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RESUMO

O ativismo judicial ¢ um tema contemporaneo no direito brasileiro, de origem estrangeira.
Com o téermino da segunda guerra mundial, o cenario juridico sofreu mudancas significativas,
principalmente com a positivacdo dos direitos sociais, a adesdo a normas abertas, a
reafirmacdo da supremacia constitucional, e 0 modo de se interpretar o direito. O
constitucionalismo, enquanto forma de limitacdo do poder, caminhou para outros sentidos,
guiado pelas transformacdes socio-politicas. Por conseguinte, observou-se a expansdo do
Poder Judiciario e, sobretudo, da justica constitucional, observando os dois modelos
principais de controle de constitucionalidade existentes: 0 americano e 0 europeu. A ascensao
institucional do Poder Judiciario gerou uma necesséria reflexdo sobre o principio da separacdo
de Poderes adotado em praticamente todas as Constituicdes existentes, bem como sobre a
atuacdo do Judiciario como, originariamente, legislador negativo. Com a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, o Brasil adotou um sistema de controle de constitucionalidade misto,
um texto marcado pela presenca de normas-regra e normas-principio, com grande
preocupacdo na protecdo dos direitos fundamentais. Diante disso, o presente trabalho tem por
escopo, mediante pesquisa bibliografica, observar as condi¢Bes que levou o Supremo Tribunal
Federal a adotar medidas ativistas, principalmente em sede de controle concentrado, dando
énfase final a declaracdo da existéncia do “estado de coisas inconstitucional” no Brasil, por
meio da ADPF 347/DF, diante da violacdo sistémica de direitos fundamentais no sistema
carcerario brasileiro, aplicado anteriormente na Corte Constitucional Colombiana.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Jurisdicdo constitucional. Ativismo judicial.
“Estado de coisas inconstitucional”.



ABSTRACT

Judicial activism is a contemporary theme in Brazilian law, from foreign source. With the end
of World War 1I, the legal scenario suffered significant changes, especially with the
positivation of social rights, the adherence to open norms, the reaffirmation of constitutional
supremacy, and the way law is interpreted. Constitutionalism, as a form of power limitation,
has gone to other meanings, guided by socio-political transformations. Therefore, it has been
observed the expansion of the judiciary, and, above all, of the constitutional justice,
considering the two main models of constitutional control: the American and the European.
The institutional rise of the Judiciary generated a needed reflection upon the principle of
separation of powers adopted in virtually all existing Constitutions, as well as the judiciary
acting as, originally, negative legislator. With the promulgation of the Constitution in 1988,
Brazil adopted a mixed constitutionality control system, a speech marked by the presence of
norms-rule and norms-principle, with great concern in the protection of fundamental rights.
Thus, the present study has by scope, through bibliographic research, examine the conditions
which have led the Supreme Court to take activist measures, mainly based on concentrated
control, giving the final emphasis on the declaration of existence of the "unconstitutional state
of fairs” in Brazil, by ADPF 347/DF, on the systemic violation of fundamental rights in the
Brazilian’s prison system, previously applied in the Colombian Constitutional Court.

KEY-WORDS: Constitutionalism.  Constitutional jurisdiction.  Judicial  activism.
"Unconstitutional state of fairs”.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo brasileiro tem passado por mudancas significativas nas dltimas
décadas. Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o extenso rol de direitos fundamentais
agora reclamam sua efetividade em um cenério juridico-politico conturbado. Pelo fato de o
ordenamento juridico gravitar em torno da Constituicdo, observou-se a ascensao institucional
do Poder Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal Federal que, como guardido do Texto
Maior, traz para si as incumbéncias da existéncia de varias normas constitucionais abertas, da
violagdo dos direitos fundamentais, bem como do constante controle de constitucionalidade.
Além disso, ganhou destaque com a incursdo dos direitos sociais, culturais e econémicos,
temas como judicializacdo e ativismo judicial. Com esse enfoque, o 1° Capitulo busca
sintetizar as premissas do constitucionalismo, que culminou atualmente no crescimento da
importancia do Poder Judiciario, em detrimento do Poder Legislativo.

O 2° Capitulo se fundamenta na atuacdo dos Tribunais Constitucionais que, com a
positivacdo de direitos a nivel constitucional, destacando-se o fato de ser uma Constituicao
analitica, influenciou na variedade de temas trazidos a jurisdicdo constitucional, ainda mais
em um pais que possui um modelo de controle de constitucionalidade que tenta conciliar
fundamentos do modelo concentrado de origem europeia e do modelo difuso do direito norte-
americano. Diante disso, bem como por uma perspectiva historica de como se deu a existéncia
e 0 surgimento desses dois modelos em seus respectivos territorios, ha um certo conflito
quanto a forma de atuacdo dos Tribunais ou Cortes Constitucionais, uma vez que o modelo
austriaco, em sua esséncia propunha uma atuacdo negativa (legislador negativo), enquanto o
modelo existente nos Estados Unidos pressupde uma atuacdo mais ativa do Judiciario, em
decorréncia, principalmente, das premissas do common law.

Inevitavel perceber que diante da omissdo dos poderes publicos na realizagdo de
politicas publicas, se adentrou no temo do ativismo judicial que, sob a égide do principio da
separacdo de Poderes e de competéncias tipificadas previamente pelo texto constitucional,
discute-se a legitimidade e a competéncia dos Tribunais Constitucionais em avancar em
assuntos que, a priori, ndo fazem parte de suas atribuicdes. Desse modo, o ativismo judicial
tem dividido opiniGes, todas elas bastante pertinentes, uma vez que denota uma mudanga na
postura decisoria de questbes que interferem diretamente na sociedade, quase todas elas

pautadas nos direitos fundamentais.
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Com esse paradigma, o 3° Capitulo se estrutura no surgimento da proposta de se
declarar o denominado “estado de coisas inconstitucional” no sistema penitencidrio brasileiro,
diante da constante violacdo de direitos fundamentais nesses ambientes, bem como das
condicdes degradantes que 0s presos sdo expostos, proposta esta que foi viabilizada pela
ADPF 347/DF ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal. Originario da Corte
Constitucional Colombiana, o “estado de coisas inconstitucional” se fundamenta na violagao
massiva de direitos fundamentais, decorrente de falhas sistémicas, bem como da omisséo dos
poderes publicos em buscar solucionar esses casos. Diante disso, o Supremo Tribunal Federal
agora discute a sua aplicagdo no caso brasileiro e como seria possivel a sua execu¢do como
forma de superacdo desse quadro de latente inconstitucionalidade que passa longe das pautas
politicas administrativas e legislativas, evidenciando a frequente omissdo desses entes e o

desrespeito aos direitos fundamentais.
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1 NEOCONSTITUCIONALISMO (?) E O PAPEL DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS

O constitucionalismo, em seu aspecto terminoldgico, é recente se comparado com
seu aspecto existencial. Bulos (2015, p. 64) afirma que “[...] se a palavra constitucionalismo ¢é
nova, sua concep¢ao ¢ muito velha”. Diz, inclusive, que Platdo ja trazia, com a necessaria
ponderacdo historica, a ideia de um Estado constitucional.

Seja em seu sentido amplo ou estrito, a constituicdo sempre foi uma forma de
conceder ou limitar o exercicio daquele que detinha o poder. Além disso, em uma percepcao
moderna, a constituicdo tornou-se 0 meio de garantia dos direitos fundamentais inseridos em
seu texto e a forma de se tutelar as liberdades publicas frente ao arbitrio estatal (BULOS,
2015, p. 64).

Antes de mencionar o “novo” constitucionalismo e sua influéncia no Poder
Judiciario, faz-se necessario alguns apontamentos sobre o que vem a ser o constitucionalismo

em um sentido mais abrangente, bem como os marcos historicos relevantes.

1.1 Constitucionalismo e constituicdo: parametros gerais

Ensina Luis Roberto Barroso que “[...] constitucionalismo significa, em esséncia,
limitagdo do poder e supremacia da lei” (2011, p. 27). Nao por outro motivo, a ideia de
constitucionalismo esta geralmente vinculada a existéncia de uma constitui¢do. Entretanto,
ndo se trata de um pressuposto absoluto, pois é incorreto afirmar que o Reino Unido, por
exemplo, ndo se adere ao advento constitucionalista por ndo apresentar uma constituicdo
formal. Outro ponto a ser observado: a existéncia de uma lei suprema nao exaure a validade
do ideal constitucionalista, sendo que, por muito também se aproxima com o ideal de
democracia, de modo a refletir cada vez mais na ordem juridica vigente. Surge, entdo, a

questdo da legitimidade e do exercicio do direito:

Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagdo do poder. Em
primeiro lugar, as limitagdes materiais [...]. Em segundo lugar, ha uma especifica
estrutura orgéanica exigivel [...]. Por fim, ha limitagdes processuais: os 6rgdos de
poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também observando o
devido processo legal [...]. Na maior parte dos Estados ocidentais instituiram-se,
ainda, mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico. (BARROSO, 2011, p. 27).

Podemos mencionar, em rol exemplificativo, as limitagbes materiais, organicas e

processuais, respectivamente como: (i) o direitos fundamentais e 0s pressupostos axioldgicos,
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como a justica e a dignidade da pessoa humana; (ii) a divisdo entre as trés funcdes basicas de
legislar, julgar, bem como seus 6rgdos e seu controle reciproco conhecido como checks and
balances; (iii) e aquelas que podem ter carater procedimental, como a ampla defesa e o
contraditério, ou carater substantivo, tendo grande importancia a razoabilidade, a
proporcionalidade e a racionalidade. (BARROSO, 2011, p. 27).

Evidencia J. J. Canotilho (2003, p. 51) que ndo existe um unico constitucionalismo,
mas sim varios constitucionalismos. Isso se deve porque a no¢do de constituicdo que se
estabelece atualmente ¢ fruto de varios “movimentos constitucionais” que, ora se aproximam,
ora se peculiarizam, influenciados pelo contexto historico-cultural de cada Estado. Nesse

liame, conceitua constitucionalismo como:

[...] a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel
a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de
uma comunidade. Nesse sentido, o constitucionalismo moderno representara
uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito
de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo (2003, p. 51, grifo nosso).

A partir de uma visdo histérica, o constitucionalismo moderno surge, ja no século
XVIII, como um movimento destinado a superar 0s pressupostos do constitucionalismo antigo
enraizados desde o final da Idade Média, abrangendo aspectos politicos, sociais e culturais
que coloca em pauta o fundamento do poder politico e do direito positivo ndo apenas na
esfera juridica, como também na politica e na filoséfica.

Conforme explica Canotilho (2003, p. 52), esse fendmeno resultou na chamada
“constituicdo moderna” que estabelece uma “ordenagdo sistematica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixam os limites do poder politico.” Esse conceito pode ser dividido em algumas dimensdes
que corroboram para sua compreensao, como a existéncia de uma “(1) ordenagdo juridico-
politica plasmada num documento escrito; (2) declaragdo, nessa carta escrita, de um conjunto
de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organizacdo do poder politico
segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado” (2003, p. 52).
Ressalva-se, como ja mencionado, que a generalidade desse conceito ndo pode ser aplicada de
modo inequivoco, uma vez que o constitucionalismo inglés, v. g., destoa desses parametros.

Para Bulos (2015) o constitucionalismo se divide em dois sentidos: o sentido amplo e
0 estrito. No primeiro caso, seu fundamento de existéncia se adorna na existéncia de uma
constituicdo, independentemente das classificagoes hoje adotadas pela Teoria da Constituigéo.

O constante conflito entre poder e liberdade que marcam a historia sempre pautou-se em
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normas e ideais, seja para legitimar ou para buscar a limitagdo do poder soberano, como
ocorreu, com grande evidéncia, na Revolugdo Francesa no século XVIII. E possivel, portanto,
resumir o sentido amplo de constitucionalismo na existéncia, por si sO, de pressupostos nem
sempre definidos, como os usos e costumes, “[...] que ordenavam, com supremacia e
coercitividade, a vida de um povo.” (BULQOS, 2015, p. 65).

Por outro lado, o constitucionalismo em sentido estrito traz em seu bojo ndo a mera
existéncia de uma constituicdo, mas sim a tutela das liberdades e sua respectiva técnica
juridica. Retoma-se aqui, aquele constitucionalismo originario de movimentos
constitucionalistas que, segundo Bulos (2015, p. 65) “[...] teve carater juridico, social, politico
e ideologico.” Nesse contexto, o movimento constitucionalista defendia a necessidade dos
Estados possuirem constituicdes escritas com a finalidade precipua de serem verdadeiros
instrumentos para assegurar os direitos e garantias fundamentais, como ocorreu no final do
século XVIII em face absolutismo que, nos meandros do Antigo Regime, estabelecia a
concentracdo do poder pela monarquia, enquanto, paralelo a isso, o constitucionalismo trazia
0 ideal da divisdo do poder. Nesse sentido, Matteucci citado por Bulos (2015, p.65)

estabelece:

A definigdo mais conhecida de constitucionalismo é a que o identifica com a
diviséo do poder ou, de acordo com a formulagéo juridica, com a separacgéo dos
poderes. A favor desta identificagdo existe um precedente assaz respeitavel, a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que tdo grande influéncia
havia de ter nas mudancas constitucionais da Europa no século X1X (grifo nosso).

Esse movimento constitucionalista constituiu no instrumento em face do absolutismo
entdo dominante, originado dos resquicios feudais. O absolutismo que gravitava em torno do
monarca e de sua soberania, idealizada por Jean Bodin como “absoluta, indivisivel e
permanente” ¢ Hobbes no seu Leviathan, que defendia a soberania absoluta do monarca, foi
gradativamente perdendo forca e, com o advento das Revolugfes francesa e americana e com
os ideias de Rousseau, o detentor do poder soberano passou, gradativamente, ao povo
(BARROSO, 2009, p.31).

Resume Bulos (2015, p. 66) ao dizer que “como técnica juridica de tutela das
liberdades, o constitucionalismo foi um movimento criado para assegurar as prerrogativas
inalienaveis do ser humano, permitindo ao povo exercer seus direitos fundamentais, previstos
na constitui¢do.” Esse processo, entretanto, se posiciona ao longo da historia de forma ampla
e gradual, com avangos e retrocessos que concorreram para 0 estagio atual do

constitucionalismo contemporaneo.
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1.1.1 Principais marcos historicos do constitucionalismo

O constitucionalismo e sua evolucdo foi registrado pela historia, principalmente com
a elaboracdo de cartas, tratados e outros tipos de formalizacdo de direitos e garantias. Por esse
fato muitos autores relacionam o constitucionalismo com a evolucdo dos direitos
fundamentais, pois a positivagdo de direitos é uma das formas de se obter a limitagdo do
poder. O constitucionalismo, para Bulos (2015), divide-se em 6 etapas, com fendmenos
politicos especificos, abrangendo desde o constitucionalismo primitivo, com inicio 30.000
anos antes de Cristo até o constitucionalismo do futuro, ainda incerto e formado por
expectativas (2015, p. 66).

Na primeira etapa, ndo se pode vincular a nocdo de constitucionalismo com
constituicdo escrita, uma vez que tratava-se de regras basicamente consuetudinarias, cercada
de misticismos com predominio do politeismo. Loewenstein afirma que “[...] o marco do
nascimento do movimento constitucionalista foi entre os hebreus, que em seu Estado
teocratico estabeleceram limites ao poder politico pela imposi¢do da Biblia” (BULOS, 2015,
p.67). Barroso, abordando a antiguidade classica e adentrando no constitucionalismo antigo,
traz Atenas como pioneira no que se refere a limitagdo politica do poder, sendo a origem de
varios institutos ainda hoje aplicados “[...] como a divisdo das fungdes estatais por 6rgaos
diversos, a separacdo entre o poder secular e a religido, a existéncia de um sistema judicial e,
sobretudo, a supremacia da lei [...]” (BARROSO, 2009, p. 28).

Varios outros momentos possuem relevancia tanto para o constitucionalismo quanto
para os direitos fundamentais. Na Inglaterra, a Magna Charta de 1215, sob a outorga do rei
Jodo Sem-Terra, estabelecia varias garantias, entre elas liberdades religiosas e referentes a
locomocdo, questdes tributarias e aspectos relacionados a uma aplicacdo proporcional da
sancdo em razdo do delito praticado. Vale destacar, também, garantias processuais, como 0
devido processo legal e relativas ao acesso a Justica (MORAES, 2005). A relevancia da
Magna Charta para o constitucionalismo se deve pelo inovagéo historica da vinculacéo do rei

das leis que ele mesmo editava. Além disso, ensina Comparato (2010, p. 92):

[...] O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a declaragio
régia reconhecer que os direitos dos dois estamentos livres — a nobreza e o lero —
existiam independentemente do consentimento do monarca, e ndo podiam, por
conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta a pedra angular da democracia
moderna: o poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por normas
superiores, fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos
dos governados.
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Outro importante documento foi 0 Habeas Corpus Act inglés de 1679, que ampliou
as garantias do writ para limitar o exercicios das arbitrariedades do poder real por oposicao
politica. Ndo ha davidas da sua importancia para a protecao das liberdades, principalmente
porque inspirou varios paises, inclusive na America Latina, que foi utilizado para além da
garantia da liberdade de locomog¢do (COMPARATO, 2010, p. 101).

Ainda no dmbito do constitucionalismo inglés no seéculo XVII, o Bill of Rights de
1689 votado pelo Parlamento constituiu-se numa das Leis Fundamentais do governo. Tratava-
se de uma verdadeira declaracdo de direitos que muito avangou no que tange aos direitos
fundamentais. A monarquia absoluta que, até entdo vigorava, vislumbrou o seu fim,
transferindo a competéncia de legislar e da criagdo de tributos para o Parlamento
(COMPARATO, 2010, p.105). Moraes ainda afirma que o referido documento também

regulou o:

[...] fortalecimento ao principio da legalidade, ao impedir que o rei pudesse
suspender leis ou a execucdo das leis sem o consentimento do Parlamento; criacéo
do direito de peticdo; liberdade de eleicdo dos membros do Parlamento; imunidades
parlamentares; vedacdo a aplicacdo de penas cruéis; convocacdo frequente do
Parlamento (MORAES, 2005, p.7).

Como pode ser visto, a Declaracdo de Direitos inglesa traz um rol significativo de
direitos, garantias e prerrogativas que restringiu o poder estatal. E necessario destacar que,
além disso, o Bill of Rights trouxe garantias institucionais do Estado que, em um conjunto, faz
com que ele seja até hoje uma das referéncias constitucionais no Reino Unido. Nesse

contexto, Comparato (2010, p.105) explica:

O documento proposto a aceitagdo do Principe de Orange, como condicéo de seu
acesso ao trono da Inglaterra, representou a institucionalizagdo da permanente
separacdo de poderes no Estado, a qual se referiu elogiosamente Montesquieu meio
século depois. [...] o Bill of Rights criava, com a divisdo de poderes, aquilo que a
doutrina constitucionalista alema do século XX viria denominar, sugestivamente,
uma garantia institucional, isto é, uma forma de organizacdo do Estado cuja funcéo,
em ultima anélise, é proteger os direitos fundamentais da pessoa humana.

O Parlamento, portanto, ganha novos poderes em face do Rei, uma vez que limitou
suas atribuicdes por meio da separacdo de poderes, além de que a declaracdo reafirmou
inimeros direitos fundamentais substanciais e processuais que se estendem até os dias atuais
nas constitui¢cbes contemporaneas. Esses ndo sdao os Unicos documentos que fundamentaram o
constitucionalismo até meados do século XVII. Embora significativos, Alexandre de Moraes
(2005, p. 7) afirma que [...] o forte desenvolvimento das declaragdes de direitos humanos
fundamentais deu-se, porem, a partir do terceiro quarto do seculo XVIII até meados do século
XX.”
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Grande evidéncia se d&, ja no século XVIII, ao constitucionalismo norte-americano e
o francés. N&o é por menos que a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
simboliza, segundo alguns doutrinadores, a inauguracdo da democracia moderna. Converge,
nesse periodo, no bojo de um regime constitucional, “[...] a representagdo popular com a
limitagdo de poderes governamentais e o respeito aos direitos humanos” (COMPARATO,
2010, p. 111).

Embora a forte segregacdo racial das colonias do sul ndo se encaixe nesses
parametros, as Treze Colonias, de modo geral, se destacaram por uma independéncia cultural,
com um nitido espirito contrério & monarquia e a uma sociedade dividida em estamentos. A
ideia de igualdade juridica, assim como a repulsa ao modelo tradicional da aristocracia
europeia foi 0 que despertou interesse em Tocqueville na sua passagem pelo pais em meados
do século XIX (COMPARATO, 2010).

Desse modo, a América do Norte evidenciou uma auténtica democracia burguesa, em
que a igualdade formal e a garantia a livre concorréncia caminhavam atreladas. Prevalecia,
também, a perspectiva do contrato social, que estabelecia o0 acordo de vontades como
fundamento politico da sociedade. Comparato (2010, p. 114) ainda afirma que outro destaque
se deu a “[...] defesa das liberdades individuais e a submissao dos poderes governamentais ao
consentimento popular.” Essa ideia de governo pelo consentimento propiciou avangos em
termos democraticos que até entdo ndo eram vistos devido a soberania do monarca sobre seu
povo.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos se estabelece como pioneira no
que concerne a positivacdo de principios democraticos e, além disso, atribui ao povo a
legitimidade politica do Estado, colocando em pratica os ensinamentos de Locke. E o
consentimento dos governados, e ndo dos governantes, que legitima a independéncia de um

pais. Comparato (2010, p. 119) ainda ensina que:

A importéncia histérica da Declaracdo da Independéncia esta justamente ai: € o
primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da soberania
popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente
das diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou posi¢éo social.

Ainda sobre o constitucionalismo norte-americano, a Constituicdo dos Estados
Unidos da América reitera, mais de uma década depois, aquilo que ja se havia estabelecido,
de modo a influenciar posteriormente varios paises na garantia de direitos constitucionais

materiais e formais, conforme preleciona Moraes (2005, p.10):

Igualmente, a Constituicdo dos Estados Unidos da América e suas dez primeiras
emendas, aprovadas em 25-9-1789 e ratificadas em 15-12-1791, pretenderam limitar
0 poder estatal estabelecendo a separacdo dos poderes estatais e diversos direitos
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humanos fundamentais: liberdade religiosa; inviolabilidade de domicilio; devido
processo legal; julgamento pelo Tribunal do Juri; ampla defesa; impossibilidade de
aplicacdo de penas cruéis ou aberrantes.

Nesse mesmo entendimento, Luis Roberto Barroso (2011, p. 40) afirma que a
Constituicdo americana mantém, mesmo depois de ter decorrido mais de dois séculos de sua
existéncia, o nimero reduzido de sete artigos. Destaca-se também pela institucionalizacdo da
evidente separacdo entre os trés poderes que o Estado apresenta, em uma Republica com base
em uma sistema presidencialista. Além disso, o direito norte-americano é tradicionalmente
consuetudinario, sob a vigéncia do common law, de modo a ampliar o poder criativo dos
tribunais e adaptar o direito ao caso concreto. Por isso, o sentido original se distancia do atual,
entretanto, sem modificagdo no seu texto. O autor (2011, p. 42) ainda afirma que:

A histéria do direito constitucional americano é contada pelas decisdes da Suprema
Corte, 6rgdo supremo do Poder Judiciario, composto por nove membros (Justices).
Desde que avocou a condigdo de intérprete maior da Constituicdo, sua trajetoria é
marcada por avangos e recuos, prudéncias e ousadias, ativismo e autocontengdo. A
brevidade do texto constitucional e suas clausulas gerais e abertas deram a
Suprema Corte um papel privilegiado na interpretacdo e definicdo das
instituicdes e dos valores da sociedade americana (grifo nosso).

Desse modo, o sistema juridico estadunidense se diferenciava do direito inglés
porque se distanciou da soberania parlamentar, dando lugar a supremacia da Constituicéo,
ratificada pela Suprema Corte no famoso caso Marbury v. Madison de 1803 (BARROSO,
2011).

Houve, portanto, um afastamento na nocdo de Constituicdo vinculada ao direito
natural, surgindo a no¢do de Constituicdo moderna caracterizada, como explica Comparato
(2010, p. 125) em “[...] um ato de vontade, o supremo ato da vontade politica de um povo. A
sua finalidade precipua é a protecdo do individuo contra os abusos dos governantes. Por esta
razdo, ela deve constar de um documento solene, que é a verdadeira Carta Magna das
liberdades.” Nao por outra razdo que se atribui a criacdo da Constituicdo moderna aos norte-
americanos.

Destaca-se no constitucionalismo europeu os ideais filosoficos propagados na Franca
com o surgimento do movimento iluminista, movidos pela ascensdo da classe burguesa e da
luta desta contra os privilégios recebidos pela nobreza. Em um contexto de pobreza das
classes populares, o constitucionalismo francés no fim do século XVIII foi um reflexo da
vontade da retirada do poder politico das mdos da nobreza e transferi-lo a burguesia,

conforme explica Dimoulis (2011, p. 28) e complementa:

Em um contexto social marcado por turbuléncias e rupturas, o constitucionalismo
francés tinha como principal alvo os aparatos das Administracdo e da Justica,
dominados pelos representantes e pela mentalidade do ‘ancien régime’ e confiava no
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Parlamento que era composto, em sua esmagadora maioria, por representantes da
burguesia, sendo apresentado, no plano da ideologia politica, como Unico legitimo
representante da soberania nacional e do ‘interesse geral’, ou seja, também das
crescentes massas miseraveis que deixavam os campos em direcdo as cidades.

A Revolucdo Francesa teve sua importancia devido ao seu resultado. Significou o
fim de um regime que ja estava fadado ao préprio fracasso regado a privilégios, o absolutista,
e a ascensdo do regime liberal e da sociedade burguesa em face da sociedade aristocrata.
Insere-se a ideia de soberania popular. Nesse contexto, Gilmar Mendes (2013, p. 44) diz que:

O Parlamento passa a ser a sede de defesa dos interesses do povo, e esses interesses
tinham por vértice os valores da liberdade individual e da propriedade, que nédo
encontravam amparo adequado sob o regime monarquico absolutista. Proclamava-se
que os valores da liberdade somente seriam eficazmente garantidos se houvesse a
consagracdo da separacdo de Poderes, de tal sorte que uma esfera do poder poderia
frear os excessos de outra, obviando situacdo em que um mesmo 6rgdo pudesse
elaborar normas gerais e implementa-Ilas na pratica.

Tanto é verdade que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
trouxe em seu bojo tais principios, ganhando normatividade os anseios sociais e 0s interesses
da Revolugdo. Para isso, o penultimo artigo da Declaragao tipificava que “a sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nédo
tem Constitui¢do.”

Dentre varios documentos importantes, resta lembrar a Constituicdo mexicana de
1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. Foram elas as responsaveis por introduzir os
direitos de segunda dimensdo ao plano positivo do constitucionalismo que, até entdo impunha
ao Estado prestacdes negativas aos cidaddos. Nessa etapa, os direitos sociais, culturais e
econdémicos ganham destaque, de modo a exigir acbes positivas do Poder Estatal a fim de
garantir a efetivacdo da norma constitucional, por isso, sdo também chamados de direitos de
crédito e de feicdo social (LAFER, 2009). Sobre sua relevancia histérica, Comparato (2010, p.

205) menciona que:

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua breve vigéncia,
a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das
instituigdes politicas de todos o Ocidente. O Estado da democracia social, cujas
linhas-mestras j& haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu
na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em
varios paises ap0s o tragico interregno nazi-fascista e a Segunda Guerra Mundial. A
democracia social representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor
defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o
sistema comunista negava — com os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo
liberal-capitalismo.

Inimeros sdo os documentos que simbolizam a trajetdria do constitucionalismo, em
variados contextos e em importancias diferentes. O modelo de constituicdo que hoje se

estabelece foi fruto de um longo caminho, da mesma forma que o seu conteddo normativo. Se
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atualmente a Constituicdo encontra-se como ndcleo gravitacional de todo um ordenamento
juridico, fundado por um Estado Democratico de Direito, foi entre acertos e derrotas que a

historia constitucional se consolidou.

1.2 O Estado de Direito: entre a lei e a constituicio

A expressdo Estado de Direito, para Luigi Ferrajoli (2003), € dividida em dois
aspectos, sendo o primeiro entendido como lato ou formal, e o segundo substancial. No
primeiro caso, a lei € uma fonte formal a qual se vincula tanto os poderes publicos como 0s
procedimentos que formalizardo seus atos. Por outro lado, o sentido substancial estabelece
que o poder publico, além de estar sujeito a lei enquanto forma, também se sujeita ao seu
conteddo. Nesse caso, hd uma vinculacdo de todos os poderes, incluindo o proprio legislativo,
ao conteldo das normas constitucionais, bem como seus principios, como os direitos
fundamentais e a separacao de poderes.

O autor sustenta, a partir dessa divisao, a existéncia de dois modelos que se adequam,
cada qual em um dos sentidos, denominados Estado legislativo de Direito ou modelo paleo-
iuspositivista e Estado constitucional de Direito ou modelo neo-iuspositivista. O primeiro
traco distintivo entre esses dois modelos é temporal. Enquanto o Estado legislativo e sua
respectiva producdo juridica se vinculam ao periodo histérico do Estado moderno, o segundo
sedimenta-se com as consequéncias da Segunda Guerra Mundial, principalmente no territério
europeu, no gue tange ao controle de constitucionalidade de leis e a rigidez constitucional
(FERRAJOLLI, 2003, p. 14).

Antes disso, o direito pré-moderno foi formado por fontes plurais, baseado na
jurisprudéncia e na doutrina originadas de instituicdes variadas. Prevalece nesse momento a
frase “veritas, non auctoritas facit legem” contraria ao pensamento proposto por Hobbes, a
qual expressava o predominio do pensamento jusnaturalista no direito pré-moderno. Nesse

sentido, afirma o jurista:

[...] em efecto, com aparente paradoja era el iusnaturalismo la teoria del Derecho
premoderno; mientras que el postivismo juridico expresado em la formula
hobbesiana correspondia a la instancia axiologica de la refundacion del Derecho
sobre el principio de legalidad como garantia de certeza y libertad frente a la
arbitrariedad (FERRAJOLI, 2003 p. 15).

Desse modo, com o principio da legalidade influenciando a mudanga do paradigma
da jurisdicdo, afasta-se a hegemonia da producédo jurisprudencial e legitima-se a lei como

parametro de manifestacio do direito. E o que explica autor explica:
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El Estado de Derecho moderno nace, con la forma del Estado legislativo de
Derecho, em el momento em que esta instancia alcanza realizacion historica,
precisamente, con la afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo
de identificacion del Derecho valido y antes aln existente, con independencia de su
valoracién como justo. Gracias a este principio y a las codificaciones que son su
actuacion, una norma juridica es valida no por ser justa, sino exclusivamente por
haber sido ‘'puesta’ por una autoridad dotada de competencia normativa
(FERRAJOLLI, 2003, p. 15).

A afirmacdo do principio da legalidade se evidencia pelo monopdlio estatal da
producdo juridica. O Estado de Direito moderno traz em seu bojo o positivismo juridico como
um avango a até entdo dominante teoria jusnaturalista. Aqui se insere a frase citada por
Hobbes no seu Diélogo: autoritas, non veritas facit legem, ou seja, é da autoridade que advém
a lei, uma vez que o monopdlio juridico agora esta nas maos do Estado (FERRAJOLLI, 2003,
p. 17).

Enquanto o Direito pré-moderno era norteado basicamente em por valores e fundava-
se em uma pluralidade de fontes, sobretudo a jurisprudéncia, o Direito moderno emerge do
principio da legalidade com fundamento no positivismo juridico. O novo modelo de Estado de
Direito surge no pos-Guerra, em sentido substancial, com Estado constitucional de Direito
(FERRAJOLLI, 2003).

Com a legalidade enraizada na estrutura do Estado de Direito, o século XX apresenta
um passo significativo para o constitucionalismo, subordinando a legalidade a Constitui¢oes
rigidas, ou seja, supervalorizando as normas constitucionais, repletas de garantias e principios,
estabelecendo uma nova hierarquia normativa no Estado de Direito. Coloca-se em pauta a

validade das leis que divergissem da Constituicdo. Assim, afirma Ferrajoli (2003, p. 18):

Ante todo, cambiam las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no s6lo
de la forma de su produccidn sino también de la coherencia de sus contenidos com
los principios constitucionales. La existencia (o vigencia) de las normas, que en el
paradigma paleo-iuspositivista se habia disociado de la justicia, se disocia ahora
también de la validez, siendo posible que una norma formalmente valida, y por
consiguinte vigente, sea sustancialmente invalida por el contraste de su significado
con normas constitucionales, como por ejemplo el principio de igualdad o los
derechos fundamentales.

O Estado Constitucional avanca, se comparado com o modelo de Estado anterior,
ndo apenas no respeito & supremacia da constituicdo em face das demais normas, mas
sobretudo pelo fato de a prdpria Constituicdo exercer um papel ativo frente a essas leis,
estabelecendo obrigacbes e impondo proibi¢des, principalmente no que concerne as
liberdades publicas e aos direitos sociais (FERRAJOLLI, 2003, p. 18).

Desse modo, h4 uma nitida ampliacdo da funcdo da jurisdicdo, j& que cabe a ela a

aplicacdo da lei, sendo indispensavel a realizacdo de um juizo de constitucionalidade para
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verificar os possiveis vicios materiais e formais que a norma possa apresentar. O
constitucionalismo rigido, como base do Estado constitucional, segundo Ferrajoli, tem como
consequéncia o aprimoramento do Estado de Direito e do proprio positivismo juridico,
apresentando uma forma mais desenvolvida, uma vez que vincula o poder legislativo, que
antes era absoluto, a lei, bem como as condi¢cdes de existéncia e validade do Direito
(FERRAJOLLI, 2003, p.19)

Canotilho (2003, p. 245) ndo foge da esséncia ao mencionar que, atualmente na
Republica Portuguesa, “O estado de direito ¢ um estado constitucional [...]”, pois, “[...]
pressupfe a existéncia de uma constituicdo normativa estruturante de uma ordem juridico-
normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos”, e ainda resume ao dizer

que:

Sabemos ja que o constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao
direito, um Estado regido por leis, um Estado sem confusdo de poderes. Numa
palavra: tentou estruturar um Estado com qualidades, as qualidades que fazem dele
um Estado Constitucional. O Estado Constitucional, para ser um estado com
qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de
direito democratico. Eis que as duas grandes qualidades do Estado constitucional:
Estado de direito e Estado democrético (2003, p. 93).

Por isso, inclusive, subdivide o Estado de Direito, enquanto principio, em trés
pressupostos: (i) juridicidade; (ii) constitucionalidade; (iii) sistema de direitos fundamentais,
sem se esquecer do principio da separacdo de poderes (CANOTILHO, 2003, p. 243).

1.3 Neoconstitucionalismo e o Poder Judiciario: qual a relacdo?

De todas as certezas que permeiam 0 neoconstitucionalismo, a principal é a
complexidade de sua definicdo. Complementa Carbonell (2009, p. 197) ao dizer que “no son
pocos los autores que se preguntan si em realidad hay algo nuevo en el
neoconstitucionalismo o si mas bien se trata de una etiqueta vacia, que sirve para presentar
bajo un nuevo ropaje cuestiones que antafia se explicaban de outra manera”.

Entretanto, é possivel tracar algumas premissas que, embora criticadas por alguns
autores, podem tentar definir o que vem a ser esse novo paradigma. Para isso, Sarmento

(20009, p. 10) sintetiza as principais mudangas:

a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valoriza¢do da sua
importancia no processo de aplicacdo do direito; b) rejeicdo ao formalismo e recurso
mais frequente a métodos ou ‘estilos' mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacdo, topica, teorias da argumentacdo etc; c) constitucionalizacdo do direito,
com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento, d) reaproximagao entre
o direito e a moral, com a penetracdo cada vez maior da filosofia nos debates
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juridicos; e e) judicializacdo da politica e das relagfes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario (grifos nossos).

Segundo apresenta Luis Roberto Barroso (2005), e aqui se evidencia o entendimento
mais difundido, é possivel estabelecer, no que concerne ao neoconstitucionalismo, trés marcos
fundamentais: o marco histdrico, o tedrico e o filosdfico. Esses, portanto, sintetizam as
principais mudancas verificadas na seara do direito constitucional contemporaneo.

Entende-se como marco historico o final da Segunda Guerra Mundial, pois observa-
se varias mudancas na cultura juridica da Europa Ocidental que, posteriormente, foi
gradativamente percebida em outras partes do mundo (BARROSO, 2005, p. 3).

Dentre as mudangas observadas a partir desse periodo, Sarmento (2009, p. 13)
explica que, houve uma diferenca nas fontes, pois, até entdo, a lei era a fonte principal do
direito em detrimento das constitui¢cdes, que serviam como mera fonte de inspiracao e nao de
garantia de direitos. Isso significa que, no tocante a protecdo dos direitos fundamentais,
tratava-se de uma atividade discricionéria do legislador protegé-los ou ndo, o que evidencia
uma fragilidade estrutural, ja que o Legislativo, cuja composi¢cdo se dava por meio do voto,
representava uma sociedade que ainda ndo conquistara o direito ao sufragio universal.

Reafirmando o marco histérico, Mascaro (2012, p. 37) preleciona que “[...] foi
somente no pos-Segunda Guerra Mundial que se deu um trabalho tedrico de reinvestimento
no contetdo das normas constitucionais [...].” Com o final da grande guerra e a descoberta
das atrocidades provocadas pelo nazismo alemdo sob o viés da legalidade, ressaltou-se a
necessidade de uma mudanca de paradigma, principalmente no que tange a protecdo dos
direitos fundamentais. Houve, também, uma aproximacdo entre as concep¢Oes juridicas
europeias e norte-americanas, em que a Constituicdo, acerca da autenticidade, € elevada ao
status de norma juridica, que gerou a criacdo ou o fortalecimento de uma jurisdicdo
constitucional, bem como de “[...] mecanismos potentes de protecdo dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador” (SARMENTO, 2009, p. 14).

Isso ocasionou, também, uma irradiacdo do direito constitucional, j& que o processo
de reconstitucionalizacdo europeu gerou uma formacdo politico-estrutural do Estado
ocasionada tanto pela ideia de centralidade da Constituicdo como também os proprios ideias
democraticos que ressurgiram. Essa nova organizacdo politica denominou-se Estado
Democratico ou Constitucional de Direito. Destacou-se, nesse momento, tanto a elaboragédo

da Lei Fundamental de Bonn em 1949 como também a instalagdo do Tribunal Constitucional
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Federal no inicio da década de 50 (BARROSO, 2003 p.3). Complementa Carbonell (2009,
p.198) ao dizer que:

El neoconstitucionalismo pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales
que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a
partir de los afios 70 del siglo XX. Se trata de Constituciones que no se limitan a
establecer competencias 0 a separar a los poderes publicos, si no que contienen
altos niveles de normas 'materiales' o sustantivas que condicionan la actuacién del
Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos. Ademas, estas
Constituciones contienen amplios catdlogos de derechos fundamentales, lo que
viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos muy
renovado [...]

Pode-se dizer, portanto, que as constituicdes europeias do pds-Guerra inovaram no
cenario do constitucionalismo contemporaneo, principalmente por serem “[...] documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldgico, que contém importantes decisdes
substantivas e se debrugcam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo era tratados
pelas constituicdes [...]”. Com a abrangéncia e a extensidade interpretativa das normas
constitucionais, ocorreu, com grande énfase o Poder Judiciario, o fenémeno da
constitucionalizacdo do direito devido, principalmente, a notéria irradiacdo do direito
constitucional que se percebeu, “[...] que envolveu a ampliagdo das constitui¢des sobre todo o
ordenamento, levando a adoc¢do de novas leituras de normas e institutos nos mais variados
ramos do direito” (SARMENTO, 2009, p.15). Sobre isso, Virgilio Afonso da Silva (2005, p.
45) destaca:

Segundo Schuppert e Bumke, no inicio do processo de irradiacdo do direito
constitucional pelos outros ramos do direito, um dos objetivos principais era
simplesmente a solidificagdo da submissdo desses ramos aos ditames
constitucionais. Ainda que essa soe trivial para o jurista contemporaneo, nem
sempre foi assim, especialmente por causa da milenar tradi¢do do direito privado
como area do direito a autonomia privada, ndo submetida as previsdes do direito
publico.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Barroso, além do referido marco historico,
como visto, o periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, outra mudanca verificada foi no
campo filosoéfico, ou seja, a mudanca de paradigma interferindo na filosofia do direito. Para o
referido autor, da convergéncia das duas correntes filosoficas anteriores, jusnaturalismo e
positivismo, surgiu 0 poOs-positivismo, tratando-se do marco filoséfico do
neoconstitucionalismo. Isso se deve porque, com o final da Segunda Guerra, ressurgiu
aspectos axioldgicos junto ao direito, de modo a ocasionar “[...] uma reaproximacao entre o
Direito e a filosofia” (BARROSO, 2005, p. 6).

Na verdade, enquanto o jusnaturalismo que se evidenciou em meados do século XVI

trazia em seu cerne principios universais e metafisicos como, por exemplo, a ideia de justica
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universalmente valida, o positivismo adentrou o final do século XIX em busca da
cientificidade que faltou ao direito natural. O direito se atrela a lei, afastando o pensamento
juridico-metafisico e axiologico do jusnaturalismo (BARROSO, 2005 p. 5). Sobre sua

influéncia no direito constitucional, Mascaro (2012, p. 36) afirma:

O direito constitucional como mecanica geral do direito e do Estado ganhara ares
tedricos plenos no século XX. Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito e na Teoria
Geral do Direito e do Estado, leva ao extremo o carater mecanico das normas
constitucionais. Sao estas as normas maximas do ordenamento juridico, que ao
mesmo tempo limitam as demais e constituem o prdprio Estado. Para Kelsen,
cientificamente, os limites do Estado sdo os limites das normas juridicas
constitucionais (grifo nosso).

Em seu livro “Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo”, Barroso (2004) traga
alguns parametros filosoficos gerais. Associa-se a ideia de jusnaturalismo um conjunto de
valores inerentes ao homem e que transcendem o plano positivo das normas juridicas. Os
direitos naturais compdem uma ética superior que fundamentam sua prdpria validade e
limitam o poder estatal.

A partir do século XVI, o jusnaturalismo moderno forma-se com a pretensdao de
avancar nas justificativas teleologicas e do dogma medieval que vigorava com grande
influéncia religiosa. Prioriza-se a natureza, a razdo e o conhecimento em face da fé. Com
isso, 0 absolutismo comega a ser questionado. Aderindo-se ao iluminismo, o jusnaturalismo
fundamentou a limitacdo do Poder Estatal e legitimou a ascensao da burguesia ao poder.

A defesa de direitos naturais inerentes ao homem impulsionou o liberalismo
individualista, estando presente no constitucionalismo moderno, bem como nas revolugdes e

Cartas de direitos, como pode ser entendido:

[...] A Revolu¢do Francesa e a sua Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789) e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos (1776) estdo impregnadas de ideias jusnaturalistas, sob a influéncia marcante
de John Locke, autor emblematico dessa corrente filosofica e do pensamento
contratualista, na qual foi antecedido por Hobbes e sucedido por Rousseau. Sem
embargo da precedéncia histérica dos ingleses, cuja Revolugdo Gloriosa foi
concluida em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos e a essa fase da
histéria da humanidade. O constitucionalismo moderno inicia sua trajetoria
(BARROSO, 2004, p. 320).

O Estado liberal e a positivacdo de direitos em cartas constitucionais significaram,
por um lado, o éxito e a queda do direito natural. Com a codificagdo do direito, [...] o
jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo que celebrava o seu triunfo.
Transpondo o direito racional para o cddigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este.”
(BOBBIO, 1986, p. 659 apud BARROSO, 2004, p. 321). Dai em diante, os direitos naturais

foram sendo incorporados pelos ordenamentos. Surge, portanto, o positivismo juridico.
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Se o jusnaturalismo era considerado metafisico e anticientifico, o positivismo segue
caminho oposto. Nada mais se fundamenta em questdes naturais, a ciéncia passa a ser razao
dominante, a validade do conhecimento esta na sua cientificidade. Barroso (2004, p. 322)

sintetiza as principais teses do positivismo filosofico que foi incorporado a seara juridica:

(i) a ciéncia é o Unico conhecimento verdadeiro, depurado de indagacdes teoldgicas
ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principios abstratos, insuscetiveis
de demonstracéo;

(i) o conhecimento cientifico é objetivo. Funda-se na distincdo entre sujeito e objeto
e no método descritivo, para que seja preservado de opinides, preferéncias ou
preconceitos;

(iii) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na observacdo e
na experimentagdo, deve ser estendido a todos os campos de conhecimento,
inclusive as ciéncias sociais.

No mundo juridico, o positivismo apresentou mudancas substanciais se comparado
com o pensamento do direito natural, entre eles a separacdo entra moral e os valores
metafisicos que dominavam o direito. Isso se deve a um objetivismo proposto pela ciéncia,
bem como da intencdo de se equipar o direito enquanto ciéncia, assim como as ciéncias exatas
e bioldgicas. Prioriza-se o fato em vez do valor. O Direito é aquilo que estd na norma, sendo
essa fruto do Estado, dotada de imperatividade e forga coativa, sem a presenca de qualquer
aspecto valorativo (BARROSO, 2004, p. 324).

O positivismo adentrou o século XX como a filosofia juridica dominante. A
existéncia do Direito se exauria na norma e, ndo por outro motivo, denominou-se Teoria Pura
do Direito a obra de Hans Kelsen. O referido autor postulava “[...] o divorcio completo entre o
mundo do ser (sein) e 0 mundo do dever ser (sollen) ao declarar total autonomia do Estado no
processo de nomogénese e da coagdo [...]” e que, além disso, o positivismo de Kelsen pregava
que “[...] ndo ha qualquer baliza no conceito de ‘natureza humana’ ou de ‘justi¢a’, pois Kelsen
[...] ndo admitia cientificidade para a Metafisica ou para a Etica, nem sequer consideradas
ciéncias, pois ndo eram passiveis de comprovacao experimental” (DE CICCO, 2006, p. 298).

A juridicidade de um regime se resume na sua adequacdo a norma que o sustenta, ou
seja, 0 positivismo valida-se por uma pureza epistemoldgica, em que a obediéncia a um
governo baseado na lei vigente emanada por um Orgdo competente o torna legitimo (DE
CICCO, 2006, p. 299). De maneira bastante precisa Barroso (2004, p. 323) sintetiza as

caracteristicas centrais do positivismo juridico:

(i) a aproximacéo quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacéo da estatalidade
do Direito: a ordem juridica é una e emana do Estado; (iii) a completude do
ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos suficientes e adequados
para a solugdo de qualquer caso, inexistindo lacunas; (iv) o formalismo: a validade
da norma decorre do procedimento seguido para a sua criacdo, independendo do
conteddo. Também aqui se insere o dogma da subsuncdo, herdado do formalismo
aleméo.
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E bem verdade que inimeras s&o as criticas ao positivismo. Entretanto, é necessario
apontar que, como afirma Moreira (2009, p. 441) que [...] o positivismo juridico atrelado ao
modelo piramidal permitiu o sucesso do constitucionalismo em geral e ao Tribunal
Constitucional em especial [...]”. Rebate, também, a critica atribuida a teoria kelseniana sobre
ter permitido o nazismo, transferindo parte da culpa ao positivismo. A critica se fundamenta
no fato de Kelsen defender inclusive a independéncia de um Tribunal Constitucional, o que
ndo ocorre na teoria defendida por Carl Smicht, que vinculava o Tribunal Constitucional ao
Poder Executivo (MOREIRA, 2009, p. 442).

N&o se pode deixar de mencionar que, com o término da segunda guerra, o debate
acerca positivismo ganhou destaque com o Tribunal de Nuremberg, ja que a fundamentacéo
justamente alegou o estrito cumprimento da lei vigente para tonar legitimo o massacre
provocado principalmente contra os judeus. Ora, se a acusagdo se baseava em condutas que
ndo eram consideradas criminosas na legislacdo alema e que inclusive promovia tais atos, pela
l6gica silogistica ndo ha crime algum. Por outro lado, o argumento condenatorio buscou nas
ideias jusnaturalistas “[...] o velho conceito de crime contra a natureza humana”. Houve,
portanto, o renascimento de um pensamento juridico que ja era considerado superado até
entdo (DE CICCO, 2006, p. 299).

O século XX, portanto, se encerra com a retomada aos valores juntamente com o
“[...] renascimento da filosofia do direito kantiana [...]”, em que a teoria do direito foi tendo
sua grandeza diminuida, ganhando relevancia na seara juridica a “argumentagdo juridica, a
topica juridica, a hermenéutica filosofica e constitucional, a filosofia analitica aplicada ao
direito e até a expansdo dos direitos fundamentais [...]” € com uma reaproximagao entre o
direito e a moral (MOREIRA, 2009, p. 442). Da simbiose entre as teorias jusnaturalista e a
positivista, surgiu aquilo que se convencionou chamar de po6s-positivismo. Sobre o papel da

filosofia do direito na pds-modernidade, Eduardo Bittar (2003, p. 8) afirma que:

Ao se enfrentar o tema da pos-modernidade, dar-se-a clara importancia as diversas
crises surgidas em seu contexto, bem como as crises que lhe ocasionaram o
surgimento. A crise que mais de perto se estara a discutir é aquela referente a
eficacia do direito, pois de nada mais adianta pensar-se no direito como regra de
dever-ser (Sollen) isolada do ser (Sein), na medida em que a distancia entre
altiplanos das normas protetivas de direitos fundamentais da pessoa humana se
encontram impossibilitadas de ser colocadas a servico da maior parte da populagéo,
e na mesma medida em que as proprias politicas publicas se convertem em agfes
episodicas incapazes de perpetrar seus efeitos praticos, produtores de justica social,
sobre a vida do mais mortal dos homens. [...] Nesse sentido, imergir em direcéo a
compreensdo de como o direito se imiscui sobre a realidade, bem como de que modo
a realidade afeta a construcdo do direito, representa um mergulho na compreenséo
da realidade entre ser e dever-ser, 0 que distancia a metodologia de investigacdo de
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qualquer positivismo reducionista, ou de qualquer positivismo reducionista, ou de
qualquer normativismo alienante, como o da filosofia de Hans Kelsen.

Com essa ideia de um direito centrado ndo apenas no plano da validade, o pos-
positivismo é entendido como, conforme exposto, o marco filosofico do
neoconstitucionalismo. A dicotomia que colocava de um lado o direito e a norma, e de outro a
ética e a moral ndo mais atendia aos anseios sociais. Calsamiglia, citado por Barroso (2005,
p.6) afirma que

[...] en un cierto sentido la teoria juridica actual se pude denominar postpositivista
precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo han sido aceptadas
y hoy todos em un cierto sentido somos positivistas. (...) Denominaré
postpositivistas a las teorias contemporaneas que ponem el acento em los
problemas de la indeterminacion del derecho y las relaciones entre el derecho, la
moral y la politica.

O pds-positivismo ndo é entendido como uma teoria inovadora, mas sim como um
avanco daquilo que ja foi vigente. Temas como justica e legitimidade sdo reinseridos e o
direito constitucional se aproxima mais da filosofia do direito, modificando a sua
interpretacdo e reposicionando a Constituicdo para o centro do ordenamento, que passa a
adotar cada vez mais a normatividade dos principios (BARROSO, 2004, p. 326).

A terceira transformacdo ocorrida que culminou no constitucionalismo
contemporaneo foi 0 marco tedrico, que pode ser subdividido em trés partes de acordo com
Barroso: (i) a for¢a normativa da Constituicdo; (ii) a nova interpretagdo constitucional e (iii) a
expansdo da jurisdi¢do constitucional (BARROSO, 2005, p. 6). Essas trés divisdes do marco
tedrico se relacionam, pois a existéncia de uma Constitui¢do rigida normalmente corresponde
a existéncia de um Tribunal Constitucional que visa sua protecdo e uma interpretacao
conforme.

Sarmento (2009, p. 14) explica que, com o pos-Guerra, as constituicbes emergentes
criaram ou fortaleceram a jurisdi¢do constitucional, em que “[...] a concepg¢ao de Constituigcao
na Europa aproximou-se daquela existente nos Estados Unidos, onde, desde os primordios do
constitucionalismo, entende-se que a Constituicdo é auténtica norma juridica, que limita o
exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a invalidagdo de leis”. Uma das principais
caracteristicas do Estado Constitucional de Direito é a rigidez constitucional. Para isso,
sintetiza José Afonso da Silva (2015, p. 47):

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificacdo do que
para a alteracdo das demais normas juridicas da ordenacdo estatal. Da rigidez
emana, como primordial consequéncia, o0 principio da supremacia da
constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado como uma pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa que a
constituicdo se coloco como vértice do sistema juridico do pais, a que confere
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validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcéo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois é nela que se encontram a prépria estruturacdo deste e a organizacdo de seus
6rgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas (grifos nossos).

A normatividade da Constituicdo foi uma das mudancas ocorridas no decorrer do
século XX. A norma constitucional passa, portanto, a ter status de norma juridica, dotada de
imperatividade, obrigatoriedade, carater vinculante e, sobretudo, meios para garantir a sua
eficacia. E, além disso, o Judiciério passa a ser o guardido da efetivacdo do seu contetido, uma
vez que € a norma fundamental de todo ordenamento juridico. Por esse e outros motivos que
Barroso menciona (2005, p.4), “[...] o surgimento de um sentimento constitucional [...]” e,
com grande destaque, Konrad Hesse afirma ser a “vontade de Constitui¢do” a maior garantia

da forca normativa da constituicdo que inclusive expde que:

Embora a Constitui¢do ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se
fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder
(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung)
(HESSE apud GOMES, 2008, p. 406).

A Constituicdo passa a carregar 0s anseios sociais e as esperancas democraticas até
entdo conduzidas pelo formalismo legalista do positivismo, que entregou ao Poder Judiciario
a tarefa de ser seu grande protagonista (GOMES, 2008, p. 399).

N&o é por outro motivo que Barroso (2005, p. 28) resume que a Constituicdo se
posiciona atualmente como ntcleo de todo ordenamento juridico, “[...] de onde irradia sua
forca normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, ndo apenas como
parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de
interpretacdo de todas as normas do sistema.” Observa-se, com isso, uma constitucionalizagdo
do direito que a norma fundamental encontra-se no apice do ordenamento, o qual a ela deve

estar em conformidade, e acrescenta Carbonell (2009, p. 202) ao dizer que:

[...] de acuerdo com Riccardo Guastini, por ‘constitucionalizacion del
ordenamiento juridico’ podemos entender “un proceso de transformacion de un
ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento em cuestion resulta totalemente
'impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accién de los actores politicos asi como las relaciones sociales.
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Ora, se a irradiacdo do direito constitucional com a supremacia da constitui¢do e o
fortalecimento dos Tribunais Constitucionais levaram a uma constitucionaliza¢do do direito,
inclusive o infraconstitucional, esses reflexos recaem também sobre a sua interpretacéo. E por
isso que hd quem defenda o surgimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional com o neoconstitucionalismo. Enquanto o positivismo enaltecia a regra, cuja
interpretacdo era guiada pela subsuncdo, 0 pds-positivismo reinsere a normatividade dos
principios e a ponderacdo como forma de interpretacdo. (BARROSO, 2005, p. 10).

A hermenéutica constitucional baseada na teoria pds-positivista se apresenta como a
tentativa de superacdo do positivismo. Para isso, é importante mencionar como era concebida
a interpretacéo juridica que prevaleceu no século XX. Norberto Bobbio em uma de suas obras
mais célebres afirma que “[...] o positivismo juridico sustenta a teoria da interpretagdo
mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o
produtivo ou criativo do direito [...]” (BOBBIO apud GOMES, p. 215). Inclusive, o proprio
autor ilustra o jurista juspositivista como um robd e uma calculadora eletronica, ou seja, 0
direito é analisado apenas pelo seu contedo normativo, ndo se inserindo preocupacdes de
cunho ético-moral.

No que se refere a normatividade dos principios, ganhou destaque a teoria de Ronald
Dworkin defendida em sua obra “Levando os Direitos a Sério”, que se opunha ao positivismo
de Herbert Hart. Enquanto a regra era a principal norma de todo o sistema juridico positivista,
0 advento pos-positivista modifica tal concepc¢do, tornando tanto o principio como a regra
duas subespécias do género norma. Dworkin citado por Sergio Gomes (2008, p.218)
denomina “[...] principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque vd promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.” Porém, ele
ndo foi o Unico:

Uma longa escola de tedricos pode ser elencada numa filiagdo similar a do
neoconstitucionalismo. John Rawls, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas, no plano
da filosofia do direito mais ampla, propdem leituras juspositivistas éticas. O direito,
para Habermas, tem um papel fundamental de abrir e de firmar institucionalmente
espacos de consensos, que possibilitam o incremento da democracia. Para essas
teorias, assim sendo, os principios juridicos constitucionais sdo intrinsecamente
valiosos (MASCARO, 2012, p. 43).

Os principios, na perspectiva historica, foram ganhando espaco e conquistaram status
de norma juridica. A respeito da divisdo das normas em regras e principios, Barroso (2004, p.

327) salienta que ndo ha hierarquia entre elas, uma vez que ambas possuem 0 mesmo escopo
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de garantir a unidade da Constitui¢do. Contudo, “normalmente, as regras contém relato mais
objetivo, com incidéncia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem.

Ja os principios tém maior teor de abstracdo e uma finalidade mais destacada no
sistema [...]”, em que, baseado na teoria de Dworkin, “[...] regras s@o proposi¢des normativas
aplicaveis sob forma de tudo ou nada (all or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a
regra deve incidir de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos [...]” e, por outro
lado, os “[...] principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante, e indicam determinada dire¢do a seguir.”

Grande importancia se d& a distincao apresentada por Robert Alexy (2015, p. 90) que
trouxe o conceito de principio como “mandamentos de otimiza¢do”, em que princCipio e regra

sdo duas espécies do conceito de norma. Explica que:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizag8o, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

Com a ascensdo dos principios, 0 método da subsun¢do ndo mais se adequou as suas
especificidades. Por serem mais complexos e por se basear em valores que, muitas vezes, se
opdem, a sua colisdo tornou-se inevitavel. O método para a solu¢cdo da colisdo, ora entre dois
principios, ora entre duas regras, € uma das principais formas de demonstrar que regras e
principios ndo sdo sinbnimos. Gilmar Mendes e Paulo Branco (2013, p. 74) expfem que a
solucdo entre as duas espécies de norma quando entram em conflito ndo é a mesma. No caso
da regras, utilizar-se-a como método satisfativo os “[...] classicos critérios de resolugao de
antinomia, o critério da hierarquia (que leva a invalidade da norma inferior), o critério
cronoldgico e o critério da especialidade (justamente o que Alexy chama de clausula de
exce¢do).”

No caso dos principios, quando conflituosos no caso concreto, ha de se analisar qual
0 peso que cada um possui nesse caso determinado. Se vistos em seu aspecto abstrato, ndo
haveria o que se falar em “pesos”, pois entre eles existe preferéncia se observados
isoladamente (MENDES, 2013, p. 75). Alexy (2015, p. 94) vem dizer que, dependendo das
condicgdes apresentadas, um principio precede ao outro e nisso se demonstra a existéncia de

pesos entre os principios, de modo a evidenciar que “conflitos entre regras ocorrem na
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dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios - visto que s principios validos
podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso”.

A observancia dos pesos dos principios em conflitos ficou conhecida como teoria do
sopesamento, que, inclusive, foi amplamente utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha. Esta corte constitucional também ganhou destaque ao conceber as normas de
direitos fundamentais como principios. Acerca do que foi exposto, ressalta Barroso que:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos
valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade,
seus postulados basicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema,
integrando suas diferentes partes e atenuando tensGes normativas. De parte isto,
servem de guia para o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do
principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais
especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes
0s papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao
sistema; ¢) condicionar a atividade do intérprete (BARROSO, 2004, p. 327).

Retomando o pressuposto da constitucionalizacdo do direito com base em uma
Constituicdo fortalecida, vinculante e impregnada de conteudo axioldgico, a evolucdo da
jurisdicdo constitucional e, portanto, o Poder Judiciario com um todo apds 1945. Esse novo
formato foi teve grande influéncia do constitucionalismo americano. Até entdo havia em
grande parte dos paises europeus uma hegemonia legislativa, sobretudo devido ao
parlamentarismo inglés e ao constitucionalismo francés (BARROSO, 2005, p. 8).

Essa nova onda de constitucionalizacdo e supremacia constitucional colocou nas
maos do Poder Judiciario a tarefa de protecdo de direitos, com grande destaque aos direitos
fundamentais guiados pelo principio da dignidade da pessoa humana. Destacou-se a criacdo
de tribunais constitucionais, sendo estes encarregados de realizar o controle de
constitucionalidade das leis, tornando nitida a supremacia da Constituicdo (BARROSO, 2005,
p. 8). Dentre algumas das caracteristicas do pensamento juridico contemporéneo, Fredie

Didier Jr. (2016, p.43) menciona que notou-se a:

Transformacdo da hermenéutica juridica, com o reconhecimento do papel criativo e
normativo da atividade jurisdicional: a fungdo jurisdicional passa a ser encarada
como uma fungdo essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulacdo da
norma juridica do caso concreto, seja pela interpretacdo dos textos normativos,
definindo-se a norma geral que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada a
casos semelhante.

Em linhas gerais, o neoconstitucionalismo ressaltou a funcdo do Poder Judiciario. A
nocdo de um Constituicdo fortalecida e com mecanismos eficazes para sua protecdo nem
sempre foi uma realidade. Antes do final do século XIX, observou-se um momento de inércia
constitucional, que s6 foi reacendido com a crise do Estado liberal. E bem verdade que a

decadéncia do absolutismo foi uma realidade, entretanto, a adesdo ao modelo parlamentar,
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que constituiu numa aproximacao entre o Legislativo e o Executivo debilitou a concepgéo da
separacdo de Poderes enquanto forma de se tutelar as liberdades (MENDES, 2013, p. 47)

Foi basicamente nesse contexto, que abrangeu as duas guerras mundiais, que se
oportunizou a insercdo das teorias de Hans Kelsen e Carl Schmitt, elevando a Constitui¢do ao
topo da ordem vigente, e afastando-a de toda abstracdo ética e moral. Como é sabido, esse
modelo juridico-filoséfico entrou em declinio, principalmente com as consequéncias da

Segunda Guerra Mundial, Gilmar Mendes Ferreira (2013, p. 47) complementa que:

Terminado o conflito, a revelacdo dos horrores do totalitarismo reacendeu o impeto
pela busca de solucdes de preservacdo da dignidade humana, contra os abusos dos
poderes estatais. Os paises que saiam do trauma dos regimes ditatoriais buscaram
proteger as declaragBes liberais das suas constituicbes de modo eficaz. O
Parlamento, que se revelara débil diante da escalada contra os direitos
humanos, perdeu a primazia que o marcou até entdo. A Justi¢a Constitucional,
em que se viam escassos motivos de perigo para a democracia, passou a ser o
instrumento de protecdo da Constituicio- que, agora, logra desfrutar de efetiva
forca de norma superior do ordenamento juridico, resguardada por mecanismo
juridico de censura dos atos que a desrespeitem (grifo nosso).

Nesse liame, percebeu-se que a mera insercdao de um rol de direitos fundamentais em
um texto constitucional ndo era garantia de sua protecdo. A jurisdigdo constitucional ganhou
destaque no pds-guerra com a criacdo e ampliacdo das Cortes Constitucionais, em que
acrescenta Sarmento (2009, p. 25) que a jurisdi¢do € o “espago privilegiado para a realizagdo

da vontade constitucional.” Por isso, inclusive, expde Walber Agra (2012, p. 27) que:

Os direitos fundamentais se configuram como 0s mais importantes elementos para a
configuracdo do neoconstitucionalismo. Quando o processo de expansdo da atuacéo
da jurisdicdo constitucional se ampara sobre seus fundamentos, até mesmo as
decisdes que incidem em controversas searas politicas encontram respaldo na
sociedade, desempenhando o 6rgdo que exerce a jurisdicdo constitucional um papel
de guardido dos direitos agasalhados pela Constituicéo.

O Poder Judiciario ganhou uma relevante importancia politica. “De poder quase
'nulo’, mera 'boca que pronuncia as palavras da lei', como lhe chamara Montesquieu, o Poder
Judiciario se viu alcado a uma posi¢do muito mais importante no desempenho institucional do
Estado contemporaneo” (SARMENTO, 2009, p. 16), de modo a chamar para si a
responsabilidade de solucionar, cada vez com mais frequéncia, assuntos complexos e de
elevada relevancia social, sobretudo as cortes constitucionais, que por muito sdo as que dao a

palavra final a questao.
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1.3.1 Criticas ao neoconstitucionalismo

N&o é unanime a defesa da existéncia de um movimento constitucional, cuja
conjuntura convencionou-se chamar de neoconstitucionalismo. A controvérsia reside, desde a
nomenclatura até a semantica que pressupde um “novo” constitucionalismo. Da mesma
forma, é forte as criticas sobre a sua incorporacao no Brasil. Sarmento (2009, p. 33) sintetiza

algumas das criticas:

(@) a de que o seu pendor judicialista é antidemocratico; (b) a de que a sua
preferéncia por principios e ponderagdo, em detrimento de regras e subsungéo, é
perigosa, sobretudo no Brasil, em razdo de singularidades da nossa cultura; e (c) a de
que ele pode gerar uma panconstitucionalizacdo do direito, em detrimento da
autonomia publica do cidaddo e da autonomia privada do individuo [...].”

Dentre essas criticas, had quem defenda o viés antidemocratico do
neoconstitucionalismo devido a sua perspectiva emancipatoria do Judiciario, pois ndo ha
nenhuma legitimacdo popular aos juizes, uma vez que a eles permite-se a modificagdo no

texto constitucional.

Na verdade, o cerne do debate estd no reconhecimento de que, diante da vagueza e
abertura de boa parte das normas constitucionais mais importantes, quem as
interpreta também participa do seu processo de criacdo. Dai a critica de que o viés
judicialista subjacente ao neoconstitucionalismo acaba por conferir aos juizes uma
espécie de poder constituinte permanente, pois lhes permite moldar a Constituicdo
de acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas
do legislador eleito. Esta visdo levou inimeras correntes de pensamento ao longo da
histéria a rejeitarem a jurisdicdo constitucional, ou pelo menos o ativismo judicial
no seu exercicio, dos revolucionarios franceses do século XVIII, passando por Carl
Schmitt, na Republica de Weimar, até os adeptos do constitucionalismo popular nos
Estados Unidos de hoje (SARMENTO, 2009, p.34).

H& quem va além ao defender, por exemplo, que 0 neoconstitucionalismo nem se
adequa como uma teoria pos-positivista. Georges Abboud e Rafael Tomaz Oliveira (2015)
explicam que muito foram os autores que receberam a rotulacdo de neoconstitucionalistas, a
exemplo de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Santiago Nino e Luigi Ferrajoli. Contudo,
publicacGes mais recentes demonstram uma releitura critica por parte de alguns acerca de tal
corrente juridico-filosofica.

Dentre eles, Ferrajoli chega a mencionar que essa busca por uma teoria juridica sobre
0 constitucionalismo contemporaneo culminou na criagdo de dois modelos que possuem
conceitos diversos, sendo eles o constitucionalismo principialista e o constitucionalismo
garantista. O primeiro se adere a posicionamentos que convergem 0 pOs-positivismo e 0
neoconstitucionalismo, compartilhando “[...] da ideia de que a novidade representada pela

juridicidade das Constituicdes do Pos-Guerra deve ser entendida como uma superagdo do
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positivismo juridico” (ABBOUD; OLIVEIRA, 2015, p. 199, grifo nosso), ou seja, a
dicotomia existente entre direito e moral, a unicidade de um direito baseado em regras, de
modo a se estabelecer a introducdo privilegiada dos principios no que tange a estruturacéo
juridica.

Por outro lado, Ferrajoli denomina (e defende) a novidade desse movimento
constitucionalista vivido “[...] pelas democracias do segundo PO6s-Guerra sO pode ser
apreendido em sua plenitude se ele for entendido como um aperfeicoamento do positivismo
juridico” e que se destaca, nesse contexto, ha a convergéncia do positivismo e da democracia,
de forma que “[...] o melhoramento que esse novo modelo constitucional agregou ao
positivismo foi o fato de que os dispositivos guarnecedores de direitos fundamentais passaram
a possibilitar uma submissdo conteudistica por parte dos demais poderes — inclusive a
legislacdo — a Constituicéo [...]” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 200).

Nesse interim, a critica se fundamenta em trés perspectivas, sendo sobre a defesa de
um neoconstitucionalismo “antiformalista” devido a oposi¢do ao positivismo; a “supremacia
funcional” e da separagdo de poderes; e a classificacdo do neoconstitucionalismo como
modelo epistemoldgico pos-positivista. Sobre 0 anseio de se superar o formalismo positivista,
“[...] o periodo do entre guerras caracteriza-se muito mais por possibilitar, principalmente no
caso da Alemanha, a experiéncia de teses libertarias e antiformalistas do que, propriamente,
formalistas [...]” e que, inclusive, “[...] os juristas do nacional-socialismo aderiram, em um
primeiro momento, as teses libertarias, e ndo a ideia de defesa da legalidade ou de supremacia
do parlamento [...]” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 203).

Além disso, é recorrente o0 entendimento de que houve a descoberta das
caracteristicas da jurisdicdo americana, influenciando em uma supremacia judicial. “[...] A
questdo atinente a 'descoberta’ da supremacia judicial pelas democracias europeias do segundo
pOs-guerra devem ser encaradas mais como um movimento da dinamica de separacdo de
poderes do que, propriamente, como um fator de 'libertagao' do poder judiciario” (ABBOUD;
OLIVEIRA; 2015, p. 204). O significado de separacdo de poderes €, sobretudo, dindmico e,
por isso, sofre alteragdes constantemente. Entretanto, desse conceito ¢ permanente “[...] a
ideia de limitacdo do poder, classicamente presente na formula de Montesquieu a respeito do
‘poder que controla o poder'.” Conclui-se, com isso, que “[...] 0 conceito que nos orienta na
analise da separacdo de poderes é o de limitagdo efetiva do poder politico e ndo a velha
tentativa de analise que se apoia na configuracao tripartite” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p.
204).
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E evidente que essa nova estrutura dos textos constitucionais influenciou mudangas
na atuacdo das Cortes Constitucionais, principalmente com a inser¢do dos principios e dos
direitos fundamentais, bem como a sua normatividade, além da missdo de fazer valer o que
nele esta escrito. Enquanto muitos autores enunciam que esse novo paradigma denominou-se
como pdés-positivismo e fundamentou o neoconstitucionalismo, Abboud e Oliveira (2015, p.

206) discordam ao afirmar que nédo se confunde neoconstitucionalismo com pds-positivismo.

Por conseguinte, ndo se pode considerar determinada teorizacdo como pos-
positivista se esta ainda empregar um conceito de norma de carater semantico de
formato kelseniano — como acontece com Robert Alexy, por exemplo — que
confunde, de alguma maneira, o texto normativo com a propria norma. Ademais, tal
confusdo redunda numa apropriacdo em sentido subjetivo da base kantiana, que
representa a da matriz do proprio pensamento positivista.

Por esse e outros motivos, segue-se 0 entendimento que o neoconstitucionalismo
brasileiro se identifica mais com a chamada Jurisprudéncia dos Valores do que com o
protétipo pds-positivista. Pode-se tracar como entendimento que a Jurisprudéncia de Valores
“[...] possui uma dimensdo filosofica que objetiva auxiliar o julgador a identificar os valores
que subjazem ao direito naquele dado conflito levado a sua apreciacdo.” Além disso, “[...]tem
por objeto principal de sua andlise a jurisprudéncia oriunda das decisbes das Cortes
Superiores, diferentemente da Jurisprudéncia dos Interesses que tinha suas atencdes
destinadas a atividade do Poder Legislativo” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 208).

Nesse liame, é peculiar que, ademais, a término da segunda grande guerra é a
referéncia historica para tal teoria, principalmente por simbolizar a formagdo “[...] de uma
nova ordem, social, politica e juridica, é o inicio do fenébmeno denominado por Mario Losano
de direito pos-bélico” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 208). Dentre as mudangas que foram
verificadas, pelo ponto de vista juridico, “[...] a principal mudanca operada pelo fim do
periodo bélico é, certamente, o novo papel desempenhado pelas Constituicdes e um
remapeamento global do direito publico em face da forca normativa dos direitos
fundamentais” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 208).

Evidencia-se que 0 contexto pds-1945 que se encontrou a Europa causou impacto
juridico no sentido de que cabia, principalmente aos Tribunais Constituicdes, observar que a
questdo da legitimidade da lei ndo se exauria com um procedimento legislativo adequado,
“[...] ou seja, nem todo conteido, ainda que em consonancia com o regular trAmite do
processo legislativo, poderia ser considerado direito” (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 209).

No que se refere a recorrente expressdo constitucionalizacdo do direito em que, a
existéncia de um Constituicdo invasora pressupde que todo o ordenamento, até mesmo o

infraconstitucional, ndo escapa dos valores erigidos por essa nova estruturagdo constitucional.
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Isso se d& pela grande quantidade de principios e por sua aplicacdo por meio da ponderacgéo.
A esse respeito, Abboud e Oliveira (2015, p. 209) destacam que:

Em regra, a doutrina Brasileira tem confundido a introducdo de valores no
ordenamento com o paradigma pds-positivista. De modo que bastaria argumentar
com base em direitos fundamentais, valores, principios juridicos ou direitos
fundamentais para, automaticamente, situar-se perante o paradigma pos-positivista.
Na verdade, do ponto de vista paradigmatico, nem se poderia optar pela chamada
constitucionalizagdo. Vale dizer: ndo ha uma escolha ao jurista, seja em teoria ou na
pratica, em trabalhar ou ndo com a Constituicdo. Ela tem plena normatividade.
Analisar os institutos juridicos perante o prisma constitucional é tarefa obrigatoria e
ndo mera op¢do por paradigma teérico. Por exemplo, pode-se optar em utilizar Hart
ou Dworkin como referencial teérico, todavia, ndo se permite escolher entre
trabalhar os institutos juridicos a luz ou ndo da Constituicdo. Isso porque o texto
constitucional, desde sempre, se impde.

O perigo se aloca no fato de essa inser¢do ocorrer com uma adaptacédo abstrata, sem
se perceber as realidades em que estdo situadas, ora em territorio europeu, ora em solo
brasileiro, principalmente em face da legalidade aqui vigente. Nesse contexto, preleciona

Friedrich Maller quando diz que:

Tal procedimento (a ponderacdo) ndo satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado
de Direito e nele efetivamente satisfaziveis, a uma formacdo da decisdo e
representagdo da fundamentacéo, controldvel em termos de objetividade da ciéncia
juridica no quadro da concretizacdo da constituicdo e do ordenamento juridico
infraconstitucional. O teor material normativo de prescricdes de direitos
fundamentais e de outras prescricdes constitucionais é cumprido muito mais e de
forma mais condizente com o Estado de Direito com ajuda dos pontos de vista
hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturante da analise do ambito
da norma e com uma formulagdo substancialmente mais precisa dos elementos de
concretizacdo do processo pratico de geragdo do direito, a ser efetuada, do que com
representacdes necessariamente formais de ponderagdo, que consequentemente
insinuam no fundo uma reserva de juizo (Urteilsvirbehalt) em todas as normas
constitucionais, do que com categorias de valores, sistema de valores e valoragéo,
necessariamente vagas e conducentes a insinuacdes ideoldgicas (MULLER apud
ABBOUD, 2015, p. 210).

Dentre as criticas expostas, afirma-se que, embora grande parte dos autores
relacionem o neoconstitucionalismo como uma concepc¢do epistemoldgica basicamente pos-
positivista, ha quem fundamente que o neoconstitucionalismo se equipara mais a uma teoria
anti-positivista (ABBOUD; OLIVEIRA; 2015, p. 212).

Dimitri Dimoulis (2008, p. 3), além de alegar que o termo neoconstitucionalismo é
controvertido, expde que seu significado ndo é nitido, o qual parte de um critica baseada nos
pressupostos mais divulgados, como a forca normativa da Constituicdo, a ampliacdo da
jurisdicdo constitucional, e a nova interpretacdo constitucional. Partindo da ideia de que o
neoconstitucionalismo trouxe o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo no pos-
guerra, Dimitri retoma a Sieyes que, ja em 1793 afirmava que “uma Constituicdo € um corpo

de leis obrigatorias ou ndo é nada. Da mesma forma, Francois Guizot, em 1833, reconhecia a
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normatividade do texto constitucional ao fundar o Direito Constitucional como catedra na

Faculdade de Paris” (DIMOULLIS, 2008, p. 4). E ainda complementa que:

Podemos dizer que Sieyés (1748-1836) e Guizot (1787-1874), ambos nascidos no
século XVIII e partidarios da supremacia e plena juridicidade da Constituicéo,
seriam adeptos de um neoconstitucionalismo avant la lettre? Em paralelo, as
ConstituicBes rigidas nunca foram pensadas como simples repositérios de
dispositivos formalmente superiores, como acreditam os partidarios do
neoconstitucionalismo, alegando que s6 tivemos a “materializagdo” das
ConstituicBes e a introducdo de valores em seu texto apds a Segunda Guerra
Mundial. A Constituicdo sempre foi pensada como decorréncia e expressdo de um
projeto politico que objetivava garantir, na maioria dos casos, sistemas capitalistas
em sua versdo liberal e instaurando a democracia representativa. Nesse sentido, as
ConstituicBes sempre foram materiais e carregadas de valores (wertgeladen).
Justamente por isso, 0s projetos constitucionais nascem no seio de movimentos
politicos — e ndo em gabinetes de burocratas e formalistas. (DIMOULIS, 2008, p. 4).

Com esse entendimento de que sempre houve a ideia de supremacia das
Constituicdes, rebate a tese da primazia da Poder Legislativo nos séculos XVIII e XIX, pois,
no bojo do neoconstitucionalismo, o Poder Judicidrio avocou “[...] um papel particularmente
ativo em defesa da supremacia constitucional e da tutela dos direitos fundamentais,
fiscalizando, contrariando e mesmo anulando decisdes dos demais poderes” (DIMOULIS,
2008, p. 5).

N&o é incomum, portanto, que ja em 1803 o Estados Unidos ja aplicava um modelo
de controle judicial de constitucionalidade que ganhou destaque no caso Marbury v. Madson
que, embora difuso, tal controle produzia efeitos erga omnes e vinculantes, enquanto na
Europa ja havia o afastamento de leis inconstitucionais pelo Poder Judiciario no século XIX

na Grécia, na Noruega e na Suica, por exemplo. Sobre isso, questiona o autor:

Se a tradicdo judicial de fiscalizacdo e de efetivo afastamento de leis
inconstitucionais se verificou no século XIX ndo sé nos EUA, mas também em
varios paises europeus, como se pode afirmar que a Constituicdo era, naquele
periodo, um simples documento politico a mercé da boa (ou ma) vontade dos
legisladores? (DIMOULLIS, 2008, p. 6)

Sintetiza dizendo que, a respeito do controle judicial de constitucionalidade,
evidenciou-se uma “[...] expansdo qualitativa e adquiriu popularidade apds a Segunda Guerra
Mundial. Mas essa mudanca quantitativa ndo permite alegar que a forca juridico—normativa
da Constituicao so foi reconhecida a partir da Segunda Guerra Mundial” (DIMOULIS, 2008,
p. 7).

Sobre a expansdo da jurisdicdo constitucional, menciona que, se a guarda da
Constituicdo, uma vez entregue Legislativo pode gerar atos abusivos, a sua entrega nas méos
do Judiciario ndo pode ser vista como uma garantia inviolavel de seus preceitos, e conclui

que:
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Isso indica que, do ponto de vista historico—cronol6gico, ndo ha rupturas na
realizacdo do controle de constitucionalidade nos Estados constitucionais modernos.
Verifica—se tdo somente a tendéncia quantitativa de fortalecimento do controle
judicial concentrado em detrimento do controle difuso e diminuindo o espaco
reservado ao legislador. Podemos assim concluir que nem o controle judicial
concentrado nem a maior tutela dos direitos fundamentais (e muito menos a conexao
causal desses dois elementos) podem ser vistos como tracos peculiares do
neoconstitucionalismo (DIMOULLIS, 2008, p. 10).

Adentrando na ideia da nova interpretagdo constitucional, principalmente no caso
brasileiro, trata-se, também, de uma propensdo mais qualitativa do que inovadora. Nao se
pode olvidar que o proprio Kelsen escreveu que “[...] a criacdo de uma norma individual
mediante execuc¢do da lei €, na medida em que preenche o quadro da norma geral, uma funcédo
de vontade (Willensfunktion) [...]” (KELSEN apud DIMOULIS, 2008, p. 12), atribuindo, no
que tange a interpretacdo constitucional, a funcéo criativa do juiz. Tanto ndo é uma inovacéo
que € possivel encontrar criticas a0 método da subsuncdo ja em meados no seculo XIX,

conforme demonstra Dimoulis (2008, p. 12):

Mais especificamente, no periodo do constitucionalismo, encontramos no século
XIX criticas contra a aplicagdo mecanica, literal, automatica ou “subsuntiva” de leis
supostamente claras, e muitos juristas insistem no papel criativo do aplicador e,
particularmente, do juiz. Basta pensar nas notdrias publica¢des de autores como
Oskar Biilow (1837-1907) na Alemanha, Frangois Gény (1861-1959) na Franga ou
Eugen Ehrlich32 (1862-1922) na Austria para entender que nio ha a menor
novidade na interpretacdo aberta e principioldgica da Constituicao.

Sem duvida alguma, trata-se de um tema controvertido que apresenta inimeras
vertentes e varios posicionamentos. Enquanto alguns defendem que o neoconstitucionalismo
enquadra-se em uma nova corrente do movimento constitucionalista contemporaneo,
motivado pelo término da Segunda Guerra Mundial, outros acreditam que se trata de um
aperfeicoamento natural do préprio constitucionalismo, pois as préaticas que nele se empregam
ja se faziam presentes no decorrer da historia.

Carbonell (2009) tenta responder a questio do que ha de novo no
neoconstitucionalismo. O autor concorda com o fato de que ha vérios estudiosos que afirmam
ja existir os trés elementos que acredita caracterizar o constitucionalismo vigente no século
XX, sendo eles a existéncia de textos constitucionais, 0 aumento das praticas jurisprudenciais
e 0 desenvolvimento tedrico. Entretanto, apesar de compreender a existéncia pretérita de tais
elementos “[...] lo que resulta interesante del cuadro neoconstitucional que tenemos a la vista
en los primeiros afios del siglo XXI es el conjunto, la combinacion de los tres elementos
[...]”, (CARBONELL, 2009, p. 202). bem como os efeitos desse momento do Estado

Constitucional de Direito em funcionamento.
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2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Alguns aspectos hermenéuticos

A jurisdicdo constitucional ganhou énfase, sobretudo pelo seu carater indissociavel
com a rigidez que as Constituicdes modernas passaram a adotar. A supremacia constitucional
deu a jurisdigdo uma posicdo superior, a qual vem transcrita de forma expressa ou deduzivel
pelo aspecto formal ou pelas proprias incumbéncias de guardid da Constituicdo e de
solucionar conflitos normativos que atentem contra seu texto. Entretanto, ressalva Ramos
(2015, p. 27) que, em se tratando do controle de constitucionalidade “[...] dos atos emanados
do Poder Legislativo ou do Poder Executivo ndo é atividade que se possa exercer com total
liberdade, pois a propria missdo que lhe é assinalada (a preservacdo da Constituicdo) ja aponta
para a existéncia de limites.”

A nocdo de limites a atividade exercida pela jurisdicdo constitucional leva a
necessidade de se abordar a tematica dos limites da interpretacdo constitucional. Além disso,
também é atinente a ideia desses limites que os operadores do direito devem observar na seu
exercicio juridico ao principio da separacdo de Poderes, uma vez que € sob essa égide que se
tem a estruturacgdo dos textos constitucionais atualmente (RAMOS, 2015, p. 35).

Como ja foi exposto, surgiu recentemente o questionamento acerca da suposta
superacdo do positivismo e, com isso, 0 nascimento de uma nova hermenéutica com fulcro
nos direitos fundamentais. Para tanto, vale lembrar que, nas palavras de Norberto Bobbio, o
direito, visto como fato social “[...] deriva uma particular teoria da validade do direito, dita
teoria do formalismo juridico, na qual a validade do direito se funda em critérios que
concernem unicamente a sua estrutura formal [...], prescindindo do seu contetdo” (BOBBIO
apud RAMOS, 2015, p. 38).

Partindo da premissa de que o positivismo surgiu em um contexto de abandono ao
modelo jusnaturalista, Elival da Silva Ramos (2015) questiona a visdo contemporanea de
superacdo do modelo positivista frente ao denominado p6s-positivismo. Para o autor, ndo ha
que se falar em superacdo, pois o positivismo encontra-se como alicerce de todas as vertentes
doutrinarias, inclusive na propria Teoria da Interpretacdo. Fundamenta, inclusive, ao
mencionar que “como a ciéncia consiste na descricdo avaliatoria da realidade, o método
positivista é pura e simplesmente 0 método cientifico e, portanto, é necessario adota-lo se se

quer fazer ciéncia juridica ou teoria do direito”. Isto posto, complementa que, se afastado o
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método positivista “[...] ndo se fara ciéncia, mas filosofia ou ideologia do direito” (BOBBIO
apud RAMOS, 2015, p. 39)

Acerca da mudanca ocorrida no pos-guerra no que tange a substituicdo da
centralidade da lei para a Constituicdo, bem como da concretizacdo da sistematica do controle
de constitucionalidade na Europa, Ramos (2015) afirma que néo houve uma descaracterizagao
do positivismo. Tal argumento vem embasado no fato de que um dos pressupostos do modelo
positivismo adentra a questdo das fontes do direito, em que ha, para os positivistas, um
predominio da legislacdo em detrimento de outras fontes, entre elas a jurisprudéncia e o

costume (RAMOS, 2015, p. 40). Sobre isso, explica que:

Quanto ao [...] ‘legalismo positivista’, j& restou esclarecido que ndo é caracteristica
elementar do positivismo juridico a afirmacdo da primazia da lei, em sentido
formal, sobre as demais fontes do direito. Antes, se deve apontar como um
postulado positivista o predominio das fontes estatais do direito, com 0 que se
deveria aludir a um “estatismo positivista”, ainda assim com a nota de que certos
autores, como Kelsen, subordinam o ordenamento interno ao direito internacional
publico, parte dele oriundo da pratica dos Estados e organizagdes internacionais e
ndo da vontade dos Estados propriamente dita. Incidem, pois, em rematado
equivoco os autores nacionais, usualmente adeptos do “neoconstitucionalismo”,
gue afirmam estar superada a concepcéo positivista de fontes do direito por
situar a lei (formal) no apice da hierarquia sistémica. A suplantacdo da lei pela
Constituicdo, no plano das fontes do direito (interno), dando ensejo ao chamado
Estado Constitucional de Direito, em nada afetou a Dogmaética positivista, por ndo
dizer respeito a um elemento essencial e sim meramente acidental ou conjuntural
dessa vertente teorética, presente na obra de autores europeu que produziram
trabalhos anteriormente a consolidagdo da jurisdicdo constitucional na Europa, em
meados do século passado. Tanto é assim que Hans Kelsen, um dos mais
representativos juristas filiados ao positivismo, posicionou a Constituicéo, e ndo
a lei, no topo de sua piramide hierarquica, desconsiderado o pressuposto légico-
transcendental da norma fundamental (RAMQOS, 2015, p. 60, grifos nossos).

Cabe mencionar que o positivismo também sofreu criticas, em que se destacam duas
correntes: uma de cunho socioldgico e outra filosofico, sendo a primeira denominada realismo
juridico, e a outra moralismo juridico. Tais correntes possuem grande influéncia na Teoria do
Direito e, portanto, na interpretacdo e aplicacdo do préprio Direito. O realismo juridico, com
grande alcance nos Estados Unidos, sobretudo no século XX. Em um tipico pais de tradicdo
juridica enraizada no common law, o realismo destoa do positivismo pois, “[...] a fonte do
direito por exceléncia passa a ser a jurisprudéncia, consubstanciando as decisfes judiciais,
enquanto fatos normativos primarios, o objeto central da Dogmatica, restando em segundo
plano os atos legislativos e as construgdes doutrinarias” (RAMOS, 2015, p. 49).

H4, portanto, uma estruturacdo completamente distinta daquela seguida pelo
positivismo estrito, trazendo & evidéncia o papel das decisbes judiciais para solucdo de

conflitos. Ja o moralismo juridico, que, por vezes se fundamenta no antipositivismo ético,
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propde a convergéncia entre o direito e a moral, 0 que, por sua vez, ndo significa a retomada
da corrente jusnaturalista (RAMOS, 2015, p. 51).

A importancia do moralismo juridico, no que tange a jurisdicdo constitucional,
estabelece-se pela aplicacdo do mecanismo de controle concentrado de constitucionalidade,
principalmente na Alemanha com o advento da Lei Fundamental de Bonn. Isso se deve por
um retorno da ordem objetiva de valores com fulcro no texto constitucional como forma de

protecao do préprio sistema democratico. Ramos (2015, p. 52) complementa:

Habermas ¢ peremptorio ao afirmar que “para o Tribunal Constitucional Federal, a
Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha ndo constitui um sistema de
regras estruturado através de principios, mas uma ‘ordem concreta de valores’. [...]
Essa mesma concepcao, qual seja, a da existéncia de uma ordem de valores externa
que serve de referéncia ao direito positivo esta implicita na teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, pois, muito embora tenha tido o cuidado de precisar que 0s
direito fundamentais sempre emanam de normas juridicas (positivas), sejam elas
principios ou regras, essas normas sdo por ele equiparadas a valores, compondo um
quadro de preferéncias dotado de um minimo de objetividade e que, como tal, se
impGe ao proprio Constituinte originario.

Elival da Silva Ramos (2015) ainda rebate a tese usualmente defendida por juristas
brasileiros de que o positivismo prega uma completa dissociacdo entre elementos faticos e
axiologicos (valor) no que concerne ao fendmeno juridico, o que fazem baseando-se quase
que exclusivamente na obra de Kelsen. Menciona, inclusive, que o professor Miguel Reale
(2003, p. 417) nega essa completa separacdo entre fato e valor na teoria positivista kelseniana.

Vejamos:

Se o elemento fatico adquire maior relevo na concepg¢do atual de Kelsen, embora
vigéncia e eficacia continuem sendo categorias relativas a distintos fenémenos, sem
uma plena e real conexdo dindmica e historica, ndo ha davida que o elemento
axiolégico ainda se conserva subentendido ou até mesmo absorvido pelo momento
I6gico-normativo. Pretende o jurista austriaco manter-se alheio a qualquer ideologia,
a qualquer pressuposto metafisico, transcendente ou jusnaturalista, mas a verdade é
que todo o sistema obedece a inspiracdo de um relativismo estimativo que consagra
a equivaléncia de todos os valores.

A questdo hermenéutica ganhou destaque no século XX juntamente com o suposto
fortalecimento da jurisdi¢do constitucional, principalmente no poés-guerra. Barroso (2015)
defende essa teoria, o qual, conforme ja mencionado, intitula de marco historico do
neoconstitucionalismo. Para o autor, predominava em solo europeu, antes da segunda guerra,
“[...] um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de
soberania do Parlamento e da concepgdo francesa da lei como expressdo da vontade geral”
(BARROSO, 2015, p. 285). A partir de meados do século XX, “[...] a onda constitucional
trouxe ndo apenas novas constituicdes, mas também um novo modelo, inspirado na

experiéncia americana: o da supremacia da Constituigdo.” (BARROSO, 2015, p. 285).
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Nesse cenario, 0s textos constitucionais encontram-se impregnados de direitos
fundamentais, os quais foram colocados nas maos do Judiciario para protegé-los de qualquer
tipo de violacdo. O controle de constitucionalidade, bem como a criacdo de tribunais
constitucionais, passou a ser uma realidade cada vez mais sélida na Europa continental
(BARROSO, 2015, p. 286). O que muitos denominam de expansdo da jurisdicdo
constitucional foi resultado de significativos momentos histdricos que influenciaram na
questdo hermenéutica constitucional, uma vez que o principio da supremacia da constituicdo
tracava premissas que influenciava todo o ordenamento juridico.

Nos Estados Unidos, o realismo juridico influenciou no desenvolvimento do
sociologismo juridico que, em sintese, apregoava a jurisprudéncia o status de fonte priméria
do direito. Ndo se deve, contudo, afirmar que o realismo juridico defende um afastamento das
fontes formais do direito. Ramos (2015, p. 77) explica que “[...] a lei, os costumes € os
precedentes judicidrios sdo considerados na sua condi¢do de fatos sociais e, desse modo,
situados no conjunto das fontes materiais. O direito vigente propriamente dito somente aflora
apos a concretizagdo da norma de decisdo pelo juiz.”

O realismo juridico propde uma visdo cética do contexto juridico “[...] por ndo
acreditar na existéncia de norma juridica antes da decisdo judicial criativa e por,
consequentemente, tornar desnecessaria ou sem importancia a sua exegese” (RAMOS, 2015,
p. 77). Esse e outros fatores, em relacdo a Teoria da Intepretacdo e ao exercicio jurisdicional,
contribuiram para uma “interpretagdo-aplicacdo [...] percebida como uma atividade
simultaneamente cognoscitiva e criativa, consistindo no ‘conhecimento ativo de um objeto
que o proprio sujeito cognoscente contribui para produzir” (RAMOS, 2015, p. 85). A partir de
entdo, incluir na jurisdicdo uma fungéo também criativa ndo soa mais contraditorio.

Essa contradicdo entre atividade jurisdicional e atividade criativa era vista
principalmente em razdo da estruturacdo dos Poderes, uma vez que o principio da separacao
de Poderes, em sua origem francesa, ndo foi seguido a risca no modelo empregado no Estado
constitucional de Direito atual. Na Franca do inicio do século XIX, j& se concretizava um
positivismo baseado em fontes estatais, colocando 0s costumes, a jurisprudéncia e a doutrina

em um plano secundario. Nesse contexto:

O esquema da organizacdo dos Poderes estatais, conhecido como teoria da separacao
de Poderes, de feicBes nitidamente legiscéntricas, refletia o predominio do Poder
Legislativo, exatamente porque a lei “que dele provém ¢ a pauta a que se devem
ajustar quer o Executivo, quer o Judiciario”. No arranjo institucional proposto pelo
Bardo de Brede e de Montesquieu a participagdo politica era toda ela canalizada para
uma das Camaras de representantes (a Camara Baixa), porquanto a outra (Camara
Alta) constituia um Senado de perfil aristocratico, composto por membros vitalicios
provenientes da nobreza, restando o Poder Executivo nas maos do monarca. Ao
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Poder Judiciario se conferiu a tarefa da aplicacdo da lei aos casos concretos,
cuidando-se para que tal mister fosse exercido do modo mais neutro possivel em
relacdo as opcBes politicas do legislador, que deveriam ser cega e mecanicamente
implementadas pelos magistrados (RAMOS, 2015, p. 69)

Por um paradigma comparativo, portanto, o0 modelo concebido por Montesquieu em
que o Judiciario era tido como um poder “invisivel e nulo” nao parece se adequar ao modelo
defendido, anos depois, pelos seguidores do realismo juridico, exatamente no que se
denomina “atividade criativa” do Poder Judiciario. “Recusava-se ao Poder Judiciario a
possibilidade de contribuir para a criacdo do direito, devendo os magistrados [...] se ater a
estrita concretizacdo da vontade do legislador” (RAMOS, 2015, p. 71). Entretanto, essa
perspectiva de subsuncdo mecanica chegou a ser questionada pelos préprios defensores do
positivismo e, dentre eles, o proprio Kelsen. E importante destacar que Kelsen, ao tecer tais
criticas, ndo as fez para valorizar a atuacéo interpretativa do magistrado, mas as fez com o

intuito de aproximar aquele que aplica daquele que cria a lei.

No &mbito do préprio pensamento positivista, ndo demorou a cair por terra a
caracterizacdo da atividade exegética como simples reproducdo ou explicitacdo de
proposi¢Bes ja& contidas no texto legal, reconhecendo-se o sopro criativo da
jurisprudéncia. E quem o fez, de modo inequivoco, foi nada menos do que Hans
Kelsen, talvez o jurista que melhor simbolize o positivismo juridico, em face da
ampla divulgagdo e aceitacdo de sua obra. Pois bem, o autor da Teoria pura do
direito formulou acida critica a tese da subsungdo automatica, ao dizer que “a ideia,
subjacente a teoria tradicional da interpretacdo, de que a determinagdo do ato
juridico a por, ndo realizada pela norma juridica aplicanda, poderia ser obtida
através de qualquer espécie de conhecimento do Direito preexistente, é uma
autoilusdo contraditéria, pois vai contra o pressuposto da possibilidade de uma
interpretacao”. E prossegue afirmando com todas as letras que a criatividade é
inerente ao processo de interpretacdo-aplicacdo de normas juridicas (RAMOS,
2015, p. 73, grifos nossos).

E devida a reflexdo acerca da atividade interpretativa do aplicador face & existéncia
de normas de carater mais fluido. Isso se deve porque, verifica-se com mais frequéncia
Constituicdes com contetido tanto de normas constitucionais do tipo regra, como também
existe também normas-principio. Inclusive, é evidente que a existéncia de normas-principio,
uma vez que cada vez mais presentes no cendrio juridico-constitucional, influenciaria tanto o

modo de interpretar, como o modo de se aplicar o direito. Ramos (2015, p. 87) sintetiza que:

A atuacdo ativa do intérprete-aplicador na concretizagdo dos principios
constitucionais fica evidenciada com a importancia que a Teoria da Argumentacéo
vem assumindo no &mbito da Teoria do Direito, em boa medida a partir do trabalho
desenvolvido pelas Cortes Constitucionais.

Partindo da premissa de que a questdo da supremacia do Parlamento vigorou por
muito tempo na Europa, Kelsen ja antecipou em seu pensamento a problematica que a
existéncia de Constituicdes repletas de normas-principios viria a gerar entre o Parlamento e o

Tribunal Constitucional, de modo a comprometer a admissdo da prépria jurisdicao
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constitucional. Por esse motivo, o autor austriaco defende um “[...] modelo de Constituigdes
organizatorias e procedimentais, que resultasse em um exercicio de fiscalizagdo de
constitucionalidade que privilegiasse o aspecto formal do fendbmeno da inconstitucionalidade
legislativa” (RAMOS, 2015, p. 88).

O que se verificou como consequéncia da insercdo de normas constitucionais
carregadas de principios, no bojo do constitucionalismo social democratico, foi a acentuacéo
do exercicio criativo da jurisdicdo. Ramos (2015, p. 88) finaliza ao dizer que “a conclusio
inexoravel é a de que a Teoria da Interpretacdo positivista [...] ndo se revelou adequada a
tarefa de concretizagdo das Constituicdes de principios.”

O pés-guerra caracterizou-se pela dialética entre a tradicdo da hegemonia do
Parlamento e a atuacdo cada vez mais forte de Cortes Constitucionais, em virtude da adogéo
de Constituicdes rigidas. A grande questdo que foi posta se referia ndo apenas ao exercicio da
jurisdicdo constitucional em nome da supremacia da Constituicdo, mas, sobretudo, em relagdo
a quais seriam os seus limites de atuagdo circunscritos pelas separa¢do de Poderes. Portanto,
ndo ha como se falar em ativismo judicial sem antes, ao menos superficialmente, abordar a

tematica da jurisdicdo constitucional.

2.2 Jurisdicdo constitucional

A ideia de supremacia legal significou, na Franga pds-revolucionaria, a defesa de um
ideal democratico. Isso se deve, sobretudo, porque a retirada do poder das maos do monarca
fez surgir uma concepc¢édo de soberania popular. A exclusividade da lei como fonte precipua
de direitos, além de fundar-se na racionalidade, transpassava seguranca juridica, destacando-
se 0 pensamento de Kant e de Rousseau (TAVARES, 2005, p.32).

Nesse contexto, o Poder Judiciario localizava-se em um segundo plano, com funcéo
predominantemente mecanica. Tavares (2005, p, 38) ensina que “aos juizes e aos demais
operadores do Direito ndo era reconhecida qualquer legitimidade em eventual atuacdo
normativa: apenas a lei poderia desempenhar essa fungdo.” Alias, a atividade interpretativa
ndo pertencia aos juizes na aplicagdo da lei, mas aos proprios legisladores, conforme
menciona Tavares ao transcrever trecho do art. 12, do titulo Il da lei francesa de 1790 que
dizia “[...] ndo poderdo fazer regulamentos, mas se dirigirdo ao corpo legislativo sempre que
seja necessario interpretar uma lei ou fazer uma nova [...]” (TREMPS apud TAVARES, 2005,
p. 39).
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Pode-se dizer que vigora uma concepcao drastica de separacdo de Poderes, sendo que
a supremacia da lei era garantida pelo denominado Tribunal de Cassacgdo. Fruto da Revolugéo
Francesa, o Corte de Cassacdo era um 6rgdo de assessoramento do Legislativo, o qual era
incumbido de garantir a maxima eficacia da lei respaldada na vontade de quem a criou. Sobre
uma possivel comparacéo entre o Tribunal de Cassacdo e o controle de constitucionalidade,
Tavares cita Cappelleti (2005, p. 41) que explica:

O primeiro instituto é, por assim dizer, a incorporacdo da ideia mais radical de
separagdo de poderes, onde “a lei € a lei” e ndo aquilo que 0s juizes imaginam ser a
lei. O segundo instituto sup8e, ao contrério, que seja confiado aos érgaos judiciarios
ndo somente a tarefa de interpretar, inclusive, além da lei escrita, o verdadeiro
sentido da lei, mas definitivamente a tarefa de julgar a validade das leis, ou seja, sua
correspondéncia a uma norma superior as proprias leis.

Entretanto, o estado legislativo entra em crise, principalmente em virtude da
explosdo legislativa observada, o que acarretou na desconfianga do parlamento, uma vez que
ndo se observava uma crise da lei, mas uma crise do parlamento. Tavares (2005, p. 43) cita
alguns fatos atinentes a mencionada crise, como “(i) a desobediéncia generalizada a lei; (i1)
ndo-aplicacdo ou aplicacdo seletiva das leis pelos 6rgdos oficiais; (iii) ineficiéncia da
aplicag@o coercitiva da lei entre os particulares.” Complementa Lorenzetto (2009, p. 1926):

Ante a possibilidade de corrupcdo do legislativo (em crise) e os abusos do poder
Executivo, Kelsen propde o primeiro Tribunal Constitucional, visando garantir o
sistema de liberdades e o cumprimento da Constituicdo — de modo a ndo perder o
seu papel de Lei Maior do ordenamento juridico. Garcia expde que “Kelsen aceita
como um dado prévio e indiscutivel a legitimidade do sistema democratico e os
valores subjacentes ao constitucionalismo moderno.”, pois ndo era sua proposta
realizar uma defesa ideoldgica da ideia liberal de Constituicdo, mas que esta se
efetivasse e concretizasse.

O que para alguns tratou-se de uma nova era, para outros foi o resultado de uma
transformacdo. Entretanto, é comum que a instituicdo de constituicdes dotadas de forca
normativa estabeleca novos parametros que, dentre eles, evidencia-se o fato de que o
legislador, que exerce o poder pertencente ao povo, encontra-se limitado por uma norma
hierarquicamente superior, que propde, dentre outras coisas, uma nocao de equilibrio entre os
poderes. “E a passagem para uma democratizagio do constitucionalismo, como adverte
Friedrich” (TAVARES, 2005, p. 44).

A legitimidade da emergente justica constitucional se baseia na ideia de um
governo limitado. Isso acarretou, no que concerne a sistematica apresentada, a “[...] uma
desconcentracdo do poder politico e uma distribuicao da responsabilidade pelo governo [...]”
(2005, p. 47), além de outras fungBes que estruturam um sistema complexo. Desse modo,
diante desse novo modelo apresentado, alguns problemas surgiram, principalmente em

relacdo a legitimidade de agir desses varios 6rgdos, e também pela “[...] multiplicidade de
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formas normativas que podem emergir de um mesmo o6rgdo” (TAVARES, 2005, p. 47).
Surge, portanto, a necessidade de interpretacdo da norma constitucional, a qual demanda um
processo criativo. Nesses ponto, Tavares (2005) afirma que a teoria kelseniana, piramidal e

linear, mostrou-se “insuficiente e inadequada”, ¢ explica:

No modelo de Kelsen, o Tribunal Constitucional fiscaliza os casos de desrespeito a
hierarquia normativa. A complexidade do Direito, com a supera¢do do dogma do
Parlamento absoluto, exige que um 06rgdo possa deliberar, em definitivo, também
acerca de outros temas, envolvendo a distribuicdo de competéncias, atrito entre os
poderes, governabilidade, e outras tantas discrepancias que ndo sdo meramente
referidas as leis e sua posicdo na hierarquia do sistema juridico. O Tribunal
Constitucional renova-se, assim, como um ator importante e legitimo no
desempenho de novas fungdes consentdneas com a nova estruturagdo dos sistemas
juridicos (TAVARES, 2005, p. 48).

Ainda na teoria de Kelsen, este defende que sdo normas materialmente
constitucionais aquelas que definem questfes como competéncia, estruturacdo do poder e
regulamentacdo da producdo juridica. A Constituicdo sob o aspecto material é defendida pelo
positivismo de Kelsen como aquela que contém regras sobre a producdo de outras regras.
Entretanto, esta ndo foi a concepcdo que perpetuou, pelo menos ndo em sua totalidade, porque
a nocdo de Constituicdo que dominou abrange um contetdo mais amplo, ou seja, a presenca
de normas que regulamentem mais do que a cria¢do de outras normas (TAVARES, 2005).

Esta Gltima concepcéo, portanto formal, também pressupBe uma rigidez. A rigidez,
por conseguinte, pressupde uma limitacdo dos poderes constituidos. Tais ideias ndo se
sobrepdem, mas se justificam. A rigidez, nesse contexto, é substancial para a fundamentacéo
do Tribunal Constitucional, pois este “[...] presta-se a garantia efetiva do principio da
supremacia e rigidez da Constitui¢do” (TAVARES, 2005, p. 61).

Em que se pese, a formacdo de um Estado Constitucional favoreceu o aumento da
atividade judicial. Cappelletti citado por Tavares (2005, p. 91) menciona que, “[...] na
verdade, a expansdo do papel do judiciario representa 0 necessario contrapeso [...] num
sistema democratico de ‘checks and balances’, a paralela expansdo dos ‘ramos politicos’ do
estado moderno.”

Ao se estabelecer conceitos acerca do que vem a ser a jurisdi¢cdo constitucional,
partindo de uma premissa mais restrita, tem-se que a jurisdicdo constitucional é aquela
exercida por um 6rgdo de cupula especifico, que possui a finalidade precipua de analisar a
harmonia das leis gerais em face da Constituicdo, objetivando, portanto, a invalidade de
normas que divirjam dos preceitos constitucionais. Por muitos, jurisdicdo constitucional se

vincula a atividade que exerce o Tribunal Constitucional. Por isso, da mesma forma, alguns



48

autores atribuem sua origem com a elaboragdo da Constituicio da Austria de 1920, a qual
propunha um Tribunal Constitucional (TAVARES, 1998, p. 105).

Entretanto, o que se tem entendido atualmente é que a jurisdi¢do constitucional, em
um conceito amplo, ndo se resume apenas ao controle de constitucionalidade das leis que,
como identifica Tavares (1998, p. 106), envolve “[...] 0 controle de constitucionalidade dos
atos do poder publico, especialmente a produgdo das leis, como forma de defesa da
Constituicdo, além do controle de outros atos, desde que a defesa destes esteja ancorada na
Constituicdo”. Surge, com isso, a ideia de Justica Constitucional.

Assim, com a transferéncia da referida competéncia para o Judiciario, bem como de
uma ideia de jurisdicdo ampla, observou-se, dentre inimeras especificidades, surgir nos
Estados Unidos o controle judicial das leis (judicial review) e, na Europa, a concepcdo de
Tribunal Constitucional trazida por Kelsen (TAVARES, 2005, p. 93). Houve, portanto, a
estruturacdo de dois grandes sistemas de controle de constitucionalidade: o norte-americano e

0 austriaco.

2.2.1 Marbury x Madison e o controle difuso

E equivocada a afirmagdo de que o controle difuso se originou pela decisio de John
Marshall no notoério caso Marbury versus Madison em 1803 nos Estados Unidos. Mas, sem
duvida, tornou-se 0 mais conhecido. O controle difuso, assim chamado porque permite que
qualquer juiz declare uma norma como inconstitucional evidenciou a aplicacdo do principio
da supremacia do texto constitucional, bem como ratificou o Poder Judiciario como 6rgéao
competente para tal controle (BULOS, 2015, p. 193).

O controle difuso advém de um litigio entre particulares, sendo esta sua principal
diferenca do controle de constitucionalidade austriaco. Além disso, propde o denominado
stare decisis, ou seja, a submissdo das instancias inferiores as decisfes das superiores. Com
isso, o0 sistema de precedentes ganhava forca por meio de um efeito vinculante. E oportuno
mencionar que sobre esse fato Kelsen teceu forte critica ao sistema difuso, pois afirmava que
a evidéncia de leis inconstitucionais ficava subordinada a “situa¢des inconstitucionais
abstratas” (BULOS, 2015, p. 194).

Enquanto a inconstitucionalidade pode ser arguida por todo o corpo do Poder
Judiciario, destaca-se o fato de que a Corte Constitucional, no caso a Suprema Corte norte-
americana, funciona como Ultima instancia na determinacdo da existéncia de harmonia, ou

ndo, da lei para com a Constituicdo. O questionamento de grande relevancia trazido por
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Marshall ao decidir o caso Marbury versus Madison foi acerca da competéncia do Tribunal.
Além da nocdo de superioridade da Constitui¢cdo, Marshall, em sua decisdo também ratificou:

E, enfaticamente, a esfera e o dever do poder judiciario dizer o que € a lei. Aqueles
que aplicam a regra aos casos particulares devem, necessariamente, expor e
interpretar aquela regra. Assim, se uma lei esta em contradicdo com a constituicéo;
se ambas, a lei e a constituicdo, aplicam-se a esse caso particular, entdo a corte deve
decidir o caso ou conforme a lei, desrespeitando a constituicdo; ou consoante a
constitui¢do, desrespeitando a lei; a corte deve determinar, entdo, qual dessa regras
conflitantes rege o caso: essa € a verdadeira esséncia do dever judicial. Se, entdo, as
cortes devem atender a constituicdo, e a constituicdo é superior a qualquer lei
ordinaria, a constituicdo, e ndo tal lei ordinaria, deve reger o caso para o qual ambas
se aplicam (MARSHALL apud TAVARES, 2005, p. 120).

Assim, o Judiciario foi ganhando novos destaques dentro da estruturacdo do Estado,
sobretudo, com a ascensdo e consolidacdo do Estado Constitucional de Direito. O modelo
estadunidense fundado sob os alicerces do common law, entretanto, ndo correspondia na
totalidade as especificidades do modelo juridico europeu, denominado civil law. Observou-se
uma “[...] verdadeira passagem do Judiciario-curador (modelo norte-americano) para 0
Tribunal Constitucional” (TAVARES, 2005, p. 121). Essas nuances influenciaram em paises
que se espelharam nesses modelos para construir sua prépria jurisdicdo constitucional,

sobretudo aqueles que mesclaram os dois modelos.

2.2.2 O controle concentrado e o dogma do legislador negativo

O controle concentrado de constitucionalidade se baseia na necessidade de protecédo
da Constituicdo dentro do Estado Constitucional. Por isso, Enterria citado por Tavares (2005,
p. 105) menciona que uma “[...] Constitucion sin um Tribunal Constitucional (...) es uma
Constitucion herida de muerte”. A Justica Constitucional tem, portanto, a fungdo precipua de
promover essa tarefa. Observada a inconstitucionalidade de uma lei, esta “[...] pode ser
abolida num processo especial previsto pela Constituicdo, porventura pela decisdo de um
tribunal especial” (KELSEN apud TAVARES, 2005, p. 105).

O motivo da escolha de um Tribunal Constitucional para o exercicio de tal atividade
encontra-se na propria teoria desenvolvida por Kelsen. O autor menciona a necessidade de
intervencdo de um terceiro “estranho” a origem da violagdo do texto constitucional, haja vista
gue muitas vezes a inconstitucionalidade nasce de atos envolvendo o governo e o parlamento,
além do fato de que o Tribunal Constitucional “[...] desde o inicio ndo participa no exercicio
do poder nem entra necessariamente em oposi¢do com o Parlamento nem com o Governo”

(KELSEN apud TAVARES, 2005, p. 108).
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Kelsen foi um dos juristas responsaveis pela elaboracdo da Constituicio da Austria
de 1920, entendendo que a Constituicdo possui a funcdo politica de limitar os demais poderes
e, aléem disso, a Constituicdo ndo servia apenas para regular o processo legislativo, mas
também para verificar o contetdo das normas produzidas, interferindo na validade de uma

norma declarada como inconstitucional. Lorenzetto (2009, p. 1933) explica que:

Kelsen buscou justificar a criacdo da Corte Constitucional ao afirmar que a funcéo
politica da Constituico seria a de estabelecer limites juridicos ao exercicio de poder
e, que uma Constituicdo que ndo possuisse a possibilidade de anular os atos
inconstitucionais que viessem a ser praticados, ndo teria sua obrigatoriedade, seu
cumprimento garantido. Caberia, portanto, dentre outras funcbes a Corte
Constitucional da Austria julgar: a ilegalidade de decretos federais e estaduais; as
violacdes do direito constitucional praticadas por autoridades federais ou estaduais;
0s recursos contra decisdes administrativas, fundados na violagdo de direitos
garantidos constitucionalmente.

Opta, assim, o autor austriaco pelo modelo de concentracdo ou centralizacdo de
controle, que ainda é justificado pela necessidade de unidade das solucdes e seguranca
juridica. Menciona que a arguicdo de inconstitucionalidade fundado em casos concretos
(controle difuso) pode ocasionar julgamentos diferentes quando feitos por autoridades
diferentes, por isso a necessidade de centralizacdo a uma Unica instancia. Complementa em
dizer que “[...] a auséncia de uma decisao uniforme sobre a questdo da constitucionalidade de
uma lei, ou seja, sobre a Constituicdo estar sendo violada ou ndo, é uma grande ameaca a
autoridade da prépria Constituicdo (KELSEN apud TAVARES, 2005, p. 109). Por isso,
critica 0 modelo difuso-concreto por entender que a constitucionalidade das leis tem natureza
publica, e ndo particular:

O interesse na constitucionalidade da legislagdo, contudo, é um interesse publico
que ndo necessariamente coincide com o interesse privado das partes envolvidas;
trata-se de um interesse publico que merece ser protegido por um processo
correspondente & sua condicao especial (KELSEN apud TAVARES, 2005, p. 109).

Grande importancia se da a teoria de Kelsen, sobretudo no que se refere ao modelo
que ja existia na Austria desde 1867, o qual foi aperfeicoado por ele na década de 20, no pos-
guerra, estabelecendo “[...] (i) a centralizacdo do poder de revisédo judicial da legislacéo; (ii) o
poder de anular a lei” (TAVARES, 2005, p. 131), tendo relevante destaque o efeitos erga
omnes gerado pelas decisbes do Tribunal Constitucional. José Afonso da Silva ratifica ao
dizer que:

A tendéncia a racionalizagdo do poder do constitucionalismo de p6s-guerra de 1918
haveria de buscar mecanismos juridicos de defesa constitucional, dentre os quais a
jurisdicdo constitucional se revela fundamental. Ai é que se origina, por obra de
Kelsen, o sistema austriaco de justica constitucional, com a criacdo, pela
Constituicdo da Austria de 1920, da primeira Corte Constitucional, com a qual se
desenvolveu na Europa o principio de que as questdes constitucionais relativas a
tutela dos direitos fundamentais e ao controle da constitucionalidade dos atos de



51

autoridade deveriam ser submetidas a um tribunal especializado em matéria
constitucional” (SILVA apud TAVARES, 2005, p. 132).

O processo objetivo € visto por alguns autores como uma “fungdo constitucional
especial”, e ndo especificamente uma forma de jurisdi¢ao. Nao obstante, o processo objetivo
teve a intencdo, na sua origem ainda no século X1X, de ser um processo judicial, o qual nédo se
moldasse a protecao de direitos subjetivos. O proprio termo tem por escopo evidenciar “[...] o
distanciamento desse processo daquelas regras processuais préprias dos conflitos
intersubjetivos de interesses” cujo “[...] objetivo € a certificacdo, manutengao e ratificacao da
supremacia constitucional contra todos 0s comportamentos, normativos ou ndo, que dela se
desviem” (TAVARES, 2005, p. 392).

H4&, também, posicionamentos doutrinarios que afirmam néo verificar a existéncia de
uma lide, se se partir de seu conceito como “conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida”. Gilmar Mendes reitera que o controle das leis trata-se de uma verdadeira
“necessidade publica” (MENDES apud TAVARES, 2005, p. 393).

José Afonso da Silva, em estudo sobre os Tribunais Constitucionais europeus,
equipara sua funcdo como um tipico “poder moderador”, o qual, atualmente, propdem uma
nocdo de equilibrio entres os poderes. O mecanismo proposto por Kelsen em 1920 diante da
Constituicdo austriaca e da instalagdo do Tribunal Constitucional inovou ao definir que
assuntos constitucionais referentes a defesa de direitos fundamentais, bem como a
possibilidade de um controle dos atos praticados pelas demais autoridades, devem ser
entregues a um tribunal especifico cuja funcdo precipua é tratar de matérias referentes a
Constituicdo (TAVARES, 1988, p. 17).

N&o ocorre no sistema difuso norte-americano a oportunidade de uma avaliacdo de
normas desvinculadas de fatos, ainda mais por meio de uma agdo originaria, a qual produzira
efeitos erga omnes. Assim, Bernand Schwartz, ao analisar o controle concentrado sob o

prisma da Suprema Corte dos Estados Unidos, menciona que:

[...] esse método de julgamentos antecipado €, porém, impedido no sistema
judiciério federal pela insisténcia, coerente, da Corte Suprema, sobre a presenca de
uma acdo ou litigio real antes que as questdes constitucionais possam ser
judicialmente decididas. Muskrat v. United States em que a Corte Suprema se
recusou a resolver em abstrato a validade de um estatuto, na auséncia de um caso
real entre litigantes adversos, é o caso mais importante a respeito. [...] Esse Poder
Judiciario, como vimos, é o direito de decidir controvérsias reais surgidas entre
litigantes adversos, devidamente atribuido aos tribunais de jurisdigdo apropriada”
(SCHWARTZ apud MORAES, 2003, p. 103).

A partir disso, pode-se perceber que o Poder Judiciario, especificamente o Tribunal

Constitucional, ¢ definido por Kelsen como um “legislador negativo”. Para o referido autor, a
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tarefa legislativa é subdividida em dois polos, sendo o positivo e 0 negativo. O 6rgdo
designado como “legislador positivo” era aquele dotado de iniciativa, ou seja, o Parlamento.
Por conseguinte, Kelsen atribui ao Tribunal Constitucional o carater negativo, pois este,
dentro do arquétipo judiciario, detinha exclusividade no controle de constitucionalidade das
leis devido ao sistema concentrado de espécie abstrata. Sua tarefa era eliminar leis de
estivessem em desacordo com os preceitos constitucionais (MORAES, 2003, p.120).

Na verdade, Kelsen ndo negava a importancia da analise fatica para a concretizacdo
de principios constitucionais abertos, apenas considerava que neste ambito se
coloca, em boa medida, a dimensdo criativa da concretizagdo da Constituicdo
(atuagdo como “legislador positivo”), de maneira que o Tribunal Constitucional
deveria deixar esse espaco livre para o exercicio da discricionariedade do legislador.
Dai se vé que ¢ da esséncia do conceito kelseniano de “legislador negativo” o
emprego apenas de normas constitucionais precisas como parametros de controle de
constitucionalidade, servindo como relevante instrumento de autorrestricdo judicial.
Tal circunstancia explica a razdo pela qual Kelsen acreditava que, embora a
interpretacdo judicial tenha uma dimens&o criativa, especificamente o controle de
constitucionalidade exercido pelo Tribunal Constitucional consiste em atividade
essencialmente vinculada a Constitui¢do — e assim legitima a luz da separacéo entre
os Poderes —, enquanto o uso de principios abertos como parametros o transformaria
em “legislador positivo”, atuando de maneira eminentemente criativa, o que
implicaria usurpagio de fungéo legislativa (BRANDAO, 2014, p. 5)

Fica evidente que a divisdo proposta por Kelsen em 6rgéos legislativos bivalentes é
motivada, sobretudo, com fundamento na separacdo de Poderes, uma vez que sdo ténues as
linhas limitrofes que dividem as funcGes quando se objetiva garantir a supremacia da
Constituicdo. Para tanto, no modelo de controle de constitucionalidade concentrado de
Kelsen, indagacfes sobre a adequacdo “[...] de leis com principios abstratos tendiam a ser
automaticamente descartados pelo 6rgdo responsavel pelo controle de constitucionalidade,
através de um uso mecénico do principio da separagdo dos poderes e dos seus coroldrios [...]”
(BRANDAO, 2014, p. 194).

Embora a teoria do controle concentrado tenha se alicer¢ado na ideia de legislador
negativo, uma analise minuciosa do constitucionalismo contemporaneo permite evidenciar
uma verdadeira mitigacao nas decis6es proferidas por tribunais constitucionais europeus €, em
especial, no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal. Isso se deve porque, na teoria
desenvolvida por Kelsen refuta-se a atuacdo do Tribunal Constitucional como legislador
positivo por entender que tal fato denotaria uma evidente transferéncia de poder. Nesse
interim, ¢ patente a “[...] contradicdo entre 0 emprego do conceito kelseniano de ‘legislador
negativo’ e a aceitacdo de principios constitucionais abertos como pardmetros de controle de
constitucionalidade.” Essa divergéncia tem se tornado evidente porque o STF tem usado
exatamente o “juizo fatico e fluido” afastado por Kelsen em ambito de controle de

constitucionalidade (BRANDAO, 2014, p. 196).
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A adocdo de novos mecanismos de interpretagdo, principalmente a utilizagéo de
principios, geram alguns conflitos em tribunais que por muito tempo se reafirmavam como
legislador negativo. A constante aplicacao de principios constitucionais abstratos em decisdes
envolvendo controle de constitucionalidade, a elaboracdo de decisGes com Viés criativo e
modernas técnicas interpretativas revelam que a recorrente autoafirmagdo de atua¢do como
legislador negativo ndo mais prospera. H&, portanto, um equivoco conceitual e também
processual em relacdo ao que se verificava na origem de tais institutos (BRANDAO, 2014, p.
195).

Cappelleti antecipa ao adentrar na problemética acerca da aplicacdo de métodos
interpretativos vinculados a pratica judicial. Salienta que tal conjuntura ndo se apresenta
evidentemente incompativel, ou seja, defende que essas duas expressdes ndo estabelecem uma
contradicdo, entretanto, vem esclarecer que faz-se necessario ““[...] identificar o grau da
criatividade judicial, estabelecendo seus limites [...]”, pois “[...] ndo ha atividade interpretativa
desvinculada de certo grau de criatividade ou de discricionariedade” (TAVARES, 2005 p.
91). André Ramos Tavares (2005, p. 101) complementa:

Quando se sustentou, na doutrina norte americana, e la se consagrou, o judicial
review, ndo havia a preocupacéo de retirar a legitimidade ou a possibilidade de um
Tribunal Constitucional. Muito pelo contrario [...], essa pratica americana foi
aproveitada pela construcdo tedrica kelseniana. Isso bem demonstra a
compatibilidade (embora geradora de complexidade) entre a tese do Judiciario como
curador da Constituicdo e a tese de um Tribunal Constitucional. Modelos chamados
de mistos, que congregam ambas as vertentes, como o brasileiro e o portugués,
constituem a prova irrefutavel dessa plausibilidade.

Sobre essa questdo, é bastante pertinente o posicionamento do Ministro Gilmar
Mendes em seu voto na ADI 1.351/DF, o qual afirma que a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou artigo, com efeito ex tunc, como consequéncia, pode gerar
0 que chama de “vacuo legislativo”. Entende ser necessdrio a manutencdo de “normas de
transicdo” até que ocorra, posteriormente, a elaboracdo de nova norma pelo legislador. Nesse
caso, atinente a interpretacdo, defende o ministro do STF que é necessario a aplicacdo de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo para suplantar essa possivel lacuna que gerada pela
nulidade.

Entretanto, ressalta que, segundo entendimento da propria Corte, ha limites a serem
reconhecidos na aplicagdo do referido principio. E preciso, além de zelar pela expressao literal
do texto, buscar manter a “vontade do legislador”, como ¢ possivel extrair de seu voto: “a
interpretagdo conforme a Constituicdo é, por isso, apenas admissivel se ndo configurar

violéncia contra a expressdo literal do texto e ndo alterar a significado do texto normativo,
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com mudanca radical da prépria concepgdo original do legislador” (ADI 1.351/DF).
(BRASIL, 2009).

A simplicidade aparente ndo se mostra verdadeira na pratica porque tal atividade
exercida pelos tribunais resultam, inevitavelmente, sempre em um alteracdo, ainda que
minima, na concep¢do normativa original estabelecida pelo legislador, acarretando em uma
decisdo de caradter modificativo. No entanto, Gilmar Mendes (ADI 1.351/DF) expde que,
baseado na jurisprudéncia das Cortes europeias, principalmente a Corte Constitucional
italiana, tem demonstrado que, baseado na seguranga juridica e no interesse social, “[...] o
recurso as decisdes interpretativas com efeitos modificativos ou corretivos da norma constitui
a Unica solucdo viavel para que a Corte Constitucional enfrente a inconstitucionalidade
existente no caso concreto [...]”. (BRASIL, 2009).

E interessante destacar que, como parte da fundamentacdo de seu voto, Gilmar
Mendes cita o constitucionalista mexicano Joaquin Camazano que, sobre abordagem do
Tribunal Constitucional como legislador negativo, opina por estar completamente superada o
conceito de legislador negativo dado por Kelsen ao Tribunal Constitucional. “Si alguna vez
los tribunales constitucionales fueron legisladores negativos, sea como sea, hoy es obvio que
ya no lo son [...]” e ainda “[...] la praxis de los tribunales constitucionales no ha hecho sino
avanzar em esta direcién de la superacion de la idea de los mismos como legisladores
negativos, certificando la quebra del modelo kelseniano del legislador negativo”
(CAMAZANO apud MENDES, 2009, ADI 1.351/DF, p. 156). (BRASIL, 2009).

Por conseguinte, Mendes relata que verifica-se, na jurisprudéncia da Corte, uma certa
auséncia de cautela no que concerne aos limites que devem ser observados “[...] entre a
interpretagdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e a deciséo
interpretativa modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador”. Além disso, em
certos casos, tornou-se realidade a aplicagio do que a doutrina denomina ‘“decisdes

manipulativas de efeitos aditivos”, e sobre isso, conclui:

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vestuto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisBes interpretativas com eficicia aditiva, j& adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais europeias. A assungdo de uma atuacdo criativa
pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.

Observa-se, assim, uma serie de mudancas no ambito do controle de

constitucionalidade, principalmente na via concentrada. Os pressupostos estabelecidos por
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Kelsen na sua concepgdo encontram-se evidentemente modificados, principalmente sobre o
objeto do controle, fundado no dogma do legislador negativo. Todavia, tal instituto foi
formado a fim de que se garantisse a supremacia da Constituicdo, de modo a assegurar
seguranca juridica, bem como proteger os limites impostos a separacao de Poderes.

Diante das justificativas trazidas desde a origem do controle concentrado,
modificacfes em sua aplicacdo geram, de certa forma, uma instabilidade doutrinaria, j& que 0s
pressupostos até entdo defendidos ndo se encaixam naguelas atualmente empregados. Além
disso, surgem questdes que envolvem desde a legitimidade até o papel criativo dos Tribunais
Constitucionais, em virtude da wvultuosa jurisprudéncia que vem sendo produzida. E
necessario, pois, a definicdo de limites a essa atividade, de modo a se garantir, além da
seguranca juridica e da separacdo de Poderes, a unidade da Constituicdo, logo, a sua prépria

supremacia.

2.2.3 A questdo da separacao de Poderes

A separacdo de Poderes se integra ao constitucionalismo e, nas palavras de Carl
Schmitt esse principio “se identifica com a Constitui¢ao e constitui seu conceito” (SCHMITT
apud DIMOULLIS, 2008, p. 143. Néao obstante, como toda teoria, a separacdo de Poderes esta
rodeada por criticas. Dimitri Dimoulis constata que alguns termos sdo frequentes guando
doutrinadores e juristas criticam esse principio, dentre eles: “ultrapassado”, “inexistente” e
extinto. (DIMOULLIS, 2008, p. 144).

Contudo, essas afirmacdes merecem um pouco de cautela, pois é inegavel a sua
centralidade, haja vista sua presenca em quase todas as Constituicdes, cuja Unica excecao é a
Lei Fundamental do Vaticano de 2001. Dentre suas finalidades, temos a manutencdo da
liberdade do individuo e a oposicdo ao acimulo de poder. Ndo por menos, grande destaque se

dé a Revolucdo Francesa, marco da decadéncia do absolutismo (DIMOULIS, 2008, p. 145).

A separacdo de poderes persegue esse objetivo de duas maneiras. Primeiro, impondo a
colaboracdo e o consenso de varias autoridades estatais na tomada de decisdes.
Segundo, estabelecendo mecanismos de fiscalizacdo e responsabilizagdo reciproca dos
poderes estatais, conforme o desenho institucional dos freios e contrapesos
(DIMOULLIS, 2008, p. 145).

Embora se atribua o melhor desenvolvimento tedrico a Locke e Montesquieu, a
concepcao atual de separacdo diverge daquela proposta por esses autores, pois hoje ela se
assemelha a uma forma de garantir uma harmonia social e politica. Diante disso, Dimitri

(2008, p. 147) afirma que “[...] a separacdo de poderes configurou-se institucionalmente
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somente no Estado Constitucional moderno”, pois “trata-se de um elemento do
constitucionalismo”.

Na verdade, o que se pode constatar ¢ que, partindo de uma “separacao organica dos
poderes”, também chamada de formal ou subjetiva, ou seja, quando a funcéo exercida
corresponde ao respectivo 6rgdo (por exemplo: Poder legislativo — funcdo legislativa),
Schimitt afirma que a triparticdo de poderes “nunca se realizou de forma pura” (SCHIMITT
apud DIMOULIS, 2008, p. 152).

Diante disso, ha quem defenda uma relativizacdo da teoria dos poderes. Para
Dimoulis, esta é uma visdo equivocada, pois ndo se flexibiliza as fungdes de cada 6rgéo, e sim
a forma como cada funcdo é distribuida entre as respectivas autoridades. E o que o autor
denomina de “tendéncia de organizacdo do poder estatal”. Ressalta-se que somente é possivel
desde que haja autorizacdo pelo texto constitucional. Enquanto a doutrina alema denominou
essa “tendéncia” de “cruzamento de poderes”, no Brasil utiliza-se 0 termo “fun¢io atipica”,
como no caso da edicdo de medidas provisorias pelo Presidente da Republica, nos moldes do
artigo 62 da Constituicdo (DIMOULLIS, 2008, p. 153).

Outro fator que estrutura a separacao de poderes ¢ o “principio da independéncia
orgénica, que também conhece uma série de excegdes, no intuito de criacdo de freios e
contrapesos.” Por conseguinte, “a separagdo de poderes repercute profundamente na estrutura
do Estado constitucional, garantindo a autonomia de cada poder”. Desta forma, uma
separacdo absoluta inviabilizaria a unidade estatal, pois, por exemplo, mesmo diante de uma
atuacdo de um determinado poder que afrontasse notoriamente o texto constitucional, os
demais poderes nada poderiam fazer. O controle de constitucionalidade, ainda seguindo esse
raciocinio, jamais seria possivel (DIMOULIS, 2008, p. 154).

Vale mencionar, também, que a triparticdo de poderes se insere na Constitui¢ao
brasileira (e em varias outras) como clausula pétrea, conforme pode se verificar pela leitura do
seu artigo 60, 84°, I11. Portanto, é impossivel aboli-la por meio de emenda. Isso ndo significa
que sua interpretacdo ndo possa sofrer alteragcdes. Dimitri (2008) menciona que € possivel a
sua modificagdo em questdes como o “equilibrio entre os poderes e modificagdes no rol das
respectivas competéncias”, mas € necessario “[...] que seja mantida a divisdo do poder e
respeitado o principio da autonomia e da especializagao” (DIMOULIS, 2008, p. 156).
Questiona-se até que ponto se pode alterar o seu conteudo, bem como quais 0s critérios
utilizados para isso, ou seja, o que estd suscetivel de modificacdo pelo “poder constituinte

reformador”.
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Em sintese, percebe-se haver uma divergéncia entre a separacdo de poderes de matriz
iluminista, cuja exaltacdo se dava a lei devido a predominéncia legislativa, em face de uma
concepgdo contemporanea, “relativizada”, a qual Tavares (2011) afirma que ocorreu como
forma de protecdo aos direitos fundamentais. Na concepcdo iluminista, a separacdo de
poderes ndo tinha como finalidade qualquer intencdo de harmonia e equilibrio entres os
poderes constituidos. Por outro lado, a “relativizacdo” dessa teoria se estabelece para
assegurar um pluralismo entre os 6rgdos detentores do poder. A propria distribuicdo de
poderes fundada na ideia de um controle reciproco tem por espoco a harmonia entre esses
poderes, bem como a necessidade de um Estado limitado.

A respeito da necessidade de um Estado limitado, Carlos Ayres Britto (2011) vem,
resumidamente, apontar quais sdo os mecanismos utilizados pela Constituicdo de 1988 para

assegurar a harmonia e o equilibrio entre os poderes constituidos:

Tais mecanismos sdo, em sintese: a) exclusividade ou monopdlio de competéncia,
sobre as matérias de economia doméstica de cada Poder; b) exercicio simultaneo das
trés fungdes basicas, no &mbito de cada Poder, uma de modo preponderante e duas
em carater secundario; c) a participacdo obrigatéria de mais de um Poder, nos atos
de nomeacdo para determinados cargos publicos, ou designacdo para fungdes
estatais relevantes; d) o regime de colaboracdo forcada de dois ou mais Poderes,
para o desempenho da mesma funcéo ou a pratica do mesmo ato, qualificados pela
Lei Maior como de importancia capital na vida do Estado; e) a outorga de
competéncia especificamente direcionados para a contengdo de cada Poder nos
estritos limites da sua competéncia constitucional (BRITTO, 2011, p. 48).

O ministro aposentado do Supremo finaliza, de forma pertinente, definindo que, no
que concerne a separacgdo de Poderes presente no constitucionalismo brasileiro, € perceptivel a
existéncia de um interdependéncia do que uma independéncia entre eles. Além disso,
menciona que ainda consagra no¢oes basilares de fungdes especializadas, desconcentracdo de
6rgdos que se colaboram. Entretanto, sua importancia também se posiciona “[...] por ser ¢la a
primeira e mais efetiva garantia de respeito aos direitos imprescritiveis, inalienaveis e
impostergaveis da pessoa humana”, cuja finalidade ¢ a prote¢dao dos direitos fundamentais”

(BRITTO, 2011, p. 49).

2.2.4 Os direitos sociais e a “metodologia fuzzy” de Canotilho

O debate acerca da separagdo de Poderes também ganhou destaque com a insercéo
nos textos constitucionais dos chamados direitos sociais, culturais e econdmicos. Isso se deve
porgue tais direitos exigem um encargo por parte do ente publico, o qual se reforca pelo
embasamento constitucional atribuido a esses direitos. Com as devidas cautelas, pois o intuito

aqui nao é adentrar na problematica envolvendo a efetividade dos direitos sociais, é bastante
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recorrente os casos de omissédo envolvendo o Poder Executivo e o Poder Legislativo na
tentativa de concretizar esses direitos “abertos” que, pela via abstrata, acabam chegando as
portas do Supremo Tribunal Federal, como ocorreu na ADPF 45,

O relator da referida Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental define
como suscetivel de controle abstrato questdes relacionadas a politicas publicas, uma vez que
cabe ao STF assegurar a concretizagcdo constitucional, bem como a promocéo da justica
social. Defende, nesse contexto, ser necessario e admissivel a intervencdo do Judiciario, pois
0 Estado possui esta obrigacdo devido a exigéncia constitucional. Sobre a questdo da

separacdo de Poderes, fundamenta da seguinte forma:

[...] parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separacéo
dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos
bésicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais [...] Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacéo
desse contetido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separacdo
dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacéo do
Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacéo [...] Em geral,
esta crescendo o grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagcdes e admitem a
intervencdo do Judiciario em caso de omissfes inconstitucionais (KRELL apud
MELLO, em seu relatdrio na ADPF 45/DF). (BRASIL, 2004).

O ministro relator Celso de Mello exalta que essa atribuicdo da Corte Constitucional
brasileira caracteriza-se como atributo da dimenséo politica da jurisdi¢do constitucional e que
a omissdo estatal referente aos direitos de segunda dimensdo comprometeria “de modo
inaceitavel a integridade da prépria ordem constitucional”. Ndo pode, portanto, os poderes
detentores de fungdes tipicamente capazes de solucionar ou avancgar na questédo da efetividade
dos direitos sociais simplesmente se eximirem desse encargo.

O constitucionalista portugués, José J. Gomes Canotilho, desenvolveu uma teoria
bastante pertinente acerca da expansdo dos direitos sociais, culturais e econdmicos,
principalmente no que tange a problematica de sua efetivacdo. A intitulada metodologia
“fuzzy”, termo originario do inglé€s que significa “coisa vaga”, “indeterminada”, “aberta”, foi
criada pelo jurista portugués pelo nivel de “vagueza” e “indeterminacdo” que se tem atribuido
aos direitos de segunda geracdo em seus aspecto normativo-constitucional. Essa teoria se
aplica quando juristas, por usar conceitos imprecisos e genéricos, desconhecem do que estdo
tratando diante da complexidade dos problemas enfrentados pelos direitos sociais, culturais e

econdmicos, e exemplifica se ha, pelos constitucionalistas, no¢des acerca do valor gasto para
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o0 tratamento de uma doenga que atinge um numero determinado de pessoas (CANOTILHO,
1998, p. 37).

Assim, Canotilho empresta a terminologia metaforica de “camaledes normativos”
para atribuir aos direitos sociais envoltos por normas obscuras, origindrias de um sistema
juridico aberto, de evidente instabilidade e imprecisdo, ou seja, sem critérios metodoldgicos,
embasados por tecnicas discursivas. Preleciona que essa imprecisdo normativa é capaz de
explicar a “confusdo entre o conteudo de um direito juridicamente definido e determinado e a
sugestdo de um conteudo”, sendo que este Gltimo esta sujeito ao modelo politico-juridico
empregado, ou seja, acabado por se tornar variante. E 0 que ocorre, para o autor, na corrente
confusdo entre direitos sociais e “politicas publicas de direitos sociais” (CANOTILHO, 1998,
p. 39).

Nesse ambito, também considerando a atual crise do Estado Social, Canotilho (1998)
propoe a “desintroversdo” e a subsidiariedade. A primeira caracteriza-se pela necessidade de
uma “desconstitucionalizagdo” das politicas sociais, 0 que ndo significa a extin¢cdo dos
direitos sociais do plano normativo-constitucional e a segunda baseia-se em um sistema de

sustentacdo propria de “autoajudas sociais”. Sobre o tema:

O que os juristas ndo podem fazer, segundo o luso, é decidir que determinado
individuo tem direito a saude, direito a moradia e direito & educagdo, sob o simples
argumento do principio da dignidade da pessoa humana. Deve-se atentar para as
dimensdes do minimo existencial, como resultado da interpretagdo do preceito
constitucional garantidor do direito; decidir do contrario traria consequéncias a
validade da norma constitucional frente a efetividade econdmico-social (MENEZES,
2014, p. 315).

Canotilho (1998) assevera que a experiéncia portuguesa com base na consagragéo
dos direitos sociais e das politicas publicas sociais originou problemas constitucionais
complexos, sobretudo pelo fato de que sua efetivacdo demanda um grande volume financeiro.
Afirma também que os avancos gerados pelas constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
sociais estéo, atualmente, neutralizados diante da crise do Estado Social.

Ademais, os direitos sociais possuem uma relacdo de dependéncia legal, pois é o
legislador que determina o que € ou ndo um direito social. No caso portugués, chega a dizer
que essa experiéncia tem sido desanimadora. Isso se confirma com a constante necessidade de
se recorrer ao Judiciario para garantir a efetividade de normas constitucionais. O fuzzysmo
debate as questfes prejudiciais da adocdo da vagueza juridico-normativa, cuja consequéncia €
a constante inseguranca que o destinatario da norma possui diante da dificuldade ao tentar

harmonizar a sua conduta com o contetdo previsto na norma.
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2.3 Ativismo judicial

Em sua génese romano-germanica, vinculadas a ideia de fontes formais do direito, as
decisdes judiciais possuem um carater limitado no que se refere a criagdo normativa. A
jurisprudéncia dentro do civil law caminha pelos contornos formados pelo 6rgédo legislativo.
Por outro lado, no commom law a jurisprudéncia ocupa grande destaque dentro da dinamica
juridica. Além da tipica funcdo jurisdicional, a decisdo judicial em paises de direito
consuetudinario caracteriza-se pela sua fungéo de precedente (RAMOS, 2015, p. 107).

Em tempos de aproximacdo desses dois sistemas, ganhou destaque a discussédo
acerca da funcdo criativa do judiciario, da sua legitimidade e de seus limites. Notadamente, o
que se convencionou chamar de ativismo judicial questiona sobre a “disfun¢do” da atividade
jurisdicional e da suposta usurpacao da atividade legislativa e executiva pelo Poder Judiciério.

Elival da Silva Ramos, em seu estudo sobre o0 tema, sobre esse cenério inquestionavel, afirma:

A aproximacdo entre as duas grandes familias do direito ocidental é fato apontado
pela maioria dos comparatistas. Em relacdo ao tema do ativismo, Cappelletti chega
mesmo a sublinhar que as conclusdes por ele alcancadas no estudo Juizes
legisladores?, ‘sobre a inevitavel criatividade da funcdo judiciéria, a crescente e
aumentada necessidade e a intensificagdo de tal criatividade em nossa época”,
“aplicam-Se a ambas as familias juridicas’, tracando um paralelo entre a atuacéo
criativa das Cortes Constitucionais europeias e 0s 6rgdos de clpula do Poder
Judiciario nos Paises de common law. N&o deixou, contudo, de reconhecer que
continua a subsistir uma diferenca de grau entre os sistemas juridicos de uma e outra
familia no que concerne ao ‘fendmeno da criagdo judiciaria do direito’. (RAMOS,
2015, p. 109).

No direito anglo-saxdnico essa atividade é bem mais familiar, uma vez que ha “[...]
uma proximidade bem maior entre a atuacdo do juiz e a do legislador no que tange a producéo
de norma juridicas” (RAMOS, 2015, p.110). Nesses paises, chega-se a mencionar que 0
direito é apenas realizado por meio das decisGes judiciais, de tal modo que o direito
legislativo tem sido concebido como fonte juridica secundaria. Para tanto, o ativismo judicial
é visto com bons olhos no sistema do common law, de modo que sua utilizacdo fundamenta-se
por permitir uma adequacdo juridica frente as necessidades sociais, evitando a sedimentacédo
de modelos normativos obsoletos diante do contexto em que se insere, 0 que muitas vezes
ocorre pelo intento de cumprir os designios normativos propostos pelo legislador ou até
mesmo por precedentes ultrapassados.

E evidente que o ativismo judicial também atravessa a questio da separacdo de
Poderes, uma vez que o texto constitucional ao adota-lo, formaliza a relagdo entre o Poder e
sua respectiva funcdo, bem como suas excegdes. O que se questiona ndo € apenas O

descumprimento dos limites estabelecidos constitucionalmente, mas também a prépria
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descaracterizacdo do Poder Judiciario e sobre a possivel violagdo ao nucleo essencial do
principio da triparticdo que, por mais que haja uma “releitura”, ¢ inegavel que as premissas
basilares ainda subsistem. Sobre isso, Ramos (2015, p. 120) ensina que na dialética separacdo
de poderes e exercicio da jurisdicao “[...] o que compete ¢ averiguar se existiu a desnaturagao
substancial da atividade e ndo o afastamento de seu contetido formal”.

Anota-se que o autor menciona que as decisdes judiciais tem sido “necessariamente
criativas e inovadoras”, pois nao se restringem a reproducgdo literal dos demais textos
normativos, mas sim sofrem desdobramentos, adaptacdes e enriquecimentos diante da
circunstancia fatica a qual a jurisdicdo foi provocada. Nao se pode negar, nesse raciocinio,
que 0 escopo criativo, em um parametro comparativo, foi justificadamente entregue ao Poder
Legislativo, tendo, portanto, maior liberdade na criacdo do direito. Ramos se posiciona no
sentido de que, diante da autonomia da funcéo jurisdicional no Estado de Direito, bem como
na modificagdo nos contornos que a jurisprudéncia tem adentrado em razdo da sua maior
criatividade, os outros poderes foram afetados, sobretudo o Poder Legislativo, o que se “[...]
configura uma gravissima agressao ao principio da separacdo de Poderes” (RAMOS, 2015, p.
123). A discricionariedade dos 6rgaos constituidos esta entrelacada ao principio da separacédo
de Poderes. No que se refere a jurisdicdo, a discricionariedade engloba a interpretacao e,
portanto, esta também esté sujeita aos balizamentos da teoria da triparticdo (RAMOS, 2015, p.
130).

Diante disso, faz-se necessario mencionar alguns conceitos acerca do ativismo
judicial:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicBes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). (RAMOS, 2015, p. 131).

Outro conceito bastante pertinente foi elaborado pelo ministro Luis Roberto Barroso

(2011, p. 307) em seu livro Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de absten¢des aos Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (BARROSO, 2011, p. 307).
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Conforme ja mencionado anteriormente, o positivismo de origem liberal propunha
uma aplicacdo mecénica da lei. Por conseguinte, a atuacdo intérprete-aplicador era bastante
restrita, impossibilitando que se observasse algum tipo de ativismo judicial. Nos Estados
Unidos, essa teoria hermenéutica ficou conhecida como passivismo judiciario. O passivismo
se fundamenta por uma corrente denominada interpretativismo, a qual se subdivide em
textualismo e originalismo. Sem delongas, essas correntes interpretativistas defendiam uma
hermenéutica autoritaria, sendo que a interpretacdo constitucional deve se ater exclusivamente
no texto constitucional, na letra fria ou buscar trazer a tona qual era a intencdo do constituinte
quando elaborou o texto (RAMOS, 2015, p. 132).

Em contraposicdo ao interpretativismo, surgiu nos Estados Unidos o ndo-
interpretativismo, o qual ganhou grande destaque, tanto na academia, como na atuacdo da
Suprema Corte. Tal teoria se subdivide em duas correntes, sendo elas o conceitualismo e o
simbolismo. De acordo com o que explica Charles Cole (apud RAMOS, 2015, p. 133), “[...] o
conceitualismo é a teoria da interpretacdo constitucional que reconhece que a sociedade
evolui e muda, e o significado da Constituicdo evolui de acordo com 0s conceitos basicos
derivados (pela Corte) do proprio documento.” Elival se posiciona no sentido de que o
conceitualismo se aproxima com a interpretacdo de cunho positivista, mas ndo baseada no
positivismo mecanicista, € sim no que ele denomina de “positivismo renovado” e, para outros,
“pos-positivismo”. Em um sistema de common law, adequou-se ao fortalecimento da
utilizagdo de precedentes e resultou em uma “interpretacdo criativa de perfil positivista”
(RAMOS, 2015, p. 134).

J& o simbolismo se aproxima bem mais do moralismo juridico do que do positivismo.
Charles Cole o define como “[...] uma teoria de interpretagdo constitucional [...]” que ao
permitir que a Corte utilize “[...] aspiragdes fundamentais da histéria e tradicdo norte-
americana, reconhece que sua aplicacdo envolve uma elaboracdo e um fortalecimento de
valores além daqueles constitucionalizados pelos autores da Constitui¢do” (COLE apud

RAMOS, 2015, 135). Ramos resume:

Diante disso, a expressdo “ativismo judicial” possui uma carga valorativa positiva
ou negativa, dependendo do enfoque tedrico de quem realiza a avaliagcdo das
decisfes judiciais. Para os adeptos do literalismo e do originalismo, toda préatica
judiciaria que ndo se filie ao interpretativismo é ativista, emprestando ao termo
conotagdo negativa, que o contrapfe a democracia, ao Estado de Direito, a
objetividade e seguranga juridica, ao pluralismo ideoldgico etc. Em sentido oposto,
os defensores da construction (ndo interpretativismo) ndo veem o ativismo de forma
negativa, na medida em que incorporam a supremacia da Constituicdo e o controle
de constitucionalidade ao conjunto das instituicGes que expressam o sistema politico
democratico, insistindo na inevitabilidade da criatividade jurisdicional. Para os ndo
interpretativistas, o passivismo judicial é que deve ser combatido, pois apenas uma
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interpretagdo evolutiva da Constituicdo teria permitido a sua sobrevivéncia durante
duas centdrias, acomodando-se as profundas transformagdes sociais, econdmicas e
culturais experimentadas pelos Estados Unidos (RAMOS, 2015, p. 136).

A confluéncia de teorias influenciaram a Teoria da Intepretacdo de modo a viabilizar,
no &mbito do positivismo pos-kelseniano, a adesdo ao ativismo em sede judicial. Isso ndo
significa a utilizacdo desenfreada do magistrado ao elaborar a decisdo, pois ha critérios
objetivos a serem observados. Entretanto tornou-se possivel, por meio da criatividade, que se
atente também o contexto em que a norma ira ser aplicada. 1sso se deve devido a influéncia do
pragmatismo e do moralismo na moderna teoria da interpretacdo. Se para o positivismo
classico obedecia-se a vontade do legislador, insurge com aquelas correntes a adesdo da
vontade do intérprete-aplicador, 0 que gera, por consequéncia, o ativismo judiciario
(RAMOS, 2015).

Explica Ramos que, no positivismo renovado, ainda ha o predominio da vontade da
lei, mas ndo de forma Unica e de obediéncia exclusiva e anterior. A norma, enquanto plano
objetivo, ainda funciona como forte elemento demarcat6rio do juiz na elaboragdo de suas
decisbes, mas também inclui-se a sua vontade. E o que Miguel Reale (apud RAMOS, 2015, p.
140), ao confrontar o tema da criatividade, entende por “meio-termo”, em que deve-Se
harmonizar a vontade da lei ¢ a vontade do intérprete, “[...] devendo o juiz ser considerado
livre, ndo perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei, em razéo dos fatos e dos fins que d&o
origem ao processo normativo”, ou como menciona Radbruch “saber pensar até o fim aquilo
que ja comegou a ser pensado por outro” (RADBRUCH apud RAMOS, 2015, p. 140).

Elival da Silva Ramos, ao definir ativismo judicial “como o desrespeito aos limites
normativos substanciais da fungdo jurisdicional” menciona que esses limites, no tocante a
atividade jurisdicional, leva em consideracdo a intepretacdo e a aplicacdo, tracando uma
relacdo com o ordenamento em sua integralidade, enquanto conjunto. Para tanto, enumera
algumas peculiaridades do ativismo judiciario, uma vez que, como se tratar de

interpretatividade constitucional, traz em seu bojo algumas particularidades:

A singularidade do ativismo judiciario em matéria constitucional esta, pois,
diretamente relacionada as especificidades da atividade de interpretagdo e aplicacéo
da Lei Maior, que, dentre outras, compreendem: a supremacia hierdrquica das
normas constitucionais sobre todas as demais do ordenamento, revogando-as ou
invalidando-as em caso de conflito; o cardter monogenético de boa parte dos
preceitos constitucionais, concretizados na estrutura I6gica de normas-principio, o
que amplia sua incidéncia a outros quadrantes do ordenamento, porém torna menos
intensa sua capacidade regulatoria direta; a fluidez e a decorrente imprecisao
semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem constitucional, frequentemente
referida a conceitos indeterminados de cunho valorativo; a fundamentalidade da
maior parte das normas formalmente constitucionais, que dizem respeito a aspectos
a aspectos basicos da organizacéo estatal e de seu relacionamento com a sociedade
civil; a posi¢do de supremacia funcional dos 6rgdos judiciarios com atuagdo mais
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decisiva no tocante a interpretacdo-aplicagdo da Constituicdo, quer por Ilhes
incumbir, a titulo exclusivo, o controle de constitucionalidade de atos e omissGes
legislativas (sistema europeu), quer por se tratar do 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario e que, nessa condicdo, tem a palavra final sobre questfes constitucionais
(sistema estadunidense). (RAMOS, 2015, p. 143).

H4, portanto, uma caminho fluido entre a politica e a justica no cenario atual. Sdo
inlmeros 0s casos em que cortes constitucionais tem adentrado em ambientes de cunho
Legislativo e Executivo. O Brasil ndo ¢ uma excecdo, de modo que o Supremo Tribunal
Federal tem alcancado evidente destaque se comparado a tempos atras. Diante desse
crescimento, bem como do proporcional aumento da demanda diante do Judiciario, faz-se
necessario tracar alguns parametros que diferem o ativismo judicial da judicializacdo, sendo
classificados como “primos” por Luis Roberto Barroso (2011).

Clarissa Tassinari (2013) explica que, com o advento da Constituicdo de 1988, houve
uma cisdo no modo de se olhar para a jurisdicdo constitucional brasileira. Tornou-se frequente
a utilizacdo de dois termos ao se referir ao tema: judicializacdo da politica e ativismo judicial.
N&o se trata de um mesmo fendmeno, mas ndo é equivocado que o contexto em que eles se
originam sdo iguais. E preciso, portanto, distingui-los.

Barroso explica que, com o término da Segunda Grande Guerra, a justica
constitucional ganhou destagque e avancou frente a politica majoritaria, que € aquela exercida
pelo Legislativo e pelo Executivo, pois neles seus principais representantes sdo eleitos.
Houve, com isso, o que ele denomina de “fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporaneo” (2011b, p. 276). Além disso, um dos marcos da mudanca da
“concepcdao de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o Judiciario”
(TASSINARI, 2013, p. 31). Isso corrobora com o que foi dito anteriormente.

Com o aumento da demanda judicial, Barroso menciona trés causas da
judicializacdo: a redemocratizacdo, a constitucionalizacdo abrangente e o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade. A primeira foi resultado da promulgacédo de um Constituicdo
que trazia em seu texto toda a esperanca de se romper com o0 passado totalitario da ditadura
militar, que ainda era muito recente. O Judiciario passou a exercer também um politico, capaz
de confrontar com os demais Poderes para que se garantisse a superioridade da Constituicdo e
0 respeito a lei. Nesse contexto, marcou-se também pelo crescimento institucional do
Ministério Publico e a ampliagdo gradativa da Defensoria Publica. A ideia de ir ao Judiciario
buscar por justica passou a ser uma realidade mais presente na sociedade brasileira
(BARROSO, 2011b, p. 277).
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Outra causa do aumento da judicializacdo foi a constitucionalizacdo abrangente, ou
seja, 0 texto constitucional ganhou um extenso rol de direitos que, anteriormente dependiam
da boa vontade do “processo politico majoritario” e da “legislagdo ordinaria”. Nas palavras do
ministro, “a Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa ¢ desconfiada do legislador” (2011b, p.
277). Para tanto, ao se disciplinar determinada matéria ao status de norma constitucional,
torna-se possivel a discussio dessa tematica por meio de uma acéo judicial. E por esse e
outros motivos que é cada vez mais crescente a judicializacdo de direitos sociais, entre eles,
no tocante ao direito a salde, a busca por medicamentos e tratamentos clinicos, que se
incluem no recente debate sobre a efetivacdo de politicas publicas.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, enquanto terceira causa da
crescente judicializacdo, ocorre pela sua abrangéncia, segundo Barroso (2011b), o sistema
adotado no Brasil é do tipo hibrido, pois abarca tanto o sistema americano como 0 sistema
europeu, ou seja, o Poder Judiciario pode, por meio de todo o seu corpo constitutivo, realizar
o controle incidental difuso, e seu 6rgao de cupula, além do controle difuso, realiza também o
modelo abstrato concentrado, por meio das acdes diretas. Ou seja, o proprio modelo brasileiro
adotado faz com que quase tudo possa chegar ao Supremo, tendo este que decidir questes
que, em modelos utilizados em outros paises, jamais seria possivel. E oportuno dizer,
também, que a judicializacdo ndo é uma opcdo do Poder Judiciario, por ndo adentrar nos
meandros da sua discricionariedade querer ou ndo julgar tais questdes diante da sua
inafastabilidade. A Corte, devido ao seu papel constitucional e ao modelo institucional
adotado, ndo possui a alternativa de se escusar dessa tarefa, apenas segue aquilo que a

Constituicdo Ihe atribui. Complementa Barroso (2011, p. 279):

A judicializag&o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. [...] J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu alcance. Normalmente ele
se instala em situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

Com origem norte-americana, o ativismo judicial em territorio brasileiro e ap6s a
Carta de 1988, foi possivel pela “ampliagdo do papel politico-institucional do STF”
(VILHENA apud TASSINARI, 2013, p. 33). De certa forma, colocar o ativismo judicial em
pauta é, por consequéncia, provocar uma reflexdo acerca do préprio controle de
constitucionalidade, uma vez que séo institutos interligados. Contudo, com o seu debate, umas
principais questfes levantadas (e que englobam tambeém a judicializacdo) foi sobre o papel

contramajoritario do Supremo, devido pelo poder politico que exercem (BARROSO, 2011b).
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O que Luis Roberto Barroso (2011b) chama de “dificuldade contramajoritaria” se
deve pelo fato de que o membros do corpo Judicidrio ndo serem escolhidos pelo sistema
majoritario, por clamor popular, como representantes do povo. De plano, Clarissa Tassinari
(2013, p. 34) afirma que essa polémica foi pacificada pelo proprio Texto de 1988, cujo
constituinte “estabeleceu papel estratégico aos juizes e tribunais, ao prever textualmente a
possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade”, e completa dizendo que “o
controle de constitucionalidade brasileiro justamente deriva do pacto democratico firmado
pela Constitui¢ao de 1988”.

Tem natureza normativa e filosofica a explicacdo do poder contramajoritario para
Barroso (2011, p. 283). No que tange a natureza normativa, ele também remete a Constitui¢do
a outorga desse poder ao Judiciario, uma vez que ao efetivar a Constituicdo, o magistrado
concretiza as vontades do constituinte, o qual sempre tiveram o voto para representarem o
povo. E uma espécie de “realizacdo indireta da vontade popular”, de modo que o judiciario
também funciona como “co-participante do processo de criacao de direito”.

Do ponto de vista filosofico se explica pela convergéncia do constitucionalismo com
a democracia, o que resultou no Estado constitucional democratico. A democracia ndo se
concentra apenas na vontade da maioria e no principio majoritario e que em Estado de Direito
centrado na Constituigdo, esta passa a ter a fungdo de “proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos”. A partir
disso, influencia-se na forma como se exercerd a jurisdicdo constitucional, tanto na sua

legitimidade, como na sua extensdo. Reitera e complementa Barroso (2011b, p 284):

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida € antes uma garantia para a
democracia do que um risco. A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como
seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da
maioria, nem o papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Com
excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e o0s direitos
fundamentais, em relacéo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser o0s
que tém mais votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si préprios
impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente,
quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisGes, com base na
Constituicao.

Clarissa Tassinari ainda traz um conceito bastante oportuno desenvolvido pelo grupo
de pesquisa “Novas Perspectivas da Jurisdi¢ao Constitucional”, o qual identifica como
ativismo judicial um “processo politico-institucional” que apresenta “um modelo de jurisdigao
constitucional com forte apelo de supremacia.” Lénio Streck entende que um tribunal ativista

¢ aquele que, ao decidir, faz o direito por meio de argumentos politicos e morais,
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substituindo-o por posicionamentos préprios, de cunho pessoal (STRECK apud TASSINARI,
2013, p. 36).

Enquanto a judicializacdo é fruto de uma consequéncia natural, um ‘““fenémeno
contingencial devido ao aumento da demanda por efetivacdo de um extenso rol de normas de
uma Constituicdo analitica, o ativismo se destaca pelo protagonismo do Poder Judiciério, com
fulcro na supremacia, atuando em competéncias que a Constituicdo ndo lhe atribuiu. Com a
abertura, a vagueza ¢ a fluidez das normas constitucionais, “o poder criativo do intérprete
judicial se expande a um nivel quase normativo” (BARROSO, 2011b, p. 288) A funcéo
contramajoritaria deve andar de mdos dadas com o regras democraticas, de modo a ndo se
olvidar a separagédo de Poderes, nem as premissas estruturantes do Estado de Direito para ndo
ferir a Constituicdo, usando-a muitas vezes como justificativa para a execugdo desses atos.

O ministro aposentado Ayres Britto (2015) é enfatico: o ativismo judicial €
inconstitucional por se tratar de uma usurpacdo da funcdo legislativa pelo Poder Judiciario,
sendo o sentido negativo do termo judicializagdo, uma vez que esta € uma palavra
plurissignificativa. Isso se deve, segundo o ministro, por que o ativismo caracteriza-se por
uma demasia no ato interpretativo, pois o magistrado impde sua vontade subjetiva a vontade
objetiva do material juridico interpretado. A legitimidade do Poder Judiciario esta na busca
pela vontade objetiva do direito, tendo o intérprete essa funcéo.

Por outro lado, leciona que, enquanto o ativismo é um abuso, a proatividade
interpretativa € um dever do magistrado, principalmente do STF, ja que é o guardido da
Constituicdo e a instancia decisoria de afunilamento de todo o Poder Judiciario. Ela é
obrigatoria pois a sua aplicacdo, além de carregar o sentido de justica material, também se
compromete com 0 exaurimento da vontade objetiva do material juridico interpretado. O
Judiciario, ainda segundo Britto (2015), ao adotar postura ativista, se coloca como fonte direta
do direito, de modo que deveria ser fonte indireta, uma vez que a jurisprudéncia ¢ uma fonte
secundéria.

Por outro lado, leciona que, enquanto o ativismo é um abuso, a proatividade
interpretativa € um dever do magistrado, principalmente do STF, ja que é o guardido da
Constituicdo e a instdncia decisoria de afunilamento de todo o Poder Judiciario. Ela €
obrigatdria pois a sua aplicacdo, além de carregar o sentido de justica material, também se
compromete com 0 exaurimento da vontade objetiva do material juridico interpretado. O

Judiciario, ainda segundo Britto (2015), ao adotar postura ativista, se coloca como fonte direta
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do direito, de modo que deveria ser fonte indireta, uma vez que a jurisprudéncia é uma fonte
secundéria.

O ativismo judicial, embora passivel de muitas criticas, € uma realidade no cenéario
juridico brasileiro. Em apertada sintese, a Teoria da Interpretacdo moderna evidenciou
algumas falhas e deficiéncias do modelo positivista classico, principalmente no que tange ao
processo hermenéutico. A ado¢do de normas-principio no ambito constitucional, agregado
com outros fatores, dentre eles a ascensao do Judiciario no p6s-guerra, bem como a atividade
dos tribunais constitucionais acarretou na inviabilidade do “modelo hermenéutico da
subsung¢do mecanica”.

Diante disso, o0 ativismo, enquanto atividade que ultrapassa as balizas da atividade
jurisdicional em face principalmente da atividade legislativa, caracteriza-se mais pelo
desvirtuamento das func@es tipicas do Poder Judiciario, do que pela atitude atrevida em
legislar, de modo a invadir o nucleo essencial que a Constituicdo atribui & aos demais Poderes.
Sobre isso, Elival da Silva Ramos (2015, p. 324) complementa:

A singularidade do ativismo judicial em matéria constitucional esta diretamente
relacionada as especificidades da atividade de interpretacdo e aplicacdo da Lei
Maior, que, dentre outras, compreendem: a supremacia hierarquica das normas
constitucionais; o carater monogenético de boa parte dos preceitos constitucionais,
concretizados na estrutura légica de normas-principio; a imprecisdo semantica da
linguagem constitucional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de
cunho valorativo; a fundamentalidade da maior parte das normas formalmente
constitucionais; a posicdo de supremacia funcional dos 6rgdos judicidrios com
atuacdo mais decisiva no tocante a interpretacdo-aplicacéo da Constituigdo.

Dessa forma, a aplicacdo de decisOes ativistas merecem cautela. O entendimento de
gue o positivismo ndo foi superado, mas sim renovado se faz necessario pelo fato de que o
juiz ndo deve-se pautar em uma posicdo mecanicista da lei, uma vez que a atual conjuntura
reconhece a possibilidade de se levar em conta a vontade do intérprete, bem como seu papel
criativo no ato decisério, reconhecido, inclusive, por Kelsen. Além da ado¢do de um Estado
de Direito com base no texto constitucional, os limites objetivos da sistematica juridica devem
ser considerados, entretanto, ndo sdo exclusivos. Ha, portanto, limites substanciais que o
intérprete deve analisar e “[...] que o proprio direito a aplicar lhe impde [...] que se hdo de
buscar os critérios para a afericdo da existéncia ou ndo de ativismo judiciario” (RAMOS,
2015, p. 324). Isso reflete no exercicio da atividade jurisdicional que deve ser feita com

relevante atencéo a esses limites, mas com o devido enfoque nos direitos fundamentais.
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3 ADPF 347/DF E O “ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL”

O “estado de coisas inconstitucional” é bastante insipiente no Brasil por se tratar de
um tema prematuro na historia constitucional brasileira. De plano, cabe mencionar que o
“estado de coisas inconstitucional” é um instituto importado, o qual se desenvolveu
enfaticamente sob esse rétulo pela Corte Constitucional Colombiana no decorrer da década de
90. Em sede de estado da arte, 0 material bibliografico disponivel ainda é escasso diante de
seu carater hodierno e inovador, destacando-se o trabalho desenvolvido por Carlos Alexandre
Azevedo de Campos em sua tese de doutoramento intitulada “Da Inconstitucionalidade por
Omissdao ao ‘Estado de Coisas Inconstitucional’” em Direito Publico pela Universidade
Estadual do Rio de Janeiro em margo de 2015, a qual ndo estd acessivel em sua versio
integral. Além disso, 0 que se encontra disponivel sdo alguns artigos de cunho jornalistico e
opinativo em sites de noticias vinculado a seara juridica.

O cenario drasticamente propicio para a configuragdo de um “estado de coisas
inconstitucional” por meio da verificagdo da adequagao de seus pressupostos €, sobretudo, um
cenario de “omiss@es inconstitucionais”, sejam elas administrativas ou legislativas. Por isso,
faz-se necessario um breve adendo acerca que como o Supremo Tribunal Federal tem se

posicionado diante desses casos que ndo sao raros no Brasil.

3.1. O STF e os casos de omissao inconstitucional

Como o “estado de coisas inconstitucional” se verbaliza pela omissdo dos entes
publicos, inclusive do Poder Legislativo, é pertinente transcrever quais as posturas que o
Supremo Tribunal Federal j& adotou ou vem adotando em sede de Mandado de Injuncé&o.

O Mandado de Injuncéo encontra-se tipificado no plano constitucional no artigo 5°,
inciso LXXI da Constitui¢do, o qual dispde que “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre
gue a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. No

plano infraconstitucional, foi aprovada pelo Congresso Nacional no ano de 2016 a Lei n°

! Disponivel em:
<https://sucupira.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabal
hoConclusao.jsf?popup=true&id_trabalho=2965770>. Acesso em: 25 out. 2016.


https://sucupira.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabalhoConclusao.jsf?popup=true&id_trabalho=2965770
https://sucupira.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabalhoConclusao.jsf?popup=true&id_trabalho=2965770
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13.300 que versa especificamente sobre a referida acdo. Rodrigo Reis Mazzei (2007, p. 137)

estabelece dois requisitos cumulativos para sua utilizagdo:

1. ocorra omissdo legislativa (a) que regularmente o exercicio de direitos e
liberdades asseguradas constitucionalmente; ou (b) para a efetividade de
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, j& afirmadas em
legislacdo (ainda que infraconstitucional); 2 o dispositivo careca de norma
reguladora (omissdo legislativa), impedindo o exercicio pelo titular da garantia
constitucional acerca de liberdades e direitos, ou das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

No que concerne as omissdes legislativas, 0 Supremo tem mudado seu entendimento
no decorrer dos anos, deixando bastante evidente em suas decisdes ao julgar mandados de
injungdo. Essas mudangas levaram a doutrina (BULOS, 2015, p. 791) a conceituar os efeitos
do mandando de injuncdo em quatro teorias: i) ndo concretista; ii) concretista individual
direta; iii) concretista individual intermediaria; iv) concretista geral. 1sso ocorre tanto pelo
espirito evolutivo da Corte, como pela consequéncia da mudanca de ministros, os quais,
inevitavelmente, acabam por ter posicionamentos divergentes.

A principio, o Supremo baseava-se na corrente ndo concretista do mandado de
injuncdo, a qual tem apenas a finalidade de se declarar a existéncia da mora legislativa.
Verificada a mora, o que o Supremo faz é notificar o Congresso, uma vez que ele é o 6rgdo
competente para produzir a lei, diante do principio da separa¢do de Poderes, como ocorreu no
julgamento do M1 107/DF, sob relatoria do Ministro Moreira Alves em 1990. Bulos (2015, p.

791) comenta:

O mandado de injuncdo, nos primeiros vinte anos de vigéncia da Carta de 1988,
cumpriu, de modo ingldrio, o seu papel. Ndo conseguiu limitar a arrogancia
discricionaria dos 6rgdos normativos, muito menos minorou o cancro das lacunas e
das pressdes politico-juridicas, que fulminaram direitos fundamentais. Nessa quadra
de evolugdo jurisprudencial, ndo destruiu o rochedo de bronze da prepoténcia e do
siléncio inconstitucional. Granjeou em torno de si enorme descrédito.

A corrente concretista individual direta tem o conddo de produzir efeitos apenas
entre as partes envolvidas, ndo estendendo os efeitos para terceiros que sofram pela auséncia
da eficacia da norma constitucional. J& a corrente concretista individual intermediéria,
segundo Bulos (2015, p. 791), assim que ha a procedéncia da acdo do mandado de injuncéo, o
STF notifica e propde prazo para que o Congresso tome as medidas pertinentes para a
elaboracdo da norma. Seu diferencial é que o 6rgdo de cupula do Judiciario ndo se acomoda

diante a inércia constitucional, conforme se posiciona o ministro Néri da Silveira:

[...] se o Congresso Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se estabele¢a na
decisdo, o Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento de reclamagdo da
parte, quanto ao prosseguimento da omisséo, e, a seguir, dispor a respeito do direito
in concreto. E, por isso mesmo, uma posicdo que concilia a prerrogativa do Poder
Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo competente para a criagdo da norma, € a
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possibilidade de o Poder Judicidrio garantir aos cidaddos, assim como que a
Constituicdo, o efetivo exercicio de direito (STF, Ata da 7% Secdo Extraordinaria,
DJ, 1, de 4.4.1995). (SILVEIRA apud BULOS, 2015, p. 792).

Ultimamente, contudo, o Supremo tem se pautado pela corrente concretista geral,
cuja sentenca tem efeito erga omnes que, conforme explica Bulos (2015, p. 791), “[...] o
Judiciario implementa o exercicio do direito, mediante uma deliberacdo irrestrita, que
vigorara até o dia em que o Poder Legislativo sanar o estado de inércia inconstitucional”. E o
que ocorreu, por exemplo, no julgamento do MI 708/DF de relatoria no ministro Gilmar
Mendes, o qual se definiu pela aplicacdo, no que fosse pertinente, da lei grevista do setor
privado aos servidores publicos.

O que se percebe € que, diante do omissdo legislativo, muitos direitos fundamentais
ficam em estado de deficiéncia e, em uma Constituicdo que prevé em seu artigo 5° 81° a
aplicabilidade imediata de normas atinentes a direitos e garantias fundamentais, ainda mais no
caso da regulamentacdo da greve dos servidores publicos, cuja inércia ja ultrapassava 20 anos.
O ministro Gilmar Mendes, no seu voto no MI 708/DF anota que “o Tribunal adotou,
portanto, uma moderada sentenca de perfil aditivo, introduzindo modificacdo substancial na
técnica de decisdo da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo” (LENZA, apud
MENDES, 2012, p. 1056).

A postura adotava apenas ratifica a primazia da efetivacdo dos direitos fundamentais
em tempos de constitucionalismo democrético, cuja sociedade ndo pode se limitar e usufruir

de seus direitos por causa da negligéncia estatal (LENZA, 2012, p. 1056).

3.2 Origem e conceito do “estado de coisas inconstitucional”

Carlos Alexandre Azevedo Campos (2015), em palestra proferida no 53° F6rum
Permanente de Direito Constitucional da Emerj, enquanto palestrante convidado, dedicou-se a
demonstrar o que é, de onde surgiu e quais sdo 0s pressupostos para se configurar o chamado
“estado de coisas inconstitucional”. Inicia esclarecendo que, no que a rotulagdo, ela foi
apresentada pela primeira vez pela Corte Constitucional Colombiana em 1997, oportunidade
em que a Corte deliberava sobre direitos previdenciarios de professores de dois municipios
colombianos. Trata-se da Sentencia de Unificacion (SU) — 559 de 1997 e os municipios eram
Maria La Baja e Zambrano, nos quais se recusaram efetividade de direitos previdenciarios a
professores locais. Nesse contexto, o que foi observado pela Corte é que a desobediéncia a
obrigacdo que envolvia tais direitos ndo se restringia a um namero singular de cidad&os e que

ndo abrangia apenas esses dois municipios, muito menos apenas as suas respectivas
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autoridades. A Corte identificou que o nimero de professores atingidos chegava a uma
quantidade de 84,16% (CAMPQS, 2015).

Diante disso, constatou-se que havia uma falha estrutural envolvendo a distribuicéo e
concretizacdo de direitos, e que ndo se tratava de uma violacdo de direitos de uma quantidade
determinada de demandantes. Era um problema sistémico, institucional da propria politica
nacional de distribuicdo de recursos relacionado a direitos previdenciarios dos professores.

Sobre esse caso, Carlos Alexandre Azevedo (2015, p.1) Campo menciona que:

Ante o reconhecimento da complexidade da situacéo, além de assegurar os direitos
especificos dos demandantes nos respectivos fundos previdenciarios locais, a CCC
dirigiu-se a proteger a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais em jogo.
Cumprindo o que afirmou ser um “dever de colaboracdo” com os outros poderes,
tomou decisdo que ndo se limitou as partes do processo: declarou o ECI; determinou
aos municipios, que se encontrassem em situacdo similar, a corre¢do da
inconstitucionalidade em prazo razodvel; e ordenou o envio de copias da sentenca
aos Ministros da Educacdo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do
Departamento Nacional de Planejamento, aos Governadores e Assembleias, aos
Prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias praticas e orcamentérias.

Quando a Corte Constitucional Colombiana instaura o ‘“estado de coisas
inconstitucional”, ela ndo atua com embasamento nas partes que compdem o litigio, ou seja, 0
que se objetiva ¢ “[...] beneficiar todos aqueles em situagdes similares, dirigindo ordens em
face de todas as autoridades publicas cujas acfes seriam necessarias para corrigir as falhas
sistémicas e estruturais”. O erro encontrado, portanto, ndo € imputavel a um orgéo especifico,
mas a todo um conjunto, intitulado pelo autor de “falhas estruturais” (CAMPOS, 2015, p. 2).

Além desse caso, destacam outros dois: o do sistema carcerario e o deslocamento de
pessoas. Entretanto, houveram outros de menor grau significativo, como a auséncia de
concursos destinados a notarios, a inércia de respostas a peticdes direcionadas a Caixa
Previdenciaria, no tocante a concessao de aposentadoria e a falta de politicas publicas para
protecdo dos defensores de direitos humanos nacionais, frente ao quadro constante de guerra
civil que o pais vive. Por ora, além do caso dos professores que culminou, através das
medidas adotadas, na superacdo daquele quadro de inconstitucionalidade, outros dois casos
possuem grande importancia, principalmente pelo resultado que se constatou com a
declaragdo do “estado de coisas inconstitucional”. Sao eles: “o sistema carcerdrio € o
‘deslocamento’ de pessoas em razao da violéncia interna” (CAMPOS, 2015).

Enquanto o “estado de inconstitucionalidade” referente a direitos previdenciarios dos
professores foi superagdo, o resultado atingido apos a declaracdo do “estado de coisas
inconstitucional” no caso do sistema carcerario colombiano foi desanimador. Ndo é por

menos que autores colombianos afirmam que o instituto passou por trés fases, relacionando-as
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com os casos: a fase de descoberta, a fase de descrédito, e a fase de afeicoamento. O sistema
carcerario da Colémbia ndo possui problemas diferentes do que é visto aqui no Brasil,
destacando-se condicOes precarias de salde e alimentacéo e penitenciarias com um quadra de
detentos muito superior ao comportado que resultava em uma clara violacao de varios direitos
fundamentais, o que levou a Corte Constitucional Colombiana a chamar de “tragédia diaria
dos carceres” (CAMPOS, 2015).

A CCC acusou a violacdo massiva dos direitos dos presos a dignidade humana e a
um amplo conjunto de direitos fundamentais, o que chamou de “tragédia diaria dos
carceres”. Ante a mais absoluta auséncia de politicas publicas voltadas, ao menos, a
minimizar a situacdo, a CCC: declarou o ECI; ordenou a elabora¢do de um plano de
construgdo e reparagdo das unidades carcerarias; determinou que o Governo
nacional providenciasse 0S recursos orcamentarios necessarios; exigiu aos
Governadores que criassem e mantivessem presidios proprios; e requereu ao
Presidente da Republica medidas necessarias para assegurar o respeito dos direitos
dos internos nos presidios do pais. A execucgdo dessas ordens ndo alcangou, todavia,
grande sucesso ante a falta de monitoramento, pela prépria CCC, da fase de
implementacdo da decisdo. Ao fim, o papel da Corte foi, principalmente, o de
chamar a atencéo para o tema.

Por meio da Sentencia de Tutela (T) — 153 de 1998, chegou ao conhecimento da
Corte a grave violacdo de direitos fundamentais ocorridas nas penitenciarias de Bogota e
Bellavista de Medellin. Novamente, o que foi possivel observar é tais violacGes ndo eram
isoladas, restritas a essas duas penitenciarias, mas era um problema sistémico de todo o
sistema carcerdrio colombiano, de forma generalizada. Desse modo, a declaragdo do “estado
de coisas inconstitucional” tinha por objetivo o chamamento das autoridades responsaveis
para esse quadro de violacdo massiva de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais
dentro do proprio sistema penitenciario nacional (CAMPOS, 2015).

O fracasso da medida ¢ perceptivel, pois o quadro anterior a declara¢dao do “estado de
coisas” se mantem a mesma. Por meio desse fracasso e em comparagdo com 0 que ocorreu no
caso da violacdo de direitos previdenciarios dos professores foi a falta de monitoramento da
propria Corte na fase posterior a decisdo. De modo diferente se deu o terceiro caso
envolvendo o “estado de coisas inconstitucional”, que foi o deslocamento for¢ado de pessoas
gue ocorre com frequéncia no territério colombiano. Como € sabido, a Colédmbia convive
diariamente com o narcotrafico, o qual, liderado pelas FARC, apresenta um estado de
constante guerra civil em razdo do comércio da droga e da tentativa de poder. Diante desse
grave problema, milhares de familias sdo obrigadas a se deslocarem pelo territério do pais em
busca de locais seguros e com melhores condigdes de vida (CAMPQOS, 2015).

Por meio da Sentencia T — 025, de 2004, a Corte Constitucional Colombiana,

motivado por esse quadro de constante violéncia, tomou conhecimento que “[...] o
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deslocamento interno forcado de pessoas € um fendmeno tipico de paises mergulhados em
violéncia [...]” de modo que, nesse caso, “as pessoas sdo for¢adas a migrar dentro do territorio
colombiano, obrigadas a abandonar seus lares e suas atividades econdmicas” por motivos de
grande violéncia, falta de seguranca e liberdade. Por conseguinte, na maioria desses casos, as
autoridades colombianas, apesar de notificadas inimeras vezes, ndo tomavam nenhuma
atitude no sentido de assegurar direitos basicos a essas pessoas vulneraveis durante o periodo

de deslocamento forcado (CAMPQOS, 2015).

Na Sentencia T — 025, de 2004, a CCC examinou, de uma vez, 108 pedidos de
tutelas formulados por 1.150 nucleos familiares deslocados. A maior parte dessa
populacdo era composta por vulnerdveis como mulheres cabecas de familia,
menores, minarias étnicas e idosos. Argumentaram que os direitos a moradia, salde,
educacdo e trabalho eram absolutamente inexistentes, carecendo as vitimas do
minimo para sobreviver. A Corte conclui estarem presentes os principais fatores que
caracterizam o ECI: a permanente e massiva violagdo de direitos fundamentais, a
omissdo de diferentes atores estatais que tanto implica essa violacdo como a
mantém, o envolvimento de um nimero elevado de pessoas afetadas e a necessidade
de a solucdo ser alcancada pela agéo conjunta e coordenada de varios 6rgdos.

Diante dessa situacdo, ao declarar o “estado de coisas inconstitucional”, a Corte
Constitucional Colombiana ndo tutelava e formulava remédios para as familias em questdo,
sendo, portanto, mais abrangente. A partir de entdo, passou a tomar medidas, tendo em vista a
precariedade institucional no gque tange voluntariedade em sanar ou amenizar essas violacoes,
coordenando, sem aplicar especificamente o que é ndo é de sua competéncia e, além de
determinar as medidas e reter jurisdicdo sobre o caso, monitorando a fase executdria daquilo
que foi determinado. Campo (2015, p. 4) afirma que, além de declarar o “estado de coisas
inconstitucional”, a Corte “exigiu atengdo orcamentaria especial ao problema; determinou
fossem formuladas novas politicas publicas, leis e um marco regulatorio eficientes para
proteger” tanto os direitos individuais dos envolvidos, a dimensao objetiva desses direitos.

Com a apresentacdo desses casos, fica mais preciso a conceituagdo do “estado de
coisas inconstitucional” que, na verdade, se estabelece pela existéncia empirica de Seus
pressupostos de configuracdo. Carlos Alexandre Azevedo Campos (2015, p. 8) explica que ha
na Coldmbia autores que afirmam existir quatro pressupostos, e que, ainda, hd outros que
chegam a falar em seis pressupostos. Para o autor, a existéncia do “estado de coisas
inconstitucional” pode ser sintetizada em apenas trés. Sao eles a (i) “constatacdo de um
quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva e generalizada de
direitos fundamentais que afeta a um numero amplo de pessoas;” (ii) “omissdo reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacGes de defesa e

promogao dos direitos fundamentais” que evidencia uma “falha estrutural” pela falta ou
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auséncia de “coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas e or¢amentarias™; (iii) a
necessidade de que a medidas a serem tomadas exijam “a expedi¢do de remédios e ordens
dirigidas ndo apenas a um 0rgao, e sim a uma pluralidade destes”, ou seja, a necessidade de

medidas estruturais.

3.3 Sentencas estruturais, separacao de Poderes e ativismo estrutural dialdgico

O que o “estado de coisas inconstitucional” propde € que, diante de um quadro
sistémico de violacdo de direitos fundamentais decorrente da omissdo de instituicbes, de
modo a se observar falhas estruturais, seja proferida sentencas estruturais que venham a
superar a inconstitucionalidade existente. E correto afirmar que o “estado de coisas
inconstitucional” surgiu na Colombia apenas em relagdo ao contexto e ao rétulo. Na verdade,
as chamadas sentencas estruturais foram aplicadas em momento anterior a declaracdo do
“estado de coisas inconstitucional” em 1997 pela Corte Constitucional Colombiana.

Foi nos Estados Unidos, no caso Brown vs. Board of Education de 1954 que surgiu a
structural reform ou structural injunction. Na verdade, a medida é bastante propicia no
contexto norte-americano, diante a sistematica que o common law apresenta, favorecendo
decisbes de cunho nitidamente ativista e aplicacdo de medidas estruturantes. Ao proferir essas
decisdo, a Corte de Warren determinou a inconstitucionalidade da segregagéo racial nas
escolas publicas localizadas na parte sul do Estados Unidos, por ferir a principio da igualdade
contido no texto constitucional norte-americano, o qual se inseriu pela décima quarta emenda
em 1868 (MORO, 2001).

Desiré Bauermann, citada por Pinho (2016, p. 234), sobre a decisdo Brown, tendo se

subdividido em Brown | e Brown I, ressalta que:

E importante referir que a decisdo unanime tomada em Brown reconheceu o direito
das criancas negras de receber educacdo igual a concedida as criancas de outras
racas e impediu a ndo aceitacdo de matricula em virtude exclusivamente da cor da
pele. Contudo, a deciséo néo fixou a forma como tal objetivo seria atingido. Apenas
praticamente um ano depois, com o julgamento de outra acdo, denominada Brown
I1, restou determinado que os tribunais regionais disporiam de amplos poderes de
equity para alcancar o desiderato de afastar a segregacdo das escolas na pratica,
desenvolvendo e impondo politicas publicas para tanto e dispondo de recursos
financeiros para tal. Por isso, temos que o caso Brown v. Board of Education,
conforme rapidamente referido, serviu de marco para se reconhecer o ativismo
judicial, entendendo-se que cabe, sim, ao Judiciario determinar a adocéao de politicas
pUblicas para garantir o cumprimento dos valores constitucionalmente garantidos se
as politicas adotadas pelo Executivo ndo forem aptas para tanto.
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Para sintetizar o caso Brown e a sua relevancia para as decisdes estruturais e para a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei Louisianna’s Separate Car Act, que legalizada a
separacdo de pessoas baseado na cor da pele, Campos (2015, p. 6) assevera, baseado em

Russel Weaver que:

Os remédios estruturais tiveram origem nas decisdes da Suprema Corte norte-
americana para implementar Brown [Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483
(1954)]. N&o podendo determinar o fim da segregacdo racial de imediato, ante as
reacOes negativas dos Estados do Sul, a Suprema Corte determinou a implementacéo
aos poucos sob a supervisdo continua das cortes distritais. Nos Estados Unidos, 0s
remédios estruturais também foram utilizados para a reestruturacdo de escolas
distritais, de presidios e de instituicdes de salde para tratamento dos mentalmente
incapacitados. Para tanto, as cortes norte-americanas interferiram na formulagdo e
implementagao de politicas publicas, bem como sobre as prioridades or¢gamentarias.

Apresentado esse contexto, bem como a origem das sentencas estruturais, Campos
(2015) relaciona o “estado de coisas inconstitucional” com as demandas de carater estrutural.
Para o autor, demandas provenientes de falhas estruturais necessitam de remédios estruturais,
de modo que a legitimidade advem da necessidade. Afirma que as sentencas estruturais ndo
tem por escopo a prevencdo, mas buscam afastar a continuidade da violagdo de direitos a
partir de remédios transformativos do sistema em mau funcionamento, alcancando uma larga
escala, e ndo meras obrigacdes de fazer de ordem individuais.

Ao se aplicar remédios estruturais em casos de declaracdo do “estado de coisas
inconstitucional”, denota-se a utilizacdo do chamado ativismo judicial estrutural. Isso é
devido a inércia dos demais Poderes frente a violacdo de direitos fundamentais, o que
corrobora com o seu agravamento, culminando, muitas vezes, em quadros sistematicos sem a
menor pretensao de se discutir sobre a realidade apresentada (CAMPOS, 2015).

Ao se defender a ampliacdo da algada jurisdicional diante da omissdo
inconstitucional, principalmente em razéo de decisdes estruturais que abarcam outros Poderes,
bem como do nitido ativismo judicial que o “estado de coisas inconstitucional” se
fundamenta, questiona-se acerca do perigo de se gerar uma supremacia judicial. Campos
(2015) ressalta que, para que isso ndo ocorra, a tutela jurisdicional feita pela Corte

Constitucional deve se estabelecer por meio de uma perspectiva dialogica.

A ideia é assegurar a prote¢do mais abrangente possivel aos direitos fundamentais,
mormente se presente um estado de coisas inconstitucional, mas sem unilateralismos
decisérios. Desse modo, seguird uma proposta geral que procura, a0 mesmo tempo,
ampliar a protecdo dos direitos fundamentais e garantir o equilibrio institucional
para essa tarefa, proprio de um governo democrdtico e de poderes
constitucionalmente separados (CAMPOS, 2015, p. 22)

Complementa dizendo que no caso colombiano, a Corte Constitucional utilizou-se do

parametros da decisdo Brown da Suprema Corte norte-americana em transformar instituicoes,
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mas a revitaliza com a insercéo de um caréter dialogico. Para Campos (2015), esse modelo de
remédios estruturais com fulcro dialégico tem consequéncias transformativas, pois a Corte
passa adotar técnicas de ordens flexiveis, sem formular diretamente as politicas publicas, ou
detalha-las.

A Corte, portanto, fixa parametros e prazos para a superagdo do quadro de
inconstitucionalidade, de modo que os Poderes envolvidos, legitimados pelas suas
capacidades proéprias realizem politicas pablicas. Por conseguinte, a corte ndo anula ou invade
a legitimidade dos outros Poderes, apenas atua como “catalizador” da superagao do “estado de
coisas inconstitucional”, principalmente pela inércia que os Poderes legitimados
constitucionalmente mantiveram por muito tempo. Campos (2015, p. 22) assim denomina de

“ativismo judicial estrutural dialdgico” e acrescenta:

Para ser legitimo, o ativismo judicial deve ser dialogico. A superacdo do estado de
coisas inconstitucional, pelo fato de este decorrer de falhas estruturais, apenas é
possivel por meio de “remédios estruturais”, dirigidos a um numero abrangente de
atores politicos e buscando coordenar as ages dessas autoridades na tarefa de
assegurar a protecdo eficiente de direitos. Para serem dialégicos, esses remédios
estruturais, no entanto, devem ser caracterizados como ordens flexiveis, que fixem
objetivos a serem alcancados sem excluir os espacos préprios de deliberacéo politica
e técnica dos outros poderes sobre 0s meios.

Assevera, inclusive, que esse ativismo de cunho dialdgico se preceitua pela
realizacdo de audiéncias publicas periddicas, que visa debater juntamente com a sociedade
civil interessada quais sdo as melhores medidas e, com 0 seu cumprimento, quais serdo 0s
préximos passos que necessitam ser tomados. As audiéncias, para Campos (2015), reafirmam
0 viés democratico do instituto, superando bloqueios deliberativos, uma vez que as audiéncias
publicas de monitoramento proporcionam uma discussao direta com as partes interessadas.

Além disso, Campos afirma que o “estado de coisas inconstitucional” proporciona a
superacdo de bloqueios politicos e institucionais. O primeiro se deve pelo fato de ser possivel
alcancar questdes que politicamente ndo sdo atrativas, como minorias e grupos vulneraveis. O
segundo se forma pela consequente coordenacdo que se estabelece entre os Poderes, de modo
que, o aspecto dialogico torna ativismo judicial estrutural legitimo (CAMPQOS, 2015).

O ECI é sempre o resultado de situagdes concretas de paralisia parlamentar ou
administrativa sobre determinadas matérias. O ativismo judicial estrutural revela-se,
assim, o Unico instrumento, ainda que longe do ideal em uma democracia, para
superar esses bloqueios e fazer a maquina estatal funcionar. No ECI, operam
desacordos politicos e institucionais insuperaveis, a falta de coordenacdo entre
6rgdos do Estado, pontos cegos legislativos, temores de custos politicos e falta de
interesse na representacdo de certos grupos sociais minoritarios ou marginalizados
(CAMPOS, 2015, p. 7)
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Criticas surgem ao passo que novas teorias sdo criadas, sobretudo aquelas que séo
importadas. Campos (2015) tece alguns possiveis criticas ao “estado de coisas
inconstitucional”, tornando-se relevante a questdo da violagdo da separacdo de Poderes e da
ubiquidade que a aplicacdo desse instituto pode ocasionar. Outras criticas surgem, como a
falta de legitimidade democrética e o subjetivismo decisério. Ressalta-se que ndo dissonancia
em relagdo a possiveis perigos inerentes ao instituto, principalmente no tocante a separagdo de
Poderes e a democracia, mas que sao refutados que houver a adequagdo necessaria para a
superacdo da violacdo de direitos fundamentais.

Primeiramente, as criticas formuladas aos “estado de coisas inconstitucional”
referente a separacdo de Poderes ocorre pelo fato de que ele é uma forma de ativismo judicial
e, por simetria, o ativismo judicial também sofre criticas por suposta deturpacao da triparticao
de Poderes. Campos (2015), ao refutar a tese que o “estado de coisas inconstitucional” viola o
principio separatista, menciona que isso varia de acordo com a perspectiva de separa¢do
adotada. Ele ndo entende a separacdo de poderes, do ponto de vista contemporaneo, como alto
estatico, de poderes adversarios, que nao podem dialogar e que atuam de forma apartada.
Defende, por conseguinte, um sistema de separacdo de poderes que se comunicam, que
dialogam, e que compartilham autoridade, mas cada um dentro de sua propria expertise e em
razdo dos direitos fundamentais.

Argumenta e expde seu raciocinio sob a seguinte perspectiva: ao passo que ha
direitos fundamentais sendo violados, a invocacdo da separacdo de Poderes ndo pode ser
utilizada como dbice a tentativa de corrigir esses fatos que sdo inconstitucionais pelos seus
proprios fundamentos. Isso significaria, para o autor, uma inversdo da prdpria separa¢do, uma
vez que, no contexto contemporaneo, ela deve ser instrumentalizada em relacdo aos direitos
fundamentais. Além disso, ressalta que ¢ equivocada a ideia de que, por meio do “estado de
coisas inconstitucional”, as Cortes Constitucionais passam a realizar politicas publicas, pois,
ao se aplicar o instituto, o papel realizado pela Corte ¢ de “catalisar”, movimentar ou tirar da
inércia aqueles que deveriam agir, e ndo de fazer politicas publicas (CAMPOS, 2015).

Outro contraponto que o autor evidencia é que, mesmo partindo de uma concepcao
tradicional da separagdo de Poderes, ndo h& que se falar na sua violagdo, uma vez a
perspectiva de separacdo de cunho liberal tem por escopo, na sua génese, a desconcentracao
do poder e que, entender que poderes politicos se omitam e que permanecam em inércia

reiterada, ao passo que direitos fundamentais estdo sendo violados, de modo que se legitime a
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ndo intervencdo judicial em detrimento de direitos fundamentais €, por consequéncia, permitir
a concentracao de poder (CAMPOS, 2015).

No que tange a ubiquidade, ou seja, a utilizacdo desenfreada do “estado de coisas
inconstitucional”, Campos (2015) explica que ndo como se utilizar de modo exagerado o
procedimento previsto no instituto desde que seja obedecida, de forma criteriosa, a
configuracdo dos seus pressupostos no plano fatico. O rigor na aplicacdo dos pressupostos
tem por consequéncia a inocorréncia da ubiquidade do “instituto. Diante disso, ndo se torna
aplicavel o “estado de coisas” pela via difusa, pois esta ndo disponibiliza de técnicas
processuais adequadas, haja vista a impossibilidade de medidas estruturais em larga escala em
virtude do envolvimento de Poderes e atores que acles ordinarias e até mesmo acdes Civis
publicas ndo possuem o condéo de abarcar.

O autor se posiciona no sentido que o Unico meio adequado, no Brasil, é a Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sendo possivel, talvez com o que
Campos chama de “inovacao processual”, por meio de recursos extraordindrios reconhecidos
por meio de repercusséo geral, em razdo da abrangéncia territorial. Finaliza dizendo que, pela
prépria amplitude do problema e dos atores envolvidos, € inviavel a utilizacdo do “estado de
coisas inconstitucional” pelo controle difuso, tornando-se um instrumento de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Ha, também, uma possivel critica sobre a legitimidade democratica do “estado de
coisas inconstitucional”. Sobre isso, cumpre ressaltar o papel contra majoritario da jurisdicao
constitucional e que, normalmente as pessoas atingidas pelo “estado de coisas” sdo
desprovidas de representacdo politica e, sobre o ponto de vista da realizacdo de audiéncias e
do constante monitoramento exercido pela Corte resulta no favorecimento da democracia
deliberativa. Além disso, Campos (2015) defende que, para se evitar a desobediéncia dos
poderes politicos, é preciso que se mantenha a ideia de ordens flexiveis para se chegar a

superagao do “estado de coisas inconstitucional” (CAMPOS, 2015).

3.4 ADPF 347/DF e o sistema carcerario brasileiro

A questdao da admissibilidade do “estado de coisas inconstitucional” passa, segundo
Campos (2015, p. 25), por requisitos institucionais e politicos. No tocante ao organismo
constitucional brasileiro, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, inseriu-se um extenso rol de direitos fundamentais, expressos tanto como normas-regra

e normas-principio, em que essas Ultimas possui elevado grau de vagueza e indeterminacéo.
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Ha, também, “a distribuigdo vertical de poderes entre 0s governos de diferentes niveis da
Federacdo e a separacdo horizontal de poderes, presentes o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario” (CAMPQOS, 2015, p. 25).

O constituindo, nesse liame, buscou assegurar direitos fundamentais “[...] nao
apenas como direitos subjetivos, mas como ‘elementos da ordem juridica objetiva do
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comunidade’”. Campos (2015, p. 25) ainda ensina que “[...] a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional ¢ a defesa da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais”. Acerca dos
mecanismos institucionais para a promog¢do do “estado de coisas inconstitucional”, o autor
defende a utilizacdo do mandado de injungdo em sede de remédios estruturais relacionadas a
omissdo legislativa e administrativa, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

(ADPF) e o recurso extraordinario com repercussdo geral. Explica:

A arguicdo de descumprimento de prefeito fundamental talvez seja a melhor medida
para atacar o estado de coisas inconstitucional ante a sua natureza de processo
objetivo e a abrangéncia de sua aplicacdo, 0 que permite maior utilidade frente a
inconstitucionalidade decorrente de falhas estruturais. Criada pela Lei 9.982/99, o
Supremo pode, por meio da ADPF, julgar de forma originéria lesdo ou evitar lesdo a
preceito fundamental por ato normativo ou por lei federal, estadual ou municipal,
mesmo se anteriores a Constituicdo de 1988. A figura do ato normativo €
abrangente, incluida a omissdo normativa, de modo que, podendo derivar de
qualquer das trés esferas federativas ou das trés conjuntamente, a ADPF credencia-
se como melhor remédio contra violagdo massiva de direitos fundamentais
decorrente de falhas estruturais. (CAMPQOS, 2015, p. 26).

Nesse contexto, Ronaldo J. Vieira Junior (2015, p. 5) traca breve perspectiva
historica do controle de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, principalmente em
sede de controle concentrado, o qual se forma pelas acdes diretas (ADI, ADO e ADC),
Mandado de Injuncdo (MI) e a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
No inicio, a postura adotada pela Suprema Corte caracterizava-se de forma bastante
tradicional, atuagdo basicamente como “legislador negativo”, assunto tratado no capitulo 2
deste trabalho. Resumidamente, o Supremo Tribunal Federal de limita a suspensdo e a
eliminacdo de normas que entendia padecer de vicios de inconstitucionalidade.

Com o passar dos anos, a Corte comecgou a adotar posturas “positivas” em seus
julgamentos. Isso aconteceu principalmente quando o Supremo abordou a questdo da tutela
jurisdicional das politicas publicas em detrimento da postura de “autoconten¢do” que adotava
costumeiramente. Além disso, percebeu-se nas decisdes da Corte uma forte influéncia do
constitucionalismo alemdo, no que tange ao uso de técnicas pautadas na “declara¢do de
inconstitucionalidade das normas sem redugdo de texto, na adogdo da declaracdo de
constitucionalidade conforme o texto constitucional, no apelo ao legislador, entre outras”

(VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 6)
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No momento anterior a essa “virada jurisprudencial”, a autocontengao baseava-se no
entendimento do principio da separacdo de Poderes de maneira intransigivel a fim de
resguardar a harmonia entre os entes. Dessa forma, as politicas publicas ndo adentravam nas
pautas de julgamento da Corte. Posteriormente, surgiu forte corrente que entendia “[...] ser a
ADPF instrumento idéneo a viabilizar a concretizacdo de politicas puablicas previstas
expressamente no texto constitucional”, o que convencionou denominar de “dimensao politica
do controle de constitucionalidade” (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 6).

Imperioso mencionar que isso de destacou no julgamento da ADPF n° 45 no ano de

2004, no qual o ministro Celso de Mello, em excertos, asseverou:

[...] ndo posso deixar de reconhecer que a acdo constitucional em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoneo e apto a
viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta
Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total
ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando inscrito
na prépria Constituicdo da RepuUblica. Essa eminente atribuicdo conferida ao
Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais [...]sob pena de o Poder Pudblico, por violagdo positiva ou negativa da
Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem
constitucional. [...] E certo que néo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a
atribuicéo de formular e de implementar politicas publicas. [...] Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciério, se e
quando os 0Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo
programatico. (BRASIL, 2004).

Assim, o julgamento da ADPF n° 45 proferiu perspectivas hermenéuticas que vieram
a se corporificar na ADPF n° 347, a qual declarou a existéncia do “estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, devido a violacdo sisttémica de direitos
fundamentais devido a “faléncia” do proprio sistema penitenciario. Como pode ser percebido
no voto do ministro Celso de Melo, a ADPF é meio habil a se discutir politicas publicas pela
via concentrada, principalmente em decorréncia da constante inércia dos demais poderes
publicos em sanar a violagdo a esses direitos que ganharam destaque ao alcangar patamar
constitucional diante do texto promulgado em 1988.

Né&o é dificil de enumerar, mesmo sem nenhum aprofundamento tedrico e cientifico,
uma quantidade enorme de direitos fundamentais constantemente violados nas penitenciarias
brasileiras. Além da violag&o diéria, o sistema carcerario enfrentou outro problema: o descaso
dos entes publicos. Dentro todos os problemas, destaca-se a superlotacdo, em que os detentos
vivem em condi¢Oes degradantes de saude, higiene, alimentacdo, etc. O quadro piora quando
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se direciona para a condicdo de grupos vulneréaveis, que abrange mulheres, pessoas com

deficiéncia fisica, idosos e homossexuais. Campos (2015, p. 32) destaca que:

Pesquisando sobre diferentes bases de dados, maxime a da Comissdo Parlamentar de
Inquérito da Camara dos Deputados (2007-2009) e do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, a Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos apontou, em seu estudo sobre
0 tema, as varias formas de violacdo de diversos direitos fundamentais dos presos.
Segundo os pesquisadores, a populagdo carceraria, em sua maioria pobres e negros,
beira as 570 mil pessoas, sendo a maior parte sujeita as seguintes violacdes de
direitos: “superlotagdo, tortura, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel, falta de
agua potavel e de produtos higiénicos basicos, corrupcédo, deficiéncia no acesso a
assisténcia judiciaria, a educacdo, a salde e ao trabalho, dominio dos carceres por
organizagdes criminosas, insuficiéncia do controle estatal sobre o cumprimento das
penas, discriminag¢@o social, racial, de género e de orientacdo sexual”.

Com fundamento nesses estudos, foi ajuizada no Supremo a ADPF n° 45, cuja
redacdo conta, entre seus elaboradores, o professor da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, Daniel Sarmento. Impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), a acéo,
com pedido cautelar, objetivava a declaragdo de um “estado de coisas inconstitucional”
referente ao quadro de violagdo generalizada de direitos fundamentais presente no sistema

penitenciario brasileiro. Trecho da peticdo menciona que:

Este estado calamitoso do nosso sistema penitenciario é reconhecido também no
STF. O Presidente Ricardo Lewandowski - que, no ambito do CNJ, vem
capitaneando importantes iniciativas nessa area -, apontou, em discurso, a situacdo
como um dos dois grandes problemas com que se depara o Poder Judicidrio
brasileiro na atualidade. O decano da Corte, Ministro Celso de Mello, j& ressaltou o
“descaso, negligéncia e total indiferenca do Estado” em relagdo a situagdo extrema
das penitenciarias brasileiras, destacando que “a pessoa sentenciada acaba por sofrer
penas sequer previstas pelo Codigo Penal, que a nossa ordem juridica repudia”. Em
artigo doutrinario, o Ministro Gilmar Mendes destacou “as péssimas condigdes dos
presidios, que vao desde instalacdes inadequadas até maus-tratos, agressfes sexuais,
promiscuidade, corrup¢do e indmeros abusos de autoridade, verdadeiras escolas do
crime controladas por fac¢des criminosas”. Em voto recente, o Ministro Teori
Zavascki invocou o magistério de Heleno Fragoso, para afirmar que “em nossas
prisdes as condi¢des de vida sdo intoleraveis”, e que, na pratica, “os presos ndo tém
direitos”. Nesse mesmo sentido, 0 Ministro Luis Roberto Barroso, em voto proferido
no mesmo caso, afirmou que “a superpopulacdo e a precariedade das condi¢des dos
presidios correspondem a problemas estruturais e sisttmicos de grande
complexidade e magnitude, que resultam de deficiéncias cronicas do sistema
prisional brasileiro.” Enfim, todos sabem do descalabro do sistema carcerario
brasileiro, sendo fato notdrio e inquestionavel a gravidade das violagdes aos direitos
humanos dos presos. (BRASIL, 2004).

Por alto, ndo é dificil mencionar que o quadro de violagdes de direitos nas
penitenciarias brasileira atinge gravemente o principio da dignidade da pessoa humana,
considerado o cerne do nosso ordenamento constitucional, tipificado no artigo 1°, inciso 11l da

Constituicdo, além da constante tortura e do tratamento desumano e degradante. S&o fatos que
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ferem a ordem constitucional e democrética vigente e, além disso, ndo ha sequer perspectiva
de mudanca para um sistema j& considerado falido.

Campos (2015, p. 42) afirma que “o tratamento desumano, além de grave violagao a
ordem objetiva dos direitos fundamentais, faz surgir a pretensao individual dos presos tanto as
condi¢cBes minimas do cércere, quanto a reparacdao pelos danos causados pelas instituicdes
precarias e pela superlotagdo”. Além disso, ndo ¢ dificil demonstrar que o sistema
penitenciario brasileiro atendem aos requisitos de configuragdo do “estado de coisas
inconstitucional”, quais sejam (i) a “violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais
dos presos quanto a dignidade, higidez e integridade psiquica”; (ii) a “omissdo reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes de garantia dos
direitos dos presos” relacionado a “falhas estruturais™; (iii) o “alcance orgéanico do conjunto
de medidas necessarias para a superacdo do quadro de violacdo massiva e sistematica dos
direitos fundamentais”, uma vez que abarca a “atuagdo de diversos 6rgdos”, de modo que “a

solugdo requer remédios estruturais”. Vieira Junior (2015, p. 21), ainda sintetiza:

E ainda reduzida a producdo doutrinaria e a jurisprudéncia sobre o reconhecimento
do “estado de coisas inconstitucional”. E possivel identificar, contudo, segundo
Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015), alguns pressupostos considerados
essenciais para seu reconhecimento: i) a constatagdo de um quadro ndo
simplesmente de protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva, generalizada e
sistemética de direitos fundamentais, que afeta um nimero amplo de pessoas; ii) a
falta de coordenacéo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e até
judiciais, verdadeira “falha estrutural”, que gera tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuacdo e agravamento da situagdo; e iii) a superagdo dessas
violacGes de direitos exige a expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a
um 6rgdo, e sim a uma pluralidade destes.

Exposto isso, cabe transcrever a lista de pedidos que constam na cautelar da acao,

que foi julgada, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, no dia 08.09.2015:

a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretagdo ou
manutencdo de prisdo provisOria, motivem expressamente as razfes que
impossibilitam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privacdo de
liberdade, previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal; b) Reconheca a
aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5
da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos os
juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo
maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo; c)
Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramatico quadro féatico do sistema penitenciario brasileiro no
momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execu¢do penal; d) Reconhega que como a pena é sistematicamente
cumprida em condi¢des muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica,
a preservacdo, na medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade da sangdo
impGe que os juizes brasileiros apliquem, sempre que for vidvel, penas alternativas a
prisdo; e) Afirme que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a
progressao de regime, o liviamento condicional e a suspensao condicional da pena,
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quando se evidenciar que as condicBes de efetivo cumprimento da pena séo
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenca condenatdria, visando assim a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sancédo; f) Reconheca que o juizo da execucédo
penal tem o poder-dever de abater tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando
se evidenciar que as condicdes de efetivo cumprimento da pena foram
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenca condenatdria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sangdo; g) Determine ao Conselho Nacional de
Justiga que coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta
revisdo de todos os processos de execugdo penal em curso no pais que envolvam a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas “e” e “f”
acima; h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no
Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede a Unido Federal a realizagéo
de novos contingenciamentos, até que se reconheca a superacdo do estado de

coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro. (BRASIL, 2015,
grifos nossos).

Em relacdo aos pedidos, na decisdo foi deferida as alineas “b” e “h”, bem como “a
proposta do Ministro Roberto Barroso de concessdo de cautelar de oficio para que se
determine a Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado de S&o Paulo, que encaminhem
ao Supremo Tribunal Federal informacdes sobre a situacdo prisional [...]”. Vale destacar que
essa foi a decisao da medida cautelar na ADPF 347, que culminou na declaragdao do “estado
de coisas inconstitucional” aqui no Brasil.

Campos (2015) comenta que, em relacdo a Colémbia, o desenvolvimento da ADPF
347 é bastante timido que, por enquanto, tem se limitado a receber oficios e pareceres dos
Estados-membros e da Unido, acerca da real situacdo das suas respectivas penitenciarias. Um
dos objetivos ¢ o descontingenciamento da quantia “estagnada” no Fundo Penitencidrio
Nacional (FUNPEN) que, por haver procedimentos extremamente burocraticos, inviabiliza a
distribuicdo de recursos. Diante do quadro de calamidade que vive o sistema carcerario, chega
ao absurdo o contingenciamento da quantia de 2,2 milhGes de reais que poderiam ser
utilizados na tentativa de superacdo desse quadro (SARMENTO, ADPF 347, 2015, p. 50).
(BRASIL, 2015).

O que se espera € que, por meio de uma maior comunicagdo entre os Poderes, 0s
direitos fundamentais sejam definitivamente colocados em pauta e que sua violagdo seja
sanada assim como a omisséo dos entes publicos. O grande diferencial do “estado de coisas
inconstitucional” ¢ o procedimento. O método dialdgico e o monitoramento podem ser, sendo
uma solugdo, uma tentativa de se superar ndo apenas esse, mas os varios “estados de coisas
inconstitucional” que existem no Brasil. A vontade da Constituicdo ¢ o que deve mover os
poderes constituidos, a fim de se concretizar as esperangas que sua promulgacgao trouxe a um

pais marcado pela ruptura democratica e pelo constante atentado aos direitos fundamentais. E
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apenas um caminho proposto a jurisdigdo constitucional, cujo resultado sé pode ser conhecido
se as oportunidades forem aproveitadas. Entre a inércia e movimento, ha direitos violados,
opressdo e medo. Entre esses dois extremos, 0 movimento é o caminho que, embora mais

longo, € o mais democratico e, portanto, o que deve ser seguido.
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CONCLUSAO

O constitucionalismo, enquanto mecanismo de tutela de liberdades e limitacdo do
poder, foi bastante marcado pelo término da Segunda Guerra Mundial, o qual deixou
cicatrizes e traumas. Esse cenario influenciou na seara juridica, em que predominava a visao
positivista do direito, culminando na aproximacao da valoragéo ética e do direito. Além disso,
observou-se a importancia da positivacdo dos direitos fundamentais, os quais ganharam
importante relevancia com a sua readequacao a nivel constitucional.

A protecdo desses direitos ficou encarregada de ser realizagdo pelos Tribunais
Constitucionais que, consequentemente, tiverem uma nitida ascenséo institucional no final do
século XX. Nesse contexto, foi necessario se abordar o método de interpretacdo da
Constituicdo, uma vez que, diante da rigidez constitucional e adesdo a normas de cunho
principioldgico, a hermenéutica positivista ndo mais se adequava as novas necessidades.

Com as novas nuances propostas pela hermenéutica constitucional, houve um certo
conflito com o principio da separacdo de Poderes, uma vez que, em sede de jurisdicdo
constitucional, ganhou destaque o direito norte-americano, o qual defende uma posi¢cdo mais
ativa do o6rgdo julgador. Enquanto o judicial review, também denominado de controle difuso,
predominou nos Estados Unidos, o modelo proposto por Kelsen, concentrado, ocupou
praticamente toda a Europa. Partindo de uma premissa ampla, a jurisdicdo constitucional ndo
se resume exclusivamente ao exercicio do controle de constitucionalidade dos atos do poder
publico, mas de toda controvérsia que esteja amparada na Constituicdo.

Ocorre que, ha certa dualidade, diante do fato de que o controle concentrado de
constitucionalidade foi alicercado sobre o conceito de atuacdo do Judiciario como “legislador
negativo”, principalmente em decorréncia da separagdo de Poderes. Com a inclusdo de
principios constitucionais mais abertos, foi demandado q ado¢do de novos mecanismo de
interpretacdo, de modo que, no Brasil, inseriu-se na pauta do Supremo Tribunal Federal a
questdo das politicas publicas, j& que, por muitas vezes, elas viabilizam a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Além disso, percebe-se uma relativizacdo da separacdo de Poderes se
comparado ao modelo classico, também como forma de se garantir a efetiva protecdo dos
direitos fundamentais.

O ativismo judicial, nesse contexto, tem grande influéncia do direito norte-
americano, baseado no common law, o qual coloca em patamar elevado as decisGes proferidas

pelos seus tribunais. A ideia do ativismo judicial estd em uma atitude mais ativa do Judiciario,
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como forma de dar maior efetividade aos valores e fins constitucionais. Entretanto, ele
também sofre fortes criticas em decorréncia do avango do Judiciério nas fungdes de outros
Poderes, principalmente o Poder Legislativo. E necessario, portanto, que essa atividade n&o
caia em subjetivismo decisorio, uma vez que o positivismo ndo foi superado, mas sim
renovado, de modo que a lei garante cientificidade juridica e o Estado Constitucional de
Direito se estrutura pela separagéo de Poderes, com funcdes e competéncias tipificadas pelo
préprio texto constitucional.

Em tempos de ativismo, por meio da ADPF 347/DF, adentrou no Brasil um instituto
cuja nomenclatura se originou na Corte Constitucional Colombiana chamado “estado de
coisas inconstitucional”. Em sintese, o “estado de coisas inconstitucional” visa a superacdo de
violacBes massivas de direitos fundamentais em decorréncia de falhas estruturais de todo um
sistema, bem como devido a constante omissdo do poder publico. A grande relevancia do
“estado de coisas inconstitucional” é o procedimento que o constitui, caracterizado por
medidas estruturais, envolvendo todos os Poderes atinentes & demanda. Por causa disso, sua
concretizacdo foi chamado de ativismo judicial estrutural dialdgico, o qual, pela ADPF
347/DF, visa a superacao da situacdo degradante vivenciada nas penitenciarias brasileiras,

onde é expressiva a violacdo de direitos fundamentais.
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