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1-INTRODUCAO

A evolugido do neoconstitucionalismo teve como um dos seus efeitos mais marcan-
tes o reconhecimento da jurisdi¢ao constitucional como palco de protecao dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Essa perspectiva também é uma das responsaveis
por reforcar a tese da forca normativa da Constituicdo, considerando-a como “[...] um
conjunto de normas juridicas fundamentais, condicionadas pela cultura total, e, ao
mesmo tempo, condicionantes dela” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 35).

O referido conceito pressupde que, para além da sua acabada conformagio, a
Constitui¢do também seria fator de impulsionamento a modificagdo da realidade
vigente, possuindo seus dispositivos diversas classes e graus de aplicabilidade para
o desempenho desse mister. Estejam eles expressos por meio de regras ou de princi-
pios, o que se deve ter em mente é que gozam do atributo da “pretenséo de eficacia”,
de acordo com as ligoes cunhadas por Konrad Hesse (1991, p. 15).

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, como 6rgédo tltimo de interpretacao
constitucional no Brasil, teria diante de si o desafio de superar certos argumentos
que limitariam tal atributo, reconhecendo, em definitivo, o seu papel como insti-
tui¢do impulsionadora da sociedade as finalidades determinadas pela Constituigao.

1 O presente artigo foi elaborado como adaptagdo do capitulo cinco da dissertagdo de mestrado da
autora, de titulo “Substancialismo aplicado a jurisdigdo constitucional: possibilidades e limites de
concretizagdo dos direitos fundamentais pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro”, apresentada
ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal da Bahia, em 18.8.2020, sob a
orientagdo do Prof. Pés-Doutor Dirley da Cunha Junior, como parte dos requisitos para a obtengdo
do titulo de mestre naquela Universidade. Integra disponivel em: https://repositorio.ufba.br/ri/
bitstream/ri/24252/1/GABRIELA%20COSTA%20E%20SILVA.pdf.

2 Analista Processual do Ministério Publico da Unido (PRT - 15° Regido). Mestre em Direito Pablico
pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. Graduada em Direito pela Universidade Estadual de
Santa Cruz (UESC).
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Para isso, se devera considerar, em primeiro plano, que a atribuicdo de sentidos
juridicos as prescri¢ées normativo-constitucionais nio é uma tarefa meramente
descritiva, mas sim de reconstrugdo de significados, tendo por intuito o ato de
“potencializar a realizacdo da justica” (SOARES, 2010a, p. 136). E apesar de parte
da doutrina reputar que a atividade de reconstrucéo se identificaria com a atividade
“criadora” do Direito, equiparando-a a funcéo legislativa, ha que se ter em mente
que ela ndo deixarad de ser de natureza judicial, uma vez que a interpretacio e a
aplica¢do do Direito pelos tribunais ndo se confundem com a atividade de edigdo
de diplomas normativos atribuida aos agentes do poder politico, de acordo com o
sistema de divisdo funcional vigente.

Essa ideia importara, principalmente, para a reafirmagdo de que aplicar os dispo-
sitivos constitucionais em caso de omissdes ou violagdes perceptiveis a direitos funda-
mentais ndo é um ato de interferéncia institucional indevida, mas representa, em ver-
dade, tarefa materialmente designada ao érgao exercente da jurisdi¢cdo constitucional.

Por esse motivo, no bojo deste artigo, serdo delimitadas formas interpretativas
tendentes a garantir a aplicagdo mais abrangente possivel dos direitos fundamentais
no ambito das questdes levadas ao Supremo Tribunal Federal, na condi¢do de exer-
cente da jurisdi¢do constitucional brasileira, levando-se em consideragdo a natureza
de mandados de otimizagdo (ALEXY, 2008, p. 90) dos principios de direito funda-
mental, conforme amplamente elucidado pela doutrina consolidada sobre o assunto.

2-DOS NORTES INTERPRETATIVOS CONSTITUCIONAIS
EM RELACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, é preciso salientar que a referéncia e o pardmetro para as ativi-
dades de interpretacio e aplicagdo das normas constitucionais sdo encontrados no
proprio ordenamento juridico patrio. Nesses termos:

[...] asubstantividade da Teoria da Constitui¢do se apresenta como uma inovagao
em face das posturas positivistas passadas e presentes, pois toda Constituicio
funda-se em valores que se exprimem em principios constitucionais, como
a liberdade, a igualdade, a fraternidade e, sobretudo, a dignidade da pessoa

humana, conferindo uma dimenséo axioldgica e teleologica ao constituciona-
lismo moderno. (SOARES, 2010b, p. 123).

Para o cumprimento dessas fungdes, deve-se ter em mente que, apesar de a
interpretagdo e a aplicacdo das normas constitucionais estarem guiadas pelo princi-
pio da unidade e de se argumentar, em decorréncia disso, que ndo haveria, a priori,
hierarquia entre os dispositivos constitucionais, é possivel perceber que seu texto
apresenta determinados valores materiais que poderiam gozar de posi¢do de predo-
minéncia ou pelo menos de status diferenciado na aplicagdo normativa em virtude
de servirem de guia para toda a atuagio estatal.

Enquanto as normas de organizagao e procedimento, por exemplo, sio meios para
atingir determinados resultados, os valores fundamentais positivados na Constituicao
s80 os fins para os quais essas funcdes apontam. Por isso, ndo se pode negar a forca
vinculante das normas que os expressam, sob pena de se retirar desse documento os
atributos de impulsionamento para os fins sociais do Estado, sendo vejamos:

Em suma, como podemos observar das Declaragdes sumariamente examinadas,
¢ nitida a opgdo pelo Estado como instrumento, e pelo homem como o fim. Nao



foi sem propdsito que a Constituigdo Brasileira de 1998 dispds, primeiramente,
dos direitos fundamentais (Titulo II) e, somente apds, da organizagdo do Estado
(Titulo III) e do Poder (Titulo IV), dando claras amostras de que o Estado é o
instrumento por meio do qual o homem - o fim - satisfaz seus direitos. O Estado
s6 existe e s6 se justifica se respeitar, promover e garantir os direitos fundamen-
tais do homem. (CUNHA JUNIOR, 2015, p- 483, grifos do original).

Tendo em vista esse atributo de instrumentalidade do Estado e dos meios dos
quais este dispde para a salvaguarda dos direitos mais basilares da pessoa humana, é
possivel vislumbrar que os dispositivos constitucionais responséveis por direcionar
a atividade publica ndo apenas organizam o poder, mas, em verdade, colocam-no
em fungdo de determinados objetivos e finalidades.

Sobre isso, Otto Bachof (2009) teria criado, na Alemanha, proposta tedrica que
previa até mesmo a existéncia de graus hierarquicos distintos entre as normas cons-
titucionais, concluindo que seria possivel a declaracdo de inconstitucionalidade
de normas também constitucionais por violagdes ao direito chamado por ele de
“supralegal”. Com isso, o autor pretendia defender a existéncia de preceitos mate-
riais fundamentais da Constitui¢gdo em detrimento de “[...] normas constitucionais
de significado secundéario” (BACHOF, 2009, p. 54).

Nesse caso, apesar de muitos o acusarem de jusnaturalista pela referéncia que
faz a postulados de justi¢a como “[...] respeito e a prote¢do da vida humana e da dig-
nidade do homem, proibi¢do da degrada¢édo do homem num objeto, direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, exigéncia da igualdade de tratamento e proibi-
¢do do arbitrio” (BACHOF, 2009, p. 2), é de se ponderar que esta ndo poderia ser
uma critica absorvida para o caso brasileiro, ja que todas essas expressdes, apesar
de seu evidente vértice axioldgico, estio devidamente positivadas pela Constituigdo
Federal patria, gozando de natureza deontoldgica e, por isso, de forca normativa.

Seguindo essa linha, o art. 60 da CRFB determina, em seu § 4°, a existéncia de
determinados imperativos, os quais, devido ao seu grau de importancia no papel
de contengéo das forgas estatais, ndo poderiam ser colocados a discricionariedade
do poder constituinte derivado, atribuindo-se a estes o carater de super rigidez que
impede a sua total aboli¢do do ordenamento juridico por meio das chamadas emen-
das constitucionais. Sdo, portanto, os mandamentos de rigidez: I - a forma federa-
tiva de Estado; I - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separagdo dos
poderes; e, por fim, IV - os direitos e garantias individuais.

Sobre esse ultimo inciso, ressaltamos que, apesar de o termo “individuais” adje-
tivar “direitos e garantias”, entendemos que o dispositivo ndo pode sofrer inter-
pretagdo limitativa, abarcando apenas os direitos fundamentais de natureza indi-
vidual.* Em verdade, a protecdo da super rigidez constitucional “[...] alcanga todos

3 Exemplo de defesa dessa percepgdo limitativa encontra-se no texto de Gilmar Mendes, o
qual entende que a protegdo dada pelo art. 60, § 4°, inciso IV da Constituigdo se limitaria aos
direitos elencados no art. 5°. Para ele, “[...] enquanto os direitos individuais propriamente ditos
- especialmente os chamados direitos de liberdade e de igualdade - guardam, na sua esséncia,
certa uniformidade e coeréncia ao longo da histéria constitucional dos diversos paises e sdo,
por isso, considerados nticleo essencial e indispensavel do Estado de Direito, os direitos sociais
sdo dotados de conformagio variada ou diversa, de acordo com o estagio de desenvolvimento
de uma dada sociedade, e podem (devem) sofrer adaptagdo ou atualizagdo no decorrer do
tempo”. (MENDES, 2009, p. 452).
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os direitos e garantias fundamentais, incluindo os de natureza coletiva e difusa e os
direitos sociais” (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 207).

Ademais, ¢ preciso destacar que, para além da super rigidez de todo o rol de
direitos fundamentais inscritos no texto constitucional, é preciso alertar para o
fato de a Constituicao apresentar em posi¢do propedéutica uma gama de valores,
objetivos e fundamentos que condicionam as atividades, ndo apenas do legislador
e constituinte derivado, mas também de todo e qualquer érgio do poder estatal.

Sendo assim, os exercentes do poder, eleitos ou ndo, deverao observar as seguin-
tes disposi¢des no desempenho de suas fungdes:

a. O predmbulo, que, apesar de considerado por muitos como desprovido de for¢a
normativa, revela que a Constitui¢do por ele inaugurada estd inserida no con-
texto de um “Estado Democratico”, com claro objetivo de “assegurar o exerci-
cio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica” como valores supremos da sociedade;

b. O Titulo I, no qual se determinam:

b.1. Como fundamentos do Estado, os valores da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho, da livre-iniciativa e do pluralismo poli-
tico (art. 1°). Através dessas ideias, reconheceu-se que “[...] é o Estado que existe
em funcdo da pessoa humana e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal” (SARLET, 2012, p. 80);

b.2. Como objetivos, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garan-
tia do desenvolvimento nacional, a erradicacido da pobreza e reducio das desi-
gualdades (art. 3°);

b.3. Como principios para suas relagées com outros Estados, a prevaléncia dos direi-
tos humanos e a cooperagdo para o progresso da humanidade (art. 4°);

c. O Titulo II, no qual se dispdem em posicdo de destaque os direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivas, que salvaguardam aos individuos nio s
direitos a liberdade, igualdade (art. 5°), mas também direitos sociais (art. 6°) e
politicos (art. 14);

d. E o encerrativo Titulo VIII, que elenca diversas disposi¢cdes genéricas (direitos
de todos) e vinculativas (deveres do Estado), como os direitos a satade (art. 196),
a educacao (art. 205) e ao meio ambiente sadio e equilibrado (art. 225).

Verificada, portanto, a riqueza de detalhes com a qual a Constituigdo Federal
brasileira aborda a questdo dos direitos fundamentais e de sua aplicabilidade, é de
se ponderar que, pelo atual estado de coisas, o0 maior desafio ndo seria mais o de se
reconhecer positivamente esses direitos, mas sim o de garantir seu pleno exercicio
e gozo por parte dos jurisdicionados (BOBBIO, 2004, p. 23). Por isso é que se diz
que, nessa etapa, ultrapassadas as ingenuidades do direito natural classico, a maior
preocupagao seria a da efetivagdo desses direitos.

Nesse esteio, serd feito a um escor¢o acerca das caracteristicas e potencialidades
das normas definidoras de direitos fundamentais, determinando-se as possibilidades
diante das quais o Supremo se encontra para o desempenho do encargo de efetivacéo
destas, ainda que no 4mbito das demandas de questionamento das leis e atos norma-
tivos em abstrato ou no exercicio de uniformizagao da jurisprudéncia nacional.



3. CARACTERISTICAS E ATRIBUTOS POTENCIALIZADORES
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A busca do pleno potencial das normas de direito fundamental envolve, em
primeiro lugar, superar o discurso isolacionista que coloca em risco a eficicia inte-
gradora da Constituigdo. Nessa hipdtese, se a previsao normativa de valores fun-
damentais existe e se ela é invocada por aquele que, de maneira legitima e regular,
provoca a jurisdigdo constitucional, ndo deveria haver razdes para a recusa da sua
aplicacdo. Nesse caso, caberia ao operador apenas ajustar-se, em maior ou menor
grau, as finalidades impostas pela Constitui¢ao, ndo deixando de se esquivar delas
por invocar ndo estar juridicamente respaldado para tal.

Sendo assim, a primeira caracteristica potencializadora de relevo dos direitos fun-
damentais seria o fundamento primordial que os direciona, direta ou indiretamente: a
dignidade da pessoa humana, também designada de “fundamento dos fundamentos”.
Este seria o critério unificador dos direitos fundamentais, vetor de interpretagdo para
toda modalidade de lei ou ato normativo, incluindo os de natureza constitucional.

Apesar das discordancias tedricas sobre a natureza juridica dessa construgio, é
de se destacar que ela ndo podera ser considerada uma mera abstrag¢do ou termo de
natureza puramente axiolégica, uma vez que a Constituicdo consagra a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica brasileira (art. 1°, inciso III).

Dito isso, é necessario apontar que, embora seja um termo de dificil conceituagio,
existe na doutrina determinado consenso em se fazer referéncia a concep¢do kan-
tiana do termo, representada pela maxima: “[...] a pessoa é um fim em si mesmo, nao
podendo converter-se em instrumento para a realizagdo de um eventual interesse”
(SOARES, 2010Db, p. 128). Por meio dessa visio, a pessoa humana ndo poderia se com-
parar com as “coisas”, que sdo valoradas pelo qualitativo do “pre¢o”, em virtude do
seu atributo de instrumentalidade. Desse modo, assevera-se como repudiével toda e
qualquer espécie de conduta que venha a reificar ou instrumentalizar o ser humano.

A consolidagdo dos direitos fundamentais representa o fortalecimento dessa
ideia nas diversas modalidades de interacdo entre o Estado e a pessoa humana e
entre as proprias pessoas humanas em suas relagdes privadas. Por isso é que se diz
que todos os direitos e garantias fundamentais, ainda que em diferentes intensida-
des, desaguam na nogéo da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, o “fundamento dos fundamentos”, apesar de ser um termo de
cunho filoséfico e tessitura aberta, ndo perdera seu carater de nucleo essencial e
pardmetro de justificacdo dos direitos fundamentais em todas as suas dimensdes,
considerando-se que todos eles deverdo objetivar ndo outra coisa a ndo ser a visdo
do homem como fim em si mesmo, e ndo como objeto a disposi¢ao do poder estatal
ou do poder privado. Por essa razio, afirma-se que seu conteudo “[...] reclama uma
constante concretizagdo e delimitagio pela praxis constitucional, tarefa cometida a
todos os Orgaos estatais” (SARLET, 2012, p. 52), e, nesse caso, de maneira especial,
ao Supremo Tribunal Federal.

Dito isso, é preciso reconhecer que, embora as prescri¢cdes de direito fundamen-
tal também se inscrevam na Constituigdo através de conceitos mais abertos, e, por
isso, majoritariamente sob a forma de principios constitucionais, deve-se reafirmar
que, ainda assim, ndo deixardo de também possuir o atributo da for¢a normativa.
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Nesse sentido, e com suporte nas ideias de Humberto Avila (2014), compreen-
de-se que quando um dispositivo normativo se configura na forma de principio, as
finalidades por ele impostas deixam de ser meros valores axiolégicos ou conselhos
dados aos destinatarios, para se investir dos atributos da generalidade e imperativi-
dade atribuidos as normas juridicas.

Partindo do problema da “forma” de apresentac¢io dos direitos fundamentais para
a sua “abrangéncia”, é preciso apontar para o fato de o art. 59, § 2°, da Constituigdo
Federal consagrar a abertura material dos direitos fundamentais, atribuindo a eles,
entdo, a caracteristica da inesgotabilidade, aqui apontada como segundo fator de
potencializacdo dos referidos direitos. Em reprodugio ao teor do mencionado artigo,
¢ de se definir, por meio deste conceito, que os direitos fundamentais ja existentes e
elencados em todo corpo da Constituigdo “[...] ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°, CRFB).

Isso demonstra que as atuagdes em torno dos direitos fundamentais devem ten-
der a ser sempre expansivas, e ndo restritivas, ainda que regidas pelo principio da
unidade e pelo cardter da relatividade que significa a possibilidade de “cedéncia
reciproca” entre direitos fundamentais em eventual conflito.*

A ideia de relatividade dos direitos fundamentais, de sua vez, deve vir acom-
panhada do intuito do menor comprometimento possivel do direito fundamental
que demonstre ter menor relevancia para preponderar no caso sub judice. Isso
derivaria do também atributo da indivisibilidade dos direitos fundamentais que
os coloca dentro de um mesmo regime juridico, o que garante a base de funda-
mentagéo para o postulado da coeréncia.

Para refor¢o do argumento, destaca-se que existe o imperativo de “ndo aboli-
¢40” dos direitos fundamentais devidamente registrado no texto constitucional,
quando se consagra, no art. 60, § 4°, IV, que os direitos e garantias fundamentais
sdo cldusulas pétreas indisponiveis a discricionariedade dos drgaos estatais. Nesse
sentido, veda-se qualquer proposta “[...] tendente a abolir, mitigar, atenuar ou redu-
zir” (MENDES, 2009, p. 447) o sentido e as finalidades destes direitos. Em outras
palavras, isso quer dizer que, se alguma operagao houver que ser feita em torno dos
direitos fundamentais, esta devera ser a fim de garanti-los da maneira mais abran-
gente possivel, e ndo para reduzi-los em sua eficacia, buscando-se nos dispositivos
que impdem objetivos e finalidades ao Estado o fundamento racional para isso.

Dessa maneira, tais atributos aplicam-se aos direitos fundamentais em todas
as suas modalidades, ainda que a sua origem néo seja diretamente constitucio-
nal, ou, melhor dito, ainda que se trate de direito fundamental por inferéncia ou
decorrente,® conforme se expde:

4 A “cedéncia reciproca” deriva da aplicagdo do postulado da concordancia pratica de aplica¢ao
normativa, e tem por objetivo fazer com que “valores que apontam total ou parcialmente para
sentidos contrarios” (AVILA, 2014, p. 187) se harmonizem ao méximo, devendo-se buscar através
de concessdes reciprocas a harmonizagédo entre os principios eventualmente conflitantes, servindo
a aplica¢do do postulado também ao atributo da unidade constitucional.

5 Nesse particular, acredita-se que a utiliza¢do do termo “implicito” poderia gerar enfraquecimento
do argumento da for¢a normativa do direito fundamental que é sobreinterpretado da Constituigao.



[...] os direitos fundamentais implicitos (aqueles subentendidos das normas defi-
nidoras de direitos e garantias fundamentais expressas) e decorrentes (aqueles
decorrentes do regime e dos principios que a Constituigdo adota) e os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, mas fora do catdlogo e em tratados
internacionais (ou seja, aqueles decorrentes dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte) sdo direitos constitucionais funda-
mentais, com todas as consequéncias juridicas dai decorrentes: sdo protegidos
pela Constituigdo; ndo podem ser abolidos, nem mesmo por emenda constitu-
cional e vinculam imediatamente os poderes publicos, além de desfrutarem de
aplicabilidade imediata e servirem de pardmetro obrigatdrio & atuagio estatal.
(CUNHA JUNIOR, 2015, p- 535, grifos da autora).

Considerando, entdo, as razdes do neoconstitucionalismo, do fené6meno da cons-
titucionalizagdo do Direito e as perspectivas diante da for¢a normativa dos direitos
fundamentais, e entre eles também os de origem decorrente, pondera-se que incumbe
ao Estado, por meio de suas institui¢des e procedimentos organizacionais: (a) protegé-
-los; (b) organizar-se em torno dos objetivos por eles descritos; (c) garantir processos
seguros e efetivos para sua reivindicagio; (d) promové-los por meio de decisdes admi-
nistrativas; e, por fim, (e) satisfazé-los por meio de decisées judiciais.

Tal constata¢do se coaduna com a ideia da chamada por Cappelletti (1999,
p- 62) de “justica constitucional das liberdades” ou Grundrechtsgerichtsbarkeit,
reafirmando o fendmeno da expansio da justica constitucional em diversos paises
de fundo democratico.

Sendo assim, a “criagéo judicial do Direito”, como denominado pelo autor ita-
liano, significaria um dos desdobramentos do neoconstitucionalismo, responsavel
por instalar a chamada “revolta contra o formalismo” desenvolvida nos paises que
se encontraram em situagdes estatais abusivas potencializadas pela crenca de que o
juiz seria “mera e inanimada boca da lei”. Nesse sentido, leciona:

Desnecessario acentuar que todas essas revoltas conduziram a descoberta de
que, efetivamente, o papel do juiz é muito mais dificil e complexo, e de que o juiz,
moral e politicamente, é bem mais responsavel por suas decisdes do que have-
riam sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha significa discricionariedade,
embora ndo necessariamente arbitrariedade; significa valoragdo e “balancea-
mento”; significa que devem ser empregados ndo apenas os argumentos da logica
abstrata, ou talvez os decorrentes da andlise linguistica puramente formal, mas
também e, sobretudo aqueles da histéria e da economia, da politica e da ética, da
sociologia e da psicologia. (CAPPELLETTI, 1999, p. 33).

A partir desse paradigma, Cappelletti destaca que nido sé os ministros do
Supremo mas também todo e qualquer magistrado terdo para si atribuida a tarefa
de “criar o Direito”, ou, no termo aqui escolhido como mais apropriado para esta
funcéo, deverdo reconstrui-lo a toda e qualquer demanda que lhes for colocada a
crivo, seja ela concreta ou abstrata.

Esta atividade ndo pode ser confundida com a atividade legislativa, de natu-
reza politica; por esse motivo, esta autora se filia ao termo reconstrugdo para

Assim, como tentativa de evitar o esvaziamento do argumento da forc;a normativa dessa
modalidade indireta de direito fundamental, optou-se por utilizar o termo “direito fundamental
por inferéncia” ou “direito fundamental decorrente” de maneira genérica, refor¢ando, assim, o
atributo da pretensio de eficicia destes em quaisquer das modalidades descritas.
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definir a tarefa da Corte em interpretar e aplicar o Direito, mormente em relagdo
aos direitos fundamentais.

Em relagao a isso, veja-se:

O papel do intérprete e aplicador do direito seria, portanto, o de reconstruir
racionalmente a ordem juridica vigente, identificando os principios funda-
mentais que lhe dao sentido. Rompe-se, assim, com a dicotomia hermenéutica
classica que contrapde a descoberta (cogni¢ao passiva) e a invengdo (vontade
ativa) na busca dos significados juridicos [...] O de que se trata é de buscar
identificar os principios que podem dar coeréncia e justificar a ordem juridica,
bem como as institui¢des politicas vigentes. Cabe ao intérprete orientar-se
pelo substrato ético-social, promovendo, historicamente, a reconstrugio do
direito, com base nos referenciais axioldgicos indicados pelos principios juri-
dicos. (SOARES, 2010a, p. 117, grifos da autora).

Dessa forma, apesar da critica feita, coaduna-se, neste ponto, com outra ideia
exposta por Cappelletti (1999) quando este diz que o principal problema cientifico
do observador do fenémeno constitucional ndo deveria ser o de se indagar acerca
da fungdo “criativa” ou ndo dos tribunais, mas sim o de compreender quais seriam
os modos e limites para essa atuagdo.

Por isso, importante se faz vislumbrar nos seguintes passos a forma como tais
direitos se revelam aos poderes publicos, de maneira a considerar os direitos fun-
damentais ndo apenas como direitos subjetivos dos jurisdicionados, mas também
como deveres institucionais do Estado, demonstrando, de maneira exponencial,
como sua aplicagdo deve ser feita para que haja sua desejada promogédo por meio das
atividades de jurisdigdo constitucional.

4. A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A CONSOLIDAGCAO DA IDEIA DE DEVERES INSTITUCIONAIS

Ainda sobre os atributos de direitos fundamentais e sua forma de aplicagdo
nas atividades do Poder Judicidrio, é preciso destacar que, ao contrario do legis-
lador, os membros do Judicidrio ndo estdo autorizados a se esquivar de decidir
ou a delongar-se em demasia na conferéncia de solu¢do definitiva para os casos
que lhes sdo postos, em virtude da maxima da vedagdo ao non liquet, que lhes
determina a obrigagdo de decidir.

Esse imperativo, de sua vez, deve ser visto com ainda mais cautela quando se
trata da tutela abstrata e coletiva dos direitos da pessoa humana, uma vez que o
potencial transformador dessas decisdes é de amplo alcance, repercutindo sobre
toda a jurisdigdo do territério nacional.

A diferenca, em termos de dilagio temporal, entre as atua¢des politica e juridica
em torno dos direitos fundamentais pode ser bem explicada quando se refere ao § 1°
do art. 5° da Constitui¢do Federal, que determina terem as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata (Aktualitit), demons-
trando, com isso, a importancia e a urgéncia de se fazerem efetivamente operantes
suas determinagdes na realidade pratica.

Levando isso em conta e avan¢ando no estudo dos atributos potencializado-

res dos direitos fundamentais, é de se destacar que sua eficicia e aplicabilidade
estdo direcionadas aos Poderes Publicos da seguinte maneira: enquanto a eficdcia



vinculante obriga os Poderes Publicos a proceder a sua integral observancia, a eficd-
cia dirigente impoe ao Estado o dever permanente de concretizagio e realizagédo dos
direitos fundamentais. Ja a eficdcia irradiante (Ausstrahlungswirkung) impde que os
sobreditos direitos sirvam de diretrizes ou vetores para a interpretagéo e aplicagdo
de todas as normas constitucionais no ordenamento juridico.

Sob essa perspectiva, e de acordo com a teoria de Robert Alexy (2008, p. 180),
extrai-se a concepgao cldssica de os direitos fundamentais serem concebidos, origi-
nariamente, como direitos publicos subjetivos, isto é, como direitos do cidaddo em
face do Estado, e que, para além dessa esfera subjetiva, eles também representam
valores da comunidade que nio somente o Estado mas também toda a sociedade
devem respeitar, proteger e promover. Em outras palavras:

Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos,
os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face dos 6rgaos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais - tanto
aqueles que nao asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto aque-
loutros, concebidos como garantias individuais - formam a base do ordena-
mento juridico de um Estado de Direito democratico. (MENDES, 2009, p. 2).

Nessa linha de raciocinio, Alexy (2008, p. 524) descreve a chamada “tese
irradiante”, prelecionando que o Tribunal Constitucional deve levar os direi-
tos fundamentais para além da sua esfera subjetiva, entendendo-os como uma
ordem objetiva de valores que impulsiona tanto a producio legislativa como a
administracdo publica e a construgdo jurisprudencial, para além das relagoes
estabelecidas entre os particulares.

Essa perspectiva, de sua vez, deriva do duplice carater do principio da dignidade
da pessoa humana, representando, ndo apenas direitos subjetivos a sua protegio e
promogao pelo Estado e particulares, mas também possuindo dimensao intersub-
jetiva que determina a existéncia de um dever geral de respeito por parte de todos,
e principalmente por parte do Estado (SARLET, 2012, p. 133). Sendo assim, suas
acoes, planejamentos e decisdes devem observancia a esse principio e aos direitos
fundamentais que nele buscam seu ntcleo essencial de justificago:
Uma vez situado no 4pice do sistema juridico, o principio da dignidade da pessoa
humana exprime as estimativas e finalidades a serem alcangadas pelo Estado e pelo
conjunto da sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio,
ndo podendo ser pensada apenas do ponto de vista individual, enquanto posi¢des
subjetivas dos cidadaos a ser preservadas diante dos agentes publicos ou particula-
res, mas também vislumbrada numa perspectiva objetiva, como norma que encerra
valores e fins superiores da ordem juridica, impondo a ingeréncia ou a abstengdo
dos dOrgdos estatais e mesmo de agentes privados. (SOARES, 2010b, p. 149).

Assim, os direitos fundamentais serdo considerados junto aos poderes publicos
como verdadeiros deveres fundamentais, demandando ndo somente sua abstencao em
sede de liberdades individuais, mas também sua efetiva implementac¢do através da
conferéncia de prestagdes positivas constitucionalmente garantidas aos individuos.

Embora seja esta uma perspectiva salutar, ela ¢, ainda hoje, adotada de maneira
timida, ndo s6 pelo Tribunal, mas também por boa parte da doutrina constituciona-
lista patria. Sobre isso, explicita de maneira critica a licdo de Ingo Sarlet:
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No ambito da doutrina constitucional brasileira, os deveres fundamentais nao
tiveram destino diferente, sendo praticamente inexistente o seu desenvolvi-
mento doutrindrio e jurisprudencial. Em boa parte, tal evolugdo encontra razao
de ser na configuragio do proprio Estado de Direito e do que se poderia designar
de uma ‘heranga liberal’, no sentido de compreender a posi¢ao do individuo
em face do Estado como a de titular de prerrogativas de ndo interven¢ao na sua
esfera pessoal, conduzindo & primazia quase absoluta dos ‘direitos subjetivos’
em detrimento dos ‘deveres’. Tal hipertrofia dos direitos, por outro lado, guarda
conexdo com a no¢ao de um cidadao pouco (ou quase nada) comprometido com
a sua comunidade e seus semelhantes, o que, na perspectiva do Estado Social,
acabou desafiando uma mudanca. Em virtude da necessidade de moderagdo
do excessivo individualismo, bem como o carater demasiado liberal atribuido a
ideia de Estado de Direito, contemplando, dessa maneira, os elementos sociais e
os deveres econémicos, sociais e culturais. (SARLET, 2009, p. 226-227).

A visdo exposta denota que, ainda hoje, a dimensao subjetiva é vista em posicao
de predominéncia. Para as particularidades do objeto desse estudo, no entanto, é de
se ponderar que néo existem direitos subjetivos diretamente tutelaveis na discussdo
das acdes de controle abstrato, mas tdo somente “interesses genéricos” dirimidos no
palco da jurisdi¢do constitucional.

E preciso perceber, portanto, que, nessa esfera de discussio, o ordenamento juri-
dico se coloca em func¢io do ser humano, nio sob a forma do individuo concreto, mas
sim em sua figura abstrata e interligada a tantos outros homens, o que garante a ideia
de coletividade e da prevaléncia do interesse publico sobre o privado. Sendo assim, o
Direito em abstrato, revelado por meio dos deveres objetivos expressos pelos direitos
fundamentais, tera por finalidade criar impositivos que tenham por objetivo atingir
os valores determinados na Constituigdo Federal de maneira coletiva e genérica.

No caso brasileiro, repita-se, o problema néo esta na falta de embasamento juri-
dico ou de instrumentos processuais adequados a concretizagao dos direitos fun-
damentais. Estd, em verdade, na priorizag¢do dos valores escolhidos pelo Supremo
Tribunal Federal quando no julgamento das a¢des da jurisdi¢do constitucional e
pelos 6rgaos legislativos e executivos no dmbito de suas atuagdes institucionais. E
de se ressaltar que, nesses 4&mbitos, embora utilizados os meios pertinentes, a norma
constitucional discutida, por vezes, deixa de atender ao imperativo de conforma-
¢do, fazendo com que esses valores fundamentais percam sua for¢a argumentativa
diante das possibilidades procedimentais.

A partir dessas ideias, pode-se delinear entendimento acerca da necessidade de
efetividade dos direitos fundamentais, conceito este que esta intrinsecamente ligado as
ideias de faticidade na norma e de sua operatividade na realidade posta. Dessa forma,
o atributo da efetividade implica obediéncia dos destinatarios e do Poder Publico a
norma constitucionalmente imposta, havendo uma forte relacéo entre esta e o atri-
buto da coercibilidade. Quando uma norma é efetiva, isso quer dizer que ela é posta
em pratica no cotidiano, aproximando o dever-ser normativo da realidade social.

Para auxiliar nessa tarefa de efetivagdo, o Tribunal estd munido de conceitos-chave
que conferem sentido aos termos abertos da Constitui¢do, auxiliando no estabeleci-
mento de possibilidades e limites a essa operacao interpretativa. Como exemplo de tais
conceitos-chave, podemos destacar os principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade, a garantia do minimo existencial, a interpretacdo conforme a Constituigio,
entre tantos outros que servem aos direitos fundamentais em sua poténcia.



E, para que isso aconteca, o ordenamento juridico dispde de diversos instru-
mentos, visando imprimir a obrigatoriedade e a adesdo a suas normas. A partir
desse conceito é que se pode construir a vertente da “justiciabilidade” dos direitos
fundamentais, quer na forma de tutela da sua defesa, quer na forma de concessdo
das prestagdes estatais requeridas pelos grupos de interesse social.

Admitir essa vinculagdo significa que, para além de se tutelar o amplo acesso a jus-
tica, a resolugao da demanda deve ser satisfatdria, sendo obtida por meio da utiliza¢éo
6tima dos instrumentos juridicos disponiveis, de maneira a nao deixar que o texto
interpretado da Constituigdo seja meramente simbdlico ou de natureza nominal.

E nisso residird uma das principais teses substancialistas, a nosso ver acer-
tada: a da vinculagdo dos poderes publicos “aos ditames da materialidade da
Constitui¢ao”. Se se quiser evitar as dificuldades em se justificar porque apenas
algumas normas constitucionais devem ser levadas a sério, correndo-se o risco
de tornar o diploma constitucional uma “constituicao normativa na parte que
toca os interesses das classes hegemonicas e uma Constituigdo nominal na parte
que toca os interesses das classes que buscam emancipag¢do”, ha de se admitir, ao
menos a priori, a plena vinculabilidade dos poderes publicos a todos os preceitos
constitucionais. (ECHAIZ-ESPINOZA, 2009, p. 158).

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais lhes retira o carater de instru-
mentos voltados tdo somente para a manuten¢iao da abertura do sistema juridico
aos tramites democraticos. Mais que isso, a tese substancialista vé os direitos fun-
damentais como verdadeiros valores substantivos, cuja protecao, garantia, fomento
e satisfagdo devem ser finalidades precipuas da atividade publica.

Sua positivacdo sob a forma de principios constitucionais fara com que sejam
entendidos ndo de outra forma, a ndo ser como elementos finalisticos que funda-
mentam “[...] uma avaliacdo de correlagdo entre os efeitos da conduta a ser adotada
e a realizacdo gradual do estado de coisas exigido” (AVILA, 2014, p. 98).

Assim, as exigéncias da justica e da concretiza¢do dos demais valores que cons-
tituem o ordenamento juridico sdo impositivas e devem ser atendidas pela atividade
de reconstrugdo, que nio se limita as solucdes “petrificadas ou esgotadas” da forma
como se daria na atividade meramente subsuntiva de aplica¢do das regras. Para isso
é que se procede ao delineamento do método reconstrutivo de aplicagdo das normas
constitucionais, tomando-o como sugestdo adequada em prol das atividades de
interpretagdo e aplicagdo jurisdicional constitucional, de maneira a torna-las ndo
redutoras, mas potencializadoras da Constitui¢do e dos direitos fundamentais.

5.METODO RECONSTRUTIVO:
ENTRE A TOPICA E A INTERPRETACAO CONCRETISTA

5.1- DAS POSSIBILIDADES

A Constituigdo estd repleta de dispositivos com grande potencial de concreti-
zag¢do. Além disso, fornece os meios adequados para legitimar a operacionalizagdo
dessa atividade. Isso quer dizer que o problema da inefetividade de seus disposi-
tivos reside mais nos caminhos de formula¢do decisdria e na elei¢do de valores
prioritdrios durante o julgamento do que nos instrumentos procedimentais exis-
tentes propriamente ditos. Por conseguinte, uma das preocupagdes basilares seria
a de se encontrarem modalidades metodoldgicas de aplicagdo dos dispositivos
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constitucionais que importassem em menor sacrificio e maior potencialidade
possivel dos direitos fundamentais.

Proposto para isso, o método interpretativo, aqui denominado “reconstrutivo”,
utiliza-se de elementos dos métodos tdpico e concretista de interpretagdo constitu-
cional, bem como das ideias de interpretagdo construtiva (DWORKIN, 1999), e de
hermenéutica heterorreflexiva, (CARNEIRO, 2011), correlacionando-os e adaptando-
-os & atividade do Supremo Tribunal Federal no julgamento das demandas abstratas.

Em relagédo as atividades institucionais do Supremo, consideram-se, entdo, trés
modalidades de competéncias atribuidas pelo art. 102 da CRFB, no 4mbito abstrato,
a esse 0rgao de cupula: a) as agdes de controle de constitucionalidade por agdo (ADI
e ADPF); b) as agoes de controle de inconstitucionalidade por omissido (ADO); e ¢)
os recursos extraordindrios movidos como demanda para a uniformizagio inter-
pretativa dos dispositivos constitucionais.

No que tange as etapas do método reconstrutivo, constroem-se quatro fases
distintas, quais sejam: 1) identificagdo do problema; 2) pré-compreensio; 3) hete-
rorreflexdo; e, por fim, 4) prospecgio.

A primeira fase consiste em identificar o problema constitucional e estabelecer
seus reais contornos. E a atividade de definigdo do objeto de julgamento, que com-
preende duas subfases iniciais: a primeira se refere a averiguacdo do atendimento
aos pressupostos formais para o manejo do instrumento processual utilizado pela
parte legitimada; e a segunda esta relacionada a compreensido do problema em si.
Esta atividade é feita com a ajuda da formulagdo de topoi relacionados aos casos
constitucionais analisados pelo Supremo.

Nas a¢des do controle de constitucionalidade em abstrato, a primeira sub-
fase compreende a verifica¢ao de termos como a legitimidade ativa do ente pos-
tulante e a forma de revestimento formal do ato impugnado. A segunda subfase,
de sua vez, circunscreve-se a andlise material que visa a delimitar o contetido da
impugnacdo propriamente dita.

De maneira ilustrativa, no caso do controle das omissdes, a segunda subfase
envolverd a ponderagdo de aspectos como a “suficiéncia” do ato, nos casos de omissiao
parcial, e a “razoabilidade” do tempo entre a vigéncia do mandamento constitucional
de regulamentagéo e a auséncia do ato normativo apontado, em todos os casos.

Necessario destacar que, embora nio aparente ser assim, essa atividade de ana-
lise material também se aplica as impugnagdes sobre o vicio de inconstitucionali-
dade por agio formal, pois, ainda que nio haja macula a significancia do texto em
si, circunsténcias faticas como a insuficiéncia de quorum de aprovagio ou falhas no
procedimento legislativo serdo responsaveis por identificar os contornos do pro-
blema constitucional trazido a julgamento.

E por via desse argumento que se pode impugnar, por exemplo, a existéncia
da figura da “agdo declaratdria de constitucionalidade” no ordenamento juridico
patrio. Isso porque, as discussdes comportadas nessa modalidade processual ndo
se inserem na defini¢do de “problema constitucional” propriamente dito, uma vez
que as normas juridicas ja gozam per se do atributo da presuncdo de constituciona-
lidade, e qualquer duvida acerca de sua constitucionalidade ou nio pode ser eviden-
temente questionada por meio das a¢des de controle negativo.



A par disso, devemos destacar que, para o caso das demandas interpretativas
manejadas nos recursos constitucionais extraordinarios, a primeira subfase da deli-
mita¢io do problema se insere na analise dos pressupostos extrinsecos e intrinsecos
de tal recurso. Ja a segunda subfase compreende a analise especifica de um destes
pressupostos intrinsecos: a averigua¢do da denominada repercussdo geral.s

Nesse sentido, o instituto da repercussdo geral representa a preocupagdo da con-
formagédo do processo com os caracteres da realidade, para além da sua natureza de
condi¢do de procedimentalidade. Por isso é que, para o processamento desse tipo
de demanda, é necessario analisar se existem “[...] questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjeti-
vos do processo” (art. 102, § 3°, da CRFB).

Sendo assim, a fase tdpica de delinea¢do do problema estara relacionada a ana-
lise tanto das condi¢des de procedimentalidade do instrumento processual utilizado
como das circunstincias faticas do objeto questionado, quer em sede de controle abs-
trato de constitucionalidade, quer em sede de recurso extraordinario. Dessa forma:

“Pensar o problema” constitui o &mago da topica em suas consideragdes acerca
do método. Novo estilo de argumentagao e acesso a coisa, a topica ndo é uma
revolta contra a logica, conforme de entendeu equivocadamente inculcar.
Busca, em primeiro lugar, conforme ressaltou Esser, demonstrar que o argu-
mento dedutivo ndo constitui o Gnico veiculo de controle da certeza racional.
(BONAVIDES, 2015, p. 501).

A segunda fase do método reconstrutivo, de sua vez, demonstra a conciliagdo desta
primeira pontuagio da topica aos elementos positivo-formais da discusséo juridica.
Nesse momento, o foco passa a ser a norma constitucional pardmetro de controle de
constitucionalidade ou o(s) dispositivo(s) constitucional(is) sobre o(s) qual(is) se exija
a tarefa de uniformizagéo interpretativa no caso do recurso extraordinario.

A fase da pré-compreensdo, portanto, ja despontada no momento de identifica-
¢do circunstancial do problema, se completa definitivamente quando se vislumbra
areferéncia juridica de atuagao do intérprete/aplicador: o dispositivo constitucional
incisivamente invocado por quem ajuiza a agdo ou interpde o recurso constitucional.

Nesse caso, “[...] a argumentacio persuasiva terd por ponto de apoio essen-
cial o consenso, e por ponto de partida uma espécie de ‘compreensio prévia’
(Vorverstindnis), tanto do problema como da Constituicao” (BONAVIDES, 2015, p.
507). Com isso, a tarefa de interpretagio e aplicacdo das normas constitucionais nio

6 O instituto da repercussdo geral é definido em dois momentos pelo ordenamento juridico
brasileiro: no art. 102, § 3°, da Constituigao Federal (“§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente
devera demonstrar a repercussao geral das questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifesta¢do de dois tergos de seus membros”) e no art. 1.035 do Cédigo de Processo Civil de 2015
(“O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordindrio
quando a questdo constitucional nele versada nao tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo.
§ 1°Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questoes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo”). Sua definigdo ressalta o grau de abstragdo desta tarefa relegada ao Supremo Tribunal
Federal, que, no julgamento dos recursos extraordindrios, ndo dara enfoque as circunstincias
dos casos concretos que os originaram, mas realizard tarefa de uniformizagdo da interpretagio
constitucional para fins de manuten¢io da seguranga juridica do ordenamento.
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se excedera na missdo de compreensdo axioldgica (dos valores) e teleologica (dos
fins) dos dispositivos juridicos invocados, ndo havendo que se falar, portanto, nem
em “criagdo judicial de Direitos”, nem em “politiza¢do” da decisdo juridica, como
vem também destacando parte da doutrina publicista patria.

A tarefa de “compreensdo” dos termos constitucionais, de outra ponta, também
ndo se deve confundir com a mera subsungio do problema ao texto escrito, mas
deve sim buscar na redagdo do dispositivo o seu juizo de finalidade e valor emba-
sante. Fazer isso implica trazer o atributo da relatividade dos direitos fundamentais
a patamares minimos, com o proposito de evitar o comprometimento da realizabi-
lidade pratica do texto juridico-constitucional.

A fase da pré-compreensio, portanto, pode ser relacionada a aspectos da inter-
pretagdo “construtiva” de Dworkin (1999, p. 119) e de sua concepgdo do Direito
como integridade. A delimita¢do juridico-constitucional do problema é o que
garantird a seguranga juridica da decisdo proferida, fazendo referéncia tanto ao
elemento histérico quanto ao elemento institucional do Direito invocado em juizo.
E nessa fase que se ensejara a observancia as condiges de “[...] certeza, estabilidade

e predizibilidade” (SOARES, 2010a, p. 101) da decisdo judicial.

E necessério ressaltar que a fase de cogni¢do prévia nio se encerra apenas
na analise do dispositivo invocado ou das reflexdes juridico-doutrinarias que se
tenham dele, mas faz referéncia também a interpretagdo sistémica, que, embora seja
classicamente criticada pela topica, faz-se de suma importéincia para a manutengdo
da unidade constitucional e da coeréncia do sistema juridico. Como dito por Avila,

[n]o 4&mbito do Direito, hd postulados hermenéuticos, cuja utilizagdo é necessaria
a compreensdo interna e abstrata do ordenamento juridico, podendo funcionar,
é claro, para suportar essa ou aquela alternativa de aplicacdo normativa. Dentre
os mais importantes estd o postulado da unidade do ordenamento juridico, a exi-
gir do intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego das
categorias de ordem e de unidade. Subelemento desse postulado é o postulado da
coeréncia, ao impor ao intérprete, entre outros deveres, a obrigagdo de relacio-
nar as normas com as normas que lhes sio formal ou materialmente superiores.
(AVILA, 2014, p. 165-166).

Ha que se ponderar, portanto, que a visio do Direito como integridade nao se
completa apenas com a referéncia a tradicdo e a histdria por detrds da norma juri-
dica, mas necessita também da investigacdo dos efeitos que se pretendem imprimir
no futuro por meio da decisdo judicial. Com isso se autoriza o prosseguimento as
demais fases do método reconstrutivo que tém por intuito especifico a fungio de
descortinar as possibilidades juridicas decorrentes da decisdo e os eventuais efeitos
praticos que poderio ser sentidos por meio dela.

Seguindo o raciocinio, a etapa da heterorreflexdo, com permissdo da utilizacdo do
termo originalmente cunhado por Wélber Carneiro (2011), é o que dard o carater da
“abertura pluralista” ao processo constitucional. Essa ideia se coaduna com a concep-
¢do de Peter Héberle (1997), segundo o qual a Constituigdo é aberta a sociedade plural
de intérpretes. A expressdo do “atravessamento heterorreflexivo” do processo consti-
tucional se d4 em varios momentos processuais que permitem a inser¢do de opinides,
especializadas ou de interesse, auxiliando o julgador em sua atividade decisdria.

Para o caso das agdes de controle de constitucionalidade, por exemplo, tanto
nas modalidades por agdo ou por omissio, percebe-se a existéncia deste momento



processual quando se requer parecer qualificado e opinativo dos 6rgaos publicos
que defendem o interesse publico primdrio (Procuradoria Geral da Republica) e
secundario (Advocacia-Geral da Unido), além de se ouvir o préprio 6rgio editor
do ato impugnado ou negligenciado a fim de se aferir as razdes que possam vir a
derrubar a inconstitucionalidade eventualmente invocada.

Para além desses pareceres opinativos, a ordem juridica também ampliou a par-
ticipagao do cidadao na formulagdo deciséria das acdes de inconstitucionalidade ao
inserir no art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/1999 a previsdo da figura do amicus curiae.

De acordo com a recente defini¢cdo estendida pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015 (art. 482), esse instituto seria aplicavel aos casos de relevincia material,
utilizando-se da interferéncia opinativa de interessados e experts para iluminar o
problema constitucional j& “pré-compreendido” por meio de distintas perspectivas
que nio se inserem apenas no campo juridico, mas também vao buscar nas areas
socioldgicas, econdmicas e até mesmo religiosas e morais as respostas que preten-
dam solucionar a contento o problema exposto:

Os intérpretes em sentido amplo entram assim a constituir parte ou elemento
dessa realidade pluralista, enquanto se reconhece niao ser a norma tampouco
um dado simples, perfeito ou acabado, sendo algo que faz suscitar o problema
de quem participa funcional e pessoalmente no seu “desenvolvimento”, a saber,
as forgas ativas do Direito “em agdo publica”. (BONAVIDES, 2015, p. 524-525).

Essa ambivaléncia demonstra que a tarefa de interpretagéo e aplicagdo normativa
¢é um processo dialético que busca ponto de referéncia no passado, sem deixar de vis-
lumbrar as necessidades do futuro. Por isso é que a chamada “hermenéutica concreti-
zadora” analisa as possibilidades socialmente mais adequadas para os casos analisados.

Essa interse¢do se completa na quarta e derradeira fase do método reconstrutivo,
na qual se faz necessario que o Tribunal se invista de atividade exploratéria seme-
lhante, mas nao idéntica aquela feita pela atividade politica de criagdo normativa:
a atividade de andlise de progndsticos, que para fins desse método interpretativo é
chamada de fase de prospecgao.

O exercicio da prospecgdo terd o conddo de finalizar a analise do Direito
Constitucional em integridade, terminando a investigacdo de suas relagdes com
elementos afetos as ciéncias adjuntas e a realidade posta. Isso faz com que o intér-
prete-aplicador ndo se limite a averigua¢ao meramente retrospectiva dos sentidos
da norma, mas também atue de maneira orientada para o futuro, avaliando as
condigdes de implementacdo e as possiveis repercussdes da defesa ou rechacgo de
determinado valor abstratamente invocado em juizo.

No caso da resolu¢ido das demandas abstratas, Gilmar Mendes pontua que as
decisdes judiciais, assim como as decisdes politicas, devem tomar como base os
chamados “fatos e prognoses”. Essa maxima, de sua vez, significa “[...] a indispensa-
bilidade de uma revisao dos dados empiricos e dos prognésticos” (MENDES, 2009,
p. 478) adotados ou estabelecidos pelo drgao responsavel pelo ato eventualmente
impugnado em sede de jurisdigdo constitucional. Em outras palavras,

[...] a afericdo dos fatos e prognoses legislativos pela Corte Constitucional é
um controle de resultado (Ergebniskontrolle) e ndo um controle do processo
(Verfahrenskontrolle), até porque para isso faltaria qualquer pardmetro de con-
trole ou uma especiﬁca autorizagao constitucional. Em outros termos, nao se
cuida, no juizo de constitucionalidade, de verificar como o legislativo examinou
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os fatos legislativos, mas o que, efetivamente, ele constatou. (MENDES, 2009,
p. 478-479, grifos do original).

A prospecgdo, como fase ligada ao desenvolvimento da tdpica constitucional
“[...] reconciliou, mediante fundamentagdo dialética mais persuasiva, o direito
legislado com a realidade positiva e circundante” (BONAVIDES, 2015, p. 509). Ela é
uma das justificativas dogmaticas para o acoplamento entre as teses procedimenta-
lista e substancialista, permitindo a criagdo de vias argumentativas que se liguem a
realidade sem se afastar do paradigma juridico.

Nesse esteio, torna-se possivel buscar um método interpretativo que supere
tanto o sociologismo juridico tradicional quanto o formalismo normativista, de
maneira a melhor se adequar & concepgao culturalista total da Constitui¢do. Assim,
acredita-se que o método reconstrutivo tem o condio de abrir “[...] tantas janelas
para a realidade circunjacente que o aspecto material da Constitui¢do, tornando-se
quer se queira quer nio, o elemento predominante, absorve por inteiro o aspecto
formal” (BONAVIDES, 2015, p. 507).

Apesar disso, é necessario ponderar que o método reconstrutivo nao podera
ser livremente aplicado, pois devera observar limites, sob pena de ser malversado,
causando o efeito contrario ao que se dispde. Dessa forma, ha que se observar deter-
minados limites tedricos e praticos a atua¢do “reconstrutiva” do Supremo Tribunal
Federal, conforme se argumenta no subtdpico seguinte.

5.2-DOS LIMITES

No 4mbito da atividade de jurisdigdo constitucional, o Tribunal Constitucional
atrai para si a responsabilidade pelo efetivo implemento de seus mandamentos,
sendo que “[...] qualquer deficiéncia em seu funcionamento, vem a por virtualmente
em crise todo o sistema” (ENTERRIA, 2001, p. 157-158, tradugdo da autora),” seja
em virtude de disfungdes reveladas por um paternalismo exacerbado da Corte, seja
em razdo de negligéncia institucionalizada em sua estrutura de atuagio.

Nesse sentido, quanto maior for a responsabilidade do Tribunal Constitucional
diante da concretizagido de direitos fundamentais, maiores também serdo os limites
impostos para sua atuagdo, uma vez que a discricionariedade deve ser equilibrada-
mente contida, sob pena de transmutar-se em arbitrariedade. Sobre isso, destaca
Mauro Cappelletti que

[...] o reconhecimento de que é intrinseco em todo ato de interpretacdo certo grau de
criatividade - ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade
e assim de escolha -, ndo deve ser confundido com a afirmacio de total liberdade
do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade, e
0 juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo é necessariamente um cria-
dor completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado
procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais
quanto substanciais. (CAPPELLETTT, 1999, p. 23-24, grifos do original).

Em termos materiais, é evidente que as caracteristicas da realidade fatica e as
conclusdes sobre os contornos sociolégicos da comunidade devem ser levadas em

7 “La responsabilidad de éstos en el sistema juridico y politico es tan excepcional que cualquier
deficiencia en su funcionamiento viene a poner virtualmente en crisis el sistema entero.”

286



conta quando do estudo das formas ideais e dos limites de atua¢do do Tribunal
Constitucional. Dessa maneira, os elementos da realidade fatica e as repercussoes
em outras areas cientificas serdo irremediavelmente analisados pelo Tribunal.

As teses construidas, apesar de estarem ligadas a tentativa de desconstrugédo de
fatores culturais que ainda se inserem de maneira muito forte na sociedade brasileira
como o patrimonialismo, o clientelismo, a impunidade, a corrupgio, a burocracia
de entrave, o formalismo positivista e o casuismo (ECHAIZ-ESPINOZA, 2009, p.
173), ndo perdem de vista a necessidade de se justificar e analisar as questdes pon-
tuadas sob o ponto de vista juridico. Sobre isso, destaca Enterria:

Em definitivo, o Tribunal Constitucional ndo pode ser cego as consequéncias
politicas de suas decisdes. “Mas essas consequéncias sé6 podem ser tomadas em
conta no marco das possibilidades abertas do ordenamento, podendo contri-
buir a considera¢io de potenciais consequéncias de sua sentenga ao descobrir o
direito ‘justo’ e a construir interpretagdes juridicas com uma ou outra corre¢ao
as quais ndo se chegaria se ndo tivesse em vista este resultado.” (ENTERRIA,
2001, p. 183-184, tradugéo da autora).®

Os limites substanciais, entdo, iluminam nio apenas a atua¢io do julgador, mas
também as do legislador e do administrador, todos eles sujeitos aos termos dos reco-
nhecidos principios de proporcionalidade e razoabilidade das decisdes estatais. Por
isso é que se considera que as ideias de proibigdo de excesso e de vedagio ao retrocesso
devem vincular ndo apenas os representantes eleitos da populagdo, mas também o
orgao exercente da jurisdicao constitucional devido a legitimidade democratica de
sua atividade (MENDES, 2009, p. 47).

Como lecionado por Gilmar Mendes (2009, p. 400), a existéncia de drgio
judicial incumbido de exercer o controle constitucional “[...] impde aos 6rgios
submetidos a esse sistema de controle um dever de racionalidade (Zwang der
Rationalitit) na concretizagdo da Constituicdo”. Essa imposi¢do, entdo, nio
estard limitada a instdncia de poder fiscalizado, mas também vinculara a decisdo
daquele que fiscaliza.

A proibicao das restricdes excessivas intenciona ndo outra coisa, a nao ser a
incorporagdo da “justica no debate juridico, sem comprometimento da racionali-
dade argumentativa” (AVILA, 2014, p. 47). Esta aplicagdo racional de justificagdo
por meio de finalidades normativas da Constituicao tera o condao de diluir even-
tuais influéncias partiddrias que possam vir a despontar em virtude da natureza
politica da indica¢dao dos ministros do Supremo, fazendo com que seu “notavel
saber juridico” se sobreponha a eventuais sentimentos de clientelismo que ensejem
favoritismos politicos em suas decisdes.

Vale referir, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal, na condi¢éo de ins-
tancia judicidria de poder, ndo podera agir, a ndo ser mediante a devida provocagéo
(principio da inércia) e que, diante do grande impacto das questdes que se veiculam
nas atividades da Corte, essa regra sofre maior restricdo ainda, sendo capazes de

8  “En definitiva, el Tribunal Constitucional no puede ser ciego a las consecuencias politicas de sus
decisiones. Pero “esas consecuencias solo puede tomarlas en cuenta en el marco de las posibilidades
abiertas por el ordenamiento, pudiendo contribuir la consideracion de las potenciales consecuencias
de su sentencia a descubrir el Derecho ‘justo’y a construir interpretaciones juridicas con una u otra
correccion a las que no hubiese llegado si no hubiese tenido a la vista ese resultado.”
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provocar o controle de constitucionalidade, por exemplo, apenas os legitimados que

estdo elencados no limitado rol do art. 103 da CRFB.
Trata-se da regra segundo a qual “ubi non est actio, ibi non est jurisdictio”, vale
dizer, com palavras diversas, mas com igual significado “nemo judex sine actore”.
Significa ela que o judicial process, diversamente do que ocorre nos procedimen-
tos legislativo e administrativo, impde atitude passiva, no sentido de que nio
pode ser iniciado ex officio pelo tribunal, necessitando de um autor, cuja actio
constitui, exatamente, a condi¢ao sem a qual ndo pode o juiz exercer em concreto
o poder jurisdicional. (CAPPELLETTTI, 1999, p. 76).

A par disso, ha que se dizer que a prépria forma de organizacgdo colegiada do
Tribunal é uma das garantias que tem por intuito evitar a atuagdo parcial dos mem-
bros da Suprema Corte, como bem destaca Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 562),
ao conceituar o chamado principio da colegialidade:®

A colegialidade implica, entre outras coisas, (i) a disposi¢do de trabalhar em
equipe; (ii) a auséncia de hierarquia entre os juizes (pelo menos no sentido de
que os argumentos de todo e qualquer juiz tém o mesmo valor); (iii) a vontade
de ouvir argumentos apresentados por outros juizes (ou seja, estar aberto a ser
convencido por bons argumentos de outros juizes); (iv) uma agdo cooperativa no
processo de tomada de decisdo; (v) respeito mutuo entre juizes; (vi) a disposigdo
de falar, sempre que possivel, ndo como uma soma de individuos, mas como uma
instituicdo (consenso buscando deliberagdo). (Tradu¢ao da autora).

Apesar disso, ainda é possivel ver que decisdes liminares, unilateralmente emiti-
das pelos relatores das agdes, vigem por tempo suficiente para impactar de maneira
univoca as questdes trazidas a discussdo nas agdes da jurisdicao constitucional.
Sendo assim, nédo se pode descartar que, para qualquer momento processual em que
se insiram, as decisdes no 4mbito da jurisdigdo constitucional, sejam unilaterais ou
colegiadas, sejam precarias ou definitivas, repercutem inevitavelmente no ambito
coletivo, demonstrando que essa nova visdo processual “[...] torna superada a visdo
que distinguia a decisdo judicial como circunscrita aos litigantes e a decisdo politica
como universal e aplicavel a todos os casos” (CAMPILONGO, 2011).

A possibilidade do cometimento de arbitrariedades devera ser refreada pela pro-
pria ideia de legitimidade da justi¢a constitucional, que devera estar embasada tanto
no atendimento as exigéncias da seguranca juridica quanto da aceitabilidade racional
da decisdo juridica (HABERMAS, 1997b, p. 246). Essa técnica, originariamente usada
por Habermas (1997a) para a obtencdo de juizos ideais em casos concretos, também
serd aplicavel as demandas abstratas, apontando-se para o pensamento sintetizado por
Farber e Sherry, segundo os quais “[...] as decisées judiciais devem estar embasadas em
fatores juridicos relevantes, explicitar os fundamentos da Corte e demonstrar discer-
nimento na aplicagdo desses fatores” (FARBER; SHERRY, 2008, p. 42, tradugéo livre)."°

9  “Collegiality implies, among other things, (i) the disposition to work as a team; (ii) the absence of
hierarchy among the judges (at least in the sense that the arguments of any and alljudges have the
same value); (iii) the willingness to listen to arguments advanced by other judges (i.e. being open to
be convinced by good arguments from other judges); (iv) a cooperativeness in the decision-making
process; (v) mutual respect among judges; (vi) the disposition to speak, whenever possible, not as a
sum of individuals but as an institution (consensus seeking deliberation).”

10 “[..] judicial decisions should rely on legally relevant factors, explain the court’s reasoning, and exhibit
good judgement in applying those factors”.



Com base nessa assertiva, conclui-se que essas duas bases de sustentagdo das
decisdes judiciais serdo reveladas pelo que consideramos como sendo o maior e
mais importante de todos os limites da atuagéo, ndo s6 da Suprema Corte mas tam-
bém de todo o Poder Judiciario: o dever de fundamentagdo.

Esse dever institucional, hoje expresso no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal,
determina que “[...] a legitimidade da justiga constitucional também encontra justifi-
cativa na aceitacio de suas decisoes pela opinido publica, razdo porque todas as suas
manifestacdes devem ser publicas e fundamentadas” (CUNHA JUNIOR, 2008, p.
400). Dessa forma, infere-se que quanto mais inovadora for uma sentenga, maior sera
o esforco de fundamentagao para se demonstrar sua legitimidade e racionalidade.

Isso quer dizer que “[...] o dever de motivacio guarda correspondéncia com o sis-
tema da livre convicgdo, visto que, quanto maior for o poder discricionario do magis-
trado, mais importante serd a necessidade de fundamentar sua decisiao” (SOARES,
2010a, p. 169). Tanto é assim que a redagao do novo Cédigo de Processo Civil vinculou
casos de nulidade de sentenca a falta ou insuficiéncia de fundamentacio satisfatéria."

Em verdade, o dever de fundamentagdo pode ser considerado como a dimen-
sdo objetiva fundamental do direito d publicidade, e sua finalidade como princi-
pio juridico basilar serd ndo outra que a de “[...] assegurar a sociedade que essas
decisdes ndo resultam de caprichos ou idiossincrasias dos juizes, mas sim de seus
esforcos em se manterem fiéis ao sentimento de equidade e justica da comuni-
dade” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 359).

Assim, o dever de fundamentagio, quando devida e satisfatoriamente cumprido
pelo Tribunal, terd o conddo de fazer com que a decisdo juridica ganhe for¢a junto a rea-
lidade social, transmutando as inten¢des prescritas pelo texto constitucional a realidade
pratica do contexto em que se insere, sem se desviar do seu carater juridico de origem.

Dessa forma, também serd mantido o canal comunicativo entre o Judicidrio e o
cidadio na qualidade de jurisdicionado, ndo havendo que se falar em “risco demo-
cratico” pela atuagdo substancial do Tribunal. Nesses termos:

A matéria bruta utilizada pelo intérprete - o texto normativo ou dispositivo —
constitui mera possibilidade de Direito. A transformacio dos textos normativos
em normas juridicas depende da construgdo de contetidos de sentido pelo pro-
prio intérprete. Esses conteudos de sentido, em razdo do dever de fundamen-
tagdo, precisam ser compreendidos por aqueles que os manipulam, até mesmo
como condi¢ao para que possam ser compreendidos pelos seus destinatdrios.
(AVILA, 2014, p. 44, grifo da autora).

Expressdo salutar disso e iniciativa patria de aplicacdo exemplar para os demais
paises de regime democratico é o televisionamento das sessdes do Supremo.'? Esta

11 O art. 489 do CPC/2015 elencou como elemento essencial da sentenga o capitulo dos fundamentos,
no qual o juiz ira analisar as questoes de fato e de direito aduzidas pelas partes. Seu § 1° leciona
sobre as hipoteses de ndo fundamentagdo que ensejam a aplicagdo da pena de nulidade de sentenga,
figurando entre elas os casos de “limitagdo a indicagdo, a reprodugdo ou a paréfrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida” (inciso I), bem como de “limitagdo a
invocagdo de precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (inciso V).

12 Sobre esse ato de ampliag¢ao da publicidade em torno das atividades do Supremo, dispde a seguinte

«

reportagem vinculada pelo sitio eletrénico da institui¢ao: “[...] em 14 de agosto de 2002, a TV
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iniciativa demonstra o qudo importante se faz também a operagio de fiscalizagdo
ou accountability popular do acerto decisério do Tribunal, revelando ao publico os
fundamentos racionais utilizados pelos ministros e as razdes expostas pelos parti-
cipantes do processo, e entre eles também os amici curiae. Essa observacéo ja teria
sido feita por Cappelletti, no seguinte sentido:
[...] os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de “exposi¢do” ao publico e
de controle por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma
indireta, bem mais “responsaveis” perante a comunidade do que muitos entes e
organismos administrativos (provavelmente a maioria desses), ndo expostos a tal
fiscalizagdo continua do publico. (CAPPELLETTI, 1999, p. 98-99).

Nio ¢ sem razdo que atualmente vemos os ministros do Supremo figurarem
em capas de revista de grande circulagio, elaborando-se grandes reportagens para
discutir na imprensa de massa sobre os impactos das decisées do STF, principal-
mente em questdes de natureza sensivel, como sao os casos do aborto, da legalizagdo
da maconha, do reconhecimento da unido homoafetiva, entre outros que merecem
atencdo especial do publico.

Essa exposigdo, diga-se de passagem, comporta o risco apontado por Ingeborg
Maus (2000, p. 185), de que os ministros da Suprema Corte cheguem a ser consi-
derados como “profetas” ou “deuses do Olimpo do direito” pela populagio, che-
gando-se a se produzir intensas biografias sobre suas vidas pessoais, a despeito da
importancia social objetiva das questdes que sao por eles tratadas. Embora a inten-
¢do de Maus com essa pontuacdo seja a de criticar as posturas paternalistas frente
ao Tribunal como forma de “dilapida¢do democratica”, hd que se ponderar que esse
¢ um problema ao qual esta exposto todo e qualquer pais em que seja salvaguardada
a liberdade de impressa, ja que também este é um direito de cunho fundamental.

Apesar disso, a influéncia mididtica, ndo devera ser determinante para o julga-
mento dessas demandas, invocando-se que os principios de direito fundamental
sejam analisados de maneira coerente pela Suprema Corte, sob pena de cometi-
mento de arbitrariedades em prol de clamores sociais cambiantes, ndo relacionados
aos objetivos fundamentais da Republica.

Essa constatag¢io, de sua vez, s6 vem a reforgar a ideia da importincia das fun¢des
do Tribunal Constitucional na conformacio da realidade pratica, apesar de nao ser
sua atuagdo o caso de exercicio da politica. Esse posicionamento nao poderia buscar
melhor arrimo que na transcri¢do da seguinte ideia desenvolvida por Enterria:

E precisamente essa qualificacdo estritamente judicial, aplicada a uma matéria

tdo transcendental e tdo sensivel para o corpo politico e social, a qual exige de
maneira particular ds sentengas constitucionais que intensifiquem a exigéncia

Justica iniciou as transmissdes ao vivo das sessdes plenarias do STF. A aproximac¢ao do STF com
os cidaddos, através dos meios tradicionais de comunicagao e também das novas midias, como
YouTube e Twitter, coloca a Corte na vanguarda da comunicagdo social/institucional no cendrio
mundial. O STF foi o primeiro tribunal do mundo a transmitir seus julgamentos ao vivo por meio
de canais proprios: a TV Justica e a Radio Justica. Além de transmitirem as sessdes plendrias na
integra, as emissoras divulgam as agdes, explicam as questdes tratadas nos principais processos e
promovem aulas e debates em linguagem acessivel, com o objetivo de aproximar o Judicidrio do
cidaddo. O exemplo brasileiro ja esta sendo seguido pelo México e Reino Unido.” (Disponivel em:
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfSobreCorte_
pt_br&idConteudo=196222&modo=cms. Acesso em: 1° ago. 2020.



comum da motivag¢do de todo ato judicial, a de apresentar-se como “principia-
lizada” (principled), justificada de uma maneira detalhada e explicita em prin-
cipios que transcendam a apresentagdo singular do caso, principios que aqui
precisamente hdo de ser os principios expressos na Constitui¢do ou dedutiveis
dos mesmos com claridade. (ENTERRIA, 2001, p- 235, tradugéo da autora).”®
Seguindo o raciocinio estabelecido, entdo, todos esses limites as potencialidades
decisdrias possuem como finalidade a necessidade de manuten¢do da coeréncia
do sistema juridico-constitucional. De se ressaltar, nesse sentido, que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 refor¢ou a importancia e a vinculatividade da observancia
do principio da coeréncia pelos tribunais ao dispor, no seu art. 926, que “[o]s tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Para descortinar o balizamento doutrindrio que é dado pelo postulado da coe-
réncia, é preciso ter em mente que ele comporta duas faces: uma formal e outra
substancial. Enquanto a face formal compreende a coeréncia como “consisténcia”
e “completude”, a coeréncia substancial existe

quando a relagdo entre as proposigdes satisfaz requisitos de implicagdo logica
(a verdade da premissa permite concluir pela verdade da concluséo) e de equiva-
léncia logica (o conteudo de verdade de uma proposigao atua sobre o conteudo
de verdade da outra e vice-versa). (AVILA, 2014, p. 170).

E esse sobreprincipio de coeréncia substancial que permite, por exemplo, a for-
mulag¢io de construgdes como a declaragio de inconstitucionalidade sem pronun-
cia de nulidade para fins de seguranca juridica, ou a possibilidade de determinada
regra abstrata ser derrogada por violagdo a principios materiais como a dignidade
da pessoa humana, a liberdade e o minimo existencial.

Para a concretizagdo desses valores, no entanto, é necessario o aperfeicoamento
das técnicas judiciais de decisdo, de maneira a torna-las mais apropriadas a reali-
dade do cotidiano brasileiro. Essas técnicas devem, portanto, manter-se condizen-
tes com os ditames constitucionais sem perder o atributo da efetividade no 4&mbito
das relagdes sociais por eles regidas.

6 - CONCLUSAO

No bojo do presente artigo, objetivou-se a construgédo de parametros tedricos
que autorizassem a operacionalizacdo de direitos fundamentais da forma mais
abrangente possivel pelo Supremo Tribunal Federal no 4mbito do julgamento
das demandas abstratas apresentadas em sede de jurisdi¢do constitucional. Sem
se descuidar dos perigos e riscos que envolvem a atividade de impulsionamento
institucional aos valores primordiais do Estado, o intuito foi o de justificar a ati-
vidade de efetiva¢do dos direitos fundamentais pelo prisma da juridicidade, em
detrimento da critica sobre possiveis ingeréncias politicas do 6rgao jurisdicional
no exercicio da referida atuagéo.

13 “Es precisamente esa calificacion estrictamente judicial, aplicada a una material tan transcendental
y tan sensible, para el cuerpo politico y social, la que exige de manera particular a las sentencias
constitucionales intensificar la exigencia comuin de la motivacion de todo fallo judicial, la de
presentarse como principled, justificada de una manera detallada y explicita en principios que
trasciendan la apreciacién singular del caso, principios que aqui han de ser precisamente los
expresados en la Constitucién o deducibles de los mismos con claridad.”
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Assim, justifica-se neste estudo que o regular exercicio da jurisdicdo constitu-
cional em torno dos direitos fundamentais ndo significa, por si, o extrapolar de
suas atribui¢des ou ainda o enfraquecimento da democracia. Em outras palavras,
ndo significa confiar ao juiz constitucional todo o sucesso ou insucesso do regime
democratico, depositando nele uma “competéncia ilimitada” ou responsabilizan-
do-o por aplicar a chamada “justica total” (GARAPON, 2001, p. 25).

Sua missao seria, em verdade, a de corresponder (no sentido de responder soli-
dariamente) as expectativas sociais existentes, ndo havendo que se falar em atuagio
arbitraria quando o que se estiver a fazer seja a correcio das disfungdes sistémicas
ou o impulsionamento dos valores expressos no texto constitucional para dentro da
realidade na qual se queira aplicé-los.

Posturas em contrario reforcariam as figuras do “Estado Legal” ou “Estado
Providéncia” em suas formas puras, em detrimento das pretensdes do “Estado
Democratico Constitucional de Direito”, que pretende garantir os direitos funda-
mentais em todas as suas frentes, elevando o seu potencial de também conformar
a realidade e cumprir com sua for¢a normativa. Nesse sentido, a adogdo de uma
concepgdo cultural total da Constituicdo é o primeiro passo para o fomento da
jurisdig@o constitucional efetiva em torno dos direitos fundamentais.

Cabe, sob essa égide, analisar os problemas constitucionais trazidos sob a con-
jectura social vigente, havendo que se estabelecer constante raciocinio de sope-
samento circunstancial, sob pena de a jurisdi¢do constitucional funcionar mera-
mente como instituto de preservagédo do status quo vigente, preservando situacoes
juridicas que sdo lesivas aos direitos fundamentais de determinadas categorias
de pessoas humanas, especialmente aquelas mais vulneraveis e historicamente
excluidas do processo decisorio.

Tal fato indica que a atuagdo da Corte Constitucional ndo deve estar restrita
a atribui¢do procedimental de subsuncéo as regras do processo democratico, mas
também deve estar atenta a realidade vigente para conduzir a sociedade a concreti-
zagdo ampla dos valores mais comezinhos que por ela mesma foram consagrados no
ambito da sua Carta Constitucional.

Em outras palavras, aos grandes poderes concedidos aqueles que estdo na ponta
da cadeia jurisdicional brasileira deve corresponder a responsabilidade nio apenas
de preservar a ordem constitucional vigente, mas também de adequar a realidade
ao idedrio expresso, sob pena de esvaziamento da for¢a normativa do documento
fundamental democraticamente formulado.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos.
15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Tradugao e nota prévia de José
Manuel M. Cardoso da Costa. Sdo Paulo: Almedina, 2009.



BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. E-book: ISBN: 9788502129795. Acesso em: 23 mar. 2017.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

CARNEIRO, Wilber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico: em busca de
uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagao
da constituicio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CUNHA JUNIOR, Ditley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2015.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

ECHAIZ-ESPINOZA, Danielle Sales. Entre substancialismo e procedimentalismo: elemen-
tos para uma teoria constitucional brasileira adequada. Maceié: EDUFAL, 2009.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitu-
cional. 3. ed. reimp. Madrid: Civitas, 2001.

FARBER, Daniel; SHERRY, Suzanna. Judgement calls: principle and politics in constitu-
tional law. Oxford: Oxford University Press, 2008.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria
Luiza de Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constituigdo - contribui¢do para a interpreta¢io pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do. Tradu¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1997.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997a. v. L.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997b. v. II.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991.

MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurispru-
dencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos Estudos
Cebrap, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

293



294

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, Oxford, v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretagdo juridica. Sio Paulo:
Saraiva, 2010a.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010b.



