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RESUMO

SOUSA, Jefferson de Jesus. Inefetividade da Constituicdo: a resposta da teoria
inclusiva. 2020. 145f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2020.

O trabalho procura compreender a relagcédo da Constituicdo Federal e o processo (em
sentido amplo), visando a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente dos
direitos fundamentais de segunda dimenséo. A opc¢ao tedrica foi a utilizacado da obra
do Professor Willis Santiago Guerra Filho, especialmente a Teoria Inclusiva (no
sentido da epistemologia juridica) por ele criada e desenvolvida. Analisamos o quadro
hermenéutico, os conceitos de Constituicdo e de normas juridicas. Na sequéncia,
identificamos que a Constituicdo ndo € efetiva em muitos de seus aspectos, razao
pela qual investigamos as razdes que estariam promovendo essa situacao: No plano
doutrinario, constatamos que a “Constitucionalizacdo Simbdlica” promovida pela
“Teoria das cargas de eficacia” € um dos fatores que dificulta o processo de efetivacao,
pois remete a um futuro indeterminado o dever de efetivacdo de direitos e neutraliza
a participacao politica dos interessados. No plano institucional, a prevaléncia do Poder
Executivo sobre o Poder Legislativo e a ineficacia da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissao e do mandado de injuncdo, associadas a falta de
uma Corte Constitucional que promova por meio do principio constitucional da
proporcionalidade a efetivacdo da Constituicdo, completam o panorama que explica a
inefetividade. A conclusdo a que chegamos é que ha um déficit de participacédo
democrética da populacdo nas decisdes relativas a direitos fundamentais (mesmo que
de forma indireta, por representacado); portanto, para a mudanca desse quadro deve
haver necessariamente uma reforma institucional por meio de emenda constitucional
que institua uma verdadeira Corte Constitucional com representatividade e

possibilidade de um efetivo controle politico por parte da populacéo.

Palavras-chave: Teoria inclusiva; Proporcionalidade; Efetivacdo da Constituicao;

Processo; Teoria processual da Constituicao.



ABSTRACT

SOUSA, Jefferson de Jesus. Inefetividade da Constituicdo: a resposta da teoria
inclusiva. 2020. 145f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2020.

The work seeks to understand the relationship of the Federal Constitution and the
process (in a broad sense), aiming at the implementation of fundamental rights,
especially second-dimensional fundamental rights. The theoretical option was the use
of Professor Willis Santiago Guerra Filho’s work, especially the Inclusive Theory (in
the sense of legal epistemology) created and developed by him.

We analyzed the hermeneutic framework, the concepts of Constitution and legal
norms. Then, we identified that Constitution is not effective in many of its aspects,
which is why we investigated the reasons that would be promoting this situation: In the
doctrinal plan, we found that the “Symbolic Constitutionalization” promoted by “Efficacy
Charges Theory” is one of the factors that hinder the effective process, as it refers to
na indefinite future the duty to enforce rights and neutralizes the political participation
of those interested.

On the institutional level, the prevalence of the Executive Branch over the Legislative
Branch and Declaratory Action of Unconstitutionality by Default and the Writ of
Injunction, associated with the lack of a Constitutional Court that promotes through the
constitutional principle of Proportionality the implementation of the Constitution,
complete the panorama that explains the ineffectiveness.

The conclusion we have reached is that there is a deficit of democratic participation of
the population in decisions concerning fundamental rights (even indirectly, by
representation); therefore, to change of this framework, there must necessarily be an
institutional reform through Constitutional Amendment that institutes a genuine
Constitutional Court with representativeness and possibility of effective political control

by the population.

KEYWORDS: Inclusive Theory, Proportionality, Implementation of the Constitution,

Process, Procedural Theory of the Constitution..
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é, inicialmente, avaliar as relagbes
existentes entre a Constituicdo Federal e o processo como formas de efetivacéo
dos direitos fundamentais sociais elencados no texto da nossa Carta Politica.
Além disso, vamos estudar especialmente o papel da doutrina e da
jurisprudéncia, pois nossa hipotese é justamente que esses dois “pilares” ndo
vém desempenhando o papel que se esperava deles, principalmente no que se
refere a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a doutrina conhecida
como “Teoria das Cargas de Eficacia”. A primeira pela sua importancia como
principal corte juridica do Pais e sua pretensdo de ser ou tornar-se Corte
Constitucional, e a segunda pela sua difusédo no meio juridico nacional causando
o efeito denominado entre nés como “Constitucionalizagdo Simbdlica”.

Nossa hipétese se justifica pelo baixo indice de efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, mesmo ap6s 30 anos da entrada em vigor da atual
Constituicdo. Essa situagdo se verifica nos mais diversos indicadores de
desenvolvimento social.

Diante desse quadro, procuramos propor alternativas para promover
maior efetividade dos direitos fundamentais sociais, tendo como base a teoria
desenvolvida no Brasil pelo Professor Willis Santiago Guerra Filho,
especialmente sua “Teoria Inclusiva”, publicada originalmente em 1989 com o
titulo Inclusive theories and conjectural knowledge in legal epistemology, no
volume 75 da Archiv Fur Rechts- Und Sozialphilosophie. Como o titulo do
trabalho indica, trata-se de uma “Teoria Inclusiva” em epistemologia, ou seja, nas
diferentes formas de abordagem e conhecimento valido do direito. Nao ha
relacdo direta do titulo com a proposta de um “Positivismo Inclusivo” no sentido
atribuido por Wilfrid J. Waluchow em seu livro Inclusive legal positivism, pois a
discussdo desse autor envolve a “inclusdo” de valores morais no direito
positivado, ou seja, ndo se trata de uma abordagem epistemolégica, e sim

valorativa.
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A metodologia por nés adotada € a revisdo bibliografica da doutrina
juridica nacional e eventualmente autores estrangeiros e a andalise de decisbes
jurisprudenciais paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal.

No primeiro capitulo, procuramos trabalhar no plano filoséfico as
escolas hermenéuticas e a forma que cada uma defende que devam ser
realizadas as interpretacfes dos textos normativos, e como a (re)introducao de
abordagens valorativas no sistema juridico influenciou o desenvolvimento de
novas escolas e métodos que se contrapdem aos métodos tradicionais, e que
dessa polarizagédo foi necessario encontrar uma “terceira via” que garantisse
tanto um padréo de racionalidade quanto um carater ético para os ordenamentos
juridicos.

Firmado esse primeiro aspecto, nos capitulos seguintes procuramos
delimitar nosso estudo tanto no aspecto histérico como no conceitual. Por isso,
apresentamos o estado atual do nosso constitucionalismo e depois de expor
diversos conceitos de Constituicdes discutidos por varios autores, encontramo-
nos em condi¢des de definir o conceito de “Constituicdo normativa”, com o qual
desenvolvemos nossa pesquisa. Além disso, fizemos a importantissima
distincdo entre regras, principios e procedimentos, a qual permeara todo o
trabalho.

O reconhecimento dos principios de direitos fundamentais, com forca
normativa, provocou o deslocamento das principais decisdes politicas para as
Cortes Constitucionais ap6s o fim da Il Guerra Mundial, razao pela qual entender
o0 conceito de principio € indispensavel para compreender o atual
constitucionalismo e, com ele, o préprio sistema juridico.

Em seguida, realizamos uma aproximacdo entre 0s conceitos de
“processo” e “Constituicao”, além de definir e diferenciar (sem deixar de
relacionar) o conceito de procedimento.

Feitas todas as delimitacbes histéricas e conceituais que
consideramos pertinentes, apresentamos no Capitulo 5 o “diagnéstico” do
problema, tendo como base a teoria de Harald Kindermann na forma como
desenvolvida no Brasil por Marcelo Neves em sua Constitucionalizagéo
simbdlica, por meio da qual foi possivel perceber com maior clareza uma das
“‘doencas” que afligem nossa Constituicdo, denominada por ele de “Constituicao

Alibi”. A “Constituicao Alibi”, por sua vez, encontra guarida em nosso meio nas
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normas “programaticas” da ja referida e muito divulgada “Teoria das Cargas de
Eficacia”, que apresentamos no mesmo capitulo na versdao de importantes
autores, e é também nele que procuramos refuta-la.

A outra “doenga”, talvez a pior porque permite a existéncia da
primeira, € a falta de um “Poder Constituinte material” na forma de uma Corte
Constitucional. Esse problema foi identificado na nossa Constituicdo ha muito
tempo na teoria de Willis Santiago Guerra Filho. E € com essa teoria que
exploraremos melhor o problema no Capitulo 6. E nele também que trabalhamos
com o “principio da proporcionalidade”, que se subdivide em trés principios
parciais, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, e é
neste dltimo que seré feita a ponderacgéo entre os principios colidentes, sempre
preservando seu nucleo essencial que é a dignidade humana presente em todos
0s principios que consagram direitos fundamentais, caracteristica que irradia
para todos os demais principios em um verdadeiro Estado Democratico de
Direito.

Por fim, realizamos algumas discussdes acerca da interpretacéo dada
a alguns institutos de direito processual, cuja finalidade é a efetivacédo de direitos
em caso de omissao legislativa e/ou administrativa, com especial destaque para
o mandado de injuncéo (que seria o “remédio”), pensado para evitar omissdes
legislativas que afetassem diretamente a esfera dos direitos subjetivos dos
jurisdicionados, mas que por interpretacdes jurisprudenciais permaneceu

durante muito tempo inécuo.
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CAPITULO 1 - FILOSOFIA E PROCESSO: INTERPRETANDO E
ARGUMENTANDO EM CONTEXTO

A filosofia do direito é, na visdo de Willis Santiago Guerra Filho, uma
instancia critica externa ao direito. E, portanto, um ramo da filosofia que visa
avaliar os rumos do direito, podendo apontar seus aspectos passiveis de
melhorias ou de repreenséao.

Tratando-se especificamente de uma filosofia do direito processual,
ela teria por finalidade

[...] o esclarecimento de questdes como aquela da legitimagcdo do
poder por meio dos procedimentos decisérios examinaria valores
subjacentes ao modo como se estruturam esses procedimentos, ou,
ainda, a questdo da finalidade a ser atendida com o0 recurso a
regulamentacdo de formas processuais para tomar decisdes
vinculativas, isto é, a func&do do processo na ordem juridica e social.
Integrariam ainda o corpus tedrico da filosofia do direito processual
estudos de carater epistemologico, dedicados a refletir sobre a
metodologia e hermenéutica especificas de sua intelec¢do, cuja
possibilidade se deduz da distincdo ontolégica ou melhor
“deontoldgica” visto ndo “ser” o direito um “ser” (ontos), mas sim um
“dever-ser” (deontos) — do direito material® (grifos nossos).

A abordagem do autor é ampla e concebe uma visdo processual de
todo o direito, e ndo s6 do direito processual. Entretanto, neste capitulo,
seguiremos com ele, mas privilegiaremos o estudo do aspecto hermenéutico de
uma “filosofia do direito processual”’, pois outros aspectos do processo e da
filosofia a ele inerentes serédo tratados ao longo de todo o trabalho.

Atualmente, boa parte dos autores entende que a abordagem do
direito ligada a uma filosofia analitica em que se acreditava deduzir todas as
conseqguéncias juridicas tendo como objeto unicamente a norma, cujos efeitos
se aplicariam por uma série de relagdes logicas, ndo é a mais adequada, pois
distancia o direito da realidade, além de criar a falsa expectativa de que o direito
estaria completamente contido nas normas positivadas. Nao se desconsidera,

contudo, que esse tipo de analise € um bom modelo de racionalidade.

1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituicdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 56-57.
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Portanto, como garantir a necessaria racionalidade no estudo do
direito, sem desconsiderar a realidade (fatos)?

E preciso estabelecer, portanto, outro padrdo de racionalidade que
garanta a0 mesmo tempo a legitimidade do resultado e que permita uma
conexdo com a realidade, que se d4, a nosso ver, com a participacdo ampla das
partes.

Esse padréo de racionalidade é o processo, desde que realizado com
todas as garantias implicitas, especialmente o chamado “devido processo legal”
que seré estudado no Capitulo 4 desta monografia. Também € no processo que
se garante a conexao com a realidade, uma vez que as partes podem trazer
elementos faticos que serdo valorados posteriormente.

A valorizacdo dos elementos faticos e normativos em um processo é
um momento especial que merece ser destacado: a interpretacéo.

E no momento da interpretacdo que serdo valorados todos 0s outros
atos processuais e é a ele que nos dedicaremos neste capitulo. Por essa razéo,
é importante a questdo hermenéutica.

Os dois tipos classicos de interpretacdo adotados desde a entrada em
vigor do Cdédigo Civil francés de 1804 pela “Escola da Exegese” foram os
meétodos gramatical e sistemético.

Miguel Reale destaca a importancia da valorizacao da lei no inicio do
século XIX, pois a Revolugcdo Francesa e a codificacdo da legislacédo
representavam a vitoria da burguesia sobre a nobreza e o clero. Estes, por sua
vez, eram detentores de uma série de prerrogativas que decorriam dos
“costumes” praticados até entdo. Com a codificacdo, a lei passa a ser a Unica
“fonte do direito”, a qual garantia a igualdade formal de todos e pregava uma
nocdo de completude, ou seja, a solucdo de todos os problemas juridicos,
segundo essa vertente, poderia ser encontrada no proprio cédigo.

Nesse contexto, ele destaca que “dois prismas” de interpretacao
dominaram o periodo imediatamente posterior a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 1804 na Franga; o primeiro deles foi o “prisma” gramatical, que deveria
permitir encontrar o “sentido rigoroso do texto” que, por sua vez, depende do
“‘exame imparcial do texto”.

O segundo “prisma” é a avaliagao sistematica ou “logico-sistematica”

que busca a interpretacdo de cada dispositivo legal em relacdo com os demais
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dispositivos presentes no Cadigo Civil, de modo a evitar incoeréncias internas
ao sistema normativo.?

Esses dois aspectos, segundo Willis Santiago Guerra Filho, sdo
representativos “da tensao dialética que marca todo o processo hermenéutico
entre, por um lado, a letra do dispositivo e, por outro lado, o espirito que o anima”™
(grifos no original).

Essa tensédo, ainda de acordo com o autor, formou duas correntes de
doutrinadores: os primeiros, denominados “objetivistas”, procuravam encontrar
em sua atividade hermenéutica a “vontade da lei” (o texto positivado, para eles,
€ independente da figura do legislador); os segundos sdo considerados
“subjetivistas” por buscarem no ato interpretativo identificar a “vontade do
legislador™.

Karl Engisch apresenta a problematica da seguinte maneira:

Antes é precisamente aqui que comeca a problemética central da teoria
juridica da interpretacdo: O conteldo objetivo da lei e,
consequentemente, o Ultimo “escopo da interpretagdo”, sao
determinados e fixados através da “vontade” do legislador histérico,
manifestada entdo e uma vez por todas, de modo que a dogmética
juridica deva seguir as pisadas do historiador — ndo, claro est4, em
raz&o da histéria, mas em raz&o da prépria matéria em causa —, ou ndo
ser4, pelo contrario, que o contetdo da lei tem autonomia em si mesmo
e nas suas “palavras”, enquanto “vontade da lei”, enquanto sentido
objetivo que é independente do mentar e do querer “subjectivos” do
legislador histérico e que, por isso, em caso de necessidade, é capaz
de movimento auténomo, € susceptivel de evolugdo como tudo aquilo
que participa do espirito “objectivo”.®

Conforme Miguel Reale, uma preocupacéo importante de ambas as
correntes nesse periodo era a de respeitar o “principio constitucional da divisao
dos poderes”, ou seja, buscava-se apenas “aplicar’ o direito, e nao cria-lo, pois,
se isso ocorresse, haveria uma invasdo do campo de atuacdo do Legislativo.

O surgimento de dificuldades em razéo de problemas novos que néao

poderiam ser solucionados apenas com base nas interpretacdes dos textos foi,

2 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 277-279.

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil. Fortaleza: Imprensa
Oficial do Ceara, 1985. p. 63.

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil. Fortaleza: Imprensa

Oficial do Ceara, 1985. p. 62-63.

5 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagcdo Calouste

Gulbenkian, 2014. p. 170.
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ao longo do tempo, como dissemos, explicitando as deficiéncias de teorias da
hermenéutica tradicional (que compreende os dois aspectos mencionados), de
tal sorte que provocou uma degradacao na pretensao da Escola da Exegese de
“plenitude legal” e deu origem a interpretacdo historica e a interpretacédo
evolutiva.

A interpretacao historica teve origem na escola liderada por Savigny,
que ficou conhecida justamente por Escola Historica do Direito e defendia que a
lei € uma realidade que se situava na progressao do tempo.

Por seu turno, a compreensao progressiva surgiu entre o0s
pandectistas alemaes. O método analitico e sistematico também estava presente

na pandectistica e sua base era o “Direito Romano Atual’, vigente na Alemanha,
pois... foi s6 a partir de 1900 que essa nagdo passou a ter seu Codigo Civil”®.

Vale destacar, ainda, outro ponto da obra de Miguel Reale:

A “Escola dos Pandectistas”, na Alemanha, corresponde, até certo
ponto, a “Escola da Exegese” na Franga, no que se refere ao primado
da norma legal e as técnicas de sua interpretacao. Em virtude, porém,
da inexisténcia de um Caédigo Civil, os juristas alemaes mostraram-se,
por assim dizer, menos “legalistas”, dando mais ateng¢do aos usos e
costumes e aceitando a interpretacdo mais elastica do texto legal.”

Foi essa escola que inovou ao propor que a interpretacdo pode ser
feita “em termos de intengao possivel do legislador, ndo no seu tempo, mas, sim,
na eépoca em que se situa o intérprete”.

Também mencionada por Miguel Reale é a posicédo da “Escola da
Livre Pesquisa do direito e o direito livre”, em que se destacam dois importantes
autores: Francois Gény e Zitelmann. O primeiro ja admitia em algumas
hipéteses, ou seja, quando ha evidente lacuna no direito, a possibilidade de uma
pesquisa cientifica do direito a fim de descobrir a solugdo do caso concreto e
“‘completar” ou “integrar” o sistema existente, mas respeitando as determinagdes
positivas presentes. Zitelmann, por sua vez, argumenta que nao ha plenitude na
lei e que, provada a existéncia de lacunas na legislacdo, o jurista devera fazer
uso de outros recursos disponiveis no direito (portanto, o direito ndo se limita

mais a legislacdo), para completar a lacuna e oferecer a solucéo para o caso,

6 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito cit., p. 281-283.
7 ldem, p. 283.



21

pois “o direito interpretado ndo pode ter lacunas”. Ele ainda menciona a
compreensao sociologica do direito presente no pensamento de Ehrlich em que
a solucao do caso juridico poderia ser encontrada em uma de carater sociolégico
[a sociologia naquele periodo destacava-se entre as ciéncias humanas], todas
as vezes que a solucéo néo estivesse previamente dada no texto da lei. Por fim,
a posicao de Hermann Kantorowicz radicaliza essa posicao e afirma que, ainda
segundo Miguel Reale, “cabe ao juiz julgar segundo os ditames da ciéncia e de
sua consciéncia”.®

Apds essa breve retrospectiva com base na obra de Miguel Reale
acerca das discussdes que se destacaram no final do século XIX e primeira
metade do século XX, passaremos a abordar os aspectos atuais das discussfes
em hermenéutica juridica e interpretacdo constitucional.

Willis Santiago Guerra Filho faz ao menos duas abordagens
interpretativas com base na “pragmatica”. Vejamos brevemente cada uma

separadamente.

1.1 Abordagem pragmaética da hermenéutica juridica

Em sua Introducdo a uma hermenéutica pragmatica do discurso
normativo, ele comecga explicando o termo “pragmatica” com base na obra de
seu idealizador, Charles Sanders Pierce, que posteriormente adota o termo
“pragmaticismo”, na qual o autor defende uma teoria voltada para a pratica, em
que tudo deve ser testado por seus resultados praticos (“every thing is to be
tested by it pratical results”).

Nesse sentido, buscam-se resultados que “funcionem”, e ndo apenas
descrevem o que “é”. Além disso, ao tratar de discursos “diretivos”, ou seja,
agueles que prescrevem uma determinada conduta (dever-ser), ndo se aplica o
“problema da verdade”, pois sO & possivel identificar “verdade” ou “falsidade”
quando se esta tratando de algo no mundo do “ser”, e ndo no mundo das normas

(“dever-ser”).

8 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito cit., p. 284-289.
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A partir disso, Willis Santiago Guerra Filho propde uma abordagem
prépria para o discurso normativo que parte da obra de Ferdinand de Saussure
e sua analise do discurso, que o divide em trés niveis de abstracdo, sendo o

momento da “pragmatica” o

[...] mais concreto, atende-se aos efeitos cognoscitivos, emocionais e
volitivos decorrentes do ato locucionario, tendo em vista a relagéo entre
os usuarios da linguagem”. O segundo nivel de abstragdo é o da
“semantica” que na qual estuda-se “a relagdo de adequacgéao dos signos
aos objetos” e, por fim, a parte sintatica que se dedica “exclusivamente
a relagdo dos signos entre si.®

Nessa perspectiva, o objetivo inicial da hermenéutica juridica é a
compreensao do fenbmeno, e ndo sua descricdo (que seria 0 proposito das
ciéncias fisicas e naturais). Aquela, por sua vez, pode ser entendida como “o ato
da consciéncia ou ato gnosiologico intuitivo com o0 que se constitui o método
adequado para tratar os objetos culturais, como o Direito”.’® Compreender o
direito € uma das formas de conhecimento (no sentido epistemoldgico) dele e a
“a conexao intima que se mostrou existir entre conhecimento e interpretacao, a
ponto de tornar-se em grande parte coincidentes a questao hermenéutica com a
guestao epistemoldgica juridica”.

Dessa relacdo trés possibilidades de abordar o direito entre os
tedricos: a primeira busca identificar “a verdade”; outra entende a hermenéutica
como uma técnica decisoria; e, por fim, a posicdo de Hans Kelsen que separa
radicalmente interpretacao e aplicacéo, excluindo esta do campo de estudos da
“ciéncia do direito”, dizendo que a aplicagao se refere ao campo da “politica do
direito”.

Willis Santiago Guerra Filho esta preocupado com a questdo
‘eminentemente pratica” em que o intérprete deve se preocupar em “saber como
ele devera se comportar diante da prescricdo normativa”. A preocupacao é saber
como se deve aplicar o comando normativo.*!

Sem desconsiderar a possibilidade de diversos niveis de abstracéo
da hermenéutica juridica, o autor assinala a “intepretagéo operativa”, que esta

by

ligada a pratica juridica e se caracteriza pela existéncia de dois polos que

9 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil cit., p. 55-57.
10 |dem, p. 58.
11 |dem, p. 59-61.
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disputam em torno de um dogma (lei). Nesse sentido, destaca-se a contribuigéo
da semidtica para a constru¢cdo de um modelo que permita estudar os signos e
suas principais func¢des: a comunicacao e a significacao.

O modelo proposto parte de uma aproximacao entre a fungao do
“tradutor” e do “hermeneuta”, “pois ambas almejam alcangar uma fidelidade ou
autenticidade maxima” entre a mensagem original e o produto da
traducdol/interpretacao.

A analogia com a traducado é feita com base no trabalho de Vilém
Flusser e é usada por Willis Santiago Guerra Filho e por Tercio Sampaio Ferraz
Jr. e explicita muito bem as dificuldades inerentes ao ato de traduzir e que se
aplicam ao interpretar.?13

Para Willis Santiago Guerra Filho o trabalho de interpretacao
realizada pelo operador do direito € aquele de enquadrar a situacdo fatica na

hipétese normativa.

Isso significa a tradugdo de uma linguagem descritiva, com um
conteudo fatico e da ordem do “ser” (al. Sein), para a linguagem
prescritiva da norma juridica. Existe, obviamente, um fosso
intransponivel entre ambas. Esta ultima se estrutura como um “dever
ser’14,

Tercio Sampaio Ferraz Jr. ressalta que, apesar de todas as
dificuldades, as tradugdes ocorrem e é da andlise das “regras basicas (das quais
depende o sentido da frase)” e das “regras secundarias” (das quais depende a
clareza) de ambas as linguas e suas relacdes que depende a boa traducao.

A gquestao se mostra mais relevante quando ndo ha coincidéncia entre
as regras basicas de ambas as linguas e, por isso, ha a necessidade de
“transferéncia indireta”, fazendo uso de uma “terceira lingua”.

A traducdo, portanto, dependera da questédo do enfoque do tradutor e
da aceitagao, pois ha “confianga na competéncia” do tradutor e do intérprete.'®

Interpretar €, nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Jr., fazer uma

passagem de uma lingua técnica de prescrigdes para uma lingua “da realidade”:

12 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo.

8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 224-227.

13 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil cit., p. 69-74.

14 1dem, p. 70.

15 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgao
cit., p. 228.
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Quando interpretamos, analogamente com o que sucede na traducao,
realizamos a passagem de uma lingua, a das prescrigdes normativas
(LN), para outra lingua, a da realidade (LR). Note que estamos falando
da interpretacdo de normas, e ndo de verificagdo de fatos [...]. A
interpretacdo hermenéutica de que estamos tratando cuida da
passagem de (LN) para (LR), portanto € uma questéao interlinguistica.

Esse tipo de interpretacdo consiste na construcdo de uma terceira
lingua, a lingua técnica da hermenéutica dogmética (LH) e que pressupde a

existéncia de um “legislador racional”:

Trata-se de uma construcdo dogmatica que ndo se confunde com o
legislador normativo (o ato juridicamente competente, conforme o
ordenamento) nem com o legislador real (a vontade que de fato positiva
normas). E uma figura intermediaria que funciona como um terceiro
metalinguistico, em face da lingua normativa (LN) e da lingua-realidade
(LR). A ele a hermenéutica reporta-se, quando fala “o legislador
pretende que [...]", a “a intengao do legislador é que [...]” ou mesmo “a
mens legis nos diz que [...]".

Essa conceituagao “constitui a base (racional) para a fundamentacéo
metodolégica da atividade de interpretacao juridica”.1®

Esse processo interpretativo se materializa em uma parafrase, ou
seja, um novo texto que nao elimina o texto original, mas o reforgca. “Ou seja, ao
interpretar, a hermenéutica produz um acréscimo a funcdo motivadora da lingua
normativa e realiza um ato de violéncia simbdlica.”'’

Willis Santiago Guerra Filho, analisando todo esse contexto e a forma
como o intérprete trabalha com os cddigos “forte” (pouca margem para
interpretacao) e “fraco” (diversas possibilidades interpretativas), conclui que “é a
interpretacdo que efetivamente determina o sentido do texto interpretado,
embora ndo o faca arbitrariamente, mas sim de acordo com certas regras, que
no entanto ndo se encontram preestabelecidas em cada caso”.18

Entretanto, é possivel claramente perceber que o tipo de linguagem
normativa a que se referem os dois autores que estudamos até aqui trabalha

com uma noc¢ao de norma juridica que necessariamente contém uma descricéo

16 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgao
cit., p. 233-235.

17 |dem, p. 237.

18 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos juridicos: teoria do direito civil cit., p. 77-78.
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(de conduta), uma prescricdo (permitido, proibido ou obrigatorio) e uma
consequéncia juridica.

No entanto, nem todas as normas juridicas séo formadas com essa
estrutura. As principais normas constitucionais, ou seja, aquelas que
estabelecem direitos e garantias fundamentais, séo positivadas na forma de
principios, como veremos no Capitulo 3.

Logo, como devem ser interpretadas as normas constitucionais de
modo satisfatorio?

Como mencionamos, Willis Santiago Guerra Filho trabalha com duas
abordagens hermenéuticas, ambas baseadas na “pragmatica”. Passaremos a

estudar a segunda.

1.2 Interpretacao das normas constitucionais — Argumentacdao juridica

A interpretacdo das normas constitucionais é necessariamente
diversa das normas infraconstitucionais, uma vez que a estrutura logica da maior
parte das normas é também diversa e, além disso, ndo ha um parametro superior
para avaliar sua adequacdo. A propria Constituicdo € o parametro de todo o
ordenamento juridico.

O estudo das normas sera feito especificamente no Capitulo 3 deste
trabalho, mas com o que foi dito até aqui ja € possivel esbho¢carmos de forma
sucinta a ideia de um método para a interpretacdo da Constituicdo, e assim o
faremos pois o tema é abordado de maneiras diferentes ao longo de todo o
trabalho.

Como referimos, Willis Santiago Guerra Filho pensa ao menos duas
formas de abordagem pragmatica do direito. A primeira apresentamos no tépico
anterior. A outra, no que toca apenas ao aspecto “pragmatico”, esta relacionada
com a anterior, mas envolve outras caracteristicas e posturas teéricas que
passaremos a expor em seguida.

Nesse contexto, entretanto, a postura “pragmatica” na abordagem do

autor visa a superacédo da antitese
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[...] entre posicBes que se apegam ao Direito como o Unico dotado de
validade e aquelas que, de uma forma ou de outra, ndo reconhecem
uma Cisdo total entre Ser e Dever-Ser juridico, buscando assim, quer
em um plano fatico, quer em outro plano, o metafisico, a verdadeira
fonte de validade juridica.®

A caracteristica dessa postura é o “didlogo entre as posi¢des tedricas
opostas, para chegar a um acordo possivel entre elas, o que decorre de sua
determinagdo em conciliar teoria e pratica”.?°

A postura filosofica mais afeta ao “rigor” cientifico, conhecida como
filosofia analitica, € adotada por diversas “escolas” juridicas, como vimos no
topico precedente, e acreditamos que o que foi dito até aqui sobre ela e suas
implicacdes no direito ja € suficiente.

A “jurisprudéncia dos valores”, cujo carater filoséfico € mais préoximo
da ética do que da ciéncia e seus métodos propriamente, promoveu uma
importante abertura no “rigor” da legislacdo apdés o fim da Segunda Guerra
Mundial.

Carl Schmitt descreve o fendmeno com a finalidade de critica-lo:

Al interpretar la Ley Fundamental de Bonn, los tribunales de la
Republica Federal Alemana se fiaron de la l6gica del valor sin grandes
reparos. Con eso no se ha dicho ain que la loégica del valor haya
alcanzado entre nosotros fuerza juridica y fuerza de ley, como si, tras
convetirse en una suerte de “estado del arte vinculante” — es descir, de
jurisprudencia de los tribunales superiores alemanes —, se hubiese
transformado finalmente en una versién alemana del judge made law.
En cualquier caso, el legislador de la Republica Federal adopta también
en este respecto una posicion reservada. En cambio, un juez, en
cuanto funcionario judicial, necesita una fundamentacion objetiva para
sus juicios y decisiones; para ello se le oferece hoy una multiplicidad
de filosofias del valor.?!

Por sua vez, Willis Santiago Guerra Filho destaca:

Caracteristica desse “pensamento orientado por valores” é a
compreensdo da norma juridica como prescricdo de um padrao
avaliativo para a apreciagdo de casos concretos, o qual pode fazer
remontar a juizos de valor esclarecedores do sentido normativo.??

19 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini (colaborador). Teoria da

ciéncia juridica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 142-143.

20 |dem, p. 143-144.

21 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Buenos Aires: Hydra, 2009. p. 93-94.

22 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini (colaborador). Teoria da
ciéncia juridica cit., p. 138.
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Esse tipo de postura tedrica despertou diversas criticas,
principalmente por Carl Schmitt, que citamos ha pouco, e por seus seguidores.
Essas criticas ocorreram tanto quando de sua formulagdo no periodo
entreguerras quanto depois de sua efetiva adocédo pela Corte Constitucional
alema, que, além disso, a aplicou e desenvolveu.

Procura-se, entdo, uma “terceira via” que promova um dialogo entre
as correntes formalistas e as correntes valorativas, destacando o que héa de
melhor em cada uma, ou seja, o ideal de racionalidade da primeira e o carater
ético da segunda.?®

A opcédo encontrada é uma teoria da argumentacdo juridica, que
assegura em um contexto pratico a racionalidade pretendida na aplicacdo do
direito, sem com isso garantir “conclusbes de acerto indubitavel sobre cada
caso”. E no processo que as varias posicdes se manifestam e, tratando-se de
principios constitucionais, havera a necessidade de estabelecer um critério para

0 “sopesamento”:

Essa variedade de posicdes decorre da pluralidade de valoracdes
possiveis, 0 que nos leva a outra constatacdo fundamental: a
necessidade de sopesar principios, além da mera subsuncgéo de fatos
a normas, principios esses que sdo, tal como as normas, partes do
ordenamento juridico, especialmente quando se trata de fazer uma
interpretagao “a luz da Constituigcdo”, ou da prépria Constituigado, que é
o texto normativo onde tais principios naturalmente se localizam.?*

A teoria da argumentacdo juridica proposta pressupbe o
desenvolvimento de conceitos que nao sao definitivos, ou seja, eles se
relacionam a circunstancias faticas em que foram elaborados. Além disso, sem
desconsiderar os métodos da hermenéutica tradicional, € preciso desenvolver
um método proprio para lidar com as normas juridicas entendidas como
principios. A discussao inclui conteudos de carater filosofico-politico e, por isso,
exige novos métodos hermenéuticos de interpretacéo.?®

Em outro momento de sua obra, Willis Santiago Guerra Filho salienta:

23 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini (colaborador). Teoria da
ciéncia juridica cit., p. 139-145.

24 |dem, p. 147.

25 |dem, p. 149-151.
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E essa natureza diferenciada de principios e regras que suscita a
necessidade de se desenvolver uma hermenéutica constitucional
igualmente diferenciada, diante da hermenéutica tradicional.
Especialmente a distincdo por ultimo referida segundo a qual os
principios encontram-se em estado latente de colisdo uns com os
outros, requer o emprego dos principios de interpretacédo
constitucional .2

O método proposto parte de uma “inversao”, ou seja, “da garantia de

um dissenso”, pois 0 autor lembra que os “principios sao o resultado de um

consenso sobre valores”.2’

Nesse contexto, privilegiam-se o dialogo e a intencao de “influir na

atuacdo humana®, renunciando a uma pretensao de atingir “a verdade” e de

realizar um trabalho “descritivo”. Outro ponto fundamental: as “situacdes e

objetivos postos no futuro”.?®

E nesse contexto que se evidencia a fungdo hermenéutica do principio
da proporcionalidade, ou seja, o principio da proporcionalidade

[...] implicito e pressuposto na reunido entre Estado de Direito e
Democracia, e sua funcdo hermenéutica € a de hierarquizar em
situacdes concretas de conflito, todos os demais principios a serem
aplicados, fornecendo, assim, a unidade e consisténcia desejadas.?®

Dedicaremos um topico especifico no Capitulo 6 para melhor estudar

0 principio da proporcionalidade.

26 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 7. ed. rev.
e ampl. Sdo Paulo: SRS Editora, 2017. p. 71.

27 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 45-46.

28 |dem, p. 46-47.
29 |dem, p. 53-54.
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CAPITULO 2 - O PARADIGMA ATUAL:
(NEO)CONSTITUCIONALISMO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A historia do que entendemos hoje por constitucionalismo e a
formacdo do Estado Moderno estdo umbilicalmente interligadas; elas séo dois
desdobramentos do mesmo fendbmeno que normalmente se denomina de
“‘modernidade”.

Paulo Bonavides, ao procurar o fundamento de surgimento do Estado
Moderno, encontra no conceito de soberania sua razéo unificadora. Para ele,
esse conceito instituiu o Estado Moderno, pois foi ele que “inaugurou” a atual
concepcao de Estado, sem a qual [seria] “impossivel de constituir-se se Ihe
falecesse a soélida doutrina de um poder inabalavel e inexpugnavel, teorizado e
concretizado na qualidade superlativa de autoridade central, unitaria,
monopolizadora de coergéo”.*°

Essa concepcdo remete, sem duvida, a Thomas Hobbes, que
desenvolveu sua teoria da soberania e do “Estado Civil” em contraposicéo ao
“Estado de desconfianga constante” em que os homens viviam quando ainda
estavam no “Estado de Natureza”, em que todos queriam prevalecer, mas que
todos eram razoavelmente iguais em forca e, por isso, nenhum conseguia seu
objetivo, porém viviam em estado constante de tenséo, pois cada um poderia ser
morto a qualquer momento por qualquer um dos demais, e a liberdade nessa
concepcao é contraria ao proprio bem dos individuos.3?

A solucédo proposta pelo teérico inglés é a de que todos os homens
abram mao de parte de seu direito natural a liberdade em favor de um s6, que
sera chamado soberano, e que essa transferéncia crie um ente capaz de garantir
a paz social, pois sera mais forte que todos os demais, razao pela qual todos o
respeitardo.s?

Nesse sentido, destacam Jean-Cassien Billier e Aglaé Maryoli que
Hobbes cria um “predmbulo” do que ser4 chamado posteriormente de

positivismo juridico, pois toda a justificacdo do poder encontra-se no préprio

30 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 39.

81 HOBBES, Thomas. Elementos do direito natural e politico. Traducdo de Fernando Couto.
Porto: RES-Editora, [s.d]. p. 99-109.

32 |dem, p. 155-163.
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Estado, e ndo em uma fundamentagdo “cosmoteologica” até entdo existente,
porém 0s mesmaos autores registram que nao se pode falar em positivismo nesse
momento, pois ndo ha qualquer autolimitacdo constitucional do Estado.
Repetindo: o Estado €, para Thomas Hobbes, soberano, portanto ndo admite
qualquer limitacdo, mesmo autolimitacdo é impensavel. Portanto, os autores
concluem que estamos muito mais préximos de um decisionismo do que de um
positivismo (é uma doutrina mais politica do que juridica).33

Entretanto, novamente com Paulo Bonavides, a soberania era ainda
vinculada a pessoa do monarca e somente mais tarde no bojo das “Grandes
Revolugdes” € que ocorreu a institucionalizagao do “Estado”, ou seja, um ente
diverso da pessoa do rei ou soberano. Nesse sentido, Maurizio Fioravanti realca
a importancia de Jean Bodin que realiza a distingdo entre Estado e Governo.3*

O “Estado absoluto”, no qual a pessoa do monarca detinha o poder
em razdo do jusnaturalismo teoldgico que lhe garantia a legitimidade, passa, no
curso da Revolucéo Francesa, ao “Estado Constitucional” ou “Estado de Direito”,
no qual a nocdo de povo passa a ter papel preponderante. Paulo Bonavides
assinala, ainda, que no campo filosofico essa “virada” se deu ainda com base no
“Direito Natural”, ndo mais teoldgico como no absolutismo da Idade Média, mas
no jusnaturalismo racionalista. Thomas Hobbes criou uma forma secular de
justificagcdo do absolutismo, baseada na “Teoria do medo” e visando “seguranca
juridica”.®®

Dalmo de Abreu Dallari, em seu estudo sobre o Estado Moderno,
identifica, assim como Paulo Bonavides, a caracteristica de um “povo” e da
“soberania” como essencial para o Estado Moderno, porém inclui territorio e
finalidade como elementos essenciais dessa forma de organizacéo do Estado.3®
A finalidade, por sua vez, pode ser entendida como “a realizagdo dos valores

que apontam para o existir da comunidade”.?’

33 BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia da filosofia do direito. Traducao de
Mauricio de Andrade. Barueri: Manole, 2005. p. 138-142.

34 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la Antiguedad a nuestros dias. Traducdo para o
espanhol Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2007. p. 76.

35 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado cit., p. 45-47.

36 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 70-73.

87 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 39.
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Todas essas nocgOes apareceram diversas vezes ao estudarmos as
teorias juridicas que surgiram no século XIX e principalmente no século XX, e
sao fundamentais para entendermos o constitucionalismo moderno, bem como
sua versao contemporanea.

E de observar, ainda, que, no campo da teoria e filosofia do direito, a
nocao de soberania estatal produz, segundo Norberto Bobbio, o fendmeno do
positivismo juridico, pois o Estado Moderno, diferente do Estado Medieval,
requer para si a exclusividade da producéo legislativa, ndo admitindo, ao menos
num primeiro momento, qualquer outra “fonte do direito”, sendo a lei. Assim, o
direito passa a ser trabalhado e pensado como ordenamento juridico, composto
por normas gerais e abstratas. Dessarte, o direito é concebido como
ordenamento racional da sociedade e, ao mesmo tempo, fornece ao Estado

instrumentos para intervencéo na vida social.3®

2.2 Constitucionalismo moderno e constitucionalismo contemporaneo

Existem autores que, ao investigarem o constitucionalismo,
identificam suas origens histéricas na ldade Antiga, especialmente no povo
hebreu, que detinha uma forma de limitar o poder politico em razdo de suas
conviccles teoldgicas, passando pelas cidades-Estado gregas e, ja na ldade
Média, encontra no direito inglés elementos que podem ser considerados
indicios do constitucionalismo moderno nascente.3°

Usamos aqui o termo constitucionalismo para nos referirmos ao que
André Ramos Tavares trata por “constitucionalismo moderno”, ou seja, esse
movimento que se incorpora e ganha forca no final do século XVIII, no bojo das
revolugdes liberais e que busca com isso consolidar em um documento escrito
(Constituicdo) todas as leis as quais a populacdo e também os governantes

estariam submetidos.40-41

38 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Traducdo Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 119-121.

%9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 23-30.

40 ldem, p. 30-34.

41 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Organizacdo Maria Garcia.
2. ed. Florianépolis: Conceito, 2011. p. 94-101.
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O constitucionalismo moderno surge, portanto, em contraposi¢do a
concepcao soberana absolutista do Estado, ou seja, como uma forma de
limitag&o do poder do Estado e de valorizacdo das liberdades individuais. E com
base nele que, por um lado, o direito passa a conferir legitimidade ao poder
estatal e, de outro, se propde a estabelecer a limitagdo do poder.

Nessa linha de raciocinio, George Abboud afirma que o
constitucionalismo surge “como fendbmeno histérico-politico, cuja funcao consiste
em limitar e racionalizar o poder politico, estabelecendo todas as regras
normativas a partir das quais o Estado pode agir’#? (grifos nossos). O mesmo
autor defende que seria impensavel Estado sem Constituicdo e Constituicdo sem
Estado e que ela é a garantia maxima contra o arbitrio dos poderes publicos e
também como norma fundamental.*3

A concepgdo que surge nesse primeiro momento é estritamente
liberal, ou seja, essa Constituicdo assume a funcédo de normatizar os érgéos do
poder, limitando-os, e estabelece a definicdo de direitos de liberdade. A ideia &
racionalizar e limitar o poder. O Estado, para essa concepc¢ao, deve ser
minimo.4*

Foi a concepcao iluminista, segundo Dhenis Cruz Madeira, que gerou
o Estado liberal e o individualismo privilegiou os direitos individuais de primeira
geracédo, e, cComo veremos a seguir, basicamente se traduzem em prestacdes
negativas, ou seja, ndo intervencédo do Estado nos assuntos privados.*®> Por se
tratar de formas de limitacdo do poder do Estado, ocorrem de maneira
concomitante o processo de codificacdo das leis e sua aplicacao literal, conforme
postula a Escola da exegese (Franca).

Entretanto, novamente com Dhenis Cruz Madeira, logo se percebeu
que a exploracdo econbmica dos agentes privados produziu abusos e
distanciamento dos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, como

propostos pela burguesia e seu lluminismo, e como resposta surgiu o Estado

42 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters

Brasil, 2018. p. 58.

43 |dem, p. 58-59.

44 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Verbatim, 2018. p. 37-38.

45 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma insercdo no Estado

Democratico de Direito. 1. ed. 4. reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 93-94.



33

Social (Welfare State), com a Constituicdo mexicana de 1917, e logo depois a
Constituicao alema de Weimar de 1919 também adotou esse modelo.

Segundo o autor, a busca pelo interesse publico que deveria ser
implementado pelo poder estatal e a falta de limites claros para a sua atuagéo
na busca dessa finalidade concentraram muita forca nas maos do Estado, e a
possibilidade de afastar a normatividade para alcancar os ditos fins sociais
promoveu o surgimento de diversos regimes ditatoriais na primeira metade do
século XX.46

E justamente a tentativa de superacéo dos dois modelos de Estado
até agora apresentados que proporcionou as condicdes para o surgimento do
Estado Democrético de Direito, adotado pela Constituicdo brasileira de 1988 e
por diversas outras nacdes na segunda metade do século XX. O Estado
Democratico de Direito, enfatiza Willis Santiago Guerra Filho, caracteriza-se,
portanto, como “uma forma de superacgao dialética da antitese entre os modelos
liberal e social ou socialista de Estado”.4’

E nesse contexto de superacéo das formas liberais e sociais (e até
mesmo as denominadas socialistas) de Estado que se encontra a
fundamentacéo para se compreender o que atualmente alguns denominam de
Neoconstitucionalismo.

Trata-se do deslocamento do centro de decisdes politicamente
relevantes, conforme nos explica Willis Santiago Guerra Filho, que ndo usa o
termo neoconstitucionalismo, mas ressalta a importancia dessa conjuntura e
extrai dela a necessidade de atencéo especial para a Corte Constitucional e trata
dela como “orgéo diferenciado da estrutura do Judiciario”.#8-4° Essa conclusdo
sera explorada no item 6.3 adiante.

Nunca é demais lembrar que a Europa e principalmente a Alemanha
foram completamente destruidas durante a Segunda Guerra Mundial. Além

disso, o advento do Nazismo colocou a prépria sociedade “moderna” da Europa

46 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma inser¢gdo no Estado
Democratico de Direito cit., p. 94-95

47 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 96.

48 |dem, p. 25.

49 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A autopoiese do direito na sociedade informacional. 2. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 20.
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em xeque, ou seja, foi necessario a partir dai repensar a ciéncia, o direito e a
prépria modernidade.

No pés-guerra, especialmente apos a Lei Fundamental de Bonn de
1949, o Positivismo estritamente formalista € superado por um novo modelo em
que o conteudo da legislacdo passa a ser objeto de apreciacdo da jurisdicdo
constitucional.

Nelson Nery Jr. e George Abboud, utlizando o termo
“constitucionalismo contemporaneo”, esclarecem que a partir desse movimento
nem todo conteldo pode ser considerado direito, ou seja, as Cortes
Constitucionais passaram a controlar a materialidade da lei e a exercer funcao
contramajoritaria, segundo eles pela via judicial, além de positivar garantias
fundamentais. Os direitos fundamentais passaram a ter preponderancia no texto
das Constituicdes, que deixaram de simplesmente estabelecer a divisdo de
poderes e o processo legislativo.>®

Lenio Luiz Streck também prefere a expressao “constitucionalismo
contemporaneo”, pois, segundo ele, o termo neoconstitucionalismo levaria a
equivocos, uma vez que se trata da continuidade do processo histérico do
constitucionalismo moderno.>!

Também é de destacar, como nos lembrou verbalmente Willis
Santiago Guerra Filho, a semelhanca do termo neoconstitucionalismo com o
vocabulo “neoliberalismo”, e isso também poderia levar a equivocos. Essa
observacdo € importante, pois ambos os termos sdo semelhantes e também
historicamente muito proximos.

Pelas razdes supra-apontadas, utilizaremos a expresséo
“constitucionalismo contemporaneo” para designar o periodo atual de nosso
constitucionalismo, mas, independentemente do termo que se adote, 0 que nos
interessa precipuamente € entender o porqué do deslocamento do “centro de
decisdes” para as Cortes Constitucionais. Estudaremos no proximo capitulo
como a adogao dos “principios” juridicos na ordem normativa promoveu esse
deslocamento, pois é na forma de “principios” que s&o consagrados os “direitos

fundamentais”.

50 NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Direito constitucional brasileiro: curso completo. Séo
Paulo: RT, 2017. p. 85.
51 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 67-68.
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2.3 A Constituicéao

A tentativa de definir Constituicdo tem sido empreendida por
importantes juristas e pensadores de outras areas das ciéncias sociais e
politicas. Ha diversos conceitos e classificacdes, entretanto trés destas ficaram
mais conhecidas: a concepc¢éao politica, a concepg¢éo sociologica e a concepgao
juridica de Constituicao.

A primeira concepcdo, atribuida a Carl Schmidt, considera a

Constituicao decisao politica. Vejamos:

A Constituicdo vigente do Reich persevera na ideia democrética de
unidade homogénea e indivisivel e todo o povo alemédo, o qual se
outorgou uma Constituicdo por meio de seu poder constituinte e por
meio de uma decisdo politica positiva, ou seja, por intermédio de um
ato unilateral. Com isso, todas as interpretacBes e aplicacdes da
Constituicdo de Weimar que se esforcam em fazer dela um contrato,
um acordo ou algo semelhante, sdo solenemente rejeitadas como
violag6es do espirito da Constituicao (grifos nossos).5?

De forma resumida, José Afonso da Silva assim define o conceito de
constituicao de Carl Schmitt: a “deciséo politica fundamental, decisdo concreta
de conjunto sobre o modo e a forma da unidade politica”.5?

A concepcao socioldgica, por sua vez, ndo atribui ao documento
escrito promulgado ou outorgado pelo poder politico qualquer importancia, se ele
estiver desvinculado da “Constituicdo real”. Para o autor dessa concepcao,
Ferdinand Lassalle, a Constituicdo é a “soma dos fatores reais de poder”.>4->

A ultima concepgao “classica” de Constituicdo € a juridica. Hans
Kelsen conceitua a Constituicho como “norma pura, puro dever-ser”.%®
Atualmente, nenhuma dessas concepcoes é adotada em sua literalidade, mas
os debates atuais acerca da Constituicdo partem dessas concepcoes e de seus

desenvolvimentos, razdo pela qual veremos algumas abordagens mais recentes.

52 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Traducdo Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 90-91.

53 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 38.

54 |dem, p. 38.

5 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Prefacio e organizacdo Aurélio Wander
Bastos. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2019. p. 26 e 39.

56 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 38-39.
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Marcelo Neves trabalha com, pelo menos, mais quatro conceitos
possiveis de Constituicao, e a primeira seria o conceito relacionado ao “idealismo
constitucional”’, que considera “verdadeiras” apenas as Constituicdes que
correspondam a certo “padrao valorativo ou a principios ideais”. Seria, ainda
segundo ele, uma Constituigdo que implica a “garantia da liberdade burguesa, a
‘divisao de poderes’ e uma forma escrita”.

[113

O nucleo dessa concepgéao seria “A garantia’ dos chamados direitos
fundamentais e limitacdo juridica do poder estatal’”, mesmo no caso de uma
concepcao democrética ou social democratica.

Como contraponto a essas concepgdes “unilaterais” surgem teorias
“dialético-culturais” da Constituicdo que podem ser definidas como “sintese
abrangente das trés dimensdes basicas referidas”, entre as quais se encontra
com variacdes a concepg¢ao de Rudolf Smend de Constituicdo como “processo
de integracdo”, na qual, assim como em Hermann Heller, o dever-ser
constitucional € conceituado como conexdo (ideal) de sentido, porém é
condicionada pelo ser (real) ou dele recebe seu significado social.>’

Em seguida, Marcelo Neves, trabalhando no campo da teoria social
sistémica de Niklas Luhmann, traz mais dois conceitos de Constituicdo. O
primeiro deles € o conceito de Constituigdo como “acoplamento estrutural” entre
os sistemas juridico e politico. Nessa perspectiva, ela seria “fator e produto da
diferenciacéo funcional entre direito e politica como subsistemas da sociedade.
Assim a constitucionalizacdo apresenta-se como processo através do qual se
realiza essa diferenciagdo”.>®

A diferenciagdo entre sistema e ambiente é o “artificio basico
empregado pela teoria”, conforme explica Willis Santiago Guerra Filho, de tal
modo que “o sistema total, a sociedade, aparece como ‘ambiente’ dos proprios
sistemas parciais, que dele (e entre si) se diferenciam por reunirem certos

elementos, ligados por relacdes, formando uma unidade” (grifos no original).5%-6°

57 NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢édo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011. p. 59-64.

58 |dem, p. 64-67.

5 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A autopoiese do direito na sociedade informacional cit., p.
47-52.

60 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Introducédo a sociologia do
direito. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2016. p. 296.
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Logo, novamente com Marcelo Neves, a Constituicdo apresenta-se
como “prestagdes reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de interpenetracao
(ou mesmo interferéncia) entre dois sistemas sociais”. Representa, portanto,
“solugéo juridica do problema da autorreferéncia do sistema politico, e ao mesmo
tempo, uma solucdo politica para o problema da autorreferéncia do sistema
juridico”. E essa solucdo que permite, nas sociedades complexas, a superacio
do modelo “hierarquico” que existia entre politica e direito nas sociedades
simples ou “pré-modernas”, passando a uma relagdo horizontal entre os dois
sistemas, permitindo ao sistema juridico usar seu préprio cédigo “licito/ilicito”®*
ao tratar das contingéncias provenientes de outros sistemas sociais,
especialmente ao sistema da politica que usa o codigo “poder/n&o poder”.5?

Nada impede que um sistema seja ambiente para outro, ou seja, que
existam “sistemas parciais”®® dentro de um sistema. Essa “unidade” do sistema
permite que “por ela se aplique, recorrentemente, a diferenca entre sistema/meio
ambiente, sem com isso perder sua organizagdo”.%*

Nesse sentido, apresentaremos o Uultimo conceito explicado por
Marcelo Neves que trata da Constituicdo como “subsistema” do sistema juridico.
Se por um lado a Constituicdo pode ser vista como “acoplamento estrutural’
entre politica e direito, de outro, “do ponto de vista politico-sociolégico”, pode ser
considerada ‘“instituto especifico do proprio sistema juridico”, e mesmo
internamente ao sistema juridico é possivel perceber as normas constitucionais

“como um caso particular de norma juridica”, constituindo assim outra diferenca

61 Importante registrar o problema de tradugéo que ¢ discutido no Brasil acerca do cédigo binario
do sistema juridico. Os autores apontam para a inexisténcia de um correspondente na lingua
nacional aos termos usados em alemao. Enquanto Guerra Filho rejeita a tradugéo “licito/ilicito”
que transmitiria uma ideia reduzida do sistema do direito, pois o limitaria a “legalidade”, ou
seja, o “direito posto”, de modo que excluiria outras formas de manifestagdo do direito e
prefere a tradugao por “direito/nao direito”. Marcelo Neves ndo admite tal tradugéo e prefere
“licitolilicito, na falta de terminologia melhor, pois a diferenga identificada no cédigo binario é
uma diferenga interna ao sistema, portanto usar os termos “direito/nao direito” causaria
confusdo na medida em que passaria a ideia de uma diferenga externa ao préprio sistema.

62 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica cit., p. 65-66.

63 Aqui também ha que fazer uma observagao quanto a tradugdo. Guerra Filho explica que entre
os termos “sistema parcial”’ e “subsistema” é preferivel o primeiro, pois entre os sistemas nao
ha relagéo hierarquica. Mesmo quando um sistema € ambiente para o outro cada um tem sua
complexidade propria e se define pela sua prépria operagédo. Marcelo Neves, entretanto,
trabalha com o termo “subsistema”. Contudo, ambos os autores estao lidando com o mesmo
fendmeno no sentido trabalhado por Niklas Luhmann e, por isso, utilizaremos cada termo de
acordo com o que cada autor adota, na medida em que fizermos referéncia a suas obras.

64 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Introducédo a sociologia do

direito cit., p. 296.
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e, portanto, outro sistema. Portanto, “a norma constitucional, como um caso
particular de norma juridica, representa um tipo de expectativa de
comportamento contrafacticamente estabilizada, ndo € compreendida como
dever-ser ideal”®® (grifos nossos).

Para além desses conceitos, as Constituicbes sao normalmente
classificadas como Constituicbes materiais e constituicbes formais. A
Constituicdo material, nessa perspectiva, € “o conjunto de normas pertinentes a
organizagao do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade,
a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais”.%

A Constituicdo formal, por sua vez, € formada por todos os
dispositivos escritos no documento, que podem ou néo ter relagdo com o0s
aspectos essenciais da Constituicdo (constituicdo material). Aqueles elementos
que estdo contidos no texto, mas ndo tém conexdo direta com a matéria
propriamente  constitucional, sdo considerados apenas formalmente
constitucionais.®’

Ainda no bojo dessa distingdo aparentemente simples e em total
consonancia com o0s aspectos mencionados atribuidos a Constituicdo derivam
duas correntes importantissimas na teoria do direito.

S&o a teoria material da Constituicédo e a teoria formal da Constituicao,
cisdo que envolveu, na primeira metade do século XX, dois juristas de renome
ja mencionados: Hans Kelsen e Carl Schmitt.

E nesse sentido que Paulo Bonavides distingue duas correntes de
juristas, sendo a linhagem daqueles que adotam a teoria formal da constituicéo
ligados a Laband, Jellinek e Kelsen, ou seja, culminou no positivismo da Escola
de Viena. Por outro lado, os juristas mais ligados a teoria material da constituicao
cujos principais representantes seriam Schmitt, Smend, Hsi Dau-Lin, Heller,
Schindler, Kagi e Haug.®®

Antes de tudo, seria interessante apresentarmos um conceito de

Constituicao formal e outro de Constituicdo material. Para Willis Santiago Guerra

65 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica cit., p. 67-68.

66 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p.
80

67 |dem, p. 80-83.

68 |dem, p. 173.
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Filho, o conceito de Constituicdo formal, de natureza juridica e valorizada pelos
adeptos do positivismo juridico, é “a expressao da legalidade, do aspecto formal
do Direito”.%° Por sua vez, a Constituicdo material de natureza politica é definida
como “a expressao da realidade fatica de uma sociedade, conteudo natural das
normas que devem regé-las, desde que estas sejam estabelecidas por um poder
investido de legitimidade”.”®

Historicamente, cada uma dessas correntes apresentava
contradigdes internas, no caso da teoria material da constituicdo. As doutrinas
de Carl Schmitt e Rudolf Smend travaram um debate no periodo entreguerras,
em face das dificuldades que o Positivismo — escola prevalente no periodo —
vinha enfrentando. Tratando das doutrinas apresentadas por esses autores,
Willis Santiago Guerra Filho explica que no periodo entreguerras surge na
Alemanha, ou seja, no periodo de vigéncia da Constituicdo de Weimar, uma
doutrina axioldgica, orientada por valores, pois a prépria Constituicdo de Weimar
seria uma espécie de solucdo de compromisso entre as classes em conflito pré-
revoluciondrio. O debate ocorre, portanto, entre Rudolf Smend, que propunha
uma teoria “integrativa” de valores e bens culturais, e Carl Schmitt, que sugeria
uma teoria na qual o momento decisério compde a unidade do esforco comum
da sociedade.’*

Essas discussdes foram interrompidas durante o periodo nazista e
somente apoés o fim da Segunda Guerra foram retomadas, porém com vantagem
para a corrente valorativa, que foi adotada pela Corte Constitucional alema e é
aplicada até hoje, mesmo com as criticas dispensadas por Carl Schmitt, cujo
receio era justamente quanto aos juristas que se autodenominavam
estabelecedores de valores.”? A critica de Carl Schmitt é renovada e estudada
atualmente, especialmente por autores que trabalham a questdo da
discricionariedade judicial, porém esse € outro assunto que sera desenvolvido
em capitulo proprio.

Novamente com Willis Santiago Guerra Filho apresentamos o

conceito por ele elaborado de Constituicado que € “Constituicdo normativa”, ou

69 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 118.

0 |dem, p. 118.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini (colaborador). Teoria da
ciéncia juridica cit., p. 139-140.

72 |dem, p. 140.
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seja, € adotada como critério de legalidade das relacfes de poder existentes e
gque também é capaz de influenciar essas relacdes de poder justamente por ser
dotada de normatividade.”

E esse o conceito de Constituicio normativa que acreditamos ser o
mais adequado, sem negar as possiveis contradicbes internas que uma

constituicdo assim definida admite, que desenvolveremos nosso trabalho.

7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 62; ver th.: HESSE,
Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 24-27.
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CAPITULO 3 - NORMAS: OS PROCEDIMENTOS, AS REGRAS,
OS PRINCIPIOS E SUA NORMATIVIDADE

3.1 Consideracdes iniciais

O termo “norma juridica” atualmente é entendido como um género que
comporta pelo menos duas espécies: 0s principios e as regras. Entretanto, como
veremos, essa formulacdo € relativamente recente. Historicamente, “norma
juridica” equivalia ao que hoje entendemos por regra, uma vez que ndo havia
duas espécies de normas no ordenamento juridico positivo, portanto toda norma
posta era conhecida simplesmente como “norma juridica”, pois sua estrutura
passa a descrever um fato “ao qual acrescenta sua qualificagdo prescritiva”.’*

Em contrapartida, havia os chamados “principios gerais do direito”,
conceituados como verdades universais suprapositivas que nao eram dotados
de normatividade, mas que serviam como inspiracdo para as leis, porquanto
continham os “elementos gerais” dos quais seria possivel deduzir qualquer
ordenamento juridico.”

Essa nogéo é fornecida pelos tedricos do direito natural racionalista,
gue surgem a partir do século XVII e passam a fundamentar o direito ndo mais
em uma razao teoldgica, e sim a buscar a fundamentacdo para os principios
gerais do direito na prépria racionalidade humana, ou seja, eles sdo deduzidos
da razdo humana.’s"’

Os principios, segundo Paulo Bonavides, passam por trés fases
distintas: a primeira, como mencionamos, trata-se dos “principios gerais do

direito” e € conhecida como jusnaturalista, pois se referia a conceitos

74 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: RCS
Editora, 2007. p. 9.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 260-263.

76 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituigdo cit., p. 85.

7 STEUDEL, Adelangela de Arruda Moura. Jusnaturalismo classico e jusnaturalismo
racionalista. Publicatio UEPG: Ciéncias Humanas, Linguistica, Letras e Artes, UEPG, Ponta
Grossa, p. 47-50, jun. 2007. Disponivel em:
https://www.revistas2.uepg.br/index.php/humanas/article/download/575/574. Acesso em: 11 out.
20109.
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extrajuridicos, ou melhor, metafisicos. Essa fase teria durado até o advento da
Escola Historica do Direito.

A segunda fase, continua Paulo Bonavides, refere-se a ascensao do
positivismo juridico (por volta de 1880 é o momento culminante), oportunidade
na qual Del Vecchio teria posto a questao: “Estao os principios gerais do Direito
dentro ou fora do sistema?”. Nessa fase, os principios juridicos (aqui eles ja
estéo inseridos nos Codigos) sao tratados como fonte subsidiaria do direito, ou
seja, estariam inseridos em um contexto no qual o positivismo juridico pregava
a completude do sistema legal que continha todo o direito. Entretanto, algumas
respostas nao estavam tipificadas expressamente nos Caodigos, razdo pela qual,
nessa segunda fase, os “principios gerais do direito” assumem uma funcao
“programatica” ou “informativa”, mas ainda ndo dotados de normatividade.

A terceira e Ultima fase identificada por Bonavides € a que nos
interessa propriamente e serd estudada no préximo topico, mas para efeito
dessas consideracdes iniciais é possivel afirmar com o autor que os “principios”
(ndo mais “principios gerais do direito”) sdo algados pelas Constituicdes da
segunda metade do século XX a “pedestal normativo sobre o qual assenta todo
o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.”® Essa terceira fase é
denominada de pdOs-positivista por Bonavides e € a concepg¢do com a qual
trabalharemos os “principios constitucionais” ou simplesmente “principios”.

Aqui faremos apenas mencgao a outro tipo de norma, que sdo 0s
“procedimentos”, ou seja, aquelas normas que disciplinam a extensdo do lapso
temporal para a solucdo de demandas juridicas. Ndo avancaremos na analise
dos procedimentos neste capitulo, pois o processo € o tipo especial de
procedimento que nos interessa e sera estudado no capitulo seguinte. No
entanto, é possivel, em linhas gerais, dizer que as normas de procedimentos,
tratando-se de aplicacdo de regras, serdo utilizadas a fim de verificar a
ocorréncia dos fatos nelas previstos, e, no tocante a aplicacdo de principios,
havera a necessidade de procedimentos para fundamentar objetivamente as
decisbes que inevitavelmente privilegiaram mais alguns valores positivados do

gue outros, quando da analise do caso concreto.”

78 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 260-270.
79 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constitui¢éo cit., p. 74-75.
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3.2 Os principios e as regras

3.2.1 Ronald Dworkin

Ao menos dois modelos de distingdo entre principios e regras se
destacaram nos debates acerca do tema. Trataremos em linhas gerais dos dois
a fim de situar melhor a discusséo.

O primeiro deles foi 0 modelo proposto por Ronald Dworkin na década
de 1960, que buscava criar uma teoria liberal do direito® em contraposicédo as
teorias que, segundo ele, eram dominantes a época (positivismo juridico e
utilitarismo); para ele, a teoria do direito deveria incluir uma “teoria da legislagao,
da deciséo judicial e da observancia da lei”.8!

Ainda na esclarecedora introducdo do livro Levando os direitos a
sério, Ronald Dworkin coloca uma das principais questdes que permeiam todo o
seu livro, que € “a ideia de que os individuos podem ter direitos contra o Estado,
anteriores aos direitos criados através de legislagao explicita”.8? Segundo Ronald
Dworkin, o positivismo juridico, conforme a caricatura proposta, ndo aceita
qualquer ideia de direito que ndo esteja contida nas regras explicitamente postas.

A argumentacdo de Ronald Dworkin visa combater o positivismo
juridico e parte da versao dessa doutrina proposta por H.L.A Hart, pois, segundo
ele, é a versdo mais elaborada e complexa dessa teoria juridica. Para tanto, ele
afirma que um modelo composto apenas por regras € insuficiente e que,
especialmente em casos dificeis, outros padrbes sao identificados: sao eles:
“principios, politicas e outros tipos de padrdes”. Explica ainda que utilizara o
termo “principios” como um género que abarca as trés espécies mencionadas,
mas diferencia politicas informando que sdo objetivos de cunho social, politico

ou econdmico a serem alcancados.® Portanto, principio € “um padrao que deve

80 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. VII. (Justica e direito.)

81 |dem, p. VIII.

82 |dem, p. XIII.

83 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério cit., p. 35-36.
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ser observado ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica
ou equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade”.*

Para Ronald Dworkin “a diferenga entre principios juridicos e regras
juridicas é de natureza logica”.8®

As regras, Como mencionamaos, possuem uma estrutura cuja férmula
bésica é tipificacdo (T) + fato(F) = consequéncia juridica(C]) = (T + F = CJ),
ou seja, T é a norma abstratamente considerada, a tipificacdo, ou seja, a
hip6tese prevista na norma; F € o fato quando observado objetivamente e CJ a
consequéncia juridica, que normalmente é conhecida como san¢éo positiva ou
negativa, mas pode ser equivalente simplesmente ao “permitido”, ou seja, nao
ha qualquer consequéncia juridica para aquele fato, mesmo quando
abstratamente previsto na legislagéo.

Novamente com Ronald Dworkin, as regras, portanto, “sdo aplicaveis
a maneira do tudo ou nada”,®® ou seja, para ele, uma vez que os fatos foram
dados, uma determinada regra aplicar-se-a ou ndo ao caso. Nos termos do autor,
ou a regra € valida ou ndo é valida diante do caso concreto especifico e seu
enunciado deve conter, inclusive, as exce¢fes a que estara sujeita.

Os principios, por sua vez, “mesmo aqueles que mais se assemelham
a regras, ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condigbes sdo dadas”.?” Outro fator determinante
na teoria de Dworkin é a “dimensé&o de peso ou importancia” que cada principio
tem e que deve ser considerada na hora da tomada de decisao.

A nocao de principio é introduzida por Ronald Dworkin como uma
forma de evitar a discricionariedade, que segundo ele vem como consequéncia
do positivismo juridico quando o caso que se apresenta ndo pode ser
enquadrado em nenhuma regra especifica. Nesse ponto, € importante lembrar
que o autor faz diferenciacdo em trés sentidos de discricionariedade, sendo o
primeiro aquele em que o conteido da norma nao € esclarecedor e, por isso,

nao pode ser aplicado mecanicamente (sentido fraco 1); o segundo refere-se a

84 |dem, p. 36.
85 |dem, p. 39.
86 |dem, ibidem.
87 |dem, p. 40.
88 |dem, p. 42.
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decisdo tomada em Ultima instancia e, por isso, ndo pode ser revista (sentido
fraco 2) e, por fim, aquela discricionariedade quando nao ha padrbes anteriores
que limitem a decisdo a ser tomada (sentido forte).&°

Como nos lembra Marcelo Neves, uma critica muito comum ao
modelo de Ronald Dworkin € a acusagdo de que seu modelo seria um retorno
ao jusnaturalismo. Essa critica € refutada pelo proprio Marcelo Neves, pois,
assim como Ronald Dworkin, deixa bastante claro em sua obra que os
“principios” sdo encontrados na “moralidade de uma determinada comunidade
politica e surgem e se transformam no processo histérico”.°°© Ronald Dworkin
afasta a possibilidade de uma “regra de reconhecimento” para os principios,®:
porém Marcelo Neves destaca que os principios devem passar pela “prova de
coeréncia”, que depende do esforco do juiz Hércules e que ndo ha em Ronald
Dworkin fronteira clara entre direito e moral e a funcéo de Hércules € justamente
defender essa “moralidade comunitaria” de eventuais opinides incoerentes,
mesmo que majoritarias.%?

Realizada essa sucinta apresentacéo da teoria de Ronald Dworkin,
passaremos a outra teoria que até nossos dias tem se destacado na doutrina e

jurisprudéncia: a teoria de Robert Alexy.

3.2.2 Robert Alexy

A andlise da diferenca entre principios e regras em Robert Alexy é
mais elaborada e dialoga com a teoria de Ronald Dworkin; ela foi desenvolvida
a partir da década de 1970 e apresenta uma estrutura mais complexa. Além
disso, faz uma vinculacao direta entre o conceito de principios e uma teoria dos
direitos fundamentais, principalmente quando, por algum motivo, € necessario
impor restricdes a direitos fundamentais. O proprio autor salienta que as analises

por ele idealizadas no livro Teoria dos direitos fundamentais referem-se “a uma

89 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério cit., p. 51-53.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca

paradoxal do sistema juridico. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 55.

91 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério cit., p. 63-72.

92 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 55.
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teoria geral dos direitos fundamentais da Constituicdo alema”.®® Entretanto,
muitos conceitos tém sido utilizados em diversos paises do mundo, inclusive no
Brasil, em que a teoria por ele desenvolvida foi amplamente recepcionada.

O conceito de principio € por ele apresentado como “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes”,* e logo na sequéncia conclui:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sédo
caracterizados por serem satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gque a medida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.%

Ao tratar das regras, 0 autor apresenta um conceito tecnicamente
mais bem redigido em relagao ao conceito de “tudo ou nada” de Ronald Dworkin.
Além disso, Robert Alexy, conforme explica Marcelo Neves, expressa uma critica
bastante importante ao conceito de regra de Ronald Dworkin, pois este seria
excessivamente simples e, além disso, seria impossivel até mesmo teoricamente
a enumeracdo de todas as excecdes possiveis para uma determinada regra
(como pretendia Ronald Dworkin), pois novas exce¢des sempre poderiam ser
criadas quando analisadas no caso concreto.%

Ele define regra como aquela norma que pode ser “satisfeita ou ndo
satisfeita”,°” ou seja, mantém a mesma relacdo condicional que ja existia na
teoria de Ronald Dworkin, “Se... entao”, da qual se nota a relagao silogistica que
pressupde uma subsunc¢éao de fatos a normas.

As principais implica¢des da teoria, entretanto, decorrem do conceito
de principio mencionado anteriormente. Os principios, ainda segundo Robert
Alexy, podem ser mais bem compreendidos ao serem comparados com as
regras em casos de conflitos/colisdes. As regras podem conflitar entre si e, como
dissemos, elas se aplicam ou ndo ao caso concreto, ou seja, elas tém um carater
definitivo e a questao de analisar um eventual conflito entre regras é a questao
de basicamente de verificar qual regra se aplicard e qual sera definitivamente

afastada no caso concreto. Os principios, por sua vez, quando entendidos como

98 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 5.
tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 85.

9 |dem, p. 90.

9 |dem, p. 90.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 60-61.

97 Idem, p. 91.
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razdes que direcionam a decisdo em um ou outro sentido, séo por ele definidos
como razbes prima facie, ou seja, como eles devem ser realizados na maior
medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas. No caso
concreto, um principio pode prevalecer sobre o outro, sem que com isso qualquer
um seja declarado invalido. Esse resultado é alcangado quando € aplicada a “lei
de colisdo” que avalia em cada caso a “dimensao de peso” de cada principio e,
com isso, permite uma maneira, ainda segundo o autor, racional de decidir qual
principio deve prevalecer e qual deve ser afastado.®®

Continua o autor afirmando que sua diferenciacdo entre “razdes
definitivas” das regras e “razdes prima facie” dos principios se da pois as regras
sdo razOGes para decisdo e 0s principios sdo razdes para normas gerais e
abstratas ou individuais.®®

De acordo com esse critério, é possivel concluir que a aplicacéo de
um principio depende necessariamente da intermediacdo de uma norma, seja
ela legislativa, administrativa ou judicial. Esse ponto especifico tem levado a
distor¢Bes que serdo mais bem exploradas no capitulo em que trataremos da
“teoria das cargas de eficacia” e da “constitucionalizagdo simbdlica”. No entanto,
€ possivel adiantar que o fato de os principios ndo serem aplicados diretamente,
dependendo da intermediacdo de regras, ndo altera sua eficacia e aplicabilidade
imediata, como discutiremos a seguir.

Entretanto, o que leva os principios a conflitarem entre si? Robert
Alexy,'% assim como outros autores, apontam para o grau de generalidade
geralmente mais elevado dos principios no plano abstrato, porém, quando
avaliados considerando o caso concreto, entram em conflito por serem muitas
vezes antagOnicos entre si.

A generalidade, entendida como caracteristica que define as classes
de individuos as quais a hormas se aplicam, bem como a abstracao, entendida
como as especies de fatos a que a norma se aplica, sdo os principais critérios
para distingdo entre as espécies normativas ora estudadas.

Vale registrar, contudo, que o critério da generalidade e mesmo da

abstracdo ndo é aceito de forma unanime na doutrina. Marcelo Neves rejeita

98 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 94-106.
99 |dem, p. 106-108.
100 |dem, p. 108-109.



48

esses critérios, pois afirma que nem sempre 0s principios sdo mais gerais e
abstratos do que as regras. Além disso, argumenta que o critério da imprecisédo
(apontado por Robert Alexy) ndo é suficiente para efetuar tal distin¢cdo, pois
cuida-se de relagéo eventual. Entretanto, 0 mesmo autor admite que, tratando-
se da comparagdo com as regras que suportam tais principios, estes sdo mais
gerais do que aquelas.0!

E dessa generalidade e abstracdo dos principios no plano abstrato
que decorre a necessidade do sopesamento, que na verdade € o equivalente a
proporcionalidade em sentido estrito, pois, ao aplicd-los no plano concreto,
varias colisbes entre os diversos principios ocorrem. Robert Alexy trabalha com
o conceito de proporcionalidade, mas trataremos do assunto em topico apartado,
porquanto esse ponto sera debatido com outros autores, quando estudarmos a
teoria processual da Constitui¢ao.

3.3 Critérios para distinguir “principios” e “regras”

Os teoricos do direito tém dispensado muitos esforcos para realizar
essa tal distingdo. Willis Santiago Guerra Filho assinala, citando José Joaquim
Gomes Canotilho, os critérios que podem ser usados para distingui-los.

Vejamos:

(1) Pelo grau de abstracéo, onde se tem os principios como bem mais
abstratos e vagos em sua formulagdo; (2) pelo grau de
determinabilidade de aplicagdo, que, como consequéncia de (1),
implica na necessidade de intermediagdo normativa de outros
principios e regras para facilitar a aplicagdo de principios, enquanto
regras se deixam aplicar diretamente com facilidade; (3) pelo conteddo
de informacdo, bem menor nas regras, que se reportam a um
determinado fato, nela tipificado, enquanto sé principios referem-se a
valores, 0 que permite uma ampliacdo de seu conteldo com maior
facilidade; (4) pela separac¢édo “ontolédgica” radical de ambos os tipos de
normas, quando se tem, por exemplo, a possibilidade de principios, em
virtude de sua natureza existirem implicitamente no sistema normativo,
algo impensavel para regras, ou ainda a circunstancia de regras
contraditorias gerarem uma antinomia normativa, a ser desfeita com o
afastamento de uma delas, ao passo que é da propria natureza dos
principios, como ja salientamos, se apresentarem como contrapostos
uns aos outros.19?

101 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 21-26.
102 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituigao cit., p. 70-71.
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De todos os critérios para a diferenciacdo entre regras e principios
pensamos que o0 centro das atencbes e, portanto, o principal fator de
diferenciagdo entre as espécies normativas € a “relatividade” dos principios.
Essa ideia também foi apresentada por Willis Santiago Guerra Filho,'% e vamos
destaca-la pois ela expressa de forma concisa a ideia de principios em sua
caracteristica axiolégica, a medida que € “pacifico” na doutrina que nao ha
nenhum principio “absoluto”. Em contrapartida, refere-se a ideia e a prépria
necessidade de “proporg¢ao” na aplicacdo dos principios, conceito essencial para
trabalharmos com o principio da proporcionalidade adiante.

Por conseguinte, podemos dizer, com Willis Santiago Guerra Filho,
que os principios sdo normas que positivam valores. Os valores, por sua vez,
podem ser entendidos como pautas ético-politicas com carater internacionalista,
cujo maior exemplo séo os chamados “direitos humanos”, os quais exploraremos
no préximo item, mas, desde ja, cabe um exemplo interessante que ocorreu com
a Lei Fundamental de Bonn, que demonstra perfeitamente a diferenciagéo entre
esses dois conceitos.

Na Alemanha pds-guerra, a Lei Fundamental incorporou
automaticamente, por disposicdo positivada, todos os direitos humanos
elencados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) aprovada
pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, ou
seja, a DUDH (pauta ético-politica de carater internacionalizante) passou a
incorporar o direito positivo da Alemanha ocidental, transformando-se assim em

direitos fundamentais.

3.4 Conceituando as normas de Direitos Fundamentais

Paulo Bonavides, citando Konrad Hesse, afirma: “direitos
fundamentais sdo o que o direito vigente qualifica como tais”.1% Ele é, sem

davida, um bom ponto de partida. No entanto, coloca também de inicio o

103 |dem, p. 52-53.
104 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 574.
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problema de definir a que tipo de normas estamos nos referindo: sdo elas regras
ou principios?

Lothar Michael e Martin Morlok explicam que existem duas correntes
de tedricos, os que sustentam uma teoria “apolitico-liberal”, os que defendem
que os direitos fundamentais devem ser interpretados de “maneira estatica e
restrita, que se mantenham isentos de ponderagdo os conteudos minimos” e
‘que se controlem as ingeréncias apenas quanto a sua adequagido e
indispensabilidade”. As vantagens desse modelo sdo, segundo os autores, a
simplificagéo nos trabalhos com direitos fundamentais, a previsibilidade dos
resultados, além de permitir que as avaliagbes sejam feitas pelo processo
politico, e ndo pelos tribunais constitucionais.'%®

A outra posicao, ainda conforme os autores, é defendida por adeptos
da “teoria politico-social”, que entendem os direitos fundamentais como
principios. As garantias, nesse caso, sdo amplas, dindmicas e sujeitas a
ponderacdo. E no caso de colisdo que os principios séo relativizados nédo de
modo arbitrario ou subjetivo, “pelo contrario, ele é demarcado pelo peso da
ofensa concreta dos direitos fundamentais”.1%

Os autores ainda defendem que ha a possiblidade de trabalhar com
um modelo hibrido de regras e principios, porém, ‘em principio, os direitos
fundamentais devem ser entendidos como principios que sdo suscetiveis e
necessitados de ponderacdo”, havendo, entretanto, excegbes em que eles
devem ser considerados como regras: 1) dignidade humana; 2) recurso a via
judicial; e 3) retirada da nacionalidade.’

Nesse contexto, antes de simplesmente dizer se as normas de direitos
fundamentais sédo “regras” ou “principios”, vamos inicialmente, com Willis
Santiago Guerra Filho, situar a discussdo no plano conceitual. A primeira
distincao é entre “direitos humanos”, “direitos fundamentais” e “direitos da
personalidade”. Nao se nega que essas trés formas de entender os “direitos”
estdo relacionadas, porém é preciso esclarecer que os “direitos humanos”, cuja

origem moderna do termo remonta a “Declaragéo dos Direitos do Homem e do

105 MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. Tradugdo Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 62-63.

106 |dem, p. 63.

107 |dem, p. 63-64.
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Cidadao” francesa de 1789, com pretensdes internacionalistas, podem ser
classificados como “metas” ou “programas” suprapositivos, ou seja, sem carater
juridico-normativo.

Nao ha duvidas de que os “direitos humanos” inspiraram a
consecucao de diversos textos de Constituices pelo mundo, sendo, por vezes,
incorporados em seu texto, como vimos anteriormente. E é nesse esse
fendbmeno que se caracterizam os “direitos fundamentais”, ou seja, sua
positivacdo no texto constitucional, o que lhes confere “normatividade” ou
“aptidéo para producgao de efeitos juridicos”. Por fim, ha a manifestagéo indireta
desses “direitos fundamentais” que se da no plano privatistico (“eficacia perante
terceiros”), que sao os “direitos da personalidade”.1%®

Outra distingdo necessaria € a ja “classica” que classificam os direitos
fundamentais em “geragdes” ou “dimensdes”, sendo preferivel a segunda
nomenclatura.

Os direitos fundamentais de primeira dimenséao, ou seja, os “direitos
de liberdade” ou “direitos civis e politicos” sdo aqueles que o individuo possui
perante o Estado e se caracterizam como “prestagdes negativas” do Estado
perante o cidadao. Sao, nas palavras de Paulo Bonavides, “direitos de
resisténcia ou de oposigéo perante o Estado”.199

E nos “direitos humanos” que Michel Villey identificou os fundamentos
filosoficos que permitiram o emergir dos direitos fundamentais de primeira
geracdo. E os direitos humanos, por sua vez, encontram sua primeira fonte na
modernidade em uma “teologia desviada”, sob trés aspectos.

De acordo com o primeiro [‘teologia dos laicos”], “a Cristo vem
substituir-se o Deus produzido pela razdo do Homem”. Em seguida, surge, com
fundamento em Marx ou Auguste Comte, a “religido do homem sem Deus”.
Passa-se, por conseguinte, a “glorificar o Homem, o Progresso da histéria
humana”.

Outro aspecto refere-se a forma. No surgimento da modernidade, ha

um grande apelo para a racionalidade, para a logica, usada com moderacao

108 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens&o processual dos direitos fundamentais e da
Constituicdo. Revista de Informacéo Legislativa, v. 35, n. 137, p. 13-21, jan./mar.1998. Disponivel
em: https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/item/id/327. Acesso em: 7 nov. 2019.

109 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 578.
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pelos padres a fim de evitar heresias, consequéncia natural do uso demasiado
da logica. A “virada” que ocorre no periodo de uma légica “indutiva” para
“dedutiva” permaneceu nos filésofos e tedlogos da “Segunda Escolastica”, que
buscavam no texto divino a fundamentagéo e a dedugéo.

O terceiro e ultimo aspecto identificado pelo autor foi a perda do
“espirito de pura pesquisa da verdade”, por “uma vontade de ser Gtil e de por os
estudos a servigo da vida pratica”, que “parece ter se transmitido aos fil6sofos
da época moderna”. 110

Uma pausa para a seguinte reflexdo: por que ir tdo longe e, com
Michel Villey, voltar a época pré-moderna para tentar explicar os fundamentos
da primeira dimensdo dos direitos fundamentais? A resposta é a seguinte [ela
também € de Willis Santiago Guerra Filho, que insistentemente vem se
esforcando para compreendermos essas e outras questdes fundamentais da
época em que vivemos, tanto em seus escritos como em aulas ministradas em
diversos estabelecimentos de ensino de direito pelo Brasil]: estudar
constitucionalismo, positivismo, ciéncia, direitos humanos [direito dos homens,
fundado nos homens e sua razdo...] etc. tudo isso é estudar a “modernidade”,
por isso resolvemos voltar aos seus fundamentos, para entendé-la melhor.

Novamente, com Michel Villey, ele identifica em Thomas Hobbes a
primeira definicdo de “direito do homem”, ou seja, nas palavras de Thomas
Hobbes, “a liberdade que todo homem possui de usar seu préprio poder como
ele mesmo quiser...”. Essa liberdade deveria ser cedida em favor do “soberano”
para que ele garantisse a seguranca de todos. Essa ideia gerou, como se sabe,
hipertrofia de poder nas méaos do Estado, fato que passou a incomodar a
burguesia e os antigos senhores de terras.'!

Nesse contexto, entra em cena John Locke (liberal), com suas ideias
sobre direitos humanos. Esses direitos, consoante os adversarios do
absolutismo, especialmente o jurista inglés Sir Edward Coke, refletiram a

possibilidade de limitagcdo dos poderes do Estado em suas investidas em face

110 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Traducdo Maria Ermantina Fontes. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 137-142. (Colecéo Justica e direito.)
111 MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. cit., p. 142-150.
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dos individuos, ou seja, lembraram a “existéncia de direitos oponiveis ao proprio
Estado”.11?

Como dissemos, os direitos fundamentais de primeira geracdo séao
“direitos de liberdades”. Ha um longo caminho percorrido entre as concepcgoes
desenvolvidas por Hobbes, Locke e Coke, passando pelas revolugbes
burguesas até a consolidacéo, primeiro como direitos humanos, depois como
direitos fundamentais — os “direitos de liberdade”.

Entretanto, com esse pequeno recuo acreditamos que foi possivel
perceber quais ideias formaram as bases do pensamento liberal que permitiram
a consolidacédo dos direitos de primeira dimenséo, tornando-se, assim, mais facil
entender o motivo pelo qual os direitos de primeira dimensdo podem ser
compreendidos como “prestacées negativas do Estado”. Aproveitamos para
remeter ao capitulo precedente que tratou do constitucionalismo, outra
manifestacdo desse mesmo fendbmeno de “limitar” o poder “absoluto” do Estado
moderno. Com isso, acreditamos ser possivel passar a analise da segunda
dimenséo dos direitos fundamentais.

“‘Os direitos de igualdade”, na opinido de Paulo Bonavides,
dominaram o século XX e incluem os direitos “sociais, culturais e econémicos,
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX". Eles
sdo, ainda segundo Paulo Bonavides, fruto de filosofias e politicas de acentuado
carater ideoldgico, especialmente das Constituicdes com inspiracdo marxista e
social-democrata e dominaram as Constituicdes do segundo pés-guerra.l® Essa
segunda dimensao se caracteriza pelo “direito a prestagdes pelo Estado”.!14

Interessante a observacao que faz Paulo Bonavides sobre o “ciclo de
baixa normatividade” ou “eficacia duvidosa” que os direitos de segunda
dimensdo sofreram. Em razdo disso, teriam sido remetidos a “esfera
programatica”, mas ele acredita que o fim desse tipo de interpretacéo parece

estar perto, pois a Constituicdo determina “a aplicabilidade imediata dos direitos

112 |dem, p. 150.
113 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 578.
114 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 43.
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fundamentais”.''®> Ocorre que, como mencionamos em outros trechos deste
trabalho, um famoso doutrinador, mesmo considerando o art. 5.°, § 1.°, da CF

que trata da aplicabilidade imediata ja referida afirma o seguinte:

[...] mas certo é que isso [art. 5.°, § 1.°, da CF] néo resolve todas as
guestdes, porque a ConstituicAo mesma faz depender de legislagédo
ulterior a aplicabilidade de algumas normas [...] as que definem direitos
econdmicos e sociais [...] tendem a sé-lo [...] de eficacia limitada de
principios programaticos e de aplicabilidade indireta.116

No momento, vale registrar que essa é ainda hoje a doutrina mais
reproduzida e estudada nos manuais de direito constitucional, porém a ela nos
posicionamos contrarios. Os argumentos para defender essa posicdo serdo
desenvolvidos a seguir, mas, ao que tudo indica, o fim dessa doutrina ndo esta
téo perto quanto pensou Paulo Bonavides.

Entretanto, novamente com ele é de ressaltar a importancia que se da
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ou seja, as garantias
constitucionais capazes de produzir os pressupostos faticos para o exercicio de

tais direitos:

N&o se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo
conceito de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma
liberdade “objetivada”, atada a vinculos normativos e institucionais, a
valores sociais que demandam realizacdo concreta e cujos
pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um artifice
e agente de suma importancia para se concretizarem direitos
fundamentais de segunda geracao.”

s

Essa constatagdo, a nosso ver, & essencial e ndo pode ficar em
nenhuma hipétese a critério do legislador ou do executivo. Ndo se nega que
existem limitacdes de diversas ordens, mas nao se pode deixar que o discurso
corrente da “falta de recursos” ou do “interesse publico” se perpetue, deixando
para o futuro, que € sempre incerto, as medidas necessarias para
implementacgéo efetiva dos direitos.

A ultima dimensao dos direitos fundamentais que trabalharemos séo

0S que tém como destinatarios o proprio género humano, sdo os direitos

115 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 579.
116 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 180.
117 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 581.
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relacionados a “fraternidade”, e, nas palavras de Paulo Bonavides, que
exemplifica citando Karel Vasak, séo direitos de terceira dimensao: “o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito a
comunicagdo”, entre outros possiveis que estariam em “fase de gestagao”.'®

Pelo que foi tratado até aqui é possivel dizer que estudar as normas
constitucionais e definir sua natureza totalmente ou em parte como “principios”
gue sao antagonicos ou que colidem entre si necessariamente nos obriga a
responder a pergunta: como efetivi-los?

Ademais, se admitimos que o0s principios, para sua aplicacéo,
dependem da intermediacdo de uma regra que os concretize,'*® o problema
parece ainda mais grave quando tratamos dos direitos fundamentais, pois, além
de fundamentais (aos membros da sociedade e por que nao dizer fundamentais
para o proprio Estado que se legitima pela sua pretensdo de concretizacao
dessas aspiracdes sociais?), alguns consistem em prestacdes positivas do
Estado, como os direitos sociais, e, quando analisamos a Constituigéo brasileira
de 1988, lemos em seu Titulo Il alguns dispositivos como: “Art. 6.° Sdo direitos
sociais a educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (EC 26/2000,
EC 64/2010 e EC 90/2015)".12° Entretanto, mesmo apdés 30 anos da
promulgacdo da Constituicdo vigente, deparamo-nos com hospitais publicos
lotados sem condicdes de atender minimamente com dignidade a populacao ou
ainda quando criancas em idade escolar que nao tém acesso a educacéo, pois
0 municipio em que residem ndo dispée do minimo de condi¢cdes materiais ou
mesmo de professores — ficaremos apenas nos dois primeiros direitos —, o que
fazer?

Admitimos anteriormente que 0s principios sdo normas juridicas e,
portanto, obrigam o Estado, porém devemos considerar as condi¢des faticas e

juridicas de sua efetivagao.

118 |Jdem, p. 583-585.

119 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 52.
120 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Coordenacéo de Edi¢des Técnicas, 2016.
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A problematica que apenas apontamos remete para a “dinamica
juridica” nos termos de Hans Kelsen e pressupfe: 1) Havera processos
legislativos e administrativos a fim de implantar as politicas necessarias para
realizacdo dos direitos fundamentais; 2) O Judiciario tem um papel
indispensavel, quando os direitos fundamentais n&o estéo sendo efetivados pelo
Poder Executivo ou regulamentados pelo Poder Legislativo, independentemente
de suas razdes; 3) O vinculo entre Estado-Juiz (Poder Judiciario), Estado-
Executor/Executivo (Poder Executivo) e Jurisdicionado (sujeito de direitos) é

necessariamente processual.
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CAPITULO 4 — PROCESSO E CONSTITUICAO

A primeira consideracdo a fazer € justamente acerca do termo
“processo constitucional”, pois ha autores que, quando tratam do tema, afirmam
gue ele pode ser entendido como o estudo, a0 menos precipuamente, das acoes
tipicas, ou que visam “o controle de constitucionalidade e a supremacia da
Constituicao”, como a acao direta de inconstitucionalidade, a agao direta de
inconstitucionalidade por omissao, a acao direta de constitucionalidade e a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental que constituem o “controle
abstrato” de constitucionalidade, bem como as acdes tipicas que compdem o
chamado “controle difuso” de constitucionalidade: o habeas corpus, o habeas
data, o mandado de seguranca, 0 mandado de injungéo e a agéo popular (art.
5.0, LXXIII, CF).12t

Por sua vez, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi indicam trés
concepgoes de “processo constitucional”: a primeira envolveria todo e qualquer
processo ao qual se aplica a Constituicdo; a segunda € aquela que entende que
apenas as acoes tipicas, reguladas pela Constituicdo, compdem o “processo
constitucional”’; e, por fim, entende que somente alguns processos
regulamentados pela Constituicdo (aqueles que fiscalizam a producdo de
normas) é que sao considerados “processo constitucional”. Os autores adotam
a ultima concepcéo, que visa o controle judicial dos atos normativos.1??

Ha ainda autores que denominam outro ramo do direito, o “direito
constitucional processual”, que, diferente do “direito processual constitucional”
(no sentido de acdes constitucionais com fins de controle de
constitucionalidade), se dedicaria ao estudo das normas e principios
constitucionais do processo. Essa distin¢cao é recusada pioneiramente por Willis
Santiago Guerra Filho e por boa parte da doutrina.

Além disso, destaca-se que mesmo 0s autores que fazem essa

distincdo defendem que 0s principios constitucionais do processo se aplicam as

121 ALVIM, Eduardo Arruda; KRUGER, Rennan Faria; GRANADO, Daniel Willian. Processo
constitucional. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 23.

122 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2016.
p. 12-13.
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acOes e remeédios constitucionais. Dhenis Cruz Madeira, citando José Alfredo de
Oliveira Baracho, utiliza o termo “direito processual constitucional” ou apenas
“processo constitucional” de forma ampla, de modo que contempla as duas
concepgdes, “ou seja, como a necessaria inter-relacéo entre o Processo e a
Constituicdo, sob todos os seus aspectos”.12®> E também nesse sentido que
Rosemiro Pereira Leal entende a questdo.'?*

George Abboud define “processo constitucional” como “o subsistema
processual responsavel por assegurar a solugdo de conflitos juridicos de ordem
constitucional do Estado”, e tal subsistema seria o indicado para a “protecéo e
implementacéo dos direitos fundamentais”.1?®> Essa definicdo é mais ampla e, da
forma como foi desenhada, se mostra mais adequada do que as anteriores. Esse
também é o entendimento de Willis Santiago Guerra Filho que considera que o
processo constitucional € a forma para defender direitos fundamentais, sendo
estes seu objeto.1%6

Novamente com George Abboud, o processo constitucional pode ser
entendido como “locus privilegiado para a protecao e implementacao dos direitos
fundamentais”.'?’

Contudo, Willis Santiago Guerra Filho ndo se limita a essa perspectiva

e vé na relacdo entre Constituicdo e processo um duplo movimento.?® Vejamos:

Colocamo-nos, assim, diante de um duplo movimento em sentidos
opostos, nomeadamente, uma materializacdo do direito processual, ao
condiciona-lo as determinacfes constitucionais e, ao mesmo tempo,
uma procedimentalizagdo ou “desmaterializagcdo” do direito
constitucional, na medida em que o processo se mostre indispensavel
para a realizacdo da “Lei Maior” e, logo, também das “menores” ou
ordinarias. E ao esclarecimento desse Ultimo aspecto que se
enderecam as consideracdes que se passa a apresentar.129-130_,

123 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacgdo juridica (in)compatibilidades entre a topica e o
processo. Curitiba: Jurua, 2014. p. 316-318. Para uma explicagdo mais ampla e detalhada dessa
opcao, ver a nota de rodapé 1.034 da mesma obra.

124 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 49-51.

125 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 381.

126 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 11-
12.

127 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 381

128 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 8.

129 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituigdo cit., p. 17.

130 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 8.
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Por conseguinte, a definicdo proposta por Georges Abboud se
adequaria corretamente ao segundo movimento identificado por Willis Santiago
Guerra Filho, entretanto outro aspecto, o primeiro, ndo estaria propriamente
definido, raz&o pela qual prosseguiremos na investigacao.

Considerando “o duplo movimento” identificado, outro fator deve ser
estudado, ou seja, o0 termo “procedimento”, pois essa necessaria
“procedimentalizacdo” do direito constitucional nos impulsiona a diferenciar
“‘procedimento” de “processo”, ou, se se tratar de sinGnimos, precisaremos

fundamentar a opcgéo por dois termos diferentes para 0 mesmo fenémeno.

4.2 Processo e procedimento: historia e conceito

Com a obra Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais,
publicada em 1868 por Oskar von Bulow,3! o direito processual surge como
forma autbnoma ao direito material, e a teoria ali desenvolvida foi denominada
de teoria da relagéo juridica, na qual o direito publico se desenvolve no tempo.*3?
A partir de entdo, o processo passa a ser entendido como “sequéncia
progressiva de atos das partes, sob direcdo do juiz, segundo interesses ou
direitos subjetivos invocados pelos demandantes (autor e réu) para obter uma
decisdo que solucionasse a controvérsia existente”.133

Entendamos qual o percurso histérico percorrido até que fosse
desenvolvida essa concepcdo para entdo avancarmos e chegarmos as
concepcgOes mais recentes de processo e procedimento.

Eduardo Juan Couture trilha esse caminho a partir da pergunta o que
€ processo? Ele nos apresenta a teoria do processo como contrato desenvolvida
por Pothier no século XVIII, e essa concepcéo seria, por um lado, uma influéncia
romana em razao da nogdo de que o processo seria um arbitramento privado,
da mesma forma como era feita na Roma Antiga e, por outro lado, a tendéncia

predominante naquele século de analisar os fenbmenos sociais de modo geral

131 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma inser¢cdo no Estado
Democratico de Direito cit., p. 187.

132 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a
teoria da Constitui¢éo cit., p. 58.

133 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 71.
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como contrato. Afirma ainda Eduardo Juan Couture que entre Pothier e Rosseau
“existe uma diferenga de escala, mas nao de esséncia. O pensamento de Pothier
é microscopico; o de Rosseau, macroscopico”.13*

Essa concepgéo, segundo Rosemiro Pereira Leal, colocava a vontade
individual como Unica fonte de direito e de dever, sendo 0 processo instituido
pela “litiscontestatio (convencdo das partes perante o juiz para acatar a decisédo
proferida), e o juiz seria o arbitro judicial e facultativo e ndo 6rgao jurisdicional
monopolizador da jurisdigdo”.13®

Eduardo Juan Couture vé como manifestamente débil a teoria do
processo como contrato, enquanto Rosemiro Pereira Leal encontra na jurisdicao
o0 motivo da inadequacdo dessa teoria, pois jA no século XVIII ndo havia
necessidade de consentimento das partes para coagi-las ao cumprimento da
sentenca'®®, uma vez que, nesse periodo, como mencionamos, 0
constitucionalismo moderno predominava e, portanto, o Estado como Unica fonte
do direito.

A solugdo encontrada naquele momento foi o desenvolvimento da
teoria do processo como quase contrato. Essa terminologia teria sido adotada
por eliminacdo, desenvolvida ainda na esfera do direito privado e foi elaborada
com base em um fragmento do Digesto de Justiniano e defendida por Savigny e
Guényvau (1850). Novamente sem levar em consideracédo a lei como fonte das
obrigacdes assumidas pelo contrato, essa doutrina mostrou-se insuficiente.*3”
138

A superacdo das teorias do processo como contrato e como quase
contrato se deu pela mencionada teoria da relacdo juridica de Oskar von Biilow.
Assim, mesmo ja tendo apresentado o conceito de processo na teoria da relacao
juridica, tentaremos nos aprofundar um pouco mais nessa teoria para entéo
avancar.

A relacao juridica entre juiz, autor e réu € o pressuposto do qual parte

Oskar von Bilow para desenvolver sua teoria. O processo entéo precisaria, para

134 COUTURE, Eduardo Juan. Introducéo ao estudo do processo civil. Tradugdo Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 39-40.

135 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 77-78.

136 |dem, ibidem.

137 |dem, p. 78.

138 COUTURE, Eduardo Juan. Introdugéo ao estudo do processo civil cit., p. 40-41.
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sua legitima instauracéo, atender a certas condi¢des, conforme disposto na lei
processual.'*®* Rosemiro Pereira Leal sustenta que na teoria ora apresentada “o
direito disputado e alegado pelas partes se situava em plano posterior a
formacdo do processo, distinguindo-se pela regulacdo em norma de direito
material, criadora do bem da vida que define a matéria de mérito”.14°

A teoria da relacdo juridica, ainda com Rosemiro Pereira Leal,
predomina até hoje na elaboracéo dos diplomas legislativos processuais, porém,
apos as contribuicfes de Chiovenda, Carnellutti, Calamandrei e Liebman, essa
teoria passou a ser entendida como teoria instrumentalista do processo, pois ela
defende ainda uma concepc¢édo de processo como instrumento da jurisdicédo, a
fim de encontrar uma forma de justica.4!

Uma concepgéo representativa dessa forma de entender o processo,
€ a de importantes autores vinculados a chamada “Escola Paulista de Processo
Civil™:

Seja ao legislar ou realizar atos de jurisdicdo, o Estado exerce o seu
poder (poder estatal). E, assim como a jurisdicdo desempenha uma
funcdo instrumental perante a ordem juridica substancial (para que
esta se imponha em casos concretos) — assim também toda a atividade
juridica exercida pelo Estado (legislacao e jurisdicdo, consideradas
globalmente) visa a um objetivo maior, que é a pacificacdo social. E
antes de tudo para evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo
justica que o Estado legisla, julga e executa (0 escopo social magno do
processo e do direito como um todo).

O processo €, nesse quadro, um processo instrumento a servi¢co da
paz social.14?

Rosemiro Pereira Leal ndo coaduna com essa concepc¢ao, pois
defende que é justamente o processo que legitima a atividade jurisdicional do
Estado.!#3 E inegavel que no Estado Democratico de Direito o processo de modo
geral e algumas acdes constitucionais em especial sdo formas de limitacdo do
poder do Estado e de participacdo politica dos jurisdicionados na atuacdo dos
governos, legitimando dessa maneira a propria jurisdicdo. Entretanto, é dificil

pensar que inexista uma finalidade ao processo e a todo o ordenamento juridico,

139 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 78.

140 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 78.

141 |dem, p. 78-79.

142 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 50.

143 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 78-79.
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e, a nosso ver, a Constituicdo institui sim uma finalidade, que é justamente a
efetivacdo do seu texto na realidade social. Essa questao, porém, trataremos em
capitulo préprio. Seguiremos, portanto, analisando o desenvolvimento do
conceito de processo na historia.

Outras teorias importantes foram desenvolvidas ap6s Oscan von
Biilow. E o caso da teoria da situacg&o juridica, surgida por volta de 1925. Com
base na contribuicho de Kohler, James Goldschmidt proporcionou “um
verdadeiro salto epistemologico”, nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho,
pois partiu de um “modelo estatico” para um “modelo dindmico”, no qual as partes
tém “expectativas” de situagcdes vantajosas e, dessa maneira, esperam ao final
do processo uma decisdo favoravel, com o reconhecimento de seu direito, além
de ter o Onus “de atuar processualmente, para prevenir prejuizos
processuais”.1#4

Essa teoria ndo foi adotada pelos processualistas de forma ampla.4®
Rosemiro Pereira Leal critica diversos aspectos da teoria da situacao juridica e
enfatiza o fato de que a “sentenga n&o guarda uma ‘relacdo causal’ com o
processo”, pois o processo seria “de seu livre manejo” e “incorreria o juiz nas
sancdes das leis materiais criminais ou civis, jamais processuais”.*¢ Portanto,
se um juiz errar, podera até sofrer sancdes civis ou criminais, entretanto esse
erro (e até ma-fé, por que nao?) ndo geraria consequéncias ao processo em
questao.

Contudo, Willis Santiago Guerra Filho realca a importancia da teoria
de James Goldschmidt como “instrumento de analise”, pois o entendimento de
que o direito ndo estaria “previamente dado em normas” e a consequente
abertura que a adocéo desse pressuposto provocaria no ordenamento juridico,
uma vez que a teoria instrumentalista entende o direito como um “vir a ser”*4’
que, apesar de rejeitada na exata forma como foi concebida, pode contribuir
com a analise, desde que o intérprete/jurista passe a considerar as normas

processuais legisladas, coisa que a teoria original ndo previa.

144 GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituigao cit., p. 58-59.

145 1dem, p. 58.

146 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 80-81.

147 GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constitui¢ao cit., p. 58-59.
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A Ultima teoria que estudaremos neste topico € a teoria do processo
como procedimento em contraditério, desenvolvida por Elio Fazzalari, que
teorizou a “generalizagéo do processo como forma de garantia na aplicagao do
Direito”.148

Para essa teoria, o procedimento é a “estrutura técnico-juridica”, na
qual o processo se desenvolve “sob o comando do modelo normativo
processual”. O processo, por sua vez, € o procedimento dotado da caracteristica
do contradit6rio garantido as partes. O contraditério €, ao mesmo tempo, direito
e garantia, e sua presenca em qualquer procedimento € o que garante sua
legitimidade.14°

Com Elio Fazzalari e autores brasileiros de destaque, nosso objetivo
neste topico é realcar a diferenca entre processo e procedimento, conceitos até
hoje muito confundidos na prética judicial, e mesmo na doutrina é possivel
encontrar imprecisdes conceituais. Tal empreitada foi antes realizada por Dhenis
Cruz Madeira, que aprofundou o estudo e o debate sobre os diversos conceitos
de processo para, com isso, ressaltar as diferencas de ambos os termos.1*°

Para evidenciar o conceito de processo que serd estudado neste
trabalho, apresentaremos antes um conceito de procedimento para, em seguida,
situarmos o conceito de processo ao qual nos referimos. Rosemiro Pereira Leal

define procedimento como:

O procedimento é manifestacdo estrutural resultante do complexo
normativo da positividade juridica. E a estrutura extraida do texto
normativo que a ela & preexistente e que lhe confere legitimidade,
validade e eficicia pelo principio da reserva legal que, na CR/88, esta
inscrito no art. 5.°, Il. H& de se notar, a rigor, que o procedimento, em
sua construcdo espacio-temporal, ao reflexo da lei, impde o
encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser pressuposto
I6gico-juridico do posterior e este pré-condicdo do ato sequente que,
por sua vez, € extensdo do antecedente, até o provimento final
(sentenga, deciséo, ato), o qual encerra uma etapa significativa ou o
ciclo total do procedimento?®®! (grifos no original).

148 |dem, p. 59.

149 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 83-84.

150 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma inser¢cdo no Estado
Democratico de Direito cit., p. 187-196.

151 |dem, p. 94.
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De forma mais concisa, mas na esséncia idéntica, Rosemiro Pereira
Leal, citado por Dhenis Cruz Madeira, em outro momento assim define

procedimento:

Estrutura técnica de atos juridicos sequenciais numa relagao espécio-
temporal, segundo o modelo legal, em que o ato inicial &€ sempre
pressuposto (condi¢do) do ato seguinte e este como extenséo do ato
antecedente e assim, sucessivamente, até o provimento final.1%?

Por conseguinte, em Elio Fazzalari, citado por Dhenis Cruz Madeira,
o contraditério € o elemento que diferencia processo de procedimento. E esse
“algo a mais” que qualifica um procedimento como processo: “processo €
espécie de procedimento em contraditério entre as partes, em simétrica
paridade, na preparacdo do provimento jurisdicional”.153

O conceito de processo de Elio Fazzalari € amplamente aceito pela
doutrina, ora realizando pequenas modificacdes, ora aceitando literalmente o
conceito por ele apresentado. Vejamos como Willis Santiago Guerra Filho

trabalha o conceito sem Ihe modificar a esséncia:

Dentre os procedimentos regulados pelo Direito, podem-se destacar
aqueles que envolvem a participacéo e a influéncia de vérios sujeitos
na formacédo do ato final decisério, reservando-lhes a denominacéo
técnica de “processo”.1%4

Concluida a tarefa inicial de diferenciar processo e procedimento,
nao seguiremos, neste topico, a analise das “teorias do processo”, pois as teorias
mais recentes trabalham o processo a partir da Constituicdo Federal, fenbmeno

gue sera tratado como “materializacéo do direito processual” no tépico seguinte.

4.3 Materializagao do direito processual

152 |dem, p. 196.

153 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 93.

154 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Uma nova perspectiva constitucional: processo e
Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, ano 30, n. 30, p. 285-291, 1998.
Disponivel em: https://www.revistas.ufpr.br/direito/article/download/1898/1593. Acesso em: 21
out. 2019.
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A apontada materializagdo do direito processual é objeto de intensos
estudos. Na parte inicial deste capitulo chegamos a iniciar a introducao do tema
quando tratamos do termo “processo constitucional”’. Assim, retomaremos aqui
0 assunto a fim de aprofunda-lo.

O primeiro fator que salta aos olhos é justamente o fato de que,
independentemente do conceito de “processo constitucional” apontado pelos
autores na parte inicial deste capitulo, todos eles partem do texto constitucional
para defender suas posi¢cées. Esse fendmeno é o que Willis Santiago Guerra
Filho denomina “materializacdo do direito processual’. Ha, certamente, uma
grande evolucado do direito processual com esse fenbmeno e nos dedicaremos
a estudar esse aspecto nas proximas linhas.

Hector Fix-Zamudio, ao estudar o “nascimento da nova disciplina”
(direito processual constitucional), jA apontava para o fenbmeno da
“constitucionalizagao da justi¢ca”, ou seja, a previsao constitucional dos institutos
processuais. Outrossim mencionava o fenébmeno da procedimentalizacdo do
direito constitucional, quando procura tratar da “efetividade das disposi¢des
constitucionais”.*®>> O segundo aspecto sera abordado no tépico seguinte, porém
€ importante registrar que ele refere-se apenas a efetividade dos “direitos
individuais”,'%¢ ou seja, aborda nesse trabalho apenas os “direitos fundamentais
de primeira dimensao”, para usar a terminologia atual.

A “construcdo” da disciplina “processo constitucional”’, entendida
como a “materializagao do direito processual”’, foi realizada por pelo menos trés
grandes juristas do século XX. Dhenis Cruz Madeira, citando Hector Fix-
Zamudio, informa que o primeiro a tratar da tematica hoje compreendida como
direito constitucional processual foi Eduardo J. Couture, nos anos de 1943 e
1944, ainda sem mencionar 0 nome que veio a consagrar posteriormente a
disciplina, “foi ele quem realizou uma revisitacdo de todos o0s institutos que
compunham o Direito Processual, procurando, ainda, alinhavar Processo e

Constituicdo de forma didatica”.'>” Ha ainda, de acordo com o autor mineiro,

155 FIX-ZAMUDIO, Héctor. El pensamiento de Eduardo J. Couture y el derecho constitucional
procesal. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, [S.l.], p. 320, jan. 1977. ISSN 2448-4873.
Disponivel em: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/1266/1524. Acesso em: 17 out. 2019.

156 |dem, p. 336-337.

157 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo juridica (in)compatibilidades entre a topica e o
processo cit., p. 313.
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divergéncia quanto sobre “quem foi o pioneiro nesse estudo”, pois Eduardo J.
Couture teria usado o termo “processo constitucional” apenas em 1948, mas
Alcala-Zamora y Castilho teria utilizado essa expresséo a partir do ano de 1944,
Ocorre que Eduardo J. Couture ja tratava do tema em 1943, mesmo sem nomea-
lo. O autor lembra ainda, citando Néstor Pedro Sagués, que Hans Kelsen havia
feito enfrentamentos ligados aos direitos humanos, mesmo antes da Corte
Constitucional austriaca'®® que ele idealizou.

Nesse ponto, Dhenis Cruz Madeira, com base no trabalho de Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, destaca as fases de construgéo do processo constitucional:
a fase precursora, que teria durado entre 1928 a 1942, atribuida a Kelsen; a
segunda € a etapa de descobrimento processual, entre 1944-1947, a fase na
qual Alcald-Zamora y Castilho nomeia a nova disciplina; a terceira etapa € a do
desenvolvimento dogmético processual, que teria durado entre 1946 e 1955,
com destaque para Eduardo J. Couture e seu estudo aprofundado do tema,
especialmente sobre as “garantias constitucionales del proceso”.>°

Ao que parece, ndo ha consenso acerca desse percurso historico.
Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, por exemplo, ndo mencionam a importancia
de Eduardo J. Couture e atribuem a Mauro Cappelletti na década de 1950 o
tratamento sistematico da matéria e a introducédo desta na América Latina por
Héctor Fix-Zamudio.'%° Entretanto, o préprio Fix-Zamudio reconhece o papel
precursor de Eduardo J. Couture, como vimos anteriormente.

Independentemente da amplitude dada ao termo pelos autores, a
caracteristica comum que pode ser notada entre eles é a supremacia da
Constituicdo e, como consequéncia, o controle de constitucionalidade das leis e
atos administrativos. A supremacia da Constituicdo, em termos processuais, no
entendimento de Ricardo Filza, citado por Willis Santiago Guerra Filho, pode ser
compreendida como a concepcdo nha qual se entende que a Constituicdo é a

Unica fonte de normas de processo.!6?

158 |dem, p. 322-325.

159 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagdo juridica (in)compatibilidades entre a topica e o
processo cit., p. 325-329.

160 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de

constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 15.

161 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 6.
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E claro que o controle de constitucionalidade, historicamente, é muito
anterior ao aspecto atual aqui estudado. No entanto, seguiremos nossa pesquisa
considerando tanto o] “constitucionalismo contemporaneo” ou
“neoconstitucionalismo” e o fenbmeno da passagem de uma abordagem
privatistica e subsidiaria do direito processual (relativamente ao direito material),
para sua afirmacao como direito/garantia constitucional.

Nesse ponto, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco destacam que o direito processual constitucional
€ composto basicamente pelos principios de organizacdo judiciaria e do
processo e pela jurisdicdo constitucional. A jurisdicdo constitucional seria objeto
de outras areas do direito, mas a “tutela constitucional do processo”, entendida
como direito de acesso a justica, (l) e as garantias do devido processo legal (I1)
sdo objeto do estudo da disciplina nomeada como “Teoria geral do processo”.16?
Estudaremos esses dois aspectos da constitucionalizacdo do processo antes de
seqguir para o estudo da “procedimentalizacao do direito constitucional”.

Entretanto, diferente dos autores ora mencionados, acreditamos que
o direito ao acesso a justica como direito de acéo e defesa pode ser entendido
como um pressuposto do préprio devido processo legal, pois apenas em um
Estado que permita que o0 processo seja devidamente instaurado e
adequadamente desenvolvido é que se pode falar em direitos de acéo e defesa.
Por esse motivo, neste sentido, se o devido processo legal estiver garantido,
implicitamente o direito de acdo e defesa também o estara. Portanto, dedicar-
nos-emos ao estudo do devido processo legal (due process of law), tendo o
direito de acesso a justica como pressuposto.

Parece ser essa também a compreensao de José Alfredo de Oliveira
Baracho que menciona o “processo justo” como equivalente nacional ao due
process of law americano. Nele estariam compreendidos alguns aspectos
essenciais que ele elenca: “o direito constitucional de agado; o direito
constitucional de defesa; o direito a prova: acolhimento e prova proibida; o direito
de tutela a um processo, sem dilacbes indevidas; o direito aos recursos”. Como

se percebe, e o préprio autor afirma, o processo constitucional para ele € um

162 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo cit., p. 87-89.
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conjunto de garantias consolidadas no texto constitucional. Esse tipo de garantia,
ainda segundo ele, consolida-se nas Constituicées do século XX.163

Ha claramente nesse ponto uma omissao de nossa parte que € nao
realizar o estudo da jurisdicdo constitucional e das acdes de controle de
constitucionalidade. Por essa razéo, esclarecemos desde logo que a jurisdicdo
constitucional sera estudada em topico especifico sobre as Cortes
Constitucionais. N&o trataremos de todas as acdes de controle de
constitucionalidade, mas no local adequado versaremos sobre a acéo
declaratoria de inconstitucionalidade por omissao e também acerca do mandado
de injuncdo. Também ndo abordaremos os principios derivados do principio do
devido processo legal, pois tratar-se-ia de um desvio de finalidade deste
trabalho, o que né&o significa absolutamente que desconsideramos a importancia
desses institutos e dos estudos correlatos.

4.3.1 Direito ao devido processo legal

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, o exemplo mais explicito
do fendmeno aqui trabalhado como “materializacéo do direito processual” é o art.
5.9, LIV, que institui o devido processo legal. As razdes para tal afirmacdo séo
simples; a primeira é justamente o fato de o principio poder ser considerado
“direito material” por estar contido no texto constitucional, conforme discutimos
anteriormente, e, mais do que isso, sua normatividade e, portanto, a vinculagao
dos 6rgaos decisorios, executivos e mesmo do legislativo a suas disposicoes.

Outro aspecto, muito significativo, trata do fato de que todos os
principios processuais estdo a ele relacionados, a ponto de Nelson Nery Jr.
afirmar que todos os principios do processo civil se baseiam nele.’®* Eduardo
Arruda Alvim, Rennan Faria Kruger Thamay e Daniel Granado entendem que se
trata de um direito fundamental protegido como clausula pétrea na Constituicao

vigente, porém cuidar-se-ia de um conceito vago, razdo pela qual procuram

163 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos.
Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 11-22.

164 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 13. ed. Sdo Paulo: RT,
2018. p. 110.
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encontrar seu “nucleo conceitual” e, para tanto, realizam uma breve investigagéo
historica identificando as origens do principio na Magna Carta de 1215, assinada
pelo Rei Jodo Sem-Terra da Inglaterra, e sua transposicao para a Constituicao
dos Estados Unidos da América. Logo, citando Sampaio Doéria, sustentam que 0
“embrido do principio esta ligado a ideia de processo ordenado”,'%® concepcéo
com a qual ndo podemos concordar por ser pleonastica, pois 0 processo €
considerado atualmente procedimento (atos ordenados, estabelecidos por lei
visando a um provimento) em contraditorio.

Contudo, sem dizerem exatamente qual seria o “nucleo conceitual’,
0S autores admitem que o conceito vem sofrendo evolucdo e que com o
fendbmeno da supremacia da Constituicdo o principio tem sido utilizado como um
dos principais elementos do controle de constitucionalidade americano,
especialmente a dimensdo substantiva que esse principio alcanca na Corte
americana, pois a ofensa a direitos fundamentais, por atos legislativos e
administrativos, também violaria o devido processo legal.1%¢

Os autores asseveram ainda que, como o devido processo legal é a
origem de todos os demais principios constitucionais, é, portanto, “mais uma
garantia do que propriamente um principio”.16”

Outros autores que trabalham o devido processo legal, mas oferecem
um conceito mais definido, sdo Antonio Carlos de Arautjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, que assim o apresentam: “o conjunto de
garantias constitucionais, que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdicdo”.1®® Logo na sequéncia, assim como Eduardo
Arruda Alvim Alvim, Rennan Faria Kruger Thamay e Daniel Granado, continuam
vinculando de alguma maneira o “devido processo” ao “procedimento
adequado”, porém afirmam que (o procedimento) “ha de ser aderente a realidade

social e consentaneo com a relacédo de direito material controvertida”.16°® Ainda

165 ALVIM, Eduardo Arruda; KRUGER, Rennan Faria; GRANADO, Daniel Willian. Processo
constitucional cit., p. 24-26.

166 ALVIM, Eduardo Arruda; KRUGER, Rennan Faria; GRANADO, Daniel Willian. Processo
constitucional cit., p. 27-28.

167 |dem, p. 29.

168 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria geral do processo cit., p. 91.

169 |dem, ibidem.
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aqui entendemos pleonastica a afirmacgédo, pois, se de um lado o conceito de
procedimento esta incluido no conceito de processo, de outro, a realidade social
e a relacdo de direito material também encontraram no processo (se ele for
devido) o lugar de sua manifestagéo de forma tal que cada uma das partes possa
influenciar igualmente a producgdo da deciséo. E é claro que dai decorre uma
série de consequéncias e principios a fim de garantir essa igualdade de
condi¢cdes no curso do processo.

Outra concepc¢do, mais elaborada, é a de Rosemiro Pereira Leal, que
prefere o termo devido processo constitucional. Ele rejeita a forma como diversos
autores vém explicando e conceituando o devido processo legal,
fundamentando-o historicamente no direito anglo-saxado, pois, conforme ele
explica, de acordo com a origem do instituto do direito inglés, o devido processo
legal realizar-se-ia pelo julgamento em que os julgadores fossem “pares” do
acusado; nas palavras do autor: “[...] a paridade definia-se pela condicéo
socoecondmico-politica entre pessoas, e nao por lei escrita pelo povo
constituinte que a todo povo igualasse por simétrica paridade processual”. Além
disso, devido processo seria uma decorréncia da lei natural, revelada pelo rei. E
por considerar que atualmente o processo é criacao da Constituicdo ele prefere
a expresséo devido processo constitucional.*"?

O critério por nés adotado é justamente o da previsdo constitucional
do direito processual, sendo o mais tipico deles o devido processo legal. Apesar
de concordarmos com Rosemiro Pereira Leal no aspecto de que se trata de um
direito constitucional, ou processual constitucional, em razdo de sua previsao no
texto da nossa Carta politica, bem como por ser vinculante em todas as esferas
juridicas e administrativas, ndo adotaremos a terminologia por ele indicada;
primeiro, porque o termo consagrado na doutrina e na jurisprudéncia é “devido
processo legal”’, e, segundo, porque a propria Constituicao Federal utiliza essa
terminologia (art. 5.2, LIV, CF). Portanto, sem desconsiderar que se trata de um
direito processual constitucional, empregaremos o termo devido processo legal.

Acreditamos que, em face do que foi apresentado até agora, o
fenbmeno da “materializagdo do processo” ficou bem demonstrado. Willis

Santiago Guerra Filho faz uma critica a essa forma de explorar a vinculagéo entre

170 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos cit., p. 49-55.
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processo e Constituigdo, pois trataria apenas da “adaptagdo” dos institutos ja
consagrados do direito processual as determinacbes da Constituicdo, e
exemplifica “a independéncia do 6rgao julgador, o direito de os interessados
terem acesso ao juizo e serem tratados com igualdade etc.”.*’! Por essa razéo,
ele confere maior importancia ao “outro movimento” que estudaremos a partir do

préximo toépico.

4.4 Procedimentalizacdo do direito constitucional

Esse segundo movimento identificado por Willis Santiago Guerra
Filho, ou seja, “a procedimentalizagdo do direito constitucional”, é relativamente
novo e, apesar da divisdo em topicos neste trabalho, € indissolavel de seu
aspecto material. Elas sdo complementares, uma vez que as Constituicoes a
partir da segunda metade do século XX ndo adotam unicamente a estrutura de
regras como mencionamos anteriormente. As normas ali contidas assumem
majoritariamente, por opcdo do constituinte, a natureza juridica de principios.
Esse fato se da por uma razdo: a complexidade da sociedade. E essa
complexidade da sociedade contemporanea ou “pds-moderna” que levou o
constituinte a optar por deixar em segundo plano, ou melhor, delegar para as leis
infraconstitucionais a maior parte das regulagdes do tipo “regra”, ou seja, aquelas
gue permitem subsuncdes no modelo silogistico classico.

Hoje, segundo Willis Santiago Guerra Filho, a regulacdo exigida pela
Constituicao assume “carater finalistico” e um “sentido prospectivo”. Nao cabe,
como dissemos, 0 esquema simples da “previsdo legal anterior” na qual
eventualmente se enquadrara algum fato tipificado na norma. Os problemas sao
novos e as situagdes com as quais o Judiciario tem que lidar a cada dia também
0 sao e, na maioria das vezes, imprevisiveis. Por esse motivo, “0 que se espera
hoje de uma Constituicdo sdo linhas gerais para guiar a atividade estatal e

social”.172

171 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 7-8.
172 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 1-2.
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Entretanto, talvez mais importante do que isso seja o fato que
caracteriza as Constituicbes atuais, isto €, a “normatizacdo da normatizacao”,

pois, nas palavras do préprio Willis Santiago Guerra Filho:

Assim sendo, tem-se que, de uma perspectiva formalista, segundo a
qual o que é proprio de uma Constituicdo seria 0 estabelecimento de
normas para a elaboracao e identificacdo de outras normas da ordem
juridica nela baseada, podemos perfeitamente classificar as normas
“por natureza” constitucionais como processuais. De fato, todo o
aspecto organizatério, a distribuicdo de competéncias e de poderes
entre as diversas esferas estatais, reveste-se de um carater
processual, ao tratar de matéria diversa daquela que se considera aqui
de direito material, j& que ndo impdem diretamente nenhum padréo de
comportamento a ser assumido pelos integrantes da sociedade
politica.1”?

Outro tipo de norma considerada “por natureza” constitucional sao
aguelas que regulam “certos modelos de conduta, pela atribuicdo de direitos,
deveres e garantias fundamentais”.1’4

Para exemplificar, tanto a complexidade como a “normatizacao da
normatizacao”, consideremos uma situacao até pouco tempo atras impensavel,
qgue é a cirurgia para mudanca de sexo, ou, em termos mais precisos, cirurgia
para readequacao sexual. Desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988 a mudanca de nome e género nos assentos de registro civil para pessoas
que realizavam essa cirurgia por forca do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1., lll, CF), isonomia (art. 5.°, caput, CF), entre outros, vem sendo
realizada sem maiores discussdes doutrinarias no campo juridico.

A questdo permaneceu em aberto tratando-se das pessoas
transexuais que ndo tinham realizado qualquer tratamento cirtrgico ou hormonal
e que pretendiam a mudanca de nome e de sexo no registro civil. Havia posicées
favoraveis a tese de que seria possivel, bem como contrarias. Nao entraremos
na discussao, mas o fato é que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275, proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica, que questionava a constitucionalidade do art. 58 da Lei 6.015/1973,

o Supremo Tribunal Federal de forma unanime decidiu que € possivel a qualquer

173 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens&o processual dos direitos fundamentais e da
Constitui¢ao cit., p. 19.
174 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens&o processual dos direitos fundamentais e da
Constituigao cit., p. 19.
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pessoa transgénero a mudanca do sexo e do nome no registro civil, inclusive
pela via administrativa. Houve divergéncia apenas quanto aos requisitos para tal
procedimento. Mais recentemente, o Conselho Nacional de Justica publicou o
Provimento 73/2018 que regulamenta a situagao para uniformizar a situagao nos
registradores publicos do Pais.

Até aqui a questdo se mostra muitissimo dificil de ser tipificada em
uma norma qualguer com a estrutura de regra.

No entanto, a situagdo pode ser ainda mais complicada, se, por
exemplo, a pessoa transexual que conseguiu a alteracdo do nome no registro
civil e que agora se identifica socialmente com 0 sexo oposto ao seu registro civil
anterior, por alguma razéo qualquer, resolve voltar a ter uma vida heterossexual
e passa assim a se identificar socialmente. E possivel voltar a usar o nome
anterior? E se a pessoa resolver alterar novamente o nome e o sexo? Quais as
consequéncias para o sistema de justica como um todo, como a dificuldade de
citar a pessoa em processos executivos ou mesmo o uso de tal regramento para
dificultar a localizacdo pela policia de pessoas procuradas por crimes? Ha
limitacdo quantitativa? Ha limitacdo temporal?'"®

Nossa pretensdo ndo foi responder a nenhum desses
guestionamentos. Pretendemos, com o referido exemplo, evidenciar o “carater
finalistico” e “prospectivo” ja apontado por Willis Santiago Guerra Filho das
normas constitucionais, pois apenas assim sera possivel lidar com questdes
como as apresentadas.

Diante desse quadro de alta complexidade da sociedade atual, como
o direito deve atuar? A resposta que julgamos mais adequada encontra-se na
teoria processual da Constituicdo, que sera estudada em capitulo préprio. Aqui,

nosso objetivo foi enunciar esse aspecto do direito processual constitucional.

175 A discusséo foi levantada em sala de aula durante a disciplina Direito e Liberdade do mestrado
na PUC-SP, no primeiro semestre de 2018 (ministrada pela Profa. Dra. Marcia Cristina de
Souza Alvim), pelo colega de profissdo e de mestrado, o advogado Lucas Marshall Santos
Amaral.
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CAPITULO 5 — CONSTITUICAO NAO EFETIVA: RAZOES
DOUTRINARIAS

5.1 Constitucionalizagcdo simbdlica

Quando tratamos dos principios juridicos, apenas esbo¢camos o que
€ a preocupacao central do nosso trabalho, que é a efetivacdo de seu texto na
realidade social, entre eles os direitos fundamentais de segunda geracao
(direitos sociais). No Capitulo 2 também deixamos a pergunta em aberto: “como
efetiva-los?”. Antes, porém, de tentar respondé-la, tentaremos compreender as
causas de sua nao efetividade.

O diagnostico desse problema foi muito bem elaborado por Marcelo
Neves em sua obra A constitucionalizacdo simbdlica. Permitir-nos-emos, entao,
apresentar em linhas gerais o problema nessa perspectiva.

Marcelo Neves parte do conceito de “legislagdo simbdlica” de Harald
Kindermann para desenvolver seu trabalho. Na delimitacdo proposta, o autor
conceitua legislacdo simbdlica como o “predominio, ou mesmo hipertrofia, no
que se refere ao sistema juridico, da funcéo simbdlica da atividade legiferante e
do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcdo juridico-
instrumental”.176

O autor realiza ainda distingdes entre “direito simbdlico e legislagao
simbdlica” e entre “legislagdo simbdlica e rituais e mitos politicos e juridicos”
antes de trabalhar com dois conceitos importantes, quais sejam: “a concepgéo
instrumental” da legislagado, adotada pelo positivismo juridico” e a “concepgao
simbdlica”, que sera objeto de analise. Essa diferenciacao é fundamental, pois
permanecera no plano da Constituicdo, como veremos adiante. Por conseguinte,
as leis sdo definidas como “meios insuperaveis para se alcancgar determinados
fins ‘desejados’ pelo legislador”, ou seja, “instrumentos seguros de controle

social”.177

176 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica cit., p. 23.
177 |dem, p. 29.
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A funcéo instrumental da lei, nesse sentido, fracassaria ndo so pela
sua “ineficacia social”, mas pela agao da “legislagao simbdlica”, que apresentaria
referéncia expressa “normativo-juridica”, mas cuja finalidade é a “politica”.
Nesses casos, “a referéncia dedntico-juridica de acéo e texto a realidade torna-
se secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou
‘politico-ideologica’™.1’®

A partir dessa conceituacao inicial, Marcelo Neves passa a distinguir
os “tipos de legislagédo simbdlica”, dentre eles “a confirmagéao de valores sociais”,
“a legislacao-alibi” e “a legislagdo como formula de compromisso dilatério”.

Toda essa fase, digamos, “preparatéria” € fundamental, pois os
fendmenos identificados na ‘“legislagdo simbdlica” também o serdo na
“Constituicdo simbdlica” com seus efeitos positivos e negativos qualitativa e
guantitativamente potencializados (pela maior abrangéncia da Constituicao).

A legislagdo simbdlica como “confirmacao de valores sociais” seria
uma maneira de conferir status a um determinado grupo, tendo seus valores
reconhecidos na forma legislativa, sem preocupagdo com a efetividade
normativa daquela lei na esfera social. Esse tipo de legislacdo simbdlica, cuja
finalidade é “diferenciar grupos e seus respectivos interesses”,1’® ndo sera objeto
de discusséo, pois nosso objetivo € estudar as razdes pelas quais os textos
“‘normativos” ndo se efetivam na realidade social.

Outra espécie de legislacado simbdlica, esta sim objeto de interesse do
nosso estudo, € a “legislagao-alibi”. Marcelo Neves explica que esse tipo de
legislacdo é produzido sob pressdes sociais de diversos grupos, porém “sem que
com isso haja o minimo de condigdes de efetivagdo das respectivas normas”.
Nesse sentido, a legislacao-alibi tem funcao “ideoldgica” na medida em que nao
resolve os problemas, e, por criar a ilusdo de solu¢cdo ou, no minimo,
representaria a disposicdo para a solucado deles por parte dos governantes, ela
“obstrui” a atuacédo de outros fatores sociais que poderiam de alguma maneira
promover as mudancas necessarias no plano da realidade social, pois a “crenga”

na solugao juridico-normativa imobiliza essas forgas sociais fazendo com que

178 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica cit., p. 31.
179 |dem, p. 35.
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elas esperem passivamente (a0 menos momentaneamente) a solugcéo dessas
guestdes. '

Por fim, a “legislagdo como formula de compromisso dilatério” também
é fundamental para entendermos o que se passa ho Brasil, pois ela serve, como
o préprio nome indica, “para adiar solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios”.18! Levar a solugdo para o “futuro” é a forma mais
eficiente de manter as coisas como estdo, porém o artificio de solucionar no
“texto legal” a questao remete a efeitos no campo politico desejado pelos grupos
em disputa. Na verdade, o que se busca € a “evidente impraticabilidade”, nos
termos usados por Lenk e também por Aubert, citados por Marcelo Neves.182

Em face do exposto, Marcelo Neves distingue “eficacia” no sentido
“‘juridico”, que seria um juizo de verificagdo dos requisitos para que a norma
produza seus efeitos juridicos, e a “eficacia” no sentido “empirico ou sociolégico”,
qgue diz respeito a conformidade das condutas com a prescricdo normativa (no
sentido condicional das regras mencionado anteriormente). O sentido “empirico”
€ 0 que teria sido adotado pela teoria pura do direito, e é essa eficacia que o
autor pretende verificar se ocorre, que poderia ser realizada tanto de forma
autbnoma quanto por coercao. A ineficacia seria o resultado da néo realizacao
tanto de maneira autbnoma como impositiva. E nesse contexto que o autor
introduz a nocgéo de “uso do direito” em que a “infraestrutura” necessaria para a
aplicacdo da lei ndo esta disponivel, e, portanto, pode-se falar em ineficacia da
lei, uma vez que ela ndo estara sendo observada (pelos mais variados motivos)
no contexto de interagdo entre os cidaddos.®3

Outra distingdo que o autor faz é a de “efetividade”, ndo diretamente
relacionada a concretizagdo social do texto normativo (regulagédo), mas sim ao
cumprimento de sua “finalidade” ou “programa finalistico” no sentido de “meio-
fim”. Portanto, no sentido de “asseguragao de expectativas” ou “vigéncia social”,
esta relacionada ao fato de “vivenciar’ ao contrario da questao da eficacia que

esta no plano do ‘agir”.184

180 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdélica cit., p. 36-41.
181 |dem, p. 41.

182 Jdem.

183 |dem, p. 43-47.

184 |dem, p. 47-52.
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A auséncia de condi¢des do texto legal de dirigir condutas e regular
expectativas normativas € o0 que caracteriza sua falta de normatividade e,
portanto, a possibilidade de existéncia de uma legislacédo simbélica.8®

Tudo o que foi dito até aqui aplica-se a Constituicdo, pois “é mais
abrangente nas dimensdes social, material e temporal”.186

O autor passa entdo a analisar os efeitos da “constitucionalizacéo
simbdlica”, tendo como ponto de partida a diferenciagao entre “texto normativo”
e norma, no sentido de Friedrich Mdller, para quem a norma € a conjugacéao do
‘programa normativo” (texto) e “a@mbito normativo” (realidade). Ele destaca,
inicialmente, os “efeitos negativos” da “constitucionalizagdo simbdlica”, e o
primeiro deles é a falta de normatividade, ou seja, a deficiente “concretizacao
juridico-normativa de forma generalizada”. Na perspectiva da teoria dos
sistemas, também utilizada pelo autor, ocorre um “bloqueio” da reprodugao
sistémica mediante a intervencao direta de outros codigos binarios diferentes do
codigo juridico (licito/ilicito ou direito/ndo direito) em sua operagéo. Ressalta o
referido autor que, de acordo com a linguagem metddico-estruturante, faltaria
“‘integragéo” entre programa normativo e ambito normativo. Esse, contudo, ndo
€ 0 Uunico problema identificado pelo autor, uma vez que ele percebe que 0s
agentes e 6rgdos adotam como pratica “socavar’ a Constituicdo (evasado ou
desvio de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua e
casuisticamente”.18”

Outro fator identificado por Marcelo Neves € o “politico-ideolégico”,
caracterizado como “positivo”, uma vez que, mesmo nao tendo a “normatividade
juridica generalizada” que se observa na constituicdo normativa (e isso é o
principal fator negativo), nela se observa a resposta “a exigéncias e objetivos
politicos concretos”. A constituicdo simbadlica em sentido positivo €, portanto, um
fator ilusério e instrumental, pois “imuniza” o sistema politico das demandas
sociais, assim como ocorre na legislacdo simbdlica. Entretanto, no caso da
legislacdo simbdlica, o problema atinge “o nucleo” do sistema juridico,

inviabilizando sua estrutura operacional.'8 Nas palavras do autor:

185 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica cit., p. 53.
186 |dem, p. 90.

187 |dem, p. 90-94.

188 |dem, p. 94-96.
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Fala-se em constitucionalizacdo simbdlica quando o problema do
funcionamento hipertroficamente politico-ideoldgico da atividade e
texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico
constitucional. Isso ocorre quando as instituicbes constitucionais
basicas — os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), a
“separacado” de poderes e a eleicdo democratica — ndo encontram
ressonancia generalizada na praxis dos 6rgdos estatais nem na
conduta e expectativas da populacdo. Mas sobretudo no que diz
respeito ao principio da igualdade perante a lei, o qual implica a
generalizagdo do cdédigo “licito/ilicito”, ou seja, a inclusdo de toda a
populacdo no sistema juridico.189

Detivemo-nos na obra A constitucionalizacdo simbolica de Marcelo
Neves nas Uultimas linhas, pois acreditamos que ela fornece um o6timo
“diagndstico” do problema que enfrentamos no Brasil. Ele prossegue a
investigacdo nos termos da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann para concluir
gue a constitucionalizacdo simbdlica pode se tornar o principal fator para a
corrupgdo sistémica generalizada, ou seja, a alopoiese do sistema juridico.
Nessa situagao, o sistema funcionalmente diferenciado deixa de se reproduzir
utilizando seu proprio cédigo (autopoiese) e passa a usar o codigo de outro
sistema, ndo se diferenciando dele e, com isso, ndo existindo como sistema
autbnomo. Concordamos com essa abordagem, mas acreditamos que, em face
do que foi exposto até aqui, ja € possivel discutir os principais problemas da falta
de efetividade do texto constitucional no Brasil que, o nosso ver, sdo a
“Constituicao-alibi” e as “formulas dilatérias”, bem como a auséncia de uma

instituicdo capaz de lidar adequadamente com esses fenémenos.

5.2 Teoria das cargas de eficacia — doutrina constitucional

inconstitucional?

No Brasil, a nosso ver, a teoria que ficou conhecida como “teoria das
cargas de eficacia” e sua concepgao de norma “programatica” € um dos maiores
exemplos de “constitucionalizagdo simbdlica”, pois, como o nome da teoria
sugere, sem desconsiderar a positividade dos dispositivos constitucionais e

mesmo reproduzindo o texto do art. 5.2, § 1.°, da Constituicao Federal — “As

189 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica cit., p. 100.
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normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata” —, essa teoria defende, segundo José Afonso da Silva, que algumas
normas nao tenham “eficacia” e “aplicabilidade” imediata. Logo, a depender do
enunciado da norma de direitos fundamentais, a aplicabilidade e a eficicia
estariam condicionadas a legislagéo posterior para regulamenta-la.
Abordaremos mais detidamente o tema na versao de trés importantes
autores: José Horacio Meirelles, José Afonso da Silva e Paulo Bonavides.
Desses trés o unico que dedicou uma obra completa ao tema foi José Afonso da
Silva, o qual também ficou mais conhecido em virtude de sua classificacéo, razéo

pela qual comecaremos por sua abordagem.

5.2.1 José Afonso da Silva e as normas de eficacia plena, contida e limitada

De acordo com o autor, as normas constitucionais devem ser
classificadas como de eficacia plena, contida e limitada.*®® José Afonso da Silva,
sem desconsiderar os demais conceitos de Constituicao ja discutidos, expressa
que trabalhara com um conceito formal de Constituicdo rigida e escrita. Além
disso, frisa que esse tipo de Constituicdo rigida tem carater fundamentalmente
sintético e que, por isso, depende de normas complementares e leis ordinarias
para lhe completar o sentido e evitar que ela mesma tenha que descer a
minucias. Também registra que nao fara qualquer distincdo interna, como
normalmente ocorre entre Constituicdo material e Constituigdo formal
(explicadas supra), e todas as normas inscritas no texto constitucional seréo por
ele consideradas normas constitucionais.*!

Primeiramente, € importante registrar que o autor trabalha com um
conceito de norma totalmente diferente do que adotamos nesta monografia. Para
ele, “normas constitucionais” sdo todas as “regras que integram uma constituigéo
rigida”, ou seja, ele nao trata de principios juridicos no sentido aqui empregado.

Além disso, conceitua regra, citando Gregorio Robles, da seguinte maneira:

190 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo cit., p. 180.
191 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 37-43.
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Nesse sentido, a palavra regra seria uma proposicdo linguistica
destinada a dirigir, direta ou indiretamente, a acdo humana. Nessa
perspectiva, as regras sdo de trés tipos, regras Onticas, que dizem
respeito a existéncia de um campo pratico de atuacéo, assim as que
definem a existéncia do Estado, sua forma, seu poder; regras técnicas
ou de procedimento, que sdo as que assinalam meios necessarios para
conseguir os fins propostos, como as regras de competéncia e
atribuicGes; regras dednticas ou normas, que séo as que estabelecem
pautas de comportamento, um preceito de dever ser, e s6 estas seriam
normas, porque so6 elas exprimem dever ser.192

Como se percebe, o0 conceito de norma é totalmente distinto daquele
gue de estamos tratando, uma vez que o0 autor ndo trabalha com o conceito de
principios constitucionais, e mesmo o conceito de regra que abordamos néao é
totalmente compativel com o que ele utiliza. A aproximacao que poderia ser feita
seria entre o conceito por ele apresentado e o conceito de regra que expusemos
anteriormente, no sentido de equiparar o que ele chama de regra debntica ao
conceito de regra condicional, por nés adotado, que denominamos simplesmente
“regra”.

O autor, contudo, chega a admitir que existem normas constitucionais
que estdo fora do texto constitucional, mas que elas equivalem a constituicdo
material, no sentido que mencionamos anteriormente, podendo, entretanto,
essas normas estar também inseridas no texto constitucional, situacdo em que
seriam normas formal e materialmente constitucionais.®3

Antes de analisar a questao especifica da eficacia normativa, o autor
centraliza o problema que pretende enfrentar, qual seja: por um lado, ele admite
gue todas as normas constitucionais tém a estrutura légica de normas juridicas,
superando, de outro, as teorias que reconheciam a existéncia de normas
inseridas no texto constitucional, que nao teriam o carater de normas juridicas,
limitando-se a meros programas ou politicas.

Ocorre que o paradigma em que o autor trabalha sua teoria entende
gue as regras juridicas sdo imperativos, ou seja, citando Miguel Reale, o autor
assim reafirma o conceito por ele adotado de regra juridica: “[...] regra juridica
traduz um imperativo, a obrigatoriedade de um comportamento, uma exigéncia

de acdo ou omiss&o”.1% A nocdo de principio empregada por ele refere-se a

192 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais cit., p. 44. Nota de rodapé
n. 1.

193 |dem, p. 44-46.

194 |dem, p. 44-49.



81

segunda acepcdo que esclarecemos anteriormente, ou seja, principios, para ele,
estdo inseridos no texto, mas tém um carater meramente “programatico”, como

se percebe na seguinte passagem:

[normas programéticas] ndo remetem a lei; estabelecem apenas uma
finalidade, um principio, mas ndo imp6em propriamente ao legislador a
tarefa de atua-las, mas requerem uma politica pertinente a satisfacao
dos fins positivos nelas indicados!® (grifos nossos).

Portanto, estando vigente a Constituicdo, sendo suas normas
imperativos, existe alguma possibilidade de néo aplicar todas as suas
determinagdes?

E nesse contexto que o autor inclui o conceito de eficacia, que se
relaciona com o conceito de aplicabilidade, mas com ele ndo se confunde. A
eficacia seria uma “potencialidade” e aplicabilidade estaria mais relacionada a
realizabilidade.%

Eficacia, por sua vez, pode ter dois sentidos, sendo o primeiro aquele
anunciado por Hans Kelsen, ou seja, a efetividade social, que se constata
avaliando se a norma esta sendo obedecida e aplicada. Outro sentido possivel
€ o0 da eficacia juridica, ou seja, a capacidade de produzir efeitos juridicos em
maior ou menor grau.

O autor deixa claro que ele tratard do segundo sentido.’®” Somente
apos todas essas distincbes € que o autor passa a trabalhar com sua
classificacdo das normas juridicas, tendo por critério sua eficacia [juridical.

Em breves linhas, poderiamos dizer que a norma de eficacia plena é
aguela em que todos os elementos para que ela produza efeitos estao previstos
na propria norma. Esse tipo de norma teria aplicacao imediata, direta e integral.
As normas de eficacia contida sao aquelas que admitem restricbes por parte de
lei infraconstitucional, portanto tém eficacia imediata e direta, mas nao integral,
pois a qualquer momento pode surgir uma lei que restrinja sua aplicabilidade,
obrigando os jurisdicionados a se adaptar a ela. Por fim, a norma de eficacia
limitada é aquela que exige a regulamentacdo por parte do legislador
infraconstitucional; essas normas teriam aplicabilidade indireta, mediata e

reduzida.198

195 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais cit., p. 84.
19 |dem p. 60.

197 |dem p. 65-66.

198 |dem p. 83.
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As normas de eficacia limitada subdividem-se em normas de principio
institutivo e normas de principio programatico. As normas de principio institutivo
sdo aquelas em que a Constituicdo traz as disposicdes gerais acerca dos 60rgaos
e instituicdes, deixando que a lei disponha de forma especifica sobre como esses
orgaos e instituicBes serdo estabelecidos e organizados. As normas de principio
programatico sao aquelas relacionadas a “planos de governo”, que concretizam
os fins ético-sociais previstos na Constituigéo.**®

Sem duavida, essa classificacao representa uma evolucao em relacao
ao tratamento dado pelas doutrinas americana e italiana sobre o tema, o qual foi
introduzido no Brasil por Ruy Barbosa, como argumenta o proprio autor e
também José Horario Meirelles Teixeira, que estudaremos a seguir, pois,
segundo essas doutrinas, em alguns casos, poder-se-ia concluir que existem
normas constitucionais nao dotadas de normatividade ou executoriedade, fato ja
identificado e criticado pelo préprio Ruy Barbosa.?®

Consoante essa teoria, o que diferencia as normas constitucionais,
quando considerada a “eficacia’, € o “grau de seus efeitos juridicos”.?%t
Entretanto, de acordo com essa classificagdo, a nosso ver, muito poder fica
concentrado nas maos do Legislativo. Esse fato, por si s, ja seria temerario,
pois, como temos estudado ao longo deste trabalho, a principal instituicdo que
deve garantir a efetividade da Constituicdo € a Corte Constitucional, e ndo o
Poder Legislativo.

Ocorre ainda que, segundo a “teoria das cargas de eficacia”, na
versdo de José Afonso da Silva, o Legislativo ndo teria obrigacdo de
regulamentar as normas constitucionais que condicionam sua aplicabilidade a
disposicdes legislativas, quando se tratar de normas “programaticas”.

O problema maior refere-se ao fato de que os direitos sociais sao
considerados “programaticos” por essa teoria. Dessarte, o que a teoria das
cargas de eficacia promove € exatamente uma constitucionalizacdo simbdlica,

ou seja, a insercao de dispositivos como o art. 196 da CF, que trata do direito a

199 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais cit., p. 84.
200 |dem, p. 73-77.
201 |dem, p. 82.
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saude (o exemplo é do autor)?°?, entre as “normas programaticas” €, a nosso ver,
a expressado da Constituicdo-alibi, como referimos anteriormente.

A propria Constituicdo, entretanto, prescreve remédios para a
eventual omissédo do Legislativo. Todavia, para usar a expressao de Marcelo
Neves, esses dispositivos também podem ser objeto de constitucionalizacao
simbdlica? Estudaremos adiante esse fendmeno ao tratarmos da acéo
declaratdria de inconstitucionalidade por omissédo e do mandado de injuncao.

Além disso, vale registrar que o interesse por essa questdo ndo €
recente. Willis Santiago Guerra Filho havia demonstrado preocupacao com esse
tipo de postura em sua teoria, com base no que diz Tercio Sampaio Ferraz Jr.,
denominando de “procedimentos interpretativos de bloqueio”, e prossegue com
as licbes de Eros Roberto Grau, que alertava para as intengdes de acobertar um

carater reacionario com esse tipo interpretacéo.?°3

5.2.2 José Horéacio Meirelles Teixeira — Leis programéticas como solu¢éo de

COMpPromisso

Inicialmente, é preciso anotar que o tema € tratado em capitulo préprio
da obra Curso de direito constitucional, cuja primeira edicdo é de 1991.
Entretanto, essa obra € o resultado da organizacdo de diversas apostilas de
autoria de José Horacio Meirelles Teixeira datadas dos anos de 1952 e 1953,
cuja organizacéo foi realizada por Maria Garcia.

Portanto, a abordagem de José Afonso da Silva é posterior, uma vez
que a primeira edicdo de seu livro Aplicabilidade das normas constitucionais é
de 1967. Como o proprio autor afirma, porém, o tema fora mencionado apenas
em aulas de José Horéacio Meirelles Teixeira, sendo ele o primeiro a realizar uma

sistematizacdo.?4

202 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais cit., p. 84.

203 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 60-
61.

204 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais cit., p. 13.
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No entanto, optamos por apresentar neste trabalho a versédo de José
Afonso da Silva antes da verséo de José Horacio Meirelles Teixeira, pois a teoria
ficou conhecida nacionalmente por meio da obra do primeiro.

Vale destacar que o autor se preocupa em diferenciar o que ele chama
de “eficacia juridica” da “eficacia social” ou “eficacia socioldgica” das normas,
para designar o que o autor chama de “eficacia social’, e esta refere-se a real
observacdo da norma ou ndo pelos membros da sociedade.

Por sua vez, a eficacia juridica ou aplicabilidade refere-se “a qualidade
de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular desde logo,
em maior ou menor escala, as situacles, relacdes e comportamentos de que
cogita”. Essa capacidade de producdo de efeitos juridicos pode ser definida,
segundo o autor, como “exigibilidade”, que continua: “Consideramos, destarte,
como sinbnimos as expressfes eficacia juridica, aplicabilidade e
executoriedade”.?%

Superada a questao terminoldgica, o autor passa a estudar a eficacia
juridica das normas constitucionais, que para ele esta relacionada a saber se a
norma se aplica “desde logo, independentemente de regulamentacéo por lei
ordinaria”. Para ele, a eficacia juridica € condicdo de vigéncia plena da norma,
ou seja, para que ocorra a “integragao normativa” da norma constitucional “nao
autoaplicavel” € necessaria sua regulamentacéo por parte de lei ordinaria: “a
plena vigéncia da Constituicdo depende claramente, ai, de sua integracdo
normativa”.?06

No entanto, o autor adverte que frequentemente a Constituicdo néo é
expressa ao determinar a necessaria complementacéo por leis ordinarias, e
nesses casos “devera o jurista recorrer a prépria natureza, prépria estrutura, ao
préprio enunciado, ao conteiddo da norma e as exigéncias logicas de sua
aplicacdo; para concluir sobre a sua aplicabilidade dependente ou nédo, de
regulamentacao por lei ordinaria”.2%”

José Horacio Meirelles Teixeira faz ainda uma analise critica da
doutrina classica americana que classificava as normas constitucionais em

“autoaplicaveis” e “nao autoaplicaveis”, porém ele abandona essa classificagao,

205 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 278.
206 |dem, p. 284.
207 |dem, p. 285.
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uma vez que todas as normas sdo dotadas de certa eficacia, ndo podendo
nenhuma delas ser classificada como “nao autoaplicavel’. Ademais, ele assinala
gue nenhuma norma € capaz de produzir todos os seus efeitos de forma
imediata, o que ndo ocorre, pois qualquer norma estd suscetivel de
desenvolvimentos posteriores e novas aplicagdes. Por conseguinte, conclui que
essa teoria “ndo pode fornecer uma visao ordenada e cientifica dos variados
efeitos juridicos das normas programaticas e das demais disposicOes de
principio”, e prossegue: “O novo carater largamente programatico, porque social
das Constituicdes modernas, e ainda as exigéncias da ciéncia juridica dos
nossos dias requerem um tratamento novo e mais aprofundado do assunto”.?%®

A proposta dele para o estudo do “problema da eficacia das normas
constitucionais” € a precursora do tema no Brasil e parte das licdes de Vezio
Crisafulli para desenvolver sua abordagem. A versédo de José Afonso da Silva
segue muito préxima a dele, porém na classificacdo de José Horacio Meirelles
Teixeira ndo existe a figura das “normas de eficacia contida”, como vimos

anteriormente.?®® Para ele, existem apenas duas categorias:

a) normas de eficacia plena;

b) normas de eficacia limitada, ou reduzida.

O critério por ele utilizado para classificar as normas como de eficacia
plena ou limitada é a sua capacidade para produzir ou ndo imediatamente “todos
os seus efeitos essenciais”, ou seja, “as normas de aplicabilidade plena incidem
direta e imediatamente”, enquanto as normas de aplicabilidade limitada atingem
de “modo totalmente indireto e mediato”. No primeiro caso, os efeitos essenciais
sdo produzidos independentemente de lei ordinaria para regulamenta-la, ja a
norma de eficacia limitada depende de outras normas (portanto, indireta) para
alcancar seus efeitos essenciais.?'°

Identifica, portanto, o autor dois critérios para distinguir as normas de

eficacia plena das normas de eficacia limitada; sao eles: a prépria redacéo da

208 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 287-301.
209 Também denominadas por alguns autores como normas de eficacia “restringivel”.
210 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 302.
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norma constitucional, que pode fazer ou nao referéncia a legislagéo posterior, e
0s critérios ético-politicos definidos na norma e seu carater de compromisso.?!!

Dentre as normas de eficacia limitada encontram-se outros dois tipos
de normas: as normas programaticas e as normas de legislacdo. As normas de
legislacdo n&o oferecem maiores problemas, pois tratam apenas de situagdes
técnicas de funcionamento do préprio Estado e, por ndo representarem conflitos
ideologicos, sdo rapidamente implementadas, razdo pela qual ndo nos
deteremos nelas.?!?

As normas programaticas, por sua vez, merecem maior atencéo e o
autor dedica um tépico de seu trabalho para conceituar e explicitar seus

objetivos:

A norma, destarte, acha-se apta a produzir, imediatamente, apenas fins
ndo essenciais, o legislador constituinte, por estas ou aquelas razdes,
preferiu ficar em meio do caminho, numa “promessa de legislagao” (dai
denominarem os alemaes, a estas normas, “normas de promessa”,
Versprechungsnormen).??

Ele ndo se limita e investiga as razfes que levaram o constituinte a
adotar normas “programaticas”, encontrando-as na historia das Constituicdes
sociais modernas (para ele, tanto as normas programaticas quanto as
Constituicbes sociais tém a mesma historia). E aqui também preferimos

reproduzir as palavras do autor:

Tratando da origem das disposicdes programéticas no caso especifico
da Constituicdo italiana — e 0 que |4 se passou ocorreu também, em
maior ou menor escala, ha generalidade dos paises de Constituicdo
“social”, inclusive no nosso, com as Constituicdes de 1934 e 1946 —,
mostra Crisafulli que a Constituicdo italiana de 1947 nasceu, na
realidade, da experiéncia unitaria da Iluta antifascista pela
independéncia nacional e pela liberdade, que visava a realizacao da
alianca dos grupos mais avancados da alta, pequena e média
burguesia, em torno dos partidos politicos que representavam a classe
trabalhadora. Refletia, portanto, um ponto de equilibrio entre as
diversas forgas politicas e entre as diversas for¢as politicas e as
respectivas tendéncias programaticas; umas que visavam a uma
simples restauracdo do ordenamento politico-social pré-fascista e
outras que, ao contrario, visavam a alcancar radicais transformacées
na estrutura da velha sociedade italiana®* (grifos no original).

211 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 306.
212 |dem, p. 311-313.

213 |dem, p. 308.

214 |dem, ibidem.
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Nessa conjuntura, o autor identifica ao menos duas faces, sendo a
primeira destinada a forma e estrutura de governo [acrescento, com eficacia
plena] e a outra relativa propriamente as conquistas sociais, mas que nao tiveram
forca de se expressar de maneira enfatica e imediata, e, com base nas lices de
Vezio Crisafulli, ele as chama de normas de “diretivas programaticas”. O referido
autor salienta ainda um fenbmeno que até hoje se percebe na realidade
legislativa e judicial brasileira e que ja apontamos com base em outras
abordagens, que é a pratica de considerar “programatica” qualquer norma que
contrarie os “grandes interesses”. Ato continuo, essas forgas contrarias a
concretizacao das normas “sociais” ou “programaticas” atuaram sobre os corpos
legislativos “no sentido de protelar, indefinidamente, o desenvolvimento de
normas programaticas em leis ordinarias, estas necessarias a consecuc¢ao dos
fins daquelas”.?1®

No trabalho de José Horacio Meirelles Teixeira, uma contribuicdo que
se destaca e que insistimos é sua visdo acerca da atuacdo das Cortes
Constitucionais, pois, segundo ele, “cumpre ao intérprete e aplicador da
Constituicdo procurar sempre dar aos dispositivos desta o maximo de efeitos
possivel”, e assinala com base na doutrina italiana que a Corte Constitucional
daquele pais tem sustentado que “as normas programaticas podem produzir
efeitos juridicos imediatos”.2%6

N&o obstante, ao analisar a capacidade para producao de situacdes
juridicas subjetivas das normas denominadas “programaticas”, ele atribui apenas
efeitos “negativos”, ou seja, as trés esferas do Poder Publico ndo poderiam
contrariad-las. Nesse sentido, o Poder Legislativo devera observar as normas
‘programaticas” ao editar leis; o Poder Executivo, ao publicar seus atos
administrativos, também ndo podem desconsidera-las; e o Poder Judiciario deve
interpretar as diversas situacdes que Ihe sdo apresentadas de modo tal que
atendera o maximo possivel as determinacdes previstas, mesmo que
denominadas de “programaticas”. Contudo, n&o haveria, na opinido do autor, a

caracterizagao das normas “programaticas” como direitos subjetivos e, por isso,

215 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 309-310.
216 |dem, p. 315.
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ndo poderiam ser exigidos por particulares em face do Poder Publico ou de
outros particulares.
As tristes e inaceitaveis consequéncias de uma teoria como essa

podem ser percebidas nos exemplos que o proprio autor nos traz:

Por exemplo, o trabalhador ndo desempregado ndo pode exigir
trabalho; o agricultor ndo pode exigir crédito para sua lavoura; a crianca
desamparada ndo pode exigir teto, escola, alimentacdo; o estudante
pobre ndo pode exigir bolsa de estudo, nem o estudioso ou cientista,
amparo oficial aos seus esfor¢os; o consumidor ndo pode exigir que o
governo acabe com os trustes e com 0s lucros abusivos; o trabalhador
ndo pode exigir a participacdo nos lucros da empresa; o requerente
ndo pode exigir que seu processo caminhe rapidamente nas
reparticdes; o lavrador sem terra para cultivar ndo pode exigir a reforma
agraria etc.?!’

Cada uma das situacdes elencadas nos exemplos deve ter um
tratamento rigoroso e complexo, mas simplesmente adotar uma teoria que
desconsidera o texto constitucional a tal ponto que, no limite, admite (pois néo
permite que se exija a prestacéo correspondente do Estado) a fome, o abuso do
poder econbmico e que justifica, entre outras coisas, a ineficiéncia
administrativa, €, a nosso ver, uma teoria constitucional inconstitucional, como
provoca o titulo deste topico, sobretudo um pais em que a inércia do Poder

Legislativo € patente, especialmente no que se refere a regulamentacdo de

normas relacionadas aos fins sociais do Estado, como anota o préprio autor.?*®

5.2.3 Paulo Bonavides — da Constituicdo liberal a Constituicdo social (ou da

estabilidade a instabilidade)

Para apresentar sua perspectiva sobre as “normas programaticas”,
Paulo Bonavides parte do contraste existente entre as Constituicbes do Estado
Liberal e as Constituicdes do Estado Social.

As Constituicdes burguesas consolidaram-se pela via revolucionaria
e em decorréncia das conjunturas histéricas, pois, por um lado, havia a realeza

e a aristocracia em declinio e as demais classes sociais sem representatividade.

217 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional cit., p. 339.
218 |dem, p. 340.
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Portanto, as Constituicdes do século XIX se caracterizavam pela “harmonia e
uniformidade”, fendbmeno que, segundo ele, também aconteceu nas
Constituicdes socialistas da primeira metade do século XX, em virtude de seu
radicalismo.

Em resumo, as Constituicdes liberais caracterizam-se pela sua
brevidade em razdo da indiferenca quanto ao conteddo e substancia das
relacBes sociais e sua preocupacao em disciplinar apenas a estrutura estatal e
os direitos civis e politicos. Ainda segundo o autor, essas Constituicdes foram
pensadas para uma “sociedade de individuos, e ndo de grupos, embebida toda
numa consciéncia anticoletivista”, e todo o conteudo material da Constituicao era
delegado aos 6rgaos representativos. Por conseguinte, a eficacia das normas
sofreu profundo abalo, surgindo um divorcio entre Estado e sociedade.

A situacao se modifica com as Constituicbes do Estado Social, pois
elas refletem uma situacédo de “precariedade e heterogeneidade”, que decorre
das solugcbes de compromisso entre as diversas forcas sociais. S&o
Constituicbes preocupadas em regular “o poder estatal, a sociedade e o
individuo”. Isso ocorreu pela tentativa de reconciliagdo do Estado com a
sociedade, com “sacrificio das teses individualistas”.

As Constituicdes sociais tentam um equilibrio entre as diversas forcas
politicas e as ideologias e, por esse motivo, sdo marcadas pela instabilidade e
compromisso. Assim, os direitos fundamentais sociais foram previstos em
normas constitucionais classificadas como programaticas e, por isso, de pouca
ou nenhuma normatividade.?*®

Paulo Bonavides realca ainda as consequéncias que a classificacédo
de normas como “programaticas” produziu no conceito juridico de Constituicdo
para o proprio direito constitucional classico. Para nés, o principal ponto do
estudo do autor pode ser sintetizado na seguinte passagem em que ele faz

referéncia a Pietro Virga:

Os principios sociais enunciados pela Constituicdo oferecem
obstédculos muito mais sérios a uma conversdo em direitos subjetivos
correlatos do que os antigos direitos de liberdade proclamados ao
alvorecer do constitucionalismo liberal, conforme ponderou Virga com
penetrante acuidade??° (grifos nossos).

219 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 229-236.
220 |dem, p. 237.
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Esse ponto merece destaque pois apenas os direitos subjetivos
podem ser exigidos judicialmente diretamente pelo jurisdicionado. Se a principal
caracteristica dos direitos fundamentais € sua “programaticidade” e as normas
programaticas ndo se convertem em direitos subjetivos, o que resta de nossa
Constituicao? Sera ela mesma apenas um simbolo? Voltaremos a essa questéo
adiante.

Paulo Bonavides, assim como José Horéacio Meirelles Teixeira e José
Afonso da Silva, faz uma importante reflexdo sobre a eficdcia normativa das
disposicbes programaticas e, em resumo, considera que as normas
programaticas sdo normas juridicas destinadas ao préprio Estado,
especialmente ao legislador, e devem vincular a atividade estatal futura,
prevalecendo mesmo sobre as leis ordinarias que eventualmente Ihe sejam
contrarias. Ele adota ainda a classificagcdo das normas com eficacia “diferida”,
gue vinculam também cidaddos. Basicamente, o doutrinador discute autores da
escola italiana e adota a posicéo de Crisafulli, chegando a afirmar que “a face

moderna das Constituic6es é indubitavelmente programatica”, mas admite:

Com efeito, de todas as normas constitucionais a programatica é
indubitavelmente aquela cuja fragilidade mais suscita dividas quanto
a sua eficacia e juridicidade, servindo assim de pretexto comodo a
inobservancia da Constituigdo.??!

Paulo Bonavides percebe claramente em diversos momentos 0s

possiveis males da referida “programaticidade”:

Programaticidade sem juridicidade podera enfim converter-se formal e
materialmente no obstaculo dos obstaculos a edificacdo constitucional
de um verdadeiro Estado de direito. Fora da Constituicdo havera lugar
para tudo, menos para uma ordem juridica assentada na legalidade e
legitimidade do Poder, segundo os critérios da sociedade democrética,
inspirada nos valores ocidentais.

Justamente por perceber os maleficios da ado¢cédo de uma teoria que
classifica as normas constitucionais de um minimo a um maximo de eficacia

(mesmo que nédo considere a possibilidade de existéncia de normas totalmente

221 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 250.
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ineficazes) € que a analise da “teoria das normas constitucionais” na obra de
Paulo Bonavides parece destoar de todo o conjunto.

Para nds, a prépria adogao de qualquer teoria que atribua “cargas de
eficacia” distintas para diferentes normas juridicas €, por si, um maleficio que
favorece a constitucionalizacdo simbolica nos termos que estamos discutindo
neste capitulo.

Essa situacdo afigura-se-nos mais evidente na obra de Paulo
Bonavides, pois ele trabalha (inclusive com entusiasmo em alguns momentos)
com a teoria dos principios (diferente dos demais autores aqui citados, que
adotam um modelo de regras constitucionais) que nos parece mais adequada ao
paradigma da teoria do direito e do constitucionalismo contemporaneo e que
simplesmente dispensa a necessidade de uma classificagdo como essa e
permite um protagonismo maior do cidadao de modo geral, pois pode exigir, por
meio de processos administrativos ou judiciais, aquilo que a Constituicdo se
“‘compromete” e que, por falta de atuacdo dos Orgados responsaveis, nao foi

regulamentado.
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CAPITULO 6 — DIALOGOS COM A TEORIA PROCESSUAL DA
CONSTITUICAO

Ao tratar da Teoria Processual da Constituicdo, inicialmente,
destacaremos seus principais elementos, tendo em mente que seu objetivo &
entender como se da a “desmaterializacdo do direito processual” e, por
conseguinte, a necessidade de procedimentos para intermediar as previsdes
constitucionais e sua efetivagdo. Isso se da ndo s6 de “maneira negativa”, por
meio da atuagao da jurisdicdo constitucional, mas também de forma “positiva”,
quando, por alguma razdo, entre elas a constitucionalizacdo simbdlica que ja
discutimos, os necessarios procedimentos ndao sao implementados.

Faremos isso identificando cada conceito e a perspectiva de outros
autores em um diadlogo com a teoria processual da Constituicdo. Essa opcao foi
adotada, pois o0 autor dessa teoria desenvolveu extensa obra, na qual explora
cada conceito de modo contextualizado e muito preciso. Portanto, alguém que
esteja interessado em estudar especificamente a teoria encontrara melhores
subsidios “diretamente na fonte”, que pode ser conhecida em boa parte
consultando a bibliografia do presente estudo. Claro que isso ndo nos isenta de
apresentar a perspectiva da teoria processual, mesmo que de maneira
preliminar, e € isso o que faremos nos tépicos a seguir, que “separam” o0s
elementos principais da teoria a fim de estuda-los e de promover o dialogo com
os demais autores de forma tematica. A teoria, contudo, € um trabalho

sistematico e, para ser compreendida, deve ser analisada como tal.

6.2 O principio da proporcionalidade

Aceita a distingédo entre regras e principios (destacada no Capitulo 2
deste trabalho) e que a maior parte das normas constitucionais € composta de
principios muitas vezes conflitantes entre si no plano concreto, parece légico que
deve existir um critério para acomodar todos esses principios. Se, por um lado,
todos os principios sdo dotados de normatividade e devem ser efetivados no

plano concreto, de outro, como justificar a ado¢cdo de um ou outro critério para
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essa acomodacao, se ele néo estiver expressamente previsto na Constituicdo?
No plano tedrico, existem alguns critérios ja consagrados, porém qual deles deve
ser adotado?

Essa problematizacdo é feita por Marcelo Neves ao tratar dos
principios atribuidos diretamente ao texto da Constituicdo e dos principios
indiretamente atribuidos ao texto da Constituicdo. O mesmo autor indica que a
atribuicdo de principios ao texto constitucional ndo pode ser algo arbitrario, pois
haveria o risco de um “positivismo constitucional judicial”’, razéo pela qual indica
que os principios atribuidos “devem ser, no minimo, compativeis com a conexao
de disposigdes constitucionais”. A preocupacgao de Marcelo Neves é a coeréncia
do sistema juridico, pois a introducdo de tais principios poderia levar a uma
supervalorizagédo do orgao responsavel pela concretizagéo, ou seja, “positivismo
constitucional judicial”.???

A questdo parece ganhar novos contornos quando se busca nao sé
um principio indiretamente atribuido a Constituicdo, mas quando o principio
“maior” ou “principio dos principios??? é atribuido indiretamente a Constituicao.

Marcelo Neves conclui que a proporcionalidade é condicdo de
possibilidade de um ordenamento juridico que inclua principios e regras,
especialmente de direitos fundamentais, ou seja, “em ultima instancia, ela se
apresenta como condicéo de possibilidade do funcionamento da Constituicdo e
do Estado constitucional”.??*

Paulo Bonavides, por sua vez, dedica um capitulo de seu Curso de
direito constitucional para se debrucar sobre o tema da proporcionalidade. Inicia
o referido capitulo com a pergunta: “Que é proporcionalidade e que importancia
ela tem no Direito constitucional contemporaneo em face de seus mais recentes
progressos doutrinarios?”.22°

Vale mencionar que no ambito legislativo, atualmente, no Brasil, o

principio da proporcionalidade esta expressamente previsto na Lei 9.784/1999,

222 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 93-94.

2238 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢do cit., p. 158-159.

224 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 93-94.

225 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 401.
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em seu art. 2.9, que regula o processo administrativo no ambito da Administracéo

Publica Federal, in verbis:

Art. 2.° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia??6 (grifos nossos).

Além disso, mais recentemente, o Codigo de Processo Civil (Lei
13.105, de 16 de margo de 2015) também consagrou em seu texto o principio da
proporcionalidade no capitulo que trata das “Normas Fundamentais do Processo

Civil”. Vejamos:

Art. 8.° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia??’ (grifos
Nossos).

Na jurisprudéncia dos tribunais patrios, especialmente do Supremo
Tribunal Federal, o termo “proporcionalidade” € muito comum e normalmente
vem associado a “razoabilidade”, mas, como vimos nos textos legislativos
citados, trata-se de conceitos distintos. De inicio, € importante registrar que ha
muita confus@o no uso dos termos quando se referem tanto a proporcionalidade
como a razoabilidade, bem como a outros termos que remetem a uma ideia de
“sopesamento” (que também é comumente confundido).

Vamos procurar responder a pergunta de Paulo Bonavides,
recorrendo a doutrina nacional e, eventualmente, a autores estrangeiros. Willis
Santiago Guerra Filho foi pioneiro em introduzir o principio da proporcionalidade
no Brasil ao final da década de 1980. Seguiremos com ele nas préximas linhas,
tendo por base seus Ensaios de teoria constitucional, sem desconsiderar outros
momentos de sua vasta obra, pois nos Ensaios estdo condensados os principais
elementos juridicos, bem como um importante levantamento historico do

principio.

226 BRASIL. Lei n° 9784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9784.htm. Acesso em: 3 nov. 2019.

227 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm. Acesso em: 5 nov.
2019.
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A principio, duas vias de investigacdo sao identificadas pelo autor, a
primeira delas uma investigacéo historica a partir de uma ideia ou pensamento
proporcional, tendo em vista a relacdo de influéncia matua entre Estado e esfera
privada. Outra forma possivel apontada pelo autor é o estudo das instituicdes em
que o principio se materializou ao longo da histéria. O autor optou por investigar
as duas possibilidades. No que se refere a ideia de proporcionalidade, ele
identifica sua origem na Grécia antiga, tendo sido encontrada essa perspectiva
ja em Ulpiano no campo juridico, como também l|a sdo identificadas ideias
relativas a proporcionalidade no campo da moral nas “nogbes de métron, o
padrao do justo, belo e bom e de hydris, a extravagancia dessa medida, fonte de
sofrimento”.??® Em Aristételes essa nocédo estaria presente ja na ideia de “justica
distributiva”. Em Roma, a nocéo estaria presente nas regras aplicadas pelo
pretor e na lei de Talido, e ela se mostra na proporcionalidade da pena com
relacdo a agressao sofrida.?29-230

No campo institucional, a ideia da proporcionalidade estaria presente
na afirmacao “O homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, senao
na medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com
a gravidade do delito”, que integra a Magna Carta de 1215. Outros documentos
importantissimos que contém essa nocao apontados pelo autor sdo: a Bill of
Rights de 1689, a Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776 e a Declaracdo do
Homem e do Cidadao francesa de 1789. A fundamentagdo do atual “direito
administrativo” também teria sido encontrada nessa ideia de proporcionalidade
por Suarez, ao defender a limitacdo da atuacdo estatal ao limitar a liberdade
individual somente até na medida em que ela for necessaria para garantir a
liberdade de todos.?3! O autorassinala ainda a importancia de Walter Jellinek,
pois foi ele quem pela primeira vez relacionou a proporcionalidade com a

discricionariedade.?32

228 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 66-67.

229 |dem, p. 66-67.

230 GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituigéo cit., p. 83-84.

231 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 68-69.

232 |dem, p. 70.
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Paulo Bonavides, citando Felix Ermacora, ja pensando na forma que
atualmente se apresenta o principio em analise, celebra com entusiasmo sua

instituicao:

Com esse principio nasce também um novo Estado de Direito cuja
solidez constitucional resulta, sem duivida, da necessidade de instaurar
em toda ordem social os chamados direitos da segunda e terceira
geracles, a saber, os direitos sociais, econémicos e culturais, a par
dos direitos da comunidade, quais, por exemplo, a autonomia, a
protecdo ao meio ambiente, o desenvolvimento e a fraternidade.?33

O principio da proporcionalidade passa a ter relevancia no direito
constitucional, segundo Willis Santiago Guerra Filho, a partir da atuacdo e
posicionamento assumido pelo Tribunal Constitucional, na Alemanha Ocidental.
O Tribunal Constitucional passou a utilizar inicialmente expressées em suas
decisbes que se referiam a uma ideia de proporcionalidade, e o autor
exemplifica: “excessivo”, “inadequado”, “necessariamente exigivel” e, por fim,
estabelece “de forma incisiva o que o referido principio e a correlata ‘proibicao
de excesso’ ‘enquanto regra condutora abrangente de toda a atividade estatal
decorrente do principio do Estado de Direito (possui) estrutura constitucional”.?3*

Nessa esteira, Paulo Bonavides afirma que € pela vinculagédo que ha
entre os direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade que este ultimo
ganha importancia e prestigio como outros principios constitucionais, entre os
quais o principio da igualdade.?3%

Karl Larenz explica que o Tribunal Constitucional aleméo extraiu o
principio da proporcionalidade do principio do Estado de Direito, e seria ele uma
espécie de subprincipio evidentemente contido no principio maior do “Estado de
Direito” e que seria uma forma de adequar “meio e fim”, ou seja, encontrar a
“‘justa medida” quando colidirem principios de maneira tal que seja realizada a
“‘menor restricdo possivel’. Seria uma forma de “equilibrio” dos interesses

contrapostos.?3®

233 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 403.

234 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 71-72.

235 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 404.

23 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 602-603.
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Willis Santiago Guerra Filho discorda de referida posi¢céo, pois o
principio da proporcionalidade pode ser qualificado de “norma fundamental”,?3"

238 nos termos de Hans Kelsen, e em razdo disso assevera:

Nao se mostra necessario, nem mesmo correto, procurar derivar o
principio da proporcionalidade de um outro qualquer, como o Estado
de Direito e aquele deste derivado, o da legalidade, ou de algum (n/as)
dos direitos e garantias fundamentais, para lhe atribuir caréater
constitucional.?3®

Retornemos a pergunta de Paulo Bonavides com a qual iniciamos
este tépico: O que € proporcionalidade? Em face do exposto até aqui,
acreditamos que ja temos uma nocdo basica do que se trata esse principio,

porém ainda precisamos conceitua-lo de forma satisfatoria.

6.2.1 Por uma definicdo de proporcionalidade

Robert Alexy destaca a “maxima da proporcionalidade” e sua relagéao
com o0s principios. A maxima da proporcionalidade ou apenas
“proporcionalidade” é o conjunto de trés maximas parciais, a saber: adequacgéo
(relacdo meio/fim),?*° necessidade, ou seja, 0 meio menos gravoso, €
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento).?4!

Acerca dessa estrutura tripartite da proporcionalidade, os autores, de
modo geral, concordam. H&, porém, peculiaridades que precisam ser
esclarecidas, especialmente no que se refere a proporcionalidade em sentido
estrito, o que faremos a contento. No momento, vejamos cada uma das
“‘maximas parciais” na ordem em que se apresentam.

A adequacao é satisfeita quando “com o seu auxilio se pode promover
o resultado desejado”.?*> Em linguagem menos usual, Paulo Bonavides nomeia

como “pertinéncia ou aptidao” a caracteristica aqui analisada e salienta que esse

237 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 88.

238 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 119.

239 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 119.

240 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico cit., p. 204.

241 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 116-117.

242 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., p. 73.
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elemento “confina ou até mesmo se confunde com o da vedagao de arbitrio, que
alguns utiizam com o mesmo significado de principio geral da
proporcionalidade”®*? (razoabilidade).

A necessidade ou exigibilidade € o segundo elemento evidenciado
pela doutrina. Trata-se do “meio mais suave” dentre os possiveis para atingir o
fim buscado.?** Nesse quesito, tanto o legislador quanto o administrador publico
devem optar pelos meios que impactem negativamente o minimo possivel a
esfera dos direitos daqueles que sofreram os prejuizos da medida.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € o elemento que
comumente proporciona mais dificuldades de compreensao e aplicacdo. Paulo
Bonavides, citando Pierre Muller, relaciona o principio da proporcionalidade em
sentido estrito com os outros dois elementos da proporcionalidade (sentido
amplo), ou seja, adequacdo e necessidade, da seguinte forma: “obrigacado de
fazer uso dos meios adequados e uma interdicdo quanto ao uso dos meios
desproporcionados”.?4°

Robert Alexy entende que a proporcionalidade em sentido estrito € o
mandamento de sopesamento propriamente dito, ele “decorre da relativizagao
em face das possibilidades juridicas”. O sopesamento, por sua vez, € o resultado
da lei de colisé0.24¢ A lei de colisdo, na visdo do autor, tem o objetivo de “definir
qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel —tem maior peso
no caso concreto”. O pressuposto basico é “um principio que restringe as
possibilidades juridicas de realizagado do outro” e se resolve “por uma relagao de
precedéncia”’. Na exata medida, em um caso concreto, a dimensédo de peso
determinara a precedéncia de um principio sobre o outro.?4’

Ocorre que no modelo apresentado ndo ha limites para o
sopesamento, “nem mesmo a dignidade da pessoa humana constitui limite a
essa ideia”.?*® A guestdo se desloca para a discussdo acerca do “nucleo (ou

conteudo) essencial” dos principios.

243 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 405-406.

244 GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituicdo cit., p. 88.

245 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional cit., p. 407.

246 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 116-117.

247 |dem, p. 97.

248 |dem, ibidem.
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O autor ndo desconsidera a problematica, ja discutida no Tribunal
Constitucional aleméo e prevista no art. 19, § 2.°, da Constituicdo alema, ao
contrario, dedica um tépico especifico de sua obra para analisa-lo. Partindo da
tese de que os direitos fundamentais sao posi¢oes individuais, ele divide em
duas as teorias subjetivas acerca do contetudo essencial, sendo elas a teoria
relativa e a teoria absoluta. Em sintese, a teoria relativa defende que “o conteudo
essencial € aquilo que resta apds o sopesamento”, ou seja, uma vez que foi
utilizada a proporcionalidade em sentido estrito, 0 conteldo essencial estaria
preservado. Quer dizer que “a garantia do conteudo essencial é reduzida a
maxima da proporcionalidade”. A teoria absoluta advoga que “cada direito
fundamental tem um nucleo, no qual néo é possivel intervir em hipotese alguma”.
Robert Alexy rejeita essa possibilidade sob o argumento de que existem
decisbes que “s6 podem ser interpretadas nos termos de uma teoria relativa”,
podendo um principio ser completamente descartado no caso concreto a
depender da “razdo fundamentadora”.?4°

Nesse ponto, Willis Santiago Guerra Filho assume posicao
diametralmente oposta. Nos termos em que Robert Alexy coloca a questao,
podemos dizer que ele adota uma teoria absoluta, no que concerne ao nucleo
essencial dos principios (ndo se trata de principios absolutos), pois entende a
proporcionalidade em sentido estrito como “uma correspondéncia entre o fim a
ser alcancado por uma disposi¢do normativa e o meio empregado”, desde que
nao se fira o “conteudo essencial” de direito fundamental, “com o desrespeito
intoleravel da dignidade humana”.?>

Foi possivel perceber até agora o papel relevantissimo que a
proporcionalidade assume ao viabilizar condigbes para evitar “excessos” nas
investidas da administracdo publica e de todos os Poderes sobre os direitos
fundamentais, a ponto de José Joaquim Gomes Canotilho declarar: “O campo
de aplicacdo mais importante do principio da proporcionalidade é o da restricdo
de direitos, liberdades e garantias por actos dos poderes publicos”.?°! Ele

trabalha usando como sindnimos os termos “proibicdo de excesso” e

249 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 291-301.

250 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais cit., p. 100.
251 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 272.
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“proporcionalidade” (em sentido amplo) para designar o mesmo principio, que
nessa leitura pode ser entendido como “o sentido negativo” do principio da
proporcionalidade, como meio disponivel para negar acesso as investidas
excessivas do Estado na esfera dos direitos fundamentais de seus cidad&aos.
Entretanto, existe outra faceta do principio que exploraremos no

subitem a segquir.

6.2.1.1 Proporcionalidade em sentido positivo — “Proibi¢do por

defeito”

O jurista portugués ressalta que sempre que sobre uma autoridade ou
entidade houver o “dever de protecdo” e essas entidades ndo adotarem as
medidas suficientes para que aquela protecdo seja implementada, havera
violagdo do principio da proporcionalidade em sentido positivo. Nas palavras do

autor:

O estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou
de natureza material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz
dos direitos fundamentais. A verificacdo de uma insuficiéncia de
juridicidade estatal devera atender a natureza das posic¢oes juridicas
ameacgadas e a intensidade do perigo de lesdo de direitos
fundamentais.?5?

Na doutrina brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet, tratando do direito penal
e processual penal, apés analisar detidamente 0s aspectos sociais e as
peculiaridades relativas ao principio da proporcionalidade nas teorias nacional e
estrangeira, passa a examinar o ponto que aqui nos interessa, a saber, o lado
“positivo” da proporcionalidade. Ele prefere o termo “proibicdo de insuficiéncia”
em detrimento de “proibicao por defeito”, usado por Canotilho, como o termo
“proibicdo por omissdo” empregado por Gilmar Ferreira Mendes. A critica,
segundo ele, é pertinente, pois, no caso da expressao “proibigdo por omissao”,
nem sempre se trata de estrita omissdo, havendo regulamentacdo, porém sem

que esta produza a protecdo determinada no texto constitucional. Quanto ao

252 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao cit., p. 273.
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termo “proibicdo por defeito”, ele salienta que n&o é precisa, pois o “defeito”
poderia ser decorrente de outros fatores, ndo necessariamente a omissédo do
poder estatal em regulamentar matéria especifica, por exemplo.?%3

Parece-nos que € a esse aspecto “positivo” que Willis Santiago
Guerra Filho atribui a natureza de “garantia fundamental” ao principio da
proporcionalidade. Para tanto, ele identifica duas dimensdes dos direitos
fundamentais, a “dimenséo objetiva”, entendida como a expressao de “valores
almejados por toda a comunidade politica” de forma genérica, e a “dimenséao
subjetiva” ou individual, segundo a qual é possivel identificar um titular de
determinado direito (sujeito de direitos). Essa distincdo, segundo o autor, €
necessaria, uma vez que cabera ao Estado promover a “harmonizagao” das trés
ordens distintas de direitos fundamentais, que em certa medida correspondem
as dimensoes dos direitos fundamentais referenciadas supra.?>

O aspecto garantistico e positivo da proporcionalidade, quando
associado a meios efetivos de garantia de participacéo de todos os interessados,
individual ou coletivamente, no processo de tomada de decisdo (legislativa,
administrativa e judicial) € crucial para a efetivacdo da Constituicdo, que,

inclusive, previu tais meios de defesa, como veremos adiante.

6.2.2 Critica “a brasileira” ao principio da proporcionalidade e ao paradigma

valorativo

Lenio Luiz Streck, com o0 objetivo expresso de combater a
discricionariedade judicial, denuncia o0 que ele chama de “recepc¢des
equivocadas no direito brasileiro”. Segundo ele, essa recepcédo ocorre de modo
acritico (incentivado pela doutrina), quando colocada perante uma nova

Constituicdo que positivou uma série de direitos fundamentais, inclusive sociais,

253 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade. Anuario Iberoamericano de
Justica  Constitucional, = Madrid, n. 10, p. 335, 2006. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2151599. Acesso em: 8 nov. 2019.

254 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituigéo cit., p. 93-94.
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e a doutrina ndo dominava o arcabouco tedrico capaz de lidar com esses direitos,
uma vez que nossa tradigdo é de origem “liberal-individualista”.?>®
A primeira critica refere-se a recepgao das teses da “Jurisprudéncia

dos Valores”. Vejamos:

No caso especifico do Brasil, onde, historicamente até mesmo a
legalidade burguesa tem sido dificil de “emplacar”, a grande luta tem
sido a de estabelecer as condi¢Bes de fortalecimento de um espago
democratico de edificacdo da legalidade, plasmado no texto
constitucional.

Da Jurisprudéncia dos Valores os teoricos brasileiros tomaram
emprestada a tese fundante — a de que a Constituicdo € uma ordem
concreta de valores, sendo o papel dos intérpretes o de encontrar e
revelar esses interesses ou valores.?%6

Inicialmente se apresenta nossa divergéncia. Primeiro, é preciso
destacar que o autor ndo cita a quais tedricos ele esta se referindo (d4 apenas
um exemplo em seguida), o que nos faz crer que sua critica se dirige a toda a
teoria juridica que se fundamenta em uma “ordem valorativa”.

Além disso, ele ndo deixa clara a diferenca entre o plano teérico e o
plano pratico de aplicagcdo de uma determinada teoria e diz que a recepcao
“equivocada” ocorreu “no direito brasileiro” (Teoria e jurisprudéncia? Apenas
teoria? Apenas jurisprudéncia?). E argumenta que até “a legalidade burguesa
tem sido dificil de ‘emplacar”.

Atribuimos a falta de decisbGes racionais a auséncia de suporte
institucional para fiscalizacéo e controle dessas decisfes, € ndo a uma suposta

recepcao acritica de teorias estrangeiras.

Outra divergéncia conceitual que aparece imediatamente ao
analisarmos a passagem é justamente acerca do “papel dos intérpretes
de encontrar e revelar esses interesses ou valores”. Nada mais
incorreto do que afirmar isso no estagio atual de nosso
constitucionalismo. A opcado por determinados valores é feita pelo
Poder Constituinte e esses valores estdo positivados na nossa
Constituicdo na forma de principios que (sendo texto) necessitam de
interpretagao voltada a aplicagéo efetiva e ndo para a “descoberta de
novos valores”, como vimos no item 1.2 desse trabalho.

A segunda critica se refere

255 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso cit., p. 78-79.
25 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso cit., p. 79-80.
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[...] a teoria alexyana da colisdo de principios, sem se atentar
minimamente para os pressupostos légicos que sustentam a teoria do
autor. Ora, os principios, sdo, para Alexy, mandados de otimizacéo e
possuem, por isso, uma estrutura alargada de dever-ser. Essa
estrutura, que é dada prima facie, tensiona os principios, fazendo-os
colidir. A valoracao é o momento subsequente — ou seja, posterior a
colisdo que incorpora o procedimento da ponderagéo.25’

Nesse aspecto, o autor faz uma critica (pertinente) a abordagem de
alguns autores que confundem “balanceamento” com ponderagdo ou
proporcionalidade, e renova sua critica ao uso indiscriminado e com poucos
critérios pelos nossos tribunais.

Apesar da critica acertada que ele faz ao assinalar que
balanceamento (balancing) e ponderacao séao coisas distintas e que o resultado
da ponderagcdo nao envolve “escolha direta” entre um principio e outro, ele
incorre, ao que nos parece, em outros erros conceituais.

Na teoria de Alexy, a ponderacao é o ultimo critério da “lei de colisao”,
€ nao um procedimento em si. A “lei da colisao” inclui trés critérios, a saber:
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderacao).
Além disso, € de destacar a seguinte passagem: “[...] os tribunais, no uso
descriterioso da teoria alexyana, transformaram a regra da ponderagdo em um
principio”.

Aqui a confusdo conceitual é patente. A ponderacao, sopesamento ou
proporcionalidade em sentido estrito (sdo sinébnimos) € um dos elementos do
principio da proporcionalidade (sentido amplo). Portanto, ndo ha essa
possibilidade de “transformar a regra da ponderagao em principio”, pois ela ja é
parte de um principio. O produto da ponderacdo € que serd uma regra para o
caso concreto (especifico).

Realcaremos apenas outras duas passagens da critica realizada por

Lenio Luiz Streck para comentarmos de uma so vez:

Neste sentido, nao é dificil perceber o modo pelo qual a ponderacéo a
razoabilidade, e a proporcionalidade foram sendo transformadas em
enunciados performativos. Como se sabe, uma expressao
performativa ndo se refere a algo existente a uma ideia qualquer; a
simples enunciagao ja faz “emergir’ a sua significagao. Ja “nao pode
ser contestado”; ndo pode sofrer criticas; consta como “algo dado
desde sempre”; sua mera evocagao ja € um “em si mesmo”.

[.]

257 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais cit., p. 80.
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Desse modo, expressdes como “ponderagao de valores”, “mandados

” ”

de otimizagao”, “proporcionalidade”, “razoabilidade”, decido conforme
minha consciéncia no momento em que sdo utilizadas ou
pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbélica (Bordieu) que
produz o “sentido préprio” e o “préprio sentido”.258

Outra passagem que aparece logo em seguida trata do

pamprincipiologismo; vejamos:

De consignar, por fim, que esse uso da ponderacédo, como verdadeiro
principio, decorre de um fenbmeno muito peculiar a realidade
brasileira, que venho denominando pamprincipiologismo. Em linhas
gerais, 0 pamprincipiologismo é um  subproduto do
neoconstitucionalismo que acaba por minar as efetivas conquistas que
formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagracdo da
Constituicéo brasileira de 1988. Esse pamprincipiologismo faz com
gque, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma
proliferacdo descontrolada de enunciados para resolver
determinados casos concretos, muitas vezes, ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional (Italico no original, negrito nosso).2%°

Considerando as duas Ultimas passagens destacadas € preciso,
antes de tudo, relembrar aquilo foi dito no Capitulo 1 desta monografia, ou seja,
0 ato interpretativo produz sentido ao texto, fazendo uso de violéncia simbdlica
baseada em uma relacdo de confianga entre o emissor e o receptor do discurso.
Portanto, dizer que algumas expressdes sédo “enunciados performaticos” nao
significa muito, uma vez que qualquer interpretacdo poderd produzir esses
enunciados. Isso, inclusive, € o que o préprio autor afirma na mesma obra,
poucas paginas antes: “Ora, toda interpretagado € um ato produtivo; sabemos que
0 intérprete atribui sentido a um texto e nao reproduz sentidos nele ja
existentes”.260

Portanto, ndo se trata de uma critica a uma “recepg¢ao equivocada” de
teorias estrangeiras, e, sim, de uma critica a toda a atividade hermenéutica,
razao pela qual a adocéo de procedimentos que racionalizem o0s processos de
interpretacdo devem ser adotados a fim de minimizar o potencial de
“‘interpretagdes” performaticas, como mencionamos também no Capitulo 1 deste

trabalho.

258 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso cit., p. 82.
259 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso cit., p. 82.
260 |dem, p. 71.
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A critica ao pamprincipiologismo é fundamentada em decisdes
judiciais e pesquisa no Google. Como aludimos, o “uso performatico” de
conceitos vinculados a uma teoria normativa que admite valores em seu
ordenamento, que sao positivados na forma de principios, ndo invalida qualquer
de suas disposicbes. Ao contrario, reforca a necessidade de sua real
implementacéo, tendo, inclusive, o suporte institucional (Corte Constitucional)
para sua efetiva implementacdo e aplicacdo. Presentes as condicOes
institucionais, espera-se boa aplicagdo da teoria, a exemplo da Alemanha federal
que aplicou de forma bem-sucedida a teoria orientada por valores que estamos
estudando.

Quanto as criticas relativas ao “excesso de subjetividade” e a “aposta
no protagonismo dos juizes”, elas n&do sdo novas e nao se aplicam a teoria

inclusiva aqui estudada. Vejamos nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho:

Note-se, portanto, que criticas como as acima mencionadas
[dissolugéo do rigor conceitual e desrespeito ao principio da diviséo dos
poderes estatais e supremacia intoleravel da judicatura em detrimento
do legislador?6l], movidas por Forsthoff e outros, sdo claramente
rebatidas, pois ndo se desconhece a necessidade de resolver
problemas juridicos com normas, ou muito menos a existéncia delas,
mas tdo somente a sua (eventual) insuficiéncia & reconhecida,
juntamente com a exigéncia de se lancar mao de principios dotados de
validade juspositiva.?52

A Unica critica que entendemos apropriada (no plano teérico) é aquela
feita contra a tentativa de estabelecer uma “ponderacao de regras” desenvolvida
por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, que foi posteriormente
adotada por Humberto Avila.283 A nosso ver, a critica esta correta, pois, como
estudamos no Capitulo 3, ndo se pode realizar a ponderacdo de regras, em
virtude de sua prépria estrutura légica.

Apenas para efeito de registro, a mesma critica é reproduzida por
George Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira em sua
Introducéo a teoria e a filosofia do direito.264

261 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini (colaborador). Teoria da
ciéncia juridica cit., p. 142.

262 |dem, p. 147.

263 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso cit., p. 81. Nota de rodapé n. 62

264 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira.
Introducao a teoria e a filosofia do direito. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 407-
408.
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6.3 Corte Constitucional

A determinacdo de um 0Orgdo ou instituicdo para o controle de
constitucionalidade das leis e atos administrativos, ou melhor, para a garantia da
supremacia da Constituicdo, foi objeto de discussdes com propostas diversas.
Historicamente, foram apresentadas cinco alternativas para essa funcdo: a
guarda seria feita pelo legislador, pelo Poder Executivo, pela Corte
Constitucional e por “todos”.?%> Sem dlvida, a participacdo de todos na guarda
da Constituicdo por meio do engajamento politico € fundamental.

N&o se nega, contudo, que um érgao sistematizador da interpretacao
constitucional exerce papel fundamental nessa atribuicdo. A melhor solucdo
encontrada até o momento foi a Corte Constitucional.

A Corte Constitucional, originalmente idealizada por Hans Kelsen, é
entendida como a instituicdo que integra 0 conjunto de técnicas visando a
“correta aplicacdo da Constituicado”. Assim, José Alfredo de Oliveira Baracho
informa que entre essas técnicas estdo diversas garantias, que podem ser
preventivas ou repressivas, pessoais ou objetivas. As preventivas visam impedir
a realizacdo de atos irregulares, as objetivas pretendem repreender atos
irregulares, com sua consequente nulidade ou anulabilidade.?%®

Atualmente, é comum pensar em controle difuso e controle
concentrado de constitucionalidade.

A primeira modalidade desenvolveu-se nos Estados Unidos da
América a partir do caso Marbury v. Madson, que é justamente o controle difuso,
também conhecido como judicial review.?6” Outro modelo, conhecido como
europeu, € 0 que surgiu com a primeira Corte Constitucional — a da Austria —,
implantada pela Constituicdo daquele pais em 1920.

No caso da Austria, o surgimento do controle de constitucionalidade

se deu de forma mais clara, uma vez que a propria Constituicdo de 1920 instituiu

265 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 23-28.

266 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos cit.,
p. 23-24.

267 |dem, p. 24-25.
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essa possibilidade. A Corte Constitucional passou a ter a atribuicao de realizar a
anulacdo de ato inconstitucional, como dissemos, por meio do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, com efeito erga omnes e efeito
vinculante para os demais Poderes.?¢®

Nos Estados Unidos, conforme explicam Dimitri Dimoulis e Soraya
Lunardi, a situacdo ocorreu de modo diverso, uma vez que a Constituicao
americana nao prevé essa possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de
leis e atos federais, mesmo tendo expressamente previsto a criacdo da Suprema
Corte (art. Ill, 1). Entretanto, quando a Corte foi chamada a se pronunciar no
caso mencionado, Marbury vs. Madison, em gque 0 primeiro exigia a entrega de
seu diploma de investidura com juiz de paz no condado de Washington e o
segundo, por orientacdo do governo recém-eleito de Thomas Jefferson,
recusava-se a entrega-lo, a situacao politica era bastante complicada e, por essa
razao, o juiz presidente da Suprema Corte, John Marshall, fez um célculo politico
gue resultou no indeferimento do pedido de Marbury, mas afirmou e consolidou
o poder de realizar o controle de constitucionalidade dos atos federais e leis
federais. Os autores destacam ainda o carater também politico em todas as
decisdes da Corte Constitucional.?5°

Entre os dois modelos supra-apresentados, conforme explica
Georges Abboud, foi constatado um antagonismo de fundo, ou seja, nos Estados
Unidos da América haveria desconfianca com relacao ao parlamento e, por isso,
maior interesse em conceder poderes mais amplos ao Judiciario, razédo pela qual
o modelo adotado foi justamente o de controle abstrato, que permitia a todo e
qualquer juiz controlar a constitucionalidade das leis no caso concreto. Por seu
turno, o modelo kelseniano procurava restringir os poderes dos juizes, pois eram
considerados aristocratas, motivo pelo qual preferia manter o poder de declarar
a inconstitucionalidade das leis em apenas um 6rgao, que é justamente a Corte
Constitucional.

Nesse contexto, esses dois modelos classicos abriram caminho, apos
a “mundializagdo da justica constitucional”’, para sistemas que adotam

caracteristicas de ambos. E importante anotar, inclusive, que as caracteristicas

268 |dem, ibidem.
269 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 34-46.
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comuns a ambos 0s sistemas sao “o da racionalizagdo do poder e consolidagéo
do texto constitucional democratico”.

O autor também percebe a mudanca de eixo que ocorre no final do
século XX, ou seja, os Tribunais Constitucionais passam a ndo s6 agir como
“legisladores negativos”, com a fungé&o de anular atos e leis inconstitucionais,
mas também a ter papel central para garantir direitos fundamentais de forma
prospectiva.?’®

Esse fendmeno havia sido apontado por Willis Santiago Guerra Filho,
como mencionamos no topico referente ao constitucionalismo contemporaneo,
e € nele que se identifica o principal motivo do deslocamento do centro de
decisbes do Legislativo para as Cortes Constitucionais, uma vez que 0S
procedimentos sdo fundamentais como instrumentos de participacdo politica.
Portanto, é preciso evidenciar a necessidade de que as Cortes Constitucionais
sejam mantidas fora da estrutura do Judiciario e integradas por membros com
as melhores qualificacbes, para assim poderem exercer as funcdes juridicas e
politicas que a funcéo de velar pelo texto da Constituicdo Ihes exige.?’* Além
disso, um 6rgdo que exerce fungdes politico-juridicas deve preencher requisitos
politicos, como: eletividade, periodicidade, responsabilidade no seu exercicio, de
forma tal que os membros da Suprema Corte sejam eleitos [mesmo que
indiretamente pelo parlamento], que seus mandatos tenham duracao temporal e
gue possam ser impedidos de permanecer em suas atividades, se sua conduta
nao corresponder as exigéncias do cargo ou “adotar conduta incompativel com
a representacdo popular de que foram investidos”.?/2

E nesse ponto que reside, a nosso ver, a principal diferenca entre as
posicoes de Georges Abboud e Willis Santiago Guerra Filho. O primeiro vé no
Supremo Tribunal Federal uma “Corte Constitucional a brasileira”, ou seja,
citando Nelson Nery Jr., ele defende que uma Corte Constitucional deve ser
dotada de caracteristicas politicas, como defendemos anteriormente, e que deve
ser um 6rgéao separado do Judiciario. O autor, nesse ponto, segue uma linha de

argumentacao bastante proxima a de Willis Santiago Guerra Filho, divergindo

270 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 351-377.

2" GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituigdo cit., p. 105-106.

212 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., prefacio da reedicao.
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apenas no modo de implantagdo desses novos atributos do Supremo Tribunal
Federal. No entanto, mesmo criticando o fato de o Supremo Tribunal Federal ter
uma gama muito grande de poderes, chegando mesmo a citar José Joaquim
Gomes Canotilho, que o considera o “Tribunal Supremo mais poderoso do
mundo”, e mesmo reconhecendo a falta de legitimidade desse 6rgédo, George
Abboud vé nele uma Corte Constitucional.?”?

Analisemos essa questdo um pouco mais de perto. Depois de
constatar que a funcdo da Corte Constitucional € uma das principais conquistas
do século XX, especialmente em sua versao no periodo “pds-bélico” em que a
Corte Constitucional passa a exercer o controle de constitucionalidade no
aspecto material, e ndo apenas formal das leis, deixando de ser considerada
como “legislador negativo” e passando a ter uma fungao “prospectiva” néo so
nas questdes de controle do poder politico, mas, principalmente, na efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais, que passa a ser sua “funcédo central’. Ele
salienta a forca normativa da Constituicdo e a pretensdo de Hans Kelsen ao
tentar conferir objetividade e racionalidade ja buscadas na época de Weimar,
que evitaria o “governo dos juizes”.

Georges Abboud ainda defende a funcdo contramajoritaria da Corte
Constitucional na protecao dos direitos fundamentais e na protecdo das minorias
e defende com base no constitucionalista Peter Haberle a abertura da Corte
Constitucional a fim de proporcionar 0 maior nimero possivel de participacao
dos interessados na formacao da decisao, além de realcar, com base ho mesmo
autor alemao, os sete requisitos necessarios para a concretizacdo de uma
jurisdicdo constitucional autbnoma.?’#

O segundo requisito apresentado trata da legitimidade democratica do
Tribunal Constitucional. Nesse ponto, o proprio Georges Abboud, novamente
com base em Nelson Nery Jr., afirma que ha déficit democratico na composicéo
do Supremo Tribunal Federal no Brasil, em razéo de os Ministros que compdem
a principal Corte nacional serem nomeados para seus cargos pelo Presidente da
Republica apos sabatina no Senado Federal (art. 101, paragrafo Unico, da
CF)_275

213 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 397-399.
274 |dem, p. 351-377.
275 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 374.
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A opinido de Nelson Nery Jr. é esclarecedora ao apontar as

“‘incorrecbes” da atividade do STF. Vejamos nas palavras do préprio autor:

A incorrecdo de parte da atividade do STF como Corte Constitucional
esta na nomeacao vitalicia dos ministros (deveria haver mandato por
prazo determinado) e no fato de que os Poderes Judiciario e Legislativo
nao participam eficazmente da escolha de seus membros, como seria
correto (0 Senado apenas aprova ou rejeita 0 nome proposto pelo
Presidente da Republica). O Executivo, portanto, € o Unico dos Trés
Poderes que pode indicar e nomear juiz integrante do tribunal
constitucional brasileiro!

Destinado a exercer o controle da aplicacdo da interpretacdo da
Constituicdo Federal no pais, inclusive em abstrato (v.g., ADIn), esse
tribunal deveria ser formado por juizes indicados pelos Trés Poderes,
na propor¢do de um terco, e com mandato por tempo determinado.27¢

Outras “incorrecdes” que o autor destaca é o fato de o Supremo
Tribunal Federal ser um 6rgédo do Poder Judiciario, enquanto o correto é que
uma “Corte Constitucional” esteja “ao lado dos demais Poderes”. Apesar de tudo
isso, 0 autor afirma categoricamente que “temos realmente uma Corte
Constitucional federal, consubstanciada no STF”, e a essa conclusao ele chega
em razdo da competéncia atribuida pelo constituinte ao Supremo Tribunal
Federal.?”’

Contraditéria, porém, é a posicdo de Nelson Nery Jr. O
posicionamento que acabamos de sublinhar € mantido até a versao mais recente
de sua obra, em que continua afirmando que “temos realmente uma Corte
Constitucional Federal”, mas, em razéo das “irregularidades” que ele apontava,
chega a conclusdo de que o Supremo Tribunal Federal, “dada a inexisténcia de
corte constitucional no Brasil, formada por juizes oriundos dos trés poderes”,
“nao pode se declarar em tese e em abstrato a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo resultante de atividades tipicas dos Poderes Legislativo e
Executivo”. Por esse motivo, defende que o unico controle regular de
constitucionalidade que pode ser feito pelo Supremo Tribunal Federal é o
controle concreto de constitucionalidade, em virtude de sua condi¢cdo de 6rgao
do Poder Judiciario, quando o correto € que esse controle fosse exercido por
uma Corte Constitucional (distinta do Poder Judiciario e composta por juizes

oriundos dos trés poderes).?’®

276 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal cit., p. 60.
217 |dem, p. 60-61.
278 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal cit., p. 60-65.
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Que Corte Constitucional ndo pode invalidar in abstracto uma lei
inconstitucional? E preciso pensar, portanto, se realmente temos uma Corte
Constitucional ou investigar o que €, realmente, o Supremo Tribunal Federal. Por
outro lado, se com a expressao “Corte Constitucional federal” ele queria se referir
a algo diverso de uma tipica Corte Constitucional (ndo acreditamos que seja esse

0 caso), sua intencéo nao ficou explicitada devidamente.

Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, por sua vez, dedicam um capitulo
de sua obra a analise do problema da legitimidade da justica constitucional.
Enfatizam que o principal problema das decisdes das Cortes Constitucionais é a
“alta carga de politicidade” da Constituicdo, razdo pela qual, até o fim da
Segunda Guerra Mundial, o controle de constitucionalidade era realizado pelo
Legislativo em grande parte dos paises da Europa, mas, em virtude da crise de
credibilidade do Legislativo, bem como da maior facilidade dos cidaddos ao
Judiciario, esse panorama foi alterado aos poucos e chegam a afirmar que “o
Poder Judiciario € atualmente o mais acessivel as demandas populares,
individuais ou coletivas”.

Os autores também apresentam a posi¢cdo de Thayer, que critica a
pratica do controle judicial de constitucionalidade e recomenda “adotar a postura
conhecida como minimalismo judicial (judicial minimalism) ou autocontencéo
(self-restraint)”. Partindo dessa critica, eles expdem os argumentos contrarios e
favoraveis ao controle judicial de constitucionalidade.

Entre os argumentos contrarios esta a negativa de que fiscalizar a
aplicacdo da Constituicdo pelos tribunais seria uma consequéncia implicita, pois
fixar o sentido do texto constitucional ndo é algo que se pode inferir das
Constituicbes de modo geral. Apontam para a falta de correlacdo légica,
chegando mesmo a defender que mesmo leis inconstitucionais pudessem entrar
em vigor, bem como argumentam que tanto juizes como legisladores podem
descumprir as Constituicdes. Outro ponto combatido € justamente a ado¢ao dos
principios, que consideram um meio de aumentar o poder dos juizes. Por fim, a
Corte Suprema, segundo as criticas elencadas, usurparia o poder constituinte
reformador, pois seria a reforma constitucional o meio mais adequado e eficiente

de afastar um dispositivo inconstitucional.
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Os argumentos favoraveis ao controle judicial sdo ao menos cinco. O
primeiro deles sustenta que o ato de invalidar uma lei ou ato normativo
inconstitucional seria um dever de oficio, pois ndo poderia o juiz convalidar um
ato inconstitucional. Outro argumento, j& mencionado por Georges Abboud, é
justamente o de defesa das minorias e dos direitos fundamentais, especialmente
sua funcé@o contramajoritaria, uma vez que o Legislativo estaria comprometido
com os interesses da maioria. O terceiro argumento decorre da separacdo dos
poderes, porém, em vez da acusacdo de violar tal separacéo, seria o controle
judicial de constitucionalidade uma forma de aplicar o controle matuo entre 0s
poderes, ou seja, efetivar o sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). O penultimo argumento apresentado, valido para o contexto norte-
americano, defende que o controle judicial de constitucionalidade esta
consolidado naquela Nacdo. Portanto, questionar esse fato invariavelmente
afetaria a Democracia. Por fim, o argumento de Jellinek, que questiona “quem
fiscaliza os proprios fiscais?”, é reputado pelos autores como o mais fraco, uma
vez que a prépria separacdo dos poderes institui controles reciprocos.

Haveria, ainda, os argumentos conciliadores que defendem a
“equivaléncia institucional dos fiscais da Constituicao”, que advoga “a pluralidade
dos fiscais da Constituicdo em situacdo de separacdo de poderes que
recomenda a existéncia de multiplos e reciprocos controles”, sem desconsiderar
que, na prética, a Corte Constitucional costuma dar a uUltima palavra, porém sem
vincular o Poder Legislativo, que poderia propor leis com contetdo igual ou
mesmo reformas constitucionais de maneira contraria a decisdo da Corte
Constitucional. Outro fator seria a autolimitacdo do Judiciario como forma de
evitar conflitos com os demais poderes. Dessarte, apenas se houvesse
inconstitucionalidade patente, o Judiciario se pronunciaria pela declaracdo de
inconstitucionalidade. Essa tese seria uma alternativa ao “ativismo judicial” tao
combatido. No entanto, os autores encontram ao menos dois problemas que a
inviabilizam: o primeiro é a falta de embasamento juridico e o segundo decorre
justamente da falta de embasamento para definir quando hé critério claro ou ndo
de uma eventual violag&o. Por conseguinte, os autores concluem que o julgador

deve declarar a inconstitucionalidade apenas quando puder apresentar
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fundamentos plenos da inconstitucionalidade ou entdo, se néo for possivel, deve
aceitar a deciséo do Legislativo.?”®

No trabalho de Willis Santiago Guerra Filho, a questdo da legitimidade
das Cortes Constitucionais e das consequéncias politicas de suas decisdes &
central. Por essa razdo o autor defende em diversos momentos de sua obra a

tese de que o Supremo Tribunal Federal ndo é uma corte constitucional.

6.3.1 O Supremo Tribunal Federal é uma Corte Constitucional?

A histéria do Supremo Tribunal Federal é festejada por José Alfredo
de Oliveira Baracho. Segundo ele, o Supremo Tribunal Federal exerceu papel de
destaque em diversos momentos historicos do Brasil. A Constituicdo de 1824 foi
a responsavel por criar o Supremo Tribunal de Justica, que em 1890 veio a se
tornar o Supremo Tribunal Federal, nos moldes atuais. O ponto que nos parece
fundamental destacar € a visdo do autor sobre o Supremo Tribunal Federal ser
0 ou ndo uma Corte Constitucional.

José Alfredo de Oliveira Baracho, trabalhando com o texto da
Constituicao Federal brasileira de 1946, constata:

O Constituinte de 1946, atento as tarefas do Tribunal da Federacao,
confiou ao Supremo Tribunal Federal a defesa dos principios
constitucionais enumerados, e, no exercicio dessa competéncia,
aquele 6rgdo do Poder judiciario brasileiro acabou exercendo, com
energia singular, o controle da Constitucionalidade da Constituicdo do
Estado-membro, abrindo novo capitulo na técnica da Supremacia
constitucional.?80

Dessa andlise o autor conclui:

Para o constitucionalismo citado, esta orientacdo contribui para o
Supremo Tribunal Federal ganhasse nova dimensdo como Tribunal
Constitucional, adquirindo proje¢cdes que Hans Kelsen via como
necessarias ao Estado Federal e ao Tribunal da Federag&o.?8!

29 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 351-372.

280 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos cit.,

p. 787.

281 |dem, ibidem.
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Apesar dessa posi¢ao, o autor, poucas linhas depois, adotando a
Corte Constitucional da Italia como modelo de jurisdicdo constitucional, cita a

seguinte passagem a fim de evidenciar as diferencas com o nosso sistema:

A Corte Constitucional pertence a uma fungéo autbnoma de controle
constitucional que néo se identifica com nenhuma das fun¢des dos trés
poderes, mas sobre todas as funcdes dos trés poderes a fim de
conduzi-los a observancia das normas constitucionais.

A Corte ndo se considera como jurisdicdo especial, sendo como
Tribunal Constitucional, porque participa ativamente da vida
constitucional, pelo controle erga omnes da legitimidade das leis282
(grifos nossos).

Ao avancar na analise, José Alfredo de Oliveira Baracho afirma que é
na comparagcdo com a Suprema Corte dos Estados Unidos que se encontram as
razBes que fundamentam o nosso sistema, porém vamos nos deter nesse ponto,
pois, a nosso ver, € fundamental.

A principal diferenca que pode ser observada entre a Corte
Constitucional italiana e o Supremo Tribunal Federal é justamente sua
autonomia em relacdo aos demais poderes da Republica. Essa caracteristica
permitiia ao Supremo Tribunal Federal trabalhar de forma adequada as
questdes que |lhe sdo apresentadas, tanto em sede de controle difuso de
constitucionalidade como de controle concentrado. Ninguém nega que as
decisdes de nossa principal Corte séo juridico-politicas, como apresentamos
anteriormente.

Portanto, suas decisdes precisam ser fundamentadas juridicamente,
com base na Constituicdo (aspecto juridico), mas necessitam ser dotadas de
legitimidade (aspecto politico), fator de que o0 nosso Supremo Tribunal Federal é
totalmente carente.

E nesse sentido que Willis Santiago Guerra Filho critica a forma como
0 nosso tribunal € composto, sem nenhuma legitimidade politica, uma vez que
seus membros séo indicados pelo chefe do Poder Executivo e aprovados pela
maioria absoluta do Senado Federal (art. 101 da CF/1988). Além disso, defende
o autor, e acreditamos que esse é o principal ponto, que a Corte Constitucional
deva ser um orgao diferenciado da estrutura do Poder Judiciario, e que suas

decisbes sejam vinculantes, inclusive, para o Legislativo. Vale aqui reproduzir a

282 |dem, p. 788.
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nota explicativa na qual o autor esclarece o que ele entende como adequado

para o ingresso de ministros na Corte Constitucional:

Nos paises onde existem uma tal instituicdo [Corte Constitucional] os
seus membros costumam ser eleitos por maioria qualificada do
parlamento o que naturalmente faz a escolha recair sobre pessoas
capazes de angariar um certo consenso em torno de si, donde
frequentemente serem escolhidos académicos prestigiosos. Na
Austria, isto €, no pais pioneiro na criacio de uma Corte Constitucional
na Europa, com base em proposta de Hans Kelsen, inclusive, a
Constitui¢éo (art. 147, 1l) determina expressamente que uma parte dos
juizes seja escolhida entre professores de direito e ciéncia politica. A
importancia da norma do Regimento Interno do Tribunal Federal
Constitucional aleméo (art. 53, IV) que permite o exercicio do cargo de
juiz constitucional por professores universitarios — 0s quais, na
Alemanha, séo proibidos de exercer qualquer outra atividade — é
destacada por P. Haberle, Hermenéutica Constitucional. A Sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo contribuicdo para a
interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes, Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 48, nota 89.283

Além de os membros serem eleitos por maioria qualificada do
parlamento (Camara e Senado), e ndo por indicacdo do chefe do Executivo,
Willis Santiago Guerra Filho revela outros critérios necessarios para garantir a
legitimidade da Corte Constitucional, bem como sua composicdo pluralistica,
critérios que ja mencionamos. Sao eles: “periodicidade e responsabilidade no
seu exercicio”.?8

Assim, estamos em condi¢ces de responder a pergunta que nomeia
este item: “O Supremo Tribunal Federal € ou ndo uma Corte Constitucional?”.
Concordamos com Willis Santiago Guerra Filho, portanto entendemos que o
Supremo Tribunal Federal ndo é uma Corte Constitucional, justamente por ndo
ter a legitimidade politica e a periodicidade no exercicio de seus cargos, situacao

gue precisa ser revista.

6.2.1.1 Analise da PEC 275/2013

283 GUERRAFILHO, Willis Santiago. A filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituicdo cit., p. 105.
284 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional cit., prefacio da reedicao.
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Tanto George Abboud?®> como Nelson Nery Jr.?86 sugerem que o
Supremo Tribunal Federal se torne uma Corte Constitucional (tipica) por meio de

emenda constitucional.

7

Entretanto, € interessante registrar que no Brasil foi proposta em
2013, pela Deputada Federal Luiza Erundina de Sousa, uma emenda
constitucional com a finalidade de instituir uma Corte Constitucional no Brasil
(PEC 275/2013), além de promover uma reforma judicial no ambito do Superior
Tribunal de Justica.

A proposta esta em tramite regular na Camara dos Deputados, mas
convém apresenta-la brevemente e tecer algumas consideragdes, uma vez que
o tema € afeto (para ndo dizer central) ao objeto do presente trabalho.

O texto original da proposta altera diversos artigos da Constituicao
Federal de 1988. Se aprovada a PEC, a redacao de alguns dos artigos (os que

consideramos mais significativos) ficaria assim:

Art. 101. A Corte Constitucional compde-se de quinze Ministros de
notavel saber juridico e reputacgéo ilibada, escolhidos entre cidadaos
de mais de quarenta e menos de sessenta anos.

§ 1.° Os Ministros da Corte Constitucional serdo nomeados pelo
Presidente do Congresso Nacional, ap0s aprovacdo de seus nomes
pela maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, a partir de listas triplices de candidatos oriundos da
magistratura, do Ministério Publico e da advocacia, elaboradas
respectivamente pelo Conselho Nacional de Justica, o Conselho
Nacional do Ministério Publico e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 2.9 As listas triplices dos candidatos provenientes da magistratura e
do Ministério Publico serdo compostas, alternadamente, de
magistrados e membros do Ministério Publico, federais e estaduais.

§ 3.2 Os Ministros da Corte Constitucional elegerdo bienalmente o seu
Presidente.

Art. 102. Compete a Corte Constitucional, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar:

| — originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual, inclusive o pedido de medida cautelar;

b) a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional;

¢) a arguicdo de descumprimento, por acdo ou omissao, de preceito
fundamental decorrente da Constituicdo;

d) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e
quaisquer tribunais;

Il — julgar em recurso extraordinario as causas decididas por um
tribunal superior, quando a deciséo recorrida:

285 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 399.
286 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal cit., p. 65.
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a) contrariar dispositivo desta Constitui¢&o;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

§ 1.° Declarada a inconstitucionalidade por omisséo para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias, em sessenta dias se se tratar
de 6rgao do Poder Legislativo, e em trinta dias se de 6rgéo
administrativo.

§ 2.° Julgada a arguicdo de descumprimento, por acdo ou omissao, de
preceito fundamental decorrente desta Constituicdo, far-se-a
comunicacao as autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica ou
omisséo dos atos questionados, fixando-se as condi¢cfes e 0 modo de
interpretacdo e aplicagéo do preceito ou preceitos fundamentais.

§ 3. O Regimento Interno da Corte Constitucional regulard o
processamento dos embargos declaratérios de seus acordéos,
excluido qualquer outro recurso nado previsto nesta Constituicao.

§ 4.° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pela Corte
Constitucional, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e & administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

8 5.° No recurso extraordinario o recorrente dever4d demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso.?87

Verifiguemos se a PEC 275/2013 atende aos requisitos essenciais
para que seja composta uma Corte Constitucional, nos termos aos quais nos
referimos.

A PEC propde a alteragcéo do atual art. 101 da CF de modo que os
ministros da Corte Constitucional sejam escolhidos entre cidaddos com mais de
40 e menos de 60 anos (caput).

Logo, vé-se que o requisito da periodicidade nédo fica bem atendido
por esse dispositivo, e ndo ha nenhum outro na PEC que resolva essa demanda.
Atualmente, o art. 40, 8§ 1.9, Il, combinado com o art. 100, caput, ambos da
Constituicao Federal (ja com o texto de acordo com a EC 88/2015), estabelecem
gue o limite maximo de idade para aposentadoria dos servidores publicos pode
chegar a 75 anos. Portanto, o intervalo de mandato possivel estaria entre 15 e
35 anos, o que continua a extrapolar o limite do razoavel. A titulo de exemplo, o
mandato na Corte Constitucional da Alemanha é de 12 anos, sem direito a

reeleicao.

287 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n.° 275, de 6 de junho de 2013. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=579931. Acesso
em: 5 nov. 2019.
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Nesse aspecto, a PEC ndo promove muitas melhorias (apenas uma
reducdo de dez anos na duracdo maxima do mandato, se o candidato for eleito
com a idade minima). Nao se nega, contudo, que a expressao “notavel saber
juridico e reputacao ilibada” é muito bem-vinda, faltando apenas definir esses
conceitos, a fim de proporcionar critérios mais objetivos (como titulagdo minima).

Pensamos que o proposto art. 101, § 1.°, provocaria um verdadeiro
“salto qualitativo”, pois conferiria a legitimidade necessaria que o Supremo
Tribunal Federal ndo possui, uma vez que 0os membros seriam eleitos pela
maioria absoluta do Congresso Nacional (as duas casas). Entretanto, o requisito
da lista triplice enviada pelos Conselho Nacional de Justica, Conselho Nacional
do Ministério Publico e Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil €
questionavel, pois sujeitaria os candidatos a uma politica interna em suas
respectivas corporagdes que dificilmente seria fiscalizavel.

Além disso, limita a composicdo da Corte Constitucional a “juristas”,
critério que ndo nos parece justificavel, uma vez que estamos tratando de uma
Corte “politico-juridica”. No entanto, sem duavida, ja proporciona uma melhora
substancial em relagcdo ao modelo atual adotado.

A redacéo do art. 102, segundo a PEC em tramitacéo, estabeleceria
como funcdo da Corte Constitucional, em regra, a declaragcdo de
inconstitucionalidade de normas e atos normativos federais e estaduais,
deixando a cargo do Superior Tribunal de Justi¢a o julgamento de casos relativos
a foro por prerrogativa de funcéo e outras questdes judiciais.

Se aprovada a PEC, a futura redacdo do § 1.° do art. 102, que trata
da inconstitucionalidade por omisséo, resolve bem a questao de determinar um
prazo para as medidas legislativas relativas a omisséo inconstitucional. A nosso
ver, € um bom critério objetivo, pois dessa maneira é possivel aferir se o Poder
Legislativo estd ou ndo desrespeitando as decisbes da Corte Constitucional.
Salientamos que, no caso de Corte Constitucional, ndo ha desrespeito a
separacao de poderes, pois a Corte € um orgao regulador e superior a todos
estes, na visdo da maior parte dos tedricos. Entretanto, ndo fica expresso, a
nosso ver, se a Corte Constitucional seria vinculada ou ndo ao Poder Judiciario,
e ndo ha nenhuma mencdo acerca de as decisdes da Corte Constitucional

vincularem os outros (ou demais) poderes. Tais questbes, acreditamos,
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deveriam ser tratadas nas discussdes legislativas e incluidas no texto da PEC
para evitar divergéncias conceituais posteriores.

Um ultimo registro interessante é que a proposta, provavelmente, ndo
encontrara resisténcia no meio juridico. Primeiro, porque apresenta de modo
geral um cenario melhor do que o que esté posto atualmente pela Constituicéo.
Segundo, que a criacdo de 31 cargos efetivos de forma imediata, sendo quatro
na Corte Constitucional e 27 no Superior Tribunal de Justica, servira de estimulo
para juristas com tais pretensdes, 0 que certamente reduziria eventuais criticas

e resisténcias.

6.3.2 O (ab)uso de medidas provisérias e o papel do STF

As medidas provisorias sdo motivo de preocupacao e de discussdo
no meio politico e juridico nacional ha muito tempo. Elas deveriam ser medidas
excepcionais e urgentes previstas na Constituicdo Federal no art. 62, cujo texto

original previa:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
recesso, sera convocado extraordinariamente para se reunir no prazo
de cinco dias.

Paragrafo Unico. As medidas provisérias perderdo eficacia, desde a
edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir
de sua publicacéo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as
relacdes juridicas delas decorrentes. (Esse texto foi revogado pela EC
32))

Para apresentar uma ideia da dimenséao que o problema pode tomar,
iniciaremos analisando o contetdo de uma palestra proferida por Friedrich Miller
na 17.2 Conferéncia da Ordem dos Advogados do Brasil em 1999,
posteriormente publicada em portugués.

No referido evento, o autor identificou no ordenamento nacional as
origens das medidas provisorias nos “decretos-leis” previstos na Constituigao
outorgada por Getulio Vargas, que implantou o “Estado Novo” em 1937, e que

encontraram semelhanca com os “atos institucionais” de 1964.
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Além disso, fez um paralelo interessantissimo com os “decretos
emergenciais”, previstos no art. 48, § 1.°, da Constituicdo alemad de Weimar
(1919-1933), inicialmente restrito a situacfes de necessidade relacionadas a
questdes de “seguranca e ordem publicas” e, por isso, poderia restringir direitos
fundamentais especificos, elencados em sete artigos. As possibilidades e os
pressupostos para uso de tais medidas eram expressamente mencionados na
Constituicao, mas isso nao impediu que logo “o conceito fosse estendido mais e
mais” até “substituir o caminho da legislagao pelo caminho do decreto”. Friedrich
Muller apresenta os numeros daquele periodo; enquanto crescia a quantidade
de “decretos emergenciais”, diminuia a producgao legislativa (e a importancia do

parlamento), e os exemplos que ele traz sao:

[...] em 1930 a Dieta promulgou somente 98 leis, em 1931 somente 34
e em 1934, mal e mal 5 leis. Em oposicdo a isso, o numero dos
decretos emergenciais do Presidente aumentou de 5 em 1930, para 44
no decorrer de 1931, chegando a 60 em 1932.

A situacdo foi se agravando sem a devida restricdo pelos demais
poderes e, quando o Parlamento tentou reagir, era tarde demais e foi dissolvido.
A continuacao desse processo resultou no “Decreto do Incéndio da Dieta”, que
implantou o estado de emergéncia e possibilitou a consolidacdo da ditadura
nazista, com todas as consequéncias que sédo de conhecimento comum.?88

O paralelo com a situagdo do Brasil é feito pelo proprio Friedrich Miller
com dados até 1997, os quais tomamos a liberdade de atualizar e resumir,
fazendo um recorte temporal para separar os numeros antes e depois da
Emenda Constitucional 32, da qual trataremos a seguir.

No Brasil, entre 1988 e 1991, foram editadas 301 medidas provisorias,
entre 1992 e 1995 foram 1.199, entre 1996 e 1999, foram 1929 e entre 2000 e
2001 foram 2230 medidas provisérias.?8®

A curva crescente teve seu auge justamente no periodo em que o

“critico ferrenho” [até assumir o poder] das medidas provisérias, o Sr. Fernando

288 MULLER, Friedrich. Medidas provisorias no Brasil e a experiéncia alema. /In: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 337-344.

289 BRASIL. Planalto. Medidas provisorias. Disponivel em:
http://www4 .planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias. Acesso
em: 11 nov. 2019.
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Henrique Cardoso, governou o Brasil, cujo cinismo ja havia sido explicitado pelos
nameros apresentados por Friedrich Miller na palestra que estamos discutindo.
As reedigdes sao “uma forma especial do abuso” no uso das medidas
provisérias. Em numeros totais (medidas provisérias novas e reedi¢des), o
governo Fernando Henrique Cardoso implementou 3.612 medidas provisérias,
conforme demonstrou o levantamento realizado por Carmen Arias. Nesse
estudo, também fica real¢cada a hipertrofia do Executivo, historicamente presente
em nosso sistema politico.?®® Quanto as reedi¢cGes, elas ndo deveriam ser
permitidas pela prépria natureza da medida, que € “precaria, provisoria [e],
efémera”, mas, como vimos, tornou-se pratica corrente em nosso sistema.

A anadlise das medidas provisGrias em nosso sistema, realizada pelo
constitucionalista aleméo revela diversas preocupagdes, dentre as quais
destacamos: 1) “A frequéncia das medidas retira-lhes o seu carater excepcional’;
2) Elas enfraquecem o parlamento, enquanto forma de representacéo popular e
os partidos politicos, e “Desdemocratiza por via administrativa, atras dos
bastidores”; e, especialmente, 3) Elas, sem necessidade de instaurar um regime
de emergéncia ou de excecado, atuam de forma excepcional diuturnamente, sem
ter que enfrentar as eventuais consequéncias de um regime declaradamente de
excecdo. O autor chega a explorar sugestdes para melhorar a situacdo de modo
geral, mas assinala que muitas delas ndo poderiam ser implementadas pelo
“fracasso institucional circundante (do Congresso Nacional até o Supremo
Tribunal Federal)”.?°!

E esse fracasso institucional que estamos denunciando. Entretanto,
uma das sugestbes apresentadas por Friedrich Muller acabou sendo adotada
pelo nosso Congresso Nacional, no qual ja tramitavam propostas de emenda a
Constituicdo, das quais uma resultou na Emenda Constitucional 32, que
mencionamos, e que alterou o art. 62 da Constituicdo, incluindo diversas
matérias sobre as quais nao poderao ser editadas por medidas provisorias.

No campo filosoéfico, Willis Santiago Guerra Filho, apds descrever as

relacdes entre direito e politica, dedica-se especificamente a estudar a “for¢a de

290 ARIAS, Carmen. Um estudo sobre as medidas provisérias no Brasil. Revista Mediacées —
Revista do Programa de Pdés-Graduacdo em Ciéncias Sociais da Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, v. 6, n. 2, p. 29-53, 2001.

291 MULLER, Friedrich. Medidas provisdrias no Brasil e a experiéncia alema cit., p. 344-352.
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lei”, baseado em autores como Walter Benjamin, Jacques Derrida e Giorgio
Agamben, e sua relagdo com o direito. A “forga de lei”, segundo ele, encontra
longa tradicdo desde o direito romano até a atualidade.

O autor registra que “forga de lei” ndo se refere a lei propriamente,
mas a decretos do Poder Executivo, cuja autorizagdo esta prevista para certos
casos, “particularmente no caso do estado de excegao”. Ele, assim como
Friedrich Mdller, lembra que a confusdo entre Poder Legislativo e Poder
Executivo € uma das principais caracteristicas do estado de excecdo. No
paragrafo a seguir, perceberemos a densidade conceitual e, com ela, a

importancia de levar a sério as medidas provisorias:

Poder Executivo e os do Legislativo € uma das caracteristicas
essenciais do estado de excecdo (0 caso-limite é o regime nazista, no
qual, como Eichmann nao cessava de repetir, “as palavras do Fuhrer
tém forga de lei”). Mas, de um ponto de vista técnico, a particularidade
do estado de excecdo ndo é tanto a confusdo dos poderes quanto o
isolamento da forga de lei da lei. O estado de excec¢éo define um regime
da lei no qual a norma vale, mas néo se aplica (porque n&o tem forca),
e atos que ndo possuem o valor de lei adquirem sua forga. Isso significa
gue, no caso-limite, a “forca de lei” flutua como um elemento
indeterminado que pode ser reivindicado ora pela autoridade do
Estado, ora pela autoridade de uma organizagéo revolucionaria.

O que sobra quando se separa a “forga” da “lei”? A sequéncia da
analise mostrara que, quando se suprime a lei da “forca de lei”, restam apenas
“forga”, “violéncia”, “coergcao” ou qualquer outro sinbnimo que se queira dar para
o puro arbitrio. Nesse sentido, nossas medidas provisérias com forca de lei séo
somente medidas (raramente) provisérias com forca e aparéncia de legalidade.

Esse fenbmeno de “forca de...” ou, como ele mesmo diz, esta
graficamente representado pela expressao “forca de lei...” representa a “mera
forgca [de] qualquer coisa ou qualquer um”. Esse fenbmeno € o que o autor
denomina de “antidireito” e apds essa constatagcdo remete aos campos de
concentragéo nazista.

Em seguida, Willis Santiago Guerra Filho também faz referéncia ao
art. 48 da Constituicdo de Weimar que, ao menos formalmente, permaneceu

vigente durante todo o periodo nazista, com a possibilidade (muito utilizada) de
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adotar “medida provisoria constitucional” e, com isso, dotar o Executivo de
poderes na pratica ilimitados.2%?

Os riscos de um modelo como 0 nosso, que permite a utilizacdo de
“‘medidas provisérias®, ficaram muito bem demonstrados pelos autores
mencionados. Assim, enquanto nosso Poder Constituinte derivado mantiver no
sistema constitucional brasileiro esse instituto, o que se espera dos Poderes
Legislativo e Judiciario sdo medidas de contencdo do impeto do Poder
Executivo.

Como referimos anteriormente, a resposta tardia do Congresso
Nacional veio em 11 de setembro de 2001, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional 32, que enumerou uma série de temas sobre 0s quais o
Presidente da Republica ndo podera editar medidas provisérias. Analisaremos
no subitem a seguir como a questao tem se desenvolvido ao longo das quase

duas décadas em vigor dessa alteracao constitucional.

6.3.2.1 Panorama atual

O numero de medidas provisérias reduziu-se consideravelmente apés
a entrada em vigor da Emenda Constitucional 32, de iniciativa parlamentar.
Entretanto, esta longe de nUmeros aceitaveis, pois somente no periodo entre 11
de setembro de 2001 (data em que entrou em vigor a referida Emenda
Constitucional) e o final do ano de 2002 editaram-se 102 medidas provisorias.

Mesmo com a vigéncia da emenda constitucional até novembro de
2019, foram editadas 907 medidas, cujo nimero é inaceitavel, que ha muito vem
sendo denunciado, como vimos anteriormente.

A passividade do Supremo Tribunal Federal diante dessa situacao
sempre foi objeto de reiteradas (e justificadas) criticas. Em 2019, entretanto, uma
decisdo do plenario da Corte na ADI 5.709/DF chamou a atencdo, pois
finalmente a principal Corte brasileira se posicionou perante o tema em andlise.

Nessa acao direta de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, entre

292 GUERRA FILHO, Willis Santiago. (Anti-)Direito e for¢a de lei. Revista do Mestrado em Direito
da Unifieo, Sdo Paulo, ano 6, n. 2, p. 25-35, 2006.
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outros pontos, definiu a impossibilidade de reedicdo de medidas provisérias na
mesma sessao legislativa, estando de acordo com o que dispde o art. 62, § 10,

da CF. Vejamos uma parte do acordao:

Impossibilidade de reedicdo, na mesma sessao legislativa, de medida
proviséria revogada, nos termos do prescreve o art. 62, 8§ 2.° e 3.°
Interpretagdo juridica em sentido contrario importaria violagdo do
principio da Separacdo de Poderes. Isso porque o Presidente da
Republica teria o controle e comando da pauta do Congresso Nacional,
por conseguinte, das prioridades do processo legislativo, em
detrimento do préprio Poder Legislativo. Matéria de competéncia
privativa das duas Casas Legislativas (inciso IV do art. 51 e inciso Xl
do art. 52, ambos da Constituicdo Federal) (fls. 02 do Acérdao).

Além disso, o Supremo Tribunal Federal reiterou a necessidade de
interpretagéo restritiva do art. 62 da CF, pois a medida proviséria é de carater
residual e quando presentes 0s requisitos da urgéncia e relevancia. A seguinte

tese foi fixada:

E inconstitucional medida proviséria ou lei decorrente de converséo de
medida provisoria cujo conteddo normativo caracterize a reedigdo, na
mesma sessao legislativa, de medida provisoria anterior rejeitada, de
eficacia exaurida por decurso do prazo ou que ainda nao tenha sido
apreciada pelo Congresso Nacional dentro do prazo estabelecido pela
Constituicdo Federal (grifos nossos).

Por conseguinte, € possivel perceber que o Supremo Tribunal Federal
tem se posicionado contrariamente a esse abuso, porém ainda de forma muito
limitada e morosa, portanto insuficiente.

Dessarte, por mais que se notem em alguns momentos determinadas
tentativas do Supremo Tribunal Federal de se posicionar de forma adequada
diante da complexidade que se apresenta, percebe-se que sua posicdo como
orgado do Poder Judiciario e sua pretensdo a Corte Constitucional colocam-no
em uma situacdo em que lida de forma muito aquém de qualquer expectativa,
pois nao consegue enfrentar a questdo da “judicializagdo da politica”
apropriadamente, pois nao dispde dos meios adequados para essa finalidade
(no jargdo da teoria dos sistemas: ndo dispde do codigo poder/ndo poder) e ao
mesmo tempo vé sua atuacdo como orgao do Poder Judiciario limitada pela
crescente demanda, cuja solugcdo € sempre dificil, pois tem que encarar a

questdo da “separacédo dos poderes”, ou seja, quando procura dar a solugao



125

juridica da demanda, sempre corre o risco de “ultrapassar a fronteira” de sua
competéncia e ser criticado por sua atuagdo “discricionaria” ou de “ativismo

judicial” (criticas muitas vezes fundamentadas).
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CAPITULO 7 — O PROCESSO JUDICIAL E A (NAO) EFETIVACAO
DE DIREITOS

O processo de modo geral e o processo judicial de forma mais
especifica, bem como suas relacdes com a Constituicdo Federal, sdo os temas
gue permeiam nosso trabalho do comeco ao fim.

Estudaremos agora de forma especifica como o processo judicial
pode efetivar as determinagbes constitucionais. Para tanto, retomemos
brevemente a dimensdo objetiva e a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais.

Para a defesa da ordem objetiva, o constituinte criou mecanismos,
como algumas acdes mencionadas: acdo de descumprimento de preceito
fundamental, ac&o direta de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo, entre outras. Por sua vez, alguns remeédios
constitucionais consistem no meio mais efetivo para a defesa de ordem subijetiva,
como o mandado de seguranca, o habeas corpus e o0 mandado de injungé&o.

Tratando-se da omisséo inconstitucional, dois sdo os mecanismos
disponiveis em nossa Constituicédo e sao eles que estudaremos, separadamente,
neste momento: a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado

de injungao.

7.1 Acao direta de inconstitucionalidade por omisséao

Faremos algumas consideracbes acerca da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e quando tratarmos do mandado de injuncao
exploraremos melhor as distin¢gdes entre os dois institutos.

Por ora, € importante assinalar que essa a¢ao esta disciplinada no art.
103, § 2.°, da CF e pela Lei 9.868/1999, com acréscimos da Lei 12.063/2009.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo faz parte do
controle abstrato de constitucionalidade, cuja finalidade &, em principio, afastar
do ordenamento juridico normas que, em razao do conteudo ou da forma como

entraram no ordenamento juridico, sdo consideradas inconstitucionais pelo
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Supremo Tribunal Federal (em face da Constituicdo Federal). Ocorre que o
legislador constituinte percebeu que poderia haver situacdes em que a falta de
edicdo de norma legislativa ou de regulamentacdo administrativa poderia
inviabilizar o acesso a direitos constitucionalmente previstos, por isso selecionou
alguns legitimados para realizar o controle judicial de constitucionalidade por
omissao, assim como fez com o controle de constitucionalidade convencional
(ou por acao).

Portanto, é importante registrar que a acao que estamos estudando é
de natureza proxima a das demais agbes de controle concentrado, ou seja,
nessas agdes nao ha “parte”, apenas legitimados para a defesa da Constituicao.
Essa é uma das primeiras caracteristicas que devem ser evidenciadas quando
comparamos com o mandado de injungéo.

A finalidade dessa acdo € “constatar e tentar sanar a omissao do
legislador no sentido da violacdo de sua obrigacdo constitucional de legislar.
Dessa forma procura-se fortalecer a eficAcia das normas constitucionais,
preservando sua supremacia”.?®?

Ocorre, entretanto, que a Constituicdo Federal determina em seu art.
103, § 2.°, uma vez julgada a inconstitucionalidade por omissao, que “sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias”,
determinando um prazo para consecuc¢ao do que for necessario apenas no caso
de 6rgdo administrativo.

Por isso, havia na doutrina certa discussdo acerca do carater
mandamental ou declaratério da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao. Entretanto, a Lei 12.063/2009 faculta ao Supremo Tribunal Federal a
estipulacdo de um prazo para a ado¢cdo das medidas necessérias por parte do
legislador. Assim, aparentemente, a discussdo nesse aspecto esta superada.

Ha ainda importantes autores que, vinculados a “teoria das cargas de
eficacia”, defendem que normas de “eficacia limitada de principio programatico
nao poderao ser apontadas diretamente como omisséao inconstitucional atacavel

por via de ADQ”.?°* Essa visdo, em nossa opinido, feriria de morte a defesa dos

293 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 130.

294 CUNHA JUNIOR, Dirley; SILVA, Gabriela Costa. Efeitos das decisées em acgdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo: da possibilidade de prolacdo de sentencas criativas no
controle abstrato das omiss@es do poder publico. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 19,
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direitos fundamentais, especialmente a partir da segunda dimenséao (direitos
sociais e direitos difusos), que séo classificados pelos autores que adotam essa
teoria como normas programaticas.

Quanto a essa distingdo € importante fazer um registro, da
inviabilidade de o Supremo Tribunal Federal “legislar’ no caso de declaracao de
inconstitucionalidade por omissao. Georges Abboud destaca que € possivel que
o Supremo declare a responsabilizacdo pela persisténcia em omissdo?®®
[portanto passivel de indenizacdo], mas que em nenhuma hipétese seria
possivel ao Supremo Tribunal Federal substituir o legislador.

7.2 Mandado de injuncéao

O instituto encontra sua fundamentacéo constitucional no art. 5.°,

LXXI, que assim determina:

LXXI — conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Recentemente, ele foi regulamentado pela Lei 13.300, de 23 de junho
de 2016, que disciplina tanto o mandado de injuncao individual como o mandado
de injuncdo coletivo. A lei reflete a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que promoveu uma evolucao significativa com relacéo ao uso
do instituto a partir do julgamento do MI 708, como veremos a seguir. Nao est4,
contudo, isenta de criticas e dependera de um posicionamento claro da doutrina
e da jurisprudéncia para sua correta aplicacéo pratica.

Esse remédio constitucional se insere no contexto em que a prépria

Constituicdo determina que o legislador deve disciplinar determinadas matérias,

n. 8, p. 401, jan./abr. 2018. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_ser
vicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf _2006/Rev-Dir-Bras_v.19 n.8.25.pdf. Acesso em: 13
nov. 2019.

295 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 434.
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nao havendo campo de discricionariedade dele nesse sentido. Os legisladores
“tornam-se “agentes de execugado dos imperativos constitucionais”.?%

Segundo Erick Beyruth de Carvalho, o mandado de injungéo

[...] tem como objetivo a omisséo, total ou parcial, do poder
competente, em editar norma regulamentadora que, por sua falta,
obstaculiza a realizag&o de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.??”

A questéo que se coloca é: como sancionar eventuais omissdes do
legislador?2%®

Antes de adentrar nesse problema central que o mandado de injuncéo
se prople a resolver, vejamos algumas caracteristicas do instituto, bem como
sua formacéao histérica.

Willis Santiago Guerra Filho, citando Castro Nunes, situa 0 mandado
de injuncéo associado ao habeas corpus e o mandado de seguranga, ou seja,
como mencionamos, o0 mandado de injuncédo é um instrumento para a defesa de
direitos subjetivos. Ele € semelhante a acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao, mas esta, por sua vez, destina-se a defesa da ordem juridica objetiva.
A funcdo do mandado de injuncéo € evitar que os direitos subjetivos se reduzam
a meros “programas”.?%°

Sua origem também foi discutida, inicialmente, associada as
injunctions do direito anglo-saxdo,%°° mas logo a doutrina se deu conta de que
haveria apenas uma aproximacao terminologica, pois as funcdes e 0s conceitos
de ambos os institutos, bem como a origem, sdo completamente distintos.30!

Novamente com Willis Santiago Guerra Filho, a origem do instituto

encontra-se na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, por sugestdo do

2% DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 431.

297 CARVALHO, Erick Beyruth de. Democracia direta no Brasil: condi¢cdes e possibilidades. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 131.

29%8 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 431.

299 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢do cit., p. 165-169.

300 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca e mandado de injuncéo. Revista da Faculdade

de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 32, n. 32, p. 110-111, 1989. Disponivel

em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/76/showToc. Acesso em: 10

nov. 2019.

301 ALVIM, Eduardo Arruda; KRUGER, Rennan Faria; GRANADO, Daniel Willian. Processo

constitucional cit., p. 342.
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Deputado Carlos Virgilio e do Senador Virgilio Tavora, com inspiragdo no art.

283 da Constituicdo portuguesa que dispoe:

Art. 283.° Inconstitucionalidade por omissao

1. Arequerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica
ou, com fundamento em violacédo de direitos das regifes autbnomas,
dos presidentes das Assembleias Legislativas das regifes autbnomas,
o Tribunal Constitucional aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da
Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessarias para
tornar exequiveis as normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de
inconstitucionalidade por omissédo, dara disso conhecimento ao 6rgao
legislativo competente.

Nosso instituto, porém, foi pensado com finalidade muito mais ampla,
ou seja, “controlar ato omissivo de qualquer 6rgao publico, a quem coubesse
implementar o direito constitucional positivo”, encontrando sua origem mais
proxima no préprio mandado de seguranca, que admitia sua impetracao em face
de omisséo inconstitucional ja na Constituicdo de 1934.302

A falta de regulamentacdo do mandado de injuncédo fez com que a
doutrina e a jurisprudéncia assumissem esse papel. Helen Barbosa Ortolani
explica que foram formadas trés correntes na doutrina acerca dos efeitos do
mandado de injungdo: a corrente ndo concretista, a corrente concretista
individual e a corrente concretista geral. A primeira corrente defendia que a
decisdo do mandado de injuncao teria a funcdo de reconhecer a mora e dar
ciéncia ao 6rgao legislativo responsavel. A corrente concretista individual seria
aquela em que o 6rgao julgador deveria estabelecer a regra faltante “no caso
concreto”, e a corrente concretista geral defendia que a decisdo deveria
estabelecer a regra faltante com efeito erga omnes.303

Uma observacao relevante diz respeito ao fato de que boa parte da
doutrina defende que o “efeito” pretendido pelo mandado de injungdo é conferir

eficacia e aplicabilidade imediatas®®* para as disposices constitucionais ndo

302 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituigdo cit., p. 171-172.
Especialmente a nota de rodapé n. 281.

803 ORTOLANI, Helen Barbosa. Mandado de injuncdo: o desenvolvimento do Instituto. 2010.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2010, p. 80-90.

304 ALVIM, Eduardo Arruda; KRUGER, Rennan Faria; GRANADO, Daniel Willian. Processo
constitucional cit., p. 343. Também: ROTHENBURG, Walter Claudius. A segunda geracéo do
mandado de injuncéo. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 47, n. 88, p. 75, out./dez.
2010. Disponivel em:
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regulamentadas. Como se vé, a “teoria das cargas de eficacia” ainda hoje exerce
muita influéncia na doutrina e, consequentemente, na jurisprudéncia. Entretanto,
procuramos refutar a teoria mencionada no capitulo préprio deste trabalho.

Entendemos que todos os dispositivos constitucionais tém eficacia
plena e imediata; entdo, qual seria o objetivo do mandado de injuncdo ou até
mesmo da agdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo? Fazemos,
inicialmente, referéncia ao Capitulo 2 do presente estudo, no qual procuramos
basicamente conceituar “norma juridica” e suas espécies: regras e principios. E
necessario lembrar ainda que naguele momento concluimos que as normas de
direitos fundamentais tém a natureza juridica de “principios” e que estes séo
‘normas que se referem a valores”, ou seja, sdo normas que se prestam a
orientar a consecucédo de outras normas, isto €, as regras.

Realizamos essa pequena digressdo para dizer que os direitos
fundamentais ndo se aplicam diretamente, pois, mesmo com eficacia plena e
aplicabilidade imediata, eles necessitam de “regras” para viabilizar sua
‘concretude” fatica. Portanto, o que pretendem a acido declaratoria de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo é garantir que o
legislador ndo se furtara de promover (também) os meios formais de efetivacao
das normas de direitos fundamentais, sendo este ultimo, no caso concreto, capaz
de produzir a regra que garanta a efetividade do direito que esta sendo
obstaculizado pela omissao legislativa ou mesmo administrativa.

Feitas essas observacgdes, vale lembrar, que no campo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal o mandado de injun¢do passa ao menos por duas
fases e, recentemente, podemos identificar uma terceira, que pode ser
denominada de legislativa. Vejamos cada uma de maneira especifica:

a) 1.2 Fase — De setembro de 1990 até outubro de 2007

George Abboud acredita que foi no MI 102 que o Supremo Tribunal

Federal adotou posigdo “ndo concretista”, ou seja, “equiparou o mandado de

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198713/000901834.pdf?sequence=1.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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injuncdo a agéo declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo, rebaixando o
mandado de injungdo a mera notificagdo”3%.

Entretanto, entendemos que € no Ml 107-3 que essa primeira fase
esta mais bem delimitada. Para fins de compreensao do instituto, Willis Santiago
Guerra Filho vé como proveitosa a aproximagao entre o mandado de injuncao e
a acao declaratéria de inconstitucionalidade por omissao realizada no Ml 107-
3/DF (publicacdo da ementa em 21.09.1990), porém ressalva que deveria ter
sido feita a devida distingdo de ambos os institutos, pois a confuséo entre eles
pode provocar “sérios prejuizos para o instituto em tela”.3%

Além disso, Willis Santiago Guerra Filho posiciona-se contra a tese de
Gilmar Mendes, que entende que o mandado de injuncao seria instrumento habil
para defender a ordem objetiva.3%’

A tese de que “o preenchimento da omissao é de natureza objetiva,
equivalente a uma lei”, também ¢é defendida por Dimitri Dimoulis e Soraya
Lunardi mais recentemente,3%® porém vimos que ele foi criado para defender a
ordem subjetiva de direitos e esse entendimento torna o mandado de injuncéo
in6bcuo, uma vez que teria, segundo a tese de Gilmar Mendes, objeto igual ao da
acéo declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo.3°

A interpretacao dada ao instituto no julgado mencionado provocou, na
visdo de Walter Claudius Rothenburg, além do efeito indesejado mencionado,
outros dois: os efeitos do mandado de injuncdo foram muito timidos e a
interpretacdo dada ao instituto provocou o seu esvaziamento, pois 0 mandado
de injuncdo nao tem a “envergadura ‘politica” da acado direta de
inconstitucionalidade por omissdo em relacao as demais poderes da Republica.
Em outras palavras, o que o Supremo Tribunal Federal decidiu naquela primeira
oportunidade foi equiparar os efeitos do mandado de injuncdo aos da acédo

declaratéria de inconstitucionalidade (apenas informar ao 6rgdo competente a

305 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 767.

306 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢ao cit., p. 178.

307 MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de injuncao. Instituto Brasiliense de Direito Publico,
Brasilia, V. 5, n. 19, p. 142, 2008. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/150. Acesso em: 13 nov.
2019. Nesse artigo, Gilmar Mendes defende expressamente que os efeitos do mandado de
injuncdo tenham efeitos erga omnes.

808 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 432.

309 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢ao cit., p. 168.
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sua decisdo). No entanto, o autor defende que a aproximacéo seria devida se
fosse em sentido inverso, ou seja, ampliar os efeitos da acdo declaratoria de
inconstitucionalidade por omissdo, tendo por base os efeitos concretos
desejados no mandado de injungédo.31°

Ademais, como mencionamos, Willis Santiago Guerra Filho adota
posicdo contraria a tese da corrente “concretista geral que defendia que o
mandado de injuncédo fosse dotado de efeito erga omnes”,3!! situacédo até hoje
(no que denominamos terceira fase do mandado de injungédo) presente — mas
com outra roupagem —, causando diversas dificuldades conceituais e praticas.

A “corrente nao concretista” que conferia efeitos meramente
declaratdrios ao mandado de injuncao prevaleceu no Supremo Tribunal Federal
até outubro de 2007, quando o este mudou de entendimento,3!? como veremos

a sequir.

b) 2.2 Fase — De outubro de 2007 até junho de 2016

Depois de mais de 15 anos da promulgacao da Constituicdo Federal
e percebendo que as “comunicacdes” de suas decisdes nao surtiram efeitos
significativos, o Supremo Tribunal Federal mudou seu entendimento e passou a
dar maior efetividade a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e ao
mandado de injuncdo. George Abboud, que defende a posicdo concretista
[individual], destaca que foi no MI 708/DF que ocorreu a mudanca de posicao do
Supremo Tribunal Federal, atribuindo efeitos concretos ao mandado de
injuncéo.®!3

Basicamente, nessa oportunidade (decisao proferida em 25.10.2007),
o Supremo Tribunal Federal determinou as regras de competéncia para
julgamento dos dissidios coletivos de servidores publicos civis nas diversas
esferas da federacéo e determinou que se usasse como parametro a Lei 7.783,
de 28 de junho de 1989, ou seja, a lei que trata do direito de greve de
trabalhadores da iniciativa privada.

310 ROTHENBURG, Walter Claudius. A segunda geragdo do mandado de injungao cit., p. 78.

811 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituigdo cit., p. 178-182.

812 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais cit., p. 435.

313 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 774.
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Essa decisdo inaugurou o periodo em que o Supremo Tribunal
Federal passou a adotar uma posicdo mais ativa no tocante as omissdes
identificadas, por vezes estabelecendo prazos para que o 6rgao legislativo edite
as normas, chegando inclusive a conferir efeito erga omnes para algumas
decisGes em mandado de injuncéo,3!* além de regulamentar, provisoriamente,
normas de competéncia e “parametros institucionais” para “a apreciacdo da
matéria a até a edigdo legislativa”.31>

Essa mudanga nos efeitos concretos atribuidos ao mandado de
injuncdo é a caracteristica mais marcante dessa segunda fase. A doutrina
explora bastante a questdo da legitimidade passiva, o procedimento a ser
adotado, entre outras caracteristicas que vinham sendo definidas pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Essas questdes acreditamos que
atualmente sao pacificas, pois estdo expressamente determinadas na Lei
13.300, de 23 de junho de 2016, que mencionamos anteriormente. Vejamos,

entdo, o que denominamos como a 3.2 fase do mandado de injuncéo.

c) 3.2 Fase — De junho de 2016 em diante

Tivemos oportunidade de mencionar anteriormente que a Lei
13.300/2016 refletiu a jurisprudéncia dominante na “2.2 fase” do mandado de
injuncdo, sendo essa terceira fase, portanto, uma continuagéo da fase anterior.
No entanto, o fato de ela disciplinar diversos aspectos que eram discutidos na
doutrina, a nosso ver, justifica trata-la separadamente. Todavia, como dissemos,
ela é uma “continuacdo” da segunda, com roupagem legislativa, e ndo sé
jurisprudencial e doutrindria, que caracterizaram as fases anteriores.

Nessa fase, acreditamos que o ponto a ser discutido, pois ndo esta
adequadamente regulamentado, refere-se ao limite dos efeitos da decisdo em
mandado de injuncao.

A questdo gira em torno do art. 9., § 1.° da Lei 13.300/2016 que,
apesar de estar reconhecido no caput que o mandado de injuncédo confere

direitos com eficacia limitada as partes (“corrente concretista individual”), o

314 ROTHENBURG, Walter Claudius. A segunda geragdo do mandado de injungao cit., p. 79.
315 MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de injungéo cit., p. 148.
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referido paragrafo admite a possibilidade de eficacia ultra partes ou erga omnes
[principalmente no mandado de injun¢éo coletivo], 0 que nos remete novamente
ao problema da distincgdo com a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao.

Poder-se-ia argumentar que haveria uma diferenca de grau, pois,
enguanto a atribuicdo de efeitos erga omnes no mandado de injuncdo seria uma
faculdade do Supremo Tribunal Federal, na acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo essa seria a regra. No entanto, ndo acreditamos ser esse o melhor
caminho, pois o responsavel por definir quando se trata de um caso ou outro
seria o proprio Supremo Tribunal Federal, com todos os riscos decorrentes dessa
conjuntura.

George Abboud, a nosso ver, apresenta a melhor solugdo, uma vez
que defende que “a decisdo do mandado de injuncéo coletivo deve ficar limitada
a categoria representada pelos respectivos sindicatos que estabeleciam
condicBes especificas para o exercicio das paralisacdes: seu efeito deve ser ultra
partes, e ndo erga omnes”.316

Essa solucdo afigura-se-nos a Unica possivel, sob pena de voltarmos
a confundir o mandado de injuncéo, principalmente o mandado de injuncao
coletivo, com a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao. Assim, ndo ha,
em nosso entendimento, outra forma de reconhecer efeitos erga omnes de
decisdes que ndo sejam objeto de andlise de controle concentrado de

constitucionalidade.

316 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro cit., p. 777.
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CONCLUSAO

A humanidade viu-se diante de um grande dilema apdés o término da
Segunda Grande Guerra Mundial, uma vez que ela colocou em duavida a
confianca que haviamos colocado em nossa propria racionalidade e na ciéncia
moderna, que se mostrava como a depuracdo desse racionalismo e prometia
respostas precisas sobre as principais questdes humanas.

O direito também se mostrou afeto a esse ideal cientificista e os
juristas procuraram criar uma “ciéncia do direito” baseada no modelo das
ciéncias naturais durante o século XIX e inicio do século XX. O objeto “ideal”
desse conhecimento foi a “norma juridica” e depois o “ordenamento juridico”, o
gual conteria as respostas para os conflitos humanos.

Como dissemos, na primeira metade do século XX, muitos horrores
foram cometidos. Eles s6 foram possiveis com o auxilio do conhecimento
cientifico. Foi entdo que a humanidade percebeu que a “ciéncia pela ciéncia”
poderia levar a resultados desastrosos e comecou a pensar em como fazer
ciéncia com um padrao ético.

Nesse contexto, o direito adota a “dignidade humana” como padrao
ético e os “direitos fundamentais sociais” que inauguram um novo
constitucionalismo e um novo tipo de “norma juridica” (que dé conta da proépria
complexidade da sociedade e da nova postura do Estado perante as obrigacdes
impostas pelo novo constitucionalismo).

Dessa conjuntura surge a necessidade de estudar essas novas
normas, que sao os “principios constitucionais” e 0 modo correto de interpreta-
las e aplica-las.

Nosso trabalho se situa nesse momento e procurou estudar sob
diversos aspectos o “movimento” entre Constituicao escrita e realidade, sabendo
gque 0 movimento inverso também existe e que as Constituicbes devem ser
dotadas de mecanismos que lidem adequadamente com esse tipo interferéncia,
considerando sempre o texto da Constituicdo Federal de 1988 e a realidade

social brasileira.
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Esse “movimento” se da por meio de procedimentos que podem ser
qualificados como processos, quando existir o efetivo “contraditorio”.

Por isso, investigamos 0 modo de interpretar e aplicar os principios
constitucionais e qual a forgca normativa da Constituicdo (Capitulo 2) e das
proprias normas juridicas que a compdem (Capitulo 3) e 0 modo como o
processo se consolida como “direito e garantia fundamental”’, ao mesmo tempo
que passa a ser 0 instrumento capaz de consolidar os demais direitos
fundamentais previstos no texto de nossa Carta Politica.

Entretanto, o processo de consolidagdo ndo tem se desenvolvido de
forma adequada. Duas razdes, no campo juridico, tém causado esse problema:
no plano doutrinario, a ado¢ao de uma teoria conhecida como “teoria das cargas
de eficacia”, que promove uma verdadeira “constitucionalizagcdo simbdlica” da
Constituicdo brasileira de 1988, promovendo por vias transversas certo
consenso de que ndo ha normatividade (aplicabilidade) imediata nas normas
ditas “programaticas”, entre as quais estdo todos os direitos fundamentais de
segunda dimenséo (os “direitos sociais”). A adogéo dessa teoria tem promovido
a inefetividade dos instrumentos processuais criados justamente para garantir a
efetividade da Constituicdo, quais sejam: o mandado de injuncdo e a acado
declaratéria de inconstitucionalidade por omisséao.

O aspecto doutrinario sé sera resolvido a medida que cada vez mais
juristas e estudantes entenderem os maleficios de uma teoria como essa e
promoverem estudos que a refutem teoricamente, a fim de que futuramente
outras teorias ganhem espaco na jurisprudéncia e substituam a atual posicéo
dos tribunais em todo o Pais. Nossa pequena contribuicao € justamente explicitar
e refutar essa teoria, tendo como base a teoria processual da Constitui¢ao.

Entretanto, outro aspecto, também identificado na teoria processual
da Constituicdo, encontra-se no plano institucional, que é a falta de uma Corte
Constitucional, ndo vinculada ao Poder Judiciario, dotada de carateristicas
politico-juridicas e, portanto, de representatividade, cujas decisdes vinculem os
trés poderes.

Entendemos, portanto, que o quadro de inefetividade da Constituicao
que se apresenta mesmo apos trés décadas de sua promulgacdo é decorrente
de um uma situagao institucional e, por isso, afeta completamente o sistema

constitucional.
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Uma mudanca profunda nesse sistema € necessaria para que
tenhamos uma perspectiva de mudancga e com isso se promova um quadro de
maior efetivacdo da Constituicdo. Acreditamos que uma proposta de emenda
constitucional seja o caminho que deve ser adotado para resolver a questado
institucional relativa a falta de uma Corte Constitucional.

A PEC 275/2013 esta em tramitacéo e, apesar de considerarmos que
existem nela pontos favoraveis, acreditamos que, se aprovada como esta,
promovera o aprimoramento de alguns aspectos, porém ndo atende
corretamente aos critérios da periodicidade que entendemos ser fundamental.
Portanto, seria bem-vinda uma alteracdo no texto que solucionasse esse
problema. Em contrapartida, ela resolve bem a questédo da legitimidade que néo
existe no Supremo Tribunal Federal (ele € um 6rgédo do Poder Judiciario, portanto
nao poderia existir).

Contudo, tanto as modificacbes necessarias no texto da PEC
275/2013 como sua aprovagao, ou mesmo sua substituicdo por outra que
ofereca melhores solu¢des, dependerdo da participacdo da comunidade juridica
e da sociedade como um todo. Por essa razao, a divulgacdo e o debate acerca

da atual conjuntura se fazem tao necessarios.
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