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RESUMO

A presente dissertacdo tem por escopo analisar o exercicio da jurisdicdo
constitucional na perspectiva da efetividade do direito fundamental a igualdade. O
método utilizado foi o dialético, especifico das ciéncias sociais € que vé a
realidade histérica, ndo apenas como um fluxo, mas, sobretudo, como a origem de
uma explicacdo. A técnica empregada para a coleta de dados compreendeu
consulta a obras nacionais e estrangeiras, além de artigos cientificos e decisdes
judiciais. Adentrando ao tema proposto, identificamos a jurisdicdo constitucional
como instancia de poder contramajoritario, cuja finalidade é controlar a
constitucionalidade dos atos estatais, evitando o abuso de maiorias
irresponsaveis. Como problema central do nosso trabalho, pontuamos o exame
sobre a contribuicdo da jurisdicdo constitucional na efetivacdo do direito
fundamental a igualdade. Para tanto, colhemos alguns elementos sobre a
evolugédo da Constituicdo; do Estado e dos direitos fundamentais, enfatizando o
atual momento do constitucionalismo e as principais alteracées ocorridas no
direito constitucional contemporaneo, com destaque para o recrudescimento da
forca normativa da Constituicdo; a ascensao dos principios; a nova interpretacao
constitucional e o revigoramento da jurisdicdo constitucional. Considerando o
recorte metodoldgico, abordamos alguns aspectos que circundam o estudo da
jurisdicdo constitucional: marco histérico (em especial nos EUA e no Brasil);
principais modelos; sistematizacdo da Jurisdicdo Constitucional brasileira e sua
relacdo com o Estado Democratico e com os direitos fundamentais, onde
enfatizamos o direito fundamental a igualdade. Concluimos, ao final que a
remodelacdo politica e social encampada pela jurisdicdo constitucional,
recrudescida no 2° pds-guerra e forjada na Constituicdo brasileira de 1988,
somada as relutantes desigualdades sociais e ao déficit de politicas publicas de
promocao da igualdade, induzem significante aumento da contribuicdo

jurisdicional na efetividade do direito fundamental a igualdade.

Palavras-chave: acdo afirmativa, direito fundamental, efetividade, igualdade e

jurisdicao constitucional.



ABSTRACT

The present dissertation has the purpose of analyzing the exercise of the
constitutional jurisdiction over the perspective of the fundamental right’s effectivety
for the equality. The used method will be the dialectic, specific from the social
science and which understands the historic reality, not only as a flow, but, mostly,
as the Genesis of an explanation. The applied technique for the data collection is
going to be the consultation of national and foreign works, plus scientific articles
and Law decisions. Getting into the proposed theme, we identify the constitutional
jurisdiction as instance of nonmajoritarian power, which the aim is to control and
annul the acts of the other functions referred to the State (legislative or executive)
opposed to the constitutional rules, avoiding the abuse of irresponsible majorities.
As the central problem of our work, we punctuate the exam over the contribution of
the constitutional jurisdiction in the effectuation of the fundamental right for
equality. Therefore, we chose some elements about the evolution of the
Constitution, State, and fundamental rights, emphasizing the present moment of
the constitutionalism and the mainly changes made in the contemporary
constitutional right, focusing on the aggravation of the Constitution’s normative
strength, the rising of principles and its new constitutional interpretation and the
revigoration of the constitutional jurisdiction as well. Considering the methodologic
cutting, we broached some aspects that surround the constitutional jurisdiction
study, history landmark, (especially in the USA and in Brazil), principal models,
systematization of the Brazilian Constitutional Jurisdiction and its relation with the
Democratic State and with the fundamental rights, where we emphasize the
fundamental right for the equality. We concluded, in the end, that the political and
social reshape of the contitutional jurisdiction, construted in the 2° post-war and
forged in the Brazilian Constitution of 1988, added to the unwilling social unequality
and to the deficit of public politic of the equality’s promotion, induce a significant
raise of the contribuition of the jurisdiction function in the fundamental right’s

effectivety for the equality.

Key-words: affirmative action, fundamental right, effectivety, equality and

constitutional jurisdiction.
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INTRODUCAO

O Mundo Contemporaneo vem aprendendo que nenhuma teoria cientifica pode
ser levada a cabo como absoluta ou intangivel, inadmitindo-se a existéncia de um
parametro Unico de resolugdo de conflitos’. Tal assertiva decorre do fato de que
os individuos de uma determinada sociedade constroem e garantem seus direitos
na medida em que ndo se conformam com as injusticas perpetradas pelo Estado
ou por outros membros da prépria sociedade em que vivem, tornando-se

necessaria a adog¢ao de novas posturas.

A histéria das instituicbes publicas constitui um processo de marchas e
contramarchas, sendo que as reivindicagbes sociais impulsionam e contribuem,
sobremaneira, para a evolucao do Estado e o reconhecimento de novos direitos,
demandando-se dos entes estatais uma postura ativa e adequada as
necessidades sociais. Tal assertiva decorre de uma conexidade entre ordem

social e ordem juridica.

Assim, o Estado desde sua primaria formacdo moderna, estrutura-se para bem
aparelhar a coisa publica, distribuindo bens e direitos. A organizacédo e a divisao
dos Poderes sado, sem duvida, um grande avanco daquela época, ainda que
funcionalmente divididos de forma estanque e com a timida participacéo de alguns
deles. Hodiernamente, as funcées do Estado (legislativa, executiva e judiciaria)
apresentam uma modelagem harménica (um sistema de freios e contrapesos) 2,
tendo em vista a necessidade de se controlarem mutuamente a fim de atingir os
mais relevantes escopos constitucionais, dentre os quais destacamos o

reconhecimento e a efetivagdo dos direitos fundamentais.

Tal divisao funcional ndao constitui um fim em si, mas um instrumento fundamental

a efetividade dos direitos fundamentais, formando o pilar estrutural da organizacao

' FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, Sao Paulo: RT, 2005, p. 19.

? Tal afirmacdo, em ambito nacional, encontra esteio na CRFB/1988, que em seu artigo 2° diz que:
“Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.
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politica de um Estado. Trata-se de um sistema garantidor de direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo, que ndo coaduna com a comodidade
governamental®. Ressalta-se, pois, que no século XX fomos marcados por duas
grandes guerras (1914 - 1918/1939 - 1945) que alteraram o cenario mundial, onde
pontuamos o desmantelamento dos regimes socialistas com viés totalitario e a
ascensdo de um discurso em torno da democracia constitucional como sendo o

regime de governo mais adequado as circunstancias globais da época®.

E certo que existem diversas concepgdes acerca da democracia, comportando, o
termo, diversos contornos institucionais. Destacamos, no entanto, que democracia
ndao € um mero conceito politico, abstrato e estatico, mas um processo de
afirmagdo e participacdo do povo na garantia dos direitos fundamentais
historicamente conquistados®. Nesse sentido, a afirmagdo do Estado Democratico
incorpora um componente revolucionario de transformacdo do status quoc®, que
entremostra além da crise da representatividade politica indireta (democracia
representativa), a vinculatividade do Estado (em qualquer esfera da organizacéao
politica, administrativa e institucional) aos escopos perfilhados na Constituicao.

Assim, centralizando no tema proposto destacamos, ainda com relacao ao século
passado e, principalmente nos paises tidos como democraticos, a intensificacao
da jurisdicao constitucional como um mecanismo estatal voltado a defesa da
Constituicao, atuando como “arbitro do jogo democratico e tendo como objetivo
assegurar, contra eventuais maiorias, a pauta de direitos fundamentais e a

sobrevivéncia das minorias politicas” ’. No entanto, a despeito do seu papel

> MELLO, Claudio Ari. Os Direitos Sociais e a Teoria Discursiva do Direito. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 224, abr. 2001, p. 274.

* BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 01.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo, Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 126.

® Idem, p. 119.

" BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 10

13



fundamental na organizacao politica do Estado, ndo faltam vozes para criticar ou
até deslegitimar sua atuacao.

Como justificativa do trabalho, portanto, apontamos, primeiramente, as
resisténcias impostas quanto a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional,
fundadas, especialmente, na aparente contradicdo existente entre
constitucionalismo e democracia; em segundo, a constatacdo de que sao
necessarias mudangas no que tange ao cenario social do nosso pais, pois a
despeito de constituirmos uma sociedade plural e identificada por diferentes
culturas, racas, etnias, orientacées sexuais etc., poucos sdo 0s que encontram
igualdade de condicbes e oportunidades para ascensdo social. Destarte,
corroborando com a segunda justificativa desse trabalho e reafirmando o déficit de
politicas publicas para boa parte da populagcédo, destacamos afirmacédo expendida
por Américo Bedé Freire Junior:

As politicas publicas sado tomadas ndo no interesse da maxima
efetividade dos direitos humanos, mas sim de grupos econdmicos, pois
qual seria o sentido de politicas publicas para os excluidos? Nunca os
interesses do Estado foram encontrados (forjados) para beneficiar tédo
poucos quanto em nossa época de globalizagdo, uma vez que em seu
aspecto econd6mico, a globalizagdo vem produzindo efeitos sociais
inversamente proporcionais aos argumentos justificadores de sua
implantagao”.®

Assim, interagindo as justificativas apresentadas nos propomos a analisar a
contribuicdo da jurisdicdo constitucional para a efetividade® do direito fundamental
a igualdade, que embora seja formalmente previsto, é constantemente violado,
tanto pelo comportamento discriminatério e ndo inclusivo da sociedade, como pela
insuficiéncia de politicas publicas e sociais que visam reduzir desigualdades
sociais. Ressaltamos, pois, que o nosso trabalho dara énfase a realidade
constitucional brasileira, embora abarque a experiéncia de outros paises.

® FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, Sao Paulo: RT, 2005, p. 31.

° Consideramos a efetividade como sendo a realizagdo pratica, a instrumentalizacdo ou

materializagdo de algo no mundo fenoménico.
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E preciso existir um vetor em diregao contraria & hegemonia econdmica e o apego
sobrelevado do mercado em detrimento do social’®. Essa diretriz é para nés a
garantia efetiva dos direitos fundamentais'', especialmente no que diz respeito &
tutela emanada do Poder Publico. Nao obstante, alguns movimentos dogmaticos e
conservadores insistem em embaracar uma postura mais ativa do Judiciario na
efetivacdo desses direitos, principalmente os de cunho social, lapidando
discussdes relacionadas a falta de legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional e a consequente vedacdo de sua intervencdo em questbes de
natureza politica e social. Argumentos que, por vezes, sao utilizados em favor da
manutencado do estado atual ou até mesmo como escudos para encobrir a pratica

de irregularidades.

Nao podemos, contudo, deixar de afirmar que essa realidade vem se alterando
lenta e gradativamente gragas a um movimento mundial de protecdo dos direitos
humanos e fundamentais'®. Nessa linha, destacamos que a ampliagdo normativa
da Constituicdo e o recrudescimento da atividade jurisdicional, sobrelevado pela
ampliacao do rol de legitimados para propositura de acbes constitucionais e pelo
alargamento das atribuicdes do Ministério Publico, especialmente no que tange a

defesa dos direitos sociais e individuais indisponiveis'®, contribuem para o

1 Sobre os efeitos sociais da globalizagao econdémica, consultar THERBORN, Géran. Globalizacao e
desigualdade: questoes de conceituacao e esclarecimento. Sociologias, Porto Alegre, n. 6, Dec.
2001 (disponivel:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S151745222001000200007 &
Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 23 Nov. 2008). Cobra relevo destacar que as discriminacdes
impingidas no pais ndo se resumem aos fatores econdmicos e sociais. No entanto, tratam-se dos
mais intensos e preponderantes fatores da discriminacdo e da desigualdade social.

"' Sobre o assunto, vale referendar passagem de Norberto Bobbio ao afirmar que “o problema
fundamental em relagédo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-
los. Trata-se de um problema néao filos6fico, mas politico” (A era dos direitos. 102 edicdo, Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 24).

'2 Podemos citar como exemplo a Organizacao Internacional do Trabalho (1919); a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948); a Convencdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminagcdo Racial (1965); a Convengdo da ONU sobre a Eliminagdo de todas as
Formas de Discriminagao contra a Mulher (1979); o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966); o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966); etc. Tais
indicagcdes nao foram escolhidas por acaso e se encontram em consonancia com o tema proposto, ja
que tratam de assuntos ligados direta ou indiretamente ao direito fundamental a igualdade, ora
proibindo a discriminagéo, ora promovendo a igualdade.

'3 Segundo o artigo 127 da CRFB/1988: “o Ministério Publico é instituicio permanente, essencial &

funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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discurso de efetivagdo dos direitos fundamentais. Além disso, a nova postura
assumida por alguns juizes diante de questdes com grande relevancia juridica e

social, sao fatores que justificam nossa anélise.

Mesmo com os avancos apontados alhures, destacamos sérias insuficiéncias no
que diz respeito a diminuicdo das desigualdades sociais que, ha muito, se
protraem no tempo. Essa afirmativa € constatada por dados estatisticos realizados
por diversos institutos de pesquisa especializada, onde destacamos o Relatério de
Desenvolvimento Humano do PNUD', que a despeito de suas nobilissimas
finalidades, demonstra disparidades quanto o acesso aos bens fundamentais da
sociedade (saude, trabalho, educacao, moradia, etc.,), levando em consideracao a
idade, a cor e a classe social das pessoas relacionadas. Por essa razao,
intensificam-se as discussdes quanto a necessidade de acdes afirmativas, cujo
escopo € possibilitar a igualdade de condi¢des e oportunidades para aqueles que

historicamente s&o estigmatizados'®.

Nao se pode deixar a prépria sorte aqueles que foram, e ainda séo, excluidos das
benesses sociais. No Brasil, a CRFB/1988 € um paradigma que marca 0 processo
de redemocratizacao e consolidacdo da cidadania no pais, descrevendo dentre
seus principais fundamentos: a cidadania e a dignidade da pessoa humana (artigo
12, 1l e lll) e como objetivos fundamentais: a constru¢cao de uma sociedade livre,
justa e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo; a reducado das desigualdades sociais e regionais; bem como o

O Programa das Nagées Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) é “a rede global de
desenvolvimento da Organizacdo das Nagdes Unidas, presente em 166 paises. Seu mandato central
€ 0 combate a pobreza. Trabalhando ao lado de governos, iniciativa privada e sociedade civil, o
PNUD conecta paises a conhecimentos, experiéncias e recursos, ajudando pessoas a construir uma
vida digna e trabalhando conjuntamente nas solu¢des tracadas pelos paises-membros para fortalecer
capacidades locais e proporcionar acesso a seus recursos humanos, técnicos e financeiros, a
cooperacdo externa e a sua ampla rede de parceiros”. Em 2000, lideres mundiais assumiram o
compromisso de alcangar os objetivos de desenvolvimento do milénio, que incluem reduzir a pobreza
extrema pela metade até 2015. No PNUD Brasil, ha um enfoque especial para encontrar e
compartilhar solugbes em trés areas principais: governanca democratica; reducdo da pobreza;
energia e meio ambiente (disponivel em: <http://www.pnud.org.br/pnud/>. Acesso em 02 dez. 2008).

'* Sobre a adogdo de medidas afirmativas no plano internacional, ressaltamos a importancia da
Declaragdo e do Plano de Acdo adotados pela Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminagao Racial, a Xenofobia e a Intolerancia Correlata, realizada pelas Nagdes Unidas na
cidade de Durban na Africa do Sul, em 2001 (disponivel em:
http://www.inesc.org.br/biblioteca/legislacao/Declaracao_Durban.pdf. Acesso em: 02 dez. 2008).
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (artigo 32, I, II, lll e 1V).

Atitudes contrarias a esses designios se mostram passiveis de controle,
especialmente pelo Poder Judiciario. O Estado, principal agente responsavel pela
promocgdo de politicas publicas e sociais ndo pode se furtar a cumpri-las,
transformando-as em meras promessas, diretrizes ou programas a serem
realizados ao bel prazer da Administracdo. Assim, analisando 0s objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, percebemos a imposi¢cao quanto
ao respeito dos direitos fundamentais, com destaque para aqueles ligados a
igualdade de condigcdes para o acesso de bens fundamentais como saulde,
educacao, trabalho, moradia, etc. °.

Nao é o Judiciario o local mais apropriado para a discussao de questdes politico-
afirmativas, ainda que tenham um viés juridico. Porém, ha um aumento
significativo no numero de demandas judiciais com essa natureza (judicializacao
da politica), provocando, assim, um redimensionamento da funcao jurisdicional.
Destacamos, pois, que ndo pretendemos defender o Judicidrio como sendo a
unica ou a melhor solugdo para os problemas sociais do pais, nem tampouco
afastar a possibilidade de controlarem-se os proprios atos jurisdicionais, quando
contrarios aos ditames constitucionais, mas apenas mostrar a sua contribuicao

para a efetividade do direito fundamental & igualdade.

Vale destacar que o sistema juridico brasileiro dispde de instrumentos de controle
das omissdes estatais, sendo a CRFB/1988 a primeira a expressamente
contemplar remédios jurisdicionais especificos para suprir omissdes

inconstitucionais, como: 0 mandado de injuncao (artigo 5%, LXXI); a Acao Direta de

' No que tange ao acesso a educacdo e ao emprego, destacamos a norma que dispde sobre a
implantacdo do sistema de cotas em universidades publicas e no servigo publico do Brasil. No que
tange ao sistema de cotas em universidades publicas nos posicionaremos mais adiante (item 3.1.3);
ja quanto as cotas no servigo publico (ou seja, funciondrios publicos e também empregados publicos),
ressaltamos o louvavel dispositivo constante no artigo 37, inciso VIl da CRFB/88: "a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definir4 os
critérios de sua admissao". Tal norma vem sendo cumprida em quase todos os certames para
concorrer a cargos e empregos publicos, demonstrando a evolugdo do Estado Democratico de
Direito.

17



Inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, §2°) e a A¢ao por Descumprimento
de Preceito Fundamental (artigo 103, §1°).

No que tange a efetividade do direito fundamental a igualdade, a experiéncia nos
mostrou que a luz do modelo liberal de Estado, a igualdade ndo passava de
simples ficcdo e, por consequéncia, o direito constitucional que a consagrava
detinha-se numa concepcao meramente formal. Assim, mesmo o Brasil sendo um
pais cuja diversidade é admiravel, a propagacdo do preconceito e da
discriminagdo (ainda que simbodlica) resta evidente. Além disso, a insuficiente
difusdo conservadora da igualdade formal (que se resume numa “tolerancia

» ) ‘aumenta as discussdes sobre a necessidade de se efetivar a

|18

negativa

igualdade material °, instituindo-se acdées de cunho afirmativo para determinados

grupos ou segmentos da sociedade'®. Com efeito, como bem assinala Carmen
Ldcia Antunes Rocha:

(...) em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase
nenhum até a ultima década do século XX se cuidou de promover a
igualacdo e vencerem-se 0s preconceitos por comportamentos estatais
e particulares obrigatérios pelos quais se superassem todas as formas
de desigualagao injusta. Os negros, os pobres, os marginalizados pela
raca, pelo sexo, por opcao religiosa, por condicbes econbmicas
inferiores, por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade etc.,
continuam em estado de desalento juridico em grande parte do mundo.
Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual para
todos, da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos homens e

' Norberto Bobbio ao tratar das razées da tolerancia, identifica dois significados no termo “tolerancia”,
um positivo e outro negativo. A tolerdncia em sentido positivo opde-se a intolerancia (religiosa,
politica e racial), ou seja, a indevida exclusdo do diferente, enquanto que em sentido negativo,
expressa o “deixar as coisas como estao”, ou seja, tapar os olhos para os problemas decorrentes das
varias formas de preconceito e discriminagcdo (A era dos direitos. 102 edicdo, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 210-211).

' Esse novo enfoque do direito fundamental a igualdade, que visa ndo somente vedar a
discriminagdo, mas, especialmente, promover a igualdade, nasceu nos EUA e foi utilizada pela
primeira vez na ordem executiva federal americana em 1965. Como lembra Carmen Lucia Antunes
Rocha, estas agdes tiveram origem num pronunciamento do entdo Presidente Lyndon B. Johnson,
que em 04.06.1965, no Howard University, indagou se todos ali eram livres para competirem com 0s
iguais membros da mesma sociedade em igualdade de condi¢des (Agao afirmativa — o conteudo
democratico do principio da igualdade juridica. In Revista Trimestral de Direito Publico, n°.
15/1996, p. 87).

"9 Vale destacar que, nio obstante a necessidade fatica de implementacdo de acdes afirmativas no
Brasil, tanto os tratados internacionais em que o pais é signatario, quanto a nossa atual Constituicdo
da Republica autorizam, quando ndo impdem, a utilizagdo de agbes afirmativas para promover justica
e igualdade material. Tal afirmativa, no entanto, serd demonstrada e exemplificada ao longo do nosso
trabalho.
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mulheres que continuam sem ter acesso as iguais oportunidades
minimas de trabalho, de participagao politica, de cidadania criativa e
comprometida, deixados que sdo a margem da convivéncia social, da
experiéncia democratica na sociedade politica®.

Essas sdo, portanto, as razdes pelas quais sustentamos a relevancia de se
estudar o presente tema. J4 no que tange ao objetivo do trabalho, pretendemos
fomentar no pensamento juridico e social, a consciéncia de que normas
meramente proibitivas de tratamentos discriminatorios ndo bastam para amainar
as desigualdades sociais existentes no pais, ensejando maior reflexao sobre a
efetivacao da igualdade material, inclusive pelo Poder Judiciario.

Para atingir tais desideratos, analisamos, primeiramente, alguns aspectos sobre a
evolucao da Constituicdo, do Estado e dos direitos fundamentais, visando melhor
compreensao sobre o assunto. Posteriormente, examinamos algumas mudangas
ocorridas no direito constitucional contempordneo como, por exemplo, 0
fortalecimento da forgca normativa da Constituicdo, a ascensédo dos principios, a
nova interpretagdo constitucional, e por fim, o revigoramento da chamada
jurisdi¢cao constitucional. Por fim, analisamos os principais aspectos que envolvem
o estudo da jurisdicdo constitucional, como: conceito; finalidade; marco histérico
(em especial nos EUA e no Brasil); principais modelos; atual sistema brasileiro;
relacdo com a democracia e com os direitos fundamentais, especialmente, com o

direito fundamental a igualdade.

Apds breve prefacio da presente monografia, passamos a desenvolver seu
conteudo.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Acdo afirmativa — o contetido democratico do principio da

igualdade juridica. In Revista Trimestral de Direito Publico, n®. 15/1996, p. 86.
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1 ESCORCO EVOLUTIVO DA CONSTITUICAO, DO ESTADO E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de iniciarmos o desenvolvimento do tema central do nosso trabalho,
apontamos para a analise, ainda que breve, da evolucdo de trés institutos
fundamentais, interdependentes e complementares, que ensejam nao apenas
uma melhor compreensao sobre assunto, mas também justificam a hipétese.
Examinamos, assim, a evolugdo da Constituicdo, do Estado e dos direitos

fundamentais.

Nao ha como distanciar esses trés componentes fundamentais do cerne desse
estudo. Vejamos: o Estado esta intimamente ligado a Constituicdo, pois é esta
guem o inaugura (a0 menos em sua concepcao moderna); a Constituicdo se
imbrica com os direitos fundamentais, uma vez que é ela quem os reconhece e
cria a maioria dos instrumentos para sua devida protecdo 2'. Ndo obstante, como
o enfoque do presente trabalho é o direito fundamental a igualdade, entendemos
como necessdria a andlise em comento, pois tal direito evoluiu, sobremaneira,

durante a referida passagem histérica.

Ao lancarmos um conceito de Constituicdo®®, podemos defini-la como regra
estrutural de um Estado® (Lei Fundamental), cujo objetivo é regular o exercicio e

2l Cf., LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales, octava edicion, Madri: Editorial
Tecnos, 2004, p. 19 e 26-27. Destaca o autor a existéncia de um estreito nexo de interdependéncia
(genético e funcional) entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, onde aquele é dirigido a
tarefa de realizagao destes. Ressaltamos, porém, que a nogao de direitos fundamentais é mais antiga
que o surgimento da idéia de Estado e de Constituicdo, que tdo-somente consagraram a necessidade
de esculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito e derivado da soberana
vontade popular.

2 N&o obstante o termo Constituicdo representar uma expressao plurivoca (comportando significados
sociolégicos, juridicos e politicos), assim como o conceito de Direito, podemos afirmar que a mesma
se coloca como objeto central do estudo do Direito Constitucional e pode ser definida como “o corpo,
a estrutura de um ser que se convencionou chamar de Estado”. Assim, por ser nela o local onde
podemos “localizar as partes componentes do Estado, estamos autorizados a afirmar que somente
pelo seu exame é que conheceremos o Estado” (TEMER, Michel. Elementos de Direito
Constitucional. 62 edicao, Sao Paulo: RT, 1989, p. 17). No mesmo sentido, José Afonso da Silva
sintetiza o conceito de Constituicao afirmando ser “o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado” (Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 38).

» Costuma-se definir o Estado como ente politico formado por trés elementos constitutivos (povo,
territério e governo soberano), cuja finalidade é o bem comum. Para uma andlise detalhada sobre a
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os limites do poder; a organizacao politico-administrativa do Estado e os direitos e
garantias fundamentais 2*. E na Constituicdo que repousa a op¢do do constituinte
pelo modelo de Estado, o que demarca suas caracteristicas e seus designios®.
Nesse contexto e, dentro de uma concepcgao histérica que enfatizamos nao ter
sido linearmente construida, apontamos o constitucionalismo liberal como sendo o
marco inaugural desse estudo?, pois além de consagrar a moderna concepcéo de

Estado, inaugurou a primeira dimensdo®’ dos direitos fundamentais®®, onde

Teoria do Estado, v. JELLINEK, George. Teoria General del Estado, Granada, Espanha: Editorial
Colmares, 2000; no Brasil, cf., DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado.
252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, 252 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999 e REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
Cabe registrar que o termo “Estado” foi empregado pela primeira vez por Nicolau Maquiavel, em sua
obra O principe, publicada em 1513.

* PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 29.

> ldem, p. 29.

*% Destacamos, porém, que “uma Constituicdo real e efetiva a possuiram e a possuirdo sempre todos
0s paises, pois € um erro julgarmos que a Constituicdo é uma prerrogativa dos tempos modernos”
LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo, 6° edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
25. Com isso, afirma o referido autor existir Constituicdo desde a Antiglidade. No entanto, por nao
ser objeto de nosso estudo e demandar analise profunda e em separado, ndo iremos desenvolver
consideragbes sobre a possivel existéncia de um constitucionalismo pré-medievo.

*’ Tendo em vista a conotacdo fragmentaria do termo “geracéo” de direitos fundamentais, optamos
neste trabalho pela utilizagdo da nomenclatura “dimensao”. Com efeito, o termo geracdo da uma falsa
impressao de substituicdo de uma geragao por outra, 0 que ndo condiz com a complementaridade
inerente aos direitos fundamentais, que embora desenvolvam num processo historico, sdo, de fato,
cumulativos. Mesmo assim, a despeito da escolha, ndo consideramos o termo “dimens&o” infenso a
criticas.

% Numa visdo abrangente, ndo ha diferencas significativas entre direitos humanos e direitos
fundamentais, havendo enorme variacao terminoldgica no plano internacional e interno. O professor
gaucho Ingo Wolfgang Sarlet, examinando a problematica da utilizagdo das varias expressdoes em
torno dos direitos fundamentais, atenta para a heterogeneidade e auséncia de consenso na 6rbita
conceitual e terminoldgica. Demonstra essa dificuldade, a partir do proprio texto da nossa Constituicdo
de 1988, que menciona as nomenclaturas: “direitos humanos” (artigo 4°, Il); “direitos e garantias
fundamentais” (epigrafe do titulo Il e artigo 5°, §19); “direitos e liberdades constitucionais” (artigo 59,
LXXI) e “direitos e garantias individuais” (artigo 60, §4%, V), razao pela qual prefere o termo “direitos
fundamentais” em sua obra, seja pelo seu enfoque dogmatico-constitucional, seja pela tendéncia da
doutrina em rechacar outros termos (A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 29 e FABRIS, Daury César. Bioética e Direitos Fundamentais, Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 187). Ainda sobre o assunto, na esteira do ensinamento de A.E.Pérez Lufo,
deve-se estabelecer uma distincdo entre as expressdes, “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
pois as mesmas nao se confundem. Para Lufio, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos dos
seres humanos reconhecidos e positivados no direito constitucional positivo de um determinado
Estado, enquanto que os direitos humanos se relacionam aos direitos naturais positivados em
Declaragdes e Convengoes internacionais, onde se reconhece o ser humano como tal, ndo importando
sua vinculacao a determinada ordem constitucional, pois desvinculada do tempo e aspirando validade
supranacional (Los Derechos Fundamentales, 82 ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2004, p. 44).
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destacamos duas Constituicbes escritas e rigidas: a dos Estados Unidos da
América, de 1787, promulgada ap6s a independéncia das treze Colbnias

britanicas, e a da Francga, de 1791, fruto da Revolucéo Francesa.

1.1 CONSTITUICAO DEFENSIVA, ESTADO LIBERAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE 12 DIMENSAO.

A histéria experimentou diversos modelos de Constituicdo e, consequentemente,
de Estado, cada qual com especificagdes proprias do contexto em que foram
forjadas. Tais mutacdes, no entanto, influenciaram sobremaneira a concepcao e o

contetdo dos direitos fundamentais?®.

Durante o periodo Liberal (séc. XVII e XVIII), prevaleceu o ideario constitucional
no sentido de que o Estado sé existiria, verdadeiramente, se os individuos
usufruissem de liberdade, seguranca e propriedade (plenas), e ainda, se
houvesse limitacdo e distribuicdo do poder estatal entre diferentes 6rgdos®. Tal
modelo estatal teve sua origem marcada pelo declinio do Estado Absolutista e
pela superagdo do Ancién Regime, identificando-se por fomentar uma postura
individual e garantista, cujo primado se ancorava na liberdade, na seguranca, na
propriedade e na resisténcia a opressdo®'.

» Cf., CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 edigao,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 380-388. Destaca o autor as diferentes concepgdes ideoldgicas dos
direitos fundamentais apontando, dentro de sua histéria e memdria, os principais momentos de
“consciencializacdo” do problema dos direitos do homem e como eles contribuiram para sua
construgéo.

% Sobre isso, vale destacar o artigo 16 da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
pronunciando que “toda sociedade que nao garante os direitos fundamentais e a separacdo de
poderes ndo tem uma Constituicdo”. Ainda que a época de sua instituicdo, tivesse, a separagao dos
poderes, conteldo diverso do atualmente empregado, elevada foi a sua importancia na consolidagao
do constitucionalismo moderno.

’' PIOVESAN, Flavia. Protecdao Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncao, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 30.
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Com algumas de suas bases teéricas langcadas por John Locke® e Monstequieu®?,
o Estado Liberal caracterizou-se, primordialmente, pela luta contra os desmandos
do absolutismo monarquico, a difusdo dos direitos fundamentais individuais, a
separacdo estanque entre os poderes e o império das leis**. Sua proposta foi
resguardar, principalmente, a vida, a liberdade individual e a propriedade privada,
como valores absolutos. Assim, podemos afirmar que havia uma pretensao de

omissao por parte do Estado, que ndo deveria intervir nos negocios privados.

Desse modo, dentro da perspectiva liberal a nocdo de Constituicao é a de uma
garantia contra o abuso do poderio estatal®*®>. Complementando as afirmagées

supra, Paulo Bonavides afirma que:

Na doutrina do Liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que
atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o
ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade®.

Nesse interim, o direito constitucional desse periodo se consubstanciou em
normas-garantia (liberdades negativas), razdo que nos fez adotar no titulo deste
item a expressdo “Constituicdo Defensiva” utilizada pela professora Flavia

Piovesan para designar a caracteristica fundamental do constitucionalismo

% Cf. LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

% Cf. MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1996.

** No Estado Liberal a lei, que até o periodo medieval e absolutista era vista como sagrada e imutavel,
fruto de um poder divino (expresso pelo monarca), ganha caracteristica humana: passa a ser
expressdo da vontade geral. Segundo ideais langados por Jean Jacques Rousseau “todos os
cidadaos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou por seus representantes, para sua formagao”
(art. 6° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o). Além disso, a lei no Estado Liberal se
impunha ao préprio Estado, condicionando os atos administrativos e as sentencas judiciais (vigorava
a supremacia do parlamento, o que garantiria certa dose de seguranga juridica), SUNDFELD, Carlos
Ari. Fundamentos de Direito Publico, 42 ed., 52 tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 45.

* PIOVESAN, Flavia. Protecdao Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncao, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 30.

3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, 72 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2001, p.
40.
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liberal®’. Como corolario desse garantismo-individualista, reconhecem-se os
direitos fundamentais de primeira dimensdo que correspondem aos direitos

individuais ou de liberdade (também chamados de direitos civis ou politicos).

Com esse sistema de garantias, vigorava a doutrina do liberalismo® politico e
econbmico (Laissez Faire) e, com ela, a crenca na liberdade plena do individuo e
na igualdade formal onde “os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos” (artigo 12 da Declaragcéao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789).
Além disso, o direito de propriedade (até entdo absoluto) e o absenteismo do
Estado eram tidos como fatores que superariam a época absolutista. No Brasil, as
Constituicoes que marcaram este modelo estatal foram as de 1824 (Constituicao
Imperial), e 1891 (12 Constituicdo Republicana).

Sob o aspecto subjetivo, os direitos de primeira dimensdo se consubstanciaram
num movimento antropocéntrico, racional e individualista da época, fruto da
necessidade de ruptura com o modelo teolégico da Idade Média onde o direito e a

organizacao politica fundiam-se na religido. Como afirma Bonavides:

Os direitos de primeira geracao ou direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposigédo perante
o Estado. (...) Sdo por igual, direitos que valorizam primeiro o homem
singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem
juridica mais atual®.

Nesse diapasdo, cada um deveria ser capaz de desenvolver suas habilidades
individualmente, adquirindo propriedades e acumulando riquezas, segundo seus

7 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdao e mandado de injuncao, 22 edigdo, rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: RT, 2003, p. 30.

* Muito embora seja um tanto quanto vago o contetido do liberalismo, adotamos o conceito de Bobbio
ao afirmar que “o liberalismo é uma determinada concepcdo de Estado, na qual o Estado tem
poderes e fungdes limitadas, e como tal se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que
hoje chamamos de social” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense,
1988, p. 17).

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 182 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
563-564.
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proprios meéritos. Entretanto, apenas algumas classes sociais se beneficiavam
com essa roupagem organizacional de Estado, fortalecendo seus interesses com
as maximas erigidas pela “lei geral e abstrata” e pela “igualdade de todos perante
a lei”. Vale lembrar, ainda, que no Estado Liberal, em razdo da supremacia do

parlamento (Estado “legalista”)*

e a separacdo estanque dos poderes, a
Administracdo e os Juizes tinham papéis reduzidos na organizacao politico-
administrativa do Estado. O primeiro s6 podia fazer o que a lei autorizasse (0 que
nao se difere dos dias atuais) e o segundo se resumia a reproducao mecanica e

silogistica da lei (era a boca da lei)*'.

Dessa forma podemos afirmar que nesse periodo ainda nao se instrumentalizava

a Jurisdicdo Constitucional*?

, até porque, as Declaragdes de Direitos inseridas nas
Constituicoes liberais tinham um carater retérico e dependiam da lei para surtir
eficacia. Com relacao a concepcao moderna de Constituicao, assinala o professor

Geovany Cardoso Jeveaux que a mesma reduzia-se:

A um mero documento de organizagao politica, porque as declaragdes
de direitos no periodo liberal eram tidas como meras diretrizes, que
dependiam de leis infraconstitucionais para sua concretizagdo, ao
mesmo tempo em que um dos poderes acabava por predominar sobre
os outros .

Ocorre que este modelo liberal, individualista e legalista de Estado, nao resistiu as
profundas alteracdes politicas e sociais ocorridas nos séculos XIX e XX, dentre as

“ Nesta época havia uma identificacéo do Direito com a lei, 0 que garantia certo grau de seguranca
juridica (fetichismo da lei). A democracia da época era identificada com a “soberania popular” onde a
lei expressava a vontade geral. Nesta senda, vale referendar o art. 62 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao: “A lei é a expressa da vontade geral. Todos os cidaddos tém o
direito de concorrer pessoalmente, ou pelos seus representantes, a sua formagao”.

*I Tal modelo jurisdicional (aprioristico-dedutivo) foi acentuado pelo chamado “positivismo juridico”
cujo principal idealista foi o jurista Hans Kelsen (a despeito de seu enquadramento como
neopositivista l6gico), consagrando a compreensao formal do direito como sistema fechado de regras
em sua obra “Teoria Pura do Direito”, onde propée libertar o direito de todos os elementos que lhe
sdo estranhos, baseando-se numa pretensao de objetividade e neutralidade tipica das ciéncias da
época (Teoria Pura do Direito, 62 ed., trad. Jodo Baptista Machado, Sao Paulo: Martins Fontes,
1991).

*2 A despeito da incidéncia de alguns poucos casos que trataremos mais adiante quando falarmos
especificamente do histoérico da Jurisdigcdo Constitucional (item 2.1).

“ JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 05.
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quais destacamos a Revolugdo Industrial e a Primeira Guerra mundial,
desencadeando uma massificacdo da sociedade e, consequentemente, dos
conflitos dela decorrentes. Nao obstante, a manutencao da igualdade formal e da
livre concorréncia entre os individuos (sem qualquer participagdo ou regulacao por
parte do Estado) sé serviu para acentuar as desigualdades sociais (onde
destacamos a enorme concentracdo de renda), engendrando, assim, uma
necessaria remodelacdo estatal. Dessa forma, se o tragco marcante das
Constituicées Defensivas do Estado Liberal era separar o Estado da sociedade, as
Constituicées do Estado Social adotaram um perfil diferenciado.

1.2 CONSTITUICGAO CONSTITUTIVA, ESTADO SOCIAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE 22 DIMENSAO

O fenbmeno da massificacdo dos conflitos (conseqiéncia da Revolucao
Industrial** e das duas grandes guerras mundiais), somado ao fato de que a
consagracdao meramente formal da igualdade nao garante seu efetivo gozo, mas
apenas perpetua as desigualdades sociais, produziram, j& no decorrer do séc.
XIX, amplos movimentos sociais reivindicatérios com vistas a obter um
|45 (

comportamento ativo do Estado na realizacado da justica social™ (cujo escopo é a

reducao das desigualdades sociais).

Restando insuficiente o paradigma liberal e individualista, este novo modelo vai
além da liberdade perante o Estado, abrangendo também a liberdade por
intermédio do Estado®. O Estado passa a intervir nas relagdes sociais e
econbmicas, a fim de equilibra-las. Destaca-se, porém, que a transicdo do modelo

* Como conseqiiéncia da Revolugcdo Industrial, inaugurou-se outra forma de ver o mundo, mais
rapida, materialista e estrutural (a relagdo entre os homens passou a ser mediada por bens de
producgéo, sobrelevando-se o capital em detrimento do trabalhador).

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 49.

® Idem, p. 29.
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liberal de Estado ocorreu de forma lenta e gradual, como resultado de uma série
de fatores (sociais, politicos e econémicos).

Assim, o modelo de Estado teve que se amoldar, adotando, além de uma
concepgao mais harmoénica entre as fungbes estatais, postura intervencionista e
promocional. Nessa perspectiva, o ente estatal ndo apenas deve proteger direitos
individuais, mas também intervir na sociedade para regular as relagcbes
econbmicas e sociais, promovendo politicas publicas como: saude, educacéo,
assisténcia social, habitacdo, trabalho etc. Tais desideratos constituiram os
primeiros sinais de um ideario social e econémico previsto, inicialmente, nas
Constituicées do México, de 1917, e de Weimar, de 1919. No Brasil, foi a partir da
Constituicao de 1934 que o Estado passou, realmente, a se preocupar com 0s

direitos sociais*’. Segundo Raul Machado Horta:

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 é verdadeiro marco no territorio
constitucional brasileiro. Manteve a Republica, o Federalismo, o
Presidencialismo, a Declaracao de Direitos, matérias que exauriam os
temas constitucionais da Constituicao liberal de 1981. O texto de
1934, entretanto, ja contém mudancga e desvio da rota constitucional.
Buscou inspiragdo no novo constitucionalismo do pés-guerra de
1914/1918 e nas Constituigdes representativas do constitucionalismo
social do século XX: a Constituicaio do México, de 1917, a
Constituicdo da Alemanha de 1919, que ficou conhecida como a
Consgtu/géo de Weimar, e a Constituicdo da Republica Espanhola de
1931™.

Emerge o Estado de “Bem Estar Social” ou “Estado Providéncia” (Welfare State),
aumentando a responsabilidade social dos poderes estatais, especialmente do
Executivo. Nessa conjuntura, passa-se a reconhecer uma nova categoria de
direitos: os direitos de segunda dimensao, ligados a questdes sociais, econémicas
e culturais, ndo mais focados na mera liberdade individual, mas na promocéo da
igualdade e da justica social. Como observa Paulo Bonavides, esses direitos
fundamentais se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade formal,

* Vale destacar que no rol de direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1824
encontram-se a garantia dos socorros publicos (art. 179, XXXI) e a do ensino primario gratuito (art.
179, XXXII), revelando certa preocupacdo com o social em plena fase do constitucionalismo liberal.
Entretanto, por ser muito timida a previsdo dos aludidos direitos, identifica-se o constitucionalismo
social brasileiro com a Carta Constitucional de 1934 (instituida sob a Era Vargas — época que se
destaca pela criacao da Justi¢a do Trabalho).

“ HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 32 edicdo, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 55.
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pois nascem “abracados ao principio da igualdade” *°. Os direitos dessa dimensao
sdo calcados em prestacdes positivas por parte do Estado, que assume papel
intervencionista e com intuito de diminuir as desigualdades existentes no seio da

sociedade. Para Celso Lafer:

A primeira geragdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas
reivindicacbes dos desprivilegiados a um direito de participar do “bem-
estar social’. [...] os assim chamados direitos de segunda geracao,
previstos pelo welfare state, sado direitos de crédito do individuo em
relagdo a coletividade®.

Assim, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, transita-se de
uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos para uma proibicao de omissao,
onde as Constituicdes dos Estados se projetam positivamente no cenario social,
indicando o comportamento prestacional desejado pelo Constituinte®'. E, portanto,
o cunho “positivo” o marco distintivo dessa nova fase do Estado e da evolugéo dos

direitos fundamentais®2.

Todas as transformacdes decorrentes da passagem do Estado Liberal ao Estado
Social integram, na denominacdao de Norberto Bobbio, um processo de

*° BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 182 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
564. Trata-se, agora, de uma igualdade de condigdes e oportunidades, como aponta Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen: “A igualdade de todos os cidadaos sé é real se existem igualdades de
oportunidades (também denominada igualdade de chances ou igualdade na liberdade), pois que liga
com a prépria natureza do que seria justo, que s se realiza com as prestagdes positivas do Estado”
(Politicas Publicas — A Responsabilidade do administrador e o Ministério Publico, Sao Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 71). Nessa toada, o Estado nao se limita a garantir a igualdade formal,
procura a concessao da igualdade substancial (a igualdade de condi¢des e oportunidades).

» LAFER, Celso. A Reconstrucédo dos Direitos Humanos: dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 127.

31 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador —
Contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas, 2 ed., Coimbra, Ed.
Coimbra, 2001, p. 365. Destaca o autor que a “forga dirigente e determinante dos direitos a
prestacdes (econdmicos, sociais e culturais) inverte, desde logo, o objectivo classico da pretenséo
juridica fundada num direito subjectivo: de uma pretensao de omissdo dos poderes publicos (direito a
exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias) transita-se para uma
proibicdo de omiss&o (direito a exigir que o Estado intervenha activamente no sentido de assegurar
prestacoes aos cidadaos)”.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 50. Por isso, nesse periodo o status do individuo perante o Estado pode ser
classificado como status positivus, colocando-se o cidaddao como sujeito ativo, exigente de prestagdes
estatais.
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“multiplicacédo de direitos”, que implica ndo apenas na extensao da titularidade de
determinados direitos, como também no aumento da quantidade de bens
merecedores de tutela®. Nessa perspectiva, passamos de uma Constituicao

Defensiva a uma Constituicdo Constitutiva, identificada com o surgimento do

|54

Estado Social>*. A ordem juridica adquire um novo perfil, pois se no Estado Liberal

o Direito era tido como “um conjunto de regras que detinham fungédo sancionadora

e negativa”; na sua nova configuracdo, agora promocional, “assume papel

modificador e criador” >°.

Com esse novo encarte, amplia-se o rol de direitos, ndao mais resumidos aqueles
tipicos do Liberalismo (liberdade, propriedade e igualdade formal), abrangendo
também direitos sociais, econémicos e culturais (calcados no direito fundamental a

igualdade). Assim, consoante Flavia Piovesan:

A igualdade converte-se, assim, em valor essencial do sistema
constitucional, tornando-se critério imperativo para a interpretacao
constitucional em matéria de direitos sociais. Eleva-se o direito a
igualdade a direito-guardido do Estado Social. Transita-se, neste
momento, da igualdade juridica formal do Liberalismo para a igualdade
material do Estado Social contemporéneo. Nao se trata mais de uma
igualdade perante a lei, mas de uma igualdade feita pela lei e através da
lei (...). Deste modo, o direito a igualdade surge como elemento
essencial de uma Constituicdo Social. O Estado Social é o Estado
produtor da igualdade fatica, valor que deve orientar toda hermenéutica
constitucional. Neste contexto, no prisma juridico, surge o dever dos

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, Trad. Carlos Nelson Coutinho, 102 ed., Rio de Janeiro,
Campus, 1992, p. 68-69. Para o referido jusfilésofo essa multiplicagdo ocorreu de trés modos: a)
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida
a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o préprio homem nao
€ mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas visto na sua especificidade ou
na concreticidade [sic] de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente
etc.

> Essa é a afirmagdo da professora Flavia Piovesan: “movidas pelas idéias de igualdade e
planificagao social, emergem as Constituicdes Constitutivas do Estado Social [...]” (Prote¢ao Judicial
Contra Omissoes Legislativas: acao direta de inconstitucionalidade por omissdao e mandado
de injuncao, 22 edigao, rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 31). Vale destacar, ainda, a
concepcao dada por Canotilho: “Constituicdo Dirigente”, que representa esse novo ideario social e
vinculador das Constituicbes (Constituicao Dirigente e Vinculacdao ao Legislador — contributo
para compreensdo das normas constitucionais programaticas, 2. Ed. Coimbra, Ed. Coimbra,
2001).

> Cf. FERRAZ, Tércio Sampaio Jr., em apresentacédo ao livro de Norberto Bobbio. A Teoria do

Ordenamento Juridico, trad. Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos. Sao Paulo: Pdlis e
UNB, 1989, p. 15-16.
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poderes publicos de realizar as prestagbes positivas ditadas pelos
comandos constitucionais®.

Essa mudanca de paradigma quanto ao comportamento estatal, produziu um
significante fortalecimento do sistema de freios e contrapesos, intensificando a
possibilidade de revisao judicial dos atos dos demais Poderes Publicos (fendmeno
consagrado desde 1803 no conhecido caso Marbury vs. Madison), cuja finalidade
€ defender a Constituicdo contra falhas governamentais e realizar direitos
fundamentais. Nesse passo, o Judiciario passa a atuar como érgao qualificado
institucionalmente para rever ou anular os atos das demais funcdes estatais que
atentam contra a Constituicdo. Para Piovesan:

O Poder Judiciario abandonou a posicao de passividade, como mero
corpo onde se encontrariam aqueles que tao-sé seriam as “bocas da lei”.
Essa transformacgédo assume nitida pertinéncia, na medida em que passa
a se cobrar, no novo modelo implantado, o cumprimento — por via de
acao, e nao somente de omissdo estatal — da Constituicdo, quer do
Poder Executivo, quer do Legislativo. Assim, nesse novo panorama, nao
se trata mais de rigida separagdo, mas antes, verdadeira cooperacao
entre os poderes®’.

Essa cooperacdo entre os Poderes do Estado, legitima-se mediante a
concretizacao de direitos fundamentais, que se faz através da intervencao direta
na sociedade, promovendo politicas publicas e sociais®®, sobrelevando o papel do
Poder Executivo (principal agente realizador dessas politicas). No entanto, em
razdo da ineficiéncia estatal, constata-se um aumento no numero de demandas
judiciais pleiteando tais direitos, ampliando a responsabilidade do 6rgao judicial na
materializagcdo desses direitos. Além disso, foi durante o Estado Social que os
regimes socialistas de viés totalitario realizaram suas barbaries, fomentando ainda

mais a sua crise.

% PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de

inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncao, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 36.

7 Idem, ibidem, p. 32.
> Tais politicas s&o definidas pela professora Ana Paula Barcellos como “os meios escolhidos pelo
Poder Pulblico para realizar as metas constitucionais” (Neoconstitucionalismo, Direitos

Fundamentais e Controle das Politicas Publicas. Revista Didlogo Juridico. N. 15 -
janeiro/fevereiro/margo de 2007, p. 22).
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A despeito dos avancgos, o Estado Social ndo cumpre seus compromissos €, mais
uma vez, a democracia representativa se mostra insuficiente. Tal afirmacéo
ganhou forca com a teoria programatica sobre os direitos sociais (saude,
educacgao, emprego, moradia, saneamento basico etc.), e a afirmacao de que os
mesmos sé poderiam ser efetivados de forma lenta e gradual, 0 que muitas vezes
os convertia em promessas ndo cumpridas. Nesse prisma, entram em foco duas

teorias: a reserva do possivel™

10,

e a programaticidade das normas constitucionais

de cunho socia

Com relacdo a reserva do possivel e a limitacdo de recursos no ambito estatal,
nao negamos que sejam Obices a plena efetivacao dos direitos, e nao apenas 0s
direitos sociais, pois é sabido que todos os direitos para serem implementados
demandam um custo, inclusive os de cunho exclusivamente individual. Entretanto,
0 que se pretende e se mostra razoavel quanto a aplicacdo dessa teoria € a sua

integracdo com o minimo existencial®' (condicdes basicas para uma vida digna),

¥ Essa teoria é uma adaptacdo da jurisprudéncia constitucional alema (Vorbehalt dés Mdglichen),
segundo a qual, a prestacdo material de servigcos publicos pelo Estado esta sujeita a condicao de
disponibilidade dos respectivos recursos. Segundo a Corte Constitucional daquele pais, esses direitos
a prestacdes positivas “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade”. (KRELL, Andreas. Realizacao dos direitos
fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacao dos servigcos publicos basicos.
Revista de informacgéo legislativa, Brasilia, n®. 144, out./dez. 1999, p. 258).

% Tal proposicdo descreve essas normas como meros programas, tarefas, fins a serem perseguidos
pelo Estado, e que, inicialmente, eram desprovidas de judicialidade. Deve-se ao professor José
Afonso da Silva a difusdo no Brasil da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais (teoria
tricotdmica). Afirma o autor que toda norma constitucional é dotada de aplicabilidade, porém cada
uma possui um grau diferenciado e, em razao disso, classifica-as como de eficacia plena, contida e
limitada, sendo que a Uultima se divide em normas de carater institutivo e programatico
(Aplicabilidade das normas constitucionais, Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 88 e seg.). No que
tange as normas de eficacia programatica, podemos afirmar ser um dos temas mais complexos do
direito constitucional atual, consoante afirma Regina Maria Macedo Nery Ferrari: “essas normas sao,
verdadeiramente, o grande problema a enfrentar quando se quer analisar a aplicabilidade das normas
constitucionais e, principalmente, a justiciabilidade das normas programéticas” (Normas
constitucionais programaticas — normatividade, operatividade e efetividade. Sao Paulo: RT, 2001,
p. 108).

®" Quando falamos de um minimo existencial nos referimos a “um direito as condicdes minimas de
existéncia humana digna, que ndo podem ser objeto de intervengcdo do Estado e ainda exige
prestacoes estatais positivas” (TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional da era dos
direitos. In TORRES, Ricardo Lobo (Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 262-263). Trata-se de um direito natural ligado a dignidade da pessoa humana, que
condiciona a ordem juridica e o Estado, possibilitando, além de liberdade e autonomia aos individuos,
maior efetividade aos direitos sociais basicos que possibilitem ao cidadao gozar uma vida digna (ver
nota 63).
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além da coeréncia com o principio da eficiéncia e com as metas estipuladas pela
Constituicao. Assim pondera Ana Paula Barcellos®?:

A escolha das politicas publicas a serem implementadas ou, em outros
termos, dos meios através dos quais as finalidades constitucionais
podem ser alcancadas ¢é atividade tipicamente reservada pela
Constituicdo a defini¢cdo politico-majoritaria. A Constitui¢édo fixa de forma
vinculante, fins ou metas que devem ser obrigatoriamente cumpridos
pelo Poder Puablico [...]. Na realidade, a vinculagdo juridica dos fins
constitucionais ndo se reduz a um mero pretexto retérico. Ou seja: a
capacidade da autoridade publica de associar suas politicas publicas
aos fins constitucionais por meio de argumentagao retoérica nao satisfaz
a imposi¢ao constitucional. As politicas publicas tém de contribuir com
uma eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas na
Constituicao.

Nao é aceitavel que um pais tao rico quanto o Brasil, seja em virtude das receitas
provenientes de recursos naturais (primarias), seja pela via da tributacdo
(secundaria), nao possua condi¢cdes para conceder uma vida minimamente digna
aos seus cidaddos®®. O grande problema do Brasil est4d na falta de interesse
politico e vontade em investir na reducéo das desigualdades sociais. Além disso, a
malversacdo do dinheiro publico, emplacada, principalmente, pela corrupcao e
pelas preferéncias mercadolégicas, engendra um déficit cada vez maior no plano

social, traduzido, principalmente, pela enorme concentracao de renda.

O Brasil quer crescer em tecnologia, mas se esquece que a maioria de seus
cidadaos sequer tem acesso as condicdées minimas de saneamento, vivendo em
condicdes subumanas. E preciso priorizar os servicos publicos essenciais, pois
estes, sim, sdo capazes de reduzir a enorme concentracdo de renda existente no

pais. Além disso, devem-se aprimorar os instrumentos juridicos a serem utilizados

% BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista Diadlogo Juridico. N. 15 — janeiro/fevereiro/margo de 2007, p. 22. E certo
que nao raro havera uma complexidade na avaliagcdo interpretativa do que significa a eficiéncia
minima de uma determinada politica publica. Nesse ponto, devera o jurista se valer de outros ramos
do conhecimento, buscando a interdisciplinaridade e o auxilio de experts para boa compreensao
juridica.

% Entendemos como vida digna aquela que atende as necessidades vitais basicas de uma pessoa e
de sua familia, compreendendo moradia, alimentagdo, educagado, saulde, previdéncia social,
vestuario, transporte (ainda que minimamente), consoante dispde o artigo 7° inciso IV da
CRFB/1988.
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na hipétese de violagdo dos objetivos fundamentais construidos

constitucionalmente.

Quanto a programaticidade das normas constitucionais (em especial as que
versam sobre direitos sociais), podemos afirmar que esta teoria contribui para o
esvaziamento dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, uma vez que a
omissdo na sua efetivacdo ndo é satisfatoriamente sancionada®, o que atenta
contra 0s objetivos constitucionais e a aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais. Entendemos, assim, que os direitos sociais ndo podem

constituir meras projecdes futuras sem qualquer vinculatividade ©°.

Nao se pode negar carater juridico a essas normas, nem tampouco a necessidade
de efetiva-las®®, pois do contrario, retirar-se-ia a normatividade e a vinculatividade
inerentes aos direitos fundamentais, frustrando as expectativas da coletividade.
No sistema juridico brasileiro, € a CRFB/1988 que consagra o pais como um
Estado Democratico “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais” (preambulo) e prevé, ainda, dispositivo alusivo a aplicabilidade
imediata de todas as normas que versam direitos e garantias fundamentais (artigo
59, § 19), o que ressalta a vinculatividade do Estado em relacao a esses direitos.

Entretanto, muito embora as Constituicbes do Estado Social tenham galgado uma
posicao de destaque maior do que no periodo liberal, ndo devemos acreditar que
a previsdo constitucional dos direitos fundamentais (sejam eles individuais ou
sociais) e a insercdo de dispositivo constitucional que prevé a aplicabilidade
imediata das normas que definem direitos e garantias fundamentais séo

suficientes para materializa-los na vida social. E Preciso garantir efetivamente

® FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, S0 Paulo: RT, 2005, p. 26.

% Devemos entender as normas constitucionais, sejam elas consideradas programaticas ou nao,
como diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes ao Legislativo, ao Executivo e ao Judiciario
(pois sao direitos publicos subjetivos). Nao foi sem razdo que a CRFB/1988 enalteceu os direitos
sociais colocando-os dentro do Titulo I, Capitulo Il, com o respectivo enunciado: “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, nem tampouco, previu a aplicacdo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais (artigo 52, §19), consoante destacamos no texto acima.

% Sobre a efetividade das normas constitucionais cf., BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicao
brasileira, 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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esses direitos, utilizando os mecanismos que a prépria Constituicdo consagra.
Assim, “para que a utopia seja forca progressista, € preciso transformar as

aspiragdes em militancia e a esperanca em decisao politica” ©’.

E com base nas promessas ndo cumpridas pela maioria dos Estados Sociais (ndo
materializacdo de direitos e desvirtuamento da representatividade), que se almeja
a construgdo de um novo paradigma estatal: o Estado Democratico de Direito®®,
que além de complementar os modelos anteriores, incorpora um componente
revolucionario de transformagdo do status quo®, repousando seus principais
valores na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concep¢ao que faz a pessoa

fundamento e fim da sociedade e do Estado’®.

1.3 CONSTITUICAO PARTICIPATIVA, ESTADO DEMOCRATICO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE 32 DIMENSAO

O colapso vivido em todo o mundo em decorréncia das duas grandes guerras, fez
com que, ao longo do século XX se redefinisse o papel da Constituicdo, bem
como da influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes contemporaneas,
no sentido de buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais. O marco histérico
desse processo na Europa Continental evidencia-se ap6s a Segunda Guerra
mundial, enquanto que, no Brasil, foi a CRFB/1988 que inaugurou o chamado

Estado Democratico’' de Direito.

% HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia, Sdo Paulo: Académica, 1990, p. 10. Sobre a
relagédo entre constitucionalismo e utopia, ver a tese de doutoramento de Paulo Ferreira da Cunha na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Constituicao, Direito e Utopia — Do Juridico-
Constitucional nas Utopias Politicas, Coimbra Editora, 1996.

® FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, S0 Paulo: RT, 2005, p. 26.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edi¢do, Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 119.

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Coimbra, Ed. Coimbra, 1998, vol. 4, p. 166.

"l 'Sao inmeras as concepgdes de democracia, pois se trata de um conceito histérico. Porém, uma
compreensdo recorrente e que remonta a prépria etimologia do vocabulo identifica a democracia
como “governo do povo”, ampliado seu acesso a participacéo e a deliberagdo nos negécios publicos
(é o governo “do povo, pelo povo e para o povo”), cf. KELSEN, Hans. Democracia. Sao Paulo:
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Nesse passo, a revitalizacdo de uma consciéncia constitucional ou de um

“sentimento  constitucional”’?

assume importancia crucial para a propria
sobrevivéncia do Estado Democratico. Nao se justifica a elaboracdo de uma
Constituicao que nao tenha a pretensao de efetivar-se, sendo do Estado a maior
parcela de responsabilidade pelo atendimento desse desiderato. Assim, torna-se
necessario o fortalecimento dos mecanismos de defesa e preservacao da
Constituicao, seja contra atos positivos ou omissivos emanados do Poder Publico.

Como leciona Clémerson Merlin Cleve:

O fazer da Constituigdo uma ‘fundamental law’ integral pressupbe a
construgao, pela dogmatica constitucional, de categorias suficientes para
dar conta ndo apenas da violagdo da Constituicao por ato normativo, como

- . . .73
também do seu descumprimento em virtude de ato omissivo'".

Assim, devem ser contidos todos os comportamentos que de qualquer forma
atentam contra a Constituicdo, seja na pratica de uma acao ou em razdo de uma
omissdo do Poder Publico, deixando de praticar determinados atos ou tarefas
exigidos pela Constituicado. Nesse novo modelo estatal, busca-se a efetivagdo nao
apenas dos direitos individuais, mas também dos direitos sociais, coletivos e
difusos, de modo que para a boa eficacia da supremacia e da normatividade da
Constituicdo, faz-se necessario instrumentaliza-la. Nesse sentido, José Alfredo de
Oliveira Baracho afirma que:

A transcendéncia juridico-politica do principio da supremacia
constitucional ndo passaria de mera declaracdo tedrica, se a
Constituicdo ndo encontrasse instrumento para fazé-lo eficaz. Esta
supremacia juridica importa em profundas conseqiéncias, que tornam
invalidas todas as normas que estdo em desacordo com o texto maior’*.

Martins Fontes, 2000, p. 142. Sobre as varias concepgbes de “povo” existentes nos textos
constitucionais cf., MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdao fundamental da democracia,
Sao Paulo: Max Limonad, 1998.

2 Esta expressdo € utilizada por LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Contitucion, Trad. Alfredo
Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1986, e também por VERDU, Pablo Lucas. El Sentimento
Constitucional: Aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de integracion
politica, Madrid: Reus, 1985.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro,
22, ed. revista atualizada e ampliada, Sao Paulo, RT, 2000, p. 312. Ainda nesse sentido, continua o
professor: “trata-se de aceitar, agora, o fato de que a Constituicdo vincula. A heterovinculagdo da
Constitui¢do vincula todos os poderes publicos”.

* BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
158-159.
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Como dito, a CRFB/1988 inaugurou formalmente o Estado Democratico de Direito,
restando, apenas, sua materializacao na vida das pessoas. Nesse contexto, &€ no
Estado Democratico que ganha énfase o controle de constitucionalidade dos atos
estatais’®, que durante o século XIX encontrava-se quase que restrito ao sistema
norte-americano. Dessa forma, podemos afirmar que no século XX inicia-se,
juntamente com o desenvolvimento dos Estados Democraticos, a intensificacdo da

Jurisdicdo Constitucional”®

como instrumento de efetivacao da Constituicao.

Nunca na histéria se preocupou tanto com a efetividade da Constituicao e do
Estado Democratico que ela consagra’’. Assim, é no Estado Democréatico que se
enaltece o dever de concretizar os preceitos constitucionais, o que o transforma
num verdadeiro Estado Constitucional. Ademais, vale ressaltar que no Estado
Democratico ndo ha apenas o predominio da maioria, mas também o respeito as
minorias e aos direitos fundamentais correspondentes, imbricando os ideais de
democracia e constitucionalismo. Dessa forma, além de respeitar os direitos da

maioria, volta-se a protecao das minorias, pois consoante Gustavo Binenbojm:

O Estado Democratico de Direito € a sintese histérica de duas idéias
originariamente antag6nicas: democracia e constitucionalismo. Com
efeito, enquanto a idéia de democracia se funda na soberania popular, o
constitucionalismo tem sua origem ligada a nocao de limitacao de poder.
A democracia constitucional, conquanto proclamada neste final de
século como regime de governo ideal, vive sob o influxo de uma tensao
latente entre a vontade majoritaria e a vontade superior expressa na
Constituicao’®.

Prossegue o referido autor afirmando que:

Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que os principios e direitos
fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em verdade,
condigbes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do proprio

> Sobre o tema e, numa perspectiva abrangente, histérica e comparativa, cf., CAPPELLETTI, Mauro.
O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1984.

® Sobre a definicdo de Jurisdigdo Constitucional, suas principais caracteristicas e finalidade, consultar
o capitulo 2 deste trabalho.

" FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, Sdo Paulo: RT, 2005, p. 27.

® BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 246.
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regime democratico; assim, quando a justica constitucional anula leis
ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervenc¢édo se da a favor, e
ndo contra a democracia’®.

Dessa forma, é possivel concluir que os direitos fundamentais constituem o pilar
central do Estado Democratico, sendo a jurisdicdo constitucional um dos mais
importantes mecanismos para salvaguarda desse relacionamento estrutural. Outro
ponto marcante do idedrio democratico € o fomento pela participagdo popular no
processo de tomada de decisbes publicas. Assim, a luz da crise de
representatividade enfrentada atualmente na maioria dos paises, o Estado
Constitucional pée em foco instrumentos de concorréncia politica direta ou

participativa®.

A Constituicao brasileira de 1988, cujas bases transcorreram sob o manto da luta
pela democratizacdo do pais e pela conseqglente extensdo da cidadania
(“Constituicao Cidada”), combina, especialmente nos artigos 12 e 14°%, ambos o0s
tipos de democracia (representativa e direta). Vejamos:

Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do. (sem grifo no original)

Artigo 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com igual valor para todos, e, nos termos da
lei, mediante:

| — plebiscito
Il — referendo
[l — iniciativa popular.

" Idem, ibidem, p. 246.

% Essa propenséo participativa coloca o Judiciario em destaque, principalmente se levarmos em
consideragdo a alteracdo impingida em alguns mecanismos processuais, como por exemplo, a
ampliacao da legitimidade para deflagracao do processo constitucional contemporaneo (artigo 103 da
CRFB/1988); a possibilidade de qualquer juizo ou Tribunal exercer o controle de constitucionalidade
das leis ou dos atos normativos pela via difusa; a instrumentalizagdo e a ampliagdo da legitimidade
para deflagracdo de agbes coletivas; além da participacdo popular insita em qualquer processo
judicial que assegure a garantia fundamental do contraditério.
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Dessa forma, o sistema politico-constitucional brasileiro adota um modelo de
democracia semi-direta que, embora ndo afaste a democracia representativa,
pugna pela pratica de mecanismos de democracia direta, aproximando o0s
cidaddos da vida politica do pais®'. Acenando para a crise da democracia
representativa, Norberto Bobbio, ja hd algum tempo, propunha questionamento
sobre a viabilidade da democracia direta como um caminho “conjunto” para
enfrentar a realidade atual das sociedades complexas®. Assim, o Estado
democratico no afa de complementar o Estado Social, ampliou o conceito de
“soberania popular” agregando o elemento participativo na tomada de decisdes
estatais, superando a hegemonia da democracia representativa baseada no

slogan “votar e ser votado” .

O Estado Democratico ndo nasce pronto e acabado. E um processo em constante
construgdo e aperfeicoamento, e que demanda esforco coletivo e continuado.
Além disso, se afirma pela proposta de efetivacdo da Constituicdo e evolucao da
compreensao hermenéutica dos direitos fundamentais, abrangendo a tutela nao

81 Nao obstante a previsao ponstitucional, tais instrumentos democraticos tiveram uma timida
utilizagéo até os dias atuais. E preciso fomentar o emprego desses mecanismos viabilizadores da
democracia direta ou participativa, em especial, nos assuntos de maior destaque social e politico,
uma vez que a democracia representativa ndo anda muito bem. Tais mecanismos consagram que 0s
cidadaos devem participar da vida publica ndo apenas como destinatarios, mas como principais
artifices.

%2 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo, 62 ed., traducéo
de Marco Aurélio Nogueira, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 52. Afirma o autor que “entre a
forma extrema de democracia representativa e a forma extrema de democracia direta existe um
continuum de formas intermediarias, um sistema de democracia integral que pode conter todas, cada
uma delas em conformidade com as diversas situagdes e as diversas exigéncias, e isto porque sédo
perfeitamente compativeis entre si posto que apropriadas a diversas situagcbes e a diversas
exigéncias. Isto implica que, de fato, democracia representativa e democracia direta ndo séo dois
sistemas alternativos (no sentido de que onde existe uma néo pode existir a outra), mas sdo dois
sistemas que se podem integrar reciprocamente”. Vale consultar, ainda, sua obra sobre a democracia
representativa e a democracia direta em . Estado, Governo e Sociedade: Para uma teoria
geral da politica, 2. ed., tradugdo Marco Aurélio Nogueira, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 152-
155.

¥ Nesse sentido ensina Joaquim José Gomes Canotilho “s6 encarando as vérias dimensées do
principio democratico se conseguira explicar a relevancia de vérios elementos que as teorias
classicas procuravam unilateralmente transformar em ratio e ethos da democracia. Em primeiro lugar,
o principio democratico acolhe os mais importantes postulados da teoria democréatica representativa —
orgaos representativos, eleigbes periddicas, pluralismo partidéario, separagdo de poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia participativa ,isto €, a estruturagéo de
processos que oferecam aos cidadaos efectivas possibilidades de aprender a democracia, participar
nos processos de decisdo, exercer controlo critico na divergéncia de opinides, produzir inputs
democraticos” (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢édo, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
288).
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sé dos direitos fundamentais de primeira dimensdo (liberdades negativas —
garantia de direitos civis e politicos) e de segunda dimensao (liberdades positivas
— calcado na promocédo de direitos sociais e no primado da igualdade material),
mas também dos chamados direitos fundamentais de terceira dimenséao (direito de
fraternidade ou solidariedade), caracterizados ndo mais pela figura do homem-
individuo, mas do homem como ser universal, configurando direitos de titularidade
difusa ou coletiva (metaindividual)®. Quanto aos direitos fundamentais de terceira
dimens&o, por terem natureza ampla e transcendental as fronteiras dos Estados
exigem protecdo internacional®®. Razdo pela qual, tais direitos vém sendo
consagrados em documentos internacionais, dentre os quais destacamos a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948%, aprovada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, e a Convencao relativa a protecdo do

patriménio mundial, cultural e natural de 1972.

Ha ainda uma tendéncia em reconhecer a existéncia de direitos fundamentais de
quarta dimensdo. No ambito do direito patrio, destacamos os argumentos do
professor Paulo Bonavides sobre a existéncia de uma quarta dimensdo dos
direitos fundamentais, fruto da globalizagdo dos direitos e correspondendo a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social, representados pelo direito
a democracia (direta), & informagéo e ao pluralismo®’. No Brasil, a CRFB/1988

prevé normas que se enquadram nessa quarta dimensdo dos direitos

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 50-51; no mesmo sentido, LAFER, Celso. A Reconstru¢do dos Direitos
Humanos, Sao Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1991, p. 131; BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional, 182 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 569-570 e LEITE, Carlos Henrique
Bezerra Leite (Coord.). Direitos Metaindividuais. Sao Paulo, LTr, 2004. A CRFB/1988 engloba bem
essa dimensdo quando reconhece a defesa da paz, o direito do idoso, da crianga e do adolescente,
do consumidor, do meio ambiente etc.

% LOZER, Juliana Carlesso. Direitos Humanos e Interesses Metaindividuais. (Coord.) LEITE,
Carlos Henrique Bezerra. Direitos Metaindividuais. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 14-15 e SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 51.

% Segundo Fabio Konder Comparato, este documento internacional inaugurou um “direito da
humanidade”, que tem por objetivo a constituicdo de uma ordem internacional respeitadora da
dignidade humana (A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos, 52 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 234).

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 182 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.571-
572.
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fundamentais (como por exemplo, o preambulo, o artigo 19, inciso V e o artigo 59,
IX, X1V, XXXIII).

E certo que os direitos fundamentais tém aspecto dindmico, e constituem
categoria aberta e mutavel®®, fruto de reivindicagdes geradas por injusticas ou
agressbes a bens fundamentais e elementares do ser humano®. Entretanto, é
possivel observar certa uniformidade neste campo, decorrente da
fundamentalidade desses direitos, pois em todos 0s casos aparecem como uma
revitalizacdo dos direitos ja declarados, de modo especial em face das novas
formas de agresséo aos valores tradicionais e consensualmente incorporados ao
patrimbnio juridico da humanidade, nomeadamente a vida, a liberdade e a
igualdade®.

Assim, devemos nos atentar para o risco de banalizacdo dos direitos, gerado,
principalmente, pela inflagao legislativa e a consequente diminuigao da eficacia de
seus comandos, uma vez que nao consolidamos nem mesmo os direitos de
primeira dimensdo e ja apontamos para o reconhecimento de novos direitos ou
dimensées de direitos. Nao que o reconhecimento de novos direitos seja algo
ruim, mas o apego ao mero reconhecimento ndo coaduna com as necessidades
atuais. Neste contexto, afirmamos que a evolucado dos direitos se processa nao
tanto pela positivagdo de novos direitos fundamentais, mas principalmente por
uma “transmutacdo hermenéutica e da criacao jurisprudencial, no sentido de

” 91, até

reconhecer outros conteudos e fungdes de alguns direitos ja tradicionais
porque seria impossivel ao legislador, seja no ambito constitucional ou
infraconstitucional acompanhar a velocidade e a complexidade das

transformacdes sociais.

% Cf., BELLO FILHO, Ney Barros. Sistema Constitucional Aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 54.

* Idem, ibidem, p. 54.
°! Idem. p. 54. Destacamos ser na interpretacéo juridica que se coloca em relevo a separacéo entre

dispositivo (enunciado) e norma, sendo que desta Ultima extrai-se ou pode-se extrair diversos
sentidos ou significados, todos varidveis historica e contextualmente.
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Dessa forma, mais importante do que declarar ou justificar a existéncia de novos
direitos é efetivar aqueles ja existentes e que informam a base da vida social.
Assim, o direito constitucional hodierno aponta como suas principais
caracteristicas: a supremacia da Constituicdo; a ampliagdo normativa de seus
comandos e o recrudescimento da Jurisdicao Constitucional como instancia de
poder instituida para realizacdo desses escopos. Todas essas transformacgdes
marcam um novo periodo do constitucionalismo mundial: o neoconstitucionalismo,

cujas principais caracteristicas serdo expostas a seguir.

1.3.1 Neoconstitucionalismo e caracteristicas do direito constitucional
contemporaneo

Do fim do século XX ao inicio do século XXl o mundo sofreu significativas
alteracoes. A vida em sociedade se tornou cada vez mais complexa e a inseguranga
tomou conta das pessoas. As incertezas geradas pela multiplicacao das novidades e
pela velocidade das informacdes transformam tudo em novo (“neo”)®2. Tentando
uma explicacdo para a utilizagcao do referido prefixo, Luis Roberto Barroso aduz que:
Vivemos a perplexidade e a angustia da aceleragdo da vida. Os tempos
ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensagens de consumo
rapido. Para jingles e nao sinfonias. [...]. Talvez esta seja uma boa
explicagdo para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pos-
modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo.
Sabe-se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda
nao se sabe bem o que é. Tudo € ainda incerto. Pode ser avango. Pode ser

uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma
dessas guinadas de 360 graus®™.

E a velocidade da vida contemporanea que enseja aceleracdo quanto &
compreensao hermenéutica dos direitos fundamentais e da Constituicdo que os

consagra. Assim, essa nova roupagem constitucional se abre a interpretacao juridica

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacido do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008. Sobre
a histéria e a redefinicAo do conceito de neoconstitucionalismo, ver BARBERIS, Mauro.
Neoconstitucionalismo. (In) Revista Brasileira de Direito Constitucional: Revista do Programa de
Pés-Graduacao Lato Sensu em Direito Constitucional. Escola Superior de Direito Constitucional, Sao
Paulo: ESDC, 2006, v. I, n. 07, p. 19-24.

% |dem, ibidem.
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e as peculiaridades da realidade social (cada vez mais dindmica e complexa). Nao
obstante a amplitude e a ambiglidade dessa alcunha: neoconstitucionalismo (e até
mesmo as criticas quanto a sua utilizacao), tal fendmeno se liga a um estado do

constitucionalismo contemporéaneo que apresenta caracteristicas especificas.

Conforme Ana Paula Barcellos, é possivel ordenar as caracteristicas do
neoconstitucionalismo em dois grupos: um contendo elementos metodolégico-
formais e outro contendo elementos materiais®. O primeiro grupo opera sobre trés
premissas fundamentais: (1) a normatividade da Constituicdo, que se traduz no
reconhecimento das normas constitucionais como normas juridicas (e, por isso,
imperativas); (2) a superioridade da Constituicao sobre o resto do sistema juridico
(supremacia e rigidez constitucional) e (3) a centralizacdo constitucional, ou seja,
todos os demais ramos do direito devem ser interpretados e compreendidos a partir
do que dispde a Constituicdo®™. Todas essas premissas tedricas resultam de um
processo histérico que concedeu “status” juridico a Constituicao, antes meramente
politica e sem imperatividade. Com isso, destacam-se nesse novo ambiente

constitucional as técnicas juridicas utilizaveis para realizagdo destas premissas.

Ja o0 segundo grupo com conteudo material caracteriza-se por, ao menos, dois
elementos: (i) a incorporagcdo explicita de valores e opgbes politicas nos textos
constitucionais, sobretudo no que tange a promoc¢ao da dignidade humana e a
reducdo das desigualdades sociais; e (i) a expansao dos conflitos entre opcdes
normativas e filoséficas dentro do préprio texto constitucional®.

Varios sao os enfoques que podem ser dados para caracterizar o novo
constitucionalismo. Dentre eles, podemos destacar a constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional, especialmente do direito processual que sistematiza o
exercicio da funcao jurisdicional (importante mecanismo da tutela dos direitos).
Assim, numa interacdo entre a Constituicdo e o Processo, Eduardo Cambi

°* BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista Didlogo Juridico, n°. 15, jan/fev/mar de 2007, p. 01.

% Idem, ibidem. p. 02-03.

% Idem, ibidem. p. 04.
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identifica dois fenbmenos com grande relevancia para a ciéncia juridica e para a

pratica judicial, sobretudo no que tange a hermenéutica: o neoconstitucionalismo e

0 neoprocessualismo, apontando para uma necessaria reformulacdo da relacao

supracitada. Vejamos:

A relacdo entre a Constituicdo e o processo pode ser feita de maneira
direta, quando a lei fundamental estabelece quais sdo os direitos e as
garantias processuais fundamentais, quando estrutura as instituicdes
essenciais a realizagao da justica ou, ainda, ao estabelecer mecanismos
formais de controle constitucional. Por outro lado, tal relacdo pode ser
indireta, quando, tutelando diversamente determinado bem juridico (por
exemplo, os direitos da personalidade ou os direitos coletivos ou
difusos) ou determinada categoria de sujeitos (criancas, adolescentes,
idosos, consumidores, etc.), da ensejo a que o legislador
infraconstitucional preveja regras processuais esgecificas e para que o
juiz concretize a norma juridica no caso concreto®’.

Prossegue o referido autor apontando que:

O termo “neo” (novo) permite chamar a atencao do operador do direito
para mudangas paradigmaticas. Pretende colocar a crise entre dois
modos de operar a Constituicido e o Processo, para, de forma critica,
construir “deveres-seres” que sintonizem os fatos sempre cambiantes da
realidade ao direito que, para nao se tornar dissociado da vida, tem de
se ajustar — sobretudo pela hermenéutica — as novas situagdes ou,
ainda, atualizar-se para apresentar melhores solugdes aos velhos
problemas. O direito ndo pode ficar engessado aos métodos arcaicos,
engendrados pelo pensamento iluminista do século XVIII [...]. O novo,
contudo, dentro das multiplas e complexas relagdes sociais esté posto,
antes, para ser compreendido. Por isto, € marcado pela inseguranca,
pela instabilidade e pelo incerto. E, por essa razdo, um desafio que os
estudiosos tém enfrentado para, combatendo o imobilismo conceitual,
buscar praticas mais adequadas aquilo que a Constituicdo coloca como
objetivo fundamental, que é a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3, | da CF) .

Segundo Cambi, no marco que identifica essa fase do constitucionalismo, estao

contidas as idéias e as mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a

jurisprudéncia desse periodo, criando uma nova percepc¢ao da Constituicdo e de

seu papel na interpretacao juridica em gera

I°°. Assim, todos esses elementos

7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. (Org.) Fux, Luiz, Junior, Nelson
Nery e Wambier, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: Estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: RT, 2006, p. 662.

% Idem, ibidem.

% Idem, ibidem.
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constituem uma reformulacdo da Teoria do Direito, especialmente do direito

constitucional.

Estudando as causas e os efeitos das transformacdes ocorridas no direito
constitucional contemporaneo, aponta o professor Luis Roberto Barroso que, a
trajetoria percorrida pelo direito constitucional nas ultimas décadas, especialmente
na Europa e no Brasil, leva em conta trés marcos fundamentais: um histoérico; um
filosofico e um tedrico’®. N&do obstante tecermos pequenas consideracdes a
respeito dos marcos histoéricos e filoséficos apontados acima, nosso trabalho dara

énfase ao marco teodrico.

Assim, na linha de estudo do professor Barroso, apontamos como marco histérico
do novo direito constitucional na Europa Continental, especialmente na Alemanha
e na ltalia, o movimento constitucionalista erigido ap6s a Segunda Guerra Mundial
(onde pontuamos a ocorréncia notéria das barbaries nazi-fascistas), enquanto que
no Brasil, a baliza histérica desse momento constitucional foi a promulgacao da
Constituicao de 1988, documento que marca o processo de redemocratizacao

instituido no pais'".

Ja como relagdo ao marco filoséfico desse novo constitucionalismo, destaca o
referido autor o surgimento de uma compreensdo poOs-positivista do direito,
erigida, especialmente ap6s o marco histérico acima aduzido e, cuja pretensao é
fundir duas correntes de pensamentos que oferecem fundamentos distintos: o

jusnaturalismo e o positivismo'%. Afirma o autor que:

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,
aproximou a lei da razéo e transformou-se na filosofia natural do Direito.
Fundado na crenca em principios de justica universalmente validos, foi o
combustivel das revolugbes liberais e chegou ao apogeu com as
Constituicdes escritas e as codificacées. Considerado metafisico e anti-

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008.

" Jdem. Importa destacar que a CRFB/1988 encampa o mais longo periodo de estabilidade
institucional da histéria republicana do nosso pais.

192 1dem, ibidem.

44



cientifico, o direito natural foi empurrado para a margem da histéria pela
ascensao do positivismo juridico, no final do século XIX. Em busca de
objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o
da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia
€ emblematicamente associada a derrota do fascismo na ltalia e do
nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a
protecdo da legalidade. Ao fim da 2% Guerra, a ética e os valores
comecam a retornar ao Direito'®.

Apontando para a origem do termo, Suzanna Pazzolo afirma que:

O termo ‘neoconstitucionalismo’ foi originariamente criado para
identificar uma perspectiva jusfiloséfica que se coloca como
intermedidria entre positivismo juridico e jusnaturalismo: doutrinas das
quais o neoconstitucionalismo teria, por assim dizer, eliminado os efeitos
e reunidos os méritos'®.

Nesse novo constitucionalismo, a Constituicdo vai além da legalidade estrita e,
sem desprezar o direito posto, os une numa relagdo de conexidade e

complementaridade. Consoante destaca Mauro Cappelletti:

A Constituigao pretende ser, no Direito moderno, uma forma legalista de
superar o legalismo, um retorno ao jusnaturalismo com o0s instrumentos
do positivismo juridico. Um retorno, porém, que é também consciéncia
da superagéo dos velhos esquemas jusnaturalistas: de um direito natural
entendido como absoluto e eterno (e, portanto, imével) valor, a um
jusnaturalismo histérico, direito natural vigente; um fendmeno, como
cada um vé, perfeitamente paralelo ao da passagem da metodologia
aprioristico-dedutiva de um abstrato universalismo, a superagado das
ultimas fases nacionais do positivismo, através dos instrumentos
realisticos-indutivos do método comparativo'®.

Busca-se com essa nova compreensdo do direito a superacdo dessas duas
correntes juridicas, galgando uma reaproximagdo com a justica e com os valores

éticos da comunidade, empreendendo, em cada caso concreto, uma “leitura

13 1dem.

' PAZZOLO, Suzana. Neoconstitucionalismo: um modelo constitucional ou uma concepcéo da
Constituicdo. (In) Revista Brasileira de Direito Constitucional: Revista do Programa de Poés-
Graduagdo Lato Sensu em Direito Constitucional. Escola Superior de Direito Constitucional, Séo
Paulo: ESDC, 2006, v. I, n. 07, p. 232.

105 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 129-130.
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moral” '® da Constituicdo. Assim, a interpretacdo e a aplicagdo das normas
constantes do ordenamento juridico hdo de se inspirar numa teoria da justica,
sem, contudo, comportar voluntarismos ou casuismos (sobretudo os judiciais) '*’.
Consoante Barroso “a superacéao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico
do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretacdo”'®®. Ademais,
com a introdugao normativa dos valores e das opc¢des politicas fundamentais nas
Constituicoes democraticas, surge a necessidade de se desenvolver uma
dogmatica especifica (interdisciplinar) para conferir eficacia juridica aos seus

elementos normativos'®.

Por fim, quanto ao marco teérico do direito constitucional contemporaneo
destacam-se trés grandes transformacdes que subverteram o conhecimento
convencional relativo a aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento da
forca normativa da Constituicao; b) o desenvolvimento de uma nova dogmatica na
interpretacdo constitucional e ¢) a expansdo da jurisdicao constitucional''°. Dada a
relevancia destas variantes para o presente trabalho, analisamos separadamente

cada uma delas.

1.3.1.1 Forga normativa da constituicao

Uma das grandes mudancgas ocorridas no século XX foi a atribuicao (ou

reafirmacdo) as normas constitucionais de um status de norma juridica e,

% Cf., DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Trad. Marcelo Brandao Cipolla, Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008.

18 1dem, ibidem..

1 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas. Revista Dialogo Juridico. N. 15 — janeiro/fevereiro/margo de 2007, p. 05.

""" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo

tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008.
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consequentemente, de carater vinculativo. Com isso, quebra-se um paradigma
que vigorava até meados do séc. XIX na Europa, e que induzia a nao
vinculatividade das ordenacbes constitucionais, em razdo de sua natureza
essencialmente politica. No Brasil, essa compreensao normativa sé ganha forca a
partir da década de 80 (quando se intensificam os estudos sobre o acesso a

justica), encontrando na CRFB/1988 uma forte aliada'"".

Nao se concebe mais a Constituicdo como mero “pedacgo de papel”, vista sob um
prisma puramente sociol6gico ou politico, sem conteudo juridico-normativo. Sendo
norma e assumindo uma pretensao juridica, a Constituicado passa a possuir todos
os atributos que o sistema confere as normas juridicas comuns (em especial, a
imperatividade e a coercibilidade). Nesse sentido, vale destacar a obra de Konrad
Hesse: A Forca Normativa da Constituicdo, traduzida em portugués por Gilmar
Ferreira Mendes, onde preceitua que “a norma constitucional ndo tem existéncia
autdbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade” 2. Nao se faz

uma norma sem o intuito de realiza-la. Ainda nessa linha, aponta Hesse que:

Embora a ConstituicAo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituigdo transforma-se em forga viva se estas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar
a prépria 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 esta ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicao converter-se-a em forga
ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral — particularmente na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional — nao
s6 a vontade de poder, mas também a vontade de Constituicao. '™

Assim, uma Constituicdo s6 se tornara viva quando houver um esforco conjunto
visando conferir-lhe materializacao, seja por parte do Poder Publico ou da propria

sociedade. Trata-se de uma ordem normativa com pretensdo de realizacao,

1 1dem.

12 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre,
Fabris, 1991, p. 14.

3 Idem, ibidem, p. 19.
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sempre correspondente aos anseios sociais incorporados as normas. Consoante

ensina Flavia Piovesan:

A Constituicéo s6 se torna viva, s6 permanece viva, quando ha o esforco
em conferir-lhe realizagdo, que nao se coaduna com a omissao
inconstitucional, inviabilizadora de sua eficacia. A tarefa de realizacao
das normas constitucionais deve, ademais, estar em consonancia com o
sentido essencial dos principios consagrados pela Constituicao,
refletindo, assim, a consciéncia da necessidade e do valor especifico de
uma ordem normativa, bem como a convicgdo de que se trata de uma
ordem a realizar, através de atos de vontade dos implicados no
processo constitucional''.

Como norma superior do escalonamento normativo estatal, a Constituicao deve
operar uma forca, ndo apenas sociolégica, mas antes de tudo, juridico-normativa.
Verifica-se, assim, que a partir da forga normativa e vinculante da Constituigéo,
bem como da aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, podemos falar em um direito constitucional a efetividade da
Constituicdo'™. Deve o aplicador do direito tomar essa consciéncia, buscando
sempre extrair a maior eficacia possivel das normas constitucionais, a fim de

transforma-las em forga viva.

Com efeito, o reconhecimento ou recrudescimento da forca normativa da
Constituicdo marca a ruptura com o modelo constitucional anterior, calcado sobre
uma concepc¢ao meramente politica ou sociolégica da Constituicdo, e ainda, a
revisitacdo das normas programaticas que nao podem se converter em meras
declaragdes politicas, exortacbes morais ou promessas inconsequientes e
destituidas de vinculatividade. Na medida em que a Constituicao se transforma em
forca ativa, devem seus designios ser realizados e estarem presentes na
consciéncia geral, especialmente dos agentes publicos (principais participes da

vida constitucional)'®.

" PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 18.

''> Cf. CUNHA JR., Dirley. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico, Sao Paulo: Saraiva,
2004.

'"® Nao obstante, vale ressaltar que o art. 64 dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitérias
prevé a edicdo, pela Imprensa Nacional e demais gréaficas da Unido, do texto integral da Constituicdo
a fim de coloca-lo “a disposi¢do das escolas, dos cartérios, dos sindicatos, dos quartéis, das igrejas e
outras instituicdes representativas da comunidade, gratuitamente, de modo que cada cidadao
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Deve haver, portanto, uma conex&o entre norma e realidade, pois de nada adianta
a previsdo normativa sem realizacdo pratica. A esse respeito, afirma Konrad

Hesse que:

A intima conexao, na Constituicao, entre a normatividade e a vinculagéao
do direito com a realidade obriga que, se ndo quiser faltar com seu
objeto, o Direito Constitucional se conscientize desse condicionamento
da normatividade'"’.

Como consequéncia desta compreensado normativa da Constituicdo, desponta no
cenario juridico uma ascensédo de normas com conteudo aberto e indeterminado,
que a exemplo dos principios, largueiam a interpretacao juridica, direcionando-a

para o futuro e adequando-a as novas realidades.

1.3.1.2 Ascensao dos principios e nova interpretacao constitucional

A ascensao dos principios decorre basicamente de duas constatacdes erigidas ao
longo do século XX: (i) a crise do positivismo juridico e (ii) a incorporagao
expressa de direitos fundamentais (com carater de principios) na maior parte dos
sistemas juridicos. Assim, consoante Eduardo Cambi, “a faléncia do positivismo
juridico, marcada pela diferenciagédo da norma e do preceito hormativo, rompeu o
método silogistico, abrindo espagco para o desenvolvimento de uma nova
dogmaética de interpretacdo constitucional” ''®. Tais constatagdes aditam-se ao
reconhecimento da forca normativa da Constituicio e da conseqiente
constitucionalizacdo dos direitos, alterando, profundamente, o0 nucleo

hermenéutico do intérprete, e conduzindo a doutrina e a jurisprudéncia a

brasileiro possa receber do Estado um exemplar da Constituicdo do Brasil”. Tal previsao demonstra o
intuito do constituinte em difundir a cultura juridico-constitucional, democratizando o acesso a
informacao sobre os direitos fundamentais. No entanto, para que esta forga atinja a consciéncia das
pessoas e passe a ser concretizada, sera preciso um trabalho conjunto entre a sociedade e o Estado.

""" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre,
Fabris, 1991, p. 26.

'8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. (Org.) Fux, Luiz, Junior, Nelson

Nery e Wambier, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: Estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: RT, 2006, p. 670.
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sistematizacdo de um elenco de principios aplicaveis a nova interpretacao

constitucional''®. Para Barroso:

Tais principios, de natureza instrumental, e ndo material, séo
pressupostos logicos, metodolégicos ou finalisticos da aplicagdo das
normas constitucionais. Sao eles, na ordenagdo que se afigura mais
adequada para as circunstancias brasileiras: 0 da supremacia da
Constituicdo, o da presuncéo de constitucionalidade das normas e atos
do Poder Publico, o da interpretacao conforme a Constituicdo, o da

unidade, o da razoabilidade e o da efetividade'*°.

Nao se trata de abandonar a interpretacdo juridica tradicional, calcada nos
classicos elementos gramaticais, histéricos, sistematicos e teleoldgicos, nem
tampouco suprimir os métodos de solucao de eventuais conflitos normativos
(hierarquico, cronoldégico e especial). Pelo contrario, muitas questdes juridicas
ainda se resolvem neste ambito; porém, nos ultimos tempos, tais categorias vém
se mostrando insuficientes para solucionar os complexos problemas ligados a
realizagdo da vontade constitucional'®’. Dai a necessidade do surgimento de
novos métodos interpretativos, apontando Barroso a relacdo entre o método

tradicional e o contemporéaneo:

(i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solugao para os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do
juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao
problema a ser resolvido, revelando a solugéo nela contida. Vale dizer: a
resposta para os problemas esta integralmente no sistema juridico e o
intérprete desempenha uma funcdo técnica de conhecimento, de
formulagéo de juizos de fato. No modelo convencional, as normas séao
percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem
seguidas, aplicaveis mediante subsuncdo. Com o avango do direito
constitucional, as premissas ideolégicas sobre as quais se erigiu o
sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a
solugdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 €& possivel produzir a
resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja nao
Ihe cabera apenas uma fungédo de conhecimento técnico, voltado para

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008. Sobre
a nova interpretacdo constitucional, cf., BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdao e Aplicacao da
Constituicao. 62 edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2004.

120 1dem, ibidem.

21 1dem, ibidem.
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revelar a solugéo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se
co-participante do processo de criagdo do direito, completando o
trabalho do legislador, ao fazer valora¢des de sentido para as clausulas
abertas e ao realizar escolhas entre solugées possiveis'?.

A partir dai enuncia o autor diferentes categorias com as quais trabalha a nova
interpretacdo constitucional, enfatizando as clausulas gerais, os principios, as
colisdes de normas constitucionais, a ponderacao e a argumentacao juridica.

Com relacdo aos principios'?®, estes se distinguem das regras, pois enquanto
estas possuem comandos imediatamente descritivos de condutas especificas (ex.
€ proibido desmatar), aqueles consagram valores e ideais basicos de uma

sociedade, indicando fins publicos a serem perseguidos (ex. é garantida a duracao

)124

razoavel do processo Nessa linha, como os principios possuem menor

densidade normativa (o que impossibilita extrair-se em abstrato seu contetdo).

Assim, tais normas transferem para o intérprete certa dose de

125

discricionariedade = na sua definicdo e alcance. Nesse ponto, aumenta-se a

122 Idem, ibidem.

' Consoante afirmacdo de Miguel Reale: “Nosso estudo deve comegar pela observacdo fundamental
de que toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a existéncia de principios, isto é, de
certos enunciados l6gicos admitidos como condigdo ou base de validade das demais assergdes que
compdéem dado campo do saber” (Licoes Preliminares do Direito. 252 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 305). Os principios sempre existiram e continuardo a existir no campo do saber e da vida,
porém, destacamos que, no atual estadgio do constitucionalismo, os principios ganharam forca e
destaque sobrelevados, concedendo carater aberto e dindmico as Constituicdes.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008.

' Jdem. Tal discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, devendo calcar-se no direito
constitucional vigente que impGe os limites e as possibilidades ao aplicador, pois toda interpretagéo €
uma reconstrugdo, ou seja, interpretar € construir a partir de algo (AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 33). Ndo queremos afirmar, contudo, que o intérprete e
aplicador do direito, sé sofrera influéncia do sistema juridico-constitucional pré-existente, pois seria
impossivel exigir tal abstengdo. O homem como ser histérico, temporal e marcado pelas suas
tradicbes culturais, tem concepgdes prévias, por vezes manifestadas involuntariamente ou de
maneira irracional, que condicionam e influenciam a sua interpretacao (cf., HEIDEGGER, Martin. Ser
e Tempo, trad. Marcia de Sa Cavalcante. Parte I. 9. ed. Petrépolis, 2000). Entendemos, porém, que
essa pré-concepgao humana néo se transforma em 6bice a legitima atuacéo do intérprete e aplicador
do direito no atual Estado Democratico e Constitucional, desde que demonstre objetividade e clareza
nas suas bases argumentativas (ratio decidendi), expondo o seu ponto de vista sobre o objeto da
interpretacao e a racionalidade com que realizou a adequacao entre a ordem juridica vigente e o caso
concreto. A Constituicdo é o p6lo metodolégico de toda interpretacao juridica, sé se considerando
vdlida a interpretacdo constitucionalmente adequada e a luz do caso concreto. O humor dos juizes
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responsabilidade do hermeneuta no que tange a interpretacéo e aplicacdo desses
principios. No caso de colisGes entre os principios, resta necessaria a técnica da
ponderacdo (no caso concreto), dos bens ou interesses que estdo “em jogo”
(método destinado a atribuir peso a elementos que se entrelagcam), restando
insuficiente a mera subsuncao logica e os critérios tradicionais de solucdo de
conflitos (hierarquico, cronoldégico ou especial). Pontua Barroso que neste
imbréglio intensifica-se a argumentacao juridica, destacando-se a fundamentacéao
ou motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, quando uma decisdo envolve a
analise de normas com carater de principios, concede uma atividade criativa (ou
construtiva) para o juiz, potencializando seu dever de fundamentacao

(especialmente nos casos dificeis)'?.

Destacamos, pois, que esta fase estabelece uma “revolugdo copernicana” no
sistema juridico, pois supera a era das codificacbes e passa para a era das
Constituicoes, com a consequiente ascensao dos principios e dos valores que elas
consagram. O sistema juridico ndo é apenas um sistema fechado de regras,
comportando, também, os principios que |he dao abertura e projecdo para o
futuro. No dizer de J. J. Gomes Canotilho, as Constituicdes sao concebidas como
um “sistema aberto de regras e principios” '¥’. A teoria principioldgica teve
importante contribuicdo com estudos elaborados por Ronald Dworkin, na década
de setenta contra o positivismo. Afirma o referido autor que:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
l6gica. [...] As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vélida, e neste
caso em nada contribui para a deciséo. [...] Os principios possuem uma

ndo pode ser elemento influenciador nas suas decisdes. O que se sobreleva no atual momento
constitucional ndo é mais quem aplica o Direito, mas como se aplica 0 mesmo.

126 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008.
Destacamos que os juizes terdo com a mudanga metodologica do neoconstitucionalismo, um dever
de mostrar em suas fundamentacgoes as premissas que escolheram, pois premissas diferentes levam
a conclusfes diferentes. Assim, deverdo reduzir o subjetivismo hermenéutico, fundamentando
exaustivamente e coerentemente sua decisao, a fim de convencer que a prestacgao jurisdicional fora
adequada.

127 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.159.
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dimensao que as regras nao tém — a dimensao do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automoéveis se opde aos principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um'?%,

Assim, destaca Dworkin a calibragem existente entre os principios, de modo que
na hipétese de colisdo prevalece o de maior peso, sem, contudo, excluir o outro.
Ja no ambito das regras o fendmeno se resolve no “tudo ou nada”, ou seja,
apenas uma regra subsistira no caso de eventual conflito (segue-se o critério

cronoldgico, da especialidade ou da hierarquia) '#°.

Outro autor que se destaca no plano da diferenciacdo entre regras e principios é
Robert Alexy que, acrescentando o pensamento de Dworkin, defende que os
principios (como normas juridicas), ndo ordenam que algo seja realizado de forma
direta ou precisa, mas numa “medida tdo ampla quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas”. Segundo Alexy, “principios sao, portanto,
mandamentos de otimizacdo. Como tais, eles podem ser preenchidos em graus

» 130

distintos . Com isso afirma Alexy que, “a discussao sobre a teoria dos

principios, é, com isso, essencialmente, uma discussdo sobre a ponderagéo” '*'.

Ainda na linha tracejada por Robert Alexy, bem diferente é a definicao das regras,
“que, sempre, ou s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale,
€ ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, ndo mais € ndo menos. [...]
regras sdo, portanto, mandamentos definitivos” '*?. Sendo a subsuncdo (e nao

ponderacao) a forma de aplicacédo das regras.

128 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, trad. De Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39 e 42.

' Idem, ibidem, p. 35 seg.

9 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jul/set. 1999, p.
74-75.

B Jdem, ibidem, p. 75. Sobre o principio da ponderagdo, cf., BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005 e
SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constitui¢cdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.

2 Idem, ibidem. p. 75.
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Além de regras e principios, o ordenamento juridico ainda comporta mais uma
categoria normativa: os postulados normativos aplicativos. Tais espécies
normativas estabelecem como deverdo ser estruturadas e aplicadas as demais
normas do sistema. Para o professor Humberto Avila os postulados “sdo deveres
estruturantes da aplicacdo de outras normas”, dos quais extraimos a
razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia, concordancia pratica, proibicdo de
excesso etc. '*3. Assim, com o fortalecimento da forga normativa da Constituicdo e
a ascensao dos principios e dos postulados normativos no sistema juridico, a
interpretagédo constitucional ganha novos contornos, sobrelevando o momento de

sua aplicagao e contribuindo para recrudescimento da Jurisdicao Constitucional.

1.3.1.3 O revigoramento da jurisdicao constitucional

O estudo da Jurisdigdo Constitucional nunca esteve tdo em voga quanto
atualmente. Tal fendmeno decorre da imbricacdo de diversos fatores, dentre os
quais destacamos: (1) a afirmacdo da supremacia e da normatividade
constitucional; (2) o aumento da litigiosidade, gerado especialmente pela
massificacdo da sociedade e pela ampliacdo da informacdo quanto a existéncia
dos direitos fundamentais (com destaque para TV JUSTICA); (3) a ampliacao do
acesso a justica'™*; (4) o desenvolvimento de instrumentos de protecédo coletiva

dos direitos, engendrando maior numero de pretensdes no Judiciario (ainda que

138 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 62
edicao, Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 121-166.

13 Cf., CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet,
Porto Alegre: Fabris, 1988. A obra, que a despeito de constituir apenas uma parte dos trabalhos, ha
alguns anos vem servindo de paradigma para a constru¢do de teorias acerca da abertura e do acesso
efetivo a justica, destacando trés ondas renovatérias basicas e que merecem consideracdo: a
primeira “onda” desse movimento foi a assisténcia judiciaria que, em sintese, visa proporcionar
servigos juridicos aos pobres (economicamente hipossuficientes), a segunda dizia respeito as
reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para os interesses difusos ou coletivos,
nesta fase, torna-se necessaria uma revolugéo no processo civil e no papel a ser desenvolvido pelos
Tribunais, até entdo acostumados a litigios de natureza estritamente individuais (destaca-se aqui a
questao da representatividade dos direitos coletivos); por fim, mas ndo menos importante, destacam
um enfoque de acesso a justica, que além de reforcar os sistemas anteriores, ataca barreiras ao
acesso de modo mais articulado e compreensivo, centrando sua atengdo no conjunto geral de
instituicbes, mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas.
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numa sé acao coletiva). Todos esses fatores contribuem para uma atuacao mais
ativa por parte do Poder Judiciario na defesa da Constituigdo. Sobre o tema,

detalha Luis Roberto Barroso que:

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de
supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania
do Parlamento e da concepg¢éao francesa da lei como expressao da vontade
geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional
trouxe ndo apenas novas constituicdbes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituigdo. A
férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relagdo ao processo politico majoritario: sua
protecdo passava a caber ao Judiciario. InUmeros paises europeus vieram
a adotar um modelo proprio de controle de constitucionalidade, associado a
criagao de tribunais constitucionais'®.

Assim, a partir desse periodo é que boa parte dos paises da Europa Continental
passam a permitir que acdes legislativas e/ou governamentais sejam contestadas

perante o Poder Judiciario (judicializacdo da politica’®)

, que assume papel de
destaque nas sociedades contemporaneas, especialmente no que tange a guarda
e efetivacdo da Constituicdo. No Brasil, a CRFB/1988 deu importante passo para
essa revitalizacdao judicial adotando um modelo hibrido de jurisdicao

constitucional.

Assim, podemos concluir que a conversdao dos direitos fundamentais em
parametro referencial e vinculante dos Poderes Publicos, instaurou um momento
de reavaliacdo da discricionaridade dos demais Poderes Constituidos que, por
vezes, inviabiliza a efetividade constitucional’®’. A partir de entdo, concebe-se
uma vertiginosa expansao da Jurisdicdo Constitucional como um instrumento de

protecdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais que ela consagra.

> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 28 abr. 2008

¢ Cf., FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicio de 1988 e a Judicializacdo da
politica. (in) Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Rio Grande do Sul, v. 12, 1996.

7 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 109.
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2 JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL

Antes de analisarmos a jurisdicao constitucional é preciso destacar alguns
aspectos sobre a prépria funcao jurisdicional. Em primeiro lugar, é importante
frisar que ndo ha na doutrina um consenso sobre o conceito de jurisdicéo,
merecendo destaque o conceito atribuido por Giuseppe Chiovenda, no qual define
a jurisdicao como:
funcdo do Estado que tem por escopo a atuagao da vontade concreta da
lei por meio da substituicdo, pela atividade de érgaos publicos, da

atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva'®.

Outra concepgao a ser pontuada sobre o conceito de jurisdicdo € a desenvolvida
por Francesco Carnelutti, que definia a jurisdicao pela busca da “justa composicao
da lide” ™*°. Assim, podemos definir a jurisdicdo (iuris dictio) como uma faceta do

poder estatal (uno e indivisivel'®®) que, substituindo'' a vontade das partes,
objetiva declarar e efetivar os direitos, solucionando, com justica, os conflitos de

interesses e as pretensdes que emanam da sociedade e sdo a ela submetidas. E

38 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad. Brasileira de J.
Guimaraes Menegale, v. Il, Sdo Paulo: Saraiva, 3° ed., 1969, p. 03. Para Chiovenda a norma abstrata
e genérica é capaz de regular todas as situagbes da vida, devendo o Estado, no exercicio da
jurisdicao, limitar-se a atuac¢éo da vontade concreta do direito objetivo.

¥ CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Trad. de Santiago Sentis Melendo, v.
Il, Buenos Aires: EJEA, 1952, p. 05.

9 Sendo uno o poder soberano do Estado, una também deve ser a jurisdicdo, que embora ndo
fragmentavel é multioperacional. Consoante destaca o magistrado e brilhante professor William Couto
Goncalves: “A sua multioperacionalidade esta em todos os casos para 0s quais é chamada (pelo
exercicio do direito de agdo ou de peticdo) a operar, mantendo a nog¢do de poder-dever-fungao
estatal. Tem-se, entdo, a jurisdigdo tripartida do seguinte modo: 1. Etapa Genérica e Abstrata; 2.
Etapa Restrita e Materializada; 3. Etapa Especifica e Eficaz. Todas as etapas agasalhadas pelo
abrangente sentido de efetividade”. Com isso, sustenta o autor a existéncia de trés fases distintas
ligadas ao funcionalismo da jurisdicdo, sendo a 12 (genérica e abstrata) a que se da num momento
anterior a sua provocagao, quando, embora inerte, jA se apresenta a disposicdo dos individuos
(cidadaos); a 22 (restrita e materializada), que se desenvolve no curso do processo, apds sua
provocacao pela parte (excepcionalmente de oficio) e a 32 (especifica e eficaz), a que atua na
situacdo de fato, ou seja, os efeitos que ela projeta fora do processo (os seus resultados).
(Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no Processo Judicial de Solucao de Conflitos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 40-52).

! Importa destacar que a caracteristica da substitutividade (sobrelevada por Chiovenda), sempre

lembrada na jurisdicdo comum, adapta-se mal ao controle abstrato de constitucionalidade (pois se
trata de processo objetivo e sem partes).

56



atividade do Estado de extrema relevancia para o alcance de seus escopos,
sendo considerada peca fundamental do sistema de separacao de poderes.

Jurisdicdo é poder, ou parcela do poder estatal que expressa sua soberania e se
realiza segundo o processamento informado pelo Direito, balizando-se por
parametros equidade e justica, ndo sendo, entretanto, atividade exclusiva do
Poder Judiciario'*. N&o obstante, ressaltamos que nosso trabalho gira em torno
da atividade jurisdicional perfilhada pelo Poder Judiciario que, atualmente,

equivale a um “direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva” *°.

Com o advento do Estado Constitucional e o fenbmeno da constitucionalizagao
dos direitos, ndao ha interpretacdo (valida) de norma juridica desvinculada da
Constituicao, pois esta assume posicao de destaque no apice do ordenamento
juridico e passa a ser o centro de convergéncia de todas as demais normas,
irradiando seus comandos para o resto do sistema'**. Nesse passo, toda
interpretacdo de norma juridica é uma interpretacdo constitucional,

consequentemente, toda jurisdicdo é (ou deveria ser) constitucional'*.

2 Tanto o executivo quanto o legislativo exercem tal desiderato, seja na realizagdo de um

julgamento (o Senado Federal quando julga autores de crimes de responsabilidade ou a
administragdo publica quando julga seus agentes por infragdes disciplinares administrativas), seja
aferindo a constitucionalidade de uma norma (o Executivo na utilizacdo do poder de veto a projeto de
lei aprovado pelo Congresso por vicio de inconstitucionalidade - art. 66, § 1® da CRFB/88 ou o
Legislativo no exercicio das Comissdes de Constituicdo e Justica — CCJ). Nenhum poder possui o
monopdlio de determinada funcéo estatal, exercendo cada um deles fungdes tipicas e atipicas.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, 22 ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 118. Para
o autor, “o direito fundamental a tutela jurisdicional incide sobre o legislador e o juiz, ou seja, sobre a
estruturacéo legal do processo e sobre a conformagéo dessa estrutura pela jurisdicdo”. Dessa forma,
para que alcancemos uma tutela jurisdicional efetiva ou eficaz, idéia ligada a nogcado de acesso a
justica (ja referendada neste trabalho), é preciso uma harménica conexidade entre os instrumentos e
as técnicas processuais postas pelo legislador segundo as necessidades do direito material e a

racionalidade da utilizacao dessas técnicas pelo juiz para tutela efetiva e adequada dos direitos.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 370-371.

'> CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional Processual. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 207. Com o que afirmamos no texto e, a luz do que ensina Marcelo Cattoni,
adotamos no presente trabalho o conceito amplo de jurisdicdo constitucional. Salientamos, no
entanto, que a jurisdi¢gdo constitucional enfocada em nossa monografia, € aquela exercida pelo Poder
Judiciario.
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A Constituicdo atua como um “filtro” ' da hermenéutica juridica atual e da
compreensao do Direito como um todo. A ordem juridica € um sistema, e como tal
pressupde unidade, equilibrio e harmonia'*’, aspectos que homenageiam a
prevaléncia da supremacia constitucional e, consequentemente, a unidade do
ordenamento juridico. Assim, com o fortalecimento da idéia de supremacia da
Constituicdo'*®, surgiram embates teéricos para saber quem seria o seu melhor
guardiao'®, prevalecendo, na maioria dos paises que adotam algum tipo de
controle de constitucionalidade de leis ou de atos normativos, a tese de que tal

16 Sobre “filtragem constitucional” Cf., CLEVE, Clémerson Merlin. O Direito e os Direitos —
elementos para uma critica do direito contemporaneo. Sao Paulo: Académica, 1988 e SCHIER,
Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, 62 edigdo, rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
372. Ainda sobre o tema, afirma Paulo Bonavides “a idéia de sistema inculca imediatamente outras,
tais como as de unidade, totalidade e complexidade. A Constituicdo é basicamente unidade, unidade
gue repousa sobre principios: os principios constitucionais. Esses ndo sé exprimem determinados
valores essenciais — valores politicos ou ideoldgicos — sendo que informam e perpassam toda ordem
constitucional, imprimindo assim ao sistema sua feigao particular, identificavel, inconfundivel, sem a
qual a Constituicdo seria um corpo sem vida, de reconhecimento duvidoso, se nao impossivel”
(Curso de Direito Constitucional, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 110).

8 A supremacia da Constituicdo decorre de uma concepcdo escalonada da ordem juridica
(hierarquia normativa), cujas raizes remontam a antiguidade (sendo, porém, o conceito de
Constituicdo forjado apenas no periodo Moderno). Tal espectro, na visao de Hans Kelsen, “decorre
do fato de existir uma relacao entre uma norma reguladora e outra regulada, sendo que a norma que
regula a produgéo é a norma superior, € a norma produzida segundo as determinac¢des daquela, é a
norma inferior”. Destaca o referido jurista que “a ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas
ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma constru¢do escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas”. No entanto, vale destacar que o principal
objetivo da Teoria Pura do Direito nao foi estabelecer a supremacia da Constituicdo, mas a sua base
de legitimidade formal (juridica) que repousa no argumento “a priori” da norma fundamental (Teoria
Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado, 62 ed. Martins Fontes, 1998, p. 247). A idéia de
supremacia surge com a 1° Constituicdo escrita, mais precisamente a americana, de 1787. Nesse
sentido, vale destacar o, um pouco rebuscado, artigo VI, item 2 da Constituigdo norte-americana,
conhecido como “clausula de supremacia” (supremacy clause) que proclama a superioridade
hierarquica da Constituicdo, declarando em seu texto que “Esta Constituicdo e as leis dos Estados
Unidos elaboradas de acordo com ela, bem como os tratados celebrados ou por celebrar sob a
autoridade dos Estados Unidos, constituirdo a suprema lei do pais; os juizes de todos os Estados
ficam sujeitos a ela, ndo devendo prevalecer qualquer disposicdo em contrario na Constituicao de
qualquer dos Estados ou nas suas leis”.

' Sobre o tema, merece destaque a obra de KELSEN, Hans. Quien debe ser el defensor de la
Constitucion?. Madrid: Tecnos, 1931. Ver comentarios em TAVARES, André Ramos. Tribunal e
Jurisdicao Constitucional. Celso Bastos Editor, 1998, p. 30. Neste embate, diverge Hans Kelsen e
Carl Schmidt sobre quem deveria ser o guardido da Constituicao, sendo que para Schmidt somente o
presidente do Reich poderia desempenhar tal fungéo, pois o povo quem o escolhera. Ao contrario de
Kelsen que defendia a criacdo de um Tribunal Constitucional especifico para este desiderato, pois
somente assim se alcangaria uma democracia moderna e o respeito as minorias. Ainda sobre o
assunto, vale destacar a terminologia utilizada por André Ramos Tavares para identificar a entidade
incumbida de proteger a Constituicdo contra eventuais ataques: “Curador da Constituicao”,
preferindo-a ao termo “Defensor” da Constituicao.
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escopo melhor se desenvolve pela atuacao de Tribunais especializados, em geral
pertencentes ao Poder Judiciario.

Assim, delimitamos nosso trabalho sobre a analise da Jurisdicdo Constitucional,
como exercicio, pelo Poder Judiciario, do controle de constitucionalidade dos atos
das demais fun¢des estatais, seja num caso concreto (realizada por qualquer juizo
ou Tribunal) seja numa andlise em tese (realizada por Tribunais especificos).
Trata-se da atuacao exercida por um corpo de profissionais do direito que n&o sao
investidos em suas funcbes pelo voto popular, nem estdo sujeitos a sufragios
periddicos, constituindo o que a doutrina chama de instancia de poder
“contramajoritario” ou “antimajoritario”, no sentido de que sua funcéo é controlar
atos votados e aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos, aferindo
sua compatibilidade ou ndo com a Constituicdo do pais'*.

Segundo Barroso, trata-se de “‘um mecanismo de protecdo da Constituicéo,

conhecido na sua matriz norte-americana como judicial review, batizado entre nés

m 151

de ‘controle de constitucionalidade . A jurisdicdo constitucional é, portanto, um

instrumento controlador (concreta ou abstratamente) da boa aplicagdo das regras
e dos principios constitucionais. Consoante licdo de Oswaldo Luiz Palu:

A jurisdigao constitucional é a atividade que visa garantir a aplicagéo dos
principios e normas da Constituicao as controvérsias e duvidas surgidas,
concreta ou abstratamente, atividade advinda de 6rgdo que atua com a
independéncia em relagao aos érgdos ou poderes elaboradores do texto
normativo objeto da fiscalizagao, ou do Executivo, de modo definitivo e
imparcial. A jurisdicdo constitucional exerce, primordial e
institucionalizadamente, a fiscalizacdo da constitucionalidade'*.

3% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 246. Vale
destacar que em alguns paises a jurisdicdo constitucional ndo se realiza apenas por juizes, sendo
que o 6rgao que a instrumentaliza pode ter carater politico (a exemplo da Franga, cujo controle é
exercido pelo “Conselho Constitucional”). Contudo, nosso trabalho dard énfase ao controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario.

'3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdao da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 164.

132 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos, 22
edicao, Sao Paulo: RT, 2001, p. 94.
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Visando compreender a origem do tema, analisamos a seguir o marco histérico da
Jurisdicdo Constitucional, enfatizando a experiéncia do direito constitucional norte-

americano (em razao do seu pioneirismo) e do direito constitucional brasileiro.

2.1 HISTORICO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Um estudo histérico da Jurisdicao Constitucional passa, necessariamente, pelo
surgimento do movimento constitucionalista, fendmeno que coincide com as
revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIIl e com o advento do Estado Liberal
(constitucionalismo moderno), pois é nesta época que o absolutismo monarquico
entra em declinio, surgindo os primeiros sinais de um novo regime visando

proteger a liberdade dos individuos diante do arbitrio estatal'®.

Nesse contexto, a burguesia, ja detentora do poder econémico e buscando poder
politico, exige a elaboragdo de um documento limitador do arbitrio soberano (até
entdo irrestrito - submisso apenas ao poder divino, que nao raras vezes
correspondia aos interesses pessoais do monarca), dando azo a no¢cao moderna
de Constituicdo'®*. Tal documento politico constitui-se no instrumento que formava
a estrutura funcional e organica do Estado, abarcando direitos e deveres

individuais, assim como, limitagées ao poder governamental'>.

Ha nesse periodo um fenbmeno de positivacdo dos direitos naturais
(primeiramente nas Declaracdes de Direitos e s6 depois nas Constituigdes),

representando um dos fatores fundamentais que caracterizavam o pensamento e

133 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 16. Porém,
destaca o autor que: “ndo seria equivocado dizer que as origens remotas do constitucionalismo sao
anteriores ao liberalismo”. Concordamos com o autor, e pontuamos a Magna Carta inglesa, de 1215,
como um bom exemplo de documento limitador do Poder Politico ja na Idade Média.

1% Idem, ibidem. p. 16.
'3 Idem, ibidem. p. 55. Ressalta Gustavo Binenbojm que “as modernas Constituicdes escritas

representam a consagragdo, em uma norma de direito positivo, dos ideais do liberalismo politico:
governo limitado e respeito aos direitos individuais”.
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a realidade juridica da época'®®. Costuma-se atribuir a Emmanuel J. Sieyés a
formulacédo da idéia encampada nos Estados Unidos, da denominada jurisdicdo
constitucional’, tida como instituicdo politica essencial para a garantia da
supremacia da Constituicdo, como assinala Binenbojm:

Deve-se [...] a Sieyes a formulagéo da idéia — ja antes concebida por
Edward Coke e que ganharia corpo nos Estados Unidos — da jurisdigao
constitucional como instituicdo politica essencial a garantia da
supremacia da Constituicdo. [...]. A este tribunal caberia conter os
excessos cometidos por maiorias legislativas irresponséveis, cuja
vontade nao 1poderia sobrepor a vontade superior do povo expressa na
Constituicdo ™.

Tal instituto, ao lado da forma federativa de Estado, foi a mais importante criacao
do constitucionalismo norte-americano que, sobrepujando a tradigéo inglesa (com

o primado da supremacia do parlamento'*'®)

, instituiu o judicial review of
legislation, cujo significado corresponde a supremacia da Constituicdo sobre a lei

e a possibilidade de controla-la pela via judiciaria’®’.

13 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial da Constitucionalidade das Leis, 22 edicdo, Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 56.

"7 Vale destacar aqui, apds as experiéncias constitucionais fracassadas na Franca, em 1791 1793,
as duas propostas de Sieyes: a do “Jury Constitutionnaire”, érgdo que seria encarregado do controle
de constitucionalidade que, porém, nao vingou, gragas as desconfiangas tidas contra o Judiciario e a
do “Sénat Conservateur”, que tinha a mesma funcdo controladora da constitucionalidade, mas
também nao perseverou diante da serviddao do érgdo a Napoledo Bonaparte e do fato de a prépria
Constituicdo ter instituido uma espécie de ditadura do executivo (JEVEAUX, Geovany Cardoso.
Direito Constitucional: Teoria da Constituicao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 83-87).

3% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizagao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p 24.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 164-165.

' Ha na doutrina uma parcela que identifica as raizes histéricas do controle de constitucionalidade
com a doutrina inglesa do Sir Edward Coke (século XVII — 1608 a 1610), que estabelecia a
superioridade da Common Law em relagdo ao Statutory Law, e a autoridade dos juizes para manté-la
(ex. Doctor Bonham case — embora na época sua tese ndo tenha sido aceita), cf. TAVARES, André
Ramos. Teoria da Justica Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 50. Esclarece o autor que
tal posicao foi definitivamente afastada apds a Revolugao Gloriosa de 1688, prevalecendo, assim,
supremacia do Parlamento. Ver ainda, SALDANHA, Nelson. Forma¢ao da Teoria Constitucional,
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 58, para o qual a doutrina de Sir Coke é considerada ponto de
partida da idéia de jurisdicdo constitucional e Mauro Cappelleti. O Controle Judicial da
Constitucionalidade das Leis, 22 edicao, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 60.

" A Jurisdicdo Constitucional, nesse contexto, atua como mecanismo que visa assegurar a
supremacia dos direitos do homem sobre as criagdes da vontade geral, pela aplicagdo das leis de
forma contrastante aos preceitos constitucionais (SOUZA e BRITO, José de. Jurisdicdo
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Nesse passo, destacamos a Constituicdo norte-americana de 1787 como a
pioneira do constitucionalismo moderno, ou seja, a primeira a ordenar
sistematicamente e racionalmente a sociedade através de um documento escrito,
garantindo a adequacéao dos atos do poder e dos atos particulares ao que esta no
texto constitucional, sendo considerada um produto de pressdes politico-sociais
historicamente desencadeadas'®®. Com efeito, no sistema norte-americano de
controle de constitucionalidade qualquer juiz ou tribunal tem competéncia para, no
curso de uma demanda, declarar nulo quaisquer atos administrativos ou leis
contrarias a Constituicao (modelo difuso).

E na experiéncia estadunidense que podemos encontrar as mais importantes
passagens da Jurisdicdo Constitucional, seja para o bem ou para o mal do
processo politico democratico'®®. Enfatizamos, pois, que o exercicio desse
mecanismo desenvolvido para atuagao da supremacia constitucional nao decorreu
de previsdo expressa da Constituicio de 1787, mas de construcao
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jurisprudencial *, identificando-se como marco desse sistema a decisdo Marbury

v. Madson, proferida pela Suprema Corte norte-americana em 1803 que, sob a

Constitucional e Principio Democratico, in Legitimidade e Legitimagao da Justica Constitucional.
Coldquio do 102 Aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 1995, p. 39).

192 Nesse sentido, a proclamacéo do jurista norte-americano Hugo Lafayette Black: “E, para mim, da
maior importancia que o nosso pais tenha uma Constituicdo escrita (...). A Constituicdo americana
ndo é nenhum acidente histérico; mas, produto evolutivo da luta do homem, através de eras
passadas, para proteger-se contra reis, potentados e governantes tiranicos (...)” (Crenca na
Constituicao, Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 24).

' MORO, Sérgio Fernando. Jurisdigdo Constitucional como Democracia, S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 17-18. O autor explica sua afirmagao dizendo que, de fato, na
experiéncia constitucional norte-americana, podemos colher licdes do melhor e do pior que pode ser
apresentado pela Jurisdicdo Constitucional, citando como exemplo a comparagdo entre os casos
Brown v. Board of Education, de 1954, no qual a Suprema Corte invalidou a politica de segregacao
racial existente em boa parte das escolas publicas norte-americanas, com o caso Dred Scott v.
Sandford, de 1857, no qual ela invalidou lei federal que proibia a escraviddo nos territorios federais
por violar o devido processo legal, negando aos negros a condicao de pessoas diante da Constituicdo
Federal.

1 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, 27 e BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacao e aplicagcdao da Constituicao, Editora Saraiva, 1996, p. 165. Nao
obstante a origem jurisprudencial da jurisdicdo constitucional norte-americana vale destacar a
supremacy clause, prevista no artigo VI, (2) da ConstituicAo americana, que indica a supremacia
constitucional sobre as leis e decisdes judiciais, bem como as idéias difundidas por Alexander
Hamilton, no Federalista n. 78, produzidas em debates que antecederam a entrada em vigor da
referida Constituicdo e que influenciaram a afirmacdo da supremacia constitucional, antecipando,
assim, a idéia de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario norte-americano.
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presidéncia de John Marshall, inaugurou o mecanismo da jurisdicao constitucional
norte-americana (judicial review)'®. Transcrevemos, assim, a sintese do referido
julgado: Marshall (Secretario de Estado) foi indicado presidente da Suprema Corte
norte-americana por John Adams (entdo Presidente dos E.U.A.) em janeiro de
1801. Adams, federalista, havia sido derrotado por Thomas Jefferson, republicano
e antifederalista, nas eleicbes de 1800, cuja posse estava marcada para
04.03.1801. Em fevereiro, o Congresso, entdao dominado pelos federalistas,
aprovou o Judiciary Act de 1801, espécie normativa que dobrou o numero de
juizes federais e autorizou a nomeacao de 42 juizes de paz para o Distrito de
Columbia. John Adams, em final de mandato (as vésperas da posse de Jefferson),
indicou varios federalistas para os cargos [um dos beneficiarios foi o préprio
Marshall, nomeado Presidente da Suprema Corte (Chief Justice)'®®], sendo as

nomeacdes confirmadas pelo Senado Federal em 03.03.1801'°".

Marshall, incumbido de entregar os titulos de nomeacao aos demais beneficiarios,
nao conseguiu tal intento, pois neste interregno iniciou-se 0 mandato de Thomas
Jefferson, que ordenara a seu Secretario de Estado, James Medison, que
deixasse de entregar os documentos para tal. Um dos titulos ndo entregue foi o de
William Marbury, indicado para o cargo de juiz de paz e que, no final de 1801,
ingressou com writ of mandamus na Suprema Corte para que ela ordenasse
Madison a empossa-lo (0o que fez com base na secao 13 do Judiciary Act de
1789), que conferia a Corte competéncia origindria em mandados contra
autoridades federais'®.

1% Essa decisdo proferida no inicio do séc. XIX assentou que os atos do Executivo e do Legislativo
podem ser controlados em face da Constituigdo e invalidados se com ela incompativeis, postura,
esta, consubstanciada na rigidez e na supremacia constitucional. Ver a descrigdo do caso em
BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e anadlise critica da jurisprudéncia, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 2-10 e
MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como Democracia, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 20-24.

1 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, 29.

17 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicao Constitucional como Democracia, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 22.

18 1dem.
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Em 1802, ainda antes do julgamento, o Congresso, agora majoritariamente
republicano, aprovou lei que revogara o Judiciary Act de 1801. Assim, se a
Suprema Corte concedesse o mandado a Marbury, corria o risco de nao ter sua
decisdo cumprida, em vista da oposicao do Executivo. Marshall, invertendo a boa
técnica processual, analisou o mérito antes da preliminar e, amparado pelas
circunstancias do caso, estabeleceu no julgamento que Marbury tinha o direito de

ser empossado, pois a nomeacdo néo seria revogavel'®®.

Entretanto, negou que a Suprema Corte teria competéncia para julgar o caso,
reputando inconstitucional a secdo 13 do Judiciary Act de 1789, por ter
indevidamente ampliado a competéncia da Suprema Corte (registrando, assim,
em sua fundamentacdo — na ratio decidendi - que o Judiciario teria o poder de

)", Dessa forma, restou

invalidar atos legislativos contrarios a Constituicdo
“consignada perante a opinido publica a posicdo da Suprema Corte acerca da
ilegalidade da conduta do Presidente Jefferson e seu Secretario de Estado” '"'. No
entanto, a ordem nao foi concedida em razdo de uma preliminar de incompeténcia

da Corte'".

Com efeito, vale destacar que o referido julgamento ndo se deu de forma
desvinculada do tempo e do espaco, pois o direito norte-americano recepcionara,
desde os tempos coloniais, as teses desenvolvidas durante o século XVII, na
Inglaterra, por Edward Coke (nota de rodapé 162), nas quais 0s juizes exerciam
controle sobre as leis votadas pelo parlamento, negando aplicacdo aquelas
contrarias & common law '"®. Tal mecanismo, apds incorporar-se & experiéncia

constitucional norte-americana, se alastrou por diversos paises’’.

1 1dem.

' Idem. p. 22-23. Sobre o referido julgado, ver também a transcricdo feita por BARROSO, Luis
Roberto. Conceitos Fundamentais sobre o Controle de Constitucionalidade e a Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. In SARMENTO, Daniel (org.). O Controle de Constitucionalidade e
a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 233-268.

I BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagéo, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 31.

2 |dem. p. 31.

13 Idem, p. 26. No mesmo sentido, CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial da
Constitucionalidade das Leis, 22 edicdo, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 60.
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Nao obstante, durante o século XX, em especial na Europa continental, o modelo
norte-americano (difuso) de controle de constitucionalidade cedeu espaco para o
sistema de controle concentrado, onde a fiscalizacdo da constitucionalidade de
leis ou atos administrativos & confiada, exclusivamente, a um ou varios 6rgaos
jurisdicionais especificos (os Tribunais Constitucionais), situados ou ndo na cupula
do Judiciario'”®. Tal modelo surge no periodo entre guerras com a promulgacéo da
Constituicao austriaca de 12 de outubro de 1920, introduzido na referida Carta por
obra de Hans Kelsen, foi incorporado em diversas Constituicbes em diversos
paises, sobretudo na Europa Continental'”®. Nesse sentido e, com relagcdo ao
século passado, afirma Barroso que:

A recepcao, na Europa, do sistema de jurisdigdo constitucional criado
nos Estados Unidos ndo se deu sendo apds o primeiro pos-guerra, ja
neste século. Obra pessoal de Hans Kelsen, ele foi introduzido na
Constituigao austriaca de 1920 e aperfeicoado em sua reforma de 1929.
O mecanismo adotado na Austria e, posteriormente, na maior parte dos
paises da Europa Continental foi o do controle concentrado, atribuido a
um Unico 6rgao (o Tribunal Constitucional), em oposicdo ao método
difuso norte-americano, em que qualquer juiz pode recusar aplicagéo de
lei inconstitucional'”’.

No Brasil, a Jurisdicao Constitucional tem como marco histérico a Constituicdo de

)178

1891 (1° Constituicdo Republicana)'’®, onde foi recepcionado o modelo norte-

7% O sistema norte-americano de judicial review encontra-se, sobretudo, em muitas das ex-colonias
inglesas, como o Canada, a Austrélia e a India (CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial da
Constitucionalidade das Leis, 22 edicao, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 68). Outros
paises também adotam esse modelo de controle de constitucionalidade como Brasil, Argentina,
Japao, Portugal, Noruega, Dinamarca, Suécia, Alemanha (na época da Constituicdo de Weimar,
1919) e Italia (entre 1948 e 1956): Gustavo Binenbojm, ob. cit., p. 35.

'7> BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢ido constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.

176 1dem.

"7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdao da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 168.

'8 Na Constituicdo de 1824 (Constituicdo Imperial), a primeira apés a independéncia do Brasil, ndo
havia controle judicial de constitucionalidade das leis, contemplando a supremacia do Parlamento, v.
BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢gdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 122.
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americano de controle de constitucionalidade'’®. Cabe esclarecer que,

diferentemente do que ocorrera nos EUA, o sistema de controle de
constitucionalidade foi incorporado no Direito brasileiro pelo poder constituinte
originario. Foi a Constituicao de 1981 que adotou, desde a sua promulgacao, o
controle incidental de constitucionalidade das leis pelos 6rgdos do Poder
Judiciario'®, que desde entdo, sofre diversas modificagdes. A despeito do modelo
inicialmente adotado, o sistema juridico brasileiro incorporou ainda o modelo

austriaco (ja citado), formando um sistema eclético ou misto'®'.

2.2 PRINCIPAIS MODELOS DE JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Podemos afirmar que os principais modelos de controle de constitucionalidade
que se desenvolveram na histéria constitucional da maioria dos paises foram: o
modelo difuso ou incidental (norte-americano) e o modelo concentrado ou principal
(austriaco)'®. Ambos apresentando uma série de peculiaridades'®.

' Tal modelo de controle de constitucionalidade reconhece a competéncia a todos os érgéos do
Poder Judiciario para decretacdo da inconstitucionalidade de leis ou atos normativos contrarios a
Constituicdo, desde que provocados por qualquer pessoa e num caso concreto.

'8 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 123.

81 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 169.

182 Nao obstante a primazia desses modelos convém destacar a fiscalizacio exercida na Franca pelo
Conselho Constitucional, conhecida pelo seu carater preventivo (exercido anteriormente a
promulgagao da lei) e politico (érgao nao judiciario). Para uma andlise mais detalhada do controle de
constitucionalidade na Francga, cf., GOMES, Joaquim B. Barbosa. A Quebra de Mais um Tabu no
Mundo Juridico. Implantacdo e evolugao da jurisdicao constitucional na Franca. Revista In Verbis.
Caderno de Estudos, n. 25, ano 8.

18 Cf., BARROSO, Luis Roberto. Conceitos Fundamentais sobre o Controle de
Constitucionalidade e a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In SARMENTO, Daniel
(org.). O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 233-
268. No presente artigo o autor trata, além das modalidades de controle (difuso ou concentrado)
acima referendadas, das espécies de inconstitucionalidade: formal ou material; e por agcdo ou
omissao. A inconstitucionalidade formal resulta da inobservancia do processo legislativo (de
elaboracao de uma lei), ou seja, o desrespeito ao procedimento (a forma) previsto na Constituicao
para a criagdo de espécie normativa; ja a inconstitucionalidade material se apresenta quando ha
conflito entre o conteddo de uma norma infraconstitucional e a Constituicao (trata-se de um confronto
de matéria ou substancia). A inconstitucionalidade por agao resulta de violagao decorrente da pratica
de um ato proibido pela Constituicdo, desrespeitando uma vedacéo contida no texto constitucional; j&
a inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando o poder publico deixa de praticar um ato que a
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Seguindo a esteira de Mauro Cappelletti, no que concerne ao aspecto subjetivo ou
organico'®, existem dois grandes tipos de controle judicial da legitimidade
constitucional das leis: “a) o ‘sistema difuso’, no qual o poder de controle pertence
a todos os o6rgéaos judiciarios de um dado ordenamento juridico, que o exercitam
incidentalmente, na ocasidao da decisdo das causas de sua competéncia; e b) o
‘sistema concentrado’ em que o poder de controle se concentra, ao contrario, em
um Unico 6rgéo judicigrio” 1.

Podemos descrever como principais fundamentos tedricos do modelo norte-
americano (ou difuso) de controle de constitucionalidade: a rigidez e a supremacia
constitucional; a possibilidade de todo e qualquer juiz ou tribunal deixar de aplicar
norma infraconstitucional quando esta se mostrar incompativel com a
Constituicdo; a harmonia do ordenamento juridico assegurada pela forga
vinculante dos precedentes (stare decisis) advindos da Suprema Corte e, por fim,
a nulidade da lei reconhecida como inconstitucional, € considerada como invalida
desde seu nascedouro (efeitos ex tunc), cabendo ao Judiciario, apenas, declarar
tal vicio'®. Tal modelo é chamado pela doutrina de difuso e incidental, pelo fato de

poder ser exercido por qualquer juiz ou tribunal e em razdo de casos concretos.

Como assinalado alhures, o referido modelo cedeu espaco, ao longo do século XX
e, sobretudo na Europa Continental, para o sistema de controle de

Constituicdo determina que seja praticado, onde a inércia do poder publico compromete a
operatividade da Constituicdo. Tratando, ainda, das espécies de controle de constitucionalidade: o
politico e o judicial. O controle politico, segundo assinala o autor, é aquele tipo de controle atribuido a
6rgaos de natureza politica, normalmente ligados ao Parlamento (ex. controle exercido na Franga); ja
o controle jurisdicional, como o préprio nome sugere, € exercido por um ou varios érgaos do Poder
Judiciario.

'8 Para alguns doutrinadores tal divisao sistémica do controle de constitucionalidade leva em conta o
critério da “competéncia®, cf. JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da
Constituicao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 137 ou da “modalidade” consoante BARROSO, Luis
Roberto. Conceitos Fundamentais sobre o Controle de Constitucionalidade e a Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel (org.) O Controle de Constitucionalidade
e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001, p. 244.

"85 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial da Constitucionalidade das Leis, 22 edicéo, Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 67. Nao obstante, vale ressaltar que o autor ndo afasta a
existéncia de sistema hibridos (mistos ou intermediarios), como, por exemplo, os adotados no México,
na Irlanda e no Brasil.

'8 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacao, 22 edicado rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 34.
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constitucionalidade concentrado, cujo surgimento se deu no periodo
compreendido entre as duas grandes guerras mundiais (Constituicdo austriaca de
1° outubro de 1920), e confiado a um érgao jurisdicional independente (Tribunal
Constitucional) '®’. A criagdo de Tribunais Constitucionais na Europa ocorreu ap6s
a constatacdo de crise na democracia representativa e do consequente
distanciamento entre a vontade popular e as emanacgdes dos 6rgaos legislativos

ou administrativos, duramente sentida durante o periodo nazi-fascista.

O sistema de controle de constitucionalidade concentrado se difere do difuso,
fundamentalmente, por atribuir a fiscalizacao das leis a um sé 6rgéo jurisdicional,
criado, especialmente, para esse fim'®®. Segundo Hans Kelsen: “tdo somente a
um Tribunal especial — pode ser conferida competéncia para decidir a questao da
constitucionalidade de uma lei” '®. Ainda na concepcdo do referido jurista, vale
destacar que o referido controle de constitucionalidade considera irretroativos os
efeitos da decisédo, ou seja, tais efeitos se projetam ex nunc (sado prospectivos),
nao se tratando de mero reconhecimento de nulidade preexistente (ab initio — que

induz sentenca meramente declaratoria). Assim, para Kelsen:

Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser aplicada por todos
os 6rgaos aplicadores do Direito. Uma tal lei pode permanecer em vigor
e ser aplicada durante muitos anos antes que seja anulada pelo tribunal
competente como “inconstitucional”. Isto significa, porém, que os
preceitos constitucionais relativos a anulacdo das leis que nao
correspondam as determinacdes da Constituicdo que diretamente
regulam a legiferacao tém o sentido de que também essas leis devem
valer na medida e pelo tempo em que nao forem anuladas pela forma

constitucionalmente prevista

Assim, na teoria supra, o controle concentrado de constitucionalidade enseja a

anulacao da norma em vigor, que até entdo era considerada valida (presuncgéo de

' Idem, p. 35.
' Idem. p. 36.
189 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 301.

% Idem. p. 303.



constitucionalidade), sendo que a invalidacao prospectiva gera eficacia contra
todos (erga omnes), pois consoante assinala Hans Kelsen:

Se o controle de constitucionalidade das leis é reservado a Unico tribunal
este pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida
como “inconstitucional” ndo sé em relacdo a um caso concreto, mas em

~ . . 191
relacdo a todos o0s casos a que a lei se refira

Ressalta-se, ainda, que pelo fato de se aferir em abstrato a constitucionalidade da
norma (atuando como um legislador negativo), dispensando um caso concreto para
sua deflagracao, € que, tal controle, se dara, em regra, por meio de uma acao direta

192

e com legitimacdo restrita Assim, “o controle concentrado/abstrato visa a

protecdo ndo de direitos subjetivos, mas da propria integridade da ordem juridica,

com a invalidagdo de atos normativos incompativeis com a Constituicdo” '%.

Os modelos de controle de constitucionalidade ora transcritos apresentam méritos
e deméritos. Assim, 0 modelo concentrado, por ser realizado por apenas um
orgao, esta mais sujeito a erros do que o sistema difuso, onde a construcao da
jurisdicdo constitucional é mais debatida e a controvérsia constitucional
amadurecida antes do resultado final (num sistema de erros e acertos)'®.
Ademais, o modelo concentrado fecha o circulo de intérpretes aos membros que
compdem a Corte Constitucional, ao contrario do difuso, que possibilita a
participacdo das partes e do juiz em todas as demandas e érgaos judiciais

(democratizando o acesso a interpretagdo constitucional)'®®.

Por outro lado, o modelo difuso possibilita contradicoes indesejaveis na
interpretacgéao juridica, causando inseguranga e descrédito ao Judiciario. Ademais,
sua eficacia inter parts engendra a proliferacdo de demandas repetitivas,

abalroando ainda mais o Judiciario de processos. Nao obstante, ha uma tendéncia

! Idem, p. 303.

2 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como Democracia, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 309.

'3 Idem, ibidem, p. 306.
% ldem, ibidem, p. 309.

%5 Idem, ibidem, p. 309-310.
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em aproximar esses dois modelos de controle de constitucionalidade, visando

extrair o melhor de cada um deles'®.

Delineados os aspectos fundamentais dos dois modelos basicos de controle de
constitucionalidade (difuso e concentrado), passamos a analisar a jurisdicao

constitucional brasileira.

2.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Coexistem no sistema juridico brasileiro dois modelos de jurisdicdo constitucional
(controle de constitucionalidade): o difuso/incidental e o concentrado/abstrato,
configurando um sistema eclético ou misto. O primeiro ja no inicio da Republica,
ganhou lugar na Constituicdo de 1891, que atribuia a todos os 6rgaos do Judiciario o
poder de controlar atos do legislativo e/ou do executivo. Segundo destaca Geovany

Cardoso Jeveaux, o chamado controle difuso:

Foi inserido na Constituicao brasileira de 1891, que conferiu competéncia
ao STF para processar e julgar recurso (extraordinario) das decisdes de
Ultima instancia (ordindaria) dos Tribunais de Justica dos Estados, em torno
da inconstitucionalidade de leis federais e/ou leis ou atos de governo dos
Estados, perante a CF (art. 60, § 12, “a” e “b")'?".

Dessa forma, como em outros paises latino-americanos, seguimos, sob a influéncia

de Rui Barbosa'®, a matriz norte-americana de controle de constitucionalidade

1% Exemplo dessa conexidade é a ampliacdo ou “abstratizacdo” dos efeitos provenientes do controle
difuso de constitucionalidade de leis ou atos normativos, acrescentando eficacia erga omnes aos
respectivos provimentos jurisdicionais, a fim de tutelar todos que se encontram em situagédo idéntica
(sob o argumento de respeito ao principio da isonomia e da segurancga juridica), bem como a inclusdo
de um novo requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios: a repercussao geral, que se
traduz na abrangéncia social, econdmica ou politica das questdes constitucionais discutidas na
causa, e que transcendem os limites da relagéo juridico-processual (instituto introduzido pela Emenda
Constitucional n. 45/04 e regulamentada pela Lei 11.418/06).

7 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p. 131.

8 O texto do projeto inicial da Constituicio de 1891 foi esclarecido e ampliado por Rui Barbosa,
consoante prefacia Pedro Calmon: “Por esse documento verifica-se que Barbosa ndo sé foi
encarregado da redagdo do projeto final publicado em nome do governo, como ainda I|he
acompanhou a impressao, fazendo-lhe profundas modificacdes nas diversas provas que reviu”
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(judicial review). Tal modelo representou um avanco na democratizacao do acesso a
Constituicao, ja que tanto as partes do litigio quanto o juiz podiam interpreta-la. No
entanto, o controle difuso apresentou no inicio de sua aplicagdo alguns
inconvenientes, dentre os quais destacamos a inexisténcia de vinculacdo dos
precedentes (stare decisis) como fonte geradora de inseguranca juridica. No mesmo

sentido e complementando nosso raciocinio, Binenbojm aduz que:

Nao se pode olvidar [...] que o referido sistema foi plagiado da matriz norte-
americana, vinculada a tradicdo anglo-sax6nica da common law. Assim,
representando embora inegével avango, do ponto de vista democratico,
pelo acesso direto a Constituicdo que proporciona as partes em litigio e aos
juizes e tribunais, tal sistema exibiu, desde logo, algumas deficiéncias e
outras tantas inconveniéncias, decorrentes de sua adogdo em um pais
herdeiro da tradicdo juridica romano-germanica'®.

Esse desalinho ganhou novos contornos com a Constituicdo de 1934, que, além de
atribuir ao Senado Federal competéncia para suspender, no todo ou em parte, a
execucao de lei ou ato juridico declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (dando efeitos gerais - erga omnes - aquela declaracdo), possibilitou a
provocacdo do STF pelo PGR para intervencdo da Unido em Estados a fim de
assegurar os principios descritos no art. 79, | e/ou a execucao de leis federais (art.
12, § 29) 2%,

O modelo difuso de controle judicial sofreu poucas alteragcdes ao longo de sua
trajetéria no ordenamento brasileiro (salvo no periodo ditatorial), sendo acolhido
indiretamente pela ConstituicAo de 1988, a partir da regra da inafastabilidade do
controle jurisdicional (artigo 5%, XXXV); do cabimento de recurso extraordinario

(BARBOSA, Rui. A Constituicao de 1891, prefacio e revisdo de Pedro Calmon, Rio de Janeiro:
Ministério da Educagcédo e Saude, 1946, p. XXXIV — Impressao fac-similar dos originais que foram
encontrados na casa de Rui Barbosa. Colegdo Obras Completas de Rui Barbosa, v. 17, t. 1, 1890 —
apud JUNIOR, Hermes Zaneti. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 11).

' BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democrética
e instrumentos de realizacédo, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 124.

2% JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p. 131-132.
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dirigido ao Supremo Tribunal Federal (artigo 102, IllI); bem como das a¢des de cunho

constitucional (os remédios constitucionais) %'

Ja o0 modelo concentrado ou abstrato de controle de constitucionalidade no Brasil é
mais recente que o modelo difuso e incidental. Tal arquétipo (a despeito da

representagdo interventiva®®?)

foi introduzido no Direito brasileiro por meio da
Emenda n. 16, de 26.11.1965, a Constituicdo de 1946. Assim, incorporou-se no
Brasil o0 modelo idealizado por Hans Kelsen e forjado na Constituicido austriaca de

1920, consagrando o hibridismo no controle de constitucionalidade brasileiro.

Esse modelo visa aferir “em tese” a constitucionalidade ou ndo de uma norma
infraconstitucional, sendo que, a época de sua consagragao no direito patrio, ficava
restrito a iniciativa do Procurador Geral da Republica que deflagrava perante o
Supremo Tribunal Federal a representacao por inconstitucionalidade de lei federal
ou estadual. Assim, a questdo constitucional passava de prejudicial para principal.
No caso de procedéncia da acdo “direta”, seus efeitos gerais (erga omnes)
alcancariam todas as situacdes juridicas em que houvesse a incidéncia da norma

decretada inconstitucional®®®,

Assim, até o advento da Constituicaio da Republica de 1988 o controle de

constitucionalidade aferido em abstrato ndo passava de uma questdo de Estado®®,

" MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 306. Além das acdes judiciais comuns (ordinérias), destacam-se, no controle
difuso de constitucionalidade, algumas ag¢des de natureza estritamente constitucionais como, por
exemplo, o mandado de segurancga, 0 mandado de injungao, a acao civil publica, o “habeas corpus” e
“habeas data”, a agdo popular etc.

22 Tal instrumento permitia a arguigao pelo Procurador-Geral da Republica, da incompatibilidade de
atos normativos estaduais com os chamados principios constitucionais sensiveis forma republicana
representativa; independéncia e harmonia entre os poderes; temporariedade das fungdes eletivas;
proibicao de reeleicdo de governadores e prefeitos para periodo imediato; autonomia municipal;
prestacao de contas da administragdo; garantias do Poder Judiciario, cf., BINENBOJM, Gustavo. A
Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo, 22 edigdo rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 126. O autor destaca que tal
instrumento “abriu caminho para a adocao, entre nés, do controle abstrato de normas, eis que se
tratava de um incidente suscitado independentemente da instauragdo de uma lide concreta e cujo
escopo essencial era a suspensao da eficacia do ato impugnado”.

% Jdem, p. 127.

2% Jdem, p. 128.
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da qual os cidadaos nao participavam. Ap6s a Constituicdo de 1988 (Constituicdo
“Cidada”), houve uma significativa ampliacao no rol dos legitimados para deflagracao
do controle de constitucionalidade, ocorrendo uma louvavel democratizagcdo do
sistema. Sobre essa abertura, Luis Roberto Barroso afirma que “de fato, o
florescente desenvolvimento da jurisdicdo constitucional no Brasil se deveu,
substancialmente, a ampliacao da legitimagao ativa para propositura da acao direta

de inconstitucionalidade” 2%,

N&ao bastasse, para aprimorar ainda mais o controle de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual (ADI), a CRFB/88 instituiu mecanismos para
controlar omissdes normativas inconstitucionais, tutelando o direito subjetivo
(mandado de injuncdo — artigo 52, LXXI?®) ou o direito objetivo (acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo — artigo 103, § 22) 2. E ainda, por meio da
Emenda Constitucional n®. 3/1993, foi introduzida na atual Constituicdo a acao
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (artigo 102, |, “a”),
que, como o préprio nome indica tem por escopo uma decisdao do STF que declare,
com eficacia geral e vinculante, a constitucionalidade de uma norma (transformando

208)

a relativa presuncéao de constitucionalidade em absoluta=), a fim de salvaguardar a

25 BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da Constituicdo de 1988 (foi bom pra vocé também?),
Revista de Direito Administrativo, n. 214, 1998, p. 15.

2% O referido dispositivo constitucional diz que: “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Seguindo o modelo da
Constituicdo da Republica de Weimar, de 1919, tal enunciado representa uma das caracteristicas das
Constituicdes contemporéneas que, diferentemente das Constituicoes liberais do séc. XIX, ndo se
limitam a garantir aos particulares posicoes juridicas contra agressdes dos poderes publicos, pois,
fugindo ao modelo garantista (status quo), pretendem conformar amplos aspectos da vida social,
exigindo postura ativa por parte do Estado.

27 Essa agao merece destaque pelo seu objetivo politico-social, uma vez que importa providéncias
materiais por parte do legislativo ou da administragdo publica, quando estes nao realizarem agdes
concretas determinadas pela Constituicao. Ipsis litteris: “§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente
para a adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de érgao administrativo, para fazé-lo
em ftrinta dias”. Esse instrumento, juntamente com o mandado de injuncao, foi criado para exigir do
Estado a realizagédo dos fins da Constituicdo Dirigente ou Constitutiva, para que nao se transformem
em simples promessas ou ideais meramente simbdlicos. Ambos 0s mecanismos visam combater as
omissodes inconstitucionais do poder publico.

%8 BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica
e instrumentos de realizac¢édo, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 132.
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seguranca juridica, e a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.
102, § 19) 2%,

Destarte, houve um enorme avango no constitucionalismo brasileiro com o
aprimoramento da jurisdicdo constitucional, em especial ap6s a Constituicdo de
1988. Nesse toada é que o STF, como “Guardido da Constituicao”, intérprete
maximo da Carta Republicana e defensor de seus comandos, ganhou destaque na
vida politica do pais. Visando regulamentar o processo constitucional e consolidar a
jurisprudéncia do Supremo foram elaboradas duas leis, 9.868/99 e 9.882/99, a
primeira tratando do processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratéria de constitucionalidade, e a segunda da arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental, todas interpostas perante o STF?'°,

A Lei 9.868/99, além de tratar do procedimento a ser seguido nas acdes diretas e
declaratérias de constitucionalidade, destaca-se pela abertura democratica no
processo de interpretacao constitucional, admitindo a manifestacao de outros 6rgaos
ou entidades (artigo 79, § 2° - amicus curiae), além das partes que formalmente
compdem o polo ativo da demanda, e ainda, a possibilidade de os juizes incumbidos
da fungao de julgar consultarem técnicos ou peritos com experiéncia no (artigo 92, §

12 - thema decidendo)®'".

Nao obstante, possibilita a Corte Suprema, visando
salvaguardar a seguranca juridica ou o interesse social, restringir ou modular os

efeitos da decisdo (artigo 27), além de ratificar a eficacia contra todos e o efeito

% Tal mecanismo tem por fim evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico (artigo 1° da Lei 8.882/99).

19 Cf., FILHO, Manuel Gongalves Ferreira. O Sistema Constitucional Brasileiro e as Recentes
Inovac6es no Controle de Constitucionalidade (Leis n. 9.868, de 10 de novembro e n. 9.882/99,
de 03 de dezembro de 1999), Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 220, abr/jun 2000,
p. 1-17.

2! Vale destacar como exemplo da utilizagéo desta técnica (audiéncia publica), o julgamento ocorrido
no STF, onde se discutia a constitucionalidade ou ndo da Lei de Biosseguranca n. 11.105/2005 e a
possibilidade de se realizar pesquisas cientificas com células-tronco embriondrias no pais: ADI n.
3510 movida pela Procuradoria Geral da Republica. No referido processo, foi solicitado pelo Ministro
relator da referida ADI, Carlos Ayres de Brito, a realizacao de audiéncia publica para demonstracdo
cientifica (em especial, por especialistas em genética) dos diversos aspectos abrangidos pelo
julgamento. Destacamos, ainda, o processamento de ADI que tramita no TJ do ES, e onde se discute
a inconstitucionalidade da Lei municipal n®. 6.225/04 que dispée um percentual de vagas para
candidatos negros ou afrodescendentes nos concursos para a prefeitura de Vitéria — ES, onde o
Desembargador relator Samuel Meira Brasil instituiu de forma inédita audiéncia publica no Judiciario
estadual.
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vinculante em relacao aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal (artigo 28, § unico).

Ja a Lei 9.882/99, nao obstante os vetos perpetrados contra alguns de seus
dispositivos originais se presta a evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico (artigo 1°). Visa, assim, alcancar prote¢gdo mais
célere e efetiva de um direito fundamental ameacgado ou lesado (descumprido num
processo subjetivo), pois seu “objetivo real, disfarcado embora, € introduzir uma
forma de avocatéria, concentrando nas maos do Supremo Tribunal Federal questoes
n 212

de inconstitucionalidade, suscitadas incidentalmente perante outras instancias

Prosseguindo, Manuel Gongalves Ferreira Filho aduz que:

De fato, a argliicdo traz a matéria para o juizo do Supremo Tribunal
Federal, enquanto a liminar nela concedida pode suspender ‘o andamento
de processo ou efeito de decisbes judiciais, ou de qualquer outra medida
que apresente relacdo com a matéria objeto’ da mesma (art. 59, § 39). Ora,
quando decidida pelo Supremo Tribunal Federal essa argli¢do, o
entendimento deste se torna obrigatério para todas as autoridades, judiciais
ou nao, pois tera eficacia contra todos e efeito vinculante®'*.

A despeito dos avancos percebidos na jurisdicdo constitucional brasileira,
especialmente apdés a CRFB/1988 e a regulamentacdo do processo constitucional
pelas leis supracitadas, nao faltam vozes contrarias a sua atuacao, alegando-se, por
vezes, sua incompatibilidade com o Estado Democratico, decorrente de uma
possivel tensdo entre constitucionalismo e democracia. Por esta razao, passamos a

analisar a questao da legitimidade democratica da jurisdicao constitucional.

2.3 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA

A compatibilizagdo da jurisdicao constitucional com a democracia é um caminho

estreito e delicado, mas que nao € impossivel de se conceber. Existe certa

*I* FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O Sistema Constitucional Brasileiro e as Recentes
Inovacgées no Controle de Constitucionalidade (Leis n2 9.868, de 10 de nhovembro e n? 9.882, de
03 de dezembro de 1999). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 220, abr/jun 2000, p.
14.

3 |dem, ibidem, p. 14.

75



restricdo em identificar a jurisdicdo constitucional com regimes considerados
democraticos, sendo que tal limitacdo tem como principal argumento o fato de a
Jurisdicdo Constitucional se tratar de uma instancia de poder ndo investida pelo
voto popular, ou seja, uma instancia “contramajoritaria” '*, destinada a controlar

os atos votados e aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos.

N&o vamos aqui nos aprofundar ao estudo da democracia, mas apenas dizer que
a mesma nao se restringe aquela referente ao sistema representativo (democracia
indireta), o que ja salientamos no item 1.3 desse trabalho. Hodiernamente, para
além desse sistema a democracia engloba também o poder de participacdo do
cidadao nos negdcios publicos, ndo por representantes, mas pelo exercicio da
soberania popular direta ou participativa, instrumento que possibilita, a0 menos
em tese, a influéncia popular no teor das decisdes politicas de um Estado.

Nao se constitui adequada a afirmacdo da existéncia de tensdo entre
constitucionalismo e democracia, constituindo-se um daqueles falsos paradoxos.
No entanto, consignamos que ndao ha consenso na doutrina a respeito do assunto.
O marco dos Estados Democraticos, hoje, € a prevaléncia hierarquico-normativa
da Constituicdo e o respeito intransigente de seus valores (agregada ao elemento

1% nao sendo o poder Legislativo (6rgdo tipico da representacédo

participacao
politica indireta), o Unico 6rgao de representacdo popular (talvez seja o ambiente
mais democratico para tanto). Sua prevaléncia ndo exclui a de outros entes

estatais constitucionalmente qualificados, como a jurisdi¢cdo constitucional.

24 Curiosamente, este é ao mesmo tempo o contra-argumento favoravel ao convivio da jurisdicdo
constitucional com regimes democraticos, consoante demonstraremos no decorrer deste capitulo.

23 A participagéo que se almeja no Estado Democratico é coerente com aquela existente no processo
judicial, seja ele constitucional ou infraconstitucional, pois se trata de um instrumento democratico,
ndo sob o aspecto da representatividade (até poderiamos falar aqui numa representatividade
funcional), mas da participacdo (democracia participativa - espécie da democracia direta). Assim, nao
obstante a cooperacdo e o contraditério que devem ser assegurados as partes no processo judicial,
possibilitando ao jurisdicionado influenciar na decisdo do Estado-Juiz, devemos fomentar uma maior
abertura hermenéutica e a possibilidade de mais pessoas, além das partes, participarem do processo
de formulacdo deciséria, especialmente nos casos de grande repercussdo social (leading case).
Sobre a imperiosa inclusdo do elemento participagdo, como integragédo do social e do democratico no
Estado de Direito, em uma “intima y necesaria conexion’, cf., Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 92 ed., Madrid: Tecnos, 2005, p. 235.
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Nao podemos, contudo, afirmar ser a jurisdicdo constitucional instituicdo
imprescindivel a democracia. “Paises inegavelmente democraticos ndo a adotam.
Todavia, o fato de ela ndo ser imprescindivel ndo a torna incompativel com a

democracia” #'® (

Inglaterra). O principio da maioria nao é absoluto e, num Estado
realmente democréatico, devem prevalecer também os interesses da minoria®'’
(principal argumento em favor da jurisdicdo constitucional), sobrelevando-se,

ainda, o pluralismo e a diversidade, tipicos de sociedades contemporaneas.

Nao obstante, o sistema representativo se mostra cada vez mais distante das
necessidades de boa parcela da sociedade, constituindo, a jurisdicdo, um acesso
as minorias. Nesse sentido, podemos afirmar que estao superadas as tradicionais
objecdes ao controle de constitucionalidade, pelo Judiciario, dos atos dos demais
poderes. Como bem afirma Vital Moreira:

Com efeito, creio ndo ser ousado dizer que hoje estdo definitivamente
superadas, em termos praticos, as objecgdes tradicionais ao controlo
judicial da conformidade constitucional dos actos do poder,
designadamente das leis. [..] A existéncia de uma jurisdicao
constitucional [...] parece ter-se tornado nos tempos de hoje num
requisito de legitimacdo e de credibilidade politica dos regimes
constitucionais democraticos. A jurisdicdo constitucional passou a ser
crescentemente considerada como elemento necessdrio da propria
defini¢do do Estado de Direito Democratico.?'®

Primeiramente, justificando a afirmacao supra, cumpre destacar que o principio da
separacdo de poderes € sistema apto a controlar excessos advindos do proprio
Estado, confirmando a garantia fundamental do Estado de Direito; em segundo, a
experiéncia mostrou que os direitos ndo se esgotam na lei, nem tampouco

condicionam sua existéncia a ela.

21 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 313.

7 Consoante destaca Pedro Cruz Villalén “[...] la legitimidad de la justicia constitucional es la
legitimidad de la minoria frente a la legitimidad de la mayoria, expresién ésta de la voluntad popular,
de la voluntad general. En cierto modo, lo que hay en cuanto defensa de los derechos fundamentales
es una legitimidad de la minoria [...]” (Legitimidade da Justica Constitucional e Principio da
Maioria. (In) Legimidade e Legitimacéao da Justica Constitucional: Coléquio no 10.2 Aniversario do
Tribunal Constitucional — Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra Editora, 1995, p. 87.

2 MOREIRA, Vital. Principio da Maioria e Principio da Constitucionalidade: legitimidade e
limites da justica constitucional. (In) Legimidade e Legitimacao da Justica Constitucional:
Coléquio no 10.2 Aniversario do Tribunal Constitucional — Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra
Editora, 1995, p. 177-178.
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Conforme observa José de Sousa e Brito:

A teoria tradicional vé, portanto, na jurisdigdo constitucional um limite ou
uma restrigdo ao principio do governo do povo pelo povo. A questdo
sera, portanto, a de justificar essa restricdo. Um primeiro fundamento
pode ser procurado no principio da divisao de poderes. O poder dos
juizes, e dos juizes constitucionais em particular, seria um poder contra
o legislativo. Um segundo fundamento pode ver-se, segundo a tradi¢cao
liberal, nos direitos do individuo que, enquanto direito do homem, néo
existe em razdo das leis. Pelo contrario, as leis que a eles se referem
existem em razdo dos direitos. A jurisdigdo constitucional seria a
maneira de assegurar a supremacia dos direitos do homem sobre as
criacées da vontade geral. Na tradicdo democratica nomeadamente de
Rousseau, nao ha direitos e liberdades sendo através da vontade geral.
Deveria, antes, dizer-se que é pela Constituigio que o principio
democratico se limita a si mesmo, quando a Constituicdo estabelece
uma subordinacdo do legislador ordinario ao legislador constitucional.
[...] A jurisdicdo constitucional teria entdo a fungdo de controlar a
constitucionalidade organica, formal e material das leis ordinarias®'®.

Assim, o referido autor justifica o exercicio da atividade jurisdicional como maneira
de assegurar a supremacia dos direitos do homem sobre as criagdes da “vontade
geral”, analisando-a como um instrumento adequado ao principio democratico. O
respeito a Constituicdo deve partir, principalmente, dos poderes estatais, limitando
a atuacdo de seus agentes as “regras do jogo” ??°. Tal compreensao se amolda na
classica diferenciacdo entre Poder Constituinte e Poder Constituido. Os Poder
Constituido forma a estrutura do Poder Legislativo ordinario, e que se vincula aos
limites estabelecidos pelo Poder Constituinte, compreendido na vontade soberana
do povo expressa na Constituicao®?'.

1 BRITO, José de Sousa e. Jurisdicdo Constitucional e Principio Democatico. (In) Legimidade e
Legitimacdo da Justica Constitucional: Col6quio no 10.2 Aniversério do Tribunal Constitucional —
Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra Editora, 1995, p. 39-40.

20 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo, 62 edicéo, trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 41 e ss. Segundo o autor, “0 que
distingue um sistema democratico ndo é apenas o fato de possuir as suas regras do jogo (todo
sistema as tem, mais ou menos claras, mais ou menos complexas), mas, sobretudo o fato de que
estas regras, amadurecidas ao longo de séculos de provas e contraprovas, sdo muito mais
elaboradas que as regras de outros sistemas e encontram-se hoje, quase por toda parte,
constitucionalizadas, como acontece, por exemplo, na Italia”.

2! SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. O que é o Terceiro Estado? Editora
Liber Juris, 1988.
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Comentando a obra do escritor francés, Binenbojm aponta que:

O povo, através de representantes eleitos, exerceria seu poder
soberano ao elaborar a Constituicdo. Tal poder (constituinte), que nao
sofre qualquer restri¢cdo juridica, exceto do direito natural, estabelece os
limites que Eautarao 0 exercicio da legislatura ordinaria (o poder
constituido)?

Assim, afirma o autor que a época erguia-se “um dos pilares do pensamento
constitucional que é o principio da supremacia da Constituicao: o poder politico s6
é legitimo quando exercido dentro dos lindes travejados na Lei Fundamental” #%°,
A Constituigéo, situada no vértice do ordenamento juridico condiciona a validade
de todo e qualquer ato praticado pelo Estado, concedendo unidade e coeréncia ao

sistema juridico.

Nao é concebivel que um poder, a pretexto de exercer a voz da maioria, abuse
dessa prerrogativa e viole a Constituicdo, seja editando leis inconstitucionais ou
nao as editando quando a Constituicao exige, seja realizando politicas publicas
desproporcionais ou insuficientes que contrariam os preceitos constitucionais. E
com base nesses argumentos que se busca construir um novo paradigma quanto
a atuacao da Jurisdicdo Constitucional, que, diferentemente da concepcéo liberal
de Estado, incorpora um componente revolucionario de transformagédo do status
quo e de efetivagdo da Constituicdo, repousando seus principais valores na
dignidade da pessoa humana (concepcao que faz a pessoa fundamento e fim da

224
)

sociedade e do Estado“”). Nesse sentido, complementa Norberto Bobbio que:

Quem ndo se deu conta de que por sistema democratico entende-se
hoje preliminarmente um conjunto de regras procedimentais, das quais a
regra da maioria é a principal, mas ndo a unica, nao compreendeu nada
e continua a ndo compreender nada a respeito da democracia®

2 BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica
e instrumentos de realizagéo, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 23.

3 Jdem, p. 23.
¢ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Coimbra, Ed. Coimbra, 1998, vol. 4, p. 166.

> BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo, 62 edicéo, trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 65.
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Ungindo esse argumento aos seus, e assumindo a democracia como um jogo,

Gustavo Binenbojm conclui que:

A Constituicdo seria o manual de regras e, os jogadores, os agentes
politicos representantes do povo. A jurisdicdo constitucional, nesse
contexto, cumpre o papel de ser o darbitro do jogo democratico. O
equilibrio e a harmonizacao dos ideais do Estado democrético de direito
se buscam através da complexa estrutura de funcionamento do sistema
de divisdo de poderes entre os 6rgaos politicos e jurisdicionais,
adredemente delineada na Constituicdo. Nos paises que adotam o
sistema de controle judicial da constitucionalidade das leis, os eventuais
conflitos politicos de indole constitucional ndo se resolvem, em carater
definitivo, pela decisédo da maioria, mas, ao contrario, por uma deciséo
de Tribunal Constitucional. Realmente como intérprete dltimo da
Constiuicdo, compete-lhe ditar aos demais poderes os limites de sua
autoridade, velando por que atuem pautados pelos procedimentos e
dentro dos limites substanciais constitucionalmente previstos®*®.

Dessa forma, o equilibrio do Estado Democratico se revela na boa utilizacao da
estrutura de funcionamento do sistema de separacdo de poderes entre 6rgaos
estatais, todos vinculados aos ditames constitucionais. O Estado Democratico de
Direito € a soma do ideal majoritario rousseauniano com o respeito aos direitos
fundamentais. Coadunando com esse entendimento, destacamos que o
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo retira do cenario juridico-
politico a idéia de ndo vinculagao dos poderes publicos aos preceitos estipulados

na Lei Fundamental.

Assim, o Judiciario assume papel cada vez mais atual e visivel no que tange a
efetivacdo dos direitos fundamentais, onde questdes envolvendo nido apenas
elementos juridicos, mas também sociais, econdmicos, politicos, religiosos, éticos
etc. se colocam no debate. No entanto, importa frisar que ainda ha certa relutancia
no que tange ao reconhecimento de legitimidade ao exercicio da jurisdicao
constitucional, em especial, no que tange as questdes “transcendentais” ao mundo
juridico. Tal negacéao se assenta basicamente em dois argumentos: 1) o fato de as
cortes constitucionais serem compostas por juizes, e nao agentes eleitos
periodicamente pelo povo (sistema representativo), o que visa aferir, com alguma
constancia, sua legitimidade e 2) a circunstancia de as decisdes das cortes

constitucionais ndo estarem submetidas, em regra, ao controle democratico, salvo

26 BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica
e instrumentos de realizagéo, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48-49.
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pela atividade do legislador (controle indireto) que sempre podera inovar a ordem

juridica, inclusive por emendas (heterocontengéo) #7-?%8,

Os dois pontos referidos sao especificos da questdao envolvendo a legitimidade
democratica da jurisdicdo constitucional, sendo objeto de variadas discussdes
juridicas. Com relagéo ao primeiro, ndo nos parece acertada a afirmacao de que a
legitimidade democratica s6 advém do voto, pois é a propria Constituicao
(decorrente de uma Assembléia Nacional Constituinte — formada por
representantes do povo) quem investe o juiz de funcdo jurisdicional,
homenageando, assim, o principio da separacao de poderes e organizando o
sistema de freios e contrapesos. Nao obstante, ainda que os juizes fossem eleitos
pelo voto popular, ndo lhes seriam retirados os deveres constitucionais ja
existentes (ao menos com relacéo a protecao dos direitos fundamentais).

Nesse passo, a separacao das funcdes estatais no atual estagio constitucional
nao pode condizer com aquela do Estado liberal (separacdo estanque e formal),
onde o juiz somente reproduzia mecanicamente a interpretacdo ja fornecida pelo
legislador. Assim, no modelo de freios e contrapesos, o controle jurisdicional
envolve ndo sé limitacdo de poder, mas também controle de legalidade e
constitucionalidade dos atos do poder publico, inclusive quanto as omissdes do

mesmo.

A Jurisdicdo Constitucional ganha novos contornos, especialmente apds a crise do
Estado Social, no sentido de encampar, constitucionalmente, a funcéo de realizar
os direitos fundamentais. Assim, podemos afirmar que a legitimidade das decisdes
em nivel de jurisdicdo constitucional estd assente na prépria Constituicao.
Ademais, e como dito anteriormente, ainda que os juizes fossem investidos de

funcdo jurisdicional pelo voto, seu exercicio deveria estar compativel com os

*7 Idem, ibidem. p. 51-52.

** No entanto, devemos nos atentar para a chamada “fraude constitucional”, que visa incorporar a
Constituicdo uma norma ja reconhecida como inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou cujo
vicio de inconstitucionalidade se mostre flagrante. Sobre o tema cf., AGRA, Walber de Moura.
Fraudes a Constituicdo: Um Atentado ao Poder Reformador. Porto Alegre: Fabris, 2000. Destaca-
se, ainda, que o Poder Executivo também pode enveredar medidas provisorias “fraudulentas”, o que
se repudia da mesma forma.
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preceitos constitucionais, pois, além de ndo haver hierarquia entre os poderes
estatais, todos se submetem & Constituicdo®®.

Ademais, o Judiciario sé atua quando ha provocacéao (principio da inércia), o que
indica certo grau de imparcialidade e equidistancia (o que ndo se confunde com
neutralidade). Contudo, para que sejam aferidas tais caracteristicas, as decisbes
judiciais devem ser devidamente fundamentadas (artigo 93, IX da CFRB/1988) e
atingidas num processo discursivo (onde o magistrado demonstra racionalmente
as bases argumentativas de sua decisdo), buscando efetivar a garantia do
contraditério e a participacao dos cidadaos envolvidos.

No que tange ao segundo aspecto, atua sim a jurisdicdo constitucional como
ultima instancia de afericdo da constitucionalidade dos atos do poder, afinal o
judiciario (em especial o STF) €& o *“guardido” (ou Curador) maximo da
Constituicao. As discussdes juridicas ndao podem se prolongar ad eterno, em
razdo da necessidade de sua estabilizacdo (seguranca juridica) e, portanto,
necessitam de uma palavra final. Assim estd estruturado o sistema juridico

brasileiro®°.

Nao defendemos um ativismo judicial desenfreado, casuistico ou desvinculado de
fundamentos razoaveis (com excessos ou omissdes), ainda mais quando se trata
de efetivar direitos de alta relevancia social, como o direito fundamental a
igualdade. Nesse tocante, concordamos com Sérgio Fernando Moro quando
aponta para a necessidade de uma “reserva de consisténcia” exigida no exercicio

da jurisdicao constitucional:

Por forgca do argumento democratico, ja se afirmou que as
interpretacdes judiciais exigem uma reserva de consisténcia para se

* N&o obstante, vale destacar que a nomeac&o dos juizes, seja para compor a Suprema Corte, seja
para composicdo de outros Tribunais Superiores, ou até mesmo tribunais regionais e de justica
(quinto constitucional) é precedida de aprovagao por parte de 6rgaos representativos. Assim, alguns
“juizes constitucionais” recebem legitimagdo democratica pelo sufragio universal, ainda que
indiretamente, através da intervencao daqueles que foram diretamente eleitos pelo povo. De qualquer
modo, reprimi-se qualquer manifestacdo partidaria por parte desses juizes, bem como diminui¢cdo de
seus deveres constitucionais, sob pena de viciar sua independéncia, imparcialidade e legitimidade.

0 Vale destacar, nesta senda, a possibilidade de desconsideracéo ou “relativizagao” da coisa julgada
(formada em razao de sentenga injusta ou fundada em lei declarada inconstitucional pelo Supremo).
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sobreporem as interpretacoes legislativas. A intervencao da jurisdicao
constitucional depende da reunido de argumentos e elementos
suficientes para demonstrar o acerto do resultado que se pretende
alcancar. [..]. Como o juiz ndo pode permanecer alheio as
consequéncias de suas decisdes, ele teria, inclusive, que cogitar sobre
os reflexos de sua decisdo para a economia do pais. [...]. O limite da
reserva de consisténcia podera impedir o juiz de desenvolver e efetivar
normas constitucionais que demandem a elaboracdo de politicas
publicas de certa complexidade. Faltaria ao Judiciario, por exemplo,
capacidade para elaboracdo de politica habitacional ou de politica
publica que vise a efetivagao do objetivo previsto no inciso VIl do art.
170 da CF (‘busca do pleno emprego’ como um dos principios da
ordem econO6mica). Todavia, a extensdo desse impedimento
dependera da pratica judiciaria. A criatividade do juiz podera contribuir
para o alargamento do controle judicial, na medida em que ele
encontrar caminhos para a elaboragao de politicas publicas, mesmo
complexas, podendo ser tomado como exemplo o ja referido caso
Brown %'

O autor destaca que a referida reserva de consisténcia esta atrelada ao principio
da motivacao das decisdes judiciais, ou seja, da demonstracao légica e racional
dos argumentos que levaram o 6rgao judicial a decidir desta ou daquela maneira
(tem que fundamentar a fundamentagao), possibilitando transparéncia e maior
controle social. Além disso, 0 aumento da atuacdo dos juizes na esfera politico-
social, decorrente das transformagdes erigidas no século XX (e sobrelevadas apés
a Segunda Guerra Mundial), engendra uma remodelagdo no significado social e
politico das funcdes do magistrado, que no ato de julgar deve ser coerente com 0s
principios consagrados pelo ordenamento juridico e com as novas demandas
sociais, além de alcancar a interdisciplinaridade exigida para compreensao do
Direito 22,

Nao obstante, como ja salientado anteriormente, nada impede que os demais
poderes (Legislativo ou Executivo) iniciem um processo de elaboracdo de uma lei,
com conteudo diverso daquele proferido pelo Judiciario em sua decisdo de
controle de constitucionalidade, com intuito de adequéa-lo aos ditames
constitucionais. Nao esta a atividade legiferante subordinada ao efeito vinculante

! MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 221 e 225.

2 Sobre a remodelagao do papel social dos juizes, destacamos dois movimentos advindos do Poder
Judiciario nacional: O movimento Juizes Alternativos e Associacao Juizes para a Democracia. Sobre
esses movimentos e a constituicdo de um perfil pés-moderno do Poder Judiciario, com uma nova
funcao social e politica, trataremos mais detalhadamente no item 3.1.4 do nosso trabalho.
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da declaragao de inconstitucionalidade, o que contribui para o jogo democratico. O
que nao se admite é a tentativa de fraudar decisdes proferidas no exercicio da
jurisdicdo constitucional, visando constitucionalizar a norma declarada
inconstitucional, por intermédio do poder de emenda a Constituicao. Portanto,
“deve-se ter cuidado com a heterocontencao, para que nao se transforme numa
[sic] ilegitima forma de descumprimento de decisdao judicial em norma

constitucional” 232,

Emerge daqui a certeza de que o sucesso da realizacao da Carta Constitucional
implica reducao da discricionariedade dos Poderes Publicos, ndo podendo se falar
que a atuacdo da jurisdicdo constitucional nesse sentido contrarie os fins
democraticos, uma vez que estes nao se restringem a representatividade pelo
voto. O processo, seja ele constitucional ou infraconstitucional, como meio que
operacionaliza a jurisdicao, atua também como um instrumento de promocao de
politicas publicas e materializacdo da democracia participativa, onde o cidadao por
si ou por um Orgao representativo participa da formagao deciséria (desde que

234 Tais elementos séo

respeitados o contraditério € a maxima da cooperacao
sobrelevados com a utilizagdo de mecanismos como as audiéncias publicas e a

intervencao de amicus curiae.

Dessa forma, a jurisdicdo constitucional e a decisdo da maioria sdo dois
processos de desenvolvimento da democracia, sendo que cada um tem a sua
propria racionalidade®®. Ademais, a jurisdicdo constitucional pode ser compativel
com a democracia (a depender de sua forma de atuacdo), e sera tanto mais

legitima quanto mais contribuir para o seu aprimoramento®®. Apresentadas as

3 FREIRE JR., Américo Bedé. Controle Judicial de Politicas Publicas, Sdo Paulo: RT, 2005, p.
124.

% Sobre o tema, aduzindo uma concepgao contemporanea do principio do contraditério e fazendo
alusdo a maxima da cooperacao, cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do
contraditorio. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 18, n% 71, jul./set. 1993,
p. 31-38.

3 BRITO, José de Sousa e. Jurisdicdo Constitucional e Principio Democatico. (In) Legimidade e
Legitimacdo da Justica Constitucional: Col6quio no 10.% Aniversério do Tribunal Constitucional —
Lisboa, 28 e 29 de Maio de 1993, Coimbra Editora, 1995, p. 43.

26 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicao Constitucional como Democracia. Sao Paulo: RT, 2004, p.
317.
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justificativas para a conformagdo democréatica da jurisdicdo constitucional, bem
como seu importante papel na evolucdo do Estado, passamos a analisar a sua

relacdo com os direitos fundamentais.

2.4 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao pretendemos aqui afirmar que a jurisdicdo constitucional € uma instancia de
poder destinada a assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, pois tal
assertiva se afigura como evidente no atual estagio do constitucionalismo, inclusive
o brasileiro. Nosso intuito é ratificar o crescente papel do Judiciario como érgao
constitucionalmente previsto para realizacdo desses direitos, a fim de construir

arcabouco tedrico para andlise do problema destacado na presente dissertacao.

Nesse contexto, enfatiza-se que a jurisdicdo constitucional, além de ser
antimajoritaria, atua tanto como instancia harmonizadora (solucdo de conflitos),
quanto como instancia concretizadora (de direitos fundamentais), homenageando o

237238 Hodiernamente, com o

ideario constitucional do pleno acesso a justica
fortalecimento de uma concepcao garantista sobre a teoria da separacdo de
poderes, o controle judicial se mostra essencial a prote¢ao dos direitos fundamentais
(artigo 2° da CRFB/1988). Dessa forma, podemos afirmar que, onde o processo
politico de definicAo concretizadora dos direitos fundamentais falha em nivel de

Legislativo ou Executivo, o Judiciario tem n&do somente o poder, mas o dever de

%7 Sobre o tema do acesso a justica enfatizamos a clausula aberta inserta no principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo 52, inciso XXXV da CRFB/88) que diz “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Ainda nesta senda, merece
destaque, mesmo ja tendo sido citada alhures, a obra de CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant.
Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris, 1988.

% Cobra relevo destacar que o acesso a justica transcende o acesso ao Poder Judiciario,
abrangendo também o Legislativo, 0 Executivo e toda sociedade civil (numa perspectiva coletiva ou
individual). Porém, a justificacado de tal afirmativa nos levaria a uma nova dissertagédo, o que a torna
inviavel neste momento.
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intervir. “Qual direito nao é justiciavel? Retirar esta caracteristica (justiciabilidade) é

transformar o direito em um mero favor ou obrigagdo moral” #*°,

O que importa ndo é mais justificar os direitos fundamentais ou reconhecé-los

formalmente®*°

, mas efetiva-los na pratica, materializando seus comandos na vida
das pessoas®'. No Brasil, os direitos fundamentais foram sobrelevados pela atual
Constituicao da Republica, que traz no Titulo Il de seu texto os “Direitos e Garantias
Fundamentais”, subdivididos em cinco capitulos e consagrando suas varias
espécies: | - Direitos e deveres individuais e coletivos; Il - Direitos sociais; Il -
Direitos de nacionalidade; IV - Direitos politicos e V - Direito relacionado a

existéncia, organizacao e a participacao em partidos politicos.

Destacamos, pois, que os direitos fundamentais ndo se esgotam no Titulo Il da
CRFB/1988, sendo tal distincao topogréafica apenas um elemento que demonstra a
vontade da Constituicio em enaltecer os direitos fundamentais (¢ o “ser” da
Constituicao). Nessa direcdo € o comentario de Flavia Piovesan sobre o perfil da
CRFB/1988:

Constata-se uma nova topografia constitucional, tendo em vista que o texto
de 1988, em seus primeiros capitulos, apresenta avancada carta de direitos
e garantias, elevando-os, inclusive, a clausula pétrea, o que mais uma vez
revela a vontade constitucional de priorizar os direitos e garantias

fundamentais®¥,

% FREIRE JR., Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: RT, 2005, p.
68.

0 vivemos sob uma inflagao legislativa, onde a criacdo de leis ja beira o absurdo. Quanto mais se
legisla, menos se garante os direitos ja legislados. A conseqiéncia disso é a banalizagéo das leis e o
desrespeito por parte dos seus destinatarios. E preciso criar técnicas a fim de estruturar a efetivagao
das normas ja estabelecidas no ordenamento, e ndo criar mais. Quanto mais leis ou regras possuli
uma sociedade, menos principios ela tem, demonstrando sua faléncia cultural.

241 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24. Para o autor: “O
problema fundamental em relagédo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o
de protegé-los. Trata-se de um problema néo filoso6fico, mas politico”.

2 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de

inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 43.
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A Constituicdo é mais do que o centro do ordenamento juridico ou um conglomerado
de normas, sendo que numa visdo mais ampla e um tanto quanto idealista,

Clemerson Mérlin Cléve a aponta como:

Um projeto existencial que dira para os brasileiros quais sdo as regras que
dao algum sentido a sua existéncia e a sua trajetéria existencial. Ela é,
também, resposta a um passado, um processo, pois esté sendo construida
e reconstruida todos os dias pelos atores juridicos, pelos operadores
juridicos e também pelos cidadaos. [...]. A Constituicdo é, entdo, uma
condensagéao de relagdes de forcas, porque é a partir desse fendmeno que
surgem as disposi¢des normativas. A Constitui¢cdo, por outro lado, é razao
utépica, no sentido de que anuncia a possibilidade de um mundo novo. Ela
nos diz, afinal de contas, para onde, em que direcdo devemos
prosseguir®*.

Ademais, e como dito anteriormente, a atual Constituicdo brasileira no intuito de
‘reforcar a imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias
fundamentais, institui o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, nos termos de seu art. 52, §12.” **. Acolhe,
ainda, a nossa Constituicdo, um movimento mundial de internacionalizacdo dos
direitos humanos aduzindo no seu artigo 59, § 2° que: “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, concedendo abertura interna aos direitos humanos

proclamados em documentos internacionais.

A Constituicdo consagra também, e de forma inovadora, um extenso rol de direitos
sociais, difusos ou coletivos, abarcando todas as dimensdes dos direitos
fundamentais. Porém, de nada adiantaria a existéncia na Constituicdo de um
numeroso rol de direitos se ndo houver, na organizacdo estatal, instrumentos para
sua efetivacdo. Razéo pela qual, a CRFB/1988 encampou um leque de garantias
para concretizar seus comandos, dentre as quais destacamos: o habeas corpus
(artigo 5%, LXVIII); o mandado de seguranca individual ou coletivo (artigo 52, LXIX e
LXX), o mandado de injuncao (artigo 5°, LXXI), o habeas data (artigo 5°, LXXIl), a

3 CLEVE, Clémerson Mérlin. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. (Coord.)
SAMPAIO, José Adercio Leite. Jurisdicao Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 387-388.
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acao popular (artigo 5°, LXXIIl), a assisténcia juridica integral e gratuita (artigo 5°,
LXXIV); a clausula pétrea (artigo 60, §4°); a acao direta de inconstitucionalidade e
declaratéria de constitucionalidade (artigo 102, |, “a”); a arglicao de descumprimento
de preceito fundamental (artigo 102, §1°); a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao (artigo 103, § 2°) e a agao civil publica (artigo 129, IIl), dentre outras.

Assim, ao menos no plano formal (da previsdo normativa), a atual Constituicdo
consagra diversos mecanismos voltados a realizacao concreta dos ideais apontados
pelo Estado Democratico de Direito. Tornando, portanto, inadmissivel a inércia
estatal quanto & concretizacdo dos direitos fundamentais 2*°. O Estado é um
instrumento concebido pelo constituinte para a plena concretizagao dos principios,
objetivos e direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo e, quando se desvia
disso estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista juridico,

6

se desconstitucionalizando ?*°. A Constituicdo de 1988 demonstra bem esse dever

dos poderes constituidos, tendo o Judiciario assumido um papel de destaque nessa
empreitada e, como afirma Germana de Oliveira Moraes:

Grande, enorme, imensa, gigantesca € a responsabilidade do juiz
constitucional — ao atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a
Constituicdo: cabe a ele libertar os principios de sua sina escorpionica — de
sua tendéncia autodestrutiva, que ameaca a pratica de injustica em nome
da justica que eles (os principios) pretendem realizar. Cabe ao juiz
constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas. Cabe também a
ele, ao juiz constitucional, escapar da armadilha do escorpido e de ser ele
proprio também um .2’

Completando a referida passagem, a autora utiliza a famosa fabula do sapo que
transportava, nas costas, um escorpiao a fim de ajuda-lo na travessia de um

“caudaloso” rio. Na estoria o lacraio pica o batraquio, provocando o naufragio dos

* PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao e mandado de injuncdo, 22 edicdo, rev. atual. e ampl., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 44.

* Idem, p. 44.

%6 CLEVE, Clémerson Mérlin. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. (Coord.)
SAMPAIO, José Adercio Leite. Jurisdicao Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 388.

T MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracao Publica. 22 ed., Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 187.
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dois. Assim, utiliza a odisséia como metéafora para destacar que € preciso cuidado,
para que “ndo sogobrem juntos juiz e principios constitucionais” 2*®. Conclui dizendo
que ha um meio para que os juizes libertem-se dessas tentagdes passionais: “basta
ser humano. Constituir o Direito com sabedoria, e para tanto, é necessario voltar as
atencdes para a formagdo humanista do juiz constitucional” 2*°. Para a autora, ser

humano é ser consciente de si e do mundo ao seu redor.

Destarte, a consolidacdo de uma postura mais ativa do Judiciario no tocante a
ineficiéncia ou até inexisténcia de politicas publicas e sociais, visando efetivar os
direitos fundamentais, vem sendo afirmada n&o apenas pela doutrina, mas pela
jurisprudéncia nacional. Destacamos, pois, pela argucia de seus fundamentos, a
deciséo proferida pelo STF na ADPF 45, que proclama in verbs:

A questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencao do
poder judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hip6tese de abusividade governamental. Dimenséo politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo ftribunal federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacao do
legislador. Consideragbes em torno da cldusula da "reserva do possivel".
Necessidade de preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do nlcleo consubstanciador do "minimo existencial”.
Viabilidade instrumental da arglicdo de descumprimento no processo de
concretlzagao das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geragao)

Do referido julgado, proferido em sede de controle de constitucionalidade, extraimos
alguns elementos de importancia impar para o desenvolvimento da cultura
constitucional brasileira. A decisdo (e a sua ratio decidendi) pde em evidéncia a

| 251

“dimensao politica da jurisdicdo constituciona , conferida especialmente ao STF,

que “ndao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos

¥ Idem, ibidem, p. 187.

¥ |dem, ibidem, p. 187. Sobre a formacéo humanistica dos juizes e o destaque no processo de
capacitacao dos mesmos, remetemos o leitor para o item 3.1.3.1.

> Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20 jun. 2008. ADPF 45 mc/DF - Distrito Federal
medida cautelar em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. relator(a) Min. Celso de
Mello. Partes - argte.(s): partido da social democracia brasileira — PSDB - adv.(a/s): Gustavo Arthur
Coelho Lobo de Carvalho e outro(a/s). argdo.(a/s): Presidente da Republica - adv.(a/s): advogado-
geral da unido. Julgamento em 29/04/2004, publicacédo, DJ 04/05/2004.

51 1dem, ibidem.
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econbmicos, sociais e culturais (direitos de segunda geracao) , Sob pena de o

Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicao, “comprometer, de

modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional” 22

Como ja afirmado, o desrespeito a Constituicado tanto pode ocorrer mediante acao
estatal quanto mediante inércia governamental ou legislativa. E correto que “ndo se
inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do Poder Judiciario, a
atribuicao de formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais (ou complementares),
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
fundamentais, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo
programético” #**. Cabe assinalar que, consoante ja proclamou o STF, o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "nao pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado"®°,

Nao podemos aceitar a afirmacdo de que os direitos sociais sejam considerados
como meros programas, exortacbes morais ou projecdes futuras juridicamente
desprovidas de qualquer vinculatividade (sob pena de reduzir a Constituicdo a um
mero pedago de papel). Com isso, para buscar a implementacdo de direitos
prestacionais, o Estado deve atuar mediante politicas publicas e sociais que visam a

intervencdo do poder publico na sociedade, sendo de especial relevo o papel

22 |dem, ibidem.
253 |dem, ibidem.
254 |dem, ibidem.

255 |dem, ibidem.
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conferido ao Ministério Publico no manuseio das acgdes civis publicas para a tutela
coletiva. Como observa Américo Bedé:

A tutela coletiva tem condi¢des de instrumentalizar o controle de politicas
publicas de modo a fornecer a Constituigdo densidade suficiente para a
tutela de direitos transindividuais. Nesse contexto, é de ser repensada a
atuagao do Parquet, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou
um novo papel ao Ministério Publico, colocando no fortalecimento dessa
instituicdo a esperanga de que existisse um 6rgdo capaz de viabilizar, pelo
direito de acdo, a implementacdo dos nobres ditames do Estado
Democratico de Direito. [...] A propositura de agdes pelo Ministério Publico,
no controle de politicas publicas, € ainda mais relevante quando se
percebe que, no Brasil, a sociedade civil ainda ndo conseguiu se organizar
a ponto de reivindicar a atuacdo dos representantes eleitos pelo povo. [...]
Verifica-se 0 cabimento de acao civil publica com o objetivo de implantacao
ou correcao de politicas publicas 2*°.

Com a evolugéao do constitucionalismo torna-se manifesto o papel promocional do
Estado na realizacdo de uma ordem socialmente justa. O problema é desencadeado
quando este ndo cumpre o seu mister, ou seja, ndo da conta de prestar de forma
equanime e qualitativa o efetivo gozo dos direitos fundamentais que ele mesmo
prescreveu e prometeu entregar. O carater programatico da Constituicdo nao pode
ser incompativel com o valor efetividade, pois a implantagcdo de acdes politicas e
sociais pelos poderes constituidos ndao estd calcada numa discricionariedade

absoluta, pois atreladas as necessidades “minimas” da populagéo.

A implementacdo de direitos sociais gera um alto custo, mas o Estado n&o pode
utilizar essa constatacdo como um broquel para legitimar a missdo, ou encobrir a
pratica de irregularidades (como muitas vezes constatado). A reserva do possivel
deve coadunar com o minimo existencial sob pena de se fraudar os objetivos
fundamentais da Republica, em especial da Carta de 1988 %’. Alegacdes

generalizadas de que a consecucao de determinada politica publica se torna inviavel

¢ FREIRE JR., Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: RT, 2005, p.
97- 98.

»7 Cabe frisar que o Brasil é signatario do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais que prevé em seu artigo 22 - 1 que: “Cada Estado-parte no presente pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagédo internacionais,
principalmente nos planos, econémico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas
legislativas” (grifo nosso).
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por motivos econdmico-financeiros se mostra desarrazoada e, consequentemente,

incompativel com a Constituigéo.

E fato que muitas vezes essas alegacdes sdo utilizadas por uma parcela minoritaria
da sociedade e que sequer necessita de servicos publicos essenciais (saude,
moradia, emprego e educacdo). Para nds, parece ndo apenas contraditério, mas
também inconstitucional, o fato de faltar recursos para a salude, moradia e educacéao
e, no mesmo orgcamento, existirem recursos para gastos com propaganda do

governo.

Outro problema que se coloca é a “reserva de orgcamento”, ou seja, a necessidade
de que as politicas publicas estejam previamente previstas nas leis orcamentarias. O
Estado ndo pode alterar as leis orcamentarias sem prévia dotacao. Contudo, existe a
possibilidade de utilizarem-se rubricas suplementares ou extraordindrioas para suprir
necessidades urgentes ou, ainda, usar verbas destinadas a areas menos prioritarias
(publicidade, propaganda, reformas paisagisticas etc.), em outras mais relevantes
(saude, saneamento, educacédo etc.). Se a politica publica ndo for urgente, nada
impede que haja, pelo Judiciario, a determinacao de inclusdo no orgamento seguinte
da verba destinada a realizar a politica publica inexistente ou insuficiente.

Portanto, nem a questdo financeira, nem tampouco a orcamentaria sdo o&bices
intransponiveis ao efetivo cumprimento dos deveres constitucionais, em especial
aqueles referentes a igualdade de condicées, pois em um pais tdo rico quanto o
nosso, nao é possivel que milhares de pessoas estejam na miséria (abaixo da linha
da pobreza) e, consequentemente, sem o minimo de dignidade. A for¢ca normativa
da Constituicdo, bem como a aplicabilidade imediata de seus comandos retira do
cenario juridico-politico a idéia de ndo vinculagcdo ou de discricionariedade dos
Poderes Publicos quanto a efetivacdo dos preceitos constitucional. Nao pode o
Poder Publico, a pretexto da nao aplicabilidade imediata de normas constitucionais,
converté-las em promessas constitucionais inconsequentes, fraudando as

expectativas nele depositadas. Como menciona Américo Bedé:

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretagao constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira forca vinculante da
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Constituicdo e nao apenas das normas constiztucionais que sao
consideradas convenientes pelos detentores do poder *°.

Apesar de reconhecida a normatividade dos direitos sociais, as omissfes estatais
nao vém sendo satisfatoriamente sancionadas. Com base nisso é que se afirma a
relevancia do Judiciario na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
principalmente quando ha omissdo (total ou parcial) dos demais poderes
constituidos®®. Assim, a despeito de posicionamentos contrarios, temos o Poder
Judiciario como 6rgéao legitimo para efetuar o controle de politicas publicas e sociais,
quando omissos 0s demais poderes, devendo atuar sem voluntarismos
hermenéuticos ou criagdes morais dissociadas da realidade social em que vivem e
do préprio sistema constitucional vigente. Além disso, a problematica questao
envolvendo a insuficiéncia de recursos para efetivacdo de direitos deve ser aferida

em cada caso concreto (topicamente 2°°).

Nesse sentido, devemos buscar a implantacdo, ainda que gradual, de um modelo
garantista e promocional de direitos, pois estes desacompanhados de protecédo séo

mera retorica.

»% FREIRE JR., Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: RT, 2005, p.
67.

»% A esse respeito, destacamos a ADI por omissao n®. 3.682 (rel. Min. Gilmar Mendes, 06.09.2007),
onde o STF declarou inconstitucional a omissao legislativa em relagdo a regulamentagéo do art. 18, §
42, da Constituicao, com intuito de definir o periodo dentro do qual poderéo tramitar os procedimentos
tendentes a criagdo, incorporacdo, desmembramento e fusdo de municipios, fixando, ainda, um
parametro temporal razoavel para a elaboracdo de tal norma regulamentadora. Ainda nesse sentido,
vale destacar a alteragdo do entendimento da Suprema Corte brasileira no que tange aos efeitos do
Mandado de Injungdo onde o Tribunal, salientando o carater mandamental e ndo simplesmente
declaratério desse remédio, asseverou caber ao Judiciario, por forgca do disposto no art. 52, LXXIl e
seu § 12, da CRFB/1988, ndo apenas emitir certiddo de omissdo do Poder incumbido de regulamentar
o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o exercicio desse direito, afastando as conseqiiéncias da
inércia do legislador. (MI 721/DF, rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 30.08.2007; MI 670/ES, rel. orig.
Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o acérdao Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007; Ml 708/DF, rel. Min. Gilmar
Mendes, 25.10.2007; Ml 712/PA, rel. Min. Eros Grau, 25.10.2007; M| 758/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
12.7.2008).

60 Cf., VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Brasilia:
UNB, 1979.
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3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A IGUALDADE

Embora se perceba do sistema organizacional brasileiro o papel especial (ou
preferencial) concedido a Administracdo (Poder Executivo) na formulacdo de
politicas publicas que visam concretizar determinados direitos, especialmente os de
cunho social, devemos reconhecer que nao somente ela possui legitimidade para
tanto, pois cumpre também ao Judiciario a importante tarefa de realizar direitos

fundamentais de segunda dimenséo, ainda que de forma complementar.

A despeito do reconhecimento das diversas dimensdes dos direitos fundamentais
com importancia marcante para a evolugdo da sociedade, do Estado e do
constitucionalismo, destacamos aqui os direitos apresentados como de segunda
dimens&o, pois calcados no direito fundamental a igualdade, bem como os direitos
de quarta dimensao, que dizem respeito, além de outras variantes, ao pluralismo?®’

e a diversidade®®? (

consectarios do Estado Democratico de Direito).

O tema da igualdade sempre provocou discussdes entre diferentes segmentos da
vida em sociedade, entretanto, tomando como ponto de andlise a experiéncia
brasileira, foi apés o advento da CRFB/1988 que este assunto restou enaltecido.
Varios sdo 0s escopos instituidos pela nossa atual Constituicio no sentido de
reduzir as desigualdades, fomentar o pluralismo e a diversidade, promover o bem-
estar, a cidadania e a justica social, todos, guinados por um elemento comum: a

dignidade da pessoa humana®®.

26! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 182 ed., Sd0 Paulo: Malheiros, 20086,
p.571-572.

262 Tratamos a diversidade como reconhecimento do pluralismo, das diferencas politicas, ideolégicas,
étnicas e culturais, um espaco onde o consenso sé pode ser real ou legitimo se levar em conta o
dissenso, a diferenca e as contradicdes. Apenas onde o dissenso € livre para se exprimir 0 consenso
é real (legitimo), e apenas onde o consenso € real o Estado pode proclamar-se como democratico.
Sobre o assunto cf., BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo,
62 edicao, trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986; ___ A Era dos Direitos.
Trad. Carlos Nelson Coutinho, 102 ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 203-214.

% Nao obstante representar o termo enorme vagueza e subjetividade, temos a dignidade da pessoa
humana como um valor fundamental do ser humano, que exige das demais pessoas e do Estado um
tratamento reconhecedor e solidario, que garanta condigdes minimas de subsisténcia econémica,
social e politica. Com mais detalhes, cf., SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001
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Assim, o tema da igualdade merece um tratamento especial ndo s6 por parte do
Estado, mas de toda sociedade, pois estamos distantes de um ideal que promova
iguais condigdes e oportunidades para todos. Determinar as finalidades basicas do
sistema juridico quanto ao direito fundamental a igualdade comporta um elevado
grau de complexidade e demanda analise sobre o conteudo da proépria igualdade.

3.1 o direito fundamental a igualdade

O direito fundamental a igualdade representa um dos temas mais intricados da
ciéncia juridica, sofrendo mudancas significativas ao longo de sua trajetoria
histérica. A busca por uma formulacdo mais delineada desse direito fundamental e
o incessante esforco para assegurar sua efetiva aplicacao desde a antiguidade,
repercute no ideal de justica e confunde-se, sob um determinado prisma, com a
evolugao do Direito constitucional moderno. Como afirma Joaquim B. Barbosa
Gomes:

Remonta ao Mundo Antigo a idéia essencial a existéncia humana, de
que todos os seres humanos sdo naturalmente iguais. A igualdade,
principio juridico-filoséfico cultivado e disseminado a partir das
revolugdes politicas dos séculos XVII e XVIII, a exemplo do principio da

liberdade ou da autonomia individual, constitui um dos pilares da
democracia moderna e componente essencial da nogéo de Justiga264.

A despeito das licobes de antigos fildsofos (como Aristoteles e Platdo), e sem
ignorar as relevantes contribuicdes do cristianismo na Idade Média (Santo
Agostinho e Tomas de Aquino), podemos dizer que a reivindicacdo mais aguda do
direito a igualdade, se deu, ao menos no plano juridico-formal, a partir das
Declaragdes de Direitos do século XVIIl. Nesse periodo, prevaleceram os ideais

que se subsumiam na igualdade perante a lei, ou seja, numa construcao juridico-

e . As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensoes da
Dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 13-43.

64 BARBOSA, Joaquim B. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: o Direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro e Sao Paulo:
Renovar, 2001, p. 01.
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formal segundo a qual a lei genérica e abstrata deveria ser igual para todos, sem
qualquer distincao ou privilégio, devendo os aplicadores da mesma fazé-la incidir

de forma neutra sobre as situagdes juridicas concretas 2°°.

Nao obstante, tal concepcao formal da igualdade reinante no Estado Liberal (cujo
intuito maior era abolir os privilégios do ancién regime) e que floresceu até boa
parte do século XX, foi sendo gradativamente substituida. Com a massificacdo da
sociedade e as experiéncias nazi-fascistas o Estado teve que se remanejar,
tratando a igualdade ndo mais como um direito a neutralidade estatal ou a néo
discriminagdo, incorporando uma roupagem promocional para a sua correta e
eficaz aplicacdo. Assim, a concepcao liberal construida sobre a igualdade nada
mais era do que uma mera ficgdo, uma compreensao formal que aumentou o hiato

da desigualdade °°.

Com a evolucao do Estado liberal para o Estado social que incorporou diversos
documentos internacionais e a maior parte das Constituicbes do segundo poés-
guerra, tornou-se imperiosa a luta pela concretizagcéao do principio da igualdade e a
promocdo da justica social®®’. No constitucionalismo péatrio, em que pese a timida
previsdo de direitos sociais na Constituicado de 1824, foi a Constituicdo de 1934,
inspirada, principalmente, nas Constituicbes do México (1917) e de Weimar
(1919), que inaugurou a fase do constitucionalismo social no Brasil (v. nota 47 e
48).

Nesta perspectiva, emerge a necessidade de instituir-se uma compreensao
dindmica e menos formal do direito a igualdade, sendo insuficiente a proibicao de
tratamentos meramente discriminatorios, devendo-se, também, promover a
igualdade através de acdes do Poder Publico. A ordem juridica do Estado Social
contemporaneo “ndo mais se circunscreve a um conjunto de regras negativas,

mas aceita o desafio da sociedade, arrogando-se uma fungao distributiva e

% Idem, ibidem, p. 02.

2% jdem, p. 03.

%7 Sobre a evolugdo do Estado, especialmente quanto & passagem do Estado Liberal para o Estado
Social e suas conseqiiéncias na sociedade, cf., BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. 52 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993.
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promocional” 2. Conclui Piovesan que “o contetido do direito & igualdade consiste
sempre num compromisso positivo, num facere, num dare. A concretizagao deste
direito s6 se faz possivel com a intervencdo dos Poderes Publicos” ?°°. Essa nova
roupagem do direito a igualdade ganhou destaque com as politicas de afirmacéao
norte-americanas. Consoante Carmem Lucia Antunes Rocha, é nos EUA que se
identifica o bergo histérico de um novo ideario quanto ao direito fundamental a

igualdade, aduzindo que:

Quanto ao principio constitucional da igualdade juridica, que desde os
primeiros momentos do Estado Moderno foi formalizado como direito
fundamental, indagava o Presidente Lyndon B. Johnson, em 04 de junho
de 1965, na Howard University, se todos ali eram livres para competir
com os demais membros da mesma sociedade em igualdade de
condicoes. Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela autoridade
norte-americana inflamar o movimento que ficou conhecido e foi,
posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-
americana, como a affirmative action, que comprometeu organizagdes
publicas e privadas numa nova pratica do principio constitucional da
igualdade no Direito®"”.

Nao obstante tratar-se de um pais onde se apregoa um individualismo meritério,
foram os EUA os pioneiros na implantacdo de politicas de acdo afirmativa ”'. No
entanto, apdés sua incidéncia norte-americana, as medidas afirmativas
expandiram-se vagarosamente para outros paises, inclusive o Brasil. Tal
expressao: “acdo afirmativa” associa-se, de modo geral, a idéia de cotas, objetivos
igualizadores, tratamentos preferenciais, discriminagédo inversa e discriminacao

benigna ?72.

2% PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao e mandado de injuncao, 22 edigdo, rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: RT, 2003, p. 34.

% Idem, p. 35.

" ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa — o contetido democratico do principio da
igualdade juridica. In Revista Trimestral de Direito Publico, n®. 15/1996, p. 87.

"l Segundo Carmem Lucia, “a expressdo acdo afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem
executiva federal norte-americana do mesmo ano de 1965, passou a significar, desde entdo, a
exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente
desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser superados para que
se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia
dos direitos fundamentais” (Acao Afirmativa — o contelldo democratico do principio da igualdade
juridica. In Revista Trimestral de Direito Publico, n® 15/1996, p. 87).

272 ROSENFELD, Michel. Affirmative Action and Justice, New Haven: Yale University Press, 1991,
p. 42-51.
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Porém, como os termos “discriminacao benigna” ou “discriminacdo invertida”
indicam uma conotagdo negativa, utilizamos no presente trabalho a terminologia
“acdo afirmativa” ou “politicas de afirmacao”, por serem mais adequadas a
nobreza do instituto. Costuma-se classificar as acdes afirmativas como sendo um
conjunto de politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizacdo do

direito fundamental a igualdade (em seu aspecto material*’®)

e a neutralizagao dos
efeitos da discriminacao étnica, racial, de género, idade, origem nacional,
compleicao fisica, orientacdo sexual, condicdo social, politica, econbémica e
quaisquer outras formas que possam surgir’’*, ndo apenas proibindo a

discriminagdo, mas também promovendo a igualdade.

Busca-se ampliar a possibilidade de grupos minoritarios?’> concorrerem
igualmente ao acesso dos bens indispensaveis a vida social (emprego, saude,
educacao, habitacao etc.). Essa concepcéao de igualdade se inscreve na licdo de
Aristételes, ratificada por Rui Barbosa em discurso conhecido por Oracdo aos

Mocgos: “aquinhoar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida

% A igualdade material, também chamada de igualdade substancial ou fatica, decorre de uma
evolucado no conteudo do direito a igualdade, ndo mais visto sob um prisma meramente formal e
isondmico (como se todos fossem simetricamente iguais), mas sob uma visdo dindmica que busca as
especificidades dos individuos in concreto, atentando-se para as suas diferencas e almejando o
equilibrio de condi¢des e oportunidades para o exercicio da cidadania de cada um deles.

2% Sobre a definicdo das acdes afirmativas, afirma Carmen Lucia Antunes Rocha ser “uma forma
para se promover a igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos encravados
na cultura dominante na sociedade. Por esta desigualacdo positiva promove-se a igualagéo juridica
efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagao social, politica,
econbmica no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no sistema
constitucional democratico. A acdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o
isolamento ou a diminuicdo social a que se acham sujeitas as minorias” (“acao afirmativa — o
conteudo democratico do principio da igualdade juridica”. In Revista Trimestral de Direito
Publico, n® 15/1996, p. 88 e ainda Joaquim B. Barbosa Gomes, que as compreende como “um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntério, concebidas
com vistas ao combate a discriminacao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacao do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagéo e o
emprego”. (Agcao Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: o Direito como
instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro e Sdo Paulo:
Renovar, 2001, p. 40).

25 A expressao “minorias” é utilizada por nds para representar uma parcela da coletividade ou classe
de pessoas que, de uma forma ou de outra, se encontram excluidas ou marginalizadas socialmente,
ndo tomando a aludida expressdo um sentido quantitativo, mas qualitativo. Logicamente, o sentido
etimoldgico da palavra ndo se presta para a acepg¢ao empregada neste trabalho, pois é fora de duvida
gue algumas das classes anteriormente ditas sdo, paradoxalmente, maioria € ndo minoria (como é o
caso de negros no Brasil, que séo tidos como minorias, mas que representam maior nimero de
pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade brasileira).
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em que se desigualam™’®

e, ainda que seja razoavelmente vaga a referida
frase®”’, demonstra uma concepgdo mais delineada do direito fundamental &

igualdade, concedendo tratamento desigual para igualar (fator de discrimen).

Como base dos argumentos favoraveis as agoes afirmativas, aponta-se o combate
aos efeitos presentes da discriminacdo passada e a necessidade de uma
redistribuicdo equitativa de bens promovendo inclusdo, diversidade e atuando de
forma compensatéria®’®. Sob o ponto de vista filoséfico-constitucional das acées
afirmativas, Joaquim B. Barbosa Gomes destaca dois postulados fundamentais.
Vejamos:

O debate em torno do principio constitucional da igualdade, em cuja raiz
se situa a discusséo a respeito dos direitos civis, e especialmente do
seu mais eficaz instrumento de implementagéo — as ac¢des afirmativas -,
traz em si, além de uma explosiva carga politico-ideolégica, uma base
filosofica e constitucional ndo desprezivel. Com efeito, remontando a
Aristoteles e passandos [sic] por diversas escolas de pensamento
modernas, sdo diversos 0s postulados filoséficos que disputam a
primazia da fundamentacado das agOes afirmativas, quase todos eles
filiados ao pensamento liberal. Dois dentre eles se destacam. De um
lado, o postulado da Justica Compensatéria e, de outro, o da Justica
Distributiva®”.

Para o autor, as acdes afirmativas encontram esteio em dois pilares juridico-
filoséficos: o primeiro, no argumento central da Justica Compensatéria que tem
por sustentaculo “a necessidade, para as sociedades que por longo tempo
adotaram politicas de subjugacdo de um ou varios grupos ou categorias de

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3¢ edicéo,
112 tiragem, S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 10.

7 Idem, p. 10-11.

*® Sobre as diferentes justificativas favoraveis as acdes afirmativas, cf. RIOS, Roger Raupp. Acdes
Afirmativas no Direito Constitucional Brasileiro: reflexdes a partir de debate constitucional
estadunidense. (Coord.) Ingo Wolfgang Sarlet. Jurisdicao e Direitos Fundamentais: anuario
2005/2005, — Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS, vol. |, Tomo |,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Para o autor os argumentos favoraveis as acoes
afirmativas sdo: (a) o combate aos efeitos presentes da discriminagdo passada, (b) a promoc¢ao da
diversidade; (c) a natureza compensatoria ou reparatéria das agbes afirmativas; (d) a criagdo de
modelos positivos para os estudantes e as populagdes minoritarias e (e€) a provisdo de melhores
servicos as comunidades minoritarias.

* BARBOSA, Joaquim B. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: o Direito

como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro e Sao Paulo:
Renovar, 2001, p. 61.
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pessoas por outras, de corrigir os efeitos perversos da discriminagdo passada” 2.

Dessa maneira estar-se-ia promovendo uma reparagdo ou uma compensacao
pelas injusticas do passado, com 0 que concordamos, pois as discriminacdes
sociais do passado transcendem esse momento, “constituindo-se em um
insuportavel e injusto 6nus social, econdmico e cultural a ser carregado, no

presente, por essas novas geragdes” 8"

Ja o0 segundo pilar das agdes afirmativas se apoia na Justica Distributiva, que diz
respeito “a necessidade de se promover a redistribuicdo equanime dos 6énus,
direitos, vantagens, riqueza e outros importantes bens e beneficios entre os

membros da sociedade” 2%

Tal distribuicdo teria o condado de reduzir as
iniquidades advindas da discriminacdo, estando alinhada ao presente, enquanto

que, a Justica Compensatoria, entrelaca-se com o passado.

Nao obstante, ainda é recente no Brasil a discussdo a respeito das acdes
afirmativas®®, havendo enorme incompreensdo sobre o tema nos varios setores
da sociedade. Tais a¢des ndo pretendem erradicar o preconceito e pér fim a todas
as formas de discriminagcdo, mas ao menos reduzir as desigualdades sociais e
fomentar a diversidade. A CRFB/1988 apresenta do predmbulo as disposicdes
finais, inUmeras regras e principios que indicam, nao s6 a vedacao de tratamento
discriminatério (artigo 42, VIl e 52, “caput”), mas também a intencdo em promover

284

a igualdade Além disso, algumas leis infraconstitucionais ja consagram

0 Jdem, p. 62.
=1 Jdem, p. 62.
2 Jdem, p. 66.

23 Vale destacaf que o conteddo das acdes afirmativas ja vem sendo desenvolvido, ha décadas, em
paises como a India, Africa do Sul e Estados Unidos, onde se trabalham o respeito e a mobilidade
social de segmentos excluidos e recriminados pela sociedade. Sobre uma andlise comparada e
empirica das agbes afirmativas em diversos paises, cf., SOWELL, Thomas. Acao Afirmativa ao
Redor do Mundo: estudo empirico. Trad. De Joubert de Oliveira Brizida, Rio de Janeiro:
Universidade, 2004.

4 Tal assertiva encontra esteio na remodelagdo democratica ocorrida com a promulgagao da atual
Constituicdo Federal, a comegar pelo preambulo que hodiernamente ganha nova compreensao e,
elucidando o rumo palmilhado pelo constituinte, traduz a preocupacdo em se “instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, (...) a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)”;
seguido pelo art. 12 que institui como fundamento da Republica a “cidadania” e a “dignidade da
pessoa humana”; o art. 3° e seus incisos que proclamam os objetivos fundamentais da Republica, em
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expressamente essas agdes igualizadoras em varios pontos do pais®®, mas como
medidas isoladas, e ndao como politicas ou programas de maior alcance,
estruturados e integrados. Nao obstante o arsenal legislativo, o plano fatico se
encontra muito aquém das referidas proposigoes.

Do ponto de vista empirico, a condicdo social no Brasil é resultado de uma
experiéncia histérica que abrange aspectos -culturais, politicos, sociais e
econbmicos. Desde a vinda dos portugueses em 1500, passando pelo
expansionismo maritimo e colonial, bem como as pretensées econdmicas de
Portugal e Espanha, até os dias atuais, a experiéncia brasileira foi marcada por

exploragdo e dominio, assim como a maioria dos povos da América Latina 2%°.

A crise do feudalismo na Europa (séc. XIV) aumentou a necessidade de expansao
comercial, fendbmeno que marcou a fase de transicdo da ldade Média a ldade
Moderna, bem como criou “condi¢cdes para o surgimento da Revolucédo Industrial
e, por conseqiéncia, do modo de producio capitalista” ?’. Nesse cenério, tornou-

se imperiosa a existéncia de mercados que produzissem géneros alimenticios e

especial, a construgdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria”, a erradicagdo da “pobreza” e da
“marginalizacéo”, a “reducéo das desigualdades sociais e regionais”, bem como a promogéo do “bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo”; o art. 37, inciso VIl que trata expressamente de uma modalidade de acéo afirmativa,
qual seja, a reserva de percentual (cotas) em cargos e empregos publicos para portadores de
deficiéncia; o art. 170 que dispde sobre “tratamento favorecido para empresas de pequeno porte
constituidas sobre as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais”. Estes sao
apenas alguns exemplos que demonstram o conteddo da nova concepg¢ao do principio constitucional
da igualdade juridica (a igualdade material).

285 A Lo — . . T .
Citamos como principais exemplos de ag¢éo afirmativa no plano infraconstitucional, o Decreto-Lei

5.452/43 (CLT), que prevé, em seu art. 354, cota de dois tergcos de brasileiros para empregados de
empresas individuais ou coletivas. Estabelecendo, ainda, em seu art. 373-A, a ado¢éo de politicas
destinadas a corrigir as distorgbes responsaveis pela desigualdade de direitos entre homens e
mulheres; a Lei 8.112/90, que prescreve, em art. 52, § 2°, cotas de até 20% para os portadores de
deficiéncias no servigo publico civil da unido; a Lei 8.213/91, que fixou, em seu art. 93, cotas para os
portadores de deficiéncia no setor privado; a Lei 8.666/93, que preceitua, em art. 24, inc. XX, a
inexigibilidade de licitagdo para contratagdo de associagdes filantropicas de portadores de deficiéncia
e a Lei 9.504/97, que preconiza, em seu art. 10, § 2% cotas para mulheres nas candidaturas
partidarias etc.. Sobre exemplos normativos da igualdade no plano internacional, remetemos o leitor a
nota de n. 9 deste trabalho.

2% MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial do direito — critica do pensamento
juridico brasileiro, Sao Paulo: Quartier Latin, 22. ed. 2003, p. 23.

*7 |dem, ibidem, p. 24.
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matéria-prima, além de consumidores do manufaturado europeu. N&o obstante, o
Brasil assumiu, ainda, uma “funcdo provedora para 0Ss europeus, que
escravizaram 0s povos naturais e ainda importaram milhées de africanos na
condigao servil — todos submetidos as suas leis da forca, da técnica e da

dominacéo” 2%,

Nesse prisma, ao olhar para o cenario da colonizacdo no Brasil, atualmente,
podemos dividi-lo em dois grandes momentos: a) o colonialismo, que perdurou da
chegada dos europeus ao pais até o momento de sua independéncia (07 de
setembro de 1822, data marcada pela autonomia politica e administrativa do Brasil
em relacao a Portugal, ainda que sob um aspecto formal), periodo identificado por
um mercantilismo escravista, acompanhado de um contexto no qual o
povoamento se tornaria necessario a expansao capitalista (séculos XVIII e XIX) e
b) o neocolonialismo (séculos XIX e XX), periodo que marca a dependéncia dos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, como os povos da América
Latina, ao poder norte-atlantico e sua revolucao tecnolégica industrial. Surge, aqui,
uma nova dependéncia: os paises da América Latina participam do mercado
mundial como produtores de matérias-primas e consumidores de parte da
producao européia %°.

E nessa perspectiva de dependéncia e até dominacdo que caminha o Brasil,
desde seu nascedouro, donde podemos compreender algumas causas e efeitos
da desigualdade social. Vale destacar que dentro da necessidade de evolugédo do
processo industrial e tecnolégico, a maquina suplanta o trabalho humano e impde
uma nova relagao de capital e trabalho. A idéia de que o avanco tecnoldgico
geraria um bem estar para a sociedade transformou-se num verdadeiro engodo. O
grande deslocamento de pessoas para as grandes cidades em busca de sucesso
profissional e prosperidade, desencadeou um acelerado processo de competicao
e aglomeracdo no mercado, deixando as pessoas cada vez mais dependentes dos

produtos e servigos oferecidos por ele.

5 ldem, p. 24.

** Jdem, p. 25-37.
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Nao obstante, as empresas passaram a exigir capacitacdo cada vez maior de
seus agregados e o acesso ao setor publico (universidades, cargos e funcgdes
publicas) norteado por critérios meritorios, deixa a margem os que nao tem acesso
a informacéao qualificada e condi¢cdes de custear uma boa formagao educacional e
técnico-profissional. Assim, aumenta-se a desigualdade, o desemprego e a
violéncia®®, constituindo um cenario de desalento no cotidiano brasileiro. A
racionalidade moderna ndo da conta (e talvez nunca tenha dado) de resolver os
males que atingem o proprio dono da razao, injusticas e atrocidades ocorreram
em nome do conhecimento cientifico e da racionalidade da lei, colaborando para

um cenério de crise da modernidade (sociedade desumanizada) #'.

Todos os seres humanos sao diferentes e desiguais, seja com relacao ao género,
idade, raca, cor, esteredtipo; possuem identidades proéprias, culturas diversas,
entre outros aspectos. No entanto, essas diferencas tornam-se perigosas quando
transpassam o natural e influenciam sobremaneira o social, desaguando na
discriminacdo e supervalorizacdo de uns em detrimento dos outros 2?2, Assim,
diferencas naturais levadas para o plano social acabam por desembocar em
preconceitos coletivos. A principal conseqiéncia do preconceito € a discriminagao,
que significa qualquer coisa a mais do que diferenca ou distincao, pois € sempre

0 A desigualdade social no Brasil causada pela ma distribuicido de renda é evidente. Por isso,
milhares de pessoas, especialmente os jovens, estdo vulneraveis, principalmente na classe de baixa
renda, pois a exclusdo social os torna cada vez mais desnecessarios e incapazes de ter uma vida
digna. Muitos ndo conseguem oportunidades no mercado de trabalho, ndo tem acesso a salde, a
educacao e a moradia digna e acabam se marginalizando, as vezes nao porque querem, mas por nao
sobrarem alternativas.

21 Sobre a crise enfrentada pelo paradigma da modernidade ensina Boaventura de Sousa Santos
que “O paradigma cultural da modernidade constitui-se antes de o0 modo de produgao capitalista se
ter tornado dominante e extinguir-se-& antes de este ultimo deixar de ser dominante. A sua extingéo é
complexa porque € em parte um processo de superagao e em parte um processo de obsolescéncia.
E superagdo na medida em que a modernidade cumpriu algumas das suas promessas e, de resto,
cumpriu-as em excesso. E obsolescéncia na medida em que a modernidade esté irremediavelmente
incapacitada de cumprir outras das suas promessas. Tanto 0 excesso no cumprimento de algumas
das promessas como o défice [sic] no cumprimento de outras sdo responsaveis pela situagdo do
presente, que se apresenta superficialmente como de vazio ou de crise, mas que €, a nivel mais
profundo, uma situagdo de transicdo. (Pela mao de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade, 11. ed. — Sdo Paulo: Cortez, 2006, p. 76-77).

292 Essa supervalorizagdo de determinada cultura em detrimento das demais configura um relativismo
cultural intimamente relacionado com o que se denomina etnocentrismo. Todos os individuos sao
portadores desse sentimento e a tendéncia na avaliagao cultural é julgar as culturas segundo os
moldes de sua propria. O etnocentrismo pode ser manifestado no comportamento agressivo ou em
atitudes de superioridade ou até hostilidade. (LAKATOS, Eva Maria e MARCONI, Marina de Andrade.
Sociologia Geral, 72 ed., ver. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 136).
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usada numa conotacdo pejorativa®®. Trata-se de uma diferenciacdo injusta ou
ilegitima, que vai de encontro com o principio fundamental de justica (aquele que
os fildsofos chamam de “regra de justica”), segundo a qual devem ser tratados de
modo igual aqueles que sao iguais, e de modo diferente aqueles que séao

diferentes 2°*.

Segundo Bobbio, a maior nocividade da discriminagao entre grupos surge quando
ela atinge as trés fases de desenvolvimento a seguir: 12) a constatacao de fato
das diferengas existentes; 22) a emissao de juizo de valor negativo apontando a
superioridade de um grupo sobre o outro e 3%) a vontade de dominacdo ou
predominio de um grupo sobre o outro. E na terceira fase que a discriminagéo se

assenta com todas as suas conseqiiéncias negativas 2%°.

N&ao é recente o problema da discriminagdo, mas, em contrapartida, seu combate
institucionalizado se mostra jovem e pendente de melhorias. Assim, para mudar
uma realidade discriminatéria passada que perdura no presente e, buscando
evitar que se prolongue no tempo, ndo discriminar é pouco, sendo necessario
promover a igualdade. A mera igualdade formal em nada altera as desigualdades

sociais existentes, mas somente contribui para sua perpetuacao.

Radicada primeiramente nos Estados Unidos da América, as chamadas acgdes

afirmativas tinham o objetivo de reduzir as desigualdades existentes naquele pais,

|296

em especial a desigualdade racial®™®, intensificada no sistema Jim Crow e

3 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio
Nogueira, Sao Paulo: UNESP, 2002, p. 107.

24 I1dem, p. 107.
%5 1dem, p. 108-110.

% Somente apds a guerra civil (1861-1865), que resultou na abolicio da escravatura, o Congresso
norte-americano aprovou trés emendas constitucionais de n. 13; 14 e 15, destinadas
fundamentalmente a garantir os direitos de cidadania e as liberdades civis (civil liberties) aos ex-
escravos e seus descendentes de cor negra, iniciando uma longa trajetéria dos americanos em
dire¢é@o a igualdade racial que viria desaguar, anos mais tarde, em 1954, no julgamento do caso Brow
v. Board of Education (347 U.S. 483) pela Suprema Corte entao presidida pelo Chief Justice Warren,
quando a Justica dos EUA, por seu 6rgao de cupula, decretou o fim da segregacao racial nas escolas
americanas, estabelecendo a integracdo entre brancos e negros no sistema educacional norte-
americano (CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das
Leis na Nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 31).
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legitimada durante varias décadas pela doutrina do “separados mais iguais”, onde
se destaca a famosa decisao da Suprema Corte no caso Plessy vs. Ferguson (163

U.S. 537 1896). Como bem preleciona Roberta Fragoso®’:

[...] nos Estados Unidos, mesmo com a abolicdo da escravatura, nao se
concedeu ao negro a possibilidade de inser¢do na sociedade como um
igual. A despeito de a 142 emenda versar sobre a igual protegao perante
as leis, logo se verificou que a doutrina da igualdade seria mitigada em
relacdo aos negros, conforme se estabeleceu no caso Plessy v
Ferguson, no qual a Suprema Corte fixou o entendimento de que a
doutrina da igualdade permitiia a separacdo daqueles que
pertencessem a ragas diferentes.

Foi num contexto de discriminacao racial que surgiram as acdes afirmativas nos
EUA, como uma espécie de mecanismo emergencial de inclusdo e integracéo
social dos grupos minoritarios e de uma possivel solucdo para os violentos
conflitos sociais que se alastravam na década de 60 **®. Enquanto nos Estados
Unidos o preconceito sempre foi uma questdo de raca ou cor da pele (e que por
longo tempo fora legitimado institucionalmente), no Brasil o problema vem
associado a outros fatores, dentre os quais destacamos o status social e
econdmico do individuo. Isso ndo induz dizer que nao existem problemas raciais

no Brasil, sendo um mito a democracia racial no Brasil.

A atual CRFB/88 trata da igualdade no seu sentido material em varios dos seus
dispositivos, com destaque para os objetivos fundamentais da Republica,
positivados no art. 3° da Lei Maior: “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” (inciso 1), “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais’ (inciso lll) e “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” (inciso 1V). Como destacou doutrina autorizada #*°, o constituinte
empregou “verbos de acao” ao tratar da igualdade, partindo da ética de que a
igualdade no Brasil ndo é uma realidade, mas algo que deve ser construido.

T KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des Afirmativas a Brasileira: necessidade ou mito?
— uma analise historico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no

Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 167.
% Idem

209 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “Ac¢ao afirmativa: O conteudo democratico do principio da
igualdade juridica”. In: Revista de informacao legislativa, n® 131, jul/set, 1996, p. 283-295.
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Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatérias que se fundam
exclusivamente em leis ou atos normativos de conteddo meramente proibitivo e
que oferecem as vitimas de discriminagdo instrumentos juridicos meramente
reparatérios e intervencdes ex post facto, as agdes afirmativas tém natureza
multifacetaria®®. Havendo uma melhora nas condicdes de acesso aos bens
fundamentais da sociedade, aqueles que sdo abrangidos pelas medidas de
afirmagcdo possibilitardao que seus sucessores nao precisem receber igual
tratamento, pois competirdo em pé de igualdade com os sucessores daqueles que
ndo receberdo o mesmo tratamento afirmativo. E necessario, ainda, ponderar que
tais medidas afirmativas n&o almejam produzir novas discriminagdes ou ilegitimas
distincbes, mas apenas corrigir, razoavelmente, distorcoes injustas e

historicamente construidas. Nesse sentido, Carmen Lucia aduz que:

E importante salientar que ndo se quer verem produzidas novas
discriminagbes com a acdo afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
que, sem serem marginalizadas historicamente, perdem espagos que
antes detinham face aos membros dos grupos afirmados pelo principio
igualador no Direito. Para se evita que o extremo oposto sobreviesse é
que os planos e programas de acdo afirmativa adotados nos Estados
Unidos e em outros Estados primaram sempre pela fixagdo de
percentuais minimos garantidores da presenga das minorias que por
eles se buscavam igualar®®’.

A adocdo de uma concepc¢ao dindmica e substancial da igualdade passa a ser
reivindicacdo constante de nossa época, devendo-se, pois, levar em conta as
desigualdades e as discriminacdes existentes no meio social, a fim de alterar a
condigdo do sujeito de direito. Com a evolucdo social do Estado liberal-burgués,
tornou-se imprescindivel a luta pela concretizagcdo do principio da igualdade e a
promocado da justica social, deixando o posto de mero espectador para atuar
positivamente nos embates sociais, com o intuito de equilibrar as condicdes e as
oportunidades.

Assim, entendemos que o paradigma que se hoje se busca com relacdo ao direito
fundamental a igualdade, é o da diferenca (do pluralismo ou da diversidade), seja ela

%90 Gf., RESKIN, Barbara. Affirmative Action in Employment — Washington: American Sociological
Association, 1997.

' ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acédo afirmativa: O conteido democratico do principio da
igualdade juridica. In Revista Trimestral de Direito Publico, n® 15/1996, p. 88.
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étnica, racial, sexual, religiosa, fisica, politica etc., que devem ser nao apenas
justificadas, mas reconhecidas e fomentadas. Assim, a concepc¢ao atual do direito a
igualdade constitui-se no direito as diferencas, que num primeiro momento passa
pela questao do reconhecimento.

3.1.1 a igualdade pelo reconhecimento

O direito a igualdade passa, obrigatoriamente, pelo reconhecimento do outro. E
esta alteridade que marca a nocdo de que “eu” sou o “outro” e o que fago para
este, faco também para mim. Nao obstante, o respeito a este dever moral fica
cada vez mais distante nas sociedades contemporaneas, marcadamente
consumistas e individualistas, e que projetam a padronizacdo de culturas e
estereotipos. Nesse panorama, levando em consideragéo os meios eletrénicos de

amplo alcance, José Bittencourt Filho afirma que:

No ambito da comunicagdo social, os meios eletrbnicos de amplo
alcance nos exibem um planeta que ora parece mais homogéneo, ora
revela imensas distancias e agudos contrastes, sobremodo no tocante a
capacidade de consumo. Essa antinomia coloca a necessidade de
“reconhecimento”, isto é, cada cultura passa a exigir que sua
mundividéncia, seus valores, sua nacionalidade, sua etnia, seu idioma e
seu modus vivendi sejam reconhecidos e valorizados. Assim, muitos
povos estdo mergulhados no movimento de duas forgas antagnicas:
uma centripeta, que impele a todos para o cerne de uma mesma
realidade, e outra centrifuga, que tende a compensar essa equalizagdo
compulsoéria por meio da reafirma%éo das identidades e da multiplicagao
das chamadas agdes afirmativas *.

Adentrando ao tema do reconhecimento, Nancy Fraser em estudo seminal 3%,
propés um modelo de distingcao analitica entre os tipos de injustica presentes nas
sociedades modernas. Para ela, a injustica pode envolver problemas de
distribuicdo ou problemas de reconhecimento. Quanto ao problema da

2 BITTENCOURT FILHO, José. Acesso a justica: por onde passa a desigualdade? (Org.) Enea
Stuz e Almeida. Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais, Florian6polis: Fundacao
Boiteux, 2006, p. 63.

%3 FRASER, Nancy. Da distribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica na era pds-

socialista. Trad. Marcia Prates. In: Jessé de Souza (org.). Democracia hoje: “novos desafios para a
teoria da democrética contemporanea. Brasilia: Ed. Unb, 2001. p. 245-282.
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distribuicdo, possui natureza socioeconémica e decorre de uma divisdo desigual
das riquezas na sociedade; ja com relacdo aos problemas de reconhecimento, sao
culturais e simbdlicos, e dizem respeito a0 modo como determinados grupos sao
vistos e tratados no contexto social, 0 que pode implica profundos abalos a auto-
estima e ao bem estar dos integrantes destes segmentos.

Assim, os problemas decorrentes das desigualdades econbdmicas até podem ser
solucionados ou ao menos diminuidos com politicas afirmativas (isengoes;
incentivos fiscais; programas de inclusdo no mercado de trabalho e na educacgéo;
cotas; etc.), mas quando se trata de problemas culturais e simbélicos, a questéao é
complexa e demanda atuacdo conjunta e um tempo maior para afericido dos
resultados. A coisificacdo das pessoas, impulsionada pelo ideal utilitarista e
instrumental erigido na contemporaneidade, dificulta a realizacdo e até a aceitagéao
de posturas solidarias ou humanisticas. Segundo Bauman:

Com todas as suas ambigdes universalistas, a conseqiiéncia pratica do
apelo aos “direitos humanos” e da busca do reconhecimento € uma
situagdo envolvendo sempre novas frentes de batalha e um tragar e
retragar das linhas divisérias que propiciardo conflitos sempre
renovados®®*.

Nessa seara torna-se constante a “luta por reconhecimento” envolvendo diferentes
coletividades. Afirma A. Honneth que no campo do reconhecimento, “articulam-se
experiéncias coletivas de integridade ferida” ®*. Dessa forma, “a identidade do ser
humano é parcialmente moldada a partir do reconhecimento (ou da falta deste),
isto é, da representacédo ou da ma-representacdo que dele é feita por outros seres

humanos” %.

% BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Trad. Plinio
Dentzien, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 70.

%95 Apud. HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad. George
Sperber, Paulo Astor Soethe [UFPR] e Milton Camargo Mota; 22 ed., Sao Paulo: Edigbes Loyola,
2002, p. 238.

%% GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o
direito como instrumento de transformacao social (a experiéncia dos EUA), Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 74-75. Ainda sobre o assunto, destacamos que a instituicdo original acerca do
papel central do reconhecimento social para a sociabilidade humana deve-se a Georg Wilhelm
Friedrich Hegel. O referido filosofo alemao desenvolve em seus primeiros trabalhos, “uma anélise
importante sobre as condigdes normativas de eticidade, contestando claramente a tradigao filoséfica
politica de sua época, ao afirmar que o0 que esta por tras dos conflitos sociais € uma luta por
reconhecimento” (cf. MATTOS, Patricia Castro. A Sociologia Politica do Reconhecimento: as
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A auséncia de reconhecimento de determinados grupos sociais esta intimamente
relacionada as diferentes formas de discriminacdo. Assim, manifestar e praticar o
respeito as pessoas, reconhecendo-as como semelhante, dignas que sao de
usufruir os mesmos direitos e bens fundamentais da sociedade, é um ato
condizente com a dignidade que todo ser humano merece, além de ser um dever

moral dirigido, ndo s6 ao Estado, mas também ao particular’®’.

Esse reconhecimento constitui-se em um “agir localmente e pensar

globalmente™®

, sendo o caminho para uma sociedade mais justa, igualitaria e
menos violenta. Nao é tarefa facil alterar uma realidade tdo cruel quanto aquela
decorrente da discriminagcdo e da falta de reconhecimento de uma ou varias
identidades, mesmo num pais tao diversificado quanto o Brasil. Porém, se cada
um fizer a sua parte, uma semente serd plantada em terreno fértil e contribuira
sobremaneira para alterar essa situagdo, tornando o sistema de direitos mais

efetivo e democratico.

Sao pequenos gestos de respeito que fazem um cidadao se sentir realmente
humano, aumentando, por conseguinte, sua auto-estima. Nessa linha, o filésofo e
cientista politico John Rawls defende o reconhecimento de dois principios que
fundamentam sua Teoria da Justica: a diferenca e a igualdade equitativa de

oportunidades, pois segundo o autor:

O reconhecimento publico dos dois principios da justica confere uma
sustentagdo mais forte a auto-estima das pessoas, e esta, por sua vez,
aumenta a eficacia da cooperacao social. [...]. E claramente racional que
os homens assegurem sua auto-estima. O senso de seu préprio valor é
necessario para que eles persigam a sua concepgdo do bem com
satisfagdo e tenham prazer em sua realizacao. l] Mas nossa auto-
estima geralmente depende do respeito dos outros*°.

contribuicoes de Charles Taylor, Axel Honneth e Nancy Fraser, Sao Paulo: Annablume, 2006, p.
19).

*7 Sobre a afinidade existente entre os direitos fundamentais e as relagdes privadas, cf. CANARIS,
Claus-Wilhelm. Direito Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota
Pinto, Coimbra: Almedina, 2003.

% Esse slogan é bem utilizado para representar a compreensdo quanto o dever de respeito ao meio
ambiente, mas se amolda bem no dever de reconhecimento.

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves, Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 194.
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Assim, esse “dever natural de respeito muatuo” 3'°

, aumenta a capacidade dos
sujeitos envolvidos, desenvolvendo a igualdade sobre os auspicios da integracao

social. Além disso, sustenta Rawls que:

Podemos supor que aqueles que respeitam a si préprios tém muito mais
probabilidades de respeitarem uns aos outros, e vice-versa. O desprezo
por si proprio conduz ao desprezo pelos outros e ameaca o bem desses
outros tanto quanto a inveja. A auto-estima se auto-sustenta
reciprocamente®'".

Dessa forma, “a luta pela equidade, pela igualdade de direitos, hoje
universalmente tida como legitima, é, numa certa medida, tributaria da
mencionada politica de reconhecimento” °'2. O respeito pela subjetividade e
mundividéncia alheia é um grande passo na persecug¢do da igualdade e,
consequentemente, na construcdao e afirmacdo de um Estado Democratico de
Direito. Com efeito, Carlos Ayres de Britto indaga a si proprio por que o preambulo

da CRFB/1988 expressa uma sociedade pluralista como a ideal? E responde:

Por se render o nosso legislador constituinte & evidéncia de que os
seres humanos trazem na lapela da prdpria alma o boéton da
originalidade. Cada qual deles, mais que numero, € ndmero unico. Vale

dizer, toda criatura humana é diferente da outra e sb poge ser
plenamente feliz na concreta experimentagédo de suas difereng:as3 8,

Nao obstante, o enraizamento cultural ainda € uma forte barreira para reducao das
antinomias sociais ndo constituindo prioridade do particular, nem tampouco do
Estado, o reconhecimento e a inclusdo das diferencas. Nesse diapasdo € que
sobreleva entre o Estado e a sociedade segmentos intermediarios, organizacdes
ou associacdes civis sem fins lucrativos, visando consolidar o direito fundamental
a igualdade. Assim, as relacdes entre o Estado e o mercado (esfera individual),
que dominam a cena publica, hdo de ser transformadas pela presenca de um
ascendente segmento: o Terceiro Setor; que tem como escopo a inclusdo e a

319 Jdem, p. 194.
1 Jdem, p. 194.

312 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direito Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto, Coimbra: Almedina, 2003, p. 76.

33 BRITTO, Carlos Ayres. Auto-Estima no Ponto. Revista Juridica Consulex, ano Xl, no. 240,
jan./2007, p. 66.
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consequente afirmacado de identidades, propiciando um espagco publico mais

democratico e igualitario.

3.1.2 aigualdade pelo Terceiro Setor

O aparecimento de grupos ou categorias insurgentes da sociedade civil e com
finalidades publicas ndo é recente no cenario interno, nem tampouco no
internacional. Porém, consoante destacaremos abaixo, foi entre as décadas de 70
e 80 que a atividade associativa ganhou impulso, buscando novos canais de
comunicacao entre sociedade e Estado. Segundo Rubem César Fernandes:

Surge no mundo um terceiro personagem. Além do Estado e do
mercado, ha um “terceiro setor”. “Nao-governamental”’ e nao-lucrativo”, é
no entanto organizado, independente, e mobiliza particularmente a
dimenséao voluntaria do comportamento das pessoas. Sua emergéncia é
de tal relevancia que se pode falar de uma “virtual revolugéo” a implicar
mudancas gerais nos modos de agir e pensar. As relagdes entre o
Estado e o mercado, que tém dominado a cena publica, hdo de ser
transformadas pela presenca desta terceira figura — as associagdes

voluntarias®'*.

Considerado da iniciativa privada, mas exercendo uma atividade publica e sem

315

fins lucrativos, o Terceiro Setor’™ vem ampliando seus espacos de liberdade e

¥ FERNANDES, Rubem César. Privado Porém Publico, Rio de Janeiro: Relume-Damara, 2002, p.
19-20.

%15 O Terceiro setor é uma terminologia sociol6égica que da significado a todas as iniciativas privadas
de utilidade publica com origem na sociedade civil. Situa-se entre o publico e o privado, e visam sanar
ou diminuir as falhas do Estado e do setor privado no atendimento das necessidades da populacao,
em especial, com relagdo a direitos sociais basicos. A palavra é uma tradugéo de Third Sector, um
vocadbulo muito utilizado nos Estados Unidos para definir as diversas organiza¢cdes sém vinculos
diretos com o Primeiro setor (Publico, o Estado) e o Segundo setor (Privado, o Mercado). Apesar de
existirem varias definicdes encontradas sobre o Terceiro Setor, uma definicao é amplamente utilizada
como referéncia, inclusive por organizagdes multilaterais e governos. Proposta em 1992, por Salamon
& Anheier, trata-se de uma definicao “estrutural/operacional”’, composta por cinco atributos estruturais
ou operacionais que distinguem as organizagbes do Terceiro Setor de outros tipos de instituicdes
sociais. Sao eles: Formalmente constituidas, ou seja, alguma forma de institucionalizagéo, legal ou
ndo, com um nivel de formalizacdo de regras e procedimentos, para assegurar a sua permanéncia
por um periodo minimo de tempo; estrutura basica ndo governamental: sdo privadas, ou seja, ndo
sdo ligadas institucionalmente a governos; gestao prépria, ou seja, realiza sua prépria gestdao, nao
sendo controladas externamente e sem fins lucrativos, o que significa que a geracao de lucros ou
excedentes financeiros deve ser reinvestida integralmente na organizagdo. Disponivel em
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Terceiro_setor. Acesso em: 24 ago. 2008>.
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participacdo em numeros e formas sem precedentes, atuando na defesa dos
interesses de diferentes grupos sociais (mulheres, indigenas, minorias étnicas,
consumidor, idosos, etc.) e do meio ambiente. Em contraponto a l6gica do poder
arraigada na esfera estatal e a légica do lucro que orienta as empresas no
mercado, as associagdes civis organizadas buscam através de agbes voluntarias

trabalhos comunitarios e até internacionais, valorizar a solidariedade®’®.

Adentrando ao segmento ora em analise, podemos compreender o Terceiro Setor
como um misto de associacées civis, organizacdes nao governamentais,
fundacdes, entidades filantrépicas ou de auto-ajuda, cujo escopo é beneficiar
determinados segmentos, consolidando a cidadania e o Estado Democratico.
Segundo Joaquim Falcéo:

A consolidagéo e expansédo da cidadania democratica é assunto muito
sério para ser deixado apenas nas maos dos governos. Ou ser limitado
apenas ao momento eleitoral. Ampliar a participacdo da sociedade civil
no processo decisorio de suas cidades, € a principal tarefa, hoje, da
propria sociedade civil. Na medida em que as fundagdes, assim como
associagdes comunitarias, ONGs, e multiplas entidades sociais integram
a sociedade civil, t&ém que contribuir para esta tarefa®'’.

Esse segmento néo se limita as fronteiras de um ou outro Estado, encampando
expansao internacional, sendo que “a dimensao global deste fenbmeno e seu
potencial como fator de democratizacdo da ordem internacional estdo na base da
constituicdo de Civicus — Alianca Mundial para a Participacdo dos Cidadaos” 3'8. A
Civicus foi lancada em 1993 com instituicao voltada para promocao da cidadania e
da sociedade civil em escala mundial, contando com o apoio de importantes
fundacdes privadas da América do Norte e da Europa, incluindo componentes
fundamentais do Terceiro Setor (ONGs, associagdes civis, filantropia, auto-ajuda,
etc.)®”®. Tal instituicdo busca a expansdo da solidariedade internacional e o

31 FERNANDES, Rubem César. Privado Porém Publico, Rio de Janeiro: Relume-Damara, 2002, p.
11.

37 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, p.
51.

¥ FERNANDES, Rubem César. Privado Porém Publico, Rio de Janeiro: Relume-Damara, 2002, p.
11.

Y Jdem, p. 11.
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fortalecimento do conceito de cidadania planetaria®®°

. Quanto ao surgimento no
Brasil de movimentos sociais com esta envergadura, destaca José Bittencourt

Filho que:

Historicamente falando, é oportuno registrar que no Brasil, na década de
1970, com o recrudescimento do regime militar e o aparecimento de
profundas mudangas econOmicas, foram cerceados até mesmo o0s
precarios canais de expressao e negociacao criados no bloco histérico
imediatamente anterior, que ficou conhecido como populista. Nesse
quadro de caréncia de canais de interlocugcdo surgem os movimentos
sociais como pélos de atracdo das demandas democraticas®'.

Nesse mesmo sentido, Rubem Alves aponta que:

Curiosamente, foi no periodo autoritario que a expressao ganhou peso
maior, atraindo um sem-nimero de agentes sociais na América latina.
[...]- Enquanto a policia perseguia militantes politicos e vigiava os
sindicatos, um outro tipo de militAncia encontrou terreno fértil por onde
se difundir®?,

A Participagdo desses movimentos sociais teve seu pinaculo nas contribuicées
populares para elaboracdo e formagdo da constituinte de 1988, sendo a
CRFB/1988 a primeira a conferir visibilidade ao processo de participacao politica
das associacdes, enaltecendo-o ao patamar de direitos e garantias fundamentais
previstos no art. 5° da Constituicdo e distribuidos pelos incisos XVI, XVII, XVIII,
XIX, XX e XXI.

Dentro desses incisos constitucionais se inserem alguns de importancia como a
plena liberdade de associacao para fins licitos, a vedacao de interferéncia estatal,
e ainda a legitimidade para representar associados judicial e extrajudicialmente
(podendo inclusive propor mandado de seguranca coletivo e acédo direta de
inconstitucionalidade). E, portanto, a partir da Carta Magna de 1988 que se insere

%0 FERNANDES, Rubem César. Privado Porém Publico, Rio de Janeiro: Relume-Damara, 2002, p.
12.

%1 BITTENCOURT FILHO, José. Acesso a justica: por onde passa a desigualdade? (Org.) Enea
Stuz e Almeida. Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais, Florianopolis: Fundagéo

Boiteux, 2006, p.58.

22 FERNANDES, Rubem César. Privado Porém Publico, Rio de Janeiro: Relume-Damara, 2002, p.
35.
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institucionalmente um modelo de sociedade que visa acoplar as decisées politicas

o maior numero de participantes, favorecendo a democracia participativa.

Assim, diante da insuficiéncia e da crise de legitimidade que enfrenta o sistema
representativo (democracia indireta), contempla-se a possibilidade desse novo
canal de comunicacao e participacao dos cidadaos na vida politica do pais. Nesse
sentido, a fim de aumentar, expandir e reinventar a oferta de democracia,
conjugando a democracia representativa com outra de mesmo valor, indaga e

afirma Joaquim Falcao:

Quando contemplamos esta possibilidade, abre-se espago imenso para
a sociedade civil, o Terceiro Setor, as Fundagoes, ONGs e associacdes
comunitarias. Nao se trata de substituir a democracia representativa.
Trata-se de ampliar a representacao: tedrica e pratica. Quem, além de
representante eleito, € também legitimo para representar os cidadéaos na
res publica? Qual a base de uma nova legitimidade? E chegada a hora e
a vez da democracia participativa *%.

Assim, o papel do Terceiro Setor na busca, ndo s6é de medidas com carater
assistencialista, mas também com viés inclusivo e participativo, constitui-se num
essencial canal para consolidar a democracia e uma sociedade civil dinamica,
além de ser um instrumento de que dispomos para reverter o quadro da pobreza,
da violéncia e da exclusdo social que ameaca a qualidade da vida em

comunidade.

As medidas desenvolvidas pelo Terceiro Setor representam um conglomerado de
atos locais com pensamento em escala global. A crescente mobilizacdo da
sociedade civil contribui para a consecucao e reorganizacao dos fins publicos,
afinal, o interesse publico ndo é exclusividade do Estado®®*. O Terceiro Setor,
nessa perspectiva, constituiu o que Rubem César com sapiéncia denominou de

setor “privado, porém publico” %2°.

23 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, p.
57.

24 Idem, ibidem, p. 96.

32 FERNANDES, Rubem César. Privado, Porém Publico: o terceiro setor na América Latina. Rio
de Janeiro: Relume-Dumarg, 2002.
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Assim, tais organismos ndao governamentais desempenham papel importante na
reproducdo da subjetividade coletiva, especificando grupos de pessoas que
sequer eram vistas socialmente e contribuindo para a diminuicdo das disparidades
sociais decorrentes de uma tradicao colonialista, hierarquizada e discriminadora
com a nossa. A perspectiva horizontal dos direitos fundamentais, calcada no
reconhecimento e na inclusdo social de individuos historicamente marginalizados,
engendra importante afirmacao de grupos minoritarios, homenageando, assim, o
direito fundamental a igualdade.

Delineadas as contribuicdes privadas para a promoc¢ao e efetividade da igualdade,

qual o papel do Judiciario nessa perspectiva?

3.1.8 Aigualdade pelo Poder Judiciario

Vimos que as diferentes tematicas relacionadas a igualdade e destinadas a
corrigir injusticas histéricas sao tarefas de extrema relevancia politica e social, as
quais foram sobrelevadas no atual Estado Democratico de Direito. Tais
imposi¢oes constituem um dever de todos, seja no plano individual, seja no plano
estatal. No entanto, nos propomos, agora, a analisar o papel desempenhado pelo

Judiciario nesse contexto.

Como afirmado anteriormente, na teoria classica da separacdo de poderes
(prevalecente no Estado Liberal) estava contida a idéia de divisdo entre Politica e
Direito, 0 que determinou certa neutralidade no exercicio da atividade jurisdicional,
que se voltava a reproducao fiel do direito positivo. A representacao politica se
dava apenas através do voto e o Legislativo assumia um papel de proeminéncia
estatal 3%, Assim, até meados do século XIX, predominou uma compreensdo do
Direito e do Judiciario, atrelada aos ditames da lei e a um silogismo Iégico-formal
de interpretagcédo que, por vezes, afastava-se do ideal de justica.

326 NOBRE, Ana Karena. Formalismo Juridico: o formalismo juridico e o mito da neutralidade
estrita. Revista da Associagcado dos Magistrados Brasileiros, ano 7, n?. 13, 2004, p. 139.
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Nessa linha, assinala Dalmo de Abreu Dallari que:

Quando terminou o ciclo das revolugdes burguesas, no final do século
XVIII, tinha-se como estabelecido o governo de leis, que substituiria o
governo dos homens e assim sepultaria o absolutismo. [...] a partir de
entdo os estudantes de Direito passaram a ser formados na “devocao ao
Cédigo”, expressdao maxima do novo Direito que comecgava a se formar.
Consagrou-se, entdo, o chamado “principio da legalidade”, importante e
benéfico enquanto barreira ao poder exercido arbitrariamente, mas
negativo e oposto aos ditames da Justica quando concebido, como
passou a ser de modo predominante, como fundamento de uma
concepcao puramente formalista do Direito, considerando nao-juridicas

- Lyt .. 327
as preocupacgdes com valores éticos e sociais

Atualmente, altera-se sobremaneira a funcdo do Direito e, consequentemente,
daqueles que o aplicam. O exclusivismo da representatividade politica e 0 modelo
liberal-individualista de magistrado, ndo mais coadunam com as demandas sociais
e com o Estado Democratico de Direito. Com a expansao da cidadania, alguns
segmentos da sociedade ganham voz e passam a exercer pressao sobre 0s
agentes publicos, inclusive os que integram o Judiciario. Nesse sentido, Bistra

Stefanova Apostolova argumenta que:

Com o aumento da complexidade do Estado e o surgimento dos novos
grupos e atores sociais, fruto da atuagdo acentuada dos Movimentos
Sociais no final da década de setenta, € comum no campo da sociologia
do direito a observacao de que o modelo liberal, no qual se embasava o
exercicio da magistratura, entrou definitivamente em crise, determinando
a erosao da legitimacao classica da atuacdo dos juizes®*®.

Prossegue a autora demonstrando que as necessidades e as reivindicacdes
sociais surgidas, especialmente na segunda metade do século XX, impulsionaram
a atualizacao e a adequacéao do Direito, especificamente o Direito Constitucional,
gue incorporou um rol de direitos sociais e um ideal de justica social:

[...] fruto da organizacao de determinados grupos da sociedade civil nas
ultimas duas décadas, cuja finalidade principal consiste na reivindicacédo
de direitos de natureza coletiva (direito de moradia, educacédo, saude e
trabalho), foi consagrado no plano constitucional o elenco de direitos

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Hora do Judiciario. Revista da Escola Nacional da Magistratura,
ano |, niamero 01, Brasilia: ENM, p. 10.

328 APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 180.
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sociais cuja positivagcdo repercutiu na mudangca do modelo liberal e
positivista de produgao e aplicagdo do direito®*°.

Essa mudanca do modelo liberal de producao do Direito para um modelo social,
calcado, fundamentalmente, no principio da igualdade, altera o papel dos agentes
que instrumentalizam o Direito. Assim, alteracdes ocorridas na sociedade e,
consequentemente, no modelo Estado, levam a percepgcdo de que sao
necessarias mudancas na forma de conducdo dos negdcios publicos e na
efetivacao dos direitos, seja por parte do Legislativo, do Executivo e do Judiciario.

Destarte, no que tange ao direito fundamental a igualdade, intimamente
relacionado com promog¢ao de direitos sociais e realizacao de politicas publicas,
observamos uma ampliacdo dos deveres estatais. Assim, se 0s poderes
responsaveis, primordialmente, pela concretizacao desses direitos se mostrarem
omissos ou insuficientes, cabera aos cidadaos prejudicados (pessoalmente ou por
representacdo) vindicar no Judiciario a sua efetivacao.

As politicas sociais de promocédo da igualdade sdao, em grande parte, fungcdes
tipicas dos poderes legislativo e executivo. Porém, isso ndo quer dizer que nao
podem ser realizadas pela via judicial. Enquanto a inconstitucionalidade por agao
€ positiva, e se traduz num ato violador da Constituicdo, a inconstitucionalidade
por omissao é negativa, e resulta de uma abstencao, uma inércia do poder publico
no tocante a atos exigidos pela Constituicdo. Assim, a falta de representatividade
politica de alguns individuos, faz com que o Judicidrio seja a Ultima ou Unica
instancia para a satisfacao dos seus direitos sociais (saude, habitagdo, educacgao,
trabalho, etc.).

No que tange a jurisdicdo constitucional, esta emerge historicamente como um
instrumento de defesa da Constituicao, ndo da Constituicdo considerada formal ou
conceitualmente, mas da Constituicao tida como expressado de valores sociais e

politicos®°.  Sem voluntarismos, deve o Judiciario reduzir as desigualdades

2 |dem, ibidem, p. 181.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.557.
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sociais, buscando a consolidacdo dos objetivos constitucionais. Tem o0s
magistrados papel preponderante a cumprir, aprimorando uma postura criativa e
um “novo olhar” em seus julgados, atento as emergentes demandas sociais que
desaguam no pais®*'. Como exemplo comparativo e demonstrando o viés social
que pode ser desenvolvido no ambito do Poder Judiciario, destacamos a
conhecida Corte de Warren®*? (1953-1969), considerada a mais criativa da histéria

constitucional americana. Consoante Sérgio Fernando Moro:

Trata-se de Corte ativista que buscou significativa mudancga social, com
enfoque na protecdo dos direitos fundamentais e no principio da
isonomia, propiciando verdadeira revolu¢do constitucional nos Estados
Unidos®**.

Nesse periodo, a Suprema Corte norte-americana deu um grande passo no que
tange aos direitos civis e as questdes sociais de sua época, especialmente
aquelas referentes ao direito fundamental a igualdade, com destaque para o caso
Brown v. Board of Education, de 1954, na qual foi reputada inconstitucional a
segregacao racial entdo predominante nas escolas publicas do Sul dos Estados
Unidos>*.

Embora esse posicionamento social e ativo da Suprema Corte norte-americana
tenha sido substituido pelas sucessivas nomeacdes de juizes conservadores
indicados por presidentes republicanos, alguns deles ndo foram revistos,
subsistindo conquistas de sua época e que norteiam a atividade nao apenas da

1 SANTOS, Frei David. Acdes Afirmativas e o Judiciario: o papel da magistratura nas
demandas sociais. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano I, n°. 3, abr. 2007, p. 113.
Segundo Frei David: “Abordar teméticas relacionadas a diversidade étnica, bem como desenvolver
acoes afirmativas destinadas a corrigir injusticas histéricas, sdo tarefas de extrema importancia para a
consolidagcdo do Estado Democratico de Direito. Neste sentido, o judiciario tem um papel
preponderante a cumprir, aprimorando um ‘novo olhar’ em seus julgados, consubstanciado nas novas
e emergentes demandas sociais que eclodem no pais”.

32 Nome pelo qual ficou conhecida a Suprema Corte dos EUA, no periodo em que foi presidida pelo
“Chief-Justice” Earl Warren, tamanha a quantidade de decisbes memoraveis que produziu.

33 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como Democracia. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
37.

34 Jdem, p. 38. Destaca o autor que a decisdo do caso Brown seja, talvez, a mais importante proferida
pela Corte de Warren, motivo pelo qual a destacamos.
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Suprema Corte americana, mas de outras cortes judiciais pelo mundo. E o que

afirma Sérgio Moro:

Sucessivas indicagbes de juizes conservadores por presidentes
republicanos (Nixon, Reagan e Bush) culminaram por afastar a Suprema
Corte do caminho iniciado por Warren. E interessante, porém, notar que
a maioria das decisdes da Corte nao foi revertida, fazendo ainda parte
do Direito norte-americano [...]. Assim, apesar das indicagbes de juizes
conservadores, destinadas a reversao da jurisprudéncia da Corte
Warren, as conquistas desta permanecem em vigor [...] esta assegurado
a Corte de Warren, por suas decisées e sua influéncia na jurisprudéncia
e na doutrina norte-americanas, € mesmo mundial, um lugar de pantedo
das grandes cortes judiciais. [...]**

Prossegue o autor referindo-se ao cuidado que deve ter o juiz constitucional
quanto aos limites de seu ativismo, a fim de resguardar a sua legitimidade diante
de um Estado Democratico, pois:
E certo que o juiz constitucional ndo deve desconhecer seus limites.
Quanto mais intensa a atividade da jurisdigdo constitucional, maiores
serdo os questionamentos acerca da legitimidade da interferéncia
judicial em regime democratico. A Corte de Warren prova, todavia, que
algum ativismo judicial pode ser benéfico, contribuindo nao para o

enfraquecimento da jurisdigdo constitucional e da democracia, mas para
o seu proprio fortalecimento .

Nesse contexto, e como forma de mostrar o valor que a atividade jurisdicional
exerce sobre a evolucdo de uma sociedade, é possivel atrelar as politicas sociais
desenvolvidas durante a Corte de Warren a eleicdo do primeiro Presidente negro
nos EUA: Barack Hussein Obama®’, sem davida uma revolugdo na cultura
americana e, talvez mundial (aumentando a auto-estima do povo negro e
afrodescendente em todo o mundo). Tal compreensao nos afeicoa em razao do

338

escopo educativo ou pedagdgico da jurisdicao™", que deve aperfeigcoar-se numa

3 Idem, p. 59-60.

3% 1dem, p. 59-60.
%7 Barack Hussein Obama, nascido em Honolulu (04 de agosto de 1961), é um politico dos Estados
Unidos da América, eleito o 44° presidente de seu pais, pelo Partido Democrata. Sua candidatura foi
formalizada pela Convengéo do Partido Democrata em 28 de agosto de 2008. E senador pelo estado
de lllinois. Obama foi o primeiro afro-americano a ser eleito presidente estadunidense, e também o
unico senador afro-americano na atual legislatura. Apds 44 anos do fim da segregacao racial nos
EUA, com a 22 maior diferenga de votos em relagdo ao segundo colocado (desde a eleigao de Lindon
Jhonson), a eleicdo de Obama para presidente dos EUA, é marca simbdlica da afirmacao racial e
democratica (disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Barack_Obama>. Acesso em 12 dez. 2008).

% Sobre os escopos da jurisdicdo, cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo, 22 edicdo, Sao Paulo: RT, 1990, p. 206 e seg. No que tange ao escopo educativo, que se
insere num escopo maior (o social), aponta Dinamarco que o mesmo se traduz na finalidade de
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sociedade em constante evolugédo. O ativismo judicial, devidamente atrelado aos
objetivos e principios constitucionais, somente contribui para a afirmacao

democratica de um Estado.

No Brasil, entretanto, alguns estudos de sociologia juridica mostram, desde algum
tempo, a dificuldade que os conflitos sociais encontram também no Judiciario, pois

1*3°. O hiato entre

apegado a dogmas muitas vezes inadequados a realidade socia
0s objetivos constitucionais e a realidade social mostra a insuficiéncia do Estado
na eficacia material dos direitos, especialmente aqueles que homenageiam o
direito fundamental a igualdade. Nao raro, percebemos que o papel promocional
do Estado se esbarra num jogo de interesses politicos e mercadologicos,
privilegiando as vozes em prol do neoliberalismo®*®.

E preciso que os magistrados sejam ndo apenas probos, imparciais e
tecnicamente corretos, mas também agreguem ao exercicio de sua atividade um
novo olhar quanto ao Direito e quanto aqueles novos sujeitos que o reivindicam,
interrompendo ou desacelerando as injusticas sociais construidas ao longo da

histéria. Segundo aponta Dalmo de A. Dallari:

E cada vez maior o niimero de pessoas que exigem o reconhecimento e
0 respeito de sua dignidade intrinseca, questionando a imposi¢ao de
normas, de aparatos politicos e de ordens sociais e econ6micas que
visam assegurar a continuidade de injusticas ha muito estabelecidas.
Entre os sinais dos novos tempos podem-se indicar o alargamento das
atribuicdes dos juizes, em termos de reconhecimento de direitos e de

conscientizar o Estado e os membros da sociedade sobre seus direitos e obrigacdes. No entanto,
para que isto ocorra, a jurisdicdo deve envidar esfor¢os para representar os legitimos interesses da
nacao.

339 Cf., FALCAO, Joaquim de Arruda. Justica Social e Justica Legal: conflitos de propriedade no
Recife. (In) SOUSA Jr., J. G. de. (org.) O Direito Achado na Rua. Brasilia, 1988, p. 113-124. O
autor, apés o estudo de nove casos de conflitos sociais envolvendo direito de propriedade no Recife,
apontou, aquela época, para a insuficiéncia da cultura juridica legalista na resolugédo de conflitos de
natureza social e coletiva.

0 Costuma-se definir o neoliberalismo como um conjunto de idéias politicas e econémicas
capitalistas que defende a néo participacdo do Estado na economia. De acordo com esta doutrina,
deve haver total liberdade de comércio (livre mercado), pois a partir deste principio que se garantiria o
crescimento econdmico e o desenvolvimento social de um pais. Assim, as principais caracteristicas
desse modelo econdbmico sdo: nado intervencionismo estatal; privatizacdo; abertura econ6mica e
Estado Minimo. O austriaco Friedrich Hayek e o norte-americano Milton Friedman sdo considerados
os idealizadores do modelo neoliberalista (OLIVEIRA, Kanduca. Colecdo Concursos Publicos:
atualidades e conhecimentos gerais. V. 6, p. 13-14).
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sua caracterizagdo, bem como o consideravel aumento da procura da

protecdo judicial **'.
Torna-se cada vez mais necessario o fomento de uma tradigéo juridica voltada a
efetividade da Constituicdo e dos direitos fundamentais que ela consagra
notadamente aqueles que visam reduzir as desigualdades existentes no pais.
Nesse prisma, importa destacar que ja existe no Brasil um grande numero de
juizes preocupados com o resguardo dos valores sociais e com 0 respeito a
dignidade humana, com destaque para o Movimento dos Juizes Alternativos e a
Associagdo Juizes para a Democracia®*?, ambos voltados a desconstrucdo de
uma cultura juridica embasada na concepcéo liberal de Direito, que muitas vezes

nao se presta a resolver os problemas sociais.

Tais movimentos surgem juntamente com o processo de redemocratizagdo do
pais e de expansao do acesso a justica, derivando a necessidade de garantia dos
direitos sociais minimos para a maioria da populacdo®®. E possivel afirmar que a

atuacao jurisdicional que esses juizes desenvolvem se apresenta em dois niveis:

Por um lado trata-se da aplicacdo dos textos legais produzidos a partir
de uma concepgao contemporanea do direito, entre os quais se situam o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cédigo do Consumidor e os
direitos sociais consagrados principalmente na Lei Maior. Por outro lado,
e é nesse ponto que se ressalta o fendbmeno da (re) politizacdo do
direito, situa-se a interpretagdo do conjunto do ordenamento juridico de
acordo com as demandas dos segmentos dos setores populares menos
privilegiados, na procura de nivelar as desigualdades sécio-econémicas
entre as partes, acentuadas também pela retirada praxis histérica do
Poder Judiciario no sentido da defesa dos interesses patrimoniais da
classe dominante. As diretrizes da sua atuacdo estdo consagradas no
estatuto dos juizes democraticos que versam sobre as finalidades da
associagdo, entre as quais se situa a obrigacdo do juiz na sua atuacao
jurisdicional de se colocar na ‘defesa dos direitos dos menores, dos

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Hora do Judiciario. Revista da Escola Nacional da Magistratura,
ano I, namero 01, Brasilia: ENM, p. 13.

2 Segundo Bistra Estefanova Apostolova: “a organizagéo dos Juizes Alternativos surgiu em 1983, no
Rio Grande do Sul, primeiramente como um grupo de estudos de filosofia, e somente em 1991, apos
uma polémica no espago da midia, adquiriu visibilidade e inclusive seu préprio nome, consagrado a
partir daquele ano com a realizagcdo de congressos, e a publicagdo de livros e revistas. No mesmo
ano, em Sao Paulo, surge a Associacdo dos Juizes para a Democracia reproduzindo um modelo
espanhol de associacdo de juizes, portador do mesmo nome” (Poder Judiciario: do moderno ao
contemporaneo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 187). O grande precursor dessa
escola no Brasil foi Amilton Bueno de Carvalho.

**3 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. A Sociologia do Direito no Brasil: introdugdo ao debate atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1993, p. 127.
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pobres e das minorias, na perspectiva da emancipacdo social dos
desfavorecidos®” **,

Afirma Bistra Stefanova que “esses juizes entendem o Direito na sua funcéo
transformadora da sociedade, orientada pelos valores juridicos do Estado
Democratico de Direito, positivados no artigo primeiro e terceiro da Constituicao
Federal” *°. Ja passou da hora de colocar em pratica os comandos da nossa
Constituicao (hoje com 20 anos de vigéncia), especialmente aqueles que se
voltam a protecdo de grupos vulneraveis, amenizando progressivamente as
disparidades prejudiciais a vida em sociedade, pois, do contrario, reduziremos a
nossa Constituicio a um simples “pedaco de papel’, sem qualquer forca

vinculante.

Comungamos com a doutrina que considera o termo “alternativo” (que adjetiva a
atuacao desses magistrados), como uma nova percepcao hermenéutica do
Direito, diferentemente daquela predominante no Estado Liberal, pois reconhece
sua funcao social e provedora. A semantica da palavra ndo guarda coeréncia com
0s movimentos acima aludidos, pois estes ndo visam construir uma justica social
baseada em instancias autbnomas de producao normativa, mas apenas fomentar
uma postura mais democratica dos juizes em face de demandas instituidas por

grupos menos favorecidos da sociedade®#.

Com intuito ilustrativo, mas apontando significativo avanco nessa seara,
identificamos algumas questées de extrema relevancia social que alcancaram a
oOrbita jurisdicional nesse momento de afirmacao democratica. A despeito das
instancias protecionistas, como a Justica do Trabalho; os Juizados Especiais e a
propria Justica Comum nas demandas envolvendo crianca e adolescente, idoso,
relacdo de consumo, etc., arrolamos algumas questdes proeminentes na
afirmacao da igualdade e que foram ou estdo sendo objeto de intervencao judicial:

a) o reconhecimento da unido homoafetiva para diversos fins; b) a isencéo de

3 APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 188.

5 Jdem, ibidem, p. 188.

3 Jdem, p. 188-189.
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taxas no vestibular e no Exame Nacional do Ensino Médio; c) a intensificagdo das
medidas de protecdo as mulheres vitimas de violéncia doméstica; d) a
demarcacao continua de terras indigenas para preservacao étnica e cultural; e) o
fim da clausula de barreira e a afirmacgao de partidos politicos de pequeno porte; f)
a obrigatoriedade do fornecimento, pelo Estado, de remédios aos portadores do
virus HIV e outras enfermidades (ainda que arrolados na lista de gratuidade do
Sistema Unico de Saude); g) a possibilidade de utilizagdo de células-tronco
embrionarias para pesquisas genéticas; dentre outras >*’.

Ainda nesse ponto, consideramos importante destacar outras duas questbes de
natureza politico-social e que demandam apreciacao jurisdicional, especialmente
a do nosso Supremo Tribunal Federal. Encontram-se no STF duas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade promovidas pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Cofenem), a ADI n. 3.197, que visa declarar a

348
3

inconstitucionalidade da Lei estadual n2. 4.151/200 , instituidora do sistema de

cotas (reserva de vagas) para o ingresso na Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ) e a ADI n®. 3.330, que impugna a constitucionalidade de alguns
dispositivos da Medida Proviséria n®. 213/2004 que instituiu o Programa

349).

Universidade para Todos (Prouni Ambas as normas gozam de cunho

347 ~ . A o
Todas essas questdes demonstram a importancia do estudo sobre o papel da fungéo jurisdicional

na promogao da igualdade e no fortalecimento do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido e,
devido a relevancia do judiciario para o desenvolvimento e consolidagdo da democracia, o Programa
das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) vem, desde 2003, financiando iniciativas como:
experiéncias-piloto em justica restaurativa e penas alternativas, aplicagao da tecnologia para facilitar
o0 acesso de comunidades pobres a justica, estudos sobre gestao do sistema judiciario e estudos para
subsidiar a elaboragdo do Sistema Unificado de Seguranga Publica (disponivel em:
http://www.pnud.org.br/pnud/. Acesso em 02 dez. 2008). Essas iniciativas corroboram com uma
tendéncia quase que mundial sobre a participagdao mais ativa do Judiciario na vida politica do pais.

348 Ce . . . . . .
Essa lei institui e disciplina o sistema de cotas para ingresso nas universidades publicas estaduais

fluminense e da outras providéncias. Sobre a mesma, destacamos o artigo 1° e seus paragrafos: art.
12: “Com vistas a reducao de desigualdades étnicas, sociais e econémicas, deverdo as universidades
publicas estaduais estabelecer cotas para ingresso nos seus cursos de graduagédo aos seguintes
estudantes carentes: | - oriundos da rede publica de ensino; Il - negros; Il - pessoas com deficiéncia,
nos termos da legislagdo em vigor, integrantes de minorias étnicas, filhos de policiais civis e militares,
bombeiros militares e inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou
incapacitados em razdo do servigco (a redacao deste inciso foi incluida pela Lei n® 5074/2007)".
Disponivel em: http://www.alerj.rj.gov.br/processo2.htm (acesso em 06 dez. 2008).

**°0 ProUni - Programa Universidade para Todos tem como finalidade “a concesséo de bolsas de
estudo integrais e parciais a estudantes de cursos de graduacdo e seqienciais de formacao
especifica, em instituicdes privadas de educacado superior. Criado pelo Governo Federal em 2004 e
institucionalizado pela Lei n® 11.096, em 13 de janeiro de 2005, ele oferece, em contrapartida,
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afirmativo, e homenageiam a afirmacao educacional de segmentos sociais como
indios, negros (ou afrodescendentes), deficientes fisicos, pobres e egressos de
escolas publicas. Vale ressaltar que medidas dessa natureza também estdo sendo
implantadas em outras universidades do pais, tanto pela legislacao ordinaria,
guanto pelos proprios Conselhos Universitarios (a exemplo da UNB e da UFES).

Nao obstante, tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n% 73/99, ja
aprovado na Camara dos Deputados, que institui sistema especial de reserva de
vagas (50%) para estudantes egressos de escolas publicas, especialmente negros
e indigenas, nas instituices publicas federais, mostrando evidente a tendéncia
estatal em conceder maior acessibilidade a grupos sociais historicamente
desfavorecidos. No entanto, esse sistema vem engendrando resisténcia, senao
intolerancia, por parte da sociedade (especialmente daqueles que nao sao
favorecidos pelo referido sistema).

A politica de cotas no ensino superior do pais, € um dos temas mais polémicos e
relevantes que envolvem o tema da inclusdo social, demandando, por essa razdo,
monografia exclusiva e estudo interdisciplinar entre o Direito, a Sociologia, a
Antropologia, a Filosofia, a Estatistica e outras ciéncias afins. Assim, por questées
de tempo, espaco e limite intelectual, apenas manifestamos nosso restrito
entendimento sobre a questao posta ao STF.

Consideramos legitimo o argumento de que s&o necessarias politicas que atinjam a
educacgao basica, formadora da estrutura educacional do pais, porém, tais medidas
ainda que sejam efetivadas imediatamente, s6 trardo resultados em longo prazo.
Enquanto isso ndo ocorre, alguns segmentos da sociedade permanecerao alijados,

isencdo de alguns ftributos aquelas instituicbes de ensino que aderem ao Programa.
Dirigido aos estudantes egressos do ensino médio da rede publica ou da rede particular na condigao
de bolsistas integrais, com renda per capita familiar maxima de trés salarios minimos, o ProUni conta
com um sistema de selecdo informatizado e impessoal, que confere transparéncia e seguranca ao
processo. Os candidatos sdo selecionados pelas notas obtidas no ENEM - Exame Nacional do
Ensino Médio conjugando-se, desse modo, inclusdo a qualidade e mérito dos estudantes com
melhores desempenhos académicos. O ProUni oferece também acgdes conjuntas de incentivo a
permanéncia dos estudantes nas instituicoes, como a Bolsa Permanéncia, o convénio de estagio
MEC/CAIXA e o FIES - Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior, que possibilita ao
bolsista parcial financiar até 100% da mensalidade ndo coberta pela bolsa do programa” (disponivel
em http://portal.mec.gov.br/prouni/. Acesso em: 24 ago. 2008).
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principalmente do ensino superior, cada vez mais privativo e elitizado. E interessante
o fato de que as pessoas que detém melhores condi¢cdes econd6micas, ndo se
sujeitam (ou a seus filhos) ao ensino basico e médio das escolas publicas, pois de
inferior qualidade. Mas, em contrapartida, lotam as universidades publicas, nao
apenas pela gratuidade do ensino, mas principalmente pela boa qualidade e pela
referéncia no mercado de trabalho, cada vez mais estreito e exigente. E forcoso
afirmar, nesse contexto, que vivenciamos a elitizacdo do ensino publico superior, o

que por si s6, reclama mudancgas.

O mérito ndo é o unico elemento diferenciador entre 0s concorrentes para ingresso
nas universidades, pois, se assim for, a disparidade de armas sera gritante, e o
ensino superior (para alguns), muito distante. O direito fundamental a igualdade nao
se esgota no tratamento isonémico, mas numa concepg¢do democratica e inclusiva.
Nesse aspecto, e atento ao sistema de cotas, a populacdo em geral demonstra certo
grau de aceitacdo quanto ao estabelecimento de um percentual de vagas destinado
a abarcar pessoas oriundas de escolas publicas e com renda familiar baixa. Porém,
quando a reserva € dirigida a inclusao de indigenas e, principalmente, de negros e
afrodescendentes, a resisténcia se acentua. Trata-se de um problema complexo e

gue n&o encontra uma resposta unica, nem tampouco simples.

O Brasil, pais tradicionalmente explorado (v. item 3.1), tem como marca a
desigualdade social e étnico-racial. Nao obstante reconhecemos a inexisténcia de
racas ou a divisdo estanque entre as possiveis racas e etnias, especialmente no
Brasil, onde a diversidade é ponto identificador de nossa gente, merece
consideracao o fato de que aqui a divisdo social étnico-racial ndo se assenta no
soslaio biolégico, mas socio-cultural.

O que sobressai na relagdo acima sdo as caracteristicas fenotipicas®® e os fatores
histéricos, marcados por uma tradicdo escravista. No pais 0s negros e

350 o ~ - o Lo ~ . ~
Fenétipos sdo as caracteristicas visiveis de um individuo, que sao definidas pela expressao do

seu gendtipo (isto é, do seu patriménio hereditario), somada a influéncia exercida pelo meio
ambiente. Existem situagdes condicionadas pelo meio ambiente, em que a caracteristica visivel ndo
permite reconhecer o genoétipo. Um exemplo seriam os genes que determinam a estatura na espécie
humana, em que a manifestagéo do fenétipo dependera da alimentagéo do individuo na época do seu
desenvolvimento. Portanto, poderéd possuir genes para ter estatura alta, mas se sua alimentagéo nao
for adequada, este gendtipo ndo se manifestard. Todavia, por os fenotipos serem muito mais faceis
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afrodescendentes se encontram em menor numero nas escolas, no trabalho
(quando nao recebem menos pelo exercicio da mesma fung¢éo), nos bairros nobres,
nos cargos publicos, na politica etc.; mas em grande quantidade nas favelas, no

trafico, nos semaforos, na mortalidade, nos presidios etc.

Assim, embora o estatuto tedrico-cientifico de raca tenha sido desmontado desde a
segunda metade do século XX, especialmente apds as funestas conseqiiéncias da
ideologia nazista (mito da superioridade da raga ariana), o conceito raca permanece
como uma construcdo social, uma categoria analitica que continua sendo usada
para agregar individuos e coletividades que compartilham aspectos fisicos
observaveis, como cor da pele, textura do cabelo e compleicdo corporal. Dados
extraidos do Relatério de Desenvolvimento Humano de 2005 (PNUD), cujo tema foi:
racismo, pobreza e violéncia, apontam que mesmo nunca tendo havido no Brasil
uma segregacao formal entre “negros” e “brancos”, ha uma separacdo informal,

destacada por fatores fenotipicos .

O Relatério demonstra uma desigualdade sé6cio-econbémica que atinge diversos
niveis: saude, educacgéao, trabalho, habitacdo, renda, etc. e traz como destaque: o
mito da democracia racial no Brasil; o “Brasil negro” como 1052 colocado no ranking
mundial do IDH (indice de Desenvolvimento Humano) e o “Brasil branco” como 442;
a renda do cidadao branco em 1980 era o dobro da renda do negro em 2000; os
negros tém taxa de homicidio duas vezes maior que os brancos; e por fim, o fato de
que o combate ao racismo e a discriminagdo correspondente exigem, para sua
maior eficacia, acdo conjunta do governo e da sociedade. Nesse sentido, a
erradicacao do racismo € a luta contra a raca como um critério de segregacao social

e de exclusao de oportunidades requer que o0 termo ou os conceitos correlatos,

de observar do que os gendtipos (ndo é preciso quimica nem sequenciacado para determinar a cor
dos olhos de uma pessoa), a genética classica usa fenétipos para deduzir as fungdes dos genes.
Depois, testes de reprodugdo podem confirmar estas interac¢ées. Desta forma, os primeiros
genetistas conseguiram tracar padrdes de hereditariedade sem qualquer tipo de conhecimento de
biologia molecular. A interaccao entre o gendtipo e o fenétipo é frequentemente descrita usando uma
equagao simples: genoétipo + meio — fenétipo. Um fendtipo é qualquer caracteristica detectavel de
um organismo (i.e. estrutural, bioquimica, fisioldgica e comportamental) determinada pela interac¢éo
entre o seu genotipo e o meio. O conceito de fenétipo foi tornado mais vasto por Richard Dawkins, ao
incluir efeitos sobre outros organismos ou sobre o meio em The Extended Phenotype (disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Fen%C3%B3tipo>. Acesso em 11 dez. 2008).

! Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/pnud/>. Acesso em 02 dez. 2008.
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como cor e fendtipo sejam mantidos nas coletas de dados e nos registros e
notificacdes das instituicdes, publicas ou particulares, ao menos enquanto perdurar

essa situacdo de flagrante desigualdade®®.

Dessa forma, especialmente quanto aos negros e afrodescendentes no Brasil, é de
se levar em consideragdo que ap6s o fim da escravatura (Lei Aurea 13 de maio de
1888°%%), a desigualdade entre estes e os brancos diminui gradativamente, num
processo que pode levar anos. O sociélogo Boaventura de Sousa Santos em estudo
elaborado no ambito do Calendario Oficial de Debates sobre a Reforma Universitaria
do Ministério da Educacao do Brasil, aponta diversas areas de atuacao que visam
recapturar ou reafirmar a legitimidade da universidade publica. Dentre elas, destaca
a questdo do “acesso”, ou da “democratizacdo do acesso” que, atualmente, se

esbarra numa mistura de mérito e privilégio®*.

32 Idem.

333 Foi a Princesa Isabel quem assinou a Lei Aurea em 13 de maio de 1888. “Na época em que 0s

portugueses comegaram a colonizagdo do Brasil, ndo existia mao-de-obra para a realizacdo de
trabalhos manuais. Diante disso, eles procuraram usar o trabalho dos indios nas lavouras;
entretanto, esta escravidao ndo pdde ser levada adiante, pois os religiosos se colocaram em defesa
dos indios condenando sua escravidao. Assim, os portugueses passaram a fazer o mesmo que os
demais europeus daquela época. Eles foram a busca de negros na Africa para submeté-los ao
trabalho escravo em sua coldnia. Deu-se, assim, a entrada dos escravos no Brasil. Os negros,
trazidos do continente Africano, eram transportados dentro dos pordes dos navios negreiros e,
devido as péssimas condi¢cdes deste meio de transporte, muitos deles morriam durante a viagem.
Apos o desembarque eles eram comprados por fazendeiros e senhores de engenho, que os
tratavam de forma cruel e desumana. Apesar desta pratica ser considerada ‘normal’ do ponto de
vista da maioria, havia aqueles que eram contra este tipo de abuso. Estes eram os abolicionistas
(grupo formado por literatos, religiosos, politicos e pessoas do povo); contudo, esta pratica
permaneceu por quase 300 anos. O principal fator que manteve a escraviddo por um longo periodo
foi o econémico. A economia do pais contava somente com o trabalho escravo para realizar as
tarefas da roga e outras tdo pesados quanto estas. As providéncias para a libertagdo dos escravos
deveriam ser tomadas lentamente. A partir de 1870, a regido Sul do Brasil passou a empregar
assalariados brasileiros e imigrantes estrangeiros; no Norte, as usinas substituiram os primitivos
engenhos, fato que permitiu a utilizagdo de um ndmero menor de escravos. Ja nas principais
cidades, era grande o desejo do surgimento de industrias.Visando ndo causar prejuizo aos
proprietarios, o governo, pressionado pela Inglaterra, foi alcangando seus objetivos aos poucos. O
primeiro passo foi dado em 1850, com a extingdo do trafico negreiro. Vinte anos mais tarde, foi
declarada a Lei do Ventre-Livre (de 28 de setembro de 1871). Esta lei tornava livre os filhos de
escravos que nascessem a partir de sua promulgacao. Em 1885, foi aprovada a lei Saraiva-Cotegipe
ou dos Sexagenarios que beneficiava os negros de mais de 65 anos.Foi em 13 de maio de 1888,
através da Lei Aurea, que liberdade total finalmente foi alcan¢ada pelos negros no Brasil. Esta lei,
assinada pela Princesa Isabel, abolia de vez a escravidao no Brasil” (acesso em 15 dez 2008.
Disponivel em: <http://www.suapesquisa.com/historiadobrasil/abolicao.htm>).

% SANTOS, Boaventura de Sousa. A Universidade no Século XXI: para uma reforma
democratica e emancipatoria da universidade. 22 edicao, Sao Paulo: Cortez, 2005, p. 67.
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Segundo Boaventura:

Nas sociedades multinacionais e pluri-culturais, onde o racismo, assumido
ou nao, € um facto, as discriminacbées raciais ou étnicas devem ser
confrontadas enquanto tal com programas de acdo afirmativa (cotas e
outras medidas) que deve visar, ndao s6 o acesso, como também o
acompanhamento, sobretudo durante os primeiros anos onde séo por
vezes altas as taxas de abandono®®.

Nessa linha, o sistema de afirmacdo e promocao da igualdade, como a reserva de
vagas em universidades publicas, € um instrumento viabilizador de oportunidades e
esperanca aqueles que talvez nunca as tenham imaginado usufruir. Tais medidas
devem ser adotadas de forma especifica também para o combate as desigualdades
raciais ou étnico-raciais, pois, ainda que estas ocorram em conjuncdo com a
discriminagdo de classe, devem ser objeto de medidas especificas, ainda que

somadas a fatores econdmico-sociais *°°.

As cotas devem ser temporarias e com intuito de corrigir um problema atual.
Carecem, ainda, do acompanhamento de estudos demogréaficos para identificar a
permanéncia de sua justificacdo, além de uma assisténcia interna visando conceder
apoio didatico e emocional para os que ingressam neste sistema. Importante se faz,
também, o monitoramento do nivel de qualidade e desempenho dos respectivos
alunos, pois ndo sao poucos os que afirmam a “desqualificacdo” do nivel das
universidades que adotam o sistema de cotas. Além disso, juntamente com o
método da auto-afirmacdo, deve ser realizada constatacdo por uma junta de
especialistas, visando confirmar os fenétipos daquele aluno que pretende ingressar

na universidade pelo sistema de cotas.

Nao defendemos uma generalizacao de politicas afirmativas, todas devem se dar
sob analise de situacdes concretas, atreladas a pesquisas e indices quantitativos,
pois sabemos que a realidade demografica brasileira varia de lugar para lugar, de
regido para regido e de estado para estado. A universidade é um bem publico,

3 Idem, ibidem, p. 69.
36 Jdem. A propria Constituicdo do Brasil explicita a necessidade de preservacdo e protecdo das

manifestagbes culturais indigenas e afro-brasileiras, bem como a valorizagao da diversidade étnica e
regional (artigo 215, § 12 e § 3%, V).
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devendo utilizar sua autonomia (artigo 207 da CRFB/1988) para instrumentalizar a
inclusdao e a diversidade, democratizando o0 acesso e legitimando a sua propria
existéncia. E da Constituicdo que se extrai a educagdo como “direito de todos e
dever do Estado”, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o mercado de trabalho (artigo 205 da
CRFB/1988). Além disso, expressa a Constituicdo que o ensino no Brasil devera ser
ministrado com base nos seguintes principios: igualdade de condicées para o
acesso e permanéncia na escola; pluralismo de idéias; gestdo democratica do
ensino publico; etc. (artigo 206 da CRFB/1988).

Nao obstante ser um dever moral e humanitario o respeito e o reconhecimento pelo
outro, através da promocao da igualdade, existem objecdes quanto a razoabilidade
dessas politicas de afirmagdo, especialmente, quando realizadas pelo Poder
Judiciario. Porém, o Judiciario como qualquer outro segmento do Estado, esta
vinculado a Constituicado, devendo promover a igualdade (suplantando déficits e
omissodes inconstitucionais). Nao € na falta de previsdo normativa que se situa o
maior problema quanto aos direitos relacionados a promocéao da igualdade, mas na
caréncia de efetivagdo dos mesmos, principalmente por parte do Poder Executivo
(maior encarregado pela promocado de politicas publicas e sociais). Verifica-se,
portanto, um recrudescimento da participacdo jurisdicional no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais, ainda que de uma forma suplementar.

Nesse interim, reaprecia-se na doutrina e na jurisprudéncia a dogmatica
tradicional da Separacado dos Poderes, cuja funcao nao pode ser outra, sendo a
efetivacao de direitos fundamentais. Nesse passo, a divisdo funcional do Estado
no atual estagio constitucional, ndo pode condizer com aquela de dois séculos
atras. Tal controle tem por escopo limitar a discricionariedade dos demais poderes
e viabilizar ndo apenas a efetividade dos direitos de primeira dimenséo, mas todas
as dimensdes dos direitos fundamentais.

A atuacao jurisdicional no plano social apenas se difere daquelas realizadas pelas

demais funcdes do Estado, no que tange a necessidade de provocacao (inércia da
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357 |sso demonstra o idedrio constitucional

jurisdicdo — principio da demanda)
contemporaneo do pleno acesso a justica e o dever que tem o Estado de prestar a
tutela jurisdicional aos direitos lesados ou ameacados (sob pena de o préprio

Judiciario violar direitos fundamentais).

Nao defendemos aqui, um “Governo de Juizes”, nem tampouco a supremacia do
Poder Judiciario sobre a Constituicdo. A resposta para indagagdes como “quem
controlara os controladores”? S6 pode ser uma: a prépria Constituicdo do Estado,
pois é ela quem delineia e distribui a extensdo e os limites para o exercicio de
qualquer poder. A defesa da Constituicdo é funcao precipua do Judiciario, que
deve respeitar a garantia do devido processo legal (due process of law**®), nao

apenas de forma tedrica ou retérica, mas de forma justificada no processo.

No que se refere ao exercicio da jurisdicao constitucional voltado a resolver

questbes de natureza politico-social, elevam-se dois postulados: o da

razoabilidade e o da proporcionalidade®>®.

7 A inércia é a principal caracteristica da jurisdicdo, tendo por finalidade a manutencdo da
imparcialidade dos juizes. Por isso, a propria Constituicdo Federal de 1988 aponta alguns
instrumentos processuais para combater as omissdes do Poder Publico, retirando da inércia o Poder
Judiciario, a fim de que satisfaca as pretensées do cidadao lesado ou ameagado em seus direitos.

%% A referida garantia, elevada ao status de principio constitucional, correlaciona-se com a nogéo de
justica e razoabilidade, exigindo que o Estado desempenhe suas fungdes de acordo com as diretrizes
emanadas do ordenamento juridico constitucional, tanto no momento de sua criagdo, quanto no de
sua aplicagdo. Segundo Carlos Roberto de Siqueira Castro: “o principio do devido processo legal, em
que radica a moderna concepg¢ao de legalidade, pode ser considerado um dos mais antigos e
veneraveis institutos da ciéncia juridica, cuja trajetoria perpassou os séculos desde o medievo e
garantiu sua presenca no direito contemporaneo com renovado vigor” (O Devido Processo Legal e a
Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 07).

339 Cf., AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 138 ss. Sobre
a distingdo entre razoabilidade e proporcionalidade o autor destaca que: “o postulado da
proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realiza¢do de
seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio € adequado se promove o fim.
Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim,
for o menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido
estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da
proporcionalidade exige a relagdo de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o
meio, promove-se o fim. Ocorre que a razoabilidade [...], ndo faz referéncia a uma relagdo de
causalidade entre um meio e um fim, tal como o faz o postulado da proporcionalidade. [...] A
razoabilidade como dever de harmonizag¢édo do geral com o individual (dever de equidade) atua como
instrumento para determinar que as circunstancias de fato devam ser consideradas com a presuncao
de estarem dentro da normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da regra geral depende do
enquadramento do caso concreto. [...] A razoabilidade como dever de harmonizagédo do Direito com
suas condi¢des externas (dever de congruéncia) exige a relagdo das normas com suas condi¢des
externas de aplicacdo, que demandando um suporte empirico existente para a adocao de uma
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O principio ou postulado®® da razoabilidade tem assento na clausula do devido
processo legal “referindo-se a relacao de meios e fins entre os atos normativos em

geral com o fim publico que lhes é imanente” ¢

, além de expressar, numa
acepcao substantiva, o ideal de justica que deve nortear as relacées de poder na
comunidade politica®®?. Se o executivo ndo presta com eficiéncia seu desiderato,
cabe aos demais poderes o controle dessa atividade nociva aos direitos
fundamentais, pois “todo o sistema constitucional encontra-se estruturado para
vedar o arbitrio” ®2. Esse postulado melhor se amolda as questdes que tratamos

no trabalho.

Quanto a razoabilidade das acgbes afirmativas, ja afirmamos sua compatibilidade
com o Estado Democratico, tendo em vista a concepgao substancial que se extrai
do direito fundamental a igualdade. Tais medidas se mostram adequadas aos fins
objetivados em nossa Constituicdo. No entanto, para ndo configurem uma forma
disfarcada de discriminacao e preconceito (discriminacao invertida), deve-se levar
em conta o “fator de discriminacao”. Corroborando com esse entendimento, Celso
Anténio Bandeira de Mello faz a seguinte indagacéo: “poderia a lei estabelecer —

medida, quer exigindo uma relagdo congruente entre o critério de diferenciacao escolhido e a medida
adotada”. Tratam-se, pois, de postulados implicitos no ordenamento constitucional.

360 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 121-124. Para o
autor, ao contrario da maioria da doutrina, a razoabilidade e a proporcionalidade nao sdo verdadeiros
principios, mas postulados normativos, ou seja, metanormas ou normas de segundo grau que
funcionam como deveres estruturantes da aplicagdo de outras normas.

%1 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p. 337.

%2 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na
Nova Constituicao do Brasil, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 05. Vale destacar que o devido
processo legal, na origem, foi confeccionado como uma garantia puramente processual, que
assegurava a regularidade do processo nas varias instancias judiciais. Segundo o mesmo autor, “foi
com essa indole essencialmente processualista que a garantia do devido processo legal vigorou na
velha Inglaterra, por imposicao da Magna Carta, e dai ingressou nas Cartas coloniais da América do
Norte e, depois, na 52 e 142 Emendas da Constituicdo dos Estados Unidos. Concebida, de inicio,
como um requisito de validade da jurisdigcao penal, estendeu-se, em seguida, a jurisdigao civil e, mais
recentemente, aos procedimentos administrativos instaurados no &mbito da Administragdo Publica”
(Idem, p. 34).

% JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p. 337. Consideramos que o0s postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade sdo um dos meios para a limitacdo da atividade jurisdicional no campo das
politicas publicas, que somados ao dever de probidade, imparcialidade e fundamentacao consistente,
legitimam a atuagao jurisdicional.
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em funcao desta desigualdade evidente — que os individuos altos tém direito a
realizar contratos de compra e venda, sendo defeso o uso deste instituto juridico
as pessoas de amesquinhado tamanho?” *%*. A resposta tende a ser negativa,
pois neste caso o tratamento diferenciado ndao encontra adequagédo ao fim
pretendido.

Como se vé, a adequacdo entre a finalidade do tratamento desigual e os
elementos diferenciadores, € o ponto central a ser analisado para verificar a
razoabilidade dessas medidas afirmativas. Os fins ndo justificam os meios, ao
menos numa analise objetiva. Assim, afirma o autor, existir um “fator de discrimen”
necessario & compreensdo justificante do tratamento diferenciado®®. Trata-se de
estabelecer compreensao acerca da adequacao entre meios e fins no tocante as
politicas de afirmacédo da igualdade, seja no ambito legislativo, administrativo ou

judicial.

Assim, entendemos que o Judiciario como qualquer outra funcdo do Estado se
compromete com a efetividade da Constituicdo, devendo nessa empreitada
pautar-se em postulados que norteiam a aplicagdo das demais normas
constitucionais, construindo julgados coerentes e adequados ao contexto em que
se dao. No que tange ao direito fundamental a igualdade, essa responsabilidade
se assenta no carater contramajoritario que a jurisdicdo constitucional exerce,
constituindo a Unica ou Ultima via para que grupos menos favorecidos e sem

representatividade politica encontrem guarida.

Nao obstante, para que alcancemos uma prestacao jurisdicional a altura das
responsabilidades exigidas constitucionalmente, € preciso aprimoramento no que
tange aos treinamentos e nucleos de aperfeicoamento profissional para o
exercicio da magistratura, seja para o0 ingresso na carreira ou para O

desenvolvimento do exercicio jurisdicional.

3% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 32 edicéo,
112 tiragem, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 11-12.

% Jdem, p. 12 e seg.
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3.1.3.1 Capacitacao e aperfeicoamento dos magistrados

O papel do juiz se mostra de extrema relevincia e guarda inumeras
responsabilidades ante a complexidade da vida social e do préprio Direito, que
demandam cada vez mais postura criativa e aberta as emergéncias sociais.
Segundo Ana Karena Nobre: “a funcao jurisdicional requer dedicacao, estudo,

» 366 Somado a isso, vivemos sob a

atualizacdo e, antes de tudo, bom senso
concessao formal de direitos sociais 0 que aumenta, significativamente, sua

reivindicag&o pela via judicial. Consoante aduz José Eduardo Faria:

Desde que grupos sociais tradicionalmente alijados do acesso a justica
descobriram os caminhos dos tribunais, orientando-se por expectativas
dificilmente amoldaveis as rotinas judiciais, utilizando de modo inventivo
0S recursos processuais e explorando todas as possibilidades
hermenéuticas propiciadas por normas de “textura aberta”, como
normas-objetivo, as normas programaticas € as normas que se
caracterizam por conceitos indeterminados, o Judiciario se viu obrigado
a dar respostas para demandas para as_quais ndo tem nem experiéncia
acumulada nem jurisprudéncia firmada®®’.

Atualmente, as pessoas (especialmente as classes populares) estdo mais
conscientes que essa desigualdade € injusta e que viola seus direitos
fundamentais, aumentando as reivindicagdes judiciais. A ampliacdo e o
fortalecimento dos movimentos sociais alteram o estado de conformismo,
homenageando a construcado de direitos e a luta por justica social e respeito as
diferengas. Para Boaventura de Sousa Santos “essa consciéncia de direitos é uma
consciéncia complexa porque que engloba, ndo sé o direito a igualdade, como
também o direito a diferenca” *®8. E neste contexto que, segundo Boaventura, se
deve analisar “o crescente protagonismo social e politico do sistema judicial e do

primado do Direito” >¢°.

%6 NOBRE, Ana Karena. Formalismo Juridico: o formalismo juridico e o mito da neutralidade
estrita. Revista da Associagcao dos Magistrados Brasileiros, ano 7, n?. 13, 2004, p. 151.

7 FARIA, José Eduardo. As Transformacdes do Judiciario em Face de suas Responsabilidades
Sociais. (org.) José Eduardo Faria. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. 1° edicdo, Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 52-53.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Revolucdo Democratica da Justica. Sao Paulo:
Cortez, 2007, p. 11.

% Idem, ibidem, p. 11.
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Diante disso, mister se faz a implementacdo de um processo de capacitacéo e
aperfeicoamento de magistrados, nao s6 para o ingresso na carreira, mas também
para o legitimo e progressivo exercicio jurisdicional, ja que “o processo de
recrutamento dos Magistrados remete diretamente a questao da legitimidade para
o exercicio das fungdes do juiz” ¥°. Assim, no intuito de manter e afirmar a
legitimidade democratica da sua atuacdo jurisdicional, especialmente nas
questdbes de cunho politico e social, necessario se faz seu constante
aperfeicoamento.

A qualificagdo dos nossos magistrados, visando ao desenvolvimento ético e social
no exercicio de suas funcdes, coaduna com as normas e o0s valores
constitucionais, primando, ainda, pelo fortalecimento da prépria atividade
jurisdicional no Estado Democratico de Direito. Marca dessa necessidade, € a
atual CRFB/1988, que em seu artigo 93, inciso I, alinea “c”, condiciona a
promog¢ao dos magistrados (por merecimento) a afericao de sua produtividade e
presteza, bem como a freqiéncia e aproveitamento em cursos oficiais e de

aperfeicoamento.

Nao obstante, a EC 45/04, previu a criagdo, junto ao Superior Tribunal de Justica,
da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) 37",
cabendo-lhe entre outras funcdes, regulamentar os cursos oficiais para ingresso e

30 APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 198.

371 prevista originalmente na Emenda Constitucional n® 45, que fez mudangas na estrutura do Poder
Judiciario, a Escola foi instituida em 30 de novembro de 2006 por meio da Resolugédo n? 3 do STJ.As
principais competéncias da Enfam s&o: definir as diretrizes basicas para a formagédo e o
aperfeicoamento de Magistrados; fomentar pesquisas, estudos e debates sobre temas relevantes
para o aprimoramento dos servigos judiciarios e da prestagéo jurisdicional; promover a cooperagéo
com entidades nacionais e estrangeiras ligadas ao ensino, pesquisa e extensdo; incentivar o
intercAmbio entre a Justica brasileira e a de outros paises; promover, diretamente ou mediante
convénio, a realizagcao de cursos relacionados com os objetivos da Enfam, dando énfase a formacao
humanistica; habilitar e fiscalizar, nos termos do art. 93, Il, “c”, e IV, e 105, paragrafo Unico, da
Constituicdo da Republica, os cursos de formagdo para ingresso na magistratura e, para fins de
vitaliciamento e promogao na carreira, os de aperfeicoamento; formular sugestdées para aperfeicoar o
ordenamento juridico; definir as diretrizes basicas e os requisitos minimos para a realizacdo dos
concursos publicos de ingresso na magistratura estadual e federal, inclusive regulamentar a
realizagdo de exames psicotécnicos; apoiar, inclusive financeiramente, a participacao de magistrados
em cursos no Brasil ou no exterior indicados pela Enfam; apoiar, inclusive financeiramente, as
escolas da magistratura estaduais e federais na realizacdo de cursos de formagédo e de
aperfeicoamento  (disponivel<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=788>.
Acesso em 16 dez 2008).
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promog¢ao na carreira (artigo 105, § unico, inciso ). Tal escola tem o intuito de
aprimorar a atividade jurisdicional e, ainda que tenha ambito nacional, para sua
melhor eficacia deve entrelacar esforcos com as escolas instituidas pelos tribunais
estaduais e regionais, pois o Poder Judiciario se constitui da totalidade dos 6rgaos
judiciais existentes no Estado brasileiro®’.

Nao obstante a Constituicdo trazer um elenco de direitos e deveres para os
magistrados, estes ainda se submetem ao regime da Lei Orgénica da Magistratura
Nacional (Lei Complementar Federal n°. 35/1979) que, mesmo apds algumas
alteracoes legislativas e a nao recepcao constitucional de alguns de seus
dispositivos, serve de baluarte para atuacdo de todo magistrado. Mais do que
nunca, a funcao de julgar deve honrar e revelar a sabedoria dos que a exercem,
sabedoria que se adquire ndo s6 na préxis, mas, sobretudo, nos estudos®”.

O juiz ndo pode sucumbir ao dia-dia forense, mesmo diante dos graves problemas
estruturais enfrentados hoje no Judiciario brasileiro, como a falta de juizes; o
grande numero de processos em andamento; o desestimulo e a baixa qualidade
dos funciondrios da Justi¢a; a burocracia estatal; o abuso do Direito e a litigdncia
temeraria. Assim, deve o magistrado perseguir um ideal de formacao ético-
profissional, pois sua fungcao representa baluarte para a construcao de um Estado
realmente democratico. Para José Renato Nalini, “a implementacao de um projeto

2 NAVES, Nilson. Instalacdo da Escola Nacional de Formacido de Magistrados. Revista da
Escola Nacional da Magistratura — ano Il, ed. n°. 04, Brasilia: ENM, 2007, p. 13.

7 Dai a importancia das Escolas da Magistratura como centros de capacitacdo prévia para o
exercicio da Magistratura, devendo se incluir cursos peridédicos de aperfeicoamento profissional
durante a carreira, com enfoque especial voltado ao desenvolvimento das habilidades técnicas e ao
amadurecimento de concepgbes éticas e morais, além de incutir na consciéncia juridica a
necessidade de protecdo efetiva dos direitos fundamentais, especialmente daqueles individuos
historicamente marginalizados e sem representatividade politica. Cobra relevo destacar que néo
basta qualificarmos apenas nossos magistrados para o respeito irrestrito dos direitos fundamentais.
Por essa razdo ressaltamos a importancia do recém formado Plano Nacional de Educacdao em
Direitos Humanos desenvolvido pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos/Presidéncia da
Republica, Ministérios da Educacao e da Justica e a UNESCO, que tem o intuito de concretizar os
direitos humanos e construir uma cultura voltada a construcdao permanente desses direitos,
seja qual for o grau escolar. Destacamos que o respeito aos direitos minimos do homem deve ser
ensinado desde a educacao basica, criando-se desde o inicio da socializacdo humana uma cultura
voltada ao respeito dos direitos humanos.
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consistente de formacao do juiz brasileiro é a Unica chave de edificacdo de um

novo Judiciario” %74,

Nao obstante todos os obstaculos erguidos contra a efetividade da funcgao
jurisdicional, dentre os que apontamos anteriormente, devem os magistrados estar
em constante aperfeicoamento, pois, do contrario, as consequéncias serao
danosas, tanto para aqueles que participam do processo ou que se sujeitam
diretamente as decisdes dele emanadas, quanto para o resto da sociedade. Nao
deve o magistrado parar de estudar e de se aprimorar, restando ultrapassado em
seus conceitos e visdes de mundo, pois como afirma José Eduardo Faria: “no
exercicio de suas funcdes judicantes, a magistratura forjou a partir do Estado
Liberal uma cultura técnica propria que, hoje, revela-se em descompasso com a
realidade” *°. Afirma ainda que:

Apesar de seu empenho em resguardar valores tradicionalmente
garantidos desde o advento do constitucionalismo moderno, esse poder
também vem enfrentando o dilema de adaptar sua estrutura
organizacional, seus critérios de interpretacao e suas jurisprudéncias as
situagcbes inéditas no ambito de uma sociedade urbano-industrial
profundamente estigmatizada pelas contradicbes econbmicas, pelos
antagonismos sociais e pelos paradoxos politicos; uma sociedade cujos
conflitos cada vez mais exigem, dos legisladores e dos magistrados,
tutelas diferenciadas, novos direitos sociais e a protecao de interesses
difusos, fragmentados ou coletivos®’®.

Dessa forma, o Judiciario alcanca visibilidade, sendo grande os desafios que
eclodem em sua algada e que demandam, cada vez mais, um engajamento
politico e social dos juizes. Dando mostras desse novo papel assumido pela
magistratura nos ultimos anos e que influenciou, sobremaneira, a compreensao do

Direito, argumenta Dalmo de Abreu Dallari que:

Quanto a possibilidade de que juizes venham a assumir um novo papel
social e politico muito mais ativo, em face do Direito novo, ndo ha davida

7 NALINI, José Renato. A Vocagéo Transformadora de Uma Escola de Juizes. Revista da Escola
Nacional da Magistratura — ano Il, ed. n®. 04, Brasilia: ENM, 2007, p. 21.

P FARIA, José Eduardo. As Transformacées do Judiciario em Face de suas Responsabilidades
Sociais. (org.) José Eduardo Faria. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. 1° edicdo, Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 53.

76 |dem, ibidem, p. 52.
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de que essa possibilidade existe, mas, evidentemente, ha necessidade
de adaptacdo as novas circunstancias. Essa adaptacdo comeca pela
formagéao dos futuros juizes que ndo poderdo ser “devotos do Codigo”,
legalistas formais ou “escravos da lei”, mas deverdo prepara-se
adequadamente para conhecer e avaliar com sensibilidade os
fendmenos sociais que informam a criacao do Direito e estdo presentes
no momento de sua aplicagdo, sem esquecer que a prioridade deve ser
dada a pessoa humana, sem privilégios e discriminagbdes™ .

Assim, devem ser fomentadas mudancas na mentalidade daqueles que decidem a

vida das pessoas e o destino do pais. E preciso reeducar sua forma de pensar,

reformando, ndo apenas seu pensamento®’®

, mas também seu comportamento
judicante, a fim de torna-lo interdisciplinar e adequado aos objetivos erguidos pela

atual Constituicdo. Além disso, José Renato Nalini afirma que:

O juiz deverad exercitar diariamente sua consciéncia para se auto-
indagar se tem sido fator de remo¢édo de entraves a felicidade das
pessoas ou se tem colaborado para afligi-las ainda mais. Se a sua
postura como julgador tem sido Util, ou se poderia exigir-se mais. Se a
sua conduta como cidadao privilegiado pelo sistema tem retransmitido a
comunidade os bons exemplos, ou se tem sido causa de escandalo e
descrenca®”.

Nao obstante o dever de autocontencao e reflexdo sobre o verdadeiro escopo da
funcdo jurisdicional, necessaria se mostra a estruturacdo das carreiras juridicas
desde a graduagdo até o desenvolvimento da atividade profissional, sempre
calcada em aspectos interdisciplinares (sociolégicos, filosoéficos, antropoldgicos,
econbmicos, pragmaticos etc.), que engendram compreensdo mais critica e

criativa do Direito. Conforme Nalini:

O destino do juiz do milénio préximo é liberar-se dos contornos de um
agente estatal escravizado a letra da lei, para imbuir-se da consciéncia
de seu papel social. Um solucionador de conflitos, um harmonizador da
sociedade, um pacificador. A trabalhar com categorias abertas, mais

377 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Hora do Judiciario. Revista da Escola Nacional da Magistratura,
ano I, numero 01, Brasilia: ENM, p. 15-16.

% No dizer de Edgar Morin: “A reforma de pensamento é uma necessidade democratica fundamental:
formar cidaddos capazes de enfrentar os problemas de sua época é frear o enfraquecimento
democratico que suscita, em todas as areas da politica, a extensdo da autoridade dos experts,
especialistas de toda ordem, que restringem progressivamente a competéncia dos cidadados. Estes
sdo condenados a aceitagao ignorante das decisdes daqueles que se presumem sabedores, mas
cuja inteligéncia é miope, porque fracionaria e abstrata” (A cabeca bem-feita: repensar a reforma,
reformar o pensamento, traducao de Eloa Jacobina, 4 ed., Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p.
103-104).

2 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 32 ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 297.
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proximo a equidade do que a legalidade, mais sensivel ao sofrimento
das partes, apto a ouvi-las e a encaminhar o drama para uma resposta
consensual. Enfim, um agente desperto para o valor solidariedade, a
utilizar-se do processo como instrumento de realizagdo da dignidade
humana e ndo como rito perpetuador de injusticas®®.

Outro fator que merece destaque no desenvolvimento do constitucionalismo
democratico, especialmente no que tange ao processo jurisdicional, € a
possibilidade da participacdo de outros 6rgdaos ou entidades nas decisdes
judiciais, a fim de influenciar no conteddo das mesmas. Nao se demonstra
democratico a limitacdo interpretativa do direito a um grupo limitado de
magistrados, ainda que plenamente capacitados e engajados nos problemas

sociais.

Dificilmente um processo fechado ao circulo jurisdicional trara as pessoas o0 que
elas realmente precisam. Assim, quando se trata de decidir a vida das pessoas o
mais razoavel e democratico € que se possibilite as mesmas participacdo no seu
préprio destino, pois 0 reconhecimento sé se torna efetivo se o “outro” integrar a
decisdo. Assim, no que tange a Jurisdicado Constitucional essa participagdao deve
ser ampliada, especialmente quando tratar questdes de alta relevancia politico-
social e em processos de controle concentrado de constitucionalidade.

Ha uma nova forma de enxergar a funcdo da Constituicdo e a funcdo daqueles
que a interpretam, ainda mais numa sociedade tdo dindmica e heterogénea
quanto a nossa, desencadeando a necessidade de operacionalizar uma

1*8'  democratizando e

hermenéutica mais aberta, plural e procedimenta
legitimando o exercicio da Jurisdicao Constitucional. O sistema social € permeado
de contradigbes, por isso, somente com uma democracia mais participativa

poderemos apreender os verdadeiros anseios da sociedade.

30 Jdem, p. 309.

%1 Sobre a interpretagdo aberta e procedimental, com a conseqliente ampliagdo do circulo de
intérpretes da Constituicdo, cf. HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo (contribuicdo para a interpretacao pluralista e
‘procedimental’ da Constituicdo), Tradugdo Gilmar Mendes, ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto
Alegre, 1997. Vale destacar que, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a Lei 9.868/99 que
dispbe sobre o processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria
de constitucionalidade, prevé, expressamente, a possibilidade de manifestacédo e participagdo de
outros érgaos ou entidades (amicus curiae), além da realizagao de audiéncias publicas, a fim de que
a corte decida as questdes constitucionais com o conhecimento de todas as suas implicagdes.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

As idéias desenvolvidas ao longo do trabalho podem ser sintetizadas nas seguintes

proposicoes:

1 A evolugéo do constitucionalismo, do Estado e dos direitos fundamentais estudada
no primeiro capitulo do nosso trabalho, representa um fendmeno que decorre da
evolucao social e da exigéncia de novas posturas, especialmente por parte do
Estado. No Estado Liberal, identificado pelas Constituicdes Defensivas, verifica-se a
necessidade de protecao dos direitos e liberdades individuais (direitos fundamentais
de 1? dimensao), contra os abusos do poder estatal, comumente deflagrados no
regime anterior. No Estado Social, identificado pelas Constituicbes Constitutivas,
prevalece a demanda por direitos fundamentais de 22 dimensao, ligados a promogao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. J& no atual Estado Democratico de
Direito, verifica-se o enaltecimento da Constituicdo, bem como a expansao de uma

32 dimenséao dos direitos fundamentais, identificada pelo seu carater metaindividual.

2 O neoconstitucionalismo indica uma nova perspectiva erigida no direito
constitucional contemporaneo, fundada, especialmente, sobre trés marcos
fundamentais: 1) histérico; 2) filosoéfico e 3) tedrico. O primeiro, erigiu-se na Europa
Continental juntamente com as transformacdes ocorridas no 2° pés-guerra, sendo
que no Brasil, forjou-se com a promulgacao da CRFB/1988; o segundo, identifica-se
com a reaproximacado do direito a justica e aos valores éticos (pds-positivismo),
ocorrida, notadamente, apdés os marcos histéricos apontados e o terceiro,
intrinsecamente ligado ao recrudescimento da forga normativa da Constituicao, da
ascensao dos principios e da expansao da jurisdicdo constitucional, todos

vinculados a um processo de constitucionalizacao dos direitos.

3 A jurisdigao constitucional trabalhada no 2° capitulo da dissertagao, decorrente do
sistema de freios e contrapesos, € entendida como instancia contramajoritaria de
defesa da Constituicdo, instada a controlar a constitucionalidade dos atos votados e
aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos, ou a omissao na pratica de
tais atos quando exigidos constitucionalmente. Instituida desde o célebre caso
Marbury vs. Madison (1803), a jurisdicdo constitucional passou a ser adotada por
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diversos paises democraticos, encontrando-se em constante aprimoramento. No
Brasil, foi a Constituicio de 1891 que inaugurou o sistema de jurisdicdo
constitucional, seguindo o modelo norte-americano. Hoje, o pais adota um sistema
misto, abarcando também o controle concentrado de constitucionalidade (modelo
austriaco). Como toda funcao estatal, a jurisdicdo constitucional se presta a defesa
da Constituicao, dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

4 Quanto a efetividade do direito fundamental a igualdade (em sua concepcéo
material), concluimos que tal desiderato € complexo e necessita de um esforco
conjunto, envolvendo o individuo, a sociedade civil organizada e o Estado. Por isso,
no terceiro e ultimo capitulo do trabalho, analisamos a igualdade através do dever
moral de reconhecimento, da atividade social desenvolvida pelo Terceiro Setor e da
funcéo jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario. Quanto ao problema central do
trabalho, pontuamos que a jurisdicdo constitucional quando interpreta e aplica o
direito aos casos submetidos a sua apreciacao, tem papel fundamental na efetivacéao
do direito fundamental a igualdade, especialmente pela sua caracteristica
contramajoritaria (direito das minorias). Nao pretendemos colocar a Jurisdicao
Constitucional como a solugéo para os problemas da desigualdade no pais. Porém,
concluimos que a remodelacdo politica e social forjada na atual Constituicao da
Republica, somada as relutantes desigualdades sociais, induzem significante
aumento da contribuicdo jurisdicional na efetividade do direito fundamental a
igualdade, o que exige dos atuais magistrados um “novo olhar” para as demandas
que eclodem no pais.

Por fim, concluimos que o principal escopo da jurisdicao constitucional é a protecéao
dos direitos fundamentais, especialmente aqueles voltados a efetividade do direito
fundamental a igualdade, e a consequente afirmacdo de grupos minoritarios, o que
vincula as construcdes jurisprudenciais a maxima operatividade da Constituicao,
enaltecendo seu ideal democratico e perseguindo seus objetivos fundamentais.
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