem impde & interpretacdo merece destaque no tocante ao
horizonte de sentido que o texto abre. H4& uma enorme diferenca entre poder interpretar
qualquer coisa, e poder interpretar qualquer coisa que o texto permita. O texto, portanto,
constitui limite & interpretag&o.

Exercer o controle metodolégico da aplicagdo é empregar-lhe um método para
racionaliza-la. Esse controle pretende subjugar a interpretagdo, realizando o controle da
subjetividade. Desse modo, as pré-compreensdes ligadas as crengas e aos valores pessoais
devem dar lugar aquelas que permitam avistar a vontade objetivada na norma juridica.

A expressdo vontade da lei ajusta-se mais precisamente a essa vontade que é
tornada objetiva na norma, uma vez que, ainda que se insista em exaltar a vontade do
legislador, a norma é texto que se desprende do seu autor, guardando com ele lago indireto, e
até vollvel ao supor um sujeito que — ao produzir um texto em diferentes momentos,
inclusive no presente — expresse por meio dele uma vontade que pode variar em funcéo das
circunstancias em que € lido e interpretado.

O que se busca, ao ser inquirida a vontade da lei, é o preceito racional que ela
contém. A racionalidade por tras de toda positivacdo da norma e de todo processo de
interpretacdo tem como objetivos a igualdade, a seguranca, a justica. Para isso, em detrimento
da vontade do sujeito, a autoridade embasada na competéncia do 6rgéo ou da funcéo judicante
deve alcancar a vontade racional da lei.

Tomando-se o &mbito da competéncia para aplicar o direito, alinhado as nogdes
de autoridade, método e vontade, encontra-se o poder-dever de revelar ou alcancar o querer
racional.

O método, como denuncia GADAMER (2005), ndo é suficiente para se alcancar a
verdade. Ele ndo é capaz de garantir que se chegue a melhor interpretacdo ou decisdo
possivel. A decisdo ndo pode ganhar a adjetivacdo de mais ou Unica correta apenas por ter

percorrido um procedimento, por ter seguido um método. Sua corregdo estd limitada ao
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caminho seguido. N&o é proposito desse trabalho dissertar sobre diversos métodos de
interpretacdo, tampouco eleger o melhor para a compreensdo do texto juridico. As
contribuicdes de MULLER e HESSE, contudo, estdo em destaque na Parte I, item 1.2.3,
pela relevancia no trato da interpretagdo e concretizagdo da norma constitucional.

A discussdo desenvolvida sobre método ndo pretende invalida-los frente a
inexisténcia do método correto, mas reforcar sua importancia como caminho que espelha a
racionalidade. O método também limita a interpretacéo.

O controle metodoldgico na aplicagdo do direito tem o intento de afastar o arbitrio
do julgador, evitando-se, assim, o decisionismo. Entende-se por decisionismo a aplicacdo com
base na vontade de quem julga. Esse se opGe ao Estado de Direito pelo afastamento da lei e da
seguranga juridica em favor da liberdade e da escolha do aplicador.

Quando KELSEN (2000) compara a norma como uma moldura, cujo contetdo
normativo fica a discricionariedade do intérprete, ele aproxima a interpretacdo ao ato de
vontade do aplicador do direito. Essa concepgdo merece uma invectiva na medida em que
corrobore qualquer decisionismo. Contudo, ela merece aplausos por denunciar a abertura
semantica que o texto normativo comporta, e por atrelar a aplicacdo do direito a interpretagéo
da autoridade.

Dentre as varias interpretagBes possiveis no bojo de um processo, é vinculante
aquela proferida pela autoridade judicial, ou seja, € ela que pde termo a uma controversia
judicial. O outro problema que ronda a aplicagdo do direito é saber se essa interpretacéo
revela a vontade da lei, se é a melhor que poderia ser alcancada, e se esta dentro dos limites da

competéncia do 6rgdo judicante.

3.3 Eficiéncia judiciaria

Toda problematizagdo do exercicio da atividade jurisdicional tem como alvo —
sem desprezar a legitimidade e a seguranga juridica — a celeridade, a acessibilidade e a
efetividade das decisBes. Esses sdo 0s trés pontos centrais da eficiéncia judiciaria.

Pode-se recorrer a analise combinatéria deles para especificar dois dos trés que

fazem a eficiéncia padecer sem o terceiro.
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3.3.1 Celeridade

E forgosa a ligeireza no exercicio da jurisdicdo para que decisdes judiciais, e,
principalmente, as partes, ndo sofram prejuizo pelo decurso do tempo. As demandas judiciais
que versem sobre direitos fundamentais, entdo, merecem atengéo especial por lidarem com
questdes atreladas a dignidade e ao bem comum. A ineficacia que resulta de aviltante demora
também conduziria & descrenca do jurisdicionado.

Contudo, a celeridade ndo se sobrepde ao devido processo legal, com todas as
garantias que dele proveem, sendo mitigada pela seguranga, que pode acarretar demora
justificavel para cumprimento do procedimento. Assim, o direito & razoavel duracdo do
processo e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo ganha assento
constitucional como direito fundamental no rol do art. 5° (inciso LXXV111) da Constituicdo da
Republica de 1998.

Ferramentas como informatizagdo e processo eletronico sdo empregadas com essa
missdo. J& a utilizacdo de sumulas vinculantes com esse fito gera controvérsia, assim como

reformas que suprimim garantias processuais recurais.

3.3.2 Acessibilidade

No que se refere & acessibilidade, a producdo da justica em escala, na
identificagdo de um produto a ser “consumido em massa”, ou melhor, universalizado, ndo
pode retirar do procedimento a acuidade quanto aos matizes dos casos sub judice. Sutilezas
que fazem lembrar, tanto mais se esteja lidando com direitos fundamentais, da riqueza de
detalhes fornecidos por uma multiddo de jurisdicionados que — a parte a belicosidade de
atuacéo na defesa de seus direitos — tem na decisdo proferida a obtengdo de resultados de
incomensuravel significado, porque cada sujeito é tnico. A simples ateng&o a realidade de se
estar frente a pessoas — para além de fatos, normas, nimeros, cifras, objetos — leva o devido
respeito legal a considerar a dignidade humana.

No Estado (democratico) de direito, a acessibilidade ndo pode ser pensada sem
sua universalizacdo. Contudo, o tema do acesso a justica desperta outras consideragdes, como
expbem FERNANDES e PEDRON (2008), aludindo a vérios autores. Eles apontam

CAPPELLETTI como “precursor tedrico dos estudos e pesquisas em torno do tema do
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‘acesso a Justiga’” (2008: 103), quem, juntamente com Garth, denomina trés “ondas” (fases)
que

ndo obedecem a uma ordem cronoldgica rigida e correspondem a situagdes
diferenciadas em cada pais. [...] A primeira solucdo para o acesso [...] € 0 da
assisténcia judiciaria; a segunda diz respeito as reformas tendentes a
propiciar representacao juridica para os interesses difusos, especialmente nas
areas de protecdo ambiental e do consumidor; a terceira “onda” sera [...]
aquela mais recente, delineada simplesmente como “enfoque de acesso a
Justica”, justamente porque incluiu os posicionamentos anteriores e, indo
muito além dos mesmos, representa uma tentativa de atacar barreiras ao
acesso de modo mais articulado e compreensivo. (FERNANDES; PEDRON,
2008: 103)

Para viabilizar o acesso a justica em cada pais, devem ser criadas condigdes como
a assisténcia juridica provida pelo Estado aos que dela necessitem. A primeira “onda” pode
ser visualizada na composicéo de estrutura e pessoal para prestacio da referida assisténcia. E
nitida a medida, mas sua implementacdo demanda recursos, fazendo aparecer o fator custo
para o Estado, o que ndo deve conter a universalizacdo dessa funcéo essencial & justica. Por
outro lado, também deve existir amparo estatal para que o (elevado) custo do processo para o
jurisdicionado ndo Ihe limite o acesso a justica.

Os desafios quanto & tutela judicial de direitos difusos, e até de direitos
transindividuais como género, reforcam a cidadania e atuagéo do Estado — com destaque para
0 Ministério Publico — na preservacdo ambiental e histérico-cultural e na promocéo de direitos
que transpdem a esfera individual. As chamadas agdes coletivas no ambito processual sdo
uma resposta ao tradicional modelo individualista. Elas se mostram mais adequadas a lidarem
com os direitos difusos, cuja caracteristica da indeterminabilidade dos titulares, ao denunciar
que sdo pessoas indeterminadas ou indetermindveis, impunha entraves ao tratamento judicial,
pelo esvaziamento da titularidade, na logica de que, sendo em poténcia até de todos, acaba
ndo sendo de ninguém.

A terceira “onda” pode ser entendida como uma série de medidas a suplantar os
obstéculos de acessibilidade. A solugdo por meio de conciliagdo, os Juizados Especiais, 0 jus
postulandi, a justica itinerante, o fornecimento de informacéo para conscientizagdo juridica,
sdo iniciativas que contribuem com tal finalidade, embora merecam comentarios indicativos
de pontos negativos. J& a prevengdo de demandas — gerando reducdo quantitativa — pode gerar
ganhos evidentes de eficiéncia, sendo que todos, Estado e sujeitos de direito, ttm como agir

nesse sentido.
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3.3.3 Efetividade da atividade e do provimento judicial

FERNANDES e PEDRON, tratando de “obstaculos ao efetivo acesso a ordem
juridica justa”, citam MARINONI, para quem “um dos principais entraves para um efetivo
acesso encontra-se no excessivo custo do processo. Esse entrave atingiria, principalmente, as
camadas de baixa renda da populagdo” (2008: 142). Na opinido do referido autor, “a
morosidade processual, com certeza, estrangula os direitos fundamentais do cidaddo, sendo,
muitas vezes, essa morosidade opc¢do do proprio poder dominante” (2008: 143). A
denominada “ideologia da ordinariedade” é causadora da “lentiddo da tutela jurisdicional”
pela “universalizagdo do procedimento ordinario” (2008: 143).

Para maximizar 0 acesso & justica, é basico que a capacidade de resposta deva ser
correspondente & demanda, ou exceder-lhe. Essa capacidade é um elemento para se alcancar a
celeridade, mas é necessaria ainda a efetividade do processo. O exercicio da jurisdi¢do com
cumprimento das normas processuais precisa acontecer de forma efetiva, sob o manto do
devido processo legal e de sua razodvel duracéo, para que ele ndo seja reduzido a um mero
percurso formal legitimador de seu resultado. O processo é um meio, e deve ser suficiente
para alcanca-lo. Sua ineficécia solapa o acesso a justica.

FERNANDES e PEDRON citam novamente MARINONI para sustentar que “as
sentencas da classificagdo trinaria sdo completamente iniddneas para a prevencdo, uma vez
que sdo impotentes para impedir a violagdo de um direito ou mesmo para impedir a reiteragéo
ou a continuagdo de um ilicito” (2008: 147), lembrando ainda que “nem mesmo o uso da a¢éo
cautelar inominada como tentativa de supletivamente se determinar uma tutela adequada e
diferenciada para determinados direitos ndo foi suficiente para dirimir os entraves [...]” (2008:
148). Outras barreiras estariam relacionadas ao

problema cultural do reconhecimento dos direitos e os meios oferecidos para
a tutela dos mesmos, bem como: questBes psicologicas, questdes relativas
aos litigantes eventuais e litigantes habituais e a necessidade de
reestruturacdo das categorias do processo civil individual para a efetividade
da tutela dos conflitos de massa [...] (2008: 149).

Além disso, é importante pensar que 0 acesso a justica célere inclui deducéo sobre
a efetividade do processo pela Optica da efetividade do provimento judicial. Portanto, a
decisdo judicial também deve, efetivamente, ser cumprida ou executada com a celeridade

garantidora da tutela de direitos fundamentais.
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PARTE Il - EFETIVACAO DE DIRETOS
FUNDAMENTAIS

Esta parte do trabalho possui o mote da efetivagdo dos direitos fundamentais
como imperativo. A existéncia de um dever de concretizd-los traduz a exigibilidade que
possuem, estando conectada ainda a declaracéo e positivacéo deles.

Ao ser acentuada a proeminente tarefa estatal de garantia dos direitos
fundamentais, dois vieses surgem. Primeiramente, o do reforgo da atuagdo do Estado, sem
descarte de sua abstengéo geradora de liberdade. Producéo legislativa, alocagéo de recursos e
implementacdo de politicas publicas sdo realizadas com o intuito de tornarem efetivos os
direitos fundamentais. O proprio Estado efetiva-se como Estado de Direito ao promoveé-los.
Destacam-se as funcBes de governo, a esfera politica, e, portanto, os poderes Legislativo e
Executivo.

Na outra senda, encontra-se a atuacdo do Poder Judicidrio. Aplicar os direitos
fundamentais é outra forma de lhes dar efetividade. Desse modo, a garantia de apreciacdo de
lesdo ou ameaga a direito, que corresponde a inafastabilidade da jurisdicdo, inclui mecanismo
apto a assegurar efetivagdo de direitos fundamentais. Ilagdes sobre a importante tarefa do
Judiciario na concrecdo deles e sobre procedimentos adotados revelam a necessidade de

pardmetros para a atuacdo do Poder Judiciario nessa materia.

1 DO ESTABELECIMENTO A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais vinculam-se a positivagdo, podendo ser exigidos e
devendo ser efetivados no seio do Estado que os inscreve em seu corpo de normas fundantes.
Possuem conteudo inspirado nos direitos humanos cujas declaragbes marcam o compromisso
de observancia por diversos povos.

A dialética entre declaracdo, positivacéo e efetivacdo de direitos fundamentais é
descrita por SALGADO (2006: 2) como momentos, respectivamente, de saber, querer e fruir.

A efetivacdo de direitos fundamentais — momento universal concreto — é a superagao dialética
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do momento de declaragdo ou saber da juridicidade — universal abstrato — e de positivagdo na
Constituicdo — particular.

Em suas palavras, a

ideia de justica nesse momento realiza esses trés valores, a igualdade, a
liberdade e o trabalho, na forma dos direitos fundamentais: como
consciéncia (saber) da juridicidade desses valores (universal abstrato); como
declaragdo (querer) desses valores como direitos, por ato de posicdo
empirica (particular) na constituicdo; como efetivacdo desse direito na forma
de fruigdo pelo sujeito de direito (universal concreto). (SALGADO, 2006: 2)

Ao invés desse Capitulo 2, que comeca pela declaracéo e positivacéo de direitos
fundamentais, terminar no amplo debate sobre a efetivagdo — como sugere a descricdo
realizada por SALGADO - ele acaba na consideragéo dos direitos fundamentais como ideia,
reavivando a discussdo sobre o ponto de chegada do constitucionalismo, com o propdsito de
denunciar a falta de efetividade desses direitos. Assim, ndo se perde de vista o tema da
efetivacdo de direitos fundamentais, que serd problematizado, e explorado em toda a Parte 111

seguinte, especialmente delimitado aquela proveniente da atuacéo do Poder Judiciario.

1.1 Declaragéo e dimenses de direitos fundamentais

A declaracdo de direitos compde o primeiro momento, seguido da positivagdo de
direitos nas ordens constitucionais rumo a efetivacdo. Esses direitos, que tém primeiramente a
qualificagcdo de humanos, passam a ser chamados de fundamentais ao assumirem contornos
particulares nas ordens juridicas dos Estados. Conforme esclarece HOFFE (2006: 417),

[p]ara destacar o novo, o positivo significado juridico dos direitos humanos,
também se fala de direitos fundamentais. Segundo esta conviccdo
terminoldgica, os direitos fundamentais designam, bem como os direitos
humanos, pretensées juridicas validas pré e suprapositivamente. Apenas falta
ao “puros direitos humanos” aquela forca juridica positiva que possuem
como direitos fundamentais. Enquanto os direitos humanos e os direitos
fundamentais sdo iguais, sob o ponto de vista de contelido, seu modo de
existéncia € diferente. Os direitos humanos sdo padrdes morais, aos quais
uma ordem juridica se deveria submeter. Os direitos fundamentais ao
contrario sdo os direitos humanos, na medida em que efetivamente sdo
reconhecidos por uma ordem juridica dada. L& se trata de postulados ético-
politicos, os quais, do ponto de vista do tempo e do espaco, sdo universais.
Aqui se trata de normas juridicas que, limitadas a respectiva coletividade,
tém vigéncia positiva.

Deve-se acentuar que, sob o aspecto material, esses direitos podem ser tidos como

sinbnimos, uma vez que possuem ndcleo comum centrado na dignidade humana. Como
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esclarece BONAVIDES (2009: 562), “a vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histéricos e filosoficos, nos conduzirad sem
Obices ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana”.

Por isso, a particularidade assumida na positivacdo desses direitos ndo
compromete a universalidade deles, que “se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do
racionalismo francés da Revolucéo, por ensejo da célebre Declara¢éo dos Direitos do Homem
de 1789” (BONAVIDES, 2009: 562).

BONAVIDES aduz que o lema da Revolucdo “exprimiu em trés principios
cardeais todo o contelido possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a
sequéncia histdrica de sua gradativa institucionalizacéo: liberdade, igualdade e fraternidade”
(BONAVIDES, 2009: 562). Tomar os direitos fundamentais como associados a esses valores,
para além de pensé-los em termos de generatividade ou de dimenséo de agrupamento ou de
discussdo, é realcar a conexdo que possuem com a ideia de justica.

O agrupamento dos direitos fundamentais em dimensdes — que variam em
quantidade, podendo chegar até cinco como em BONAVIDES (2009) — ndo deixa de ser
interessante para que se explore o contelido desses direitos, embora sempre em torno do
mesmo nlcleo da dignidade da pessoa humana. Esse contetdo, ampliado progressivamente
para contemplar mais direitos especificos, é o que se pretende ver efetivo em uma ordem justa
contemporanea.

Conforme ensinamento de SALGADO (2006: 2), a ideia de justica no mundo
contemporaneo “realiza os trés valores igualdade, liberdade e trabalho”. O lema da
Revolucdo Francesa seria simétrico a essa triade de valores, se ndo fosse por faltar a
fraternidade o forte apelo prético ou concreta regulamentago que o trabalho possui.

Embora ndo seja dificil encontrar manifestacfes de fraternidade, consolida-la em
direitos e torna-la exigivel é um grande desafio. Poderia ser buscada uma relacdo da
fraternidade, que remonta ao vinculo natural e a interacdo humana e com o ambiente, com 0
valor trabalho, uma vez que esse valor dialoga com o reconhecimento, termo indispensavel
para tratar de pluralismo, inclusdo e solidariedade. O reconhecimento pelo trabalho é derivado
da dialética que a relacdo de trabalho gera (atividade, interagdo), e do produto do trabalho,
obra que é do produtor e manifestacdo cultural (SALGADO, 1996). Vale lembrar que o
trabalho quer significar ainda resultado da interagio com a natureza e modificagéo,

sublinhando ou impingindo a discussdo — assim como a fraternidade — sobre preservagao
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ambiental, desenvolvimento sustentavel. O trabalho e a fraternidade ligam-se a liberdade e a
igualdade, enquanto valores que ndo prescindem dos demais. N&o por acaso, a Constituigdo
da Republica de 1988 traz o valor social do trabalho como principio fundamental no art. 1°,
inciso 1V, ao lado do valor social da livre iniciativa.

Declaragdes importantes vém confirmar e renovar esse Compromisso com o0
projeto iniciado no século XVIII, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa
Rica), ratificada em 1992 pela Republica Federativa do Brasil. HOFFE (2006: 418), reforca
que

[a] histdria dos direitos humanos ndo comeca nem com declaracdo de
direitos fundamentais nem se encerra com ela. Na ideia de uma “breve
historia dos direitos humanos” se expressa uma tendéncia da modernidade a
exagerar em sua importancia. [...] Apoiando-nos num célebre pensamento de
Hegel (A razdo na historia, 62 ss.), poderiamos ler a histdria universal como
um progressivo — mas lento — reconhecimento dos direitos humanos.
(HOFFE, 2006: 418)

1.2 Positivagédo de direitos fundamentais

A positivacdo de direitos est, evidentemente, ligada ao plano da elaboracéo
normativa. Na norma juridica “est4 a universalidade posta da razdo, que € um nds e um eu
(Hegel), e nela o direito se expressa no seu conceito, refletidamente, por meio da unidade da
ratio e da volutas, do saber do valor, do justo, e do querer a sua realizagcdo” (SALGADO,
2006: 114-115).

Em relagdo ao Estado de Direito e sua finalidade de efetivacdo de direitos
fundamentais, SALGADO (1996: 14-15) afirma que ele €

definido como o Estado cuja finalidade ou ratio essendi é a realizacdo e
garantia de direitos subjetivos considerados fundamentais, portanto, que se
conferem a todos como pessoas. Esses direitos, [...] ttm como conteldo os
valores também considerados essenciais que se criaram e se desenvolveram
na cultura ocidental.

E interessante que a universalidade da norma juridica, em termos de generalidade,
ganha especial significa¢do, quando conectada aos direitos humanos, passando a revelar que,
embora a positivagdo institua normas na ordem interna, esse ordenamento pode estar proximo

a outro que também preze os direitos humanos. Esses direitos sdo elaborados ou ratificados
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pelas ordens juridicas internas, mas ndo deixam de se destinar, em grande medida, ao género
humano, enquanto valores revelados na cultura ocidental.

A positivagdo de direitos fundamentais permite, conforme SALGADO (2006:
256) ressalta, declara-los como

elemento nuclear das constituicbes dos Estados Democraticos de Direito e o
Estado, na forma procedimental da vontade que da origem a legitimidade do
seu poder, a forma democratica, passa a constituir o instrumento capaz de
declara-las e garantir, por intermédio dos mesmos titulares desses direitos, a
sua fruicdo e seu exercicio.

Para que o Estado realize a efetivagéo de direitos fundamentais, ele deve assumir
a forma de Estado de Direito, da qual a limitagdo de seu poder representa outro pilar. HOFFE
(2006: 422) adverte que

[e]m lugar da “gramatica politica” de um poder absoluto, segundo o qual
aquele que possui suficiente poder de proteger a todos também possui
suficiente poder de oprimir a todos, toma lugar, como nova gramatica, um
sistema de “checks and balances”. Os direitos humanos s6 alcangam a plena
realidade juridica quando o monopolio de poder esta com a coletividade, e
quando ninguém, nenhuma instancia, nenhum ¢érgdo estatal possui poder
ilimitado, mas o poder estatal tem uma maltimpla articulacdo e se une numa
rede de poderes publicos que se controlam reciprocamente.

1.3 ldeia de direitos fundamentais

Sobre o Estado de Direito “edificado pelo pensamento moderno, GOYARD-
FABRE (2002: 497) esclarece que “a Constituicdo republicana ndo tem apenas a
fenomenalidade do texto fundamental e primeiro do aparelho juridico e dos poderes
publicos”. Segundo o autor, ela esté4 ligada a racionalidade, tendo em vista que o direito “do
Estado moderno edificou-se sobre bases racionais que faziam contrapeso & espontaneidade”
(2002: 497).

Para tratar do “movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido
moderno”, € preciso entender esse constitucionalismo como a “teoria (ou ideologia) que ergue
0 principio do governo limitado indispensdvel a garantia dos direitos em dimensdo
estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2000: 51).

Uma outra acep¢do do constitucionalismo moderno €, segundo CANOTILHO
(2000: 52), a histérico-descritiva, que quer

designar o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de
meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filosofico e juridico

52



0s esquema tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invengdo de uma nova forma de ordenagdo e fundamentacdo do poder
politico.

Como a Constituicdo tem seu contetdo normativo desenvolvido para se adaptar, e
continuar a regular a sociedade e o Estado sob esse manto principioldgico, isso permite
compreender o constitucionalismo ndo somente como 0 momento de criacdo da Constituicao,
mas de todo o continuo processo que envolve o seu desenvolvimento. Assim, pode-se
entender o sentido do continuo movimento do constitucionalismo como “desenvolvimento da
ideia constitucional” (CANOTILHO, 2000: 55) e do proprio direito. Assim, pode-se
considerar o préprio constitucionalismo, em sintese, como ideia.

A ideia, segundo SALGADO (1996: 241), “é em Hegel [...] a unidade do
conhecer e do agir, da vontade e da razdo, ou seja, vontade racional (vernunftiger Wille)”.
SALGADO (1996: 223) esclarece ainda que

[0] universal da Ideia € o pensar da totalidade do processo de aparicdo do
real, como revelacdo interior desse processo no plano do pensamento, ou
como revelacdo da inteligibilidade imanente a efetividade, no plano do
pensar. O universal especulativo da ideia, enquanto € a unidade do particular
e do universal, ndo é o universal abstrato e o extrinseco das ciéncias do
entendimento, mas o infinito, o universal concreto.

Discutir a efetividade dos direitos fundamentais na contemporaneidade, sem
desconsiderar a processualidade historica deles e a conexdo que possuem com a justiga, € o
que se propde ao considera-los como ideia. Sustenta-se que o constitucionalismo da base para
as reflexGes sobre os direitos fundamentais, uma vez que permite tratar da universalidade
concreta deles.

SALGADO (2006: 270), ao tratar da justica no mundo contemporéneo, sustenta
que o “direito é [..], na medida em que todos os valores éticos convergem na sua
universalidade, material e formal, e na medida em que é o resultado dialético dos momentos
éticos (portanto, como um processo, ndo como um procedimento), 0 maximum ético”.
Segundo o autor,

[a] ideia de justica no que realiza esse maximum ético no mundo
contemporaneo, entendida como inteligibilidade ou racionalidade imanente
do direito positivo no processo historico da sua formacdo, tem, portanto,
como momento de chegada, a efetividade dos direitos fundamentais
declarados e reconhecidos nas ordens juridicas contemporaneas.
(SALGADO, 2006: 270)
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Ao serem trazidos o constitucionalismo e o tratamento ideoldgico que se lhe d4,
criticas podem surgir quanto a um “aprisionamento” que os direitos humanos e, sobretudo, 0s
direitos fundamentais causam, enquanto constru¢do ocidental. Do aspecto ideoldgico do
constitucionalismo pode originar, entdo, uma repulsa a tudo que ndo esteja em sua esteira.
Isso ndo o deixa imune a criticas.

Contra essas criticas, adianta-se o forte argumento de que o constitucionalismo,
assim como o direito, contribui para o desenvolvimento histérico com fundamento na
liberdade, e para revela-la. Estar contra o constitucionalismo é se distanciar do proprio direito,
e, com SALGADO (2006), do maximum ético.

Ademais, lembrar WEBER “engaiolado” por barras da liberdade ou da
racionalidade deve conduzir ao postulado do maximo ou do melhor desenvolvimento, senao,
ndo faria sentido insistir tanto nele, como se faz hd muito com a ideia de direitos
fundamentais. Inspiram-se esses argumentos nas obras de SALGADO e HEGEL, ilustrada na
passagem hegeliana:

N&o se pense, porém, que a historia universal é o simples juizo da forga, quer
dizer, da necessidade abstrata e irracional de um destino cego; antes, sendo
em si e para si razdo, € como seu ser para si € no espirito um saber, a historia
¢, de acordo com o conceito de sua liberdade, o desenvolvimento necessario
dos momentos da razdo, da consciéncia de si e da liberdade do espirito, a
interpretacao e realizacdo do espirito universal. (HEGEL, 1997: 307)

O constitucionalismo e os direitos fundamentais, quando nesse trabalho
associados ao aspecto ideoldgico, devem ser tomados pela perspectiva da ideia, e ndo pela
carga pejorativa que ideologia comporta. Segundo SALGADO (2006), os direitos
fundamentais sustentam a ideia de justica no mundo contemporaneo.

Afirma-se que direitos fundamentais, vistos em seus valores e atuando como

vetores do constitucionalismo, dao direcdo ao movimento do préprio direito.

2 O DEVER DE EFETIVAR DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado possui em sua base a Constituicdo, permeada de direitos a serem por ele
assegurados. A finalidade do Estado de ordenar as relagdes sociais visando ao bem comum

(SILVA, 2003: 97) contém o dever de implementar direitos fundamentais.
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A propria atuacdo (e omissdo) dentro da lei comeca por garantir esses direitos. A
postura positiva do Estado e a sua auséncia, dita negativa pela falta ou negacéo de atuagéo,
em todos os casos dentro dos limites legais, é garantia de direitos (fundamentais) porque a
limitacdo significa conformidade com o direito, 0 que tanto traduz seguranga quanto acentua
espaco de liberdade. Ademais, é pressuposta atuacdo do Estado para tornar concretos os
direitos fundamentais, principalmente aqueles que séo concretizados pelo fornecimento estatal
por meio de politicas publicas, como os direitos sociais, ou aqueles que flertam com encargos
de fiscalizagdo e conscientizacdo, a exemplo dos direitos transindividuais.

Contudo, frente a constatacdo de inefetividade de direitos fundamentais, o proprio
Estado € chamado a combaté-la, tanto com novas propostas legislativas e executivas, quanto
convocado a trazer demandas para serem resolvidas pelo Poder Judiciario. A apreciacio
judiciéria dessa matéria, exigindo a sua efetividade, corresponde a judicializacdo de direitos
fundamentais.

Na esteira do Estado democréatico de direito, o dever de efetivacdo de direitos
fundamentais € também do cidaddo, chamado a participar dos processos decisorios e a
construir, em conjunto com outros e com o Estado, a ordem social e a realizar o bem comum.
Dizer-se que o Estado ndo é mais a Unica referéncia nessa tarefa, contudo, ndo retira do plano
estatal a importancia para que seja alcangada.

E importante perceber que a pulverizagio dos centros de efetivagio, que dialogam
inclusive com o plano internacional, entretanto, ndo deixa de ser acompanhada de um reforgo
da esfera publica e da atuacéo estatal. O Estado perde o monopdlio da efetivacdo, mas ndo
deixa de ser fundamental para a conformagéo desse novo arranjo, ainda que se esteja diante de
uma configuragéo supraestatal tal como a da Unido Europeia. BAUMAN (2001: 212) afirma
que

[0] romance secular da nacdo com o Estado esta chegando ao fim; néo
exatamente um divorcio, mas um arranjo de “viver juntos” esta substituindo
a consagrada unido conjugal fundada na lealdade incondicional. Os parceiros
estdo agora livres para procurar e entrar em outras aliancas; sua parceria ndo
€ mais o padrdo obrigatorio de uma conduta propria e aceitavel.

2.1 Momentos do Estado de Direito

A estruturagdo do Estado pelo direito e a elaboragdo normativa pelo Estado

conduzem a uma circularidade com ponto de partida no poder constituinte originario, de
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titularidade popular, cuja manifestagdo pde a determinada sociedade uma Constituigéo,
lancando as bases do ordenamento juridico e fundando o Estado a partir dela.

Embora reste falar, na linha da democracia (contemporanea), da limitagdo do
poder e do equilibrio dos poderes estatais para permitir o continuo acesso dos cidadéos ao
poder, aos processos decisorios e a participacdo geral na construgdo coletiva — e em conjunto
com o Estado — da ordem social, o equilibrio dos poderes vem favorecendo a concretizagdo do
valor liberdade desde os primordios do Estado de Direito, dialogando com a limitacdo do
poder. “O equilibrio constitucional dos poderes ndo é apresentado por Montesquieu como o
principio decisivo da democracia, mas como a condi¢do sine qua non de uma politica de
liberdade.” (GOYARD-FABRE, 2003: 138)

N&o por coincidéncia, o Estado de Direito, em seu momento inicial, toma a forma
do Estado Liberal, devendo se abster de atuar para privilegiar a liberdade do cidadé&o,
reduzido-se, por isso, a um Estado minimo. Na l6gica do mercado liberal, leis da oferta e da
procura devem bastar a regulacdo dos precos, e o liberalismo (laissez-faire) reforca a
autonomia e iniciativa privada. Dois problemas resultaram na preponderancia da autonomia
privada: concentracdo da producéo e comércio com a formacéo de monopolios, e a exploracéo
do homem pelo homem. Se a autonomia da vontade enseja a contratagdo com prodigalidade
das horas de trabalho diarias, se é possivel empresas associarem-se ou fundirem-se e
estipularem precos elevados para os produtos, cuja produgdo e comércio concentram, mazelas
do capitalismo como a exploragdo do trabalhador e a desigualdade na distribui¢éo de renda,
de fato, exacerbam-se, e o Estado Liberal fraqueja. A liberdade ndo basta, se a igualdade
estiver circunscrita ao ambito formal.

Um novo momento do Estado de Direito o sucede, o Estado Social. Também
conhecido por Estado do bem-estar social, apoia-se sobre os pilares da intervengdo do Estado
no dominio econdmico e social e na busca por igualdade material. Da postura negativa, ou de
auséncia de acdo estatal para privilegiar a liberdade, passou-se & positiva, frente a forte
atuacdo atribuida ao Estado para lograr o bem comum, com o conddo de suprir as deficiéncias
do modelo anterior.

Entretanto, novos problemas — aliados a inclusdo de novas demandas na ordem do
dia, sobretudo discussdes ambientais, de desenvolvimento sustentavel, historico-culturais, de
respeito a diferengas, de incluséo social, de bioética, de comunicacdo, de paz — contribuiram

para o Estado Social ruir. Percebeu-se uma sufocacdo (da iniciativa e acomodacdo) do
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cidaddo pelo Estado-providéncia, principalmente em paises de maior efetividade do Estado
Social.

Outro demérito foi a postergacdo da implementacdo de politicas sociais para um
inalcangavel futuro. Como consequéncia disso, direitos foram relegados & baixa densidade de
normas meramente programaticas.

O Estado democrético de Direito é um modelo refinado, apto a contemplar as
discussdes anteriores e dar azo a novas respostas, inclusive reconstruindo o modelo do Estado
de Direito pelo amélgama de liberdade, igualdade e solidariedade, essa reconhecendo a
importancia de cada cidaddo, o que dialoga tanto com respeito e inclusdo quanto com
responsabilidade e participagdo para almejar o bem comum e para as conquistas individuais.

E um modelo elastico, que comporta complexas discusses de fronteira no plano
do Estado acerca da aglutinacdo de Estados e soberania, como na Unido Europeia, passando
por regulamentacéo e fiscalizacdo da manipulagéo genética, e até pela rentncia de direitos no
plano individual (STANCIOLLI, 2010). E um modelo que se reinventa, mas conservando sua
natureza, mesmo que tenha havido certa restricdo de liberdade em favor de seguranga,
notadamente ap6s o atentado as Torres Gémeas de 11 de setembro de 2001, com adocgéo de
uma série de medidas de seguranca que redobram a fiscalizagdo pelo Estado. Nessa linha,
encontra-se a restricdo ao uso de aparelhos celulares em estabelecimentos bancérios. O
problema de medidas como essas é o de universalizar restricbes a liberdade, ao invés da
prevencdo e da repressdo para combater condutas antijuridicas e a inseguranca. Em outras
palavras, € arriscado universalizar a seguranca suprimindo a liberdade.

O advento de um novo momento do Estado estd sempre associado a uma mudanca
profunda nas bases juridico-politico-sociais, situando uma visdo diferente a partir dessa nova
perspectiva juridico-paradigmatica, como lembra CATTONI (2004: 198). Uma releitura de
direitos e deveres, de problemas e respostas é operada. 1sso ndo quer dizer que tenham sido
extintas as demandas de outros tempos, pelo contrério, persistem e acabam por ganhar novos
contornos; tampouco significa que novas demandas sejam apenas somadas. Os acréscimos
integram o paradigma juridico, podendo ainda culminar na mudanca de suas proprias bases, e
na releitura de todo o modelo.

Tanto a eficdcia quanto a exigibilidade dos direitos fundamentais j& foram relidas,
adaptadas segundo os modelos de Estado de Direito que se seguiram, reconhecendo

imperatividade aos direitos fundamentais de dimensdes progressivamente ampliadas.
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2.2 Exigibilidade dos direitos fundamentais e publicizagéo do direito

O dever de efetivar e cumprir direitos fundamentais implica exigibilidade pelos
seus titulares, pelos cidaddos. Essa imperatividade decorre da positivagdo de direitos
fundamentais que, como normas juridicas, guiam a atuagdo do Estado, a implementagéo de
politicas publicas e, em caso de inobservancia pelo Estado e por particulares sujeitos a
eficicia horizontal, embasam causa de pedir de acdes judiciais para alcancarem concrecao.

A Constituicdo da Republica de 1988 arrola principios fundamentais em intima
conexdo com direitos fundamentais, marcadamente nos arts. 1° e 3°. Em seguida, dispde sobre
os direitos fundamentais do art. 5° ao art. 17, inclusive prevendo que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(art. 5°, § 29). As denominadas cldusulas pétreas do art. 60, § 4°, proibem a deliberacéo sobre
projetos de emendas constitucionais tendentes a abolir o voto direto, secreto, universal e
periddico (inciso II), e os direitos e garantias individuais (inciso 1V). O “Titulo VIII” versa
sobre a ordem social, com disposi¢des sobre salde, previdéncia e assisténcia social; educagéo,
cultura e desporto; ciéncia e tecnologia; comunicacao social; meio ambiente; familia, crianca,
adolescente, jovem e idoso; e indios.

A exigibilidade vem da positivagdo desses direitos como normas explicitas ou
implicitas. Ainda que se considere sua natureza principioldgica, sdo dotados de vigor, dada a
normatividade dos principios. Tal for¢a normativa constitui fundamento para atuacdo do
Poder Judiciério, como serd melhor desenvolvido no item 1.2.3.2 da Parte IlI.

Dizer que os direitos fundamentais séo exigiveis é, afastando-lhes do plano de
meras promessas, realgar a coer¢cdo como condigéo de efetividade desses direitos. Na licdo de
SALGADO (2006: 79),

[a] coercédo ndo é [...] categoria de esséncia do direito, mas condigdo de sua
eficacia, portanto de existéncia do direito. Contudo, ndo se pode separar a
realidade, a esséncia, da existéncia. A realidade juridica ¢ a totalidade que se
consuma na efetividade, que é a esséncia existente, que se da na
singularidade do ser do direito. [...] O conceito do direito envolve, pois, tanto
as categorias de esséncia como as condigdes de existéncia. A coercdo
ingressa nesse conceito como momento necessario para a efetividade do
direito. (SALGADO, 2006: 79)

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata, segundo o art. 5°, 8 1° da CR/88. Em que pese tal dispositivo figurar no seio do art.
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50, ele é claro ao afirmar a aplicabilidade imediata de direitos fundamentais, como género, ndo
repetindo o constituinte a expressdo “direitos [e deveres] individuais e coletivos” que
empregara na epigrafe do Capitulo | que contém o art. 5°. Pelo menos os direitos
fundamentais que tenham forte conexdo com o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, presentes no caput do art. 5°, ndo deixariam espago para davidas
quanto & aplicabilidade imediata.

Ademais, normas que estabelecem direitos sociais e coletivos em sentido amplo —
estes também chamados direitos trans ou metaindividuais pelos interesses difusos, coletivos
em sentido estrito e individuais homogéneos que protegem — possuem um minimo de eficicia
(imediata), mesmo que estejam pendentes a implementacdo de politicas ou as discussdes
sobre baixa densidade normativa e aplicabilidade das normas constitucionais de eficacia
limitada ou complementavel.

A exigibilidade de direitos fundamentais contribui para o fenémeno da
publicizacdo do direito, associado a supremacia da Constituicdo e a importancia que suas
normas adquirem ao orientarem a interpretagdo de todo o ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais ndo apenas contribuem para a fundagdo das bases do
Estado, mas também regem as relagGes sociais. A amplitude do contetdo deles, nesse sentido,
cresce ao ponto de se poder falar que todo o direito sofre esse influxo publicista. Segundo
BONAVIDES (2009: 602-603), esse contetido, por seu aspecto juridico-objetivo, provoca

a chamada “hipertrofia dos direitos fundamentais” (Bettermann). Mas
configura, a0 mesmo passo, numa variagao incontrastavelmente qualitativa,
0 rompimento e a mudanca da relagdo direta, exclusiva e unidimensional do
cidaddo com o Estado e vice-versa. [...] A hegemonia traslada-se, entdo, para
a Sociedade, com as novas geracdes de direitos fundamentais incorporadas
ao constitucionalismo contemporaneo, transformando a Constituicdo em
ordenamento juridico fundamental da Sociedade, e ndo apenas do Estado.

Visbes publicistas dos diversos ramos do direito, bem como o atendimento a
interesse publico, funcdo social e direitos fundamentais tém estado na vanguarda juridica. A
publicizacdo do direito reforca o vigor do direito publico, e submete o direito privado a
interpretacdo pelo prisma publicista. Em verdade, a propria distingdo publico/privado ja ndo
merece tanta atencdo, na medida em que esses campo se apresentam interconectados, e 0
ambito publico se consagre como espago de debate e de constru¢do democraticos. Conforme
BONAVIDES (2009: 603),

[clom efeito, os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela relacdo
cidaddo-Estado, adquirem, segundo Bockenforde, uma dimensdo até entdo
ignorada — a de norma objetiva, de validade universal, de contetdo
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indeterminado e aberto, e que ndo pertence nem ao Direito PUblico, nem ao
Direito Privado, mas compde a abobada de todo o ordenamento juridico
enquanto direito constitucional de ctpula.

A esse fendmeno da publicizagdo do direito, na medida em que se considere 0
“relacionamento necessario entre constituicdo e democracia” (VIANA, 2010: 59), pode ser a
viragem que o autor denomina como publica. Ele explica que essa “viragem publica”

aproximou democracia e constituicdo na medida em que afastou do aparelho
estatal o0 monopolio da gestdo da dimensdo publica, inscrevendo-o também
no seio da sociedade civil. O adjetivo ndo faz referéncia, portanto, ao sentido
corrente de publicidade, de visibilidade, mas ao de coisa comum, a esfera de
sentido, de relagdes, acdes e decisdes na qual a politica encontra seu habitat
natural. O reconhecimento constitucional dessa nova esfera publica teve
como resultado a difusdo das oportunidades de gestdo publica das questdes
de interesse politico, permitindo a abertura de vias alternativas de debates,
influéncias e participacdo formal no processo decisional. Em especial, as
instdncias representativas estatais foram obrigadas a sair de seu
isolacionismo e a conviver com arenas e institutos participativos. (VIANA,
2010: 59)

Essa nova configuracdo da esfera publica deve ser compreendida como fruto da
superacdo de sua significagdo no momento do Estado Social. Em resumo, a ampliagéo do
Estado para prover direitos fundamentais produz o risco de acomodagéo no dmbito particular,
enquanto o Poder Publico sobressai. A reducdo do intervencionismo estatal que se segue, ndo
implica retorno direto ao Estado Liberal, mas divisdo de tarefas com o cidaddo. No Estado
democrético, € preciso cuidado redobrado para se aventar sobreposi¢do da esfera publica, de
modo que a esfera privada também seja evidenciada. Entretanto, ndo se deve enaltecer a
esfera privada como no liberalismo, nem desconsidera-la como o efeito de um emprego
irrefletido da publicizagdo do direito ou da referida “viragem publica”.

Ressaltar a esfera publica significa, nesse momento, destacar o espaco de debate,
de construgdo democrética, de discussdo sobre a criagdo de direitos da qual a propria
sociedade participa.

A exigibilidade assinala que, em paralelo com direitos fundamentais, correm
deveres fundamentais, 6nus do Estado e da sociedade. Pode-se e deve-se, entdo, exigir do
Estado a efetivagdo desses direitos, até mesmo recorrendo-se ao Poder Judiciario para garanti-
la, bem como cobrar da sociedade, que também possui esse dever de efetivacio. E possivel,
entdo, pensar que, na recusa do cumprimento desse dever por um ator social, inclusive um
cidaddo em uma relagdo particular com outro, os direitos fundamentais sejam exigidos,

trazendo-se a demanda & esfera publica para que o Poder Judiciario possa tutelé-los.
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2.3 Eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais

A relacdo do poder estatal com os cidaddos é dotada de verticalidade, tendo em
vista a pujanca do poder instituido frente a sociedade que ele regula. Essa superioridade €
mais sentida na dindmica do poder, no funcionamento dos 6rgdos e instituigdes do Estado,
uma vez que o monopolio do poder que ele detém permite intervencdes nos dominios social,
econdmico, ambiental, ao lado de fiscalizagdes, restrigdes e privacdes direcionadas as esferas
coletivas e individuais, incluidas pessoas juridicas e fisicas.

Se vista pelo prisma da estética da fundacdo, essa polaridade seria invertida, sob o
argumento da soberania popular (para, literalmente, criar um Estado de Direito), ou do eterno
controle social em poténcia de refundacdo do Estado, j& que o poder constituinte originario
nao se esgota.

Vale considerar que, no atual desenvolvimento politico, é saliente a parceria que
Estado (democrético de Direito) e sociedade possuem para consecugdo do bem comum, com
exigéncia de postura ativa e imposi¢do de deveres a ambos. Esse fato iguala os pélos, trazidos
para 0 mesmo plano de responsabilizagdo pela construgdo do presente e do futuro. Uma
perspectiva, cujas arestas sejam essa atuacdo conjunta, somada a constante reconstrucdo do
Estado e & co-originalidade das autonomias publico e privada (HABERMAS, 2005), faz com
que a polarizacdo até tenha sentido, desde que para especificagdes de funcbes, ou para o
entendimento. Assim, publico e privado, Estado e cidaddo sdo dicotomias relativizadas.

Acrescentam-se ainda, para fragilizar a vertical relagéo entre Estado e cidaddo, os
questionamentos quanto a soberania estatal e a remodelagdo da configuracdo do poder. As
ideias trazidas por tedricos que defendem a supranacionalidade, a relativizagdo do conceito
de soberania, e o transconstitucionalismo (NEVES, 2009) acarretam reflexdo quanto a
supremacia do poder estatal. Nesse sentido, outro fato digno de nota € a crescente importancia
das cidades e das grandes empresas/corporagdes. Essas empresas, que acabam por apresentar
feicbes multinacionais, concentram riqueza, possuem inimeros empregados, acabando por
desempenhar um forte papel na economia dos paises. J4 as cidades de grande porte e
megaldpoles reforcam a presenca do Estado, na medida em que o poder descentralizado na
localidade ou na regionalidade expande-se para liderar &reas para além de seus limites
geogréficos, ou a cidade passa a negociar com o Estado e atuar no cenério internacional.
Assim, a parte passa a fazer frente ao todo (unidade do Estado) no plano interno e

internacional. A atracdo de investimentos para um Estado pode significar atengdo para uma
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grande cidade s6 ou megalépole. A mudanca do didlogo Estado-Estado para regido-regido ou
cidade-cidade traz a tona uma reconfiguragdo que pode ser associada a distante polis grega,
cuja tradugdo como cidade-Estado parece agora de f4cil entendimento.

Em que pesem essas observacOes, a expressdo eficicia vertical dos direitos
fundamentais enfatiza a possibilidade de produgdo de efeitos na relagdo entre Estado e
sociedade ou Estado e cidadéo, e possui dois sentidos. No primeiro, de baixo para cima, a
eficacia dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo individuais, coletivos e até difusos
de fiscalizagdo pelos cidaddos, visa a assegurar a atuagao estatal nos limites da lei, protegendo
0 cidadéo, inclusive contra ilegalidade ou abuso de poder. No sentido de cima para baixo, ou
seja, do Estado para a sociedade, a eficacia vertical resulta em um direcionamento do
desenvolvimento do pais pela atua¢do do Estado e um recebimento de prestacdes estatais pela
sociedade, haja vista o empenho na promogdo social, cultural, ambiental, politica,
democrética.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais significa a possibilidade de
produzirem efeitos na relagdo entre particulares. Na elucidagdo de CANOTILHO (2000:
1243),

[e]sta questdo era conhecida, inicialmente, como questdo da eficacia externa
ou eficacia em relagdo a terceiros dos direitos, liberdades e garantias
(Drittwirkung). Hoje prefere-se a formula “efeitos horizontais”
(Horizontalwirkung) ou a expressao “eficacia dos direitos, liberdades e
garantias na ordem juridica privada” (Geltung der Grundrechte in der
Privatrechtsordnung).

O plano horizontal é marcado pelas relagbes que ocorrem no seio da sociedade,
presente o Estado apenas indiretamente para regulamenta-las. A espontaneidade da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagbes privadas assinala a observancia desses direitos pela
sociedade. Contudo, para dirimir davidas e garantir o cumprimento deles, o Estado pode ser
chamado a agir de forma mais contundente, aplicando direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Conclui FERNANDES que

a vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente vem sendo reconhecida. Porém, ainda ndo ha na
jurisprudéncia do STF uma teorizacdo (fundamentagdo teorica) sobre os
limites e alcances dessa aplicagdo, ou seja, sobre o campo de incidéncia dos
direitos fundamentais de forma direta (imediata) ou indireta (mediata) nas
relacGes privadas. (FERNANDES, 2011: 264)

A observancia social pode ser reforgada e pode buscar referéncia na atividade

estatal de aplicacdo do direito. Entretanto, o ponto principal é definir se e em que ambito os
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direitos fundamentais possuem eficacia horizontal. Para facilitar a delimitacdo, é preciso
divisar o dever de cumprimento de direitos fundamentais pelos terceiros em geral, e o dever
pelos particulares que agem exercendo atividades tipicamente do Estado. Nesse caso, haveria
extensdo dos efeitos proprios da relacdo vertical, submetendo os particulares que assim atuam
— incluidas as entidades paraestatais que integram o chamado terceiro setor — a cumpri-los
perante terceiros. Naquele outro, a afirmacéo de eficacia horizontal encontra divergéncia tanto
na existéncia da eficicia quanto na aplicabilidade nas modalidades imediata ou mediata.

A existéncia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais perante 0s
particulares em geral é questionada, principalmente, pela sustentacdo de ser indevida a
horizontalizacdo de efeitos dos direitos fundamentais, historicamente atribuidos aos cidadaos
na relacdo vertical com o Estado. A transposi¢do ndo caberia, entdo, as relagdes de mesmo
nivel, entre particulares. Tal posicionamento é refutado por afirmaces no sentido da
promocdo de reconhecimento que a eficacia horizontal de direitos fundamentais gera, e da
reafirmacéo da dignidade da pessoa humana.

Cumpre lembrar que determinadas relagdes entre particulares séo dotadas de uma
verticaliza¢do impropria, que se conecta a anteriormente discutida importancia das grandes
empresas que fragilizam a onipoténcia estatal, mas tem base na hipossuficiéncia oriunda das
relagbes de consumo ou na subordinacdo proveniente das relages trabalhistas. E nitida a
aplicacdo de direitos fundamentais nessas situacdes. De forma exemplificativa, atender as
exigéncias de fornecimento de informagdo ao consumidor coaduna-se com o direito
fundamental de acesso & informagdo. A propria defesa do consumidor no ordenamento
juridico pétrio, com previsdo expoente pela Lei n® 8.078/90, figura como direito fundamental
individual e coletivo disposto no inciso XXXII do art. 5° da CR/88. Quanto as relacdes de
trabalho, a obrigatoriedade da observancia dos direitos trabalhistas, rotulados como direitos
sociais e coletivos, alcanga, ndo somente empresas particulares, mas o cidaddo-empregador.
Em recente decis@o nessa linha, a Emenda Constitucional n® 72 ampliou os direitos do
trabalhador doméstico, impondo cumprimento ao cidadéo do p6lo empregador.

Nesse contexto de um Estado democrético de Direito, de importancia da esfera
publica e dos debates nela ocorridos, de foco no coletivo e sua refracdo espectral para
alcancar o matiz do pluralismo, de preocupacéo com a efetivagdo de direitos fundamentais, é
retomada a atuagdo do Poder Judiciario para problematizar os propésitos e a forma que

legitime a aplicagéo desses direitos.
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3 PROBLEMATIZACAO DA JUDICIALIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quais os direitos efetivar? Como efetiva-los? No Estado democréatico de Direito,
encontram-se fortes demandas por efetivagcdo de direitos fundamentais, e discussdo sobre
parametros de aplicagéo do direito.

A discussdo de pardmetros da aplicagdo de direito fundamentais permite
questionar seu procedimento e sua legitimidade. Pardmetros sdo necessarios para que a tutela
judicial desses direitos ocorra por meio de procedimento id6neo, e seja legitimada. A Parte IlI
do presente trabalho enfrenta a questdo da legitimidade, abordando ainda as implicagdes de
um procedimento com pardmetros flexiveis e do conteido por ele fixado. Desse modo, o
procedimento estard junto da legitimidade para compor a denominada atuagdo judiciaria
consistente.

A problematizacdo da atuagéo judicial na efetivacdo de direitos fundamentais toca
na legitimacéo dessa aplicacdo, abrindo discussdo sobre a abertura normativa do conteido
desses direitos, e retomando os problemas gerais do exercicio dessa atividade ja
desenvolvidos na Parte I, porém agora com esse recorte especifico. A Parte Ill, nlcleo desta
tese, sustenta uma contribuicéo para enfrentar essas questdes. A afirmagdo da insuficiéncia da
contribuicdo do procedimentalismo antecipa a hipdtese de que a resposta para compreenséo
dessa legitimidade requer a consideragéo da flexibilidade dos parametros dessa atividade, que
sdo reconstruidos ao mesmo tempo em que esses direitos sdo efetivados.

Por ora, cumpre problematizar a efetivacdo desses direitos, tarefa que ndo é dnus
apenas do Poder Judiciario, mas que gera, com a atuacdo desse Poder, mais do que seguranca
juridica. Gera renovacdo da esperanga de desenvolvimento promovido pelo Estado.

Merece criticas essa crenga advinda de vestigios do Estado Social, ou de uma
sociedade marcadamente patriarcal (HOLANDA, 2010: 85), que passa a ver no Estado a
figura do provedor (MAUS, 2010).

Primeiro, é preciso ter ciéncia da funcdo do Estado de efetivar direitos
fundamentais, a luz da participacdo de todos, Estado e cidaddos, ndo s6 no processo judicial,
mas a todo momento em que se esteja diante de uma situacéo de concretizagdo desses direitos.
Cidad&os néo séo filhos incapazes nem clientes do Estado.

Sustenta-se que participar € assumir o dever-querer racional.
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Em um segundo ponto, cumpre ver a efetividade dos direitos fundamentais como
um ponto de partida, de liberdade e dignidade, do qual o cidad&o possa buscar sua felicidade,
sua realizacdo, promover seu desenvolvimento humano em sociedade, encontrar paz. A
eficiéncia do Estado &, nesse sentido, muito mais qualitativa, uma vez que proporcionar essas
condigdes vale muito mais do que as cifras gastas na tarefa. Atuar em sintonia com a
sociedade de seu tempo e lugar, em prevengédo de problemas, em combate das causas e ndo
dos sintomas, tudo isso faz parte da temperanca e qualidade da atengdo aos cidadaos e gestéo
de recursos publicos.

A efetivagdo de direitos fundamentais pelo Poder Judiciario € uma das vias,
mormente para garanti-la. Esse caminho deve ser eleito para se exigirem esses direitos,
porém, é preciso sempre recordar que o Estado tem o dever, para além da prestacdo

jurisdicional, de concretiza-los valendo-se dos demais Poderes.

3.1 A efetividade de direitos fundamentais como ponto de partida

O primeiro ponto a ser destacado é que os direitos fundamentais, tendo seu
contedo expandido, aumentam em termos de ambito normativo e em nimero de direitos. A
esse aumento da “oferta” corresponde um incremento da “procura”. Ainda mais em uma
sociedade complexa, e considerando ainda a eficacia horizontal desses direitos. Mais direitos
requerem maior eficiéncia para a concretizagdo, que no caso do Estado, sobretudo, pela
atuacdo positiva na prestacéo de direitos fundamentais, exige maior atencdo da politica e do
Poder Judiciério, quando este € convocado a aplicd-los. A efetivacdo desses direitos, enquanto
ponto de chegada ou finalidade do Estado, deve conter esse aspecto quantitativo.

Contudo, a atuacdo do Poder Judiciério, que deve ser capaz eficientemente de
responder a demandas, ndo deve crescer em ndmero, e, principalmente, em importancia, de
modo que comprometa a atuagdo dos outros Poderes. A sua atuagdo, ainda que represente
controle efetivo ou dindmico dos outros Poderes, deve ser de colaboragdo, em funcdo do
principio da harmonia.

Em termos politicos, o Estado possui recursos limitados para atender a essas
demandas, o que ndo pode servir de justificativa para o descumprimento daquilo que é

possivel realizar, sobretudo, para garantia da dignidade da pessoa humana. Contudo, a escolha
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de prioridades e as politicas publicas demandam juizos sobre os quais ndo cabe o controle
pelo Judiciério.

Pode-se pensar os direitos como ponto de partida, para dar énfase ao que eles,
uma vez efetivados, possibilitam as pessoas em termos de desenvolvimento e de paz. Assim, a
dignidade da pessoa humana seria a plataforma para investidas individuais em
autoconhecimento e autorrealizacéo.

Outro ponto de partida liga-se ao fato de que os patamares de concretizagéo
alcancados no passado precisam ser mantidos no presente. A continuidade da atuagéo estatal,
inclusive judiciéria, para manter esses pontos converte-0s em pontos de partida para os que
seréo alcados em seguida.

Mesmo que se tome por estacionada a expansdo desses direitos ou por efetivos em
um determinado momento, sempre havera necessidade de continuidade de esforgo, de atuacéo
estatal e social para efetivar esses direitos no momento imediatamente seguinte, e nos que

virdo com as geragoes futuras.

3.2 Necessidade de parametros para a judicializacio de direitos fundamentais

O déficit de efetividade de direitos fundamentais, ainda mais considerando a
efetivacdo como ponto de partida, reforca a necessidade de atuagéo judicial para garanti-los.
A judicializaco de direitos fundamentais é a oportunidade de tutela judicial desses direitos.

A judicializacdo deve ser tomada como recurso para suprir a falta de efetividade
desses direitos, de modo a colaborar, dentro dos limites de sua competéncia, com a
universalizacdo deles.

O foco na finalidade de efetivacdo ndo retira o peso sobre os meios dos quais se
serve o Poder Judiciario. Devem ser pensados os limites para o exercicio dessa atividade de
aplicacdo do direito, bem como os seus fundamentos para essa atuacédo ser legitima e justa.

A legitimidade pode, nessa perspectiva, remeter ao procedimento que o Poder
Judicidrio segue. A preocupacdo com a legitimidade formal, cumprimento do procedimento,
ndo supre, entretanto, as justificagdes de adequada interpretagdo desse procedimento e do
direito material cuja aplicagdo ele viabiliza. Desse modo, as discussdes quanto ao metodo e ao

controle da interpretagdo retornam, sendo aqui problematizadas em funcéo da aplicacéo de

66



direitos fundamentais que integram o ponto de chegada da ideia de justica no mundo
contemporaneo.

Assim, os parametros, limites e fundamentos, da atuagéo judicial na efetivacéo de
direitos fundamentais devem ser evidenciados para que a legitimagéo dessa atuagdo ndo seja
lastreada apenas em autoridade ou procedimento. E preciso salientar a fundamentacéo e 0s
limites dessa aplicacéo para que ela possa ser compreendida, assim como o direito material.
Os direitos fundamentais estdo no centro desses parametros, permitindo que se vislumbre a
legitimidade dessa aplicacdo e a sua contribuicdo para a justica. A legitimidade, entéo,
realmente poderd significar aceitacdo da aplicacdo justa.

A abertura para julgamentos de direitos humanos por cortes internacionais
acarreta mais uma questdo relevante, que acaba por acrescentar outro integrante do controle
dindmico ou efetivo. Isso serve para retirar do judiciério o r6tulo de “instdncia maxima” na
efetivacdo desses direitos, o que, na verdade, jA ndo mereceria prosperar frente a uma parceria
com a sociedade nessa responsabilidade, e a uma abertura para contemplar a outras

contribuicdes a efetivagio que atores internacionais promovem, como a ajuda humanitaria.

3.3 Importéncia e insuficiéncia do procedimentalismo

O termo procedimentalismo é aqui empregado para designar preocupagdes
tedricas com o procedimento no direito. Sdo salientadas as concepgdes de ALEXY, pelo foco
vertical nos direitos fundamentais, e a de HABERMAS, pela expressividade da influéncia no
meio juridico.

Embora ALEXY (2008) dedique grande atengdo ao aspecto material dos direitos
fundamentais, ele é destacado pela extensa anélise que faz do aspecto estrutural, morfolégico,
desses direitos. Suas contribui¢es na distincdo entre principios e regras, na proposta da
ponderacdo ou sopesamento como para modelo para aplicacdo de principios e na descri¢do do
principio da proporcionalidade fazem parte de um arcabougo tedrico-procedimental que é
sempre lembrado na doutrina, e reiteradamente utilizado, mesmo que e de maneira equivoca,
pela jurisprudéncia. Por esse apelo formalista de sua teoria, em contato com procedimento, é
que aqui se classifica ALEXY como um procedimentalista.

A principal critica as contribuicbes desse autor poderia ser resumida em

FERNANDES (2011: 197), ao afirmar o retorno “ao risco do decisionismo que ja estava
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presente em Hans Kelsen e que, supostamente, Alexy pretendia evitar”. FERNANDES (2011:
259) completa:

[a] leitura axiologica levada a cabo pela teoria da “proporcionalidade”
comete 0 equivoco de tratar tudo como uma questdo de preferéncia,
retirando do direito a sua fungdo de tracar antecipadamente as condutas
socialmente corretas (licitas) do seu oposto (o ilicito) [...]. Logo, fica ao
arbitrio do magistrado defini-las, abrindo espaco para particularismos que
vao novamente “engolir” o esquema coerente de direitos, bem como o
referencial de licitude para uma agdo. No meio desse mar revolto de
incertezas, o direito perde sua forca de coesdo social, colocando em risco a
estrutura da sociedade.

HABERMAS, em sua obra Facticidad y validez (2005), propGe que, no
procedimento de tomada de deciso, haja oportunidade para o “dialogo (ou discurso) no qual
todos os destinatarios da decisdo poderiam tomar parte na condicdo de seus coautores. [...]
Isso, para Habermas, é peca fundamental para que se possa atestar a legitimidade de uma
decisdo” (FERNANDES 2011: 198).

Para critica ao procedimentalismo habermasiano, recorre-se a LYOTARD (2002:
118):

Trata-se, com efeito, de supor duas coisas. A primeira é que todos os
locutores podem entrar num acordo sobre regras ou metaprescri¢fes validas
universalmente para todos os jogos de linguagem, quando esta claro que
estes sdo heteromorfos e resultam de regras pragmaticas heterogéneas.

A segunda suposicao € que a finalidade do didlogo é o consenso. Mas [...] 0
consenso ndo é sendo um estado das discussdes e ndo o seu fim.

LYOTARD (2002: 118) aduz ainda que o *“consenso tornou-se um valor
ultrapassado, e suspeito. A justica, porém, ndo o €. E preciso entdo chegar a uma ideia e a uma
prética da justica que ndo seja relacionada a do consenso”.

As contribuicbes de ALEXY e HABERMAS, assim como as de outros
procedimentalistas, sdo importantes para realgar o aspecto formal da aplicagéo, atrelado ao
procedimento. Com isso, as questdes quanto ao método de interpretacdo e aplicagdo podem
ser aprofundadas em andlises estruturadas, logicas e profundas. As contribui¢des séo ainda
maiores ao se fixarem regras para esse procedimento. A legitimagdo se daria pelo
cumprimento fiel deste.

Essas contribuicdes se mostram insuficientes pelos mesmos argumentos aventados
na Parte 1. O procedimento €, sem duvida, uma forma de controlar a aplicacdo. Mas como
controlar a interpretacdo do proprio procedimento? Para responder a isso, um olhar sobre 0s
pardmetros da aplicagdo judicial de direitos fundamentais sera proposto na parte seguinte, que

pretende responder especificamente a pergunta: os parametros do procedimento de aplicacdo
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ndo estdo também em construgdo que, por sua vez, € afetada pela efetivacdo dos direitos

fundamentais?
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PARTE |1l - FLEXIBILIDADE DE PARAMETROS E
IMPLICACOES DA ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO NA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Esta parte do trabalho contém as contribui¢des mais relevantes para a tese em
torno da fundamentacéo, dos limites e das implicacBes da atuacdo do Poder Judicidrio na
efetivacédo de direitos fundamentais. Toda argumentacdo desenvolvida com o escopo de
ressaltar a firmeza dos parametros e dos impactos dessa atuacéo acaba, paradoxalmente, por
sustentar a fluidez deles. A complementaridade dessas caracteristicas opostas afasta a
desconstrucéo niilista da atividade jurisdicional, entretanto, sugere uma reflex&o sobre ela que
abarque a fluidez e reafirme o carater dinamico do direito.

A tese alinhava-se, associando eticidade e constitucionalismo para fundamentar a
atuacéo jurisdicional, buscando limites no constitucionalismo, discutindo repercussdes no seio
do Poder Judiciario, bem como para além do processo e do proprio direito. Para rematé-la, é
imprescindivel o aporte advindo do mergulho na fungdo tipica judiciaria e sua
problematizacdo, operado na Parte I, e da imersdo na imperatividade de concre¢do e na
judicializacdo de direitos fundamentais, realizada na Parte Il. Além de delinear o problema,
que é tema da tese, essa bagagem aponta as bases de amparo e reflexdo desse terceiro
momento (Parte 1llI), a saber, a seguranca juridica, a separacdo dos poderes, o
estabelecimento e o dever de efetivagdo de direitos fundamentais, de tal modo que as
respostas esperadas correspondem a uma releitura dessas bases, sobretudo, sob a perspectiva
da fluidez do direito. Desse modo, para fundamentar e exibir limites de uma atuacéo judiciéria
legitima, é importante recuperar as discussdes das partes anteriores, bem como para concluir

sobre uma atuacdo consistente do Poder Judiciario em meio a um direito fluido.
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1 PARAMETROS

Consideram-se pardmetros para a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de
direitos fundamentais tanto os seus fundamentos quanto os seus limites, tendo em vista que as
referéncias ou medidas para a atuagdo correspondem as suas razdes e as suas demarcacdes. Se
os pardmetros forem discutidos, por exemplo, em funcdo da competéncia judiciéria, os
fundamentos ou razbes corresponderdo & sua base ou “chdo”, enquanto os limites ou
demarcagbes ao alcance ou “teto”. Contudo, uma esfera é melhor do que um poliedro para a
representacdo tanto do campo da competéncia como da configuragao dos proprios pardmetros
em geral, perdendo-se as referéncias de base e alcance, para converté-los em uma coisa so,
que é tanto “chdo” quanto “teto”, cujo espaco corresponde, no exemplo, a esfera de
competéncia.

Embora analisados separadamente os limites e, em seguida, os fundamentos,
ambos sdo indispensaveis para legitimagdo e legitimidade dessa atuagdo, tendo em vista,
respectivamente, o lastro juridico de sua instituicdo, e o sentido e aceitacéo do seu exercicio.

O recorte na efetivagdo de direitos fundamentais pela atuacdo judicial justifica-se
pela posicao central que a efetivagdo desses direitos possui no Estado democratico de Direito,
traduzindo um imperativo que se confunde com funcéo precipua do Estado.

Cumpre adverténcia quanto a perspectiva de sujeicdo desses pardmetros a abertura
inerente ao direito, pelo pragmatismo da linguagem. N&o se pretende aniquild-los, porém,
afirmar a fragilidade deles frente ao dinamismo da construcdo do direito que contém sua
efetivacéo.

Em relagdo aos limites, sera nitida a percepcdo de que todo o processo de
efetivacdo de direitos contribui para defini-los. J& a fundamentacdo — embora finque raizes na
filosofia e na teoria do direito, mostrando-se mais sélida — tem sua precariedade assinalada
pela abertura filosofica (zetética), pela consideracdo da dimensdo ética no direito e pela
prética da aplicacdo, sendo constantemente reajustada e remodelada com o desenvolvimento

do direito, do constitucionalismo.
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1.1 Limites para o desempenho da funcéo judiciaria de tutela de direitos fundamentais

Talvez seja um choque perceber que os limites para a atuagdo do Poder Judiciario
na efetivacio de direitos fundamentais encontram-se em constante redefinicio. A medida que
o direito é atualizado por inovagdes legislativas ou interpretativas, ou concretizado por meio
da aplicacéo (e da observancia, como serd tratado no item 3.1.2), visualiza-se um novo arranjo
normativo que possui o condédo de redefinir os limites do préprio direito.

Desse modo, ndo somente hd a possibilidade de alteracbes nos limites formais
para atuacdo do Poder Judiciério ligados as suas atribuicbes ou competéncias, mas também
nos limites materiais em funcdo da modificacdo do proprio direito a ser aplicado. Nesse
altimo caso, a modificacdo do ambito normativo do direito material a ser aplicado interfere
diretamente nas possibilidades de atuagdo judicial para concretizagdo desse direito,
redefinindo também os limites da atividade.

Os direitos fundamentais ocupam posi¢do de destaque no ordenamento juridico, a
comecar por figurarem como matéria necessaria em qualquer Constituicdo, sendo a
interpretacdo deles guiada pelo principio da maxima efetividade, e a concretiza¢do deles um
dever do Estado (e também de todos os cidad&os).

E preciso discutir os limites e suas redefinicdes a luz da seguranga juridica, para
perceber como eles a modificam, sem, entretanto, fazé-la sucumbir. Preservada a seguranca
juridica, consequentemente, confirma-se a manutencdo e importancia de limites a priori,
embora estejam em constante redefinicéo.

As alteragdes a posteriori dos limites da atuacédo judicial na efetivagdo de direitos
fundamentais, bem como a fluidez dela resultante, acabam por revelar a Constituicdo e o
proprio constitucionalismo como referéncias para a alteracdo e o estabelecimento desses
limites.

Os limites podem ainda ser pensados como positivos e negativos, isto é,
vislumbrando-se limites dentro dos limites, o que se conecta com toda a fundamentagdo da

atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais.

1.1.1 Limites e seguranga juridica

Tomando-se a seguranga juridica em sentido amplo, que implica tanto a

previsibilidade das decisBes judiciais como a imutabilidade delas, percebe-se a intima relacdo
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existente entre a limitacdo da atividade judiciaria e a seguranga juridica. Justamente por ser
limitado o desempenho da funcéo judiciaria, a seguranca juridica é alcancada, ao passo que,
ao se situar a seguranca juridica como um principio a ser protegido, deve-se estabelecer
limites ao poder do Estado, especialmente ao Poder Judiciério.

O controle da atuagdo do Poder Judiciério, realizado pelos outros Poderes com
consequéncia de defini¢do ou limitagdo de competéncias, ganha nitidez em seus contornos na
prética, ou seja, quando ocorre. Enquanto poténcia, ele compde o controle formal, como visto
anteriormente.

N&o menos dignos de nota s&o os limites encontrados no seio do Poder Judiciario,
na aplicacdo do direito. Para lidar com eles, é preciso retomar o estudo da fungdo judiciéria,
aprofundando-se na investigagdo de suas competéncias estabelecidas pelo ordenamento
juridico. Contudo, constatando-se que o desempenho da atividade jurisdicional acaba por
revelar limites, pela interpretacdo das normas que os estabelecem, defronta-se também com a
ideia de limites pos-fixados.

Esses limites dizem respeito a atividade jurisdicional em geral. Em se tratando da
aplicacdo de direitos fundamentais, a verticalidade de sua relagdo com a fixagdo posterior de
limites torna-se mais profunda, porque discutir limites da atuagdo do Poder Judiciario na
efetivacdo deles é debater a tarefa precipua que o Estado possui.

A questdo dos limites est4 diretamente relacionada a competéncia, que dialoga
com a separacdo de poderes no ambito do constitucionalismo. Entretanto, o entendimento
sobre conteldo dos direitos tem reflexo, como visto, na competéncia, porquanto seja
delimitador do &mbito normativo.

A discusséo sobre o conteudo dos direitos fundamentais flerta imediatamente com
0 estabelecimento e efetivagcdo deles, e, consequentemente, com a fundamentacdo da
aplicacdo, abordada no item 1.2.

A problematizacdo da aplicagdo do direito comeca a ser enfrentada por
proposicdes acerca de seus limites. Alguns limites estdo nomeados e desenvolvidos no item
1.1.3, a limitagdo da aplicagdo associada ao constitucionalismo no item 1.1.2, e os limites
estdo ainda relacionados a seguranca juridica. Essa Gltima relagdo traz a tona a flexibilidade
dos limites. Os limites, apesar de se encontrarem previstos, ndo sdo conhecidos até o
momento de efetividade do direito, como visto no item 1.1.1.3. A fundamentagéo do direito

segue essa mesma sorte, como abordado no item 1.2.3.
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O efeito dessa qualificacdo a posteriori de limites para a seguranca juridica é a
transformacgdo da perspectiva de previsibilidade para a de probabilidade das decisdes

judiciais.

1.1.1.1 A inafastabilidade da jurisdi¢do e a competéncia judiciaria

Para se aprofundar o debate sobre limites da aplicacdo de direitos fundamentais
em relacdo a seguranca juridica, deve-se ter em mente as reflexdes sobre autoridade e
competéncia desenvolvidas anteriormente. E preciso também relembrar o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, expresso no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, o qual veda a lei a exclusdo da apreciacdo do Poder Judiciario sobre lesdo
ou ameagca a direito.

Assim, nota-se que a competéncia para a aplica¢éo do direito limitada pela lei tem
um contra-limite interessante. A prdpria lei estd embargada quanto a possibilidade de excluir
a competéncia de apreciar lesdo ou ameaca a direito.

Além de servir de indicador da competéncia, a inafastabilidade da jurisdi¢do
influencia na fixacéo a posteriori de limites. Verificando-se, pela apreciacdo judicial, lesdo ou
ameaga a direito, aflora-se a competéncia para aplicagido do direito. E preciso haver a
apreciagdo para se confirmar a competéncia. A atribuicdo de decidir sobre o direito para
conceder ou denegar o pedido processual tem, na atividade de aplicagdo, revelados seus
limites, embora deixem de ser previstos de antemao.

Considerando o dever de efetivar direitos fundamentais como tarefa precipua do
Poder Judiciario, a inafastabilidade da jurisdicdo na tutela de direitos fundamentais alga os
limites da aplicacdo desses direitos ao patamar que seus contetdos lhes permitem atingir.
Desse modo, os limites alcangam as bordas que a fundamentagdo da aplicagcdo puder
sustentar.

Outro detalhe interessante é que o direito & seguranca, de que trata também o art.
5°, institui garantias contra atuacdo estatal ilegal ou que cometa abuso de poder. A atividade
de aplicacdo do direito guiada pelo direito estd incluida nessa protecdo constitucional. Nao
poderia ser diferente essa limitacdo de Poder em um Estado democrético de Direito, o que
permite falar em um direito fundamental a limitacdo do Poder, ou seja, um direito

fundamental a atuac&o estatal submissa ao império da lei.
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Ainda que ndo seja necessario se afirmar esse direito fundamental, ao argumento
de constituir a limitagdo do Poder um pilar do Estado democratico de Direito, de ser um
pressuposto, dele decorre um dever exercicio da autoridade dentro dos limites impostos pelo
direito. Uma vez constituindo um dever para o Estado sua atuacéo limitada, s6 se vé reforcado
o direito fundamental a tal limitag&o.

Ao Poder Judiciario incumbe julgar e efetivar o direito, aplicando o direito
material, por meio do caminho ou procedimento que € fundado também no direito, realizando
a aplicacdo do direito formal. Consequentemente, essa previsdo e seu cumprimento fecham
parceria com a seguranca juridica.

Dessa forma, visualiza-se tanto um mandamento para que cada um dos Poderes do
Estado atue de forma contida, bem como outro para que cada um dos Poderes exerca suas
competéncias para o controle dos demais, significando o funcionamento harmonico e o

desempenho em ordem.

1.1.1.2 Harmonia e equilibrio dindmico entre os Poderes

Em termos de controle externo, a harmonia entre os Poderes é a sua diretriz. Os
Poderes sdo, além de independentes, harmdnicos entre si, conforme dispde o art. 2° da
Constituicdo da Republica de 1988.

Essa harmonia entre os Poderes se liga diretamente & interagéo entre eles, ou seja,
a colaboragdo que realizam para o exercicio da soberania estatal. Vale lembrar que essa
articulacéo envolve ndo somente atuagfes complementares, que reforcam o controle estético,
mas, principalmente, colaboracdo entre os Poderes que serve para definir, em sua prética, os
limites dos demais.

Quando o Presidente da Republica nomeia Ministro do Supremo Tribunal Federal
(parégrafo Unico do art. 101 da CR/1988), ap0s aprovacédo da escolha pela maioria da absoluta
do Senado Federal, o que ha é o exercicio tdo somente o somatdrio da competéncia de cada
Poder, com impacto na composigdo do referido tribunal, e ndo propriamente uma interacéo
entre eles que defina limites ou competéncias.

O controle que exsurge da interagdo entre os Poderes pode ser caracterizado como
controle efetivo e dinAmico. O adjetivo efetivo visa a realcar a dimensdo pratica desse
controle. Ele resulta da atividade que um dos Poderes realiza, que serve de contrapeso para a

atuacdo dos demais. Qualifica-se como dindmico, uma vez que é fruto dessa interagdo entre
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Poderes. O foco aqui buscado é no controle dinamico entre os Poderes do Estado, mas esse
tipo de controle chamado dindmico pode muito bem incluir a participacdo da sociedade, ou
seja, originar-se do controle social.

Chamar de efetivo o controle da aplicacdo do direito realizado por outro Poder
permite reforgar, mesmo que nem todas as decisdes antes de sua realizagdo estejam a ele
sujeitas por forca da certeza juridica, que os limites da aplicacdo — enquanto competéncia que
é continuamente exercida até a efetivacdo do direito em cada demanda judicial — s@o definidos
a posteriori. Por exemplo, quando decisdes judiciais impulsionam o Poder Legislativo a
legislar para alterar a norma por meio da modificacdo de seu texto, a expectativa é de que a
interpretacdo judicial do preceito normativo alterado tenha a mesma sorte. Normas
processuais e que dispdem sobre a execucdo judicial também podem ser alteradas, anistias e
indultos concedidos, afetando diretamente a aplicagéo do direito.

Ja dinamicidade desse controle refere-se a construgdo conjunta de limites, o que
condiz com a ideia de que os Poderes sdo todos expressdo de um s6 Poder do Estado. No
ambito geral das diversas competéncias distribuidas para os Poderes, um exemplo desse
controle efetivo e dindmico € a estipulacdo de limites, pelos Poderes em conjunto na lei de
diretrizes orcamentarias, para a elaboragdo das propostas or¢camentarias dos tribunais, como
disposto no § 1° do art. 99 da Constituicdo da Republica de 1988.

E possivel trazer a nogdo de equilibrio dinamico, utilizado em outros campos da
ciéncia, para visualizar o controle efetivo dinamico e efetivo como o ajuste resultado das
pressdes que as atuacbes dos Poderes geram para as demais esferas de competéncia. Por
definicdo, um equilibrio dindmico estd sujeito ao estabelecimento de novos pontos de
sustentagdo frente ao conhecimento praticos dos dados das varidveis e do comportamento de
todos os elementos que o integram.

Fica caracterizada a flexibilidade do ponto de equilibrio entre os Poderes,
condicionada & pratica das funces. A ideia de equilibrio é bem vinda para acertar que os trés
Poderes estdo no mesmo plano hierdrquico em relacdo a soberania do Estado, embora se
afirme, recorrentemente, a preponderancia de um deles em determinado contexto historico ou
papel de destaque para desempenho de tarefas estatais especificas. Todos os Poderes estdo
aptos a contribuir para tal ajuste do campo de competéncia, que acontece com a interacdo da
atuacdo de um com os demais, mesmo que se relativize peso de um ou outro dentro da

Republica.
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Mesmo outro(s) Poder(es) realizando atuagdo no plano normativo, o Poder
Judiciério efetua internamente — com respeito & harmonia, mas centrado na sua independéncia
funcional — a discussdo e interpretacdo de toda a legislagdo com impacto na sua propria
competéncia. O Supremo Tribunal Federal, na guarda da Constituigdo, assume a curiosa
tarefa de fornecer interpretacdo que serve de referéncia para todo o Poder Judiciario, bem
como para 0s demais Poderes. O instituto da simula vinculante exemplifica essa possibilidade
de forte interferéncia no equilibrio dindmico, cujo impeto ndo pode significar usurpagdo de
competéncia, que deve ser repelida. Deve-se lembrar ainda da doutrina da questdo politica, a
qual postula que a aplicacdo do direito ndo deve se imiscuir no ambito da deciséo politica,
atendo-se a juridicidade dos atos provenientes dos outros Poderes.

Transformar o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, em
instdncia de chancela quase obrigatoria talvez seja primar pela seguranca, mas fazendo aflorar
uma completa inseguranca para atuagédo independente dos demais Poderes e da sociedade. A
interpretacdo e aplicacdo de direitos fundamentais e de clausulas constitucionais de
competéncia contribuem para converter o STF em um polo emissor de uma profuséo téo
abundante de precedentes ou mais do que legislagdo. A vigilancia e 0 combate, nesses casos,
deve ocorrer para evitar que haja a sobrecarga desnecessaria do Poder Judiciério, e que o
direito positivo tenha, de forma generalizada, o seu vigor arrefecido, s6 recobrado por

intermédio da tutela judicial.

1.1.1.3 Fixacdo a posteriori de limites, complexidade e coeréncia

A fixacdo a posteriori dos limites para a aplicagéo do direito marca a flexibilidade
que eles possuem. A necessidade da pratica para que sejam definidos os contornos para a
atuacdo judicial em toda demanda amplia tanto o nimero quanto a indeterminacdo prévia das
varidveis envolvidas na composi¢do deles. Contudo, a coeréncia que tange os planos
normativos néo lhes retira a previsibilidade, assumida em termos de probabilidade.

E preciso pensar o direito como um fendmeno complexo, bem como as atuagdes
que cercam a sua efetivacdo. Assim, as variaveis que interferem nos limites da aplicacdo do
direito sdo determinaveis, mas carecem da praxis para serem identificadas, mensuradas,
interpretadas.

A complexidade, tdo associada a teoria do caos, da relatividade do tempo, da

incerteza quanto a determinacdo da velocidade e da posigdo de um elétron simultaneamente,
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estd associada nitidamente as ciéncias da natureza, sendo incorporada as ciéncias do espirito a
propor¢do que se considerem as respostas e comportamentos de organismos Vivos, em
particular, do ser humano. Como o ser humano € imprescindivel para a aplicagdo do direito,
toda a estrutura organizacional e procedimental da autoridade judicial recebe influxos da
operacdo humana da méquina judicante, bem como do controle formal e do dindmico a que
fica submetida essa fungdo do Estado.

Esses exemplos de conhecimentos desenvolvidos por outras ciéncia podem
compor um trocadilho para mostrar que o isolamento das ciéncias do espirito, especificamente
0 da Ciéncia do Direito, talvez ndo seja tdo apropriado como transparece do mergulho
dogmatico: é necessaria a préatica da efetivacdo para que o sistema responda a partir de cada
demanda, de referenciais especificos e da interacéo e possibilidade de interferéncia que cada
provocacdo tem no sistema; o produto serd tanto coerente e previsivel quanto sua
flexibilidade permitir.

Adicionando-se a coeréncia normativa a aplicagdo do direito, os limites para a
tutela de direitos, principalmente de direitos fundamentais, por sua relevancia, estdo em
diadlogo com o passado, que traz referéncias e permite prever a continuidade delas, e com o
presente, que os revela na pratica, os sujeita aos controles, mas tolera, sem esforgo, alteracdes
com potencialidade de incremento da efetividade desses direitos em cada caso, bem como no
futuro.

A coeréncia langa, assim, limites para as decisdes que devem ser coerentes com 0
ordenamento juridico e com aqueles contidos nos julgamentos realizados pelo proprio juizo
ou tribunal que as proveem. Todavia, existe a possibilidade de atualizacdo, de mudancga de
entendimento sobre os limites, o que reforca o fato de que a possibilidade ndo é uma certeza,
mas uma probabilidade de seguimento dos limites esperados.

Os limites pre-fixados ndo possuem garantia de eficicia absolutamente, mas
podem ser, a todo tempo, reafirmados pelas decisdes. Sem duvida, os limites produzidos ou
revelados pela aplicagdo do direito constituirdo referéncias futuras, tal como as pré-
compreensdes no circulo hermenéutico, auxiliando na salvaguarda da seguranga juridica. A
manutenc¢do da seguranca juridica é perfeitamente possivel, ainda que seja necessario destituir
a certeza da imutabilidade e da previsibilidade que a integram, repondo-as com as nogoes de
probabilidade de permanéncia e de obtencéo da resposta judicial, resultado da consideracéo da

complexidade nessa aplicacdo.
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1.1.2 Limites e constitucionalismo

A limitacdo da atuagdo judicial na tutela de direitos fundamentais decorre da
instituicdo de um poder dividido em funcbes, cada uma com competéncias especificas. A
separacdo de poderes, como visto, é exigida para garantia de uma esfera de seguranca, e,
principalmente, de liberdade aos cidaddos. Assim, justapdem-se a divisdo de poderes e 0s
direitos fundamentais.

Em um primeiro momento, a propria Constituicdo configura limites. Ela
estabelece, diretamente, limites formais e materiais por meio de suas normas.

A tenséo no interior do constitucionalismo criada entre o objetivo de limitar o
Poder do Estado e o de lhe conferir o dnus de efetivar direitos fundamentais é capaz de
influenciar no ajuste ou na defini¢do dos limites constitucionais.

Pode-se pensar, assim, em limites para além do direito positivo, mas em conexao
com ele, e ainda no campo juridico. O constitucionalismo constitui metalimites que séo
produzidos pela eticidade e integram a esfera juridica.

Em relacdo a limitagdo da atuacdo judiciaria para efetivagdo de direitos
fundamentais, o constitucionalismo permite perquirir limites para além do campo do direito
positivo explicito, mas ainda em &mbito juridico, por meio da utilizacdo de principios, de
normas implicitas ou da interpretagdo do &mbito normativo atraves do prisma do contetido ou
dos propositos do constitucionalismo. O constitucionalismo pode ser considerado referéncia
pelo simples argumento de que o Estado (e o Judiciario) ndo deve(m) atuar contra seu(s)

proposito(s).

1.1.2.1 A Constituigdo como limite

A Constituicdo, precipuamente, institui o Estado, organizando-o, distribuindo
competéncias, bem como estabelecendo direitos e garantias fundamentais. Assim, visualiza-se
o tipico contetdo da norma constitucional. (BONAVIDES, 2009: 80)

Esse contelido, embora presente também em normas infraconstitucionais, esta
direta e tradicionalmente ligado & Constituicio e, por conseguinte, ao constitucionalismo. E a
Constituicdo que d& unidade a essa matéria, assim como ao ordenamento juridico. Desde
quando se apontam as origens e 0 desenvolvimento desse conteldo, fala-se em

constitucionalismo. Quando toma forma a Constituicio, ou o0 conjunto de normas
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materialmente constitucionais dispersas permite identifica-la, fala-se em constitucionalismo
moderno. Na contemporaneidade, a Constituicdo tem sua importancia e seu vigor ressaltados,
0 que chama atencdo para os limites que estabelece.

Os deveres e a organizagdo que a Constituicdo impde ao Estado limitam-no.
Primeiramente, o Estado democratico de Direito esta limitado a atuar a partir de e conforme o
direito, e, principalmente, a Constitui¢do que, por sua vez, institui as bases de sua organizagao
e da reparticdo das competéncias. Ela decorre da submissdo do Estado a lei e da supremacia
da Constituicdo. Uma segunda delimitagdo, que ndo estd dissociada da primeira, € fruto da
separagdo dos Poderes e do estabelecimento de direitos, que, por um lado, pretende repelir o
arbitrio, a ilegalidade e o abuso de direito, e por outro, garantir, sobretudo, direitos
fundamentais, em especial, a liberdade. Essa protecdo ndo segue a férmula liberal do Estado-
minimo, em que, quanto menor o Estado, mais espaco de liberdade, porém o raciocinio de
que, quanto mais o Estado democrético de Direito desempenhar suas atividades dentro dos
limites juridicos e atuar para efetivar direitos fundamentais, maior a promocéo da liberdade. A
atuacdo do cidaddo soma-se a esse raciocinio, quando o sujeito participa ativamente da
politica, do controle da atuacdo do Estado e da efetivacdo do direito, reforcando a liberdade.

Esses limites estdo conectados, principalmente, ao conteido limitacdo do Poder,
mas também a consecuc¢ao dos direitos fundamentais, mas serdo denominados formais porque
tém relacdo imediata com a forma do agir estatal. Tanto o controle estatico quanto o dindmico
contribuem para a definicdo deles, sobretudo ao tratarem da competéncia. Especificamente
para a aplicagdo do direito, os limites formais estdo associados ao seu procedimento.

Os direitos fundamentais, que servem para guiar a atuacdo do Estado, também
constituem limites, uma vez que conduzir é dar rumo abalizado, na medida em que se evitam
outros caminhos, bem como ditar o ritmo dentro do caminho. Esses direitos dos cidadaos
constituem limites materiais, estando atrelados ao conteudo normativo dos direitos
fundamentais. Conquanto tenham implicagbes em competéncias e procedimentos, ndo se
desvinculando da limitagdo do Estado, uma vez que acabam figurando como limites para a
atuacdo estatal, saltam aos olhos os limites que impdem ao Estado em relagdo ao contetdo a
ser efetivado.

Os limites materiais possuem, portanto, uma acepgao positiva e outra negativa. Os
limites positivos visam a reprimir a atuacdo tendente a se desviar do conteddo normativo.
Imaginando o plano da aplicacéo, eles a pressionam de fora para dentro, limitando a

compreensdo desses contelidos. Esses limites criam condi¢Bes para o controle do &mbito
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normativo. Considerando ainda que mostram o que ndo pode ou ndo deve ser feito, ou até
onde vai a competéncia para efetivar esses direitos, os limites materiais se comunicam com 0s
formais. O controle dindmico presta auxilio na definicdo de contelldo normativo, tanto na
acepgao positiva quanto na negativa.

Os limites materiais negativos, por sua vez, revelam: 1) o que ndo pode deixar de
ser compreendido; 2) o que ndo pode ser limitado; 3) o que ndo pode deixar de ser efetivado.
Assim, apontam para um minimo, que qualitativamente tomado, é um maximo a ser
compreendido ou concretizado. Dialogam ainda com os limites formais pelo reforgo da
competéncia que ndo pode deixar de ser exercida, mesmo em zona ténue, a pretexto de falta
ou excesso de atribuigdo ou de caréncia de recursos.

Pensado no plano da aplicagéo, os limites negativos tém um papel diferente, como
uma forga de dentro para fora, auxiliando na sua sustentagdo. Relacionam-se evidentemente
com a fundamentacdo da aplicagdo do direito. Funcionam como limite para os limites
positivos, contribuindo para que se visualizem barreiras para restricdo na compreensdo e

efetivacdo de direitos fundamentais ligados a aplicacdo desses direitos.

1.1.2.2 Reproducéo da tensdo do constitucionalismo

A tensdo no interior do constitucionalismo entre limitagdo do estado e consecugdo
de direitos fundamentais revela um conjunto de influéncias ou de pressdes que cercam a
atividade estatal. O Estado deve realizar suas obrigagdes, mas nédo fora de seus limites. Acatar
a expanséo do contetdo e da efetivacdo dos direitos fundamentais é bem mais inconteste do
que a mitigacéo do poder do Estado. Esse poder sofre limitacéo para dar azo a liberdade, pelo
menos na Vvisdo liberal. A tensdo est4 justamente no pensamento de que, quanto menor ou
mais reduzido o poder do Estado, menos ele pode atuar para garantir e efetivar a liberdade,
inclusive naquilo que ela dialoga com outros valores da sociedade.

Em relagdo a atuagdo judicial, essa tensdo ajuda compreender e estabelecer limites
para a essa atividade, principalmente quando a aplicacdo versa sobre direitos fundamentais. O
dever de efetiva-los sofre contencéo oriunda do requisito de atuacdo dentro dos limites. A
pressdo que o dever de efetivar direitos fundamentais exerce tende a expandi-la, enquanto a
limitacdo do poder a controla, Ihe traz moderagé&o.

Ha a reproducgdo, no seio da aplicagdo, da tensdo que ronda o estabelecimento

desses direitos e as politicas para concretizé-los. Isso faz com que os limites para aplicacdo
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ndo se vinculem somente & lei, & Constituicdo, mas sejam buscados em principios ou bases do

préprio constitucionalismo.

1.1.2.3 O constitucionalismo como limite

O movimento do constitucionalismo, associado ao surgimento e desenvolvimento
das matérias ontologicamente constitucionais, acaba por assumir o papel de limite para a
interpretacdo da Constituicdo, da atuacdo do Estado, da aplicacdo de direitos fundamentais.
Os limites normativos extravasam do texto e daquilo que esta implicito na Constituicdo para o
constitucionalismo, uma vez que ele ajuda a interpretar o texto para fixa-los.

Os limites da atuag&o judicial na tutela de direitos fundamentais sdo sustentados e
moldados pelo constitucionalismo. Ao lado da fundamentagdo dessa atuacdo, eles constituem
pardmetros para a atuacdo do Poder Judiciario nessa seara.

Propde-se a consideracdo desses parametros como flexiveis.

A flexibilidade desses parametros caracteriza-se pela dinamicidade ou
movimentacdo emparelhada a efetividade. Embora o sufixo do termo flexibilidade denote
possibilidade, ela ndo se esgota na mera viabilidade de alteracdo ou de construgdo que
veicula. Est4 alinhada a efetividade, pois a pratica de uma ou outra é reveladora e constitutiva
de seus pardmetros que, por sua vez, sO séo revelados ou compreendidos a posteriori, quando
empregados. Ja a dinamicidade é o proprio movimento que a flexibilidade permite. E o
movimento da forma e do conteldo, e, portanto, dos pardmetros que sdo fixados por esse
movimento.

Essa caracteristica ndo descarta a pré-constituicdo dos parametros, mas reforca a
fluidez do proprio direito em continua construgdo, que se mostra guiada pela efetivagdo de
direitos fundamentais. A flexibilidade dos parametros da aplicacdo de desses direitos proposta
quer sublinhar que o plano da aplicagdo normativa interfere no molde de seus parametros, e
ndo somente permite conhecé-los.

Como os direitos fundamentais estdo estabelecidos na Constitui¢do, é preciso
enfocar a norma constitucional para argumentar em favor da flexibilidade dos parametros da
aplicagdo deles. Em seguida, perceber a conexdo dos limites dessa atuagéo judicial com o
constitucionalismo.

A norma constitucional possui conexdo com o tempo historico e a cultura que

condicionam a sua criagéo ou a sua interpretagdo. A possibilidade de mudanca normativa por
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procedimento de alteragdo como a emenda, ou por mudanga interpretativa que acarrete uma
mutacdo normativa denota sua flexibilidade. N&o no sentido de constitui¢bes flexiveis, que
nao estabelecem procedimentos especiais, dificultosos para alteragdo de suas normas, mas na
consideracéo da flexibilidade simplesmente pela possibilidade de alteracéo.

Outra alteracdo, resultado dessa flexibilidade, que a norma constitucional pode
sofrer, refere-se & elasticidade de seu contetido, que indica modificagdo interpretativa, sem
alterar a norma propriamente dita. Essa alteracdo sera considerada apenas atualizadora de
sentido, embora uma norma atualizada, ndo tendo equivaléncia com a originaria, permita
discutir a existéncia de duas normas distintas. A elasticidade do contetdo significa sua
maleabilidade, mas considerando a manutengdo da mesma norma com nuances diferentes.

Perceba-se que elasticidade do conteldo difere-se de elasticidade do texto.
Tratando-se do texto, de maneira mais brusca, a interpretacdo pode realizar o desvio ou
inversdo de seu sentido, ocasionando uma mudancga da norma. No caso de sua ocorréncia em
um texto constitucional, denomina-se mutagao constitucional.

Assim, a construgdo da Constituicdo esta aberta a reconstrucdo que se faca, textual
ou normativo-semantica, esta podendo traduzir atualizagdo ou mutagdo normativa. Toda essa
abertura permite “captar a dinamicidade da vida politica e social” (CANOTILHO, 2000:
1373).

Os limites para as alteracbes textuais, para as emendas, estdo sujeitos a
interpretacdo como qualquer outra norma. As mutacOes e atualizacbes normativas sdo
eminentemente interpretativas. Portanto, para verificarem-se os limites para todas essas
alteracbes concernentes & norma constitucional, é preciso voltar ao problema de sua
interpretagé&o.

A abertura da norma constitucional que a interpretacdo implica possui limites que
sdo buscados nas proprias normas explicitas, nas normas implicitas, no texto constitucional
como um todo, nas balizas doutrinarias ou jurisprudenciais, nos controles formal e dindmico
dos Poderes.

A Constituicdo, como j4 visto, expressa limites. O tridngulo que compde o direito
positivo com a doutrina e a jurisprudéncia contribui para limitar a interpretagdo da norma
constitucional. Os limites oferecidos pela jurisprudéncia a interpretagdo da Constituicdo séo
flexiveis, uma vez que a jurisprudéncia estd reféem das mudangas do entendimento

jurisprudencial.
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A doutrina também possui uma funcdo de destaque na compreensdo do fendmeno
juridico. As teorias, 0s conceitos e as criticas que ela veicula d&o suporte ao conhecimento e
construgdo do direito, independente da correte ou escola que um doutrinador perfilhe.

Os limites a interpretacdo de normas constitucionais vém junto com esses
conceitos, essas teorias, esses métodos discutidos na doutrina. Dos debates doutrinarios
resultam posi¢es majoritérias que, dada a estabilidade, a profundidade, sdo associadas a
dogmas. A dogmética juridica, que estd associada a todo esse assentamento de conteudo, no
entanto, mostra sua flexibilidade por meio das alteracBes as quais esta sujeita a doutrina.
Primeiramente, novas teorias que suplantem as anteriores s&o inerentes a producdo cientifica.
Por outro lado, como o direito deve acompanhar as mudancas sociais, deve ser capaz de se
adaptar, também a doutrina fica submetida a constante revisao.

E preciso ainda relembrar que o exercicio dos controles formal e dinamico é uma
atividade de limitacdo ndo s6 da competéncia, mas da interpretacdo da norma constitucional a
ser aplicada pela atuacdo do Poder Judiciario. Esses controles estabelecem limites flexiveis,
uma vez que lidam com, sobretudo, com a interpretacdo normativa, principalmente o controle
dindmico, que recebe esse nome pela movimentagéo ou atividade de um Poder que contribui
para estabelecer limites com outro(s), que gera constante reconstrucéo do ponto calibrado.

Falar de todos esses limites flexiveis de interpretacdo da norma constitucional
corrobora a flexibilidade da limitagdo a que a aplicacdo de direitos fundamentais esta
submetida. Portanto, a flexibilidade advém ndo s6 da interpretacdo na atividade de
interpretacdo da norma constitucional, mas da limitacdo de mesma caracteristica que os outros
Poderes imputam, bem como da sujei¢do a Cortes Internacionais e ao controle social, esses
também integrantes de um controle dindmico.

A Constituigdo é a primeira referéncia em termos de limites, mas ndo a unica. O
mais importante é visualizar que os pardmetros da aplicacdo de direitos fundamentais
extravasam para 0 constitucionalismo, que serve para acomodar a interpretacdo a ela
associada em uma esfera ampla, porém, bem definida, de tal sorte que o constitucionalismo
sirva para fundamentar e limitar a interpretagéo.

CANOTILHO (2000: 51) afirma que “o constitucionalismo moderno representara
uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos. [...] E no fundo, uma

teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo”.
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O aspecto ideoldgico do constitucionalismo que orienta essa interpretagdo € o
pano de fundo que se confunde com os seus dois grandes objetivos. Conforme FERNANDES
(2011: 8) sdo eles:

1) A limitacdo do poder com a necessaria organizacdo e estruturacdo do
Estado [...];

2) A consecucdo (com o devido reconhecimento) de direitos e garantias
fundamentais.

Na aplicagdo de direitos fundamentais, tudo o que estiver fora dessa esteira do
constitucionalismo, certamente, ultrapassara limites. Se puder ser justificado nele, tem mais
chances de prevalecer ou perdurar.

Propbe-se o contelido do constitucionalismo como base para a identificacdo da
coeréncia dos limites e da fundamentacdo da aplicacdo de direitos fundamentais, em virtude
de sua dire¢do que ndo € outra sendo a da justica no mundo contemporéneo ao realizar o
maximum ético.

Essa fundamentagdo da atividade judiciaria de efetivagdo de direitos fundamentais
serd desenvolvida no item 1.2, bem como conectada a eticidade e ao constitucionalismo
particularmente no item 1.2.2. Contudo, ao se abordarem o0s parametros, como um todo, dessa
atuacdo judicial associados ao constitucionalismo, desde ja, adiantam-se argumentos em favor
da flexibilidade ndo s6 dos limites, mas também dessa fundamentacéo.

Deve-se, contudo, perceber o constitucionalismo em sua fluidez para sustentar a
flexibilidade dos pardmetros a que ele da base. Ela decorre 1) da dire¢do (ideoldgica), da qual
0 dever de efetivar direitos fundamentais constitui um vetor primordial, conferindo-lhe
estabilidade no movimento; 2) de construgdo de velocidade inconstante, por vezes lenta —
mesmo em Estados com Constituicdo formal como a Republica brasileira — cuja critica por
meio de olhar com distanciamento histérico ndo é possivel no tempo presente para a atuagéo
judicial que efetiva tais direitos; 3) do risco de ndo ser o caminho mais curto, de ter que se
amoldar as circunstancias supervenientes como crises, fatalidades, ou que envolver obstaculos
como os das injusticas dispersamente distribuidas. A fluidez do constitucionalismo atende a
necessidade de contorno dessas vicissitudes para a superacdo delas na marcha lenta ou

acelerada que a direcéo da efetivagédo dos direitos fundamentais imprime.
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1.1.3 Limites positivos e negativos

Para definir os limites da atuagdo estatal, convém pensar naquilo que ndo deve
ser feito e no que ndo se deve deixar de fazer. Percebe-se, desse modo, a relagdo que existe
entre limites e deveres. As arestas que apartam o campo de limite mostram que, depois delas
estd, o que deve ser evitado, o oposto, 0 negativo. Ao contrério, aquelas que separam o que
deve ser feito acolnem-no positivamente.

Pensando a esfera da competéncia da aplicacdo do direito, a pressdo que a
limitacdo do poder exerce controla essa competéncia, traz-lhe moderagéo, enquanto o dever
de efetivar direitos fundamentais tende a expandi-la. A discussdo sobre os limites dessa
atuacéo acarreta reflexdo sobre os fundamentos sobre os quais ela repousa.

Ha um campo reservado a politica em que o direito ndo deve se intrometer, a ndo
ser para verificar sua compatibilidade juridica. Sobre politicas publicas, enquanto juizos
politicos de oportunidade e conveniéncia, ndo cabe avaliacdo juridica.

CANOTILHO (2000: 1264) lembra que esse

principio foi definido pelo juiz Marshall como significando haver certas
“guestdes politicas”, da competéncia do Presidente, em relagdo as quais ndo
pode haver controlo jurisdicional. No entanto, como acentua a propria
doutrina americana, a doutrina das questdes politicas ndo pode significar a
existéncia de questdes constitucionais isentas de controlo. (CANOTILHO,
2000: 1264)

Outro ponto interessante, € o da chamada reserva do possivel, especialmente
associada ao campo dos direitos sociais. SARLET (2008-b: 29) resgata que surge na
Alemanha, no inicio dos ano 1970, a chamada reserva do possivel (Der Vorbehalt des
Mdglichen), que condiciona a efetivacao desses direitos a disponibilidade de recursos estatais.
O autor esclarece que esses recursos sao de duas ordens:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativa, entre
outras, e que, além disso, reclama a prestacdo reclamada deve corresponder
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. (SARLET,
2008: 29)

Por fim, e mais importante limite a ser lembrado neste rol exemplificativo, é a
dignidade da pessoa humana. A aplicacdo dos direitos ndo pode deixar de garanti-la.
SARLET (2008) assevera que a dignidade da pessoa humana pode ser identificada tanto como

nucleo dos direitos fundamentais como fonte dos valores que estdo presentes em cada um
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deles. FERNANDES (2011: 252) reforga sua importancia ao expor que “qualquer limitagéo
(restricdo) aos direitos fundamentais tem que respeitar o nucleo essencial destes, ou seja, 0
ndcleo essencial que envolve diretamente os direitos fundamentais e por derivacdo a nocéo de

dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser abalada”.

1.2 Fundamentacéo da aplicacdo de direitos fundamentais

Um outro choque, além daquele j& aventado quanto aos limites da atuacéo judicial
na efetivacdo de direitos fundamentais (item 1.1 anterior), € notar que os fundamentos da
aplicacdo de direitos fundamentais podem até ser considerados como pré-constituidos, mas
também séo identificados e fixados a posteriori, pelo fato de que a efetividade é reveladora de
conceitos, constituindo momento que completa a aplicagéo.

Na efetividade do direito, encontram-se suprassumidos 0S momentos de
positivacio e de aplicacdo. E nesse momento da efetividade, para o qual o Poder Judiciério
contribui, que o direito se mostra, na terminologia hegeliana, em como conceito, que mantém
e supera 0 seu Ser e sua esséncia ao mesmo tempo.

Na visdo de SALGADO,

[a] aplicacdo tecnicamente é um processo de subsungdo, de movimento
I6gico de subida, do fato para a universalidade da norma e da norma para a
particularidade do fato e, na medida em que se faz aparelhadamente, ¢
jurisdigdo. (2006: 123)

[...]

Toda aplicagdo, do ponto de vista do discurso que ela desenvolve, obedece a
uma estrutura de argumento, na forma de um silogismos prético, dialético,
gue, no sopesamento dos valores aceitos socialmente e postos em jogo,
resulta na decisdo juridica [...]. (2006: 125)

[...]

A justica se completa na aplicagdo. A justica da lei é apenas 0 momento
abstrato do justo, portanto, inicial do processo da justica. E na singularidade
da aplicacdo, em que atua a consciéncia juridica, que se completa a dinamica
da justica, por meio da particularidade dos conflitos de interesses. O
silogismo pratico da aplicacdo é a articulagdo légica desse processo pelo
gual o justo universal e abstrato da lei, na particularidade dos interesses
individuais, efetiva-se na singularidade da aplicacdo ou superagdo da
oposicdo conflitiva do interesse particular e do justo universal. (2006: 123)

Fundamentar a aplicagdo de direitos fundamentais é dotar de lastro essa forma de
efetivacdo. N&o obstante, pretende-se ilacdo quanto ao contelido dessa aplicacdo, porque sera
demonstrado que ele compde tal fundamentacédo, e a aplicacdo, dialeticamente, interfere no

contetdo por ser atividade que integra 0 momento da efetividade desses direitos.
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1.2.1 Direito e eticidade

Para se demonstrar a flexibilidade da fundamentacdo da aplicagdo de direitos
fundamentais, é necesséario desenvolver os argumentos de que 1) ela é posta pelo proprio
direito em seu desenvolvimento historico, revelado na eticidade, e aqui associado ao
constitucionalismo, por este ser expressdo dos principios norteadores do desenvolvimento do
Estado (de direito) e do direito; 2) que esse fundamento s6 é conhecido no momento em que
se efetiva o direito, no caso do Poder Judiciario, no momento da aplicacdo desses direitos.

Desse modo, sustenta-se a flexibilidade da fundamentag&o da aplicacéo judicial na
efetivacéo de direitos fundamentais, qualificando-a como a posteriori. A fundamentagéo que
se pode tomar a priori, isto é, a que se encontra pré-estabelecida — sobretudo pelas ideias de
efetivacdo desses direitos e de justica que ela traduz no mundo contemporéneo — é abstrata,
uma vez que esse momento de efetivacéo para, definido o contetdo dos direitos fundamentais
que lhe d&o sentido, a aplicacéo revele seus proprios fundamentos.

Essa linha argumentativa, embora presente neste item sobre fundamentacéo, pode
ser estendida para o tdpico de limites da aplicacdo de direitos fundamentais j& abordado. Da
consideracdo da flexibilidade desses parametros acaba exsurgir a fluidez do direito, cujo
contetdo efetivado pela aplicacdo tem impacto no mundo juridico e em outros campos da
cultura. Assim a tese que é proposta por este trabalho se completa na investigacdo das
implicagbes da atuacdo judicial que efetiva direitos fundamentais, e do direito fluido,
respectivamente, nos itens 2 e 3 desta parte final do trabalho.

Comegando a desenvolver o primeiro item, tratando em especial da eticidade e do
direito, parte-se da distin¢do entre os discursos de fundamentacdo e de aplicagdo defendida
por GUNTHER (2004). Para o autor, “uma regra sera fundamentada desde que contenha
sinais caracteristicos como 0s que ocorrem na descricdo da realidade factual, se valida e
generalizavel segundo diversas formas de justificagdo externa” (2004: 342). Em relagdo a
aplicacdo, explica o GUNTHER, “nem todos os argumentos que aparecem em argumentacdes
de adequacédo sdo compativeis com a ideia de aplicacdo imparcial” (2004: 396).

O autor preocupa-se com essa ideia de aplicacdo imparcial, “da qual faz parte o
exame de todos os sinais caracteristicos normativamente relevantes de uma situacéo. Por
conseguinte, ela estd vinculada & ponderacdo de principios e aos procedimentos que
possibilitem uma consideracdo integral e adequada” (2004: 396). GUNTHER sustenta que

[a] aplicagdo do Direito, nos quais também possam ser destacados o0s
principios politicos e morais que representam o nivel pés-convencional de
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argumentacdo moral. Desse modo, aplicacdo de normas, por sua vez, é de
novo “procedimentalizada” e, com isso, novamente vinculada a
argumentacGes imparciais de adequacgéo. (2004: 396)

GUNTHER procura, entdo, debater a posi¢do que acabou considerando “o Direito,
de antemdo, segundo sua funcdo de estabilizagdo da expectativa geral”, que atua
principalmente sob condigdes de “exiguidade de tempo e de conhecimento incompleto™. Sob
essa perspectiva, “as argumentacdes de adequagdo somente possuem o valor de contribuir
com recursos tedricos para se conseguir impor decisdes” (GUNTHER, 2004: 369). Justamente
para refutar essa posicdo, GUNTHER passa a discutir “a teoria da Integrity [integridade] de
Dworkin, como exemplo de uma teoria da coeréncia de fundamentagdo e aplicagéo juridicas”.

Para DWORKIN (2007: 273), direito como integridade é “tanto o produto da
interpretacdo abrangente da prética juridica quanto sua fonte de inspiragdo”. O autor sustenta

duas formas de integridade ao arrolar dois principios: a integridade na
legislacdo e a integridade na deliberacdo judicial. A primeira restringe aquilo
que nossos legisladores e outros participes de criacdo do direito podem fazer
corretamente ao expandir ou alterar nossas normas publicas. A segunda
requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema
de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto
coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de
modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas.
(DWORKIN, 2007: 261)

DWORKIN (2007: 271) postula que esse “principio judiciario de integridade
instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — comunidade personificada”.

A integridade do direito, desse modo, permitiria aos juizes solucionar cada caso
solucBes a partir desse direito como um conjunto coerente de principios. A coeréncia,
entretanto, deve ser também das decisdes que sdo proferias com decisdes anteriores (e, em
certa medida, com decisdes futuras). Ao propor o romance em cadeia (DWORKIN, 2007:
275), 0 autor associa 0 juiz a um romancista que estivesse a continuar a produgéo de uma obra
comecada por seus antecessores. Segundo DWORKIN explica,

[c]lada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que
recebeu, daquilo que ele préprio lhe acrescentou e (até onde seja possivel
controlar esse aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vao querer ou
ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel
como se fosse obra de um Unico autor, e ndo, como na verdade é o caso,
como produto de muitas maos diferentes. (2007: 276)

A partir dessa metéfora do romance em cadeia, DWORKIN (2007: 294) conclui
que o direito como integridade “exige que um juiz ponha a prova sua interpretacdo de

qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisbes politicas de sua comunidade,
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perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede
como um todo”. DWORKIN néo supde que algum juiz seja capaz de realizar essa tarefa, por
iss0 imagina “um juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infinito a
seu dispor”, que poderia ser imitado por um juiz até certo ponto.

Deve ser reconhecido o mérito da concepgdo de integridade de DWORKIN,
sobretudo pelas reflexfes que proporciona em relagdo a coeréncia normativa e das decisdes
judiciais. GUNTHER (2004: 411-412) ressalta que essa “teoria politica geral coerente,
estabelece uma ponte argumentos principioldgicos morais e decisdes a respeito de normas
juridicas. A desvantagem dessa proposta € que Dworkin restringe os principios a serem
considerados ao contexto de um comunidade politica”.

Contudo, para ndo ser preciso recorrer a um juiz herculeo, concebe-se a tarefa —
embora ndo se diga que seja fécil, pelo contréario, ela sera até mesmo qualificada como
arriscada a frente — de captar e realizar o justo ndo como algo que se busca fora do direito,
mas que o proprio direito revela em sua eticidade. Assim, é preciso trazer a discussdo a
eticidade do fenémeno juridico (BROCHADO, 2006).

O termo eticidade remete a Sittlichkeit, que HEGEL (1988) emprega para tratar da
moralidade objetiva, conforme expde BROCHADO (2006: 112). A autora aduz que “a
eticidade tem que ser compreendida como 0 momento de superacdo da subjetividade moral e
da objetividade juridica (do direito positivo) numa forma mais fundamental do espirito
objetivo, sintese das duas” (BROCHADO, 2006: 112).

BROCHADO (2006: 238) sustenta que a concepgdo “normativista, que tentando
autonomizar metodologicamente o direito, acabou por subtrair dele sua esséncia ética, em
virtude da excessiva preocupacédo de delimitar o campo do juridico e do moral”. Para autora, 0
direito é “normatividade ética em si mesmo (eticidade), por isso o realizador de um maximum
ético” (2006: 155). Ela propde o chamado direito ético para encontrar “uma defini¢do positiva
de justica, construida numa ideia juridica (e ndo moral — como virtude de justica”
(BROCHADO, 2006: 184).

E por meio do prisma do direito ético (BROCHADO, 2006) que se deve tomar a
proposta de flexibilidade de parédmetros e implicacbes da atuacdo do Poder Judiciario na
efetivacdo de direitos fundamentais.

Essa aplicacdo tem limites e fundamentos que s&o revelados pelo prdprio direito,
enquanto fendmeno que ja é, ele mesmo, integrante da eticidade, suprassumido nela. Assim,

ndo € preciso que se recorra a argumentos externos ao direito para identificar esses
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pardmetros, pois argumentos que, em principio, possuiriam outra natureza, como moral ou
politica, estdo incorporados ao améalgama do contetdo juridico, tendo em vista o direito como
“maximum ético”.

E possivel buscar em SALGADO (2006: 141) embasamento para se considerar
que “a aplicacdo do direito é discurso fundamentado, e assim, de estrutura realizadora da
racionalidade do direito, ndo havendo como separar aplicacdo e fundamentagéo”. Segundo o
autor,

a distingdo entre discurso de fundamentacédo e discurso de aplicacdo ndo é
precisa, do modo como sugere Giinther. O discurso de fundamentacdo é
sempre voltado para a aplicagdo. Nao ha norma que se interprete sem se ter
em vista a aplicacdo. O discurso de fundamentagdo deve ser entendido como
0 que justifica, da razao.

[...]

No momento da aplicagdo ocorre do mesmo modo a fundamentacdo. Mas,
ai, ndo se trata de encontrar [...] a conveniéncia de aplicar ou ndo a norma.
N&o ha o momento politico. Se o aplicador ndo a aplica, erra, exclui-se da
sua funcdo; ou, se alega “inconveniéncia” na aplicagdo, é porque ha uma
ponderacdo dos efeitos da aplicagdo com relacdo aos bens ou valores em
jogo, que ddo peso aos interesses em conflito. [...] Nesse caso ndo se trata da
conveniéncia politica, mas da ponderacéo axioldgico-juridica.

O proprio direito revela — ao se mostrar enquanto eticidade — as bases e as
diretrizes para aplicagdo de direitos fundamentais, porque esses direitos sdo o cerne da
normatividade do direito ético, que ndo somente é imperativa, submetendo todos, mas
também exigivel, permitindo que se cobre efetivacdo desses direitos. Como lembra
BROCHADO (2006: 163-164),

a denominada por Salgado irresistibilidade é que torna possivel a
universalidade objetiva do Direito. [...] A irresistibilidade é a proépria
impossibilidade imposta pelo direito de sua decisdo ser modificada por
qualquer outra forma de poder, que ndo o proprio Direito.

Ao se buscarem fundamentos juridico-positivos para aplicacdo, ndo mais do que
uma adequacdo pode ser obtida. Contudo, o direito ndo carece de fundamentos proprios a
ponto de sO se justificar com base exterior. Os direitos fundamentais, cujo conteido o
movimento do constitucionalismo valida, constituem fonte dessa fundamentacdo. Uma
aplicacdo do direito que consiga captar esses fundamentos juridicos na eticidade para sua
atuacdo, sem duvida, ndo realiza mera adequagdo de normas, mas denificdo de conteddo
substancialmente juridico.

Desse modo, sustenta-se que a fundamentagdo da aplicagdo de direitos

fundamentais coincide com os principios norteadores do constitucionalismo, que podem ser
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resumidos pela tensdo entre limitacdo do poder estatal e o dever de efetivar direitos
fundamentais.

Defende-se a flexibilidade dessa fundamentagdo no sentido de que ela ndo esta
pré-estabelecida, precisando do contetido revelado no plano da efetividade para se completar
ou ser definida. Para tanto, normas que fundam a competéncia da aplicagdo judicial de
direitos fundamentais devem ser lidas pela Optica daquilo que o constitucionalismo expressa

enquanto destaca a eticidade do fendmeno juridico.

1.2.2 Aplicagéo do direito no mundo contemporaneo e o constitucionalismo

E de grande relevancia para esse trabalho o resgate da tese do direito como
“maximum ético”, desenvolvida por SALGADO (2006), uma vez que trata da ideia de justica
no mundo contemporaneo. Embora o autor busque categorias do direito romano para
fundamenté-1la, ela pode ser vista como desenvolvida a partir das contribui¢cdes do idealismo
alemdo. Antes de retomé-la, alguns esclarecimentos apoiados em outras obras do autor
merecem ser feitos.

E por meio das contribuicdes de KANT que o autor fundamenta a centralidade da
liberdade. Considerando ainda a igualdade (formal) como elemento que forma a ideia de
justica em Kant, SALGADO (2012) ressalta o papel que ela possui para a universalidade da
liberdade. Segundo SALGADO (2012: 251), a liberdade recebe solida fundamentagio
filosofica por meio do pensamento de KANT,

gue ndo consagra um puro individualismo, mas assenta as bases de um ideal
de igualdade e liberdade do homem, enquanto também considerado na
sociedade, como consequéncia da sua constante preocupacao pelo universal;
Kant coloca, no centro do seu conceito de justica, a ideia de liberdade,
seguida da de igualdade, em fungdo das quais, somente, pode ser pensado 0
conceito de ordem na sociedade.

Segundo SALGADO (2012: 194-195), embora KANT considere todo homem
como livre,

ndo fala em limitacdo da liberdade de um pela liberdade do outro, mas de
limitacdo do arbitrio de cada um segundo uma lei universal da liberdade, que
tem procedéncia na razdo, de modo a compatibilizar esses arbitrios e fazer
resplandecer a liberdade. Nesse conceito estdo implicitos, portanto, os dois
elementos essenciais do seu conceito de justica: a liberdade e a igualdade. O
direito procura realizar a liberdade na plenitude, na medida em que torna
possivel o pleno exercicio, em sociedade, do maior dos bens do homem: a
liberdade.
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A liberdade € concebida em sua universalidade, e, ao mesmo tempo, em sua
individualidade. Contudo, SALGADO critica o formalismo da tese kantiana, desconectada da
sua efetividade.

A ideia de justica em Hegel mostra-se, assim, mais interessante a compreeséo da
realidade, uma vez que

[...] ndo ha para Hegel uma ideia de justica separada da realidade em que ela
se revela. A ideia, por ser a expressao maior da racionalidade, é também a
maxima expressado da realidade. A ideia de justica ndo é criacdo arbritaria do
homem para ser aplicada como esquema compulsério a uma realidade que
Ihe é diferente, & guisa de forma sobre a matéria, mecanicamente. E ela
exposi¢do dessa mesma realidade. (SALGADO, 1996: 498)

[...]

A ideia de justica €, portanto, a realidade efetiva do direito, ndo um em si
imediato e natural, mas em si e para si, enquanto liberdade efetiva ou
vontade livre. Essa vontade livre e efetiva (wirkliclicher freier Willel),
concebida ndo mais no momento do em si, mostra-se no momento abstrato
do direito como organizacdo normativa, mas sé se torna realmente concreta
no sujeito do direito, que realiza na singularidade do seu direito a
universalidade abstrata da ordem normativa.

Como é o ser humano o elemento da liberdade, ndo é essa considerada nele
como mera forma, mas ideia, resultado dialético do fazer-se livre.

Em relagdo aos elementos que compdem a ideia de justica em Hegel, SALGADO
(1996: 506) revela a presenca, para além da liberdade e igualdade, de um terceiro elemento, o
trabalho. A liberdade é, ainda, pensada em sua efetividade, diferentemente da perspectiva
kantiana. O conceito de ideia também se modifica, superando a perspectiva kantiana de
criagdo “pela faculdade da razéo” (SALGADO, 2012: 43) para significar esse “resultado
dialético do fazer-se livre”.

Essa duas concepgdes sdo fundamentais para a compreensédo da ideia de justica no
mundo contemporaneo, que considera os elementos elencados por KANT e HEGEL, e
também reconhece a importancia do momento da efetividade. SALGADO (2006: 257) afirma
que a ideia de justica no mundo contemporaneo é

entendida como a processualidade historica da inteligibilidade do direito, o
resultado dessa processualidade que se acumula no presente histdrico do
nosso tempo, e se expressa na efetividade do direito na ordem social justa
com sentido universal, vale dizer, que efetiva a legitimidade do poder
mediante a procedimentalidade democratica, enquanto esse poder tem
origem na vontade popular e se estrutura na divisdo da competéncia para o
exercicio do poder, com vistas ao seu nicleo (a declaracdo de direitos) e
contedo axioldgico, como processo historicamente revelado, constituido
dos valores fundamentais da cultura, entdo formalizados conscientemente na
declaragdo dos direitos fundamentais, na constituicdo, para a sua plena
efetivacao.
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Desse modo, é possivel compreender o motivo de, na ideia de justica no mundo
contemporaneo, SALGADO retomar as categorias romanas, principalmente
“a universalidade formal e material, que justificam a exigibilidade, e que no Direito romano é
coroada como efetividade na actio, ato que movimenta a realidade do ideal juridico, para
torna-lo concreto” (BROCHADO, 2006: 156). A preocupacdo e, pois, com a efetivacdo dos
direitos fundamentais declarados.

SALGADO (2006: 270), como visto no item 1.3 da Parte Il que trata da ideia de
direitos fundamentais, sustenta que o direito € o “maximum ético”, e que a ideia de justica no
mundo contemporaneo, realizando esse direito, tem como ponto de chegada a efetividade dos
direitos fundamentais. Segundo o autor,

0 juridico é [...] o Ultimo momento do processo ético que mostra a sua
verdade através do processo histdrico-cultural do Ocidente. O juridico,
portanto, assume o ético (moral) e o politico [...]. Eis por que o cidaddo, que
era apenas funcéo da polis, passa a ser titular de direitos politicos e o Estado,
por outro lado, é juridicizado na era do constitucionalismo. (SALGADO,
2006: 5)

Pensar o0 momento de efetivagdo de direitos fundamentais na atualidade, sob o
recorte da atuag&o judicial, faz emergir o problema dos parametros da aplicacdo deles.

Ao serem procurados fundamentos — bem como limites — dessa atuacéo, percebe-
se que a tensdo existente no constitucionalismo, anteriormente abordada, contribui para que
esses parametros sejam revelados na marcha do constitucionalismo, que avanga com a
efetivacéo do direito, em especial dos direitos fundamentais.

BONAVIDES distingue “o velho Direito Constitucional da separacéo de poderes
e 0 novo Direito Constitucional dos direitos fundamentais”. Segundo o autor,

com efeito, a esfera mais critica e delicada para o estabelecimento de um
Estado de Direito era, na idade do Estado liberal, a organizacao juridica do
Poderes, a distribuicdo de suas competéncias e, por conseguinte, a harmonia
e 0 equilibrio funcional dos 6rgédos de soberania, bem como a determinacéo
de seus limites. Hoje, os direitos fundamentais ocupam essa posicdo
estrutural culminante. [...]

Ja com o novo Direito Constitucional, a tensdo traslada-se, de maneira critica
e extremamente preocupante, para a nervosa esfera dos direitos
fundamentais. A partir de entdo, a Sociedade procura aperfeicoar o sistema
regulativo de aplicacdo desses direitos, em termos de um constitucionalismo
assentado sobre as incoerciveis expectativas da cidadania postulante.

Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas ConstituicGes. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posicdo mais
consistente, mais nitida, mais caracteristica. (BONAVIDES, 2009: 601-602)

A atuacdo judicial destaca-se na concretizagdo de direitos fundamentais, na
medida em que permite a universalizagdo desses direitos, e que contribui para a defini¢éo do
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conteddo deles. Completando o silogismo, ao aplicar direitos fundamentais, ndo s6 o
contetido do direito é construido, como também os proprios pardmetros para a atividade.
Sustenta-se essa aplicacdo fundamentada no constitucionalismo, extrapolando as
referéncias do direito positivo, em especial contidos na Constituicdo. Afirma-se a
flexibilidade dessa fundamentagéo que, embora possa ser identificada a priori como o dever
de efetivar direitos fundamentais, s6 tem o seu significado a posteriori encontrado, no

momento em que esses direitos sdo revelados ou construidos.

1.2.3 Interpretacgdo e aplicacdo de direitos fundamentais

Ao serem aplicados os direitos fundamentais por julgamentos com base em
valores consubstanciados em normas, o contetdo desses direitos é definido para o exercicio
da jurisdicdo. Esse conteudo interfere nos fundamentos da propria aplicacdo, tendo em vista
que “interpretar a Constituicdo significa tocar no que € mais importante para o individuo,
enquanto cidad&o: a sua liberdade. E desse direito fundamental, projegdo da dignidade do ser
humano, que decorrem todos os outros” (DINIZ, 2002: 259).

Para interpretar direitos fundamentais nessa perspectiva, é preciso perceber a
complexidade do proprio direito em suas multiplas faces ou dimensdes. Assim, correntes do
pensamento juridico que contribuem para realcar essas faces sdo de grande valia.

A aplicagdo desses direitos contribui para se manifeste a for¢a normativa do
contetdo deles, revelando a intima conexo entre a norma e a sua concretizagao.

Para serem concretizados por meio da aplicagdo, os direitos fundamentais
precisam ser interpretados. Isso permite voltar a discussdo sobre procedimento, sobre
metodos, sobre controle de interpretacdo. A proposta procedimental que se apresenta,
contudo, quer realcar que a busca por estabilidade dos parametros para aplicacdo de direitos
ndo deve ser maior do que a utilidade que o procedimento possui. O procedimento estd em
construcéo, assim como o contetdo cujo cumprimento ele objetiva assegurar. N&o se pretende
postular regras para um caminho, mas perceber o movimento das regras que compdem o

processo da efetivacdo desses direitos.
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1.2.3.1 Positivismo, axiologismo e realismo juridico: o tridimensionalismo e a aplicagdo

Correntes tedricas tradicionais, o positivismo, o axiologismo e o realismo juridico
realcam cada dimenséo juridica. A concepgdo tridimensional do direito, em conjunto com
esses vieses tedricos, presta auxilio para a compreensdo do momento de aplicagdo do direito,
bem como da complexa seguranca juridica associada & articulacdo dessas dimensdes na
deciséo.

O tridimensionalismo juridico descreve o direito como fato, norma e valor
(REALE, 1986). Essas trés dimensdes relacionam-se dialeticamente, compondo o fenémeno
juridico.

Tomando de empréstimo essa descrigdo, sugere-se atencdo especial ao ambito do
fato, uma vez que se pretende olhar a aplicagdo do direito enquanto um fato. Assim, aquilo
que € produzido pelo Poder Judiciario integra a dimensdo do fato nessa proposi¢éo. Para
melhor visualizagdo, mantém-se a perspectiva tridimensional, porém com acréscimo do fato
ao final da triade para andlise da aplicacéo do direito: fato — norma — valor — fato.

O positivismo juridico, apesar de suas multiplas linhagens, caracteristicas e de
seus diversos autores expoentes, possui foco na norma. O normativismo, o legalismo e o
formalismo aos quais ele esta associado evidenciam esse ponto central.

Aplicar o direito é interpretar, dentre outros, a norma, realizando-se o
entendimento de seu significado, de seu preceito e de sua san¢do. O positivismo juridico pode
ser tomado como utensilio analitico centrado nesse ambito.

Contudo, no momento da aplicacdo, o0 posicionamento - principalmente
jurisprudencial, mas também doutrinario — acerca do significado da norma esta presente no
ambito do fato, compondo tudo aquilo que o direito é. A interpretacdo inafastavel da
aplicacdo atinge também esse entendimento. A prdépria norma, enquanto direito positivo,
integra essa denominada dimens&o fatica. SO o positivismo ndo é suficiente para compreensao
do direito, tanto mais se considerem as outras dimensées do valor e do fato.

Vale a pena refletir sobre a passagem de uma perspectiva de poténcia-ato
(aristotélica) para a dialética (hegeliana) que envolve a interpretacdo normativa. Na primeira,
o0 entendimento que esta em poténcia na norma e em ato na sua interpretacdo pode até ser
completo, mas é fragmentado em relacdo ao conceito, ou compreensdo do significado
normativo que contém, além da poténcia da norma, todo caminho composto por atos de

aplicagdo.
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Mas essas perspectivas ndo sdo expostas para se contraporem. Basta pensar que,
no momento de aplicacdo, no ato de interpretacdo, o significado da norma esta em si mesma
em poténcia, ndo descartado o potencial presente no significa que ja tenha apresentado
anteriormente. Anteriormente, enquanto momento ldgico, uma vez que esse momento remete
tanto aos atos passados de interpretacdo, quanto a formagdo do significado a partir de pré-
compreensdes até se alcagarem compreensdes (que constituirdo novas pré-compreensdes) no
processo ciclico do circulo hermenéutico, melhor descrito por uma espiral como lembra
DINIZ (2002: 221).

Se o positivismo juridico € atil para o recorte analitico que isola a norma, o
realismo juridico, por sua vez, € uma ferramenta para destacar os atos de aplicagdo do direito,
sobretudo concepcéo do direito que esteja vigente, extraida das decisdes dos 6rgdos do Poder
Judiciério. Isso porque, para o realismo juridico, o direito € aquilo que o Judiciario afirma que
ele é.

Em verdade, a obrigatoriedade do cumprimento das decisdes judiciais confere
forca & interpretacdo realizada pelo Judiciério. A autoridade para o exercicio da competéncia
de aplicar o direito gera decisbes juridicas que constituem o direito, uma vez que o tornam
efetivo.

Embora analiticamente relevante, o realismo é igualmente incompleto. O direito
ndo pode ser s aquilo que os juizes e tribunais decidem. A uma, porque o Poder Executivo, a
sociedade e o Poder Legislativo — este com importancia impar que envolve a imprescindivel
elaboracdo normativa, a fiscalizagdo orcamentéria e de contas do Executivo e o desempenho
de atipicas competéncias administrativas e judicantes — também conferem efetividade ao
direito.

Em segundo, saber o que foi decidido anteriormente ou recentemente é
importante, mas ndo garante sua repeticdo. H4, no momento de aplicacdo, a consideracdo
dialética, no sentido empregado por REALE, das trés dimensdes do direito, o que pode
reafirmar ou refutar o que tenha sido anteriormente decidido.

A interpretacdo do direito para a sua aplicacdo € um processo que considera as
trés dimensdes juridicas, fornecendo as referidas correntes material tedrico para enfretamento
de cada uma delas. Nenhuma das correntes sozinha da conta de toda a complexidade do

fendmeno juridico multidimensional.
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Na aplicagdo do direito, interpreta-se a situagdo (alegacdes, provas, pedido) que
forma o caso juridico, as normas aplicaveis do ordenamento e os valores nelas contidos.
Particularmente, os valores sdo objeto de estudo do axiologismo juridico.

O positivismo juridico € um vildo responsavel por alijar o valor da atencéo dos
juristas e tedricos. Deprecia a independente discussdo acerca dos valores, por meio do
argumento da subjetividade dos valores quando dissociados da norma juridica. Sua concepgao
é de que o direito é norma juridica, e os valores s6 tém peso & medida que nela
consubstanciados.

O combalido axiologismo juridico encontra-se desacreditado, ora pelo
subjetivismo insuperdvel, ora pela inexequivel ordem objetiva de valores. No campo dos
direitos fundamentais, o axioma contrério a hierarquia deles € um exemplo de que a discusséo
sobre valores se reduz a uma discussdo normativa.

O valor é, como dito, uma das dimensdes do direito, muito embora se lhe afaste a
relevancia reiteradamente, quando destacado da norma juridica. Ele integra o preceito
normativo tanto no plano de sua elaboragdo quanto de sua aplica¢do, sendo evidentemente
importante. A interpretacdo do fato também envolve sua valoragéo, a exemplo do que ocorre
na apreciacgéo da prova em direito.

O axiologismo juridico prové subsidio tedrico para a investigacdo da dimensdo
valorativa. A discussdo sobre os valores pode ser ainda associada & ideia de coeréncia, como
abordado no item 3.1.3.

Considerar a complexidade de uma interpretagdo que considere a articulagéo das
dimensdes do direito permite perceber a complexidade da aplicagdo do direito. Reforcar a
sobrepujanca da préatica da atividade judicial de aplicagéo de direitos fundamentais que resulta
no desenvolvimento de seus proprios fundamentos é confirmar uma fundamentacdo a

posteriori da aplicagdo desses direitos.
1.2.3.2 A forca normativa do contetdo de direitos fundamentais

A forca normativa do conteido de direitos fundamentais estd diretamente
relacionada a possibilidade desse contetido ser adequado ao momento da efetivago. E a forca

que possui enquanto norma eficaz. Assim, fica ressaltado que a forga normativa dele dialoga

com a sua concretizagao.
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HESSE escreve sobre a for¢a normativa da Constituicdo. Destacam-se seus
argumentos quanto ao desenvolvimento da forca normativa da Constituigédo, e da necessidade
de seu conteldo ser assumido como préatica. Ao se fazer uso aqui desses argumentos
relacionados & Constituicdo, pretende-se tratar da forca normativa de direitos fundamentais
consubstanciado no conteido dela. Sobre a correspondéncia com a realidade, HESSE afirma
que

Quanto mais o conteido de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua
forca normativa.

Tal como acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e
econdmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o
estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Isso Ihe ha de assegurar,
enquanto ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.
(HESSE, 1991: 20)

Adaptando para direitos fundamentais, seu conteldo deve corresponder ao
presente. Quanto mais correspondéncia alcangar, maior a forga normativa. Uma vez que essa
correspondéncia com o tempo presente esta imediatamente vinculada a efetivagdo, os direitos
fundamentais desenvolvem sua forga normativa a proporgéo que sdo concretizados.

A concretizagdo da Constituicdo, segundo HESSE, ndo deve ser tomada
isoladamente, mas assumida enquanto praxis. Em suas palavras,

[ulm 6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo depende
ndo apenas do seu conteldo, mas também de sua praxis. De todos os
participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepcdo
anteriormente por mim denominada vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung). Ela é fundamental, considerada global ou singularmente.

Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — ndo logram
compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a
Constituicdo, sobretudo naquelas situagcdes em que sua observancia revela-se
incomoda. (HESSE, 1991: 21-22)

Transpondo-se essa observagdo para direitos fundamentais, a for¢a normativa do
contetdo desses direitos é algo que se renova com a efetivagdo. Deve-se notar, contudo, que a
préatica, o emprego desse conteldo ndo visa somente a um momento especifico, mas a
amplitude que os participes da vida constitucional podem conferir a forca desse contetdo,
uma vez que o respeitam.

Qualquer fundamento juridico-positivo da aplicacdo de direitos fundamentais

revigora sua forca normativa quando a efetivacdo é operada. Deve-se reforcar que é possivel
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buscar esteio no constitucionalismo para que o contelido desse fundamento tenha sua forca
normativa justificada.

Unido-se as ideias de fundamentagdo e limites da aplicacdo de direitos
fundamentais, a flexibilidade desses parametros permite que a forga normativa ndo fique
atrelada as fronteiras pré-estabelecidas. A possibilidade de que o contelido desses direitos
corresponda a realidade esta vinculada, nessa aplicacéo, as possibilidades abertas pelos seus

parametros.

1.2.3.3 Abertura textual

O texto veicula um conteldo normativo. Nao € s6 no texto escrito que estdo as
normas juridicas, porém, tanto mais se esteja alinhado a tradicdo romano-germanica, maior
sua importancia enquanto direito legislado.

E possivel pensar a abertura do texto normativo como: 1) abertura do texto a
significacdo; 2) sujeicéo do texto a interpretacdo por uma sociedade aberta de intérpretes.

O texto normativo constitucional, aléem de limite para aplicagdo de direitos
fundamentais, como discutido, é indispensdvel para que se discutam os fundamentos dessa
aplicacdo. Em que pese a possibilidade de algumas normas ndo estarem expressas no texto
constitucional ou no ordenamento como um todo, mesmo assim, o texto continua requerido,
haja vista que, obviamente, é nele que essas normas estio implicitas. E por meio do texto,
portanto, que se conhecem normas sejam explicitas ou implicitas.

Toda essa discussdo é importante porque, ao se aplicarem os direitos
fundamentais, € o contetido normativo deles que é definido. A construcdo literal do texto esta
vinculada ao plano legislativo. Entretanto, a alteragdo do contetido normativo, do sentido do
texto, como ja abordado, é perfeitamente possivel frente a interpretacdo, inerente ao processo
de aplicacdo. Ampliar ou atualizar esse contetdo é contribuir para o desenvolvimento de sua
forga normativa.

Para enfrentar a questdo da abertura do texto, vale lembrar da proposta elaborada
por MULLER (2008). A distingdo que o autor faz entre programa normativo e ambito
normativo, visando & concretizacdo normativa, € assim descrita por FERNANDES (2011:
167-168):

a concretizacdo normativa [...] deve levar em conta dois elementos: um
formado pelo conjunto de dominios linguisticos resultantes da abertura
semantica proporcionada pelo texto do preceito juridico (programa
normativo) e outro, que diz respeito ao conjunto de dominios reais, faticos,
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abrangidos e funcdo do programa normativo, ou seja, a porcéo da realidade
social tomada como estrutura fundamental e que o préprio programa
normativo autoriza a recortar (dmbito ou campo normativo).

O ambito normativo, nas palavras de MULLER (2008: 93), “como componente
estrutural da norma juridica € um projeto tipificador no campo das possibilidades reais
daquilo que aparece regulado realmente como caso particular no ambito de validade da norma
concretizada”.

Essa concepgédo, parte da teoria estruturante do direito que defende, merece
destaque pelo tratamento especial que d& & norma juridica, compreendendo-a como “algo
mais que o texto de uma regra normativa. De sorte que a interpretacdo ou concretizacdo de
uma norma transcende a interpretacdo do texto, ao contrario do que acontece com 0S
processos hermenéuticos tradicionais no campo juridico” (BONAVIDES: 2009: 499).
Contudo, o método proposto por MULLER acaba recebendo criticas, como a de
BOCKENFORDE - assinalada por MENDES (2013: 93) — por ndo oferecer “critério preciso
para orientar essa correlagdo a ser estabelecida entre o programa normativo e o dominio da
norma, ainda deixando a atividade hermenéutica sem cal¢o seguro e sem produzir um
parametro de controle racional da atividade™.

O outro tipo de abertura do texto normativo é em relagdo a pluralidade de
intérpretes. Embora HABERLE ndo despreze a importancia do Tribunal Constitucional,
sustenta que deve haver uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicio. BONAVIDES
explica a construgdo tedrica de HABERLE através de trés pontos principais:

0 primeiro, o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo; o
segundo, o conceito de interpretagdo como um processo aberto e publico; e,
finalmente, o terceiro, ou seja, a referéncia desse conceito a Constituicdo
mesma como realidade constituida e “publicizagdo” (“verfassten
Wirklichkeit und Offentlichkeit”). (BONAVIDES, 2009: 509)

Uma das criticas que a teoria de HABERLE recebe é que, ao “colocar nas maos
de todos, sem distingdo, a interpretacdo das normas constitucionais, transforma esta atividade
priméria num processo primariamente politico” (DINIZ, 2002: 258). Entretanto, DINIZ
(2002: 259), reconhecendo o mérito dessa teoria para a hermenéutica constitucional, chama a
atengdo para

a questdo da necessidade de evitar a cisdo entre as dimensdes normativa e a
politica da Constituicdo, cuja unidade decorre do proprio conceito (de
Constituicdo). Ela, de fato, é a lei fundamental da sociedade e do Estado. Dai
porque a jurisdigdo constitucional, quando a interpreta, ndo pode — pelo
menos ndo deve — menosprezar as consequéncias de suas decisdes, que
inevitavelmente afetam toda a comunidade.
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O conteddo dessas decisdes, nessa perspectiva postulada por DINIZ, pode ainda
gerar, nessa perspectiva, repercussao em outros ambitos do mundo da cultura. Essa é uma das
acepgdes do transbordamento que sera abordado no item 3.2.3 da Parte I1I.

Ha de se considerar, ainda, uma outra abertura textual, ndo do texto legal, mas
daquele por meio do qual uma decisdo é proferida, concretizando a norma. Antes de comentar
essa abertura, vale ressaltar que a articulacdo entre legislacdo, doutrina, e jurisprudéncia é
um preciso recurso para a interpretagao.

Sem entrar na discussdo sobre fontes do direitos, doutrina e jurisprudéncia
contribuem imensamente para a compreensdo do direito positivo. Em resumo, 0s conceitos e
posicOes doutrindrias servem de pré-compreensdo para o intérprete a compreender uma
cldusula legal. A doutrina ainda contribui para sistematizar, esclarecer e criticar o repositrio
jurisprudencial.

J& a jurisprudéncia revela valiosos entendimentos que deram respostas a
demandas, uma vez que j& foi realizado um processo de interpretacdo para a aplicacdo do
direito. Esse efeito poderia ser considerado uma retroalimentacg&o juridica.

Essa nocéo significa conexdo com o tempo futuro, uma vez que o texto gerado no
ato da decisdo juridica ndo so fica registrado para consultas diversas, mas é também utilizado
como alvo de analises em relacdo ao seu teor comunicacional. Em outras palavras, o texto
produzido quando de uma deciséo é, assim como aquele que lhe d& origem, um texto aberto.
Isso, inclusive, autoriza a afirmacdo de que o texto juridico, legal ou da decisdo, pode ser
visto como um texto sempre e ciclicamente em construgao.

As decisdes que concretizam direitos fundamentais, dada a universalidade desses
direitos, tm grande possibilidade de influenciar novas decisfes. Essa possibilidade provém,
portanto, da abertura do texto normativo e da necessidade de bagagem para apoiar a
compreensdo dele. O arcabougo de pré-compreensdes do intérprete pode ser formado por
essas decisdes judiciais.

Essas decisfes visam a solucdo de casos préticos ou de fixacdo de entendimento
abstrato em situacGes de controle de constitucionalidade. A definicdo do conteido do texto
normativo a ser aplicado segue limites e fundamentos que s6 s&o evidenciados no momento

da aplicacdo, momento que € uma das formas de conferir efetividade a esses direitos.

102



1.3 Atuacdo legitima do Poder Judiciario

Pensando-se os pardmetros fundamentos e limites agora mais proximos, como
uma unidade de referéncias da atuagdo judicial, retoma-se a questdo da legitimidade dessa
aplicacdo de direitos fundamentais. O problema da legitimidade esta no pano de fundo deste
trabalho, sendo abordado em diversos itens. Neste, é importante perceber que a legitimidade
pode ser alcancada mesmo que se sejam propostos fundamentos flexiveis da aplicagdo de
direitos fundamentais.

A aplicacéo de direitos fundamentais constroi o conteldo desses direitos e, desse
modo, sua propria fundamentacéo. Os limites dessa aplicacdo também ficam evidentes nesse
processo.

Assim, a legitimidade pode ser tomada como desdobramento da propria
efetividade desses direitos, a qual a aplicacéo se presta precipuamente. Esse aspecto ligado ao
contetdo da aplicacdo une o proprio procedimento ao conteddo que ele fixa, revelando a
legitimidade.

Neste ponto, € importante trazer a distingdo que CANOTILHO (2000: 1376) faz
entre legitimidade e legitimac&o da ordem juridico-constitucional:

o esforco de constituir uma ordem politica segundo principios justos
consagrados na constituicdo confere a esta ordem uma indispensavel
bondade material (legitimidade) e ao vincular juridicamente os titulares do
poder justifica o poder de “mando”, de “governo”, de “autoridade” destes
titulares (legitimacéo).

A aplicagdo implica a construgéo do contetdo de direitos fundamentais. Constata-
se que eles possuem abertura, variando seu contetido, em funcdo da interpretagdo que lhes é
dada no momento da aplicacdo. Por essa razdo, a discussdo de limites para a interpretacéo é
importante, uma vez assinala a possibilidade e métodos para ser controlada.

Se considerada a abertura ilimitada deles & interpretagdo, podem se perder as
referéncias racionais que cercam a aplicagdo, abalando a seguranca juridica. Pode haver
também o comprometimento da separagdo dos poderes, em virtude do fortalecimento
exagerado do Poder Judiciério, uma vez que detentor da autoridade para aplicar o conteido
desses direitos, reduzida a ato de vontade do aplicador. Nessa linha, BONAVIDES (2009:
604) revela que

[e]m rigor, a compreensdo mais larga desses direitos e de suas funces,
mediante uma interpretacdo juridico-objetiva sem fronteiras, poderia
acarretar a perda de racionalidade na aplicacdo das regras juridicas, o
afrouxamento dos canones da hermenéutica classica e o advento de uma
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nova metodologia interpretativa, inclinada a fortalecer abusivamente o poder
judicial, propiciando a usurpacdo das competéncias politicas de ordinario
reservadas aos demais Poderes, a saber, 0 Legislativo e o Executivo.

Desse modo, BONAVIDES (2009: 604-605) levanta a questdo de qual
legitimidade “teria o Poder Judiciario para manter, por via de sua fungdo hermenéutica, tal
superioridade sobre os Poderes Legislativo e Executivo”.

Para responder a essa questdo, primeiramente, é preciso reafirmar a relevancia da
atuacéo judicial na efetivagéo desses direitos. Em seguida, retomar a atuacdo judicial na tutela
deles pelo aspecto procedimental. E imprescindivel, para que seja legitima, que essa atuagio
seja nos limites da competéncia, que precisa ser fixada e exposta no momento da aplicagéo.
Para se alcancar a legitimidade formal, entdo, competéncia e motivagéo sdo palavras-chave.

A competéncia da aplicagdo judicial de direitos fundamentais, nos termos ja
abordados, mostra que essa atuagdo pode ser fundamentada formalmente no poder atribuido
ao Poder Judiciério para revelar a vontade da lei e aplic-la. Essa autoridade, em relacdo aos
direitos fundamentais, & derivada, racionalmente, ndo do mero estabelecimento da
competéncia, mas de sua atribuicdo para realizar a justica, na medida em que lhes d&
efetividade.

Essa competéncia, contudo, ndo pode ficar encoberta pelo manto da autoridade,
sob o risco de ndo ser conhecida pelas partes, pela sociedade. Ela precisa ser exposta,
revelando o procedimento percorrido por essa autoridade para se chegar ao conteido
normativo e a decisdo.

A motivacido das decisbes é uma expressdo que pretender contribuir para a
fundamentacgdo juridica dessas decisdes pelo aspecto formal e também pelo material. O
conteido motiva. E, em verdade, a exposicio dessas razdes juridicas.

Sustenta-se que a motivacao é a exposi¢do do contetdo da vontade racional.

As proprias normas juridicas que indicam o procedimento judicial devem ser
interpretadas, mostrando que o procedimento possui também a abertura a interpretacao,
limitada pelos controles formal e dindmico. Ademais, exemplos como o principio da livre
apreciacdo da prova (art. 131 do Cddigo de Processo Civil) assinalam uma abertura ainda
maior, que traz de volta a questdo da discricionariedade interpretativa.

A discricionariedade — em sentido amplo, ndo como mera escolha, mas como
escolha guiada pela vontade da lei, portanto, racional — deve ser considerada possivel em todo

caso, desde que se decida com base no querer racional obtido pela interpretacio da lei. E
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preciso perceber que o aplicador é parte desse processo; sem ele, o procedimento é uma forma
estagnada na linguagem.

No sentido restrito de discricionariedade, como aquilo em que o proprio direito
deixa nitidamente um espago obscuro que requer participacao do intérprete, fica acentuada a
flexibilidade dos pardmetros da aplicacdo. Esses parametros ndo somente sdo conhecidos
nesse momento da aplicagdo, isto €, a posteriori, como buscam esteio no constitucionalismo
para serem definidos.

Para se avaliar um possivel excesso no exercicio da competéncia judiciaria de
aplicacdo de direitos fundamentais é preciso, portanto, avaliar o ato da aplicagdo com base
nos parametros juridico-positivos, bem como no constitucionalismo, na media em que ele
ajuda a fixa-los.

Afirma-se que a legitimidade € aceitacdo do dever-querer racional assumido por

meio da participagéo.

2 IMPLICACOES

Uma vez abordada a legitimidade, incluindo a discussdo sobre participacdo e
aceitacdo, convém tratar das implicacbes que a atuagdo do Poder Judiciario possui na
efetivacéo de direitos fundamentais. Essas implicagdes sdo pensadas em termos de efeitos
indiretos da aplicacdo do direito, ou ainda como efeitos imediatos da efetivagéo de direitos
fundamentais.

O importante papel assumido pelo Poder Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais é uma das implicagdes. Com ela, vém o risco de politizacdo do Judiciario e o
destaque da atuagdo do Supremo Tribunal Federal.

Uma outra implicagdo séo os impactos de ordem extraprocessual. Eles mostram
que a aplicacdo de direitos fundamentais ndo somente pde fim a demandas judiciérias, mas
gera efeitos para o direito, ultrapassando o &mbito processual em que as decisdes sdo tomadas.
Assim, a aplicacéo € vista como construtora do direito, geradora de interpretacdes para novas
aplicagOes e de expectativa social que reforga a observancia do direito.

Os impactos da aplicacdo de direitos fundamentais comegcam, entdo, a ser

pensados em relagdo ao Poder Judiciario, passando, em seguida, para o universo juridico

105



como um todo, e, por fim, alcangando repercussdes para além do direito , atingindo outras

esferas do mundo da cultura.

2.1 Papel central do Poder Judiciério na efetivacdo de direitos fundamentais

Dependendo da perspectiva, o Poder Judiciario acaba por assumir o papel central
na efetivacdo de direitos fundamentais. Ainda assim, isso ndo quer dizer que ele seja o Unico
ator da efetivacdo desses direitos, mas que figura como referéncia indispensavel, associada as
decisdes que profere e ao controle de constitucionalidade.

E indiscutivel que a tutela judicial de direitos fundamentais ¢ uma garantia a
efetivacdo deles. A efetivagdo pela via judicial confirma a exigibilidade desses direitos.
Contudo, o recurso a ela deveria ser utilizado como excecdo, para resolver eventuais
controvérsias, caso 0s demais Poderes e a sociedade ndo deixassem os direitos fundamentais
em situacdo de déficit de efetividade e sensacdo de continua lacuna.

A apreciagio do Poder Judiciario sdo levadas as deficiéncias do Estado e da
sociedade na concretizagdo dos direitos fundamentais. Em um plano ideal, quanto maior a
efetivacéo estatal e social desses direitos, menor a necessidade de atuagdo judicial. O Estado e
a sociedade, contudo, ndo s6 deixam de conseguir uma proximidade a plenitude de efetivacéo
desses direitos, como fazem surgir inimeras questdes atreladas a complexidade das relacdes
entre os Poderes, entre os Poderes e a sociedade e entre os prdprios cidaddos. Quanto maior o
nimero de problemas, quanto mais distintos e delicados, maior a estrutura e a importancia do
Poder Judiciério. Ele passa de ultimo recurso a ferramenta utilizada de forma corriqueira.

O Poder ndo é um fim em si mesmo. O Poder Judicidrio muito menos. Ser
suficientemente bem estruturado e 4gil para dar conta de todas as demandas acerca de direitos
fundamentais é um importante mérito, porém, que ndo se compara ao que esses direitos. na
realidade, significam ou permitem as pessoas. Ndo € necessario que o Poder Judiciario
aumente o seu tamanho constantemente, que aparente se sobrepor aos demais Poderes ou que
resolva mais casos a cada ano para que ndo perca importancia. Seus créditos advém
qualitativamente de cada decisdo sobre esses direitos, que promove a dignidade da pessoa
humana.

De todo modo, seja nas demandas versando sobre direitos fundamentais ou na

realizacdo do controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario acaba funcionando como
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referéncia quando se trata de efetivacdo desses direitos. Seja pela garantia que ele representa,
seja pelas decisOes proferidas, ha sempre interpretacdo na atividade de aplicagdo do direito. A
interpretacdo judicial sobre os direitos fundamentais é dotada de alta relevancia para o Estado
e a sociedade.

O Supremo Tribunal Federal, como Ultima instancia do Poder Judiciario ou 6rgdo
que realiza o controle concentrado de constitucionalidade, destaca-se na efetivagdo desses
direitos e na emissao de interpretagdes vinculantes.

E preciso olhar para o requisito da repercussio geral, para o efeito erga omnes de
suas decisdes e para a uniformizagdo da jurisprudéncia que esse Orgdo realiza para se
compreender a atuagdo do STF na efetivagdo dos direitos e o porqué de despontar

notavelmente como protagonista nessa tarefa.

2.1.1 Risco de politizacdo do Judiciario

Antes de tratar da politizaco do Judiciario, é preciso distingui-la da
judicializacdo da politica. Apesar das expressdes serem, em alguma medida, equivalentes,
caso a judicializagdo da politica seja oportunidade para o Poder Judicidrio tomar deciséo
politica e ndo juridica, a judicializacdo da politica refere-se a jurisdigdo sobre questdes que
envolvem a politica. Normas juridicas regem a politica, compondo a legalidade da qual ndo
pode se afastar, ainda que se trate de situacdo de discricionariedade. O Poder Judiciario atua
dentro de sua competéncia ao judicializar elei¢cbes ou politicas publicas, desde que realize o
julgamento juridico sobre essas questdes intimamente ligadas a politica. A judicializacdo da
politica serd tomada, em tom ameno, frente o tom pejorativo da politizagdo do Judiciario,
esta associada a uma disfungdo do Poder.

A expressdo politizacdo do Poder Judicidrio melhor descreve a atuacdo desse
Poder em substituicdo a politica, ou a configuracdo de decisdes de natureza politica, embora
se lancem argumentos juridicos. Assim, pode-se pensar em invasdo da competéncia de outros
Poderes, e em distanciamento do lastro juridico que deveria guiar as decisfes. A realizacéo de
escolhas politicas em decisdes que incumbem ao Poder Judiciario, procurando revesti-las de
juridicidade por pretensos argumentos juridicos e por meio do carimbo do 6rgdo judiciério,
permite perceber a politizagdo desse Poder.

Ha um risco dessa politizacdo, dado o dever de efetivar direitos fundamentais que

0 Poder Judiciario possui, bem como a proximidade do direito com a politica e a recorrente
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judicializacdo da politica. Os direitos fundamentais, cuja amplitude de conteldo e baixa
densidade normativa conferem & interpretacdo ardua tarefa para a aplicacdo, sdo apreciados
ainda em demandas com argumentacdo oposta & aplicacdo no caso, embasada na
disponibilidade de recursos. Embora deva ser juridica a decisdo quanto ao emprego de
recursos — que tem natureza politica — ela corre o risco de ser influenciada por argumentos de
ordem politica, tanto mais se considere que as decisdes também ndo podem estar distantes da
realidade social, sob pena de nascerem ou se tornarem inexequiveis. Outro risco € o de 0
Judiciario ser convocado a um papel de suporte & politica, ou de que a politica seda espaco
para o Judiciario. O Supremo Tribunal Federal, em virtude de suas competéncias, é o 6rgdo
que mais corre todos esses riscos.

O risco maior é de o Poder Judiciario se arrogar, ou lhe ser atribuida, a
preeminéncia em relagdo aos demais. A atribuicdo do Poder Judiciario de aplicar o direito
pode Ihe conferir aspecto de superioridade em relagdo aos demais, na medida em que suas
interpretagdes vinculem entendimentos dos outros Poderes, e que suas decisdes ndo devem ser
descumpridas. Contudo, conforme BONAVIDES (2009: 604-605), as

[rleflexGes desse teor conduzem, de necessidade, a uma indagacdo maior
acerca da legitimidade que teria o Poder Judiciario para manter, por via de
sua funcdo hermenéutica, tal superioridade sobre os Poderes Legislativo e
Executivo. A hermenéutica constitucional, por exemplo, ndo teria como
tolher a politizacdo dessa relagdo de poderes, com a hegemonia do Judiciario
e 0 quebrantamento da garantia que o classico principio de Montesquieu de
alguma maneira sempre representou para a liberdade no Estado moderno.

A aplicagdo de direitos fundamentais ndo deve alicercar, disfarcadamente,
qualquer arbitrio, incluida a decisdo proveniente de politizacdo do Judiciério, nem permitir a
centralizacdo de poder que ofenda o principio da limitacdo do poder estatal ou da separacéo
dos Poderes que dele decorre.

O Poder Judiciario, sem ddvida, ocupa uma posicdo de referéncia na efetivagéo
dos direitos fundamentais, conferindo seguranca para a atuacdo dos outros Poderes e da
propria sociedade. O controle formal e dindmico da aplicacdo de direitos fundamentais é um

controle desse risco da politizagdo do Judiciario.

2.1.2 O Supremo Tribunal Federal e a aplicagéo de direitos fundamentais

Como ja se afirmou anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de clpula

do Poder Judiciario e responsavel pelo controle concentrado de constitucionalidade, assume
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posicdo de destaque na efetivagéo de direitos fundamentais. As decisdes que profere sobre
direitos fundamentais tendem a ser identificadas como precedentes juridicos a serem
reproduzidos em outros julgados. As interpretacbes que elas expressam guiam ainda
interpretacdes para além do Poder Judiciério, no seio social, ou dos demais Poderes. O STF
possui competéncias originarias e recursais dividas em ordinarias e extraordinérias (art. 102
da CR/1988). Dentre elas, cumpre destacar as competéncias para o controle de
constitucionalidade, para o julgamento das a¢des constitucionais e do recurso extraordinario e
pela forte conexdo com a efetivacdo de direitos fundamentais que possui.

O controle concentrado de constitucionalidade surge como instrumento que
assenta entendimentos sobre a propria Constituigdo e sobre os direitos fundamentais.

Vale ressaltar a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
que permite amplamente controlar a constitucionalidade de ato do Poder Publico, inclusive
anterior a Constituicdo da RepuUblica de 1988. S&o exemplos, respectivamente, a ADPF-45 e
a ADPF-130. A ADPF, ainda que seja utilizada supletivamente, reforca a protecdo aos
direitos fundamentais, uma vez que eles constituem preceitos fundamentais. Segundo
FERNANDES (2011: 986), preceitos fundamentais “devem ser compreendidos como o
nucleo ideoldgico constitutivo do Estado e da sociedade presente na Constitui¢do formal. Em
sintese, definimos 0s mesmo como sendo as matérias tipicas fundantes do Estado e da
sociedade alocadas no texto constitucional”.

As decisbes oriundas das chamadas agGes constitucionais visam a assegurar a
consecucdo de direitos fundamentais, sobretudo contra ilegalidade ou abuso de poder. As
acbes ou remédios constitucionais sdo garantias constitucionais para a efetivacdo desses
direitos.

O dever de efetivacdo de direitos fundamentais fez o Supremo Tribunal Federal
mudar o seu entendimento prévio sobre o Mandado de Injuncdo (M), conferindo-lhe efeitos
concretistas (MI-708/DF e MI-670/ES). O Mandado de Injuncéo deve ser concedido sempre
quando ha falta de norma regulamentadora que torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, & soberania e a
cidadania (art. 5, inciso LXXI da CR/1988). Anteriormente, esse remédio constitucional
possuia efeitos meramente declaratorios e admoestatorios, ou seja, ndo-concretistas. Desse
modo, o Mandado de Injungdo ndo permitia ao STF suprir a lacuna legislativa para o caso

concreto, que continuaria a cargo do 6rgdo competente para a sua elaboracéo.
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Ndo devem ser esquecidas as competéncias recursais do Supremo Tribunal
Federal. A competéncia recursal ordinaria (art. 102, Il da CR/1988) versa sobre acdes
constitucionais, que estdo no foco e ja abordadas, e sobre crime politico.

J& a competéncia recursal extraordinaria permite revisar a decisdo recorrida
quando ela, dentre outros, contrariar dispositivo da Constituicio ou declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal. Em ambas as situacOes, fica clara a
possibilidade de se aplicarem direitos fundamentais. Por meio desses recursos, a matéria
chega para a apreciacdo da instdncia m&xima do Poder Judiciério, ganhando definicdo e

efetividade.

2.1.3 Uniformizag&o da jurisprudéncia, repercusséo geral e efeito erga omnes de decisdes

Estar uma decisdo no bojo das pacificagdes exaradas pelo Supremo Tribunal
Federal significa possuir a adjetivacdo “ja decidido”, “definitivo”. Isso preenche uma lacuna
de seguranca que é também de legitimidade. Ainda que se esteja percorrendo instancias do
mesmo Poder, Judiciario, a necessidade ou possibilidade de esgota-las gera, ao final do
percurso, uma resignacéo que conforta pela decisdo favoravel ou, pelo menos, definitiva.

O argumento de autoridade méxima contém funcéo legitimadora por resultar do
ultimo grau do direito. E uma referéncia da qual Estado e sociedade passam a depender tanto
mais a justica e a igualdade sejam traduzidas por uniformizacao.

A jurisprudéncia é uniformizada nos graus recursais. Os recursos ndo somente
constituem direitos, mas sdo um mecanismo que favorece a coeréncia da aplicacdo e da
realizacdo da justica. O sistema de controle institucional como um todo serve a esses
propdsitos. A sumula vinculante poderia também ser trazida como instrumento de
uniformizacgdo, mas sera tratada no item 2.2.1. Ela a realiza, porém, com efeito direcionado a
demandas vindouras, e ndo em relagdo a decisdes passadas, cComo ocorre nos recursos.

Na realidade, a uniformizagcdo que os tribunais realizam, em especial a dos
Tribunais Superiores e o STF, mais do que dar coeréncia e trabalhar para a realizacdo da
justica, revela a unidade de contetdo juridico para a sociedade, que fica a ela vinculada a
depender da competéncia do 6rgéo que realiza a uniformizacéo.

Para que o STF néo seja chamado a se pronunciar em uma infinidade de casos, a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas nos recursos extraordinérios devera,

nos termos da lei, ser demonstrada (art. 102, 8 3°). Desse modo, nota-se que propria
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uniformizagdo da jurisprudéncia sobre aplicacdo de direitos fundamentais rende-se a
exigéncia desse requisito, mostrando-se uma uniformizagdo da aplicacdo desses direitos nos
casos de verificada repercussdo geral. As decisdes nesses casos sdo relevantes principalmente
pelo precedente judicial que constituem para outros casos analisados pelo STF e pelo restante
do Poder Judiciario.

As decisdes do STF, sobretudo aquelas definitivas de mérito, conforme o § 2° do
art. 102 da CR/1988, proferidas nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas agOes
declaratérias de constitucionalidade, produzirdo eficécia contra todos (efeito erga omnes) e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. O forte efeito dessas
decisOes atinge todas as esferas da federagdo, todos 0s poderes e toda sociedade.

As demais decisdes do STF, que apliquem direitos fundamentais, possuem efeitos
parecidos, dada a interpretacdo que a decisdo expressa e o precedente que a constitui. Ainda
que essas decisdes ndo vinculem todos os Poderes em todas as esferas, a aplicacdo de direitos

fundamentais sempre contribui para a definicdo do contetido desses direitos.

2.2 Impactos extraprocessuais

E possivel distinguir impactos dentro do universo juridico, mas fora do &mbito
processual que envolve a aplicagdo dos direitos fundamentais. O referido efeito erga omnes
em acOes decididas e a construgdo de precedentes jurisprudenciais pelo Supremo Tribunal
Federal evidenciam esses impactos que as decisdes acarretam. Na verdade, em se tratando de
controle concentrado de constitucionalidade, uma norma é o objeto do controle, chamado de
abstrato, pois desvinculado de um caso concreto. N&o por isso ele deixa de viabilizar
aplicacdo de direitos fundamentais ou de também constituir precedente jurisprudencial.

O impacto extraprocessual merece ser discutido em relagdo & ampla atuagdo do
Poder Judiciario, claro que sempre se considerando a relevancia assinalada desse 6rgdo de
cupula. A avaliagdo sobre os impactos extraprocessuais permite reflexdo sobre a totalidade da
atividade da aplicagéo dos direitos fundamentais.

Percebida em sua unidade ou caso a caso, a aplicagdo desses direitos gera

impactos extraprocessuais que se relacionam com a interpretagdo seminal e reafirmacéo das
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normas que promove, com a construgdo do direito e com a seguranca juridica e a observancia

do direito.

2.2.1 Interpretagéo e reafirmacdo atual das normas

Em primeiro lugar, a aplicacdo de direitos fundamentais estd associada a
interpretacdo de normas, fatos, valores. A interpretagdo contida na atividade judicial de
efetivacéo de direitos fundamentais destaca-se como referéncia para outros processos, casos,
para outros Poderes e para a sociedade. Contribui para a seguranca juridica porque gera
probabilidade de repeti¢do do entendimento esposado.

No caso do Supremo Tribunal Federal, o instituto da sumula vinculante atribui a
interpretacdo contida nesses enunciados de entendimento efeito vinculante (art. 103-A da
CR/1988) em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

A sumula vinculante tem por objetivo elidir controvérsia (sobre a validade, a
interpretacdo e a eficacia de determinadas normas) que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica, nos termos do 8 1° do referido
artigo.

O efeito pratico da contengdo da multiplicacdo processual é polémico, uma vez
que a presuncdo de identidade pode contaminar a compreensdo da singularidade de uma
demanda juridica. A sumula vinculante possui o outro efeito que pretende proporcionar
seguranga juridica.

Em segundo lugar, a aplicacdo de direitos fundamentais renova o vigor e o sentido
atual das normas que os veiculam. N&o s6 o processo de construcdo de conteudo desses
direitos se desenvolve com a aplicacdo deles, mas a efetivacdo evita o esquecimento deles, o
desuso. Ela afasta as normas e interpretagcdes que ndo condizem mais com o contexto social.
O processo de atualizagdo normativa € um mecanismo de adaptacéo juridica que contribui
para a renovacdo da eficicia e da imperatividade das normas, mesmo que com novos

contornos.
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2.2.2 Aplicagdo com pardmetros flexiveis constroi o direito

A aplicagdo, enquanto integrante do momento da efetividade, contribui para a
construcdo do direito. Na aplicacdo, em termos de temporalidade, o foco esta no presente, na
decisdo que requer a interpretacdo das normas, dos valores que elas contém e dos fatos
reconstruidos no processo em funcdo das provas que os fundamentam. Entretanto, o passado
nao pode ser descartado, uma vez que la ocorreram os fatos, nele foram produzidas as hormas,
positivados valores eleitos, ele redine um conjunto de decisdes e entendimentos que formam
pré-compreensdes e até vinculam. Toda a aplicagdo no presente significa construgdo para os
diretamente afetados pelas decisdes, mas também gera impactos que se projetam para o
futuro, a partir das construgdes contidas no momento de efetividade do direito.

A construcdo do direito pela pratica ndo diz respeito somente ao seu contetdo,
mas também & sua forma. Normas processuais, que integram a forma, ganham efetividade do
mesmo modo, com a aplicagdo. Contudo, o procedimento serd tomado como diluido nos
parametros, naquilo que permite compreensdo acerca dos limites e fundamentacdo da
aplicacdo de direitos fundamentais.

Os parametros da atividade judicial s&o delineados em conjunto com a aplicacéo,
em especial, de direitos fundamentais, uma vez que esse conteido da aplicagéo interfere na
forma, no procedimento justamente por sua efetivagdo se confundir com a propria tarefa do
Estado. O olhar para os parametros volta-se novamente para o conteudo, auxiliando na sua
interpretacdo, na sua compreensdo e na sua efetividade. Se, por exemplo, pelos parametros da
aplicacdo do direito, o Judiciario pode fixar a referéncia de 30% do valor do salario minimo
como pensdo alimenticia — embora sempre se esteja diante de ajustes de valor frente ao caso
concreto em fungdo do binbmio necessidade-possibilidade; ou o Supremo Tribunal Federal
pode indicar que, nos termos da Simula Vinculante n°® 13, a nomeacéo de parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, ofende a Constituicdo, entdo, a
propria atividade judicial contribui para definir o contetdo do direito, bem como para permitir
a visualizacéo de parametros da atuagéo judicial.

O procedimento, que ganha na prética seus contornos, mostra limites da aplicacéo,
bem como revela a fundamentagdo da funcdo judiciaria de tutela de direitos fundamentais.
Com a efetividade, tem-se a constatagdo ou a medida, por exemplo, se 0 medicamento pode
ser fornecido, se a vaga na escola estd garantida até qual série, de quanto é o valor de uma

pensdo alimenticia, se a liberdade de expressdo ofendeu a intimidade ou viabilizou acesso
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geral a uma informagé&o, se limites da autonomia da vontade para a autodeterminagdo foram
ultrapassados etc. N&o ha duvida de que esses e uma infinidade de outros sdo situagdes e
direitos muito importantes. Antes da efetividade, embora ja estejam no plano juridico, ndo
resta sendo expectativas.

Interessante perceber que o contetdo € flexivel, bem como o sdo os parametros.
Flexibilidade ndo significa auséncia de referéncias, mas que os pardmetros previstos para a
aplicacdo de direitos fundamentais s6 perdem sua elasticidade seméntica e estrutural no
momento da efetividade do direito, revelando seu contetdo. Eles precisam ser empregados
para se mostrarem.

Toda essa importéancia da aplicacéo de direitos fundamentais para a construcgdo de
sua forma e de seu conteudo denota o impacto juridico que ela possui. Ndo obstante, pode-se
refletir sobre repercussdes para além da esfera juridica — metajuridica, portanto — dessa
aplicagdo.

Essa critica dialoga com o fortalecimento do Poder Judiciario, com destaque para
0 do STF. As decisOes desse Poder ndo se tornam mais relevantes apenas para as querelas
juridicas e para o ambito juridico em geral. Questdes de outras &reas judicializadas s&o
revestidas, nos campos de origem, de argumento juridico. Outros campos da cultura podem
sofrer influxos juridicos, sobretudo, das decisdes sobre direitos fundamentais nexo valorativo

desses com os de outros campos, como desenvolvido no item 2.3.

2.2.3 Expectativa social das decisdes e a observancia do direito

A expectativa social oriunda das decisGes proferidas pelo Poder Judiciario €
tributaria da seguranca juridica. Sobretudo na medida em que a seguranca juridica significa
probabilidade de obtencdo do resultado juridico e da decisdo esperados, a aplicagdo do direito
contribui para que essa expectativa social seja confirmada e produza novas expectativas pelas
adaptaces sofridas pelo direito.

A probabilidade de obtencéo do resultado esté ligada a um aspecto quantitativo e
qualitativo da aplicagdo do direito. Em relacéo a quantidade, um enorme nimero de decisdes
em um sentido reforca a previsibilidade de novas decisdes nesse mesmo sentido. Quanto ao
aspecto qualitativo, as decisbes que compdem a tradicdo juridica, e, por conseguinte, a
integridade do direito — ainda mais em se tratando de precedentes jurisprudenciais — geram a

expectativa de seguimento do sentido previamente fixado.
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A aplicacdo de direitos fundamentais gera expectativa social e seguranca juridica
que se relacionam a observancia do direito de duas maneiras. Primeiro, permite que essa
préatica de cumprimento espontaneo do direito seja embasada em conteldo que a atuacdo
judicial contribui para definir. E possivel, entfo, afastarem-se subjetivismos e suposicdes que
a dispersdo pode comportar. Pelo outro viés, a observancia pode ocorrer impulsionada pela
confirmacdo da coercibilidade que a coercitividade da aplicag&o produz.

Ha de se criticar a observancia do direito, que é o seu cumprimento social
espontaneo, como fendmeno complementar ao da aplicagdo. Quanto mais ela estiver
independente da aplicacdo na producdo de compreensfes juridico-normativas, mais tomara
parte para definicdo do direito no momento de sua efetividade. Contudo, s6 de se situar no
plano da efetividade, a observéncia do direito é importante para a sua concretizagdo, ndo

sendo problema o recebimento de influéncia das compreensdes judiciais.

2.3 Repercussdo para além do direito

Considerando a esfera juridica, quanto mais ela cresce, toca e engloba outras
esferas, mais o direito cresce em importancia e como referéncia. 1sso gera um efeito de
dependéncia do direito, o que pode gerar também necessidade da atuagdo judicial, que firma o
contelido, para regulacdo dessas outras &reas.

O curioso efeito de inseguranca antes da aplicacdo do direito, advindo da falta de
chancela jurisdicional, pode generalizar-se, deixando o Estado e os cidad&os & espera de
resposta as demandas. Assim descrito o efeito, a sociedade, principalmente, passa a necessitar
da manifestacdo judiciaria como o crivo que a aplicagdo significa para o agir, para a razao
prética. Com isso, outras areas do mundo da cultura, passam a recorrer ao campo juridico para
permitir a agdo social segura em seus proprios ambitos. A sociedade jaz ou fica sentada no
aguardo de algo como um assentimento parental (MAUS, 2010).

Pela conex&o que as normas e valores relacionados a direitos fundamentais
estabelecem com outras &reas culturais, sustenta-se que decisdes juridicas acerca de direitos
fundamentais ultrapassam a esfera juridica, pois esta se encontra intimamente ligada ou
entrelagada a outras do mundo da cultura.

A cultura cria o direito, que a retroalimenta. Sustenta-se que, nesse movimento de

retorno dialético que faz avancar a construcdo cultural, o contetdo juridico seja assumido
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como conteudo cultural, que transborda os recipientes que, no plano do entendimento,
separam os saberes, e alocam a cultura em mundos.

Ha diferenca entre o langamento de um olhar juridico sobre matéria de outra &rea
e a incorporacdo de contelido juridico por essa outra area. Aquele indica uma situacdo usual,
como de judicializacdo da politica, enquanto esta implica repercussdo metajuridica de
decisdes juridicas.

Preceitos juridicos transbordam como contetdo para outros campos da cultura
como a politica, moral, religido, arte, ciéncia etc. Esses preceitos, que ganham efetividade na
aplicagdo, versam sobre direitos fundamentais, e, portanto, dialogam com valores que ndo séo

monopdlio do direito, mas que ganham exigibilidade com a efetivacdo deles no plano juridico.

2.3.1 Politica

A repercussdo das decisdes judiciais na esfera politica ganha mais forca em uma
realidade de destaque para a atuacdo do Poder Judiciario. O fortalecimento do Poder
Judicidrio acarreta verdadeiro descrédito de outras instituicdes, que passam a depender do
aval ou do referendo judicial para funcionarem com blindagem juridica as reivindicagdes e as
criticas tdo proliferas em um ambiente democrético repleto de demandas sociais.

Assim, afirma-se que aquilo que o Judiciario fixa como conte(ldo dos direitos
fundamentais e a efetivacdo que lhes confere ndo podem ser desprezados por uma pauta
politica que tenha como objetivo a consecucdo desses direitos. A aplicacdo ajuda a revelar a
propria existéncia e abrangéncia de direitos fundamentais, a partir do contexto social e do
ordenamento vigente.

Tentando elucidar essa repercussdo politica das decisdes juridicas, é citado o
julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu a unido estavel para
casais do mesmo sexo, afastando qualquer interpretagdo do art. 1.723 do Cddigo Civil que
impossibilite reconhecer como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Esse julgamento gerou ndo somente repercussdo social, e moral, mas também
repercussdo politica. Tanto no plano da execugdo politica, medidas devem ser tomadas para o
registro dessas unides e a consideragdo de seus efeitos na esfera administrativa, a exemplo de
pensdes, quanto na elaboragdo de normas que deem suporte a essas medidas, e que,

eventualmente, produza legislagéo especifica sobre esse conteudo.
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A atividade legiferante e a executiva, que sdo fruto de um apurado conteido
descortinado na esfera judiciéria, trazendo para a politica a matéria juridica, mostram a
repercussdo das decisdes sobre direitos fundamentais na esfera politica. 1sso quer dizer que
hé politica desenvolvida a partir do contetido juridico revelado pela aplicagdo judicial.

J& atividade politica tipica, que € realizada para criar normas e programas a partir
do contexto social ou para atualizar o direito, mesmo que impulsionada pela atuagéo do Poder
Judiciario, parte da perspectiva politica para a tomada de decisdo, deliberacdo, execucéo,

fiscalizag&o.

2.3.2 Moral

A moral, ou é carente de contetido na perspectiva formalista, ou requer um tempo
de maturagdo para a fundamentacdo de suas questdes.

As discussdes morais estdo no plano da eticidade, o qual integra ao lado da
juridicidade. Questfes morais fluem para a esfera juridica pela comunicabilidade de seu
conteldo sob o prisma ético. As questes resolvidas no plano juridico retornam para a
eticidade afetando o conteudo moral prévio. Todo o longo processo de fundamentacdo
necessario a moralidade sofre aportes de conteido vindos do direito, especialmente ap6s as
defini¢Oes que a aplicagdo de direitos fundamentais produz.

O mesmo exemplo do julgamento que reconheceu a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo pode ser utilizado para se iniciar a discussdo sobre a repercussdo da aplicacéo de
direitos fundamentais no campo da moral. Para enfrentar a questéo na esfera moral, entdo, ndo
se pode evitar o conteudo juridico. A decisdo juridica, trazida de volta para o plano da
eticidade, resolve a questdo e qualifica como ético esse fato.

Porém, na perspectiva interna, individual, algumas questfes continuam
percutindo: é moral o relacionamento sexual, familiar entre pessoas do mesmo sexo? Ou
melhor, qual resposta & pergunta: devo me relacionar com pessoas do mesmo sexo ou de
sexos diferentes?

O direito atual reconheceu esse chamado relacionamento homoafetivo como
perfeitamente possivel. Assim, ao invés de se tentar responder & pergunta a partir da moral,
deve-se pensar na repercussdo que tal decisdo juridica causa no &mbito moral, fazendo com
que essa questdo moral seja tomada, a partir de entdo, como desprovida de razdo. Sendo

possivel um ou outro caminho, ndo faz mais sentido a pergunta, tal como o exercer uma
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profissdo ou outra, a ndo ser para se buscar resposta no plano individual atrelada a procura da
felicidade, a realizacdo pessoal, a vontade.

Repercutindo na moral, afirma-se que as decisdes juridicas que efetivam direitos
fundamentais refundam-na, fornecendo-lhe contetido e elidindo questdes pela inclusdo de

permissdes para o agir.

2.3.3 Religido

As decisdes sobre direitos fundamentais, principalmente relacionadas & liberdade,
podem resvalar na liberdade de crenca e de professar a fé. A Republica Federativa do Brasil é
um Estado laico, mas seus cidaddos podem ser religiosos.

Crengas e mandamentos religiosos talvez ndo sejam revistos por todos os
praticantes ou pelas liderancas de uma religido, mas talvez por quem veja ou vivencie situagao
de conflito, entre valores religiosos e juridicos, ou ocasido de tratamento diferente que direito
e religido ddo a determinada matéria. DecisOes juridicas podem ter repercussdo na vida
religiosa de quem ndo quiser deixar de cumprir o direito em tais situacdes conflituosas, ou
quiser se valer de preceitos juridicos em detrimento dos religiosos.

Assim, sustenta-se que também a religido pode rediscutir questfes, dogmas,
considerando as decisdes juridicas, sobretudo aquelas que efetivem direitos fundamentais.

Para se ter um exemplo, basta perceber a possibilidade de tolerancia a outras
crencas que o direito fundamental a liberdade de crenga acaba produzindo no seio das
religibes. O fervor religioso pode sofrer abalo, ou determinada religido pode sujeitar fiéis a
indesejadas consequéncias religiosas ou juridicas diante de decisbes sobre direitos
fundamentais como a que permite o aborto de feto anencéfalo (ADPF-54), as que,
difusamente no Judiciério, autorizam a transfusdo de sangue para preservacdo da vida, e a
que, caso tivesse prevalecido o julgado do Tribunal Regional de Colbnia na Alemanha,

considere a circuncisdo por motivos religiosos uma lesdo corporal punivel.
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3 AFLUIDEZ DO DIREITO

Que o direito esteja em permanente constru¢cdo ndo ha ddvida. As inovagdes
legislativas, interpretativas, permitem a sua adaptacdo ao contexto social contemporaneo.

Tomar a forma do direito e seu contetdo como liquidos, para Ihes atribuir certas
qualidades destes, tais como forma e contetdo flexiveis, parece apropriado frente a
maleabilidade das reconstrucdes juridicas. O movimento dos liquidos é o fluir que expde essa
flexibilidade. Considerar a fluidez do fendmeno juridico é perceber que o direito escorre no
tempo, refazendo-se constantemente para regular a sociedade de sua época, e repisando seus
pardmetros, enquanto molda seu contetido e também sua forma — para envolver e superar 0s
obstéculos e incompletudes aos quais é recorrentemente submetido.

Nesse movimento, o direito fluido tem a probabilidade de sua coeréncia associada
a possibilidade de sustentacdo das tensdes que seus parametros e seu contetido suportam. Para
esse corpo juridico fluido ser tomado em sua totalidade, é preciso considerar a capilaridade de
uma efetivacdo difusa. Sob a forga de coesédo do valor do justo, pode-se percebé-lo, na
cristalizagdo de um momento, como um prisma interposto entre o olhar e a realidade. De volta
a fluir, o olhar se dissolve no liquido que passa a integrar.

O movimento do direito possui uma direcdo, a justica, que permite erigir oS
direitos fundamentais como forga motriz e a efetivacdo deles como ponto de chegada.
Alcancada essa efetivagdo total ou parcialmente, vislumbra-se um novo comego, incluindo
todas as reconstrugdes que o fluir permite.

A efetivacdo de direitos fundamentais possui na atuagdo do Poder Judiciario um
importante referencial para constru¢do do préprio direito. Desse modo, a aplicacdo deles
extravasa o objetivo de solucdo de demandas judiciais para revelar ou definir o direito e seus
pardmetros de aplicagdo. Os pardmetros permitem ao direito fluido preencher o
constitucionalismo e a eticidade. O direito fluido transborda ainda a esfera juridica,
repercutindo pelo contetido que langa aos outros mundos da cultura.

Pensar uma atuacao judicial consistente, solida, em meio a essa fluidez do direito,
é assumir que parametros, procedimentos e contetdo, embora flexiveis, devem ser seguidos e
aplicados. A aplicagdo de direitos fundamentais também flui, mas deve conviver com a

rigidez que a coeréncia e a seguranca juridica trazem para manter o direito na trilha da justica.
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3.1 Fluidez, capilaridade e coeréncia

Este item relaciona a capilaridade e a coeréncia, para permitir um olhar
topogréfico para a difusa efetivacdo do direito, buscando-se, nessa massa fluida, conexdes que

preservem valores como a liberdade, a igualdade e a justica.

3.1.1 Liquidez da modernidade

Nas palavras de BAUMAN (2001: 8) — que cunha a expressdo modernidade
liquida — os fluidos, “diferentemente dos sélidos, ndo sdo facilmente contidos — contornam
certos obstéaculos, dissolvem outros e invadem ou inundam seu caminho. A extraordinéria
mobilidade dos fluidos é o que os associa a ideia de ‘leveza’”.

Os liquidos, um dos tipos de fluidos, “néo fixam o espaco e ndo prendem o tempo.
Néo se attm a nenhuma forma e estdo constantemente prontos e propensos a mudéa-la, em um
espago que, afinal, preenchem t&o-sé por um momento” (SANTAELLA, 2007: 14).

Considerando a mobilidade deles, BAUMAN (2001: 8) aduz: “descri¢bes de
liquidos sdo fotos instantaneas, que precisam ser datadas”. O autor prossegue esclarecendo
que “dar-lhes forma é mais facil que manté-los nela. Os sélidos sdo moldados para sempre.
Manter os fluidos em uma forma requer muita atencdo, vigilancia constante e esforgo
perpétuo — e mesmo assim o sucesso do esforgo é tudo menos inevitavel” (BAUMAN, 2001:
14-15).

Essa metéafora da liquidez, como adverte SANTAELLA (2007: 15-16), citando a
obra de NOVAC, Arquiteturas liquidas no ciberespaco, “néo é privilégio de Bauman, nem da
sociologia. Dez anos antes de Bauman, Marcos Novac (1991) [...] desenvolveu ideias
premonitorias sobre as caracteristicas que apenas se anunciavam no ciberespacgo e, mais tarde,
especialmente depois da WWW, viriam se cumprir em plenitude”.

A autora aduz também que, “embora ndo tenham usado explicitamente o adjetivo
liquido para nomear seus conceitos, as obras de Deleuze e Guattari e de Maffesoli estdo
permeadas de conceitos cujo campo semantico est4 impregnado pelo sentido das coisas e
movimentos liquidos (SANTAELLA, 2007: 17).

Nessa linha, um autor que merece destaque é SLOTERDIJK, em especial o ultimo

volume da trilogia Esferas, dedicados as espumas. “Estas sdo certamente mais sultis,
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delicadas, complexas e ainda mais leves do que os liquidos” (SANTAELLA: 2007: 19).
Conforme SLOTERDIJK (2009: 28),

[p]or su forma efimera, la espuma ofrece la oportunidad de observar con los
propios ojos la subversion de la substancia. A la vez, se consigue la
experiencia de coémo la venganza de lo sélido la mayoria de las veces no se
hace esperar mucho tiempo. En cuanto se detiene la agitacion de la mezcla,
que procura la introduccion d aire en lo liquido, se desploma rapidamente el
esplendor de la espuma.

Toda essa mobilidade da modernidade néo a extinguiu. BAUMAN quer assinalar,
contudo, uma nova fase. Para “captar a natureza da presente fase, nova de muitas maneiras, na
histéria da modernidade” (2001: 8), a metafora se mostra muito apropriada. O autor, para

divisar essa nova fase da modernidade, lembra que

[...] afamosa frase sobre “derreter os sélidos”, quando cunhada ha um século
e meio pelos autores do Manifesto comunista, referia-se ao tratamento que o
autoconfiante e exuberante espirito moderno dava a sociedade, que
considerava estagnada demais para seu gosto e resistente demais para mudar
e amoldar-se a suas ambicdes — porque congelada em seus caminhos
habituais. (BAUMAN, 2001: 9)

No momento da modernidade fluida, segundo BAUMAN,

[o]s s6lidos que estdo para ser langados no cadinho e os que estdo derretendo
[...] sdo os elos que entrelagam as escolhas individuais em projetos e agdes
coletivas — os padrfes de comunicacdo e coordenacdo entre as politicas de
vida conduzidas individualmente, de um lado, e as acdes politicas de
coletividades humanas, de outro. (2001: 12)

[...]

A fragilidade e transitoriedade dos lagos pode ser um preco inevitavel do
direito de os individuos perseguirem seus objetivos individuais, mas ndo
pode deixar de ser, simultaneamente, um obstaculo dos mais formidaveis
para perseguir eficazmente esses objetivos — e para a coragem necessaria
para persegui-los. (2001: 195)

CHARLES (2009: 24) cita um argumento interessante para afastar a ideia de pos-
modernidade do momento atual: “quanto aos direitos humanos, eles jamais foram téo

festejados e tdo consensuais quanto atualmente”. O autor narra que

[h]a aproximadamente uma década, alguns adjetivos alternativos foram
sugeridos para evocar 0 nosso tempo — metamodernidade (Giddens),
ultramodernidade (Gauchet e Zarka), hipermodernidade (Lipovetsky) —
todos eles tendo em comum o fato de evocar ndo algo diverso da
modernidade, mas uma radicalizacdo da mesma. (CHARLES, 2009: 22)
Descrevendo o momento atual, LIPOVETSKY, em parceria com SERROY,
afirma que “a sociedade hipermoderna assinala-se, com efeito, pelo enorme crescimento dos
fenbmenos bolsistas, digitais, urbanos, midiaticos, artisticos, tecnoldgicos, consumistas:
hipertrofia que é a nova figura da dindmica desreguladora da modernidade”.
121



A hipermodernidade, realgando a hipertrofia da mobilidade da modernidade, faz
com que essa aceleragdo do movimento encontre equivaléncia no que se descreve como

modernidade liquida. BAUMAN (2001: 18) conclui:

[0] que leva tantos a falar do “fim da histéria”, da pds-modernidade, da
“segunda modernidade” e da “sobremodernidade”, ou a articular a intuigdo
de uma mudanca radical no arranjo do convivio humano e nas condigdes
sociais sob as quais a politica-vida é hoje levada, é o fato de que o longo
esforco para acelerar a velocidade do movimento chegou a seu ‘limite
natural’. (BAUMAN, 2001: 18)

A quantidade de seres humanos tornada excessiva pelo triunfo do
capitalismo global cresce inexoravelmente e agora esta perto de ultrapassar a
capacidade administrativa do planeta. H4 uma perspectiva plausivel de a
modernidade capitalista (ou do capitalismo moderno) se afogar em seu
proprio lixo que ndo consegue reassimilar ou eliminar e do qual é incapaz de
se desintoxicar (ha numerosos sinais da cada vez mais alta toxicidade do lixo
gue se acumula rapidamente. (BAUMAN, 2007: 35)

Na modernidade liquida, “os antigos polos de atracdo formados pelos Estados-
nacdes, os partidos, os profissionais, as instituicbes e as tradigBes histdricas perdem seu
atrativo” (LYOTARD, 2002: 27-28). Antes, “na versdo pesada da modernidade, 0 progresso
significava tamanho crescente e expansdo espacial” (BAUMAN, 2001: 134). O efeito desse
crescimento foi uma “artrose burocratica” (LYOTARD, 2002: 31).

No ambito do poder, “o0 jogo da dominacdo na era da modernidade liquida néo é
mais jogado entre 0 ‘maior’ e 0 ‘menor’, mas entre 0 mais rpido e o mais lento. Dominam os
que sdo capazes de acelerar além da velocidade de seus opositores” (BAUMAN, 2001: 214-

215). Conforme o autor associa,

[0] lema “lei e ordem”, cada vez mais reduzido a promessa de seguranga
pessoal (mais exatamente corporal), se tornou uma grande, talvez a maior,
bandeira nos manifestos politicos e nas campanhas eleitorais, enquanto a
exibicdo de ameacas a seguranca pessoal se tornou um grande, talvez o
maior, triunfo na guerra de audiéncia dos meios de comunicacdo de massa,
reabastecendo constantemente o capital do medo e ampliando ainda mais o
sucesso tanto de seu marketing quanto de seu uso politico. (BAUMAN,
2007: 18)

No campo do saber, LYOTARD (2002: 79) distingue “dois tipos de ‘progresso’
[...]: um, correspondendo a um novo lance (nova argumentagdo) no quadro das regras
estabelecidas, o segundo & invengdo de novas regras e, assim, a uma mudanca de jogo”. Esse
segundo tipo de progresso realca que “cabe a nds mudar nossas formas de mudar” (LATOUR,
2009: 143).
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Nessa perspectiva, “0 nome do her6i é o povo, o sinal da legitimidade seu
consenso, a deliberagdo seu modo de normativagédo. Disto resulta infalivelmente a ideia de
progresso” (LYOTARD, 2002: 55). O autor afirma ainda que “o povo esta em debate consigo
mesmo sobre o que é justo e injusto, da mesma maneira que a comunidade dos cientistas
sobre o que é verdadeiro e falso [...]” (LYOTARD, 2002: 55).

O movimento acelerado da modernidade liquida, entretanto, ndo compromete a
“forca do futuro: essa Ultima simplesmente ndo é mais ideoldgico-politica, estando agora
contida na dinamica técnica e cientifica” (LIPOVETSKY; CHARLES, 2007: 68). Esses
autores esclarecem que

[gJuanto menos se tem uma visao teleoldgica do futuro, mais ele se presta a
invencdo hiper-realista, com o bindmio ciéncia-técnica ambicionando
explorar o infinitamente grande e o infinitamente pequeno, remodelar a vida,
gerar mutantes, oferecer um simulacro de imortalidade, ressuscitar espécies
desaparecidas, programar o futuro genético. Nunca antes a humanidade
lancou tdo grande desafio ao homem e ao espago-tempo. Embora triunfe o
tempo breve da economia e da midia, o fato é que nossas sociedades
continuam voltadas para o futuro, menos romantico e paradoxalmente mais
revolucionario, pois se dedica a tornar tecnicamente possivel o impossivel.
(LIPOVETSKY; CHARLES, 2007: 68)

O futuro estd aberto & construcdo. Essa imprecisdo estd relacionada a “un
descubrimiento de lo indeterminado, gracias al cual —quiza por primera vez en la historia del
pensamiento— lo no-nada, lo casi-nada, lo casual y lo informe han conseguido conectar con el
ambito de las realidades teorizables” (SLOTERDIJK, 2009: 33). LIPOVETSKY e CHARLES
(2007: 57) acrescentam que,

[gJuanto menos o futuro é previsivel, mais ele precisa ser mutavel, flexivel,
reativo, permanentemente pronto a mudar, supermoderno, mais moderno gque
os modernos dos tempos herdicos. A mitologia da ruptura radical foi
substituida pela cultura do mais rapido e do sempre mais: mais rentabilidade,
mais desempenho, mais flexibilidade, mais inovagdo. Resta saber se, na
realidade, isso ndo significa modernizacdo cega, niilismo técnico-mercantil,
processo que transforma a vida em algo sem propdsito e sem sentido.

A instabilidade do futuro causa inquietagcdo na sociedade, fruto da demanda por
mais mobilidade. Nesse ciclo de continuas buscas “numa sociedade de cagcadores” acaba ndo
sobrando tempo para reflexdo sobre a vida. “Numa vida de caga continua e permanente, cacar
é outra utopia. E — ao contrario das utopias do passado — uma utopia sem um fim”
(BAUMAN, 2007: 112). Nas palavras do autor,

[d]iferentemente das utopias de outrora, a utopia dos cagadores ndo oferece
um significado para a vida, seja ele auténtico ou fraudulento. S6 ajuda a
afugentar da mente as questbes relativas ao significado da vida. Tendo
remodelado o curso da vida numa série interminavel de buscas autocentradas
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— cada episddio vivido tendo como funcéo a introducdo ao préximo — ela ndo
da chance para reflexdo sobre a direcdo e o sentido disso tudo. (BAUMAN,
2007: 113)

Nesses tempos liquidos, “num planeta negativamente globalizado, todos os
principais problemas — os metaproblemas que condicionam o enfrentamento de todos o0s
outros — sdo globais e, sendo assim, ndo admitem solucdes locais” (BAUMAN, 2007: 31).
Um exemplo que o autor cita € o da questdo dos refugiados e da ajuda humanitéria:

Com efeito, colocar os refugiados nas maos dos “agentes humanitarios” (e
fechar os olhos aos guardas armados que aparecem no segundo plano) parece
ser a forma ideal de conciliar o inconciliavel: o desejo poderoso de remover
0 nocivo lixo humano ao mesmo tempo em que é satisfeito o proprio e
pungente desejo de retiddo moral. (BAUMAN, 2007: 46)

Todas essas questdes postas na modernidade liquida, a exemplo das ligadas ao
desenvolvimento, & mobilidade, ao consumo, ao lixo, aos refugiados podem servir, talvez em
um momento de calmaria na sociedade de cagadores, de oportunidade para que se reflita
sobre a vida e mudancas na forma de mudéa-la.

Essas concepcbes sobre o momento contemporaneo permitem perceber que o
direito ndo esta imune & aceleragdo propria desse momento. Nele, o direito € efetivado de um

modo peculiar. Para buscar compreendé-Ila, recorre-se & metéafora da capilaridade a seguir.

3.1.2 Capilaridade da efetivacéo

O plano da efetividade do direito coloca em evidéncia a participagéo do Estado e
da sociedade para a sua concretizagdo. Embora esse trabalho possua foco na atuacdo do Poder
Judiciério, os outros Poderes e a sociedade sdo essenciais para que o direito se torne efetivo.

A expressdo capilaridade da efetivagdo assinala o aspecto difuso da efetivagéo,
seja por todos os 6rgaos do Poder Judiciario, seja pela atividade dos demais Poderes, ou ainda
pela observancia do direito pela sociedade. A efetivacdo esté difundida porque se pode pensar
na participacdo de cada Poder e da sociedade, ou no interior deles em todo territério da
Republica.

Em que pese a possibilidade de recursos aos tribunais de instancia superior, todo o
Poder Judiciario realiza a aplicagéo e efetivacdo do direito. Ressalte-se que inimeras decisdes
se tornam coisa julgada sem se aproximar de um tribunal superior; outras ndo chegam a

segunda instancia.
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As decisOes proferidas nas diversas comarcas e a concentragdo dos julgamentos
no interior dos vinte seis Estados Federados e do Distrito Federal mostram a disperséo da
aplicacdo do direito. Assim, recursos, sumulas contribuem para enfrentar essa possibilidade
de decisdes dispares, uniformizando a jurisprudéncia. Contudo, é fato a existéncia de
entendimentos jurisprudenciais distintos e dispersos pelo territorio da Federac&o.

O Poder Executivo e o Legislativo sdo imprescindiveis para a efetivagdo de
direitos, especialmente dos direitos fundamentais, que acdes e politicas publicas objetivam
concretizar. Essas estdo também disseminadas no interior da Federago.

A observancia social do direito é, por definigéo, difusa. Essa observancia significa
cumprimento espontaneo do direito, dando-lhe efetividade, e estd conectada a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Embora haja esforgos institucionais e expectativas de decisdes uniformes, a
efetivacdo do direito € difusa, amorfa. Porém, compde um todo. Essa unidade do direito
efetivo € moldada por cada contribuicdo a efetivacéo do direito.

Deixando para outro trabalho a abordagem da relagdo entre efetivagdo e a
capilaridade como um peculiar fendmeno fisico dos fluidos, esse termo sera empregado na
acepcao de “qualidade do que € produzido em tubos estreitissimos” (FERREIRA, 1999: 397)
para ajudar na composicdo de uma imagem da efetivacdo difusa. Desse modo metaférico, o
somatorio de cada contribuigdo a efetivacéo, ocorrendo em maior ou menor grau dentro de um
desses tubos a depender do tanto que eles permitem o direito fluir, faria parte de todo liquido,
cuja forma, em dado momento, é a da propria efetividade do direito em um espaco

tridimensional.

3.1.3 Coeréncia no sujeito e resgate da discussdo sobre valores

A coeréncia é um critério para verificagdo de adequacdo de uma decisdo. Dada a
amplitude do conceito nesse trabalho desenvolvido, ela sera tomada como critério bastante.

E interessante advertir que a coeréncia, para ser mostrada ou provada, precisa ser
trazida a linguagem. Argumentos com o intuito de comprova-la serdo postos, ficando sujeitos
a interpretacdo, assim como toda a situacdo que se pretenda afirmar coerente.

Note-se que a coeréncia da aplicagdo do direito reine um conjunto de relagdes —

com a legislacdo, com fatos processuais, provas, jurisprudéncia, doutrina — cujas conexdes
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podem se mostrar mais ou menos intensas em funcdo da compreensdo que se tenha da
deciséo.

A coeréncia da aplicagdo do direito, assim como todo o processo, € uma
construcdo. No ato dessa aplicacdo, subsungdes, silogismos, métodos, tudo que é empregado
na interpretacéo e para a exposi¢do das razdes da decisdo constroi essas conexdes.

Essas conexdes estabelecidas pelos sujeitos que aplicam o direito sdo enviadas
para os sujeitos que recebem a decisdo judicial, alcancando ainda os demais que dela tenham
noticia. A motivacdo das decisdes contribui para a coeréncia da aplicacdo, mas ndo lhe
garante.

Uma decisdo precisa ser avaliada para que seja qualificada coerente. Sendo, ela
seria fundada em mero argumento de autoridade. As partes fardo essa leitura, bem como o
restante do Poder Judiciario, do Estado e da sociedade. As diversas criticas feitas aos
posicionamentos jurisprudenciais s&o prova disso.

Poder-se-ia pensar que quanto maior a coeréncia, maior a proximidade com a
justica. Por outro lado, o ndo atendimento a esse requisito colocaria uma decisdo juridica em
dificuldade de ser sustentada nesse ambito.

As decisdes sobre direitos fundamentais, cujos valores sdo reafirmados na
construgdo da aplicagéo, inspiram-na. Tendo em vista a ideia de direitos fundamentais como o
vetor de destaque da aplicacéo, efetiva-los ndo sé corrobora valores, como situa a aplicagdo
dentro de seus parametros, em conformidade com o constitucionalismo, com a eticidade. Uma
aplicacdo assim tem alta probabilidade de ser (vista como) coerente.

Uma tentativa, as vezes de intensidade desesperante, de proteger o direito, ou o
ordenamento juridico, ou as decisGes juridicas, conferindo-lhes coeréncia, e justificando e
afastando suas falhas pode ndo prosperar. Falhas sistémicas e humanas ocorrem, devem ser
identificadas, reparadas, superadas a medida que a temporalidade oferecida pela seguranga
juridica permita.

A realidade é complexa, assim como o ato de aplicacdo do direito. A
simplificacdo da aplicacdo com qualquer propdsito ndo deve afasta-la da coeréncia para nao
ser desviada da justica. Todo o matiz de complexidade da realidade acaba simplificado pelo
recorte da avaliacdo juridica, tomando-se o ditame da coeréncia como regra que perpassa 0s
planos normativos e o proprio ato de compreenséo da realidade.

A coeréncia deve ser vista como presente no sujeito e inspiradora do processo de

interpretacdo. Recorre-se ao pensamento de HUME sobre a conexdo necesséria — segundo o
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qual “ndo h& nada em qualquer caso singular ou particular de causa e efeito que possa sugerir
a ideia de poder ou conexdo necessaria” (2009: 112) — para se endossar a construcdo da
coeréncia. Ainda a partir desse autor, a coeréncia no sujeito busca equivaléncia a conexdo
entre objetos que ocorre no pensamento, no sujeito.

Quando dizemos, portanto, que um objeto é conectado a outro, queremos
apenas exprimir que eles adquiriram uma conexdo em nosso pensamento, e
assim suscitam essa inferéncia, mediante a qual cada um torna-se prova da
existéncia do outro. (HUME, 2009: 125)

Falar que a coeréncia esta no sujeito e ndo no objeto deve dar oportunidade a um
resgate sobre a discussdo de valores, e ndo a criticas relativistas. A comecar porque a cisdo
entre sujeito e objeto encontra-se superada em uma perspectiva de compreensdo pelo
sujeito/objeto. Ademais, o sujeito transcendental kantiano, a dialética hegeliana, por exemplo,
e cada um a seu modo, séo fortes argumentos a favor da possibilidade, respectivamente, de
universalidade do entendimento e de totalidade de ciéncia espiritual. A busca hermenéutica
por sentido nas relagdes entre parte e todo, a concepcdo previa da perfeicdo gadameriana
(GADAMER, 2005) reforcam ainda que a busca por unidade sentido é uma busca por
coeréncia.

Aflorando a discussdo sobre valores, que irdo guiar aplicacdo ou ser efetivados,
estd a vontade da lei que, enquanto vontade racional, é fundada em valores nela positivados,
ganhando a objetividade e exigibilidade tipicos do direito. E importante percebé-lo em
harmonia com o constitucionalismo, em todo o movimento da eticidade que os coloca para
serem realizados, porque eles ndo revelam outra coisa sendo a liberdade. No magistério de
SALGADO (2006: 256),

[0] Estado Democratico de Direito contemporaneo é desse modo o momento
de chegada, apds sua cisdo no processo do seu desenvolvimento histérico —
que planta suas origens na cultura helénica —, na medida em que a autonomia
da vontade que gera a validade formal do direito, pelo dialogo, portanto pelo
consenso, encontra o contelido do direito nos valores racionalmente postos
como determinantes dessa vontade e desses fins éticos do Estado
Democrético.

ZAGREBELSKY (2011: 14), por meio do que ele chama de ductilidad
(ductilidade, maleabilidade, flexibilidade), afirma que o direito deve permitir

la coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse
necesariamente una Constitucién para no renunciar a sus cometidos de
unidad e integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base
material pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios se asuma
con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe
convivir.

[..]
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El dnico contenido “sélido” que la ciencia de una Constitucidn pluralista
deberia defender rigurosa y decididamente contra las agresiones de sus
enemigos es el de la pluralidad de valores y principios. (2011: 17)

Decisdes sobre direitos fundamentais serdo julgadas pelo tribunal histérico
(cf.HEGEL, 1997: 307), no sentido de que serdo avaliadas no tempo presente e futuro, o que
teré reflexo direto em atividade de controle da aplicacdo e critica acerca das decisdes. H& um
limiar de legitimidade que, se transposto, desalinha uma atuagdo do restante das demais. Se a
prética é reiterada ou particularmente carente de coeréncia, ela pode fazer romper a tensdo

propulsora da democracia e do Estado de Direito.

3.2 O direito fluido

O conceito de direito fluido, que também poderia ser denominado direito flexivel
ou dindmico ou liquido, coaduna-se com uma sociedade contemporénea cujas peculiares
caracteristicas ficam assinaladas pela sua liquidez. A expressdo direito fluido é preferivel em
relacdo as demais, tendo que vista que o adjetivo fluido remete, de maneira mais precisa, a
referida liquidez e a0 movimento.

N&o se trata de um mero ajuste terminoldgico, mas de trabalhar esse conceito,
considerando caracteristicas do direito na contemporaneidade com o objetivo de compreenséo
do fendmeno juridico nesses “tempos liquidos” (BAUMAN, 2007). Na verdade, o direito
fluido permite realcar, enquanto movimento, ndo s6 uma aplicagdo e uma construgao
flexiveis, mas também uma conexdo cultural com eticidade e histérico-ideolégica com o
constitucionalismo. Desse modo, a sua fluidez fica mais nitida nessa modernidade liquida,
mas o direito flui desde a época romana e, em especial, como desenrolar do
constitucionalismo.

Os direitos fundamentais, cuja efetivacdo esta no centro das atencdes da sociedade
atual e identificada como func¢&o precipua do Estado, também séo fluidos pela flexibilidade do
contetdo e dos pardmetros que cercam a aplicacéo deles, e pela dinamicidade que os remete a
vetor do constitucionalismo, e que mostra a capilaridade da efetivacdo deles. Assim, é
possivel empregar o fluido & aplicacdo, ao constitucionalismo e a Constituicéo.

A expressdo guarda relacdo com o direito ddctil (mite) e a ductibilidade

constitucional de ZAGREBELSKY (2011), na medida em que esses termos evidenciem a
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referida flexibilidade ou, ainda, venham a assinalar a existéncia de um grau de deformacéo

que o direito suporta. Para o autor,

los términos a los que hay que asociar la ductilidad constitucional de la que
aqui se habla son la coexistencia y el compromiso. La visidn de la politica
que esta implicita no es la de relacion de exclusion e imposicion por la
fuerza (en el sentido del amigo-enemigo hobbesiano y schmittiano), sino la
inclusiva de integracion a través de la red de valores y procedimientos
comunicativos, que es ademas la Unica vision no catastréfica de la politica
posible en nuestro tiempo. (ZAGREBELSKY, 2011: 15)

O autor conclui que os juizes “son mas exactamente los garantes de la
complejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la
necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justica” (ZAGREBELSKY, 2011: 153).

Para CANOTILHO (2000: 1335), a constituicdo ddctil ndo é uma solucéo nova,
“embora 0 modo e o dom da escrita sejam literalmente novos”. Segundo ele,

fala-se uma constituicdo ductil (Zagrebelsky) para exprimir a necessidade de
a constituicdo acompanhar a perda do centro ordenador do estado e reflectir
o pluralismo social, politico e econdmico. Neste sentido, a uma constituicdo
caberd a tarefa basica de assegurar apenas as condi¢fes possibilitadoras de
uma vida em comum, mas ja ndo lhe pertence realizar directamente um
projecto pré-determinado dessa vida comunitaria. As constituicdes
concebem-se, pois, como plataformas de partida para a realizacdo de
politicas constitucionais diferenciadas que utilizem em termos inventivos os
“varios materiais de construcdo” semeados nos textos constitucionais.
ZAGREBELSKY (2011: 17) defende a exigéncia de uma dogmética “‘liquida’ o
‘fluida’ que pueda contener los elementos del derecho constitucional de nuestra época, aunque
sean heterogéneos, agrupandolos en una construccion necesariamente no rigida”. O autor
afirma que a dogmaética constitucional deve ser como

el liquido donde las sustancias que se vierten — los conceptos — mantienen su
individualidad y coexisten sin choques destructivos, aunque con ciertos
movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin que jamas un solo
componente pueda imponerse o eliminar a los demas [...].
(ZAGREBELSKY, 2011: 17)

Sugere-se considerar ndo somente a dogmatica como fluida, mas também o
direito. E mesmo a concepcdo de direito ductil do autor, como visto, referindo-se a
compatibilizacdo de principios, é bem distinta do conceito de direito fluido proposto neste
trabalho.

Desse modo, afirma-se que o direito é fluido para caracterizar o seu movimento
com direcdo, a flexibilidade de seus parametros e de seu contetdo, com extravasamento para
o constitucionalismo, e o transbordamento da aplicacio para outras esferas como a politica,

a moral, a religido, a ciéncia, a arte etc.
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3.2.1 Diregé&o, abertura e moldura

O direito fluido possui sua base nos direitos fundamentais — tendo em vista que a
realizacdo desses direitos constitui o ponto de chegada da justica no mundo contemporaneo —
e na busca pela efetivacio deles. E possivel identificar, entdo, uma direcdo no movimento. O
seu vetor sdo os direitos fundamentais. Na medida em que a efetividade deles constitui o
ponto de chegada, o fluir do direito tem o sentido de realizar a justica no mundo
contemporaneo, segundo a concepg¢éo do direito como maximum ético (SALGADO, 2006).

Essa direcdo, embora oriente a fluidez, nunca a esgota, porque a um so instante
que o liquido juridico se acomoda, ele ja é trazido novamente a0 movimento para continuar se
mostrando em sua efetividade. O direito flui, mas a forma e o conteldo que assume no plano
da efetividade ndo se desconectam desse referencial que a efetivagdo de direitos fundamentais
constitui.

E preciso notar a abertura que o direito fluido comporta por meio da afirmacéo da
flexibilidade dos pardmetros da aplicacdo de direitos fundamentais e do contelido desses
direitos. A abertura esta ainda associada a dispersdo da capilaridade da efetivacdo, que mitiga
0 protagonismo estatal, ou de um de seus Poderes em especial, nessa tarefa.

Desse modo, deve ser considerada também uma abertura para o plano
internacional. Isso desloca o referencial do Estado-nacéo, como ator principal da efetivacdo
de direitos fundamentais, ndo somente para a sociedade-nacdo com quem divide os encargos
de uma construgdo democrética, mas também para a sociedade internacional. Tanto mais se
esteja na perspectiva de atuagdo conjunta de Estados, a exemplo de tratados e agOes estatais
na promocdo desses direitos, ditos humanos nesse plano; ou da pluralidade nacional de
pessoas e entidades envolvidas em a¢des internacionais, como nas ajudas humanitarias; ou do
controle internacional que reforca o vigor e a efetivagcdo desses direitos, a exemplo da
jurisdicdo de cortes internacionais, tudo isso — além de contribuir para a efetivacdo desses
direitos — melhor aponta caminhos para o enfrentamento de questdes complexas e de impacto
internacional direto como preservagdo ambiental, adequada exploragdo de recursos naturais e
de mé&o-de-obra, integracdo juridico-social de imigrantes, abrigo para refugiados, combate ao
trafico de pessoas e de drogas, a pandemias e ao terrorismo, promocéo da dignidade da pessoa
humana, do desenvolvimento sustentavel e da paz.

Todas essas questdes sdo tratadas pelas ordens juridicas internas, que sofrem

modificagdes pela construcédo internacional e interna da qual o Estado participa. Entretanto, a
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efetivacdo de direitos fundamentais que o Estado promove esta limitada a densidade e a for¢a
normativa que esses direitos possuem, bem como ao grau de complexidade que eles abrangem
para lidar, de maneira eficaz, com questdes complexas do mundo contemporaneo, como as
citadas.

Embora se ressaltem a limitacéo e a insuficiéncia do Estado, deve ser mantida a
sua importancia na efetivagdo de direitos fundamentais. Os Poderes devem agir em harmonia
com esse proposito — reconhecendo-se ainda o peso da participagdo dos cidaddos e da
sociedade internacional — ndo havendo, assim, justificativa para que um ou outro porte
heroicamente o estandarte da efetivacéo.

Toda essa abertura permite ao direito fluir dentro de uma moldura também
flexivel, talhada em material maleavel que se dobra, se distorce, com a propria construcéo do
direito no plano da efetividade. Essa moldura é composta pelos elementos centrais do
constitucionalismo, a efetivagédo de direitos fundamentais e a limitagcéo do poder estatal, que,
também em tensdo, reforcam seu carater maleavel. Assim, reafirma-se a flexibilidade ndo

somente dos pardmetros da aplicacdo do direito, mas do fendmeno juridico.

3.2.2 Flexibilidade de parametros

Os pardmetros fluem com a construgdo pratica. Essa prética refere-se a
efetividade, que tem no plano da execucéo, da observancia e da aplicacdo seus recortes de
destaque. Claro que a doutrina também faz parte dessa construgdo, ao focar, sobretudo, a
norma, mas também o fato e o valor.

O foco nos parametros da aplicagdo do direito acaba por mostrar a fluidez dos
pardmetros e do contetdo do direito como um todo. A aplicacdo, voltada a realizagdo de
direitos fundamentais, tem nesses direitos a identificacdo de seus parametros, aliados ainda a
ideia de limitacdo de poder estatal que orienta o constitucionalismo.

Os fundamentos e os limites da aplicagdo do direito sdo flexiveis ou fluidos,
resultado da alterabilidade deles e da dinamicidade advinda da pratica da aplicacdo e de sua
constante reconstrugdo. Essa proposi¢cdo corrobora a ideia de que a definicdo desses
pardmetros se d& a posteriori, em razdo de serem construidos e conhecidos no momento de
efetividade. Consideram-se importantes os pardmetros a priori, isto é, definidos antes do

momento de aplicacdo. Contudo, eles integram todo um arcabouco de pré-compreensdes
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colocado a disposicéo do intérprete no momento da aplicacdo, podendo ser reafirmados por
ela, ou refeitos, retificados.

Para a flexibilidade ndo resultar em uma aporia de instabilidade cadtica da
aplicacdo, ressalta-se que a aplicacdo do direito fluido estd emoldurada e possui uma direcéo
definida, centrada na efetivacdo de direitos fundamentais. Deve ser langado ainda um olhar
vertical sobre o procedimento de aplicagdo, sobre a justificacdo e a exposicdo de motivos da

decisdo.

3.2.3 Transbordamento

O conceito de direito fluido ajuda a compreender o seu transbordamento. Do
modo como delimitado ao longo do trabalho, esse transbordamento esté associado a aplicacéo
do direito como revelador do conteudo e pardmetros que fluem.

Nesse recorte, ele continuard sendo abordado, com a ressalva de que sua
ocorréncia se da em relagdo também ao contetdo do direito. Esse conteldo transhorda a
esfera individual, inundando a coletiva. A propria coletividade dobra-se ou flexibiliza-se
frente & dispersdo de individuos indeterminaveis, permitindo identificacdo especialmente de
direitos difusos, a reunido de individuos com direitos homogéneos, aos esforgcos de fazer
inclusiva a sociedade plural e aberta ao futuro. Os destinatarios dos direitos classificados
como de terceira dimensdo sdo, conforme BONAVIDES, destinados ao “género humano”
(2009: 569),

Pode-se considerar que a atuacdo judicial na efetivagdo de direitos fundamentais
transborda, bem como o contelido desses direitos que é construido também pela aplicacéo
deles.

Propde-se que 1) a atuagdo judicial na efetivacdo de direitos fundamentais
ultrapassa as demandas processuais e também construgdo do conteido do direito, uma vez
que define também os seus proprios parametros; 2) que esses limites e fundamentos da
aplicacdo dos direitos fundamentais transbordam do direito positivo para o
constitucionalismo, e que esses parametros escorrem para interagir em outros ambitos do
Poder; 3) que o conteudo efetivado pela aplicacdo desses direitos extravasa para outras
esferas do mundo da cultura.

O transbordamento remonta principalmente ao tdpico implicagdes, desenvolvido

para ajudar a sustentar as sugeridas repercussdes da atuagdo judicial nessa efetivagdo. Esse
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termo, inserido no contexto da fluidez do direito, pretende assinalar o ultimo item da proposta
apresentada, isto é, que o direito extravasa para além do ambito juridico.

O direito, desse modo, ganha maior proximidade da politica e, principalmente, da
sociedade, haja vista a consideracéo de que ele contribui para um preenchimento do mundo da
cultura ao transbordar a sua esfera tipica. Sendo o direito produto da cultura, seja da eticidade,
aquilo que o produz sofre interferéncia dessa producgdo, que transborda ou € assumida por
outros setores de tal polo de producéo.

Em termos do agir, ele proprio pode conter mais de uma faceta, seja juridica,
moral, politica ou religiosa, mas ndo é compreendido na sua totalidade se qualquer delas for
abnegada. Todas essas perspectivas encontram-se na pessoa que age, em pesos diferentes a
depender da acéo.

Considerar a fluidez e o transbordamento do direito implica perceber ndo somente
0 contato intimo com essas outras esferas, mas também que elas acabam sofrendo influxo do

contetido juridico em processos de construcéo de seus contetdos tipicos.

3.3 Atuacdo consistente do Poder Judiciario

A atuacdo consistente do Poder Judiciario, frente a fluidez do direito, ndo significa
combater a flexibilidade dos parametros dessa atuagdo, sendo assumi-la para lhe dar forma
pela aplicacdo do direito. Essa flexibilidade mostra que o contetdo de direitos fundamentais
fixado pela aplicagéo auxilia na modelagem dos fundamentos e dos limites dessa atividade, no
mesmo momento em que esses parametros da aplicacdo extravasam o direito positivo para se
acomodarem no constitucionalismo. O ciclo de implicagdes reciprocas se completa ao se
considerar que a efetivacdo de direitos fundamentais € o propésito dessa aplicacdo que tem
como paramentros a propria efetividade desses direitos revelada pelo constitucionalismo e
enquanto eticidade.

Afirma-se, assim, que a consistente aplicagéo judicial de direitos fundamentais
ndo garante que a forma que seus parametros fluidos recebam se sustente indefinidamente,
nem impede que o contetdo da aplicacéo volte a fluir ou que transborde.

Pensando na aplicagdo como o procedimento que se percorre para a efetivagdo
desses direitos, se ele esta contido na moldura maledvel composta por pardmetros flexiveis,

esté legitimado por ela. Essa é a legitimacdo que o “procedimento, como legitimidade formal
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do poder” (SALGADO, 2006: 256), produz em seu movimento. A flexibilidade de seus
pardmetros denuncia a mobilidade do prdprio procedimento.

E por esse procedimento de moldura flexivel que escorre o conteido do direito
para o plano da efetividade a fim de realizar a justica. Para se alcancar a legitimidade,
enquanto aceitacdo da aplicacdo justa, é preciso considerar o “processo, como movimento
racional da cultura na producédo do contetdo axiolédgico do direito” (SALGADO, 2006: 256).
O autor concebe esse “aspecto material-axiolégico como valoracdo da razéo, a justica”,
concluindo que a unidade desses aspectos, formal e material, “é a ordem social justa, uma
ordem juridica na qual a vontade politica democrética e a razdo prudencial ou valorativa do
direito atuam na realizacdo do bem comum” (SALGADO, 2006: 257).

Para compreender essa legitimidade, é preciso tomar parte na busca do justo,
seguindo o procedimento que se molda nessa busca ao incluir toda a subjetividade possivel,

para a realizagdo dessa arriscada tarefa de dar forma ao direito fluido.

3.3.1 Risco

O risco refere-se a incerteza de um resultado, do futuro. Trazendo para o universo
juridico, é possivel utilizar esse conceito para reflexdo sobre diversas nuances do direito, a
fim de reforcar a sua abertura, sua mobilidade. Vale aqui salientar as suas implicagGes para a
seguranca juridica, para a sustentacdo do direito aplicado, para o direito que regula uma
sociedade complexa, de risco (BECK, 2011). Pode ser lembrado também o risco de
politizacdo do Poder Judiciério, anteriormente debatido.

A acepcdo que mais interessa neste ponto é a de seguranca juridica enquanto
expectativa de decisdo judicial em um determinado sentido. Conjugada com a nogéo de risco,
a previsibilidade que ela significa deve ser expressa por meio de probabilidades.

Uma decisdo judicial sobre direitos pode ser justa e adequada para 0 momento.
Entretanto, ha o risco de ndo ser a melhor decisdo, 0 que a levaria a ser criticada pelos
envolvidos, pela sociedade, ou reavaliada, inclusive na dinamica recursal judiciaria, ou
interpretada como jurisprudéncia diante de uma nova demanda. Esse risco vem da dificuldade
de sustentacéo da consisténcia da decisédo, que poderia passar a ser pensada como uma decisao
liquida.

Pensando na abertura do direito atrelado a democracia, VIANA (2010: 261)

aborda a ideia de constitucionalismo moralmente reflexivo para se referir a
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um sistema que controla ndo apenas as regras procedimentais do jogo
democratico em atencdo ao pluralismo, a abertura e a dindmica sociocultural,
mas que, também, se arrisca a prever certos momentos materiais pré-
discursivos, ainda que contextualmente dependentes e sujeitos a processos
de revisdo.

Essa abertura & reconstrugdo, mesmo que limitada por “regras do jogo
democrético”, traduz a precariedade dos referidos momentos materiais, que estdo submetidos
ao risco da revisao.

VIANA (2010: 117) ressalta que um dos fatores de desestabilizagdo democratica

refere-se a uma “‘sociedade do risco’, expresséo forjada por ULRICH BECK e que designa
um tipo de sociedade que se tornou consciente do paradoxo do conhecimento cientifico, ou
seja, de que a produgdo de novos conhecimentos gera também novas incertezas.

A incerteza traz medo, inseguranga e deve ser enfrentada, considerando-se a
nogdo de risco, de que o controle dela ndo significa seu desaparecimento. Segundo BECK
(2011: 93), “na sociedade de risco, saber lidar de tal modo biogréfico e politico com o medo e

a inseguranga se convertem numa qualificagéo civilizacional decisiva”.

3.3.2 Responsabilidade

O bindmio responsabilidade-risco que se propde realga a abordada incerteza da
atividade de aplicacdo do direito, porém, também a tarefa de enfrenta-lo. Associar o risco ao
agir pode abrir espaco para se pensar em uma ética da incerteza, o que merece ser tratado em
um trabalho especifico.

Para se compreender a tarefa que a responsabilidade quer significar, pode-se
lembrar da ética da responsabilidade (WEBER, 2009): alguém que “se sente, de fato e com
toda a alma, responsavel pelas consequéncias de seus atos” pode, praticando-a, declarar:
“*N&o posso agir de outro modo; paro por aqui’. Uma atitude dessa € autenticamente humana
e é comovedora. Qualquer um de nos, que ndo tenha ainda a alma totalmente morta, podera
vir a encontrar-se nessa situacdo” (WEBER, 2009: 123).

O cumprimento das obriga¢Bes da jurisdi¢éo, o exercicio da autoridade nos limites
da competéncia, o dever de expor os motivos da decisdo, tudo isso compde a ideia de
responsabilidade. A responsabilidade deve guiar a aplicacdo de direitos fundamentais. Agir
com base nela, considerando as implicagdes dessa tarefa, entretanto, ndo pode resultar em

acomodagcéo frente ao risco.
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3.3.3 Toda subjetividade possivel mediatizada

A decisdo justa, sem davida, contribui para que seja alcancada a legitimidade.
Esta, em verdade, ja nasce com aquela.

Para tratar da decisdo adequada e justa, em sede de direitos fundamentais, deve-se
considerar que a atuagdo judicial na efetivacdo desses direitos esta atrelada a um determinado
contexto. Observando-se o bindmio responsabilidade-risco, a compreenséo e a realizagéo
dessa atuacdo requerem utilizacdo de todos os recursos — juridico-positivos, principioldgicos,
metodoldgicos, linguisticos, institucionais — que se oferecam ao aplicador, para que os utilize
como meio para a interpretacdo desses direitos. Para realizar essa interpretacdo, o aplicador —
jé& considerando a presenca da subjetividade na realizagdo dessa tarefa — deve estar de posse
de toda subjetividade possivel, isto é, de toda contribuicéo que derive de participacdo humana,
seja sua, das partes, da sociedade.

Pensando desse modo, o aplicador, com toda a subjetividade possivel mediatizada
pelo direito pode realizar uma atuacéo consistente, dando forma ao direito nesse momento da
aplicacdo. Esse € um caminho para a decisdo mais adequada, e, portanto, justa.

Essa saida metodoldgica proposta revigora as contribuicbes de DWORKIN,
BROCHADO, SALGADO, BONAVIDES, HESSE, MULLER e ZAGREBELSKY,
acrescentando a perspectiva da fluidez. A comecgar pelo risco, que ndo descarta a
responsabilidade da aplicacdo, mas torna a sua aceitacdo — em fungdo da contencdo desse
risco e do cumprimento da responsabilidade — provavel, assim como deve ser qualificado o
atendimento a expectativa em torno da deciséo judicial em algum sentido.

Essa proposta se liga ao procedimento, permitindo legitimacéo formal. Contudo, a
medida que se considera 0 movimento contrario, o direito — inclusive o procedimento — é
mediatizado por toda a subjetividade para que o caminho ganhe forma- isto é, se visualize e
Sse expresse enquanto processo — para a efetivacdo de direitos fundamentais.

A atuacdo judicial na efetivagéo desses direitos requer a flexibilidade de seus
pardmetros para que o conteudo da aplicacdo possa se moldar para alcancar a justica e,

portanto, a legitimidade.
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CONCLUSAO

Parametros podem ser apontados a priori, com base no tripé legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, comportando rigidez e garantindo previsibilidade, sobretudo, para a atuagdo
judicial, que é foco desse trabalho. Contudo, na constante aplicacdo e releitura do direito, com
fulcro em mudangas de entendimento jurisprudencial e na dindmica de reconstrucéo
legislativa e doutrindria, os parametros escorrem por entre dedos avidos por controle,
seguranga. Consideram-se probabilidades de ocorréncia no lugar do previsivel, quase certo.
Parametros que sdo (re)definidos a posteriori juntamente com toda a construgdo, incluida a
aplicacdo, do direito constituirdo novas referéncias em poténcia, que novamente sO terdo
definicdo de contornos no ato que efetiva o direito, notadamente os direitos fundamentais,
cuja garantia constitui um proposito do Estado. Assim, a atuacéo do Poder Judiciario mostra-
se imprescindivel para a concre¢do desses no Estado democrético de Direito, revelando
concomitantemente seus parametros.

Prope-se, entdo, uma atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais lastreada em parametros flexiveis a fim de viabilizar a efetivacdo desses
direitos. Essa efetivacéo, que contribui para que os parametros sejam revelados, ndo é outra
coisa sendo o que se busca na contemporaneidade para a realizagédo da justica.

A coeréncia é fundamental para que capilaridade da aplicagdo de direitos
fundamentais e a flexibilidade dos pardmetros dessa atuagdo possam recobrar sua unidade de
sentido, e, desse modo, ser sustentada enquanto adequada, justa. Isso, contudo, ndo afasta o
risco de que um leve sopro de incoeréncia, de incerteza, de inseguranca faca a deciséo se
liquefazer, ndo fosse o papel da coeréncia que guia 0 processo de compreensao.

A articulagdo das diversas afirmagdes ao longo do texto, envolvendo os termos
vontade, participacdo e procedimento — incluidas as perspectivas trazidas pelas nogdes de
risco, responsabilidade e toda subjetividade mediatizada — quer contribuir para responder ao
questionamento de como se alcancar a legitimidade da aplicagdo de direitos fundamentais, por
meio da motivagdo da competéncia sustentada por parametros fluidos.

Dito de outra maneira, 0 conteldo debatido neste trabalho tem por objetivo
contribuir para que se possa captar e realizar a tarefa arriscada de aceitacéo da exposi¢do do
contetdo desvelado pelo movimento da forma que permite assumir o dever-querer ou querer

racional.
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