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RESUMO

A pesquisa que originou a presente tese teve por objetivo investigar acerca da possibilidade
de, no marco do constitucionalismo contemporaneo, ¢ nos limites institucionais do Estado
democratico de direito, condicionar a atuagdo da jurisdicdo para a prote¢do dos direitos
sociais ao prévio esgotamento das instancias democraticas ordinarias. O marco tedrico
adotado foi o constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli. Ficou demonstrado no curso da
investigacao, que no ambito desse paradigma vigora uma concepcao tridimensional de
democracia que, todavia, se acha vinculada a regra classica da separagdo de poderes, além de
atuar como condi¢ao de possibilidade para um maior protagonismo comunitario com vistas a
efetivacdo dos direitos sociais. Concluiu-se que o prévio esgotamento das instancias
democraticas ordinarias, por meio da atuacao de grupos e comunidades de destinatarios dos
servicos publicos, ¢ elemento conformador da legitimidade democratica da jurisdi¢do para a
protecao dos direitos sociais, porquanto ao mesmo tempo em que preserva a integridade do
principio classico da separagdo de poderes, assegura o espaco reservado a democracia politica
na sua dupla dimensdo: representativa e participativa. Ademais, isso implica uma
radicalizagdo da democracia cuja consequéncia ¢ o estabelecimento de uma nova gramatica
para o modelo de processo das acdes coletivas, operando uma inversdao na qual a énfase deve
passar das tutelas coletivas aos coletivos de tutela, o que aumenta as potencialidades de
efetivacao dos direitos sociais.

Palavras-chave: Constitucionalismo contemporaneo. Direitos sociais. Legitimidade
democratica. Jurisdi¢do. Participacdo. Efetivacao.



ABSTRACT

The research that led to this thesis aimed to investigate about the possibility of, in the context
of contemporary constitutionalism and the institutional limits of the democratic State,
conditioning the performance of jurisdiction for the protection of social rights to the prior
exhaustion of ordinary democratic institutions. The theoretical framework adopted was the
guarantor constitutionalism of Luigi Ferrajoli. What was shown in the course of the
investigation was that within this paradigm is enforced a three dimensional view, however, it
is found bound to the traditional rule of separation of powers, in addition to acting as a
condition of possibility for a greater community role with a view to effecting the social rights.
It was concluded that the prior exhaustion of ordinary democratic institutions, through the
work of groups and communities of recipients of public services, is the conforming element to
democratic legitimacy of jurisdiction for the protection of social rights, because at the same
time it preserves the integrity the classical principle of separation of powers, it ensures the
space for political democracy in its double dimension: representative and participatory.
Moreover, this implies a radicalization in democracy whose consequence is the establishment
of a new grammar for the process model of collective actions, operating a reversal in which
the emphasis should move from collective tutelage to the collective protection, which
increases the potential for fulfillment of social rights.

Keywords: Contemporary constitutionalism. Social rights. Democratic legitimacy.
Jurisdiction. Participation. Enforcement.
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1. INTRODUCAO

Presente nos debates que marcaram o movimento revoluciondrio francés, a
problematica dos direitos sociais atravessou quase dois séculos de lutas e duas grandes
guerras até a sua consagracao constitucional na segunda metade do século XX. Vencida essa
etapa, novas batalhas se iniciaram: primeiramente, a polémica em torno da eficacia das
normas constitucionais que os contemplam; antes mesmo de superada esta, a polémica em
torno da legitimidade democratica da jurisdicdo para torna-los efetivos. Se de um lado estao
os que defendem a impossibilidade de intervengao jurisdicional ao argumento de ofensa a
separacao de poderes e ao principio democratico, do outro estao aqueles que, em nome de um
certo ativismo judicial, propugnam pela superag¢do daquele aforismo politico, desconsiderando
até mesmo seu vinculo com a propria no¢ao de democracia constitucional.

Em meio a toda essa discussdo, encontram-se dois grupos de pessoas. O primeiro € o
daquelas que ndo necessitam da intervengdo do Estado para ter garantidos direitos
elementares como saude, educacdo, lazer, alimentagdo, moradia etc., porque ndo lhes faltam
os recursos financeiros necessarios para tal; o segundo ¢ o daquelas que ficam na dependéncia
do Estado e de seus agentes ndo apenas em relacdo aos recursos, mas também no que diz
respeito aos mecanismos dos quais poderiam langar mao para ter suas demandas atendidas
ainda que de forma coercitiva por meio da fungdo jurisdicional. Por certo, entre os integrantes
desse grupo muitos sequer t€m conhecimento acerca da existéncia de algum mecanismo de
tutela jurisdicional daqueles direitos.

Adotando como ponto de partida a preocupagdo com a efetividade dos direitos sociais
consagrados na Constitui¢do, assim como em documentos no ambito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o objeto do presente estudo consiste em revelar, no quadro
institucional vigente, ndo apenas a possibilidade, mas também a necessidade de maior
protagonismo dos grupos e comunidades locais na defesa dos direitos sociais, tanto no espago
reservado a politica quanto na esfera reservada a jurisdi¢do, a quem cabe em Ultima instancia
garantir o carater contramajoritario de todos os direitos fundamentais. Sendo assim, o estudo
proposto limitou-se a investigacdo acerca da legitimidade democratica da jurisdicdo para a
protecao dos direitos sociais e sua repercussao no que se refere a estrutura do modelo

brasileiro de processo das agdes coletivas.
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Partindo desse pressuposto, a pergunta formulada consiste em saber se, no marco do
constitucionalismo contempordneo e nos limites institucionais do Estado democratico de
direito que com ele emergiu, ¢ possivel condicionar a interven¢do da jurisdigdo para a
protecdo dos direitos sociais ao prévio esgotamento das demais instancias do poder estatal e,
em caso de resposta positiva, qual a repercussdo desse fato no tocante ao modelo de processo
das acdes coletivas. A hipotese aventada para orientar a investigagdo sugere que, nesse
contexto, acha-se contemplada, tanto do ponto de vista tedrico quanto institucional, uma
concepgdo complexa de democracia que comporta pelo menos trés dimensdes, que guardam
entre si uma relagdo de complementaridade e estdo irremediavelmente vinculadas ao principio
da separacdo de poderes, além de atuarem como condi¢do de possibilidade para o maior
protagonismo de movimentos comunitarios e a consecucao dos seus objetivos.

Em virtude disso, o prévio esgotamento daquilo que se denominou instancias
democradaticas ordinarias, por meio da atuagdo de grupos e comunidades de destinatarios dos
servicos publicos, deve funcionar como requisito necessario a justificar a intervencao da
jurisdicdo para a prote¢do dos direitos sociais, de modo a preservar a integridade da separacdo
de poderes e do principio democratico nas suas diferentes dimensdes. Além disso, implica
uma radicalizacdo da democracia e terd como consequéncia o estabelecimento de uma nova
gramatica para o modelo de processo das agdes coletivas, operando uma inversao por meio da
qual a énfase deve passar das tutelas coletivas aos coletivos de tutela, com o consequente
aumento das potencialidades no tocante a efetivagao dos direitos sociais.

Com efeito, o estudo proposto teve como objetivo geral investigar acerca da
possibilidade de, no marco do constitucionalismo contemporaneo e nos limites institucionais
do Estado democratico de direito, condicionar a atuacdo da jurisdicdo para a prote¢do dos
direitos sociais ao prévio esgotamento das demais instancias de poder, a fim de demonstrar
que a regra classica da separagdo de poderes e o principio democratico, a0 mesmo tempo em
que ndo permitem que uma fun¢do do Estado possa imiscuir-se na esfera de competéncia da
outra, sdo absolutamente compativeis com a intervengdo da jurisdi¢do para a protecdo dos
direitos sociais, desde que observados determinados pressupostos.

Ademais, objetivou-se demonstrar que esta formula levard a uma radicalizagdo da
democracia, a qual, no entanto, s6 produzira eficacia em termos de prote¢dao dos direitos
sociais, mediante a abertura de ampla possibilidade de participacdo das comunidades locais e
grupos organizados com a finalidade de lutar pela implementagdo de politicas publicas

destinadas a reduzir desigualdades socioeconomicas, garantindo-se a eles maior protagonismo
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na busca desse desiderato. O marco tedrico que serviu de sustentdculo a comprovagdo da
hipotese apresentada foi o constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli.

O método de abordagem que orientou o desenvolvimento da pesquisa foi o
fenomenologico-hermenéutico, cujos elementos permitem um olhar para a tradigdo, orientado
para o desentranhamento das possibilidades que nela permanecem enrijecidas. Dito de outro
modo, o método fenomenoldgico-hermenéutico permite desobstruir os enrijecimentos que a
linguagem produz a fim de que o fendmeno se manifeste. O estudo proposto tem um carater
transdisciplinar e esta inserido no ambito do direito publico, especificamente na seara do
direito processual coletivo em sua relagdo com a filosofia politica, com a teoria do estado e da
constituicdo, com a teoria dos direitos fundamentais, conectada ao Sistema Internacional de
Protecao dos Hireitos Humanos. No que se refere especificamente ao direito processual,
adotou-se como pressuposto a premissa segundo a qual os instrumentos processuais de tutela
devem sempre ser pensados a partir da necessidade de protecao do direito material, cujo gozo
a jurisdicao deve garantir por meio do processo.

Foram adotados como métodos de procedimento o histoérico e o monografico: o
primeiro, especialmente no que se refere a necessidade de resgate acerca dos acontecimentos
que marcaram a passagem do constitucionalismo moderno ao constitucionalismo
contemporaneo, dando origem ao Estado constitucional e democratico de direito e a uma nova
concepe¢do de democracia e de direitos humanos; por meio do segundo, visou-se a construgao
da tese no sentido de afirmar uma concep¢ao de democracia capaz de condicionar a atuacao
da jurisdi¢do para a protecdo dos direitos sociais ao prévio esgotamento das instancias
democraticas ordindrias, conduzindo a uma nova gramatica no modelo de processo das a¢des
coletivas, no qual se passa a enfatizar primordialmente a ideia de coletivos de tutela.

Para a consecugdo do objetivo indicado acima, o trabalho foi estruturado em duas
partes. A primeira langa um olhar sobre a relagdo entre constitucionalismo, direitos humanos e
democracia, e compreende os capitulos segundo, terceiro e quarto. No segundo capitulo,
promoveu-se um resgate historico-filosofico a fim de explicar o processo que conduziu ao
dogma positivista da onipoténcia do legislador, fazendo com que somente no segundo pds-
guerra ocorresse o fenomeno da constitucionalizacdo do Estado e o redimensionamento da sua
estrutura juridico-institucional, criando, assim, as condigdes necessarias a efetivacdo dos
direitos fundamentais por meio das técnicas de garantias correspondentes.

No terceiro capitulo, desenvolveu-se uma analise comparativa dos grandes modelos de
constituicdo surgidos com o constitucionalismo moderno, a fim de demonstrar que a

compreensdo inadequada desse processo conduziu a uma equivocada compreensdao do
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constitucionalismo contemporaneo, o que originou aquilo que vem sendo referido como
neoconstitucionalismo que, ao invés de orientado a sua protecdo, constitui uma ameaga aos
direitos fundamentais e a democracia. Ja no quarto capitulo, demonstrou-se o dilema no qual
se acha envolto o constitucionalismo contemporaneo, fruto da tentativa de compatibilizar na
formula politica surgida no segundo pds-guerra exclusdo econdmica versus inclusdo social,
apontando-se para uma concep¢ao de democracia capaz de fazer frente a tal dilema, a qual
exige uma compreensao multidimensional dos direitos fundamentais.

Na segunda parte, revela-se a tese da tese, situando a questdo da efetividade dos
direitos sociais no ambito da discussdo a respeito da legitimidade democratica da jurisdi¢ao e
sua relacdo com o modelo de processo das agdes coletivas. Esta segunda parte compreende
dois capitulos sequenciais. No quinto capitulo, demonstrou-se a inadequacao da distingdo
contempordnea entre jurisdigdo constitucional e jurisdicdo ordindria; analisou-se,
dialeticamente, o estado da arte da questdo da legitimidade da jurisdicdo para realizar o
controle de constitucionalidade a partir de quatro grandes teorias; foram demonstrados os
equivocos dos argumentos que tentam opor judicializagdo da politica e democracia ao
principio da separagao de poderes, assim como da tese neoconstitucionalista que, em nome do
ativismo judicial, sustenta que no constitucionalismo contemporaneo ocorreu uma
transferéncia do debate e decisdo sobre grandes questdes da esfera do legislativo e do
executivo para o judicidrio.

Ainda no quinto capitulo, apds analisar a postura teérica de Ferrajoli a respeito da
separacao de poderes e sua relacdo com a necessidade de interpositio legislatori no
constitucionalismo contemporaneo, enfrentou-se, finalmente, a questdo da legitimidade da
jurisdi¢do para a protecdo dos direitos sociais, revelando-se, assim, a tese da presente tese. Por
fim, no sexto e ultimo capitulo, tratou-se de demonstrar as consequéncias de toda essa
compreensdo para o modelo de processo das acdes coletivas, o qual, uma vez adotada uma
nova gramadtica, constituir-se-& num poderoso instrumento de participagdo popular que
potencializa a efetivacdo dos direitos sociais; foram indicadas as transformagdes exigidas em
termos de teoria do processo, além de propugnar-se por um direito processual dos direitos
humanos.

Acompanhou o desenvolvimento da presente investigacdo, a conviccdo de que uma
verdadeira preocupagao com a efetividade dos direitos sociais deve ter como fio condutor uma
ideia fixa presente em Ferrajoli: democracia enquanto fonte de legitimacao do poder politico e
constitucionalismo enquanto doutrina da limitagdo do poder, ndo sdo antéticos, mas se

complementam mutuamente. O presente estudo estd vinculado a linha de pesquisa:
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Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos, e pela importancia e atualidade do
tema pretende-se que seja capaz de trazer uma significativa contribui¢do para o Programa de
P6s-Graduacao em Direito da Unisinos. De resto, para além das atividades de ensino em
niveis de graduacdo e pos-graduacdo, o resultado da pesquisa servira para orientar o
doutorando-docente na sua atuagdo académica junto a comunidade, por meio do

desenvolvimento de atividades de pesquisa e extensao.



PARTE 1 - UM OLHAR SOBRE A RELACAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO,
DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA
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2. DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO AO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO: DO LEGADO POSITIVISTA DA ONIPOTENCIA DO
LEGISLADOR A CONSTITUCIONALIZACAO DO ESTADO E O
REDIMENSIONAMENTO DA SUA ESTRUTURA JURIDICO-INSTITUCIONAL

2.1. Apontamentos iniciais: em busca da efetividade dos direitos sociais

Ao publicar um conjunto de artigos e conferéncias sobre os acontecimentos que
culminaram com as revolucdes burguesas do final do século XVIII, especialmente a
Revolucao francesa, ¢ que conduziram ao surgimento do que passou a ser referido como
Estado de direito, Norberto Bobbio atribuiu a obra o titulo 4 era dos direitos." Qualificando o
Estado contemporaneo como Estado poés-moderno, Jacques Chevallier aponta para o
surgimento de uma “sociedade de direito”.” No que se refere ao constitucionalismo do
segundo pos-guerra, ha quem o designe como “constitucionalismo dos direitos”.> No contexto
americano, Ronald Dworkin,* no 4mbito europeu, Luigi Ferrajoli,5 no Brasil, Lenio Streck,’
estdo afinados em torno da ideia segundo a qual é preciso levar os direitos a sério.’

Sendo assim, seria de se perguntar por que postular atualmente a necessidade de “levar

os direitos a sério” se ja docorreram mais de dois séculos depois que teve inicio a denominada

'BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992.

2 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugio de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 125-126.

> SANCHIS, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONNEL, Miguel (org.). Teoria del
neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007. p. 213; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 13.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.

> FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvages: la crisis de la democracia constitucional. Madri: Trotta, 2011.

6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

7 Em alguns dos seus escritos, Luigi Ferrajoli invoca a necessidade de “levarmos o direito a sério”, ao criticar a
falta de uma esfera publica internacional apta a assegurar a garantia dos direitos humanos. (FERRAJOLI, Luigi.
Por uma teoria dos direitos e dos bens juridicos fundamentais. Traducdo Alexandre Salim et al. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 122; Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p.
31) Em outro escrito, mais recente, o jurista italiano fala da necessidade de “levar a sério” a normatividade da
constitui¢do: “o reconhecimento de uma normatividade forte das constituicdes rigidas, em razdo da qual
estabelecido constitucionalmente um direito fundamental, se a Constituicao ¢ levada a sério, ndo devem existir
normas com ele em contradicdo e deve existir — no sentido de que deve ser encontrado através da interpretacdo
sistematica, ou deve ser introduzido mediante a legislagdo ordinaria - o dever a ele correspondente”.
(FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo:
um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 56) Também, manifestando
preocupagdo com a protecdo dos direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais: MOTTA, Francisco
José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Florianopolis:
Conceito, 2010.
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era dos direitos. A resposta, por certo, seria 6bvia e ja foi dada pelo proprio Norberto Bobbio,
porquanto o jusfilosofo italiano ja denunciava, na mesma obra acima referida, que a “maior
parte desses direitos, que sdo exibidos brilhantemente em todas as declaragdes nacionais e
internacionais”, ndo tem sequer saido do papel, afirmando alhures que o problema dos direitos
humanos j& ndo diz respeito a sua fundamentagdo, e sim a sua efetivacdo.®

Nessa mesma toada, afirma Sousa Santos, que a nova fase do constitucionalismo
vigente na América Latina, que teve inicio com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de
1988, prosseguiu com a Constituicdo colombiana de 1991, e que agora atinge um novo
patamar com as Cartas venezuelana, boliviana e equatoriana, outorga for¢a constitucional a
um novo catalogo de direitos sociais. Todavia, diz o autor, seja por hipocrisia, seja por falta
de vontade politica, os governos ainda ndo os tornaram efetivos.” Dai adotar-se como
premissa a pertinente afirmacdo de Bolzan de Morais, Saldanha e Espindola, segundo a qual
“compreender as circunstancias nas quais se colocam os direitos humanos na
contemporaneidade implica reconhecer o tensionamento entre o seu reconhecimento juridico

e valorizagio tedrica e a sua implementago pratica”.'’

¥ BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 9, 25. “O problema que temos diante
de nos ndo ¢ filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos
sdo esses direitos, qual ¢ a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que apesar das solenes declaracdes,
eles sejam continuamente violados”. (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p.
9,25)

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugcdo democratica de Justi¢a. 3. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2011. p. 16. “A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande fungdo pratica, que ¢é
emprestar uma forca particular as reivindicagcdes dos movimentos que demandam para si e para os outros a
satisfagdo de novos carecimentos materiais e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a
diferenga entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e protegido”. (BOBBIO, Norberto. 4 era dos
direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 10)

" BOLZAN DE MORALIS, José Luis; SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aratjo da
Silveira. Jurisdigdo constitucional e participagdo cidada: por um processo formal e substancialmente vinculado
aos principios politico-constitucionais. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe
Daniel Amorim; (coords.). Constituicdo e processo: a contribuigdo do processo ao constitucionalismo
democréatico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 116. Referindo-se a necessidade de efetivacao dos
direitos, inclusive a partir de uma esfera publica internacional adequada, afirma Luigi Ferrajoli que: “Os homens
estdo, no plano juridico, incomparavelmente mais iguais do que em qualquer outra época gragas as intimeras
cartas, constitui¢cdes ¢ declaragoes de direitos. Mas sdo também, de fato, incomparavelmente mais desiguais na
realidade. A “era dos direitos”, diz ele, para usar as palavras de Norberto Bobbio, ¢ também a era da sua maciga
violacdo e da mais profunda desigualdade. E isso ndo é somente um fator de descrédito de todas as proclamagdes
constitucionais dos direitos fundamentais, cujo sinal distintivo ¢ a sua universalidade e indivisibilidade. Ao
ponto em que ndo poderemos continuar a falar decentemente de direito humanos e de dignidade da pessoa se
continuar a permanecer sua evidente distdncia da realidade. E também, se essa diferenca ndo for reduzida, uma
ameaca a paz, ja que esta lacuna do direito publico, em uma sociedade global cada vez mais fragil e
interdependente, ndo ¢ por muito tempo sustentavel sem que se dirija a um futuro de guerras e de violéncia capaz
de derrubar as nossas proprias democracias. Resulta que a constru¢do de uma esfera publica mundial ndo é
somente implicada e normativamente imposta, se levamos o direito a sério, pela Carta da ONU e pelas tantas
declaragdes e convengdes sobre direitos humanos, mas representa também a Unica alternativa racional a um
futuro de guerras, de violéncia e de fundamentalismos”. (FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos
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2.2.  Sobre a concep¢io moderna de constitucionalismo e de constituicio: a limitacao
do poder como tema central do constitucionalismo

O enunciado que serve como titulo ao presente capitulo, ou seja, a expressao “do
constitucionalismo moderno ao constitucionalismo contemporaneo: do legado positivista da
onipoténcia do legislador a constitucionalizacdo do Estado e o redimensionamento da sua
estrutura juridico-institucional” sugere que, no itinerario que vai do constitucionalismo
moderno ao constitucionalismo contemporaneo, a ideia de Estado constitucional estd referida
a este ultimo. De fato, de acordo com Gomes Canotilho, independentemente do conceito e da
justificacdo que lhe sejam atribuidos, o Estado s6 pode ser concebido contemporaneamente
como um Estado constitucional.'' Nessa mesma linha, afirma Zagrebelski que a formula:
Estado constitucional ¢ mais rica em contetido do que se possa imaginar a primeira vista e
trata-se da formula politica tipica do nosso tempo. '

Isso poderia conduzir ao entendimento segundo o qual a nocdo de Estado
constitucional ndo estaria compreendida no contexto doutrindrio do constitucionalismo
moderno. Nao ¢ essa, todavia, a conclusdo a que se pode chegar a partir das no¢des modernas
de constituicdo e de constitucionalismo. Veja-se a ressalva feita pelo mestre lusitano, para
quem ¢ significativo que tal expressdo “tenha merecido acolhimento decisivo apenas na
juspublicistica mais recente”.' No mesmo sentido é a adverténcia feita pelo jurista italiano: a
ideia de direito representada pela nogdo de Estado constitucional ainda nao faz parte da
atmosfera dos juristas."* Em ambos os autores estd implicito que a ideia de Estado
constitucional ndo ¢ algo recente.

Com efeito, constituicdo € um termo polissémico15 admitindo, assim, uma diversidade
de significados. Alguns deles, no entanto, encontram-se diretamente vinculados a ideia de
constitucionalismo moderno. Em linguagem juridico-politica, dito termo chegou a ser
utilizado num sentido marcadamente empirico para designar a situagdo de determinado pais: a

forma de sua configuracdo a partir das caracteristicas de certos elementos como o territério, os

bens juridicos fundamentais. Tradu¢do Alexandre Salim ef al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
lllz(llziliz(;TILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
1922_Z91i.GREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 9-10,
1231.CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2010, p.
1942_Z9§.GREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 9-10,
lzsli)UARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 88.
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habitantes, a evolug@o historica, assim como as relagdes de poder, as suas normas juridicas e
as institui¢des politicas existentes. No entanto, a busca de limites ao poder politico em defesa
da liberdade dos suditos, introduzida desde meados do século XVIII na doutrina do direito
natural, acabou estreitando o conceito de constitui¢do por meio da elimina¢do gradual dos
elementos ndo normativos.'®

Nesse sentido, anota Dieter Grimm, que as revolucdes burguesas do final do século
XVIII acabaram por conferir a constitui¢do um sentido normativo, apds derrubarem o poder
monarquico, tradicional e autolegitimado, atribuindo-se a tarefa de erigir uma nova e legitima
forma de poder: abolida a soberania hereditaria e erigida uma nova soberania sob as bases de
uma planificacdo racional e da determinagdo escrita do direito, a constitui¢do passou a ser
identificada como um conjunto de normas que regula a organizagdo e o exercicio do poder
estatal e as relagdes entre o Estado e a sociedade, tornando-se, assim, o direito produzido pelo
soberano, o qual vincula os oOrgdos estatais e desfruta de uma posi¢ao hierarquicamente
superior, estando consubstanciado num documento e apresentando dificuldades para sua
modificacdo."’

Por outro lado, conforme Susanna Pazzolo, a constitui¢cao pode ser entendida também
num sentido procedimental e noutro substancial; no primeiro caso, a constituicdo apresenta
um conjunto de regras que disciplinam a organizac¢ao do poder, estabelecendo competéncias e
procedimentos; no segundo, estabelece regras pragmaticas definidoras de “principios e
valores aos quais se deve conformar a legislacao infraconstitucional, o que caracteriza a sua
rigidez e a condi¢dao de constituicao garantidat”.18 As trés ultimas concepgoes de constituigcao
referidas estdo contempladas no contexto tedrico do constitucionalismo moderno.

Com efeito, de acordo com Fioravanti, o constitucionalismo pode ser concebido como
un conjunto de doctrinas que aproximadamente a partir de la metad del siglo XVII se han
dedicado a recuperar en el horizonte de la constitucion de los modernos el aspecto del limite
y de la garantia.” Constitucionalismo, diz Gomes Canotilho, “é a teoria ou ideologia que
ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo

. ~ S . . 2 .
estruturante da organiza¢io politico-social de uma comunidade”.”® Neste sentido, o

' GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 27.

' GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 27-28.

'8 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 88.
' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 85.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
S1.
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constitucionalismo moderno representara uma “técnica especifica de limitacdo do poder com
fins garantisticos”.*’

Explica o mestre coimbriense, que o conceito de constitucionalismo veicula um juizo
de valor, sendo, no fundo, uma teoria normativa da politica: “o constitucionalismo moderno
legitimou o aparecimento da chamada constitui¢dao moderna”.** Por constituicdo moderna
entende-se a “ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos, e se fixam os limites do
poder politico”.”® Segundo o autor, desdobrando-se o conceito de constituiio assim
formulado, ¢ possivel captar as dimensdes fundamentais que no mesmo se contém: a) uma
ordenacao politico-juridica plasmada num documento escrito; b) a declaragcdo, nesse mesmo
documento, de um conjunto de direitos fundamentais acompanhados das respectivas

garantias; ¢) e a organizagdo do poder politico de modo a torna-lo um poder limitado e

moderado.** Para Gomes Canotilho, portanto, a constituicio, em sentido moderno, pretendeu

2l CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p-
51; MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder e libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998; Constitucionalismo. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de politica. Tradugao de Carmen C. Varrialle, Cactano Lo Monaco, Joao Ferreira, Luis Guerreiro
Pinto Cacais € Renzo Dini. 7. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995; FIORAVANTI, Maurizio. Los
derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 6. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 52-53, 83;
JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 28. DUARTE,
Ecio Oto Ramos; PAZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do
direito em tempos de interpretagdo moral da constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 121.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
52.

¥ Na concepeio lockeana, poder politico “é o direito de legislar coercitivamente, de ditar leis sancionadas com a
pena de morte e, consequentemente, com todas as penas menores, com vistas a regulamentagio e a preservagdo
da propriedade”. Ainda: poder politico “¢ aquele que cada homem possuia no estado de natureza e que transferiu
a sociedade a qual aderiu, depositando-o nas maos dos governantes por ela empossados, com o encargo, expresso
ou tacito, de o exercerem para o bem de todos os seus membros e para a preservacdo das suas propriedades”.
(LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do governo
civil. Lisboa: Fundacao Calouste Goubenkian, 2007, p. 34, 188). A expressao “preservacdo da propriedade”
empregada pelo autor significa a preservagdo dos direitos trazidos pelos individuos quando sairam do estado de
natureza e ingressaram na sociedade politica, consoante ficara explicitado no topico seguinte.

2 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
52. Esclarece ainda o autor, que, numa acepg¢do historico-descritiva, o termo constitucionalismo designa “o
movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de metade do século XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a
inven¢do de uma nova forma de ordenagdo e fundamento do poder politico. Este constitucionalismo, como o
préprio nome indica, pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto é, o conjunto de principios
escritos ou consuetudinarios alicer¢adores da existéncia de direitos estamentais perante o monarca ¢
simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam sedimentado num tempo longo desde os
fins Idade Média até ao século XVIII”. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 52). Dito conceito de constitui¢do, que aponta para uma
dimensdo transformadora do constitucionalismo moderno, estd contido naquilo que Miguel considera as ideias
for¢a do constitucionalismo moderno, quais sejam: a) a primazia da legislagdo ¢ a crenga em seu potencial
transformador da realidade social; b) a exigéncia liberal de submeter a limites preestabelecidos o poder politico,
garantindo, a0 mesmo tempo, certas liberdades individuais, por meio da atribuigdo de direitos ¢ deveres; ¢) a
busca de seguranga por meio do conhecimento geral proporcionado por um texto escrito, simples e claro.
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radicar duas ideias basicas: “fundar, ordenar, e limitar o poder politico; reconhecer e garantir
os direitos e liberdades do individuo: os temas centrais do constitucionalismo sdo, pois, a
fundagio e legitimagdo do poder politico e a constitucionalizagdo das liberdades”.*’

Como se pode observar, no conceito moderno de constituicdo e de constitucionalismo,
além da exigéncia de um documento escrito, fica evidenciada a preocupacao com a limitagdo
do poder politico, que resta configurada nos dois outros elementos que consubstanciam os
referidos conceitos: a separacdo de poderes e a garantia dos direitos fundamentais. Foram
esses dois elementos que constaram do artigo 16 da Declaragdao dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 26 de agosto de 1789,%° emergida com a Revolucdo francesa, que, para alguns
autores, constitui a base do constitucionalismo moderno exatamente por ter tornado universal
a exigéncia daqueles mesmos elementos para que reste configurada a existéncia de uma
constituigio.”” Dai a afirmagdo de Canotilho, segundo a qual o conceito de constitui¢io em
sentido moderno “converteu-se progressivamente num dos pressupostos basicos da cultura
juridica ocidental” a ponto de ter-se referido a ele como o “conceito ocidental de
constituicdo”.?

Do que foi dito até aqui, pode inferir-se que a ideia de Estado constitucional ¢ inerente
ao constitucionalismo moderno, enquanto técnica de limitacdo do poder politico, e se
confunde com aquilo que costumeiramente é referido como Estado de direito. E essa,
precisamente, a licdo de Jorge Miranda, para quem as correntes filosoficas do jusnaturalismo
contratualista, do individualismo e do iluminismo, que tiveram como expoentes Locke,
Montesquieu, Rousseau e Kant, somadas a importantes movimentos de natureza economica,
social e politica conduziram ao surgimento do Estado constitucional, representativo ou de
direito, cujo ponto culminante foi a Revolugdo francesa.”’

Segundo o referido autor, pode entender-se por Estado constitucional um Estado

assentado numa constituicdo escrita, fundadora e regulamentadora de sua organizagdo, da

MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos historicos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 275-276).

» CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
54-55.

% Art. 16 Qualquer sociedade em que nio esteja assegurada a garantia dos direitos, nem a separagio dos poderes
ndo tem constituicao.

" DIPPEL, Horst. Histéria do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Tradugdo de Antonio Manuel
Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 9-15; BONAVIDES,
Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 30; VOVELLE, Michel. 4
revolugdo francesa explicada a minha neta. Tradu¢do de Fernando Santos. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2007. p.
42-43. Retornar-se-a4 ao tema no capitulo seguinte, ocasido em que se demonstrard o carater ambivalente do
constitucionalismo moderno.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
52.

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢io. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 32.
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relacdo com seus cidaddos e “tendente a limitagdo do poder”. Trata-se de um Estado de direito
que, para a garantia dos direitos consagrados, estabelece a divisdo de poderes e o respeito a
legalidade.®® Seus instrumentos técnicos principais sdo: a constitui¢do, o principio da
legalidade, as declaracdes de direitos, a separagdo de poderes e a representagio politica.’’

De igual modo, Gomes Canotilho, para quem a expressao: “Estado constitucional” s6
mereceu acolhida recentemente no ambito do direito publico, consoante mencionado acima,
acaba por afirmar que, ndo obstante isso, tal expressdo pode ser utilizada para designar o
modelo de organizagdo politica exsurgido com o advento do constitucionalismo moderno: o
constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao direito, um Estado regido por
leis e sem confusao de poderes, que sdo as qualidades que atribuem a tal organizacao o carater

de um Estado constitucional.*?

2.3. Constitucionalismo liberal, direitos humanos e separacao de poderes: limitacao de
poder no pensamento de John Locke

Assentado que a ideia de Estado constitucional ¢ inerente ao constitucionalismo
moderno e que dita ideia, na verdade, ndo passa daquilo que ficou conhecido como Estado de
direito, podendo mesmo falar-se em Estado constitucional de direito, convém, a esta altura,
por de relevo dois aspectos importantes para os objetivos perseguidos no presente estudo e,
sobretudo, para o presente capitulo, os quais estdo irremediavelmente implicados. O primeiro

refere-se ao fato do constitucionalismo moderno, com seu modelo de Estado limitado, ter

3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 35.

3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 32-33.
Conforme o autor, a estrutura do Estado constitucional ¢ similar & do modelo despético do Estado absolutista:
“as constituigdes escritas reforcam a institucionalizagao juridica do poder politico; b) a soberania nacional, una e
indivisivel, constitui a sua unidade; ¢) o povo entendido como um conjunto de cidaddos iguais em direitos e
obrigagdes. Verificam-se, todavia, divergéncias tanto no que se refere aos prossupostos filoséficos, quanto ao
direito positivo: a nogdo de contrato social substitui a tradi¢cdo; a soberania do principe cede lugar a soberania
nacional; a lei é a expressao da vontade geral; em vez de uma s6 pessoa ou seus delegados, o poder passar a ser
exercido por muitos, eleitos pela coletividade; a razdo de Estado é substituida pelo Estado como executor de
normas juridicas; no lugar de suditos tém-se, agora, cidaddos, com o reconhecimento a todos os homens,
somente em virtude da sua condi¢do humana, de direitos consagrados em leis. [...] Além disso, a representagdo
politica aponta para a dissociac¢@o entre a titularidade e o exercicio do poder politico, assentando a primeira no
povo ou nagdo, ¢ o segundo nos governantes eleitos pelo povo, que assim tornam-se representantes de toda a
coletividade e ndo de certos grupos, como ocorria no Estado estamental. Trata-se de uma forma de governo
inovadora em contraposi¢do a monarquia, a republica aristocratica e mesmo a democracia direta, onde ndo havia
a distingdo entre a titularidade e o exercicio do poder soberano. (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da
Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 32-33, 35)

32 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
93. Também, referindo-se ao Estado de direito surgido com as Declaragdes de direitos, surgidas no final do
século XVIII como “Estado constitucional” ¢ como “Estado constitucional moderno”, respectivamente,
GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 29; BOBBIO,
Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 32.
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dado origem a concep¢do moderna de direitos humanos. Nesse sentido, ¢ sugestiva a
afirmagdo de Fabio Konder Comparato, segundo a qual “a eclosdo da consciéncia historica
dos direitos humanos s6 se deu apdés um longo trabalho preparatorio, centrado em torno da
limitagdo do poder politico”.”

Dita eclosao, diz o referido autor, somente verificou-se a partir do momento em que se
reconheceu que as instituigdes de governo devem estar a servico dos governados e nao a
beneficio dos proprios governantes. Com efeito, a limitacdo do poder politico, insita a nogao
de Estado de direito, ou de Estado constitucional, constituiu o primeiro e decisivo passo para
a “admissao da existéncia de direitos que, inerentes a propria condicdo humana, devem ser
reconhecidos a todos € nao podem ser havidos como mera concessao dos que exercem o
poder”.34 De fato, de acordo com Bolzan de Morais, o “Estado de direito ndo se apresenta
apenas sob uma forma juridica calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo esta limitado
apenas a uma concep¢ao de ordem juridica, mas, também, a um conjunto de direitos
fundamentais proprios de uma determinada tradigdo”.*

Disso decorre um segundo e importante aspecto consistente em saber em que tradi¢ao
esta inserida, ou qual a ideia de direito que conforma a nogdo de Estado constitucional no
ambito do constitucionalismo moderno. A esse respeito, anota Jorge Miranda, que o
constitucionalismo moderno nasceu estreitamente vinculado a ideia de direito liberal. Nesse
sentido, para as vertentes doutrinarias do constitucionalismo liberal o Estado somente pode
ser concebido como um Estado constitucional na medida em que assegure aos individuos a
possibilidade de usufruir o direito de liberdade, propriedade, seguranca etc.*

E esse 0 mesmo caminho trilhado por Norberto Bobbio, para quem o Estado liberal

tem como fundamento a afirmagio dos direitos naturais e inviolaveis do individuo.”’

33 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
p. 4l1.

34 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
p. 42. Nesse sentido, afirma o autor, “deve-se reconhecer que a proto-historia dos direitos humanos comega nos
séculos XI e X a.C., quando se instituiu, sob Davi, o reino unificado de Israel, tendo como capital Jerusalém. Em
manifesto contraste com os regimes monarquicos de todos os povos do passado ¢ de sua época, o reino de Davi,
que durou 33 anos (c. 996 a.C. 963 a.C.), estabeleceu pela primeira vez na histdrica politica da humanidade, a
figura do rei-sacerdote, o0 monarca que ndo se proclama deus nem se declara legislador, mas se apresenta, antes,
como o delegado do Deus tinico e o responsavel supremo pela execugdo da lei divina. Surgiu, assim o embrido
daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser designado como o Estado de Direito, isto ¢, uma organizacao
politica em que os governantes ndo criam o direito para justificar o seu poder, mas submetem-se aos principios e
normas editados por uma autoridade superior”. (COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos
direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 43)

% BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 67-68.

3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 166.

37 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005. p. 36.
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Contrapondo a ideia de limitacdo de poder ao Estado absolutista, o Estado liberal encontra seu
pressuposto filosoéfico na doutrina dos direitos do homem desenvolvida pela escola do direito
natural. De acordo com essa doutrina, diz o jusfilésofo italiano, “todos os homens,
indiscriminadamente, t€ém por natureza e, portanto, independentemente de sua propria
vontade, e menos ainda da vontade de poucos ou de apenas um, certos direitos fundamentais,
como o direito a vida, a liberdade, a seguranga, a felicidade”, os quais o Estado ¢ obrigado a
respeitar ¢ proteger contra possiveis invasdes.’® Nessa medida, acrescenta Bobbio, os limites
ao poder sdo pré-constituidos, antecedendo, assim, ao nascimento do proprio Estado,
consoante estabelece a doutrina dos direitos naturais, que constitui o nicleo doutrinario do
Estado liberal.”

Como se vé, ressalta a centralidade conferida aos direitos humanos, ou direitos
fundamentais™ no que se refere aos limites impostos ao poder politico nas formulagdes
tedricas atinentes ao Estado liberal, surgido com o constitucionalismo moderno. Nesse
sentido, anota Ruiz Miguel, que a importancia normativa do iusnaturalismo moderno, no
sentido de justificar eticamente a organiza¢do social e politica através do mecanismo
hipotético do contrato social, isto é, por meio da invencao do estado de natureza e¢ de sua
superagao através do contrato social, avulta também por fazer exsurgir a categoria dos direitos
humanos, assentando-se, assim, sobre ele, a mais poderosa forma de limitagdo do poder
politico e de garantia dos individuos ja produzida na histéria, tendo como um dos seus
principais tedricos a figura de John Locke.”!

O médico e filosofo inglés ganhou notoriedade no contexto da Revolucdo Gloriosa,
em 1689. Sua principal preocupacdo, manifestada especialmente no Segundo tratado do

governo,” consistia numa critica radical contra a monarquia absoluta ¢ a favor do

38 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005. p. 11. Respeitar e proteger ja aponta para uma atuagdo do Estado, com o fim de garantir os direitos
fundamentais, num duplo sentido, que muito interessa para a presente investigacdo: um negativo, no sentido de
respeitar; um positivo, no sentido de proteger. O tema foi tratado no terceiro capitulo.

3 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Brasiliense,
2005. p. 9.

% A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais esta referida no terceiro capitulo, quando se
defende a necessidade de uma compreensdo multidimensional desses direitos. No ultimo capitulo restard
evidenciado que, na verdade, todos eles estdo inseridos no contexto do que se denominara, com Cancado
Trindade, “Direito dos Direitos Humanos”. Assim, no decorrer deste estudo frequentemente serdo utilizadas
indistintamente as expressodes “direitos humanos” e “direitos Fundamentais™.

* MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 239; No mesmo sentido, BOLZAN DE MORALIS, José Luis.
Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 32.

* LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007; PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la
ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 59; FIORAVANTI, Maurizio.
Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 91.
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estabelecimento de um governo legitimo, assim entendido um governo no qual ndo fosse
possivel a transgressdo dos limites estabelecidos no pacto social estipulado pela comunidade
politica, podendo o governo civil explicar-se como sendo um ato de confianga dos
representados em relagdo aos representantes.*’

Locke parte de um hipotético estado de natureza, no qual os homens gozavam de
liberdade e igualdade sem que fossem submetidos a qualquer tipo de constrangimento: “o
homem nasce com um direito a liberdade perfeita e ao gozo incontrolado de todos os direitos
e de todos os privilégios da lei da natureza, em igualdade de circunstincias com todos os
outros homens ou grupos de homens”.** Sendo assim, possui, por natureza, “o poder nio
apenas de preservar a sua propriedade, isto ¢, a sua vida, a sua liberdade e os seus bens, |[...]
mas também de julgar todos aqueles que violarem aquela lei, aplicando-lhes as sangdes que
considerar adequadas & natureza das ofensas cometidas”.*’

Consoante anota Bolzan de Morais, trata-se de um estado virtuoso onde os interesses €
experiéncias pessoais constituem um valor em si mesmo, sendo o conjunto de desenvolturas
individuais a melhor alternativa para a vida em sociedade. No entanto, falta uma autoridade
capaz de resolver eventuais conflitos e impor coercitivamente suas decisdes, evitando, com
isso, a proliferacdo de guerras.*® Faltava uma regra estavel e consolidada capaz de assegurar
no tempo a propriedade adquirida no estado de natureza, diz Fioravanti.*’ De fato, de acordo
com Locke, no estado de natureza, o homem ¢é totalmente livre e senhor dos seus bens. E,
sendo assim, somente abrird mao da sua liberdade para submeter-se a outro poder em busca
de protecdo: “no estado de natureza, o homem possui, de fato, um tal direito; contudo, o seu
exercicio € extremamente incerto, uma vez que estd constantemente exposto a invasdo dos

outros”.*

# PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 59. Para Locke, a monarquia absoluta é incompativel com a sociedade civil, ndo podendo nem
mesmo ser considerada como uma forma de governo civil. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio
sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007.
p. 109)

* LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 106.

* LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundacao Calouste Goubenkian, 2007. p. 106. No estado de natureza, diz Locke, “um
homem detém o privilégio de identificar os seus direitos, bem como de os salvaguardar, na medida das suas
possibilidades”. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e
finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 110-111)

* BOLZAN DE MORAIS, José¢ Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 31-32.

*" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 91.

*® LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 143.
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Naquele estado, que configura uma espécie de reino da liberdade individual, cada
homem ¢ rei e cada um ¢ seu igual. O fato de os homens, na sua maioria, ndo serem
exatamente providos de escrupulos, diz Locke, faz com que o usufruto da propriedade, ou
seja, dos seus direitos, esteja sempre em perigo e sem qualquer garantia, exsurgindo dai o
desejo de sair daquele estado e adentrar ao estado civil: “¢ isto que os leva a abandonar aquela
condicdo que, apesar de marcada pela liberdade, esta repleta de medos e de perigos
continuos™.* Eis porque os homens aceitam viver em sociedade: “a preservagio miitua das
suas vidas, das suas liberdades e dos seus bens, a que me tenho vindo a referir com o nome
genérico de propriedade”.™

Com efeito, em Locke, o pacto fora celebrado sob a condicao de respeito aos direitos
basicos ja existentes no estado de natureza. Como ressalta Bolzan de Morais, Locke pressupde
a existéncia de direitos do homem no estado de natureza, dos quais este desfrutava com inteira
liberdade e autonomia, sendo tais direitos transferidos para o estado civil, cabendo ao sujeito
coletivo, a quem se transfere a soberania, a preservagdo, nao apenas daqueles direitos, mas
também das condigdes de liberdade para o seu exercicio e para a expansio do individuo.”' De
fato, no pacto lockeano, ficam estabelecidos nao apenas os motivos dos individuos e os
objetivos da associagdo, sendo também o ambito de atuacdo da organizacao estatal com vista a
protecdo dos direitos.

Nesse sentido, afirma Locke que “o grande e principal fim que conduziu a unido dos
homens em sociedade e a sua submissdo a um governo, foi a preservacdo das suas
propriedades”.’* Logo, acrescenta ele, “nada se pode exigir de uma sociedade que nio seja o
necessario para a concretizacdo dos fins para os quais ela foi constituida™; o objetivo da
associacdo ¢ a preservacao da propriedade, ou seja, dos direitos. O autor ressalta inclusive o
papel atribuido a jurisdi¢ao para a consecucdo desse desiderato: a instituicdo do juiz imparcial

tem como objetivo a protecio da propriedade.’

¥ LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 143.

" LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 143.

! BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 32-33.

2 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 143-144.

> LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 104-105, 107. O objetivo da sociedade civil é
evitar ¢ remediar os inconvenientes do estado de natureza, os quais decorrem, precisamente, do fato de cada um
constituir-se como juiz que atua em causa propria. Tal desiderato é atingido por meio do estabelecimento de uma
autoridade comum reconhecida por todos, a quem cada um dos membros da sociedade podera recorrer em caso
de injuria ou qualquer outra controvérsia. “Onde quer que se encontrem quaisquer pessoas que nao disponham de
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Assim, fica evidenciado, em Locke, o papel desempenhado pelos direitos
fundamentais no que se refere a esfera de atuacdo do poder politico, ou seja, como técnica de
limitagdo do poder estatal, o que de resto perpassa a histéria do constitucionalismo até os
nossos dias, consoante ficara demonstrado no decorrer da presente investigacao. Com efeito,
assinala Bolzan de Morais, que o reconhecimento da existéncia e a pretensao a permanéncia
dos direitos naturais delimitam o conteido do pacto lockeano, destinando-se este a
preservacao e a consolidacdo dos direitos preexistentes no estado de natureza, assim como a
prevenir e evitar a generaliza¢do dos conflitos que eventualmente viessem a ocorrer. Por meio
dele, diz o jurista gaucho, os individuos manifestavam a concordancia com sua entrada no

.. . - . , C, . . . 54
estado civil e com a posterior formacao do governo, surgindo, dai, o principio da maioria.
Com efeito, o estado civil nasce duplamente limitado: “por um lado, ndo pode atuar em
contradi¢do com aqueles direitos naturais pré-sociais; por outro, deve garantir o mais
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completamente possivel a usufruicdo dos mesmos”.

Com isso, porém, nao se esgota o sistema de garantias inerente ao constitucionalismo

liberal de inspiragdo lockeana. Com a finalidade de impedir que o governo se transformasse

uma autoridade a quem possam recorrer para a resolucdo das disputas que surjam entre elas, essas pessoas
permanecerdo num estado de natureza”. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira
origem, alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 109) E
manifesto o pensamento de John Locke no artigo 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, ao
prescrever que: “O fim de toda associagdo politica ¢ a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao”. Explica Locke,
que dita preservacdo ¢ impossivel no estado de natureza. Em primeiro lugar pela auséncia de um sistema de
direito, conhecido e resultante do consentimento de todos e que funcione como padrdo no momento de resolver
as controvérsias que possam eventualmente surgir; em segundo lugar, porque ndo existe um juiz conhecido
imparcial, dotado de autoridade suficiente para dirimir os conflitos mediante a aplicagdo da lei previamente
estabelecida; em terceiro lugar, a auséncia de um poder capaz de garantir a execug¢do de eventuais sentengas.
Destarte, ndo obstante os privilégios dos quais os homens desfrutam no estado de natureza, acabaram impelidos
a sair daquele estado e a ingressar na sociedade civil: “Eis a razdo por que cada um deles abdica voluntariamente
do seu poder singular de punic@o, que passara a ser exercido com exclusivamente por aquele que for eleito entre
todos com essa finalidade”. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem,
alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 144-145)

* BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 34-35. Como anota Avelas Nunes “Assentado no principio democratico, no principio
liberal e no principio do direito, o estado de direito liberal foi a bandeira na luta contra a o estado aristocratico-
absolutista, foi um instrumento de que, em dado momento historico, a burguesia revolucionaria se serviu para
conseguir a hegemonia no controlo do poder politico”. (AVELAS NUNES, Antonio José. O Estado capitalista:
mudar para permanecer igual e si proprio. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al (orgs.).
Constitui¢do e estado social: obstaculos a concretizagdo da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
49). No mesmo sentido, recorda Jorge Miranda, que o constitucionalismo liberal buscou ainda uma legitimidade
capaz de se contrapor a antiga legitimidade monarquica; ela s6 poderia ser democratica, ainda que da pratica e
das proprias leis constitucionais ndo se deduza todos os seus corolarios. (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e
da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 167)

» BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 35. Também aqui ¢ possivel vislumbrar algum tipo de atividade positiva por parte do
Estado com a finalidade de proteger os direitos fundamentais proprios da tradigdo liberal, o que retira desses
direitos a ideia de uma dimensao puramente negativa, assunto que, como ja mencionado, foi tratado no terceiro
capitulo do presente estudo.
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num modelo desp(')tico,5 %o filosofo inglés teorizou, ainda, acerca da separacao de poderes,57
comportando sua doutrina os poderes legislativo, executivo e federativo. O poder legislativo é
“aquele que tem o direito de determinar o modo como a for¢a da comunidade politica devera
ser utilizada para a preservacdo da sociedade e de cada um dos seus membros”. Dito poder ¢é
atribuido a varias pessoas, que devem reunir-se em assembleia e que possuam capacidade
para legislar sozinhas ou em conjunto com outros poderes.’®

Para Locke, seria uma tentacdo muito forte permitir que as mesmas pessoas
encarregadas da elaboragdo da lei detivessem também o poder de executd-la. Disso poderiam
decorrer duas consequéncias indesejadas: a) as pessoas poderiam sentir-se eximidas do dever
de obediéncia as leis que elas mesmas promulgaram; b) poderiam ajustar as leis aos seus
objetivos privados, adotando-as e executando-as em proveito proprio, atendendo, assim, aos
interesses dos proprios legisladores em detrimento dos interesses da comunidade,
contrariando, dessa forma, os objetivos da associagao.

Além disso, tendo em conta o fato de que a atividade legislativa ndo ¢ permanente,
uma vez promulgada a lei, os membros do legislativo deveriam separar-se, cada um tornando-
se sudito da propria lei por ele produzida. Isso implicaria uma garantia de que a atividade
legislativa estaria, exclusivamente, a “servi¢co do bem publico”. Por outro lado, a forca da lei ¢
duradoura, exigindo, assim, uma atuagdo permanente. Logo, seria necessario alguém que a
fizesse cumprir no dia-a-dia das pessoas. Ou seja, seria necessario um poder permanente
destinado a garantir a execucdo das leis em vigor. E exatamente disso que decorre a separagio
entre os poderes: legislativo e executivo.”

Por fim, o poder federativo, a quem cabia declarar a guerra, assinar tratados de paz,
construir ligas e aliangas com outras comunidades e conduzir negociagdes com organismos
estrangeiros. O poder federativo distinguia-se, pois, do poder executivo: este deveria ocupar-

se da execucdo de lei no ambito interno; aquele seria responsavel pela gestdo da seguranca e

do interesse publico em face da comunidade exterior. Nao obstante serem distintos, esses dois

¢ FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 97;
PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 59. Para Locke, “despotico ¢ o poder arbitrario e absoluto que um homem tem sobre outros,
inclusivamente o de lhes tirar a vida quando entender; [...] um tal poder de modo algum tem sua origem na
natureza, nem poderd decorrer de um pacto, qualquer que seja ele”. (LOCKE, John. Segundo tratado do
governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste
Goubenkian, 2007. p. 189)

7 PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocrético. Madrid:
Trotta, 2011, p. 59.

** LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 163-164.

** LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 164.
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ultimos poderes, no dizer do seu teorizador, encontram-se quase sempre unidos, ndo devendo
ser depositados em maos deferentes, porquanto um e outro devem ficar adstritos a quem esteja
encarregado de cuidar do bem publico.®”

O governo seria representativo e estaria fundamentado na supremacia do legislativo
sobre o executivo, tendo esta como pressuposto o principio da maioria, sem o que se tornava
impossivel a atuacdo da comunidade.®’ Para Locke, todo aquele que abandonar o estado de
natureza para ingressar no estado civil terd que ceder a maioria dos membros daquela
comunidade todos os poderes necessdrios a consecucdo dos objetivos almejados; a
transferéncia de ditos poderes decorre da simples manifestagdo de concordancia dos homens
“em se reunir numa sociedade politica”.*

Com efeito, de acordo com nosso autor, uma vez criada a associagdo, a maioria passa a
deter naturalmente o poder da comunidade politica, a qual ndo significa uma democracia, nem
qualquer outra forma de governo, sendo aquilo que os latinos denominavam civitas, ou seja,
Estado. Sendo o principal objetivo da sociedade o usufruto da propriedade, isto €, dos direitos,
o instrumento para a consecu¢ao desse fim € a lei instituida pela associacdo. Sendo assim, diz
Locke, a “primeira e mais fundamental de todas as leis positivas de qualquer comunidade
politica trata do estabelecimento do poder legislativo”.®> Para Locke, o legislativo ndo é
somente o poder supremo da comunidade politica, mas ¢, também, considerado um poder
sagrado e inalteravel, sempre que se encontrar nas mios em que a comunidade o depositou.**

Nao obstante a primazia do legislativo em relagdo ao executivo, € a importancia
atribuida ao principio da maioria, o filésofo inglé€s teorizou, em favor deste ultimo, um poder

de prerrogativa consistente numa permissao que o0 povo outorga a seus governantes para a

% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 165-166.

' LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundag¢dao Calouste Goubenkian, 2007. p. 118-119, 149, 151-160, 224; PISARELLO,
Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 59.

2 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 120.

% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 149-151.

% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 151. Para Locke, o governo poder ser
democratico, quando a maioria exercer o poder para, de tempo em tempo, legislar e para executar as leis que
forem adotadas, através de oficiais nomeados pata tanto; serd oligarquico quando a maioria entregar o poder
legislativo a uma minoria seleta e seus herdeiros e sucessores; sera uma monarquia: a) hereditaria, quando o
poder do monarca puder ser transmitido aos respectivos herdeiros; b) eletiva, quando o poder foi atribuido
apenas ao monarca, podendo a maioria reassumir o poder de nomear o sucessor. A forma de governo depende da
atribui¢do do poder supremo que ¢é conferido ao legislador; ndo se pode conceber que um poder inferior possa
determinar algo a um poder superior, nem que um poder, que ndo o poder supremo, possa legislar. (LOCKE,
John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance ¢ finalidade do governo civil.
Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 149-150)
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tomada de certas decisdes em caso de lacunas deixadas pelo legislador, e até mesmo
contrarias 4 lei, desde que para o bem publico e com autorizagio do proprio povo.®® Nesse
sentido, como bem lembra Pisarello, no pensamento lockeano, a defesa do bem publico
parece justificar eventual recurso a poderes excepcionais, desprovidos de limitacao juridica.
No entanto, tal se d4 apenas de forma aparente.®

Com efeito, ressalta Locke, que o objetivo do governo deve esta vinculado ao da
comunidade; o interesse do principe nao pode ser distinto e separado do interesse daquela; se
assim fosse, os membros de uma comunidade ndo instituiam governantes, posto que a estes se
submetem exatamente para a protecao e promoc¢ao dos seus bens e nao dos interesses privados
dos proprios governantes. Nesse sentido, afirma o filésofo inglés, que a prerrogativa nao pode
ser considerada um poder arbitrario em detrimento do povo: “a prerrogativa ndo ird além de
uma autoriza¢do do povo para que os seus governantes desempenhem vérias tarefas como
entenderem, seja perante o siléncio da lei, seja, por vezes, expressamente contra a letra da lei,
desde que o fagam para o bem publico, e desde que contem com o consentimento popular”.®’

Por outro lado, convém ressaltar que, da concepcao lockeana de estado de natureza
decorre, acima de tudo, o fato de que o poder legislativo, ainda que seja referido pelo proprio
Locke como poder supremo, deve ser entendido como um poder em si mesmo limitado, sendo
possivel até determinar a sua extensdo.”® No Segundo tratado do governo, Locke dedica um
capitulo inteiro ao poder legislativo, no qual fica evidenciada a supremacia deste em relacao
ao poder executivo, mas nunca a ideia de um poder absoluto.”” Como ressalta Fioravanti, no
pensamento lockeano, em rigor, o legislativo ndo nasce nem mesmo com a finalidade de gerar
direitos, sendo para aperfeicoar a tutela dos direitos pré-sociais, ndo podendo, pois, deles
dispor de forma arbitraria.”

De fato, para Locke, o poder legislativo ndo ¢ e nem pode ser um poder arbitrario e
absoluto em relacdo a vida e aos bens dos cidadaos. Representando apenas “o conjunto dos

poderes que cada um dos membros da sociedade entregou a pessoa ou a assembleia que

constitui o legislativo, tal poder jamais se podera apresentar como algo superior aquilo que

% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 179-181.

% PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 60.

7 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 182-183.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 92.

% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 151-161.

" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 92.
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essas mesmas pessoas possuiam enquanto viviam no estado de natureza”.’' E exatamente em

relagdo aos direitos naturais pré-existentes no estado de natureza que se deve entender a
afirma¢do de Locke segundo a qual, numa acepc¢ao mais alargada, “o poder legislativo esta
limitado ao bem publico da sociedade”, nao possuindo outra finalidade que nao a preservacao
daquelas condigdes: “a preservagdo da propriedade constitui a finalidade do governo e a razdo
pela qual os homens se integram em sociedade, o que necessariamente pressupde € exige que
tenham propriedade”.”

Com efeito, para conter os excessos tanto do legislativo quanto do executivo, Locke
desenvolveu a formula por ele referida como apelo ou recurso ao céu.” Dita formula, explica
Pisarello, expressava o papel de garantia atribuido ao direito de resisténcia compreendido na
nova ordem constitucional inglesa, na qual o povo seria o juiz Gltimo da constituicdo porque
era o mandante, considerando-se os demais poderes como mandatarios. Nessa perspectiva, o
direito de resisténcia seria ativado sempre que os representantes traissem a relacao fiducidria
com 0 povo, isto ¢, a confianca da qual eram depositarios.”* Ou seja, em caso de tirania.”

De fato, para Locke, numa comunidade politica independente, edificada sobre seus

proprios fundamentos e atuando conforme sua propria natureza, isto é, para preservar a

propria comunidade e os direitos dos individuos, s6 pode haver um poder supremo. Dito

" LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 153.

2 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 153, 157. E interessante como Ferrajoli retoma
essa ideia de Locke e conecta a teoria do contrato social a sua concepcdo de democracia constitucional, que
contempla uma dimensdo politica ou formal ¢ uma dimensdo substancial, consistente, essa ultima, nos direitos
fundamentais, cuja garantia ¢ a “raz@o social” para a elaboragdo do pacto e criagdo da associagdo, ou seja, do
Estado, conforme demonstrado no tltimo topico do proximo capitulo.

7 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 185-186.

™ PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 60. A expressdo “direito de resisténcia” estd tomada aqui ndo no sentido de “resistir a
intervengdes” estatais em caso de violacdo aos direitos fundamentais proprios da tradicao liberal, como ocorre na
tradicdo juridica alema, mas como direito a insurrei¢cdo, o qual consiste na “possibilidade de desobediéncia civil
contra pessoas ou Orgdos estatais que tentarem destruir a ordem constitucional”. (DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
55-56)

™ Tirania é o exercicio do poder a margem do direito. Verifica-se quando alguém, em vez de utilizar o poder em
beneficio dos governados, utiliza-o em beneficio proprio; ocorre também a tirania quando independentemente da
legitimidade com que detém o poder, o governante substitui a lei pela sua vontade, colocando suas agodes a
servigo dos seus proprios interesses, vingangas ou outras paixdes condenaveis, em vez de coloca-las a servigo da
propriedade do seu povo, ou seja, dos seus direitos. A pratica da tirania ndo ¢ exclusiva das monarquias, mas
aplica-se a qualquer forma de governo: “o poder atribuido para o governo dos stditos ¢ para a preservagdo das
suas propriedades, torna-se tiranico a partir do momento em que for exercido para outros fins e for utilizado para
empobrecer, molestar ou submeter o povo ao dominio arbitrario e irregular daqueles que o detiverem, quer se
trate de uma so pessoa, ou de muitas. [...] Onde quer que a lei termine, comega a tirania, sempre que a lei for
transgredida em prejuizo de outrem”. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira
origem, alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 213-215)
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poder ¢ o legislativo a quem todos os demais poderes ficam subordinados. No entanto,
ressalta o filosofo inglés, o legislativo fica vinculado aos objetivos estabelecidos pela propria
comunidade sob pena de ser por ela dissolvido: “o legislativo ¢ apenas um poder fiduciario
para agir em cumprimento de certos objetivos; por esta razao, o povo detém sempre um poder
supremo de dissolver o legislativo, ou de o alterar, quando considerar que ele estd sendo
exercido ao arrepio da missdo que lhe foi confiada”.”

Acrescenta Locke, que todo o poder conferido a alguém para que cumpra determinado
objetivo fica delimitado pelo préprio objetivo almejado. Assim, em caso de negligéncia na
concretizagdao de tais objetivos, perde-se “o direito ao poder” que fora confiado, podendo o
mesmo ser confiscado. Em tal situacao, o direito retornara aqueles que o haviam concedido,
os quais poderdo depositd-lo novamente nas maos de quem detiver melhores condicdes de
exercé-lo com vistas a seguranca e salvaguarda da comunidade. Nestes termos, diz Locke, “a
comunidade conserva para todo o sempre o poder supremo de se salvar das tentativas e dos
designios de todos aqueles, at¢ mesmo dos seus legisladores, que forem suficientemente
tontos e malvados para conceber e levar a cabo propdsitos atentatérios as liberdades e as
propriedades dos seus stditos”.”” Ou seja, aos direitos dos cidaddos.

Eis, pois, a proposta lockeana que serviu de substrato ao constitucionalismo liberal,
tdo bem sintetizada nas palavras de Norberto Bobbio: “através dos principios de um direito
natural preexistente ao Estado, de um Estado baseado no consenso, de subordinagdo do poder
executivo ao poder legislativo, [...] do direito de resisténcia, John Locke expos as diretrizes
78

fundamentais do Estado libera Nesse sentido, o presumivel estado originario do homem,

isto €, o estado de natureza, foi uma constru¢do filosoéfica desenvolvida por Locke que teve
um tnico objetivo: “aduzir uma boa razio para justificar os limites do poder do Estado”.”
Para Fioravanti, a verdadeira contribuicio de Locke para a histéria do
constitucionalismo moderno reside no fato de ter sido ele o primeiro a formular, de maneira
clara, a distingdo entre poder absoluto e poder moderado; o primeiro ¢ aquele em que os
poderes: legislativo e executivo estdo concentrados nas maos de um mesmo sujeito, seja ele

um rei ou uma assembleia; o segundo ¢ aquele em que esses poderes estdo em maos de

sujeitos distintos. Sendo assim, a primeira e fundamental méxima do constitucionalismo

S LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 167.

"7 LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 167-168.

" BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 41.

7 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005. p. 13.
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consiste no fato de que aquele que detém o poder de fazer a lei ndo dispde dos recursos e
meios de governo, tampouco do poder de coacdo sobre os individuos e vice-versa.

Mais que isso: para Locke, diz Fioravanti, a ideia de poder moderado constitui a maior
e mais concreta garantia dos direitos dos individuos.* Acrescenta o jurista italiano que, para o
filésofo inglés, sdo compativeis com a técnica do poder moderado toda e qualquer forma de
governo em que nao se verifica uma confusdo entre os poderes legislativo e executivo, sendo
este 0 espago da constitui¢do, ou seja, o espaco em que se desenvolve a relagdo prudente e
equilibrada entre ambos os poderes, de modo a evitar a formag¢do de um centro de poder
absoluto capaz de por em risco os direitos dos individuos.®'

Com efeito, de tudo isso se pode inferir que, no pensamento lockeano, direitos
fundamentais e separacdo de poderes, enquanto esquemas destinados a limitacdo do poder
politico, sdo nog¢des que estdo irremediavelmente implicadas. Ademais, hd que ficar
consignado, para os objetivos da presente investigagdo, que, na teorizagao levada a efeito pelo
filosofo inglés, enquanto direitos fundamentais e separacao de poderes constituem técnicas de
limitacdo do poder politico, configurando-se como elementos que compdem o proprio nucleo
conceitual de constitucionalismo, conforme referido acima, a segunda deve ser concebida
como técnica de garantia em relagdo aos primeiros. Dito de outro modo, a técnica do poder
moderado ou, simplesmente, a separagdo de poderes foi concebida pelo constitucionalismo
moderno, na concepgdo lockeana, como mecanismo de garantia dos direitos fundamentais.®

Contudo, de acordo com Julios-Campuzano, o constitucionalismo contemporaneo,
surgido a partir do segundo pos-guerra, consoante sera explicitado adiante, mantém a mesma
definicdo alusiva ao constitucionalismo moderno, ou seja, contemporaneamente o
constitucionalismo continua a ser concebido como uma “técnica especifica de limita¢do do
poder com finalidade de garantia”®® De igual modo, as concep¢des procedimental e

substancial de constituicdo, a primeira disciplinadora da organizagdo do poder mediante o

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 92.

81 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 93-94.

%2 Essa ¢ a posi¢do adotada no presente estudo, explicitada, especificamente, no quarto capitulo, onde se sustenta
que o desprezo pela regra da divisdo de poderes, para justificar eventual ativismo judicial, significa, na verdade,
o enfraquecimento do sistema de garantia dos direitos fundamentais, conduzindo, em consequéncia, a
deslegitimacao da jurisdi¢do constitucionalizada.

¥ CAMPUZANO-JULIOS, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 28. Para os fins
da presente tese adotar-se-a essa defini¢do em relagdo ao constitucionalismo contemporaneo, ressalvando,
todavia, que a limita¢do do poder politico ndo consiste apenas em um nao impedimento por parte do Estado no
que se refere as liberdades classicas, o que de fato nunca aconteceu, sendo que inclui também os vinculos no que
se refere ao que o Estado ndo pode deixar de fazer, para garantir os direitos sociais, conforme propugnado por
Ferrajoli, cuja proposta constitui o principal marco tedrico aqui adotado, conforme foi indicado na introdugdo e
sera mais bem explicitado adiante.
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estabelecimento de regras sobre competéncias e procedimentos, a segunda definidora de
principios supraordenados (Ferrajoli) a legislacdo infraconstitucional, configuradores da
rigidez constitucional e do carater de constituicao garantida,84 conforme se aludiu acima,
também estdo referidas ao constitucionalismo contemporaneo.

Sendo assim, retorna-se ao ponto inicial, no sentido de saber por que ideia de
constitucionaliza¢do do Estado, ou de Estado constitucional esta mais diretamente associada
ao constitucionalismo contemporaneo. A resposta a tal pergunta implica compreender antes
como o Estado de direito concebeu um dos postulados fundamentais subjacentes ao
surgimento do préprio Estado moderno: o dogma da onipoténcia do legislador. Por outras
palavras, importa saber como se operou a conexao entre o constitucionalismo moderno € o
positivismo juridico, a qual elevou a lei a condigdo de fonte primaria do direito.® Isso requer
uma incursdo acerca do conceito de direito do periodo classico até o advento do
constitucionalismo liberal, ou seja, acerca da relagdo entre direito natural e direito positivo

durante todo esse periodo, assim como acerca da concep¢ao moderna de soberania.

2.4. Do direito nao estatal pré-moderno ao direito estatal moderno: o legado positivista
da onipoténcia do legislador

Do pensamento classico até o século XVIII, a defini¢do de direito dava-se mediante a
individualizagdo das duas espécies hoje conhecidas: o direito natural e o direito positivo. De
acordo com Norberto Bobbio, essas duas espécies ndo eram consideradas diferentes do ponto
de vista qualitativo nem quantitativo, sendo no que diz respeito ao grau, considerando-se um
direito superior ao outro, com a ressalva de que no periodo classico nao se verificava nem
mesmo tal distingdo quanto ao plano em que ambos se situavam: o direito natural ndo era
considerado superior ao direito positivo; enquanto o primeiro era tido como direito comum, o
segundo era considerado direito especial ou particular a uma determinada civitas, resolvendo-

se eventual conflito entre os dois por meio da aplicagdo do principio lex specialis derogat

84 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 88.
% Como lembra Comanducci, o constitucionalismo nio pode ser considerado relevante enquanto teoria do direito
durante o século XIX e a primeira metade do século XX. A teoria do direito dominante nesse periodo foi o
positivismo juridico. O constitucionalismo contemporaneo, especialmente na vertente conhecida como
neoconstitucionalismo, por sua vez, ndo se apresenta somente como uma ideologia ¢ uma correspondente
metodologia. Ao contrario, se apresenta como uma teoria concorrente com o positivismo juridico.
(COMANDUCCI, Paolo. Formas de neoconstitucionalismo: un analisis metatedrico. In: CARBONELL, Miguel
(ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 82-83)
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generali. O exemplo citado por Bobbio ¢ a conhecida tragédia de Antigona, em que o decreto
de Creonte prevaleceu sobre o direito natural.*
Diferentemente se passou no medievo. Em virtude do fundamento teologico do direito

natural®’, este perdeu a condi¢do de direito comum, sendo elevado a categoria de direito

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: liges de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 2006. p. 25. A Grécia antiga foi o bergo jusnaturalismo e do direito
natural. Jusnaturalismo ¢ a doutrina segundo a qual existem leis ndo postas pela vontade humana, precedentes,
portanto a formagao de qualquer corpo social, sendo reconheciveis por meio da pesquisa racional, “das quais
derivam, como em toda e qualquer lei moral e juridica, direitos e deveres que sdo, pelo proprio fato de serem
derivados de uma lei natural direitos naturais”. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 12) O filosofo Heraclito de Efeso e o escritor Sofocles
sdo lembrados como os primeiros defensores do direito natural, tendo sido o segundo o responsavel pela
formulagdo tedrica daquele que ¢ considerado o ponto central da doutrina jusnaturalista, consistente na afirmacao
segundo a qual “existe um direito superior a legislacdo positiva estabelecida pela vontade do soberano”. O
escritor relata um fato conhecido como a tragédia de Antigona, em que esta se recusara a cumprir leis de Tebas
que proibiam o sepultamento de seu irmao, Polinice, por este ter sido considerado um traidor da patria, em seu
levante contra o rei Creonte. Durante o sepultamento proibido, Antigona foi surpreendida pelas forcas do rei,
invocando, em sua defesa, as leis imutaveis dos deuses que asseguravam as familias o direito de enterrar seus
mortos. A alegacdo de Antigona teve como consequéncia afastar a obrigatoriedade da lei estabelecida pelo
soberano, ¢ a0 mesmo tempo assentar o direito positivo vigente em fundamentos que estdo acima da vontade da
autoridade constituida, justificando, assim, o descumprimento de normas que estejam em desacordo com o
principio de justiga estabelecido no direito superior. Assim, o direito natural pode ser entendido como “uma
doutrina juridica que defende que o direito positivo deve ser objeto de uma valora¢do que tenha como referéncia
um sistema superior de normas ou principios”, que representam um ideal de justica que lhe imprime validade.
Com efeito, o direito natural pode ser assim caracterizado: o direito positivo fica submetido a determinados
contetdos superiores, devendo ser analisado a luz daqueles contetidos; tais conteudos tém como fonte
determinada lei universal e imutavel, que representa um ideal de justiga; esses conteudos devem sempre
prevalecer em relag@o ao direito positivo formal em vigor. Como dito, esses conteudos representam um ideal de
justica e se tratam de normas e principios que ainda quando ndo acolhidos pelo direito positivo possuem um
primado sobre ele e sobre o poder estatal do qual emana. Dito de outro modo, no periodo da iuris naturalis
scientia, se reconhecia a existéncia de um direito positivo, surgido de circunstancias historico-sociais e politicas,
mas que, como tal, tinha que ser pensado como elemento integrado e hierarquizado ao sistema normativo do
direito natural, ao qual cabia, além de uma fun¢@o residual, “também, e fundamentalmente, uma funcdo
normativa concreta”. Significa dizer que o contingente e historicamente variavel direito positivo ndo podia
contrariar o essencial e imutavel direito natural. A principal consequéncia da normatividade e da primazia do
direito natural em relagdo ao direito positivo consiste, pois, em que a regulag@o injusta de determinada conduta
humana néo possui nenhuma validade, sendo considerada um nao direito, uma vez que s6 pode ser considerado
como direito uma ordem juridica valida, o que faz com que a doutrina do direito natural seja apreendida “numa
compreensdo tedrica do fenomeno juridico” cujo fundamento de validade das normas juridicas do direito
positivo em vigor fica submetido a uma determinada concep¢do de justica. Assim, para os defensores dessa
doutrina, direito ¢ direito justo, isto é, orientado por um determinado ideal de justica. (BEDIN, Gilmar Antonio.
Direito natural. In: Dicionario de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barreto (coord.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 240-241; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a
hermenéutica e a (in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 96). Também para
Alfonso Ruiz Miguel, um dado caracteristico do direito natural desde suas primeiras formulagdes no estoicismo
¢ a sua superioridade em relacdo ao direito positivo, ocorrendo mudangas no modo de entender essa
superioridade tanto no medievo quanto na modernidade. O iusnaturalismo medieval foi caracterizado como
ontoldgico por conceber o direito essencialmente na perspectiva da justica, chegando a afirmar o direito natural
como a esséncia a qual deve se conformar o direito positivo para poder ser considerado como direito. Com
efeito, oa considerar o direito natural como o verdadeiro ser de todo o direito, o propésito do jusnaturalismo
medieval era moralizar o direito, ou seja, considerar como direito a moral ainda que seja a parte da moral
identificada com a justica. O iusnaturalismo moderno, por sua vez, pode ser considerado deontoldgico,
porquanto considera os direitos naturais ndo como ser, mas como o referente ou o dever ser ideal do direito
positivo; nesse modelo, somente o direito natural se apresenta como moral, podendo considerar-se mais como
um referente ao direito positivo do que sua esséncia. (MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en
modelos historicos: de la antigiiedad a los inicios del constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 190-
191)
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superior, ja que se tratava da “vontade de Deus por ele participada a razdo humana”, ou, na
concepgdo paulina, “a lei escrita por Deus no coracdo dos homens”. Ndo obstante essa
distingdo no que se refere a hierarquia normativa, as duas espécies de direito continuavam
sendo reconhecidas como tal, ou seja: “direito natural e direito positivo eram ambos
qualificados como direito na mesma acep¢io do termo”.*® A grande mudancga se operou com o
surgimento do Estado moderno e a correspondente dissolu¢do do modelo medieval de
organizag¢do social, ambos vinculados ao aparecimento do positivismo juridico.

Com efeito, a principal caracteristica da sociedade medieval era o carater policéntrico
de distribuicdo do poder® e, por conseguinte, o pluralismo juridico: a sociedade medieval era
constituida de agrupamentos sociais, cada qual dotado de ordenamento juridico proprio, isto €,
com diferentes centros de produgio e fontes do direito.”” Como explica Fioravanti, com a
ruina do edificio politico romano, a partir do século V, desmoronou também a formula
politica imperial romana, desaparecendo com ela a possibilidade de ordenagdao, num sentido
global, a partir de um tnico centro de poder, de um conjunto de relagdes civis, economicas €
politicas.”!

Sendo assim, esclarece o autor que, no medievo, compreendido o periodo que vai do
século V ao século XV, ndo existia uma forma tipica de exercicio do poder; apesar de
existirem poderes orientados no sentido universalista, como era o caso do poder imperial,
ditos poderes, com frequéncia, careciam de efetividade na vida das pessoas. Em sentido
contrario, existiam poderes que atuavam com razoavel grau de concretude sobre espagos
territoriais determinados, quase sempre legitimados pela posse da terra, de onde derivava o
mesmo exercicio dos poderes de império, quais sejam: a administracdo da justi¢a, a cobranca

de tributos, o alistamento militar etc.

% No decorrer da histéria o mundo conheceu trés diferentes concepcdes de direito natural: a) o jusnaturalismo
classico, que concebia a ordem juridica como uma cosmoldgica; fala-se, pois, num direito natural cosmologico,
fundado na ordem natural das coisas; b) o jusnaturalismo medieval, no qual o direito tinha por fundamento uma
divindade; Deus era o fundamento de todas as coisas, falando-se aqui em direito natural teologico; ¢) o
Jusnaturalismo moderno ou racionalista, em que o direito ¢ concebido como produto da razdo, tendo como
fundamento a natureza humana, falando-se, pois, num direito natural antropoldgico. (STEIN, Ernildo. Diferenca
e metafisica: ensaio sobre a reconstrugdo. 2. ed. [jui: Unijui, 2008. p. 61; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo
Judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinagdo do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 99. BEDIN, Gilmar Antonio. Direito natural. In: Dicionario de filosofia do direito. Vicente
de Paulo Barreto (coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 241-242)

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 25-26.

¥ GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 29.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 26; PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios, derechos.
Madrid: DYKINSON, 1998. p. 7-8.

* FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 36.
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Existiam, pois, reis, principes, senhores, laicos e eclesiasticos, cujos poderes
derivavam de forma mais ou menos linear dos poderes orientados em sentido universalista e
que, por sua vez, apresentam uma tendéncia a considerar seu objeto de dominio como um
territério unificado, ou até mesmo como um conjunto de terras unidas a partir de relagdes de
natureza feudal. Além disso, a partir do século XI, apareceu o fendmeno de constituicao do
ordenamento das cidades. Nessa perspectiva, Fioravanti chega mesmo a questionar a
existéncia de um fundamento divino para o exercicio do poder. Segundo ele, trata-se de uma
organizac¢do social complexa cujas formas de exercicio dos poderes publicos, assim como do
seu modo de legitimagao sdo deveras distintos, nao sendo possivel subsumir-se por completo
a imagem comum segundo a qual o poder descende de certa divindade, produzindo, assim, um
Ginico critério originario de legitimagfo.”

O que ¢ importante ressaltar ¢ que, nesse contexto, o direito se apresentava como um
fendmeno social ndo estatal produzido pela sociedade e por aquele encarregado de resolver
eventuais conflitos, isto ¢, pelo juiz, o qual ocupava um destacado papel consistente na
criagdo judicial do direito.”> Com o surgimento do Estado moderno, a sociedade adquire uma
estrutura monista, com a concentracao de todos os poderes no Estado, especialmente aquele
relativo a criagdo do direito, seja diretamente por meio da produgdo legislativa, seja de forma
indireta por meio do “reconhecimento e controle das normas de formagdo consuetudinaria”,
decorrendo dai aquilo que Bobbio denominou “processo de monopolizagdo da produgdo
juridica por parte do Estado™.”*

Como recorda o jusfilosofo italiano, ao se falar em direito, ha que se ter sempre em
mente que estar-se diante de um conjunto de regras obrigatorias em determinada sociedade,
cuja violagdo exige a interven¢do de um sujeito capaz de dirimir o conflito por meio de uma

decisdo sancionatéria da conduta violadora. A mudanga na posi¢do e na fungdo social

desempenhada pelo juiz no contexto acima descrito ¢ determinante para a compreensao da

2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 34-35.

% PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios, derechos. Madrid: DYKINSON, 1998. p. 9.

* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Mércio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 26-27. As normas consuetudinarias, explica Bobbio,
“consistem num consenso manifestado pelo povo através de certo comportamento constante e uniforme
acompanhado da opinio juris ac necessaria”. Significa dizer que para configurar-se como um costume juridico
ndo ¢ suficiente sua eficdcia, ou seja, ndo ¢ suficiente o fato de que determinado comportamento seja
efetivamente seguido pelo grupo social, sendo necessario também que se verifique a sua validade, isto ¢, que
“aquele comportamento constante, que constitui o conteuido do costume receba uma forma juridica”, a qual
consiste no seu acolhimento num dado sistema juridico, como sendo um comportamento obrigatdrio cuja
violagdo importa numa sang@o: “essa forma juridica ¢ atribuida ao direito consuetudinario ou pela lei, desde que
se recorra a ela, ou pelo juiz, desde que ele extraia a matéria da sua decisdo de um costume, ou pela vontade
concordante das partes”. (BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradugdo de Denise Agostinetti. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 59-60)
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passagem de um direito ndo estatal ou pré-moderno, a um direito estatal e, portanto, moderno
e, a0 mesmo tempo, para a passagem de uma concepcao dualista a uma concepcao monista do
direito.

No direito pré-moderno, ao resolver os conflitos de interesses, o juiz, atuando por
nomeacio de certa autoridade’® ou como arbitro escolhido pelas proprias partes, ndo estava
vinculado a uma tnica fonte estatal do direito, desfrutando, assim, de certa liberdade para a
escolha da norma a ser aplicada, podendo deduzi-la do costume, daquelas elaboradas pelos
juristas, podendo, ainda, adotar critérios de equidade, “extraindo a regra do proprio caso em
questao, segundo principio da razao natural”. Em suma, havia uma pluralidade de fontes do
direito que permitia falar em direito natural e direito positivo, podendo o juiz aplicar normas
de direito preexistente, isto €, de direito positivo, ou emitir juizo de equidade, com base no
direito natural, sem olvidar-se, ainda, a superioridade do direito natural em relacdo ao direito
positivo, consoante assinalado acima.

Com o surgimento da sociedade moderna, o juiz ¢ transformado em agente estatal,
encarregado de uma das fungdes do Estado. Com efeito, de agora em diante, passard a aplicar
direito preexistente, ficando, assim, subordinado ao legislador.96 Dito de outra forma, toda
producdo juridica fica agora concentrada na figura do Estado, cabendo dita producado ao
legislador a quem o juiz fica subordinado.

Enfim, com o aparecimento do Estado moderno operou-se a dissolu¢cdo do modelo de
sociedade medieval mediante o monopolio por parte daquela instituicao da producao juridica,
restando superada a concepgdo dualista do direito, vigorante desde o pensamento cléssico, a
qual foi substituida por uma concep¢ao monista que reduziu todo direito aquele produzido
pelo Estado. Tudo isso deu origem a doutrina conhecida como positivismo juridico, assim
entendida aquela “concepg¢ao de direito que nasce quando direito positivo e direito natural nao
mais sdo considerados direito no mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser
considerado como direito em sentido proprio”; por meio dela, ocorreu a redugdo de todo

direito ao direito positivo, ficando o direito natural excluido da categoria de direito.”” E nesse

%5 Como lembra Matteucci, na Inglaterra, desde o século XII, os juizes itinerantes do rei diziam, em seu nome, a
justica nos distintos tribunais, procedendo, dessa forma, a unificagdo dos distintos costumes e a elaboragdo da
common law. De maneira semelhante ocorria na Franca do século XIII. Ali, o tribunal soberano do Parlamento
de Paris passou a estender sua jurisdicao as provincias, aparecendo no século XV os Parlamentos locais, os quais
atuavam em nome do rei, ainda que remanescente as jurisdicdes senhoriais. Formou-se, assim, o corpo dos
letrados, que vincularam seus interesses aos da monarquia, na batalha contra o feudalismo. (MATEUCCI,
Nicola. Organizacion del poder e libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 31)
% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 28-29.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Mércio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 26. De acordo com o autor, “o positivismo juridico ¢
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sentido que deve ser entendida a afirmacdo de Kaufmann, segundo a qual o positivismo
juridico do século XIX teve uma tarefa manifestamente historia: “recolocar o aspecto
existencial do direito, o seu carater positivo, no campo de visio”.”®

Além disso, com a afirmagdo do positivismo juridico, cuja doutrina teve inicio com o
surgimento do Estado moderno e se consolidou ja no Estado liberal, consoante se vera a
seguir, o dogma da onipoténcia do legislador teve como corolario o primado da lei como fonte
do direito. Com efeito, explica Bobbio, que direito positivo ¢ aquele posto pelo poder
soberano do Estado, por meio de normas gerais e abstratas, ou seja, por meio da lei: “o
positivismo nasce do impulso histérico para a legislagdo” e se realiza quando a lei se torna a
fonte exclusiva do direito, sendo seu resultado ultimo representado pela codificagdo. Assim, o
termo final do contraste entre direito natural ndo estatal e direito estatal ¢ representado pela
codificacdo, ocorrida no final do Século XVIII, inicio do século XIX: “da codificagdo comeca

a historia do positivismo propriamente dito”.”’

2.5. Para justificar o absolutismo: a doutrina da soberania de Jean Bodin

A dissolugdo do paradigma medieval, com a superagdo do direito pré-moderno e sua
concepgdo dualista, assim como o simultineo surgimento do Estado moderno com a
consequente monopolizagdo da produgao juridica nele proprio, a afirmac¢do da onipoténcia do
legislador e da lei como fonte primaria do direito e, por fim, o surgimento do positivismo
juridico, tém como pressuposto basico a concepcao moderna de soberania. Com efeito, pontua
Jorge Miranda, que a no¢do moderna de Estado tem sua origem exatamente naquela ideia, isto

¢, na ideia de soberania. Lembra o mestre lusitano que, embora ndo fosse um conceito

aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo
Jjuridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
fcone, 2006. p. 26). Tem-se aqui, um dos corolarios da tese positivista da separagdo entre direito e moral, qual
seja, a tese da exclusdo. Segundo Dimitri Dimoulis, a proposi¢ao “somente o direito positivo € direito” configura
a tese da exclus@o a qual tem natureza delimitativa, no sentido de que “exclui do conceito de direito qualquer
mandamento, imperativo de conduta, fonte ou outro elemento normativo que ndo possa ser reconduzido
diretamente ao legislador”. (DIMOLIUS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e
defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 103)

o8 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In: KAUFMANN, A_;
HASSEMMER, W. Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito contempordneas. Tradugdo de Marcos
Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 31.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 32, 119. O acontecimento histérico que deve ser
considerado o marco para o surgimento do positivismo juridico, diz o autor, sdo as grandes codificacdes
ocorridas no final do século XVIII e no inicio do século XIX, “que representam a realizagdo politica do principio
da onipoténcia do legislador”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 54)
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inteiramente novo, foi Jean Bodin, em Les six livres de la République, publicado em 1576,
quem o tornou mais claro e lhe atribuiu uma configuragdo juridica.'®

Nao obstante tenha proposto uma defini¢do genérica, ou seja, aplicavel a qualquer
Estado, Bodin pretendia fundamentar juridicamente o poder do rei, em Fran¢a, no momento
em que este procurava livrar-se dos vinculos feudais e promover a sua centralizacdo.'!
Assim, a teoria da soberania de Jean Bodin, segundo a qual o soberano possuia a faculdade de
criar direito obrigatorio para todos, sem que estivesse juridicamente submetido a algum
limite, se prestava a legitimar o poder do governante para ordenar a sociedade, o que
considerava inevitavel diante do colapso da ordem medieval.'®

A doutrina da soberania de Jean Bodin surgiu nos primordios do constitucionalismo
moderno e teve como ponto de partida exatamente uma critica a constitui¢do mista medieval.
Conforme explica Fioravanti, no momento culminante da experiéncia politica do medievo, a
constituicdo mista se prestava a dar suporte a ideia de potestas temperata, a qual apontava
para uma pratica do poder monarquico limitado por outros componentes da constituicdo,
assim como por instituigdes nas quais devem fazer-se representar os diferentes seguimentos
da comunidade politica. No periodo que vai da metade do século XVI até a metade do século
XVII, diz Fioravanti, a constituicdo medieval operou na realidade e na cultura do seu tempo,
sosteniendo la necesidad de contraponer la todo intento unilateral de sintesis el modelo
historico de la constitucién mixta.'”

Foi nesse periodo que se desenvolveu o enfrentamento entre o absolutismo politico e a
constituicdo mista, do que sdo acontecimentos representativos: as guerras de religido, no
ambiente francés, e a luta pelo poder entre a monarquia e o parlamento, no ambito inglés.
Nesse contexto, ja ndo se argumentava contra um possivel rompimento com a tradicional
constituicdo mista, enquanto modelo histérico ao qual se deveria recorrer para a eliminagao
do conflito e o consequente restabelecimento da ordem. Em sentido oposto, as teorias da
soberania apontavam exatamente a vigéncia daquela constituicdo como a principal causa da
desordem e da guerra civil.

Afirmava-se, pois, que se chegara aquela situagdo exatamente pelo fato de, durante

muito tempo, ter-se deixado de lado a pergunta fundamental acerca da titularidade do poder

soberano, perdendo-se, por completo, o controle sobre o sistema social e politico: uma ordem

" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 23.

"' MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 23-24;
MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 258.

192 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 47.

1 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 71.
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assentada num amplo e permanente pluralismo de acordos e convénios, que se opunha a todo
e qualquer intento unificador, somente poderia conduzir a uma situacdo tal qual a vivenciada.
Foram essas premissas que serviram de base para que Jean Bodin desenvolvesse a sua teoria
moderna da soberania, o qual, conforme Fioravanti, ndo procedeu a uma analise sobre o tema,
e sim uma sintese com vistas a descobrir qual a natureza dos poderes que pertencem ao
soberano.'*

Com efeito, para Bodin, o rei ndo ¢ soberano pelo fato de deter multiplos e amplos
poderes, mas porque ditos poderes sao dotados de um carater particular, ou seja, um carater de
soberania. No seu entender, para que tal se configurasse fazia-se necessario que o poder do
soberano apresentasse duas caracteristicas fundamentais: que fosse perpétuo e absoluto. Poder
perpétuo € aquele irrevogavel, que detém tal qualidade porque ndo deriva de outro poder, ou
seja, ndo se trata de um poder delegado. Se assim fosse, tal poder correria o risco de ser
revogado. Logo, para ser considerado perpétuo e, consequentemente, soberano, o poder ha
que ser originario. Com esse conceito, o autor se colocava em rota de colisdo com a tradi¢ao
medieval, que reconhecia no rei a figura do magistrado supremo, cujo poder, na sua origem,
havia sido transferido pelo conjunto da comunidade, com a qual havia estabelecido uma série
de compromissos.'”

Segundo Fioravanti, com isso Bodin pretendia introduzir um critério seguro, capaz de
permitir a distingdo entre o poder do rei e o poder dos magistrados e de todos aqueles que, em
Franca, exerciam algum poder de imperium, ja que tais poderes, por mais amplos que fossem,
sempre decorriam de uma delegacdo. Sua pretensao era, pois, afirmar a necessidade de um
poder que, em virtude do seu carater intrinseco, pudesse expressar uma dimensdo fixa e
constante na vida da republica. Assim, do ponto de vista tedrico, Bodin promoveu, pela
primeira vez, uma ruptura com as estruturas de poder medieval. Dita ruptura consistia na
tomada de consciéncia acerca da impossibilidade no tocante a manutengao, de forma pacifica
e harmonica, daquela estrutura de poder, a qual necessitava, para estabelecer a ordem e evitar

. . : . C 106
a proliferacdo de conflitos, de um poder distinto que fosse origindrio e, portanto, soberano.

1% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 71-72.

195 BODIN, Jean. Os seis livros da repiiblica: livro primeiro. Tradugio de José Carlos Orsi Morel. Sdo Paulo:
fcone, 2012. p. 195 s. Para Luc Foisneau, “A grande inovagio introduzida pela teoria de Bodin esta no vinculo
que ele estabelece entre a independéncia do soberano em relacdo a qualquer outra forma de autoridade humana e
seu poder para criar ¢ abrogar leis. A dimens3o politica da comunidade esta ndo mais nas virtudes dos cidadaos,
mas na existéncia de uma autoridade capaz de dar leis. Essa autoridade repousa, por sua vez, no fato de ndo estar
submetida a qualquer lei humana”. (FOISNEAU, Luc. Governo e soberania: o pensamento politico moderno de
Maquiavel a Rousseau. Tradugdo de Wladimir Barreto Lisboa. Porto Alegre: Linus, 2009. p. 72)

1% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 73-74.
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Além de perpétuo, na forma acima preconizada, o poder soberano deveria ser também
absoluto. Para Bodin, no entanto, poder absoluto ndo significa um poder destituido de
qualquer limite. Com efeito, da tradicdo medieval remanesce, na teoria da soberania de Bodin,
pelo menos duas espécies de limites ao poder. O primeiro limite parte da distingdo entre rei e
coroa, que tem como consectario a impossibilidade de modificar as leis que regulam a
sucessao do trono e de alienar os bens publicos; o segundo diz respeito ao reconhecimento de
direitos que, afirmados na historia, pertencem aos suditos isoladamente, as familias e as
comunidades rurais e urbanas, sendo tais direitos indisponiveis em relagcdo ao soberano. Aqui,
vigorava a maxima medieval segundo a qual o governante que viola os direitos dos suditos
deve ser considerado um tirano.

Sendo assim, poder absoluto ¢ aquele em que, uma comunidade politica bem
ordenada, que busca evitar a proliferacdo de conflitos e os riscos de sua dissoluc¢ao, reconhece
a existéncia de poderes que nao podem ser objeto de acordos, ou seja, que nao podem ser
compartilhados. Na verdade, afirma Fioravanti, o absolutismo do poder decorre do fato dele
ser perpétuo, ou seja, origindrio, porquanto, por ndo ser um poder derivado, ndo existe
nenhum outro poder com o qual seja obrigado a associar-se. Significa dizer, que o poder
absoluto ¢ também indivisivel: o poder soberano ndo ¢ propriamente um poder ilimitado, mas
um poder que, pela sua natureza, inadmite, numa dimensao constitucional, qualquer forma de
controle e de contrapeso por parte de outros poderes.'"’

De acordo com Bodin, na no¢do de soberania estdo compreendidos os seguintes
poderes, os quais ndo podem ser objeto de contrapesos: o poder de elaborar e anular leis; o de
declarar guerra e firmar a paz; o de decidir em ultima instancia os conflitos ocorrentes entre
os suditos; o de nomear os magistrados; e o de instituir tributos.'®® Por outro lado, o regime
politico s6 pode assumir uma de trés formas: a monarquica, na qual os poderes soberanos tém
como titular o rei; aristocratica, quando tais poderes estiverem como titular um dado
estamento, reunido numa assembleia; e a democratica, quando se tratar de uma assembleia
representativa da maioria dos cidaddos.'” Para ele, ndo é possivel um regime politico misto;

qualquer tentativa de combinar os trés regimes caracteriza uma situagao sem forma, em espera

"7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 75.

"% BODIN, Jean. Os seis livros da repiiblica: livro primeiro. Tradugdo de José Carlos Orsi Morel. Sdo Paulo:
fcone, 2012. p. 291 s.

"9 BODIN, Jean. Os seis livros da republica: livro segundo. Tradugio de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sdo
Paulo: icone, 2012. p. 11-12.
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de defini¢do por uma delas, cuja demora pode ocasionar a dissolu¢do de todo o sistema
politico.'"”

Bodin deixava clara a sua preferéncia por uma soberania monarquica. Contudo, uma
vez firmada essa posicdo tedrica, restava em aberto a questdio do governo a ela
correspondente. Com efeito, diz Fioravanti, o grande mérito de Bodin foi estabelecer a

111 ~ . . ,
com a noc¢ao de regime procurava definir quem € o

distingdo entre regime e governo:
sujeito titular dos poderes soberanos; com a de governo, procurava definir a natureza da
funcdo perante o soberano de todas as pessoas investidas em algum tipo de poder, como era o
caso dos parlamentos, dos magistrados, dos oficiais do reino etc.''? Na perspectiva de Bodin,
do ponto de vista do governo, um bom regime monarquico ¢ aquele bem regulado pelo uso
moderado de algumas assembleias de estados e certos corpos e comunidades; ¢ o regime em
que os corpos consultivos e os magistrados tém sua autoridade ordinaria e legitima.'"

Na verdade, o que Bodin defendia era a possibilidade de um regime mondarquico
absolutista, no qual o monarca concordava em governar com a ajuda das assembleias e dos
magistrados, evitando, assim, ao mesmo tempo, o isolamento do soberano e o desgaste
decorrente das atividades de governo, o que resultaria no desprestigio para sua autoridade ou,
simplesmente, para sua soberania.''* O que propde ¢ um regime politico monérquico, dotado
de um governo misto e equilibrado, que possa contemplar os componentes: aristocratico e
popular.''® Com efeito, na perspectiva do governo, consegue recuperar boa parte da
tradicional constituicdo mista medieval, admitindo até que determinados poderes soberanos
pudessem ser exercidos com o consenso das assembleias, desde que isso ndo interferisse no
ambito do regime politico, ja que a soberania deveria permanecer totalmente concentrada nas
maos do monarca.

Assim, como explica Fioravanti, o desenvolvimento dos corpos consultivos e dos
magistrados no exercicio de poderes inerentes a soberania operava exclusivamente no plano

do governo, que es el plano del arte de la politica, de la oportunidad y de la conveniencia, da

prudencia y del equilibrio, sem que isso significasse, de algum modo, uma redefinicdo das

"9 BODIN, Jean. Os seis livros da republica: livro segundo. Tradugio de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sio
Paulo: fcone, 2012. p. 12-28.

' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011, p. 76.

"2 BODIN, Jean. Os seis livros da repiiblica: livro segundo. Tradugdo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sdo
Paulo: {cone, 2012. p. 29-38, 95-104.

"> BODIN, Jean. Os seis livros da republica: livro segundo. Tradugio de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sio
Paulo: {cone, 2012. p. 141 s.

""" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 76.

"' BODIN, Jean. Os seis livros da repiblica. Livro sexto. Tradugdo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sio
Paulo: icone, 2012. p.199 s.
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caracteristicas essenciais do regime politico, o qual ndo admitia nem mesmo a discussdo a
respeito da divisdo, ainda que em parte, da soberania do monarca. Como consequéncia, o que
remanesce da constituicdo mista medieval ¢ somente a forma de organizar o governo. As
caracteristicas fundamentais da comunidade politica j& ndo podem mais ser extraidas
imediatamente da constitui¢do, mas vém dadas pelo tipo de regime politico nela contido.

De agora em diante, para compreender as caracteristicas da comunidade politica era
necessario antes perguntar en qué lugar e en qué sujeito estan fundados los poderes
soberanos. No dizer de Fioravanti, ja ndo se pode mais afirmar que em Franca existe uma
constituicdo monarquica, mista e equilibrada, mas una monarquia que gobierna de modo
mixto y temperado. Essa ¢ a ideia que perpassa toda a obra de Bodin e que esta na origem das
constitui¢des modernas: nem mesmo o mais complexo dos governos pode tocar no nticleo
duro do regime politico no qual est4 contido 0 momento da soberania.''°

Ainda de acordo com Fioravanti, na obra de Bodin aparece o problema moderno da
soberania. Contudo, tal problema nem se explica, nem se resolve. Segundo ele, Bodin ndo se
preocupou em analisar com profundidade as razdes da diferenca entre regime e governo,
assim como os excessos do primeiro em relacdo ao segundo. Ou seja, Bodin ndo se empenhou
em buscar o “verdadeiro fundamento da soberania”, tarefa que fora levada a efeito por

Thomas Hobbes, em Leviatd, obra publicada mais de meio século depois, no ano de 1651. E o

que se analisara a seguir.

2.6. O dogma da onipoténcia do legislador em Hobbes e em Rousseau e a conexio entre
constitucionalismo e positivismo juridico

Hobbes teorizou a respeito do Estado absolutista. Segundo Bobbio, sua teorizagdo nao
apresentou uma justificacdo moral, tampouco politica, fundamentando-se em bases puramente
historicas. Explica-se como uma reagdo ao estado de anarquia em que vivia ndo somente a
Inglaterra, mas todo o continente europeu dominado pelas guerras de religido. Quando pensou
o estado de natureza, ndo o tomou como um dado meramente hipotético ou de alguma forma

pré-historico, mas inspirou-se no estado de guerra civil que dissolve o poder central,

"® FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 76-77.
Como se vera mais adiante, nas constitui¢des contemporaneas esse ntcleo duro esta representado pelos direito
fundamentais, referidos por Ferrajoli como “fragmentos de soberania”.
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conduzindo a desordem generalizada. Nesse contexto, a guerra civil significa um retorno ao
estado de natureza para cuja superagio Hobbes desejava contribuir.'"’

Com efeito, a proposta tedrica de Hobbes surgiu logo apds os drésticos
acontecimentos de 1649, que culminaram com a condenacdo a morte do rei, a aboli¢do da
Céamara dos Lordes, a queda da tradicional constituicdo mista inglesa e o nascimento da
republica. Assim como Bodin, Hobbes parte da premissa segundo a qual se chegou a essa
situacdo dramatica porque, durante muito tempo, se havia dado muita importancia as falsas
doutrinas da constituicdo e da monarquia mistas, que haviam conduzido a cren¢a na
possibilidade de um ordenamento politico composto e equilibrado, profundamente enraizada
na histéria do reino. Isso levou a uma situacdo em que a coisa publica, ou seja, o Estado,
havia se dividido em fac¢des que disputavam entre si o poder soberano, situagdo que conduzia

inevitavelmente & guerra civil.'"®

Reportando-se a relacdo entre poder civil e poder eclesidstico, afirma Hobbes que,
quando estes dois poderes se opdem um ao outro, o Estado fica exposto ao perigo de guerra
civil e de dissolugdo.'”” Acrescenta, em outra passagem que, “no corpo politico, quando o
poder espiritual agita os membros de um Estado pelo terror dos castigos e pela esperanca das
recompensas € ndo pelo poder civil como deviam ser movidos, € por meio de palavras
estranhas e dificeis sufoca o seu entendimento, precisa por isso distrair o povo, € ou emergir o
Estado na opressio, ou langé-lo no fogo da guerra civil”.'*

No que diz respeito a constituicdo mista, afirma o filosofo inglés que, quando o
governo € meramente civil e existem nele diversos centros de poder, resulta ndo propriamente
num governo, mas na divisdo do Estado em facc¢des: muito embora o designem como uma
monarquia mista, “a verdade ¢ que ndo ¢ um Estado independente, mas trés faccdes
independentes, ndo uma pessoa representativa, mas trés pessoas”’. Referindo-se

especificamente a estrutura de poder vigente na Inglaterra da época, adverte Hobbes que, no

""" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 37.

"8 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 78.

" HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugio de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 260. De acordo com
Hobbes, “sendo a autoridade civil mais visivel e aparecendo na luz mais clara da razdo natural, ndo pode fazer
outra coisa sendo atrair a ela em todas as épocas uma parte muito consideravel do povo; e a espiritual, muito
embora na escuridao das discussdes da Escola e das palavras dificeis, contudo, porque o receio da escuriddo e
dos espiritos ¢ maior do que os outros temores, ndo pode deixar de congragar um partido suficiente para a
desordem e muitas vezes para a destrui¢ao do Estado”. (HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma ¢ poder
de um estado eclesiastico e civil. Tradu¢do de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed.
Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 260)

12 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 261.



47

reino de Deus podem conviver trés pessoas sem que ocorra a quebra da unidade. Isso, porém,
ndo serd possivel entre os homens, porquanto estes estdo sujeitos a diversidade de opinides
que fragmenta a soberania: “se o rei representa a pessoa do povo e a assembleia geral também
representa a pessoa do povo, e uma terceira assembleia representa a pessoa de uma parte do
povo, ndo ha apenas uma pessoa nem um soberano, mas trés pessoas ¢ trés soberanos”.'!

Eis, pois, a situagdo que, na concepg¢ao hobbesiana, configura um retorno ao estado de
natureza. Naquele estado, diz Hobbes, a condi¢do do homem ¢ de guerra de todos contra
todos; nele, todo homem tem direito a todas as coisas e, enquanto perdurar tal situagdo, ou
seja, enquanto cada homem tiver direito a tudo, os homens nao viverdo em seguranca. Disso
decorrem as duas leis fundamentais da natureza. De acordo com primeira, “todo homem se
deve esforcar pela paz, na medida em que a tenha esperanca de conseguir”; a segunda, que ¢é
uma consequéncia da primeira, estabelece que “um homem concorde, quando outros também
o fagam, e na medida em que tal considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmo,
em renunciar ao seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relacao aos outros homens,
com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relagio a si mesmo”.'*

Tudo se passa dessa forma porque, segundo Hobbes, “enquanto cada homem detiver o
seu direito de fazer tudo quanto queira todos os homens se encontram numa condi¢do de
guerra”.'” Com efeito, para sair dessa situagdo de perigo de guerra constante, ¢ necessario
atribuir a titularidade dos poderes soberanos a um unico sujeito, o qual pode ser um monarca,
no caso da monarquia, ou uma assembleia, no caso de uma aristocracia ou de uma
democracia.'** Como explica Fioravanti, sem a individualizacdo desse sujeito e a atribui¢io
unicamente a ele dos poderes soberanos, o risco para a associagdo ¢ permanente, podendo
ocorrer a qualquer momento a dissolugio do Estado.'*

De fato, para Hobbes, “durante o tempo em que os homens vivem sem um poder
comum, capaz de manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condi¢cdo a que se

. 126 .
chama guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens”. > Assim,

somente com a instituicdo do poder soberano ¢ possivel eliminar as situagdes de guerra,

"2l HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugio de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 261.
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Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 116.

123 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 116.
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Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 111-112.
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garantindo, por conseguinte, a seguranca dos suditos e a estabilizagdo social. Dai a afirmagao
do filésofo, segundo a qual em todos os Estados, “a lei fundamental ¢ aquela que, se
eliminada, o Estado ¢ destruido e irremediavelmente dissolvido”, tal qual ocorre com um
edificio cujos alicerces se acham em ruina: “lei fundamental ¢ aquela pela qual os suditos sdo
obrigados a sustentar qualquer poder que seja conferido ao soberano, quer se trate de um
monarca ou de uma assembleia soberana, sem o qual o Estado ndo poderia subsistir”.'?’

Com isso, pondera Fioravanti, Hobbes estd propondo o fim da constitui¢do mista,
porquanto no lugar de uma pluralidade de leis fundamentais a quem cabia definir, no seu
conjunto, as atribui¢des dos diferentes componentes da constituicao e dos diferentes poderes
nela contidos, tem-se, agora, uma unica lei fundamental que visa preservar a integridade dos
poderes soberanos, ja que somente dita integridade ¢ capaz de manter integra a propria ordem
politica. Nesse sentido, admitindo-se a constituicdo, ainda que na concep¢do da tradi¢do
medieval, como uma condicdo que permite o desenvolvimento de uma “convivéncia civil
ordenada e duradoura”, ¢ forcoso deduzir de Hobbes que, ‘“nenhuma constituicdo ¢ possivel
sem soberania”.'**

Por outro lado, Fioravanti infere da proposta teérica de Hobbes um carater construtivo,
no sentido de instituir uma nova constituicdo que, segundo ele, poderia ser qualificada como
la constitucion de los modernos. Por evidente, o autor esta referindo-se ao fundamento
jusnaturalista do poder constituinte que se acha na base do constitucionalismo moderno. Com
efeito, recorda o autor italiano que, no estado de natureza imaginado por Hobbes, os
individuos sdo os protagonistas. Ao contrario do que se passava em Bodin, onde eles
apareciam somente de forma eventual e apenas como destinatdrios das leis emanadas do
soberano, em Hobbes os individuos estdo na base da associagao politica, porquanto ¢ deles a
originaria decisdo que os levara a superacdo daquele estado.'”

Além disso, segundo a tese de Bodin, acima referenciada, a primeira caracteristica do
poder soberano consiste exatamente no fato dele ser um poder origindrio, ou seja, ndo derivar
de nenhum outro poder, exatamente o contrario do que se passa em Hobbes: “os homens,
tendo em vista conseguir a paz, e através disso a sua propria conservagdo, criaram um homem

. . 1 ., . . , .
artificial, ao qual chamamos de Estado”."*® Alias, para Fioravanti, esse é o grande dilema em

que se encontra Hobbes: configurar um poder que seja, ao mesmo tempo, soberano e artificial,

127 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
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isto €, produto da vontade dos individuos. Tal s6 ¢ possivel mediante a configuracdo de um
“tipo particular de vontade”, que seja forte o suficiente para instituir um poder soberano
comum e, a0 mesmo tempo, ser absorvida por este mesmo poder, a ponto de tal vontade
nunca ser oposta a ele, porquanto isso colocaria em risco aquela lei fundamental que
prescreve a necessidade de preservar a integridade de todos os poderes inerentes a
soberania.'”!

De acordo com Hobbes, a instituicdo de um poder dessa natureza so6 € possivel se
cada individuo, atendendo ao que determina a segunda lei da natureza acima referida, conferir
toda sua for¢a e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa reduzir as
suas diversas vontades a uma so6 vontade. Isso significa “designar um homem ou uma
assembleia de homens como representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-
se como autor de todos os atos que aquele que representa a sua pessoa praticar ou levar a
praticar, em tudo o que disser respeito a paz e seguranga comum”.'*?

Dessa forma, todos submetem a sua vontade e as suas decisoes a vontade e a decisdo
do representante. Todavia, para Hobbes, isso ndo significa um mero ato de consentimento ou
de concordia, mas a unidade de todos os homens numa mesma e Unica pessoa, obtida por
meio de um pacto, cujo conteudo poderia ser, assim, enunciado: “cedo e transfiro o meu
direito de me governar a mim mesmo a este homem, ou a esta assembleia de homens, com a
condi¢do de transferires para ele o teu direito, autorizando de uma maneira semelhante todas
as suas acdes”."*® Feito dessa maneira, diz o filésofo, aquilo que antes era considerado uma
multiddo de individuos ganha unidade formando uma s pessoa a que se chama Estado.'**

De acordo com Fioravanti, aqui Hobbes langa mao de dois dispositivos tedricos que
lhe permitem sair do dilema em que se encontra. O primeiro deles ¢ a autorizacdo, a qual
indica 0 momento em que os individuos, em situagao de igualdade no estado de natureza, em
que todos detém direitos sobre tudo, decidem, para superar aquela situagdo de perigo, instituir

um poder soberano comum. A vontade de instituir tal poder ndo significa a vontade de um

sujeito unitario; no estado de natureza hobbesiano ndo existe a ideia de povo ou sociedade
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civil, entendido como um sujeito coletivo; o que existe ¢ uma multidao de individuos isolados
e dispersos os quais, individualmente, reconhecem e autorizam a pessoa do soberano.'*>

Com efeito, isso produz como consequéncia o fato de que, depois de instituida a
sociedade politica, nenhum sujeito coletivo possa opor ao soberano a sua vontade origindria,
uma vez que tal sujeito e tal vontade ndo existiam antes. Por sua vez, os individuos
singularmente considerados também nao podem fazé-lo, posto que, se assim agissem,
estariam violando ndo apenas aquela lei fundamental que prescreve a necessidade de
assegurar a integridade dos poderes inerentes a soberania, mas também o compromisso
firmado entre si que os levou, de forma originaria e simultanea, a reconhecerem os poderes do
soberano. '

Por outro lado, ainda de acordo com Fioravanti, como decorréncia da autorizacao,
tem-se a representagdo. E somente por meio dela que os individuos de transmutam em povo,
superando a condicdo inicial de simples multiddo."””” Logo, opor-se ao soberano significa
debilitar sua capacidade de representar o ordenamento politico do qual os individuos fazem
parte, o que, de resto, significaria autocondenar-se a retornar a condi¢do de multidao, na qual
se encontra o germe da guerra civil. Em virtude de tal risco, os individuos prefeririam manter-
se sob a protegdo do soberano a opor-lhe algum tipo de resisténcia.'”® E, pois, dessa forma,

que Hobbes supera o dilema antes referido: o poder soberano se origina artificialmente da

3 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 80.
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2010. p. 150)

7 “Uma multidio de homens”, diz Hobbes, “¢ transformada em uma pessoa quando é representada por um so
homem ou pessoa, de maneira a que tal seja feito com o consentimento de cada um dos que constituem essa
multidao. Porque é a unidade do representante, e ndo a unidade do representado, que faz que a pessoa seja una. E
¢ o representante o portador da pessoa, e s6 de uma pessoa. Esta é a inica maneira como ¢ possivel entender a
unidade de uma multidao”. (HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e
civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010.
p- 139)

% Ao tratar da representagdo, Hobbes distinguiu entre atos do autor e atos do ator. Nesse sentido, os atos
praticados pelo representante, na qualidade de ator, devem ser considerados como se praticados pelos proprios
individuos representados, os quais, em virtude disso, ndo podem se opor ao soberano. Diz Hobbes: “Dado que o
sudito € por institui¢do autor de todos os atos e decisdes do soberano instituido, segue-se que nada do que este
faga pode ser considerado injuria para com qualquer dos seus suditos, ¢ que nem um deles o pode acusar de
injustica. Pois quem faz alguma coisa em virtude da autoridade de um outro ndo pode nunca causar injuria
aquele em virtude de cuja autoridade esta agindo. Por esta institui¢do de um Estado, cada individuo ¢ autor de
tudo quanto o soberano fizer, por consequéncia aquele que se queixar de uma injaria feita pelo seu soberano
estar-se-a queixando daquilo de que ele proprio é autor, portanto, ndo deve acusar ninguém a ndo ser a si
proprio”. E acrescenta: “cada sudito é autor de todos os atos praticados pelo soberano, de modo que a este nunca
falta o direito seja ao que for”. (HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico
e civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional,
2010. p. 151-152, 177)
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vontade dos individuos e, a0 mesmo tempo, se mantém a salvo de toda e qualquer forma de
oposigdo."*’

Dai, para além do fundamento jusnaturalista e contratualista, a configuracao do Estado
absolutista no pensamento hobbesiano: “uma pessoa de cujos atos uma grande multidao,
mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente,
para assegurar a paz e a defesa comum”.'* Dita configuragdo assenta exatamente na sua
concepgdo de soberania: “aquele que ¢ portador dessa pessoa chama-se soberano, e dele se
diz que possui poder soberano”.'*!

Cabe destacar, ainda, que, em Hobbes, os poderes inerentes a soberania sdo 0s
mesmos preconizados por Bodin: declarar guerra e estabelecer a paz, judicatura, designar
funcionarios; instituir tributos, elaborar e revogar leis, além de uma espécie de poder geral “de
fazer o que considerar necessario para o bem publico”.'** Por evidente, o que mais de perto
interessa para os fins da presente investigacao ¢ o poder de elaborar leis. A respeito dele
Hobbes ¢ enfatico ao afirmar o monopdlio da producao legislativa em um duplo aspecto: um
positivo e outro negativo. No primeiro, centraliza a producdo normativa no Estado,
resolvendo, assim, o problema do policentrismo antes referido; no segundo, exclui a

possibilidade de criagao jurisdicional do direito, ndo apenas instituindo a figura do legislador,

mas também afirmando a sua onipoténcia.

9 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 80-81.

140 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p.146. Explica
Kaufmann que, nesse sentido, “o direito é, no fundo, um produto do medo; nesta constatacao funda-se também a
autoridade do Estado”. Sendo assim, “a melhor constitui¢do ¢ aquela que garantir, com maior seguranga, o
cumprimento dos mandamentos do direito natural; por isso, o Estado tem o poder ilimitado sobre os cidadaos,
para conter as forgas destrutivas destes; s6 no fato de o conseguir reside a sua legitimagdo”. Para Kalfmann,
portanto, Hobbes ndo esta pensando na tirania e na ditadura: “se o Estado ndo conseguir proteger os cidadaos,
acaba o seu direito a obediéncia destes”. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, teoria do direito,
dogmatica juridica. In: KAUFMANN, A.; HASSEMMER, W. Introducdo a filosofia do direito e a teoria do
direito contemporaneas. Traducdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2002. p. 87)

'“I HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducao de Joao
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p.146. Para Hobbes, o
poder soberano deve ser absoluto em todos os Estados: “os mandamentos daqueles que tém o direito de mandar
ndo devem ser censurados nem discutidos pelos seus suditos. De modo que aparece bem claro ao meu
entendimento, tanto a partir da razdo como das escrituras, que o poder soberano, que reside quer num homem,
como numa monarquia, quer numa assembleia, como nos Estados populares, e aristocraticos, ¢ o maior que €
possivel imaginar que os homens possam criar. E, embora seja possivel imaginar muitas mas consequéncias de
um poder tdo ilimitado, a pesar disso, as consequéncias da falta dele, isto ¢, a guerra perpétua, de todos os
homens contra seus vizinhos, sdo muito piores” (HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um
estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa:
Imprensa Nacional, 2010. p. 173)

"2 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 120, 218, 232,
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Com efeito, assevera Hobbes que, em todos os Estados, sejam eles mondrquicos,
democraticos ou aristocraticos, o soberano ¢ o unico legislador: “o legislador ¢ aquele que faz
a lei; s6 o Estado prescreve e ordena a observancia daquelas regras a que chamamos leis;
portanto, o Estado é o unico legislador”. Hobbes também elimina qualquer possibilidade de
controle jurisdicional de constitucionalidade. Reafirmando a centralidade da producdo
normativa, insiste o filosofo inglés que, no Estado, a capacidade de elaborar leis ¢ outorgada
somente ao representante, que ¢ o soberano. Pela mesma razdo, diz ele, “ninguém pode
revogar uma lei ja feita a ndo ser o soberano, porque uma lei s6 pode ser revogada por outra
lei, que proiba a sua execucdo”.'*’

Por outro lado, partindo ja do pressuposto segundo o qual a lei, seja ela escrita ou nao,
retira sua for¢a e autoridade da vontade do Estado, Hobbes passa a questionar o papel dos
juristas e dos juizes enquanto criadores do direito.'** Percebe-se aqui, uma nitida preocupagéo
do filésofo em evitar o particularismo da lei. Para ele, existe um consenso entre os juristas no
que se refere a impossibilidade de admitir leis que sejam contrarias a razdo. No entanto, no
dizer do nosso autor, remanesce a diivida no tocante aquele “cuja razdo deve ser aceita como
lei”.'"* Aqui, ¢ Hobbes que ndo deixa davida: “ndo pode tratar-se de nenhuma razio privada,
porque nesse caso haveria tantas contradi¢des nas leis como as ha nas Escolas; tampouco de
uma perfeicdo artificial da razdao, obtida através de muito estudo, observagcdo e
experiencia’. 146

Para Hobbes, ¢ possivel que muito estudo apenas favoreca a producdo de sentencas
erroneas, as quais, construidas sobre falsos fundamentos seriam, ainda, mais nocivas.'’ Além

disso, o autor chama a aten¢do para os riscos de contradicdo, afirmando que ‘““as razdes e

resolugdes dos que estudam e observam com igual diligéncia e durante tempo igual sdo e

143 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 218.

14 Dado que todas as leis, escritas ou ndo, recebem sua forga e autoridade da vontade do Estado, quer dizer, da
vontade do representante, que numa monarquia ¢ o monarca, ¢ nos outros Estados ¢ a assembleia soberana, ha
um lugar para perguntar de onde derivam aquelas opinides que se encontram nos livros de eminentes juristas dos
varios Estados, segundo as quais o poder legislativo depende, diretamente ou por consequéncia, de individuos
particulares ou juizes subordinados. (HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Traducao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa
Nacional, 2010. p. 218)

"> HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 220.

"% HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 220.

"7 Nio se pode esquecer que Hobbes escrevia no contexto da common law, no qual os juizes criavam direito por
meio de precedentes.
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sempre serdo discordantes”.'*® A partir dessas premissas, Hobbes constréi a maxima que
marca a passagem do direito ndo estatal pré-moderno ao direito estatal moderno: “o que faz a
lei ndo € aquela juris prudentia, ou sabedoria dos juizes subordinados, mas a razdo deste
nosso homem artificial, o Estado, e suas ordens”.'* Ou, simplesmente, auctoritas non veritas
facit legem.”°

Com isso, Hobbes afirma, em termos definitivos, a monopolizagdo da produgdo
juridica na figura do Estado, o dogma da onipoténcia do legislador e a primazia da lei como
fonte do direito. Ademais, decreta o fim do jusnaturalismo e o nascimento do positivismo
juridico.151 Com efeito, tem-se como pertinente, mais uma vez, a sintese extraida de Norberto
Bobbio, para quem Hobbes foi o teoérico do poder absoluto e também o primeiro a teorizar
acerca do Estado moderno. Ao fazé-lo, afirmou o poder exclusivo do soberano de pdr o
direito e, considerando esse fato indispensavel para assegurar o poder do Estado, opde-se a
tudo o que possa significar limites ao poder do proprio Estado. Por tudo isso, Hobbes pode ser

considerado o “precursor do positivismo juridico”, muito embora se trate de um filosofo

jusnaturalista.' >

' HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 220-221.

' HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 221.

150 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In: KAUFMANN, A.;
HASSEMMER, W. Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Tradugdo de Marcos
Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 87.

1A conclusdo dessa formulagio tedrica é a monopolizagdo do poder coercitivo na figura do Estado, e a
correspondente monopolizacdo da producdo normativa na mesma institui¢do, ambas caracterizando, a um sé
tempo, a superagdo do jusnaturalismo e o surgimento do positivismo juridico, contexto no qual a funcdo
legiferante passa a ser considerada a principal finalidade da organizagao politica: “De fato, por um lado, o Estado
possui o poder de por normas regulamentadoras das relagdes sociais porque surgiu para essa finalidade; por
outro lado, somente as normas postas pelo Estado sdo normas juridicas porque sdo as Unicas que sao respeitadas
gragas a coagdo do Estado. A partir do momento em que se constitui o Estado, deixa de ter valor o direito natural
e o unico direito que vale € o civil, ou do Estado”. Segundo Bobbio, a defini¢ao de direito formulada por Hobbes
¢ tipica da concepgdo positivista: “Direito é o que aquele ou aqueles que detém o poder soberano ordenam aos
seus suditos, proclamando em publico e em claras palavras que coisas eles podem fazer e quais nao podem”. No
dizer do autor, disso decorrem duas caracteristicas do positivismo juridico: a) o formalismo, assim entendida
aquela concepg¢do de direito que ndo faz referéncia nem a conteudo, nem a sua finalidade; b) o imperialismo,
consistente no entendimento do direito como um “conjunto de normas com as quais o soberano ordena ¢ proibe
dados comportamentos aos suditos”. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito.
Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 35-37)

32 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 34. Essa conclusio de Bobbio vem expressa em
Hobbes nos seguintes termos: “A lei da natureza e a lei civil contém uma a outra e sdo de idéntica extensao.
Porque as leis de natureza, que consistem na equidade, na justi¢a, na gratiddo e outras virtudes morais destas
dependentes, na condigdo de simples natureza ndo sdo propriamente leis, mas qualidades que predispdem os
homens para a paz e a obediéncia. S6 depois de instituido o Estado elas efetivamente se tornam leis, nunca antes,
pois passam entdo a ser ordens do Estado, portanto, também leis civis, pois ¢ o poder soberano que obriga os
homens a obedecer-lhes. Porque para declarar, nas dissensdes entre particulares, o que ¢ equidade, o que justiga e
o que ¢ virtude moral, ¢ tornad-las obrigatorias, sdo necessarias as ordens do poder soberano, e punigdes
estabelecidas para quem as infringir, ordenagdes estas que, portanto, fazem parte da lei civil. Portanto, a lei da
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O dogma da onipoténcia do legislador e a consequente primazia da lei como fonte do
direito, ndo se restringiram ao Estado absolutista teorizado por Hobbes. De acordo com
Norberto Bobbio, a passagem da concepg¢ao absolutista para a concepgao liberal, ao contrario
do que se possa imaginar, ndo implicou uma ruptura, ou mesmo um conflito drastico entre as
duas concepgoes: “a concepcao liberal acolheu a solucao dada pela concepgao absolutista ao
problema das relacdes entre legislador e juiz; as codificagdes, que representam o maximo
triunfo celebrado por esse dogma, ndo sdo produto do absolutismo, mas do iluminismo e da
concepgio liberal do Estado™.'™

Com efeito, o dogma da onipoténcia do legislador desenvolveu-se em dois momentos
e com finalidades distintas: no paradigma absolutista, pretendia eliminar os poderes
intermediarios por meio da atribui¢do de pleno e ilimitado poder ao legislador, com a
subordinag¢do do juiz aquele; no paradigma liberal, postulava-se que a eliminacdo de ditos
poderes intermedidrios implicava uma garantia dos cidaddos contra arbitrariedades desses
mesmos poderes. Consoante explica Bobbio, no paradigma liberal entendia-se que, “a
liberdade do juiz de pdr normas extraindo-as do seu proprio senso de equidade ou da vida
social pode dar lugar a arbitrariedades nos confrontos entre os cidadaos enquanto o legislador,
pondo normas iguais para todos, representa um impedimento para a arbitrariedade do poder

. e, . 154
judiciario”."

natureza faz parte da lei civil, em todos os Estados do mundo”. (HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e
poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed.
Lisboa: Imprensa Nacional, 2010. p. 219) Contudo, a origem remota do positivismo juridico pode ser encontrada
no nominalismo. Trata-se da doutrina segundo a qual so existe o individual, o singular e ndo o geral. Com
origem na Antiguidade, dita doutrina foi fortemente discutida no fim da escolastica, tendo como um dos seus
principais representantes Guilherme de Ockham. Em debate com o pensamento tomista sobre a “questdo dos
universais”, o filosofo e tedlogo franciscano afirma que ndo pode haver uma lei natural geral de fato existente;
mesmo nas ciéncias naturais, aquilo comumente referido como “leis naturais” nao passa de meras
“generalizagdes cientificas”. Para o nominalismo, portanto, “s6 existe espago para uma doutrina do direito
natural subjetivista” ou idealista: o direito natural ndo poderia ser considerado como algo dado ou
preestabelecido, sendo como um mero produto da teoria. Sendo assim, o direito natural estaria
irremediavelmente situado num plano inferior ao direito positivo, isto €, ao direito legislado, ndo podendo este
submeter-se aquele. Nesse sentido, o nominalismo poder ser considerado precursor do positivismo juridico,
assim entendido “a doutrina da soberania exclusiva das leis positivas”. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do
direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In: KAUFMANN, A.; HASSEMMER, W. Introducdo a filosofia do
direito e a teoria do direito contempordneas. Tradugdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 81. No mesmo sentido: VILLEY, Michel. 4 formag¢do do pensamento
Juridico moderno. Tradugdo Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 292-297)

13 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: liges de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 38. Evidentemente o autor estd a referir-se a
dimensao politica do liberalismo ¢ ndo a dimensdo econémica, que também esta abrangida no modelo de Estado
absolutista teorizado por Hobbes. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 17)

'3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 38.



55

Por outro lado, se no paradigma liberal a onipoténcia do legislador atuava como
garantia dos cidaddos conta o arbitrio do juiz, restava em aberto a questdo do limite ao poder
do proprio legislador, porquanto as arbitrariedades deste seriam mais graves e perigosas do
que as do juiz, ja que as decisdes deste ultimo apenas t€m incidéncia sobre as partes, enquanto
eventuais decisdes arbitrarias daquele afetariam toda a sociedade. Para dirimir essa questao,
diz Bobbio, o pensamento liberal lancou mao de duas categorias constitucionais: a separacao
de poderes e a representacdo politica. Por meio da primeira, o poder legislativo se deslocou do
executivo, representado na pessoa do principe, para um 6rgao colegiado, ficando o governo
subordinado a lei; por meio da representagdao politica, o poder legislativo deixou de ser a
expressao de uma oligarquia e passou a expressar a nagao na sua totalidade, considerando-se,
assim, o poder exercido por todo o povo, ainda que nao de forma direta. Desse modo, o poder
j4 ndo seria arbitrario, mas exercido em favor do proprio povo.'>’

A técnica da representacdo politica conferia o carater democratico ao Estado liberal,

r . 1 r
uma vez adotada a foérmula rousseauniana da vontade geral.'”® Esta formula, no entanto,

133 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 38.

1% Convém deixar claro que Rousseau era contrario a representagio politica: “ndo se pode representar a
soberania pela mesma razdo que se ndo pode alienar; consiste ela essencialmente na vontade geral, ¢ a vontade
ndo se representa; ou ela ¢ a mesma, ou outra, ¢ nisso ndo ha meio-termo; logo, os deputados do povo néo sdo,
nem podem ser seus representantes; sio comissarios dele, ¢ nada podem concluir decisivamente. E nula, nem é
lei, aquela que o povo em pessoa ndo ratifica. O povo inglés julga-se livre, e muito se engana: s6 o ¢ durante a
eleicdo dos membros do parlamento, finda a qual, hei-lo na escravidao, hei-lo nada”. (ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 91-93) Nao obstante Rousseau manifestasse certa preferéncia pela democracia direta, ainda que
enquanto modelo ideal, o mesmo nao adotou em relagdo a ela uma posi¢do utdpica, porquanto sabia que para a
sua consecugdo seriam necessarias determinadas condi¢des que a tornava impraticavel nas sociedades modernas.
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 11. ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz ¢
Terra, 2009. p. 53; RODRIGUEZ URIBES, José Manuel. Sobre la democracia de Jean-Jacques Rousseau.
Madrid: Dykinson, 1999. p. 42-43; PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 73) O filésofo genebrino chegou a afirmar que
rigorosamente nunca existiu, nem nunca existira uma verdadeira democracia, porquanto seria “contra a ordem
natural que o grande nimero governe e o pequeno seja governado”. Para ele, seria dificil imaginar que o povo
pudesse se reunir para cuidar dos negocios publicos, ndo sendo facil tampouco estabelecer comissdes para isso
sem mudar a forma de administragdo: “na verdade, julgo assentar em principio que quando as fungdes do
governo estdo dividas entre muitos tribunais, tarde ou cedo adquirem maior autoridade os menos numerosos,
quando mais ndo fosse pela facilidade de expedir os negocios, que naturalmente os conduz a essa primazia”.
Além disso, um governo democratico na sua forma pura, ou seja, um regime de democracia direta exigiria, para
sua viabilidade: a) um Estado pequeno, em que fosse facil reunir o povo e em que cada cidaddo pudesse
conhecer todos os demais; b) uma grande simplicidade no tocante aos costumes, inibindo, assim, um grande
numero de assuntos que dificultaria as discussoes; ¢) um elevado nivel de igualdade em relagdo as classes e as
fortunas, sem o que restaria comprometida a igualdade nos direitos e na autoridade; d) pouco ou nenhum luxo,
uma vez que este ¢ consequéncia do excesso de riqueza ou a torna necessaria. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
contrato social: ou principios do direito politico. Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p.
71). Ver também a respeito: BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 11. ed. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 53-54; PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 73. Tais exigéncias levaram o filésofo a concluir
ndo apenas pela impossibilidade, mas também pela sua inconveniéncia: “se houvesse um povo de deuses, seria
governado democraticamente; mas aos homens ndo convém tao perfeito governo”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques.
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esclarece Bobbio, ndo difere da concepgdo absolutista no que diz respeito a limitacdo do
poder politico. A diferenca consiste apenas em estabelecer um novo titular do poder soberano,
qual seja: a nacao, assim como o modo de exercicio desse mesmo poder, que se dara por meio
dos seus representantes.'”’ De fato, também aqui no paradigma liberal democratico estd
presente o tema da soberania. Com efeito, recorda Fioravanti que, se em Bodin nao ficara
muito claro quem seria o sujeito titular da soberania, em Hobbes essa titularidade foi atribuida
a pessoa do soberano, monarca ou assembleia, no centro da obra de Rousseau, diz ele,
encontra-se o povo soberano.'”®

No dizer do referido autor, Rousseau tinha motivos suficientes para sustentar a
necessidade de uma presenga permanente do povo soberano. Ele partia da ideia segundo a
qual o unico pacto possivel e mesmo necessario era o celebrado entre os individuos que,
através dele, davam vida ao corpo politico, isto €, ao povo. Por meio do referido pacto, os
individuos renunciavam a liberdade natural, adquirindo, em substitui¢do, a liberdade civil, a
qual consistia na garantia de que seriam governados por uma lei geral, produto da vontade do
corpo soberano, afastada, por isso, de qualquer consideracdo de ordem pessoal ou
particular.””® Sendo assim, tornava-se indispensavel a presenga continua do proprio povo
soberano, a fim de garantir a integridade da lei civil, de modo a impedir que nela fossem
reintroduzidos elementos de carater pessoal ou particular, capazes de corromper o seu carater
geral.'®

Com efeito, Rousseau reivindicava a presenga permanente do povo soberano
precisamente com a finalidade de impedir que a lei, que havia posto fim ao dominio das

relacdes de carater pessoal ou particular, inaugurando, assim, o reino da igualdade, fugisse ao

Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002. p. 72) De tudo isso, ja € possivel inferir-se do autor uma tendéncia a admitir o principio da representagdo
politica, ainda que submetido a determinados condicionamentos. De fato, de acordo com Pisarello, muitas das
dificuldades listadas podiam ser compatibilizadas; no Projeto de Constituicdo para a Coércega, e nas suas
consideragdes acerca do governo da Poldonia, que acabaram por influenciar a Constitui¢ao polaca de 1791, ficou
demonstrado que a representacdo ¢ um mal necessdrio, especialmente nas sociedades complexas e
territorialmente vastas, desde que mantido certo controle por meio de mecanismos que contavam com larga
tradi¢do no republicanismo democratico, como ¢ o caso de mandatos curtos e, além disso, revogaveis.
(PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011.p 73)

"7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 38-39.

138 EIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 82.

19«0 que o homem perde pelo contrato social é a liberdade natural e um direito sem limites a tudo que o tenta e
pode atingir; ganha a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui; [...] cumpre distinguir bem a liberdade
natural, que sé tem por termo as forgas do individuo, da liberdade civil, que é limitada pela vontade geral”.
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Traducdo de Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 35)

1 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 83.
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controle do préprio povo, conduzindo a um retrocesso que teria como consequéncia a sua
destruicdo. Havia, assim, a preocupa¢do com a necessidade de delimitar o espaco de atuagdo
do governo que, nao sendo considerado parte no contrato, era tido como ameaga constante
tendente a abusar da autoridade e coloca-la a servigco de interesses pessoais: 0 governo que,
por natureza, atua “contra a soberania”, fica permanentemente exposto ao risco de confundir-
se com a vontade particular que, por sua vez, “obra sem trégua contra a vontade geral” deve
estar fortemente limitado.'®'

Dita limitacdo s6 seria possivel mediante a possibilidade de retomada, pelo povo, dos
poderes que ele mesmo delegou aos governantes. Dai o entendimento segundo o qual nao
existe um limite externo capaz de conter o poder do povo soberano: “ndo existe, nem pode
existir nenhum tipo de lei fundamental obrigatéria para o corpo do povo, nem sequer o
contrato social”.'®® Assim, dito poder so poderia ser concebido como sendo originario e
absoluto; dai porque Rousseau era contrario a representacao politica: “os deputados do povo
ndo sdo, nem podem ser seus representantes; sao comissarios dele, e nada podem concluir
decisivamente”.'® Com efeito, explica Fioravanti, que ndo é possivel vislumbrar em
Rousseau a constituigdo como um sistema de limites e garantias, uma vez que, para ele, a
constituicdo estad totalmente absorvida pela soberania.

Para Rousseau, diz Fioravanti, segue sendo verdadeiro aquilo que Hobbes havia
afirmado anteriormente: “a Uinica lei fundamental ¢ a que obriga a preservar a integridade do
poder soberano que, no pensamento de Rousseau, se manifesta, de forma clara, na ideia de lei
geral e abstrata, em si produtora de liberdade”.'®* De fato, como se vera mais adiante,
Rousseau apostava na virtuosidade do legislador, portador da vontade geral, por si s6 capaz de
garantir os direitos dos cidaddos: “o poder supremo nio tem obrigacdo alguma de garantia
para com os siditos, porque é impossivel querer o corpo prejudicar todos os membros”.'®’

Disso decorre que, em Rousseau, a propria constituicdo ocupa um lugar bastante
reduzido, atuando mais no plano do governo, isto é, do conjunto das institui¢des que se

ocupam da execugdo da lei. Sendo assim, anota Fioravanti, quando Rousseau afirma que o

I FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 83-84.

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 33.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro Nassetti.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 92. Dizia Rousseau: “Nao sendo a lei sendo a mostra de vontade geral, ¢ claro
que no poder legislativo ndo pode o povo ser representado”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou
principios do direito politico. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 92)

' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 84-85.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 34.
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legislador, “que constitui a republica, ndo estd compreendido na sua constituicdo”, deseja
dizer que a constituicdo se ocupa somente dos poderes derivados e subordinados ao governo
que o legislador funda e mantém sob seu dominio por meio da presen¢a permanente do povo
soberano, ndo podendo, pois, existir uma constituicdo que se ocupe do legislador soberano.
Nesse sentido, o legislativo ndo pode ser concebido como um poder, mas como a vontade
originaria que consente acerca da existéncia dos poderes positivamente instituidos: desses
ultimos, e somente deles se ocupa a constituicdo.'*®

Em suma, como se pode verificar, o dogma da onipoténcia do legislador, teorizado no
contexto da concepgdo absolutista do Estado, uma vez assimilado pela concepgao
rousseauniana de vontade geral, promoveu a conexao entre positivismo juridico e
constitucionalismo, fato que terd grande repercussdo no desenvolvimento do
constitucionalismo moderno, consoante se demonstrara a seguir. A principal consequéncia ¢ a
total auséncia de limites ao poder politico e, por conseguinte, de garantia dos direitos. Como
bem lembra Fioravanti, a questdo inerente a limitagdo do poder e a garantia os direitos nao
pode escapar ao tema da soberania, o qual nasceu da crise da constitui¢do mista medieval,
cujos teorizadores ndo estavam dispostos a aceitar a ideia de contrapesos, ndo podendo
olvidar-se, ademais, a peculiaridade de um poder exclusivo encarregado de elaborar leis, o

. 1
qual acabou escapando, por completo, a qualquer mecanismo de controle.'®’

2.7. Constitucionalismo contemporianeo: a constitucionalizacido do Estado e o
redimensionamento da sua estrutura juridico-institucional

Percorrido todo esse caminho, € possivel, agora, responder a pergunta anteriormente
formulada, no sentido de saber por que a ideia de Estado constitucional, mesmo
compreendida, em termos conceituais, no contexto tedrico do constitucionalismo moderno,
estd mais diretamente associada ao constitucionalismo contemporaneo: muito embora se tenha
afirmado acima, com Norberto Bobbio, que o Estado liberal nasceu contrapondo a ideia de
limitagdo do poder ao Estado absolutista, ou seja, ndo obstante se afirme que as revolugdes

burguesas do final do século XVIII tenham derrubado o absolutismo e dado lugar ao Estado

1 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 85.

' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 81. Explica
Norberto Bobbio, que Rousseau ndo exaltou o principio da vontade geral a ponto de desconsiderar a necessidade
de limitar o poder do Estado. Assim, ndo seria correto atribuir ao filosofo genebrino a paternidade de uma
“democracia totalitaria”. Com efeito, lembra Bobbio que, embora sustentando que o pacto social atribui ao corpo
politico um poder absoluto, o0 mesmo Rousseau afirmava que o corpo do povo ndo poderia sobrecarregar os
suditos com nenhuma cadeia que fosse inttil a comunidade. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia.
Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 9)
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de direito, ou Estado constitucional, o certo ¢ que, dito modelo de organizacao politica nasceu
com o constitucionalismo moderno conectado ao positivismo juridico e ao dogma da
onipoténcia do legislador, desprovido, portanto, de qualquer limite.

E importante ressaltar, a esse respeito, com Bolzan de Morais, que a no¢do de Estado
de direito ndo remete apenas a de um Estado juridico, mas vai muito além de uma mera
legalidade estatal, referendando algo que ira explicitar-se no seu conteiido. Como dito acima,
com o jurista gaucho, “o Estado de Direito ndo se apresenta apenas sob uma forma juridica
calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo estd limitado apenas a uma concepgdo de
ordem juridica, mas, também, a um conjunto de direitos fundamentais proprios de uma
determinada tradicdo”.'®®

Dito de outro modo, embora a atuacao do ente estatal se dé por meio da lei, a ideia de
Estado de direito ndo pode ser confundida com a de Estado legal ou Estado legislativo,
porquanto neste, “mesmo sendo a lei limite e condicdo da atividade administrativa, ndo ha
privilegiamento hierarquico da ordem juridica, cristalizando-se uma supremacia parlamentar,
sequer uma vinculagdo de conteudos que lhe sdo inerentes”.'® No entanto, em virtude da
conexdo entre constitucionalismo liberal e positivismo juridico, evidenciada, especialmente,
no dogma da onipoténcia do legislador, referido aqui mais de uma vez, afirma-se que foi esse
o modelo institucional que vigorou durante todo o periodo que vai das revolugdes burguesas
do final do século XVIII até o inicio do segundo pos-guerra.'”

Com efeito, se ja no Estado absolutista, como pondera Bobbio, por influéncia de
Hobbes, vigorava uma concepgdo segundo o qual “direito ¢ o que aquele ou aqueles que
detém o poder soberano ordenam aos seus suditos, proclamando em publico e em claras
palavras” o que eles podem e o que ndo podem fazer decorrendo dai duas das principais
caracteristicas do positivismo juridico, quais sejam: o formalismo, assim entendida aquela

concepgao de direito que nao faz referéncia nem a conteudo, nem a sua finalidade, ¢ o

imperialismo, consistente no entendimento do direito como um conjunto de normas através

1% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do estado social aos direitos transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 67-68.

16 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 92. Sobre a configuragdo do Estado legislativo, ver também: JULIOS-
CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizac¢do. Tradugdo de José Luis Bolzan de
Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 9-21; ZAGREBELSKI,
Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 21-33.

170 «La concepcién del derecho propia del Estado de derecho, del principio de legalidad y del concepto de ley
que hemos hablado era el “positivismo juridico” como ciencia de la legislacion positiva. La idea expresada por
esta formula presupone una situacion historico-concreta: la concentracion de la produccion juridica en una sola
instancia constitucional, la instancia legislativa”. (ZAGREBELSKI, Gustavo. £/ derecho ductil: Ley, derechos,
justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 33)
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das quais o soberano ordena e proibe determinados comportamentos aos suditos,'’' dita
concepcao foi ainda mais ressaltada pelo normativismo kelseniano.

Como aduz Lenio Streck, Kelsen era um pessimista moral e como tal apostou num
relativismo que afastou do direito qualquer consideragdo que dissesse respeito ao seu
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conteudo.

De fato, para Kelsen, qualquer conteido pode ser considerado direito. Tal
decorre do fato da moral ser relativa, nao existindo, pois, valores morais absolutos que sejam
comuns a todas as pessoas em todo tempo e lugar. O que € necessariamente comum a todos os
sistemas morais €, evidentemente, ao direito, € o fato deles constituirem-se de normas sociais
que estatuem condutas de homens em relagdo a outros homens: “o que ¢ comum a todos os
sistemas morais possiveis ¢ a sua forma, o dever ser, o carater de norma”.'”

Segundo o jurista austriaco, seguindo essa toada, o que determina que uma conduta
humana seja moralmente considerada boa ou ma ¢ o fato dela corresponder ou ndo ao que
estabelece a norma que regulamenta aquela mesma conduta: “a afirmagao de que o direito ¢,
por sua esséncia, moral, ndo significa que ele tenha um determinado conteudo, mas que ele ¢
norma social que estabelece, com o carater de devida, uma determinada conduta humana”.'™

Na perspectiva relativista kelseniana, “todo direito tem carater moral”. Todavia, isso
ndo significa que deve haver uma preocupagdo com o conteudo moral do direito, o que
restaria sem solu¢do em virtude do carater relativo da moral. Para o autor, tal problema se
resolveria apenas com a forma juridica, ou seja, com a redug¢do do direito a norma, sem
consideragdes acerca do conteido dessa mesma norma. Assim, pontua Kelsen, “a questao das
relagdes entre Direito e Moral ndo ¢ uma questdo sobre o conteudo do direito, mas uma
questio sobre a sua forma™.'”

A essa questdo estd conectada outra importante caracteristica do normativismo
kelseniano, qual seja a confusdo entre vigéncia e validade. Para Kelsen, “uma norma juridica
nao vale porque tem um determinado conteudo, quer dizer, porque o seu conteudo pode ser

deduzido por meio de um raciocinio légico de uma norma fundamental pressuposta, mas

"' BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,

Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 2006. p- 37; DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO,
Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretag@o
moral da constitui¢@o. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 88.

172 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: da possibilidade a necessidade de resposta correta em direito. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 418-419; O que isto?: decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 64.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 73-74.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 73-74.

"> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 73-74.
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porque ¢ criada por uma forma determinada”, ou seja, pela forma estabelecida por uma
“norma fundamental pressuposta”.'’®

Significa dizer que, para que uma norma juridica seja valida, basta existir, ou seja,
basta que sejam observados os requisitos formais exigidos para sua produgdo: a competéncia e
o procedimento. Por outras palavras, ¢ suficiente que sejam atendidos os requisitos de
validade formal. De fato, para Kelsen, uma vez produzida de acordo com os requisitos
formais exigidos numa norma de escaldo superior, uma norma pode ser considerada existente
e, em consequéncia, plenamente valida: “por isso, € somente por isso, pertence ela a ordem
juridica cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma fundamental”.'”’

Como se pode perceber, em virtude do seu relativismo moral, Kelsen elabora um
conceito de validade meramente formal ou procedimental, eliminando qualquer possibilidade
de discussao acerca do contetido do direito. Com efeito, ¢ o proprio Kelsen que desvincula a
sua teoria da validade de quaisquer cogitacdes de natureza conteudisticas, afirmando a
possibilidade de qualquer contetido ser admitido como direito. Nesse sentido, diz Kelsen:
“ndo ha qualquer conduta humana que, como tal, por for¢a do seu contetdo, esteja excluida
de ser conteudo de uma norma juridica™.'”®

Assim, tendo o constitucionalismo liberal nascido abragado ao positivismo juridico,
operando, no campo da producdo do direito, por meio de um legislador onipotente no que se
refere ao conteudo das suas decisdes politicas, a expressdo: Estado de direito, que
inicialmente assentava na ideia de limitacdo do poder, foi perdendo o significado de um
Estado limitado, para caracterizar apenas um poder juridicamente organizado.'”’ Como foi
dito acima, ndo passou de um Estado meramente juridico, ou Estado legislativo, sendo,
portanto, o modelo caracteristico do periodo compreendido entre o liberalismo cldssico e o
inicio do segundo pos-guerra.

Com efeito, afirma-se que, naquele modelo, em virtude da onipoténcia do legislador e
da consequente afirmacdo do principio da legalidade, verificou-se a substitui¢do do

absolutismo do monarca de outrora pelo poder absoluto da assembleia, decorrendo dai, a

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 221.

7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 221.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 221.

17 JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Tradugio José Luis
Bolzan de Morais ¢ Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 9-16; SOUZA
NETO, Claudio Pereira. Jurisdi¢do constitucional, democracia e racionalidade pratica. Rio de janeiro: Renovar,
2002. p. 132-133.
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redugdo do direito a lei a qual ficaram submetidas todas as demais fontes do direito.
contexto, as constitui¢des ndo passavam de meras cartas politicas destinadas a estabelecer a
forma de organizagdo do poder, sendo consideradas, portanto, meros documentos normativos
formais de estabelecimento de competéncias e procedimentos, sem qualquer for¢a normativa
capaz de limitar o arbitrio do legislador. Essa situacdo acabou gerando um déficit de
legitimidade do poder estatal e do direito, porquanto a lei ndo encontrava qualquer limite de
ordem material."®!

Nesse sentido, anota Paulo Bonavides que, naquele contexto, o direito regia-se
fundamentalmente pelo dogma positivista e absoluto do principio da legalidade, o qual
colocava, até certo ponto, a lei acima da constituicdo, admitida esta como uma ‘“mera
plataforma programatica”, todavia, sem a necessaria for¢a vinculante propria da regra de
direito, sendo, por isso mesmo, “portadora de uma densidade normativa extremamente baixa,
0 que os positivistas s6 reconheciam, por subsidiaria, quando faziam uso dos principios de
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direito nas provincias juspositivistas da velha hermenéutica”.'®* A superagio desse modelo

'8 pENA FREIRE. Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997.
p. 53-54.

'8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 472-473; CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma
abordagem garantista. 2. ed. Campinas, Millenniu, 2007. p. 17; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 24. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009. p. 599. De acordo com Julios-Campuzano, “pelo velho
esquema do positivismo legalista, a constituicdo ndo era uma verdadeira norma juridica que vinculava a todos os
cidaddos e que regia todos os ambitos da vida social, mas sim uma norma sui generis de alcance limitado, uma
norma fundante da ordem juridica, uma norma bésica da ordem politica, mas nada mais que isso: uma norma
carente sem maiores pretensdes que a de constituir, a de fundar, a ordem politica sobre a qual repousa o sistema
juridico. Nas constitui¢des oitocentistas estabelece-se, assim, uma dialética da complementaridade entre poder
constituinte e democracia, que se traduz na sacralizagdo da lei, cuja supremacia ndo se vé em nenhum momento
ameagada pela constitui¢do, porque esta, ao fim e ao cabo, ¢ somente uma lei de alcance restrito, acessivel ao
legislador, uma norma de minimos, de carater eminentemente formal, uma norma flexivel cuja estabilidade esta
condicionada a vontade democratica da maioria que ¢é, resumidamente, quem legisla. Por isso, porque o poder da
maioria ndo pode ser reduzido a um ato fundante anterior, o poder constituinte ndo pode ficar enclausurado em
uma norma suprema que corte a onipoténcia do legislador e a vigéncia efetiva do principio democratico. A
Constituicdo, por sua vez, fica nas maos do legislador, submetida a um mutante jogo das maiorias e ao sempre
instavel equilibrio das coalizdes e dos interesses das partes. Desse modo, a constitui¢do encontra dificuldades
irrecuperaveis para sua materializa¢do no ordenamento juridico, ja que a sua for¢a normativa esta profundamente
condicionada pelo poder supremo do legislativo que representa a rousseauniana vontade geral que €, por si
mesma, ilimitada. Esta idéia de poder constituinte, que ndo pretende se esgotar nos confins de um documento
juridico faz com que o constitucionalismo se transforme em legalismo, ao atribuir ao poder politico de cada
momento a faculdade de realizar ou de frustrar o que se reuniu na constituicdo: sua forca normativa estd
irremediavelmente condenada a supremacia da lei, a onipoténcia do legislador e a eficacia mediata de seus
conteudos”. (JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Tradugao de
José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 16-
17)

"2 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 314. Conforme sera explicitado adiante, tudo isso se passa no continente europeu-continental, onde, no dizer
de Lenio Streck, la propia nocion de constitucion no asume un lugar de destaque en el viejo continente, porque
la misma trataba las relaciones publicas en pleno periodo de triunfo del privado. La relevancia estaba en el
Cédigo Civil y no en el texto constitucional. El Code era una especie de Constitucion de las relaciones privadas.
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teria ocorrido apenas com a emergéncia das constitui¢des rigidas, no segundo pods-guerra,
dando origem, assim, a um fenémeno historico designado como neoconstitucionalismo, pds-
positivismo, ou simplesmente constitucionalismo contemporéneo.'*?

Dito movimento estaria diretamente associado ao totalitarismo fascista, na Italia, e
nazista, na Alemanha. Isso porque, os lideres desses movimentos politicos conquistaram o
poder dentro de um quadro de legalidade entdo vigente e, em nome da lei, promoveram a
barbarie que foi a segunda grande guerra. Os principais acusados por crimes de guerra perante
o Tribunal de Nuremberg invocaram, em sua defesa, o cumprimento da lei e a obediéncia as
ordens emanadas da autoridade competente.'® Com efeito, fora imputada a perspectiva
tedrico-formalista, ou simplesmente ao juspositivismo a responsabilidade pelo autoritarismo,
acusando-o de legitimar aqueles acontecimentos, ja que a forma juridica podia abrigar
qualquer conteudo normativo.

O principal corifeu desses argumentos fora Gustav Radbruch que, logo no inicio do
poOs-guerra, afirmara que “esta concep¢ao de lei e a sua validade, a que chamamos
positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias,
mais cruéis e mais criminosas”.'®> Radbruch, que além de importante jurista alemao antes da
guerra era, também, um defensor do positivismo juridico, em contraposi¢do ao
jusnaturalismo, e afirmava que para manter a ordem e a seguranca juridicas justificava-se a

tese juspositivista que sustentava que qualquer conteudo poderia ser direito, passou a defender

a possibilidade de se negar aplicabilidade a uma lei considerada injusta.'*®

(STRECK, Lenio Luiz. La jurisdiccion constitucional y las posibilidades de concretizacion de los derechos
fundamentales sociales. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, n. 16, p. 241-270, 2005. p. 246)

'8 Conforme Luis Prieto Sanchis, o neoconstitucionalismo tem propiciado o surgimento de uma teoria do direito
em muitos aspectos distinta e até contraditoria em relagdo ao positivismo que serviu de marco conceitual para o
Estado de direito do século XIX. (SANCHIS, Luis Pricto. El constitucionalismo de los derechos. In:
CARBONNEL, Miguel (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo. Madria: Trotta, 2007. p. 213)

18 FERRAJOLIL, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Tradugdo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Jinior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011. p. 111; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. passim; MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Positivismo juridico e
autoritarismo politico: a falacia da reductio ad Hitlerum. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto
(Coords.). Teoria do direito neoconstitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 106; BARROSO, Luiz Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 290; SOUZA
NETO, Claudio Pereira. Jurisdi¢do constitucional, democracia e racionalidade pratica. Rio de janeiro: Renovar,
2002. p. 133. Diziam os acusados: “Persegui, torturei e matei porque assim ordenava a lei. E a lei, ¢ a lei”.
(MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da reductio
ad Hitlerum. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (coords.). Teoria do direito neoconstitucional. Sdo
Paulo: Método, 2008. p. 106)

'8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugdo de L. Cabral de Moncada. v. II. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1961. p. 211.

'8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugdo de L. Cabral de Moncada. v. II. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1961. p. 213.
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A partir dai, desenvolveu-se um argumento que ficou conhecido como redutcio ad
Hitlerum."®" Por meio dele passou-se a defender que ndo seria mais possivel conceber um
ordenamento juridico indiferente a valores, com a primazia da lei, enquanto fonte do direito,
constituindo uma estrutura meramente formal. Com efeito, o Estado e o direito deveriam
apresentar um contetido substancial, capaz de atuar como limite a atividade do legislador.188 A
redutcio ad Hitlerum esta longe de ser unanimidade.' No entanto, parece ndo haver davidas
de que foi o holocausto o grande responsavel pelo surgimento das constituigdes rigidas no
segundo pos-guerra. Nesse sentido, afirma Campuzano, que o século passado foi testemunha
de catastrofes colossais e cataclismas, os quais produziram modificacdes nas bases da
civilizagdo, “emocionada pelo impressionante cendrio de 6dio e de guerra, de destruicdo e
morte que o funesto apogeu fascista desencadeou”.'”

Segundo ele, ndo foi produto do acaso a rea¢do experimentada pelo pensamento e pela
cultura europeia apos o fatal desastre. Para o jurista espanhol, ndo seria adequado nem
condizente com a verdade atribuir as transformag¢des operadas no Estado de direito no periodo
que sucedeu imediatamente a segunda guerra mundial a “uma causal coincidéncia
cronologica”, considerando-as produto de uma eventualidade meramente conjuntural: “ndo se
pode julgar causal que, justamente depois da catastrofe, constata-se a insuficiéncia
institucional e juridica do modelo baseado no Estado de direito, e se passe a adquirir

consciéncia de sua extraordindria fragilidade para promover instrumentos teoricos aptos a

"7 MATOS, Andityas Soares de Moura Coista. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da
reductio ad Hitlerum. Tn: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coords.). Teoria do direito
neoconstitucional. Sao Paulo: Método, 2008. p. 107.

' BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 290. Kaufmann defende a necessidade de limites ndo apenas ao legislador, mas também ao
juiz: “apds o terrivel abuso do direito causado pelo pensamento positivista extremo do nosso século, é agora
nossa missao descobrir algo de indisponivel, que coloque a arbitrariedade na disposi¢do e interpretacao do direito
dentro de limites”. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito, teoria do direito, dogmatica juridica. In:
KAUFMANN, A.; HASSEMMER, W. Introduc¢do a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas.
Tradugao de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 31)

'8 Explica A. Santos Justos, que com a ideia existente no pensamento juridico contemporaneo de “um eterno
retorno” tanto ao jusnaturalismo quanto ao positivismo juridico, “o célebre argumento reductio ad Hitlerum, que
vé nas atrocidades do nazismo uma consequéncia da neutralidade positivista dos juristas, incapazes de reagir ao
principio dura lex, sed lex, perde o vigor”. Recorda, entretanto, que foi principalmente na Italia, que inimeros
positivistas se disseram vitima do fascismo, sustentando que as disposi¢des mais iniquas ndo podiam ser
consideradas leis, mas sim decisdes de funcionarios desprovidas da mais elementar forma juridica, reafirmando,
destarte, que foi exatamente o principio segundo o qual “lei ¢ lei” que impediu a sua execugo, sem se darem
conta, todavia, que tais decisdes poderiam perfeitamente ter sido revestidas da forma juridica. (JUSTOS, A.
Santos. Introdugdo do estudo do direito. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2011, p. 127) Sobre uma importante
critica contra a redutcio ad Hitlerum: MATOS, Andityas Soares de Moura Coista. Positivismo juridico e
autoritarismo politico: a falacia da reductio ad Hitlerum. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto
(Coords.). Teoria do direito neoconstitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. 104-127; DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito ¢ defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo:
Meétodo, 2006. p. 257-264.

%0 JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Tradugdo de José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 9.
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combater os efeitos demolidores do formalismo juridico sobre a estrutura do Estado de
direito”.""!

Em outras palavras, em virtude do flagelo provocado pela segunda grande guerra, o
constitucionalismo da segunda metade do século XX, ou seja, a emergéncia das constitui¢cdes
rigidas significou a superagdo do Estado legislativo, ocorrendo, em consequéncia, o que se
pode denominar de constitucionalizagao do Estado, surgindo, dai, a expressdo ainda nao
recorrente “Estado constitucional”, cuja caracteristica mais relevante foi o reconhecimento de
forca normativa a constituicio.'” Com reconhecimento do seu carater normativo, as
constituicdes passaram a constituir um plano de juridicidade superior, vinculante e
indisponivel: “O “velho” direito ndo tinha condi¢des de atender as demandas de um mundo
traumatizado por duas Grandes Guerras. Eis ai o nascimento do novo paradigma”.'”?

Com efeito, restou superada a fraca juridicidade da constituigdo, propria do modelo
liberal cléssico, estando, agora, suas normas situadas em um plano superior aos poderes
estatais e fora do campo de atuagdo do poder politico, ndo podendo o legislador dispor do seu
conteido. Dito de outra forma, com essa nova configuragdo, isto ¢, com a
constitucionalizacdo do Estado, tem-se por afirmado o carater plenamente normativo das
constituicdes como forma de assegurar a maxima vinculacao de todos os poderes do Estado e
sua produgdo normativa, ficando a lei vinculada a uma instancia juridica superior.'**

Nesse sentido, anota Cademartori, que o constitucionalismo do segundo pos-guerra
representa uma tentativa de superar a debilidade estrutural no ambito do direito, pela

afirmagao do carater juridico e imediatamente vinculante da constituicao, pela sua rigidez e

pela qualificagdo de determinados referentes juridicos, que s3o os direitos fundamentais,

1 JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 9.

192 K onrad Hesse ¢é o autor geralmente lembrado quando se trata da afirmacdo da for¢a normativa da constituicao
no ambito do constitucionalismo contemporaneo, especialmente para a corrente referida como
neoconstitucionalismo. Em debate com Lassalle, Hesse opde a forca normativa da constituicdo a ideia de
constituicdo como mera folha de papel, ou seja, como resultado dos fatores reais de poder. Para Konrad Hesse,
ndo obstante a constituicdo ndo esteja totalmente desvinculada da realidade histdrica concreta do seu tempo, ela
ndo estd de todo condicionada por esta realidade: “em caso de eventual conflito, a Constitui¢do ndo deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca; ao contrario, existem pressupostos realizaveis que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a forca normativa da Constitui¢do”. (HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa
da constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 25) Todavia, ndo se
trata, propriamente, de uma ideia original, porquanto ja estava presente no ambito do constitucionalismo
americano desde o seu surgimento, no final do século XVIII, consoante demonstrado no capitulo seguinte.

19 STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: dialogos (neo)constitucionais. In: DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO,
Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretagéo
moral da constitui¢@o. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2010. p. 207.

% CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas,
Millenniu, 2007. p. 15 et seq; DALARI, Dalmo de Abreu. 4 constitui¢do na vida dos povos: da idade média ao
século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 316-318.
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signos de todo esse processo. Assim, o modelo constitucional de Estado cria um referente
indisponivel de legitimidade para o exercicio do poder politico, cuja forma fica submetida ao
direito, & democracia e ao 4mbito de exclusio determinado pelos direitos fundamentais.'””

Partindo dessa ordem de consideragdes, ¢ possivel afirmar que a constitucionaliza¢ao
do Estado, ocorrida no contexto do constitucionalismo do segundo pos-guerra, conduziu a um
redimensionamento da sua estrutura juridico-institucional, que pode ser, assim, resumido: a)
no tocante a estrutura normativa, em virtude do principio da supremacia da constitui¢do, a lei
passou a constituir um plano de normatividade inferior, ficando, agora, submetida a um juizo
de validade material em relacdo a constituicdo; no plano institucional, a supremacia do
parlamento cedeu espago ao Poder Judiciario, institui¢ao encarregada de garantir o contetido
substancial da constituicdo, isto ¢, os direitos fundamentais, por meio do controle de
constitucionalidade.'*®

Nessa perspectiva, ¢ possivel fixar alguns tragos caracteristicos do Estado
constitucional, importantes para os limites da presente investigagdo: a) a for¢a normativa dos
principios constitucionais; b) a supremacia da constitui¢do; c) a rigidez constitucional; d) o

consequente carater contramajoritario dos direitos fundamentais; €) a consequente submissao

do poder politico ao direito; e) a constitucionaliza¢do da jurisdi¢do, isto €, a consagracao do

19 CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas,
Millenniu, 2007. p. 20. Conforme Julios-Campuzano “o carater rigido da Constituicdo ndo faz sendo reforgar sua
normatividade e proteger a dimensdo substantiva que o novo constitucionalismo integra no seu texto, mediante
principios e disposigdes programaticas que indicam a direcdo politica a seguir, incorporando critérios
axioldgicos substantivos de legitimidade constitucional. Nao se pode interpretar como um fenémeno puramente
circunstancial, precisamente, porque o advento das constitui¢oes rigidas produziu-se depois dos execraveis
episodios e das desastrosas hecatombes que viveu a Europa no século passado. A formalizagdo cientifica do
direito positivo e a depuragdo de toda sorte de contetidos de vocag@o jusnaturalista; a retificacdo positivista da
lei; sua exaltacdo como fonte hegemoénica do direito ¢ o deslocamento da constituicdo como elemento
meramente dispositivo, privado de for¢a normativa direta, desprovido de garantias, aberto a sucessivas reformas,
expressao de um poder constituinte continuamente atuante, provocaram uma sensa¢do de preocupacdo e
angustia. Fazia-se necessario, de alguma forma, restabelecer o nexo de unido entre o direito positivo € o mundo
dos valores, para superar o positivo vulgar do legalismo extremo; seu culto a forma e a exaltagdo do
procedimento; a arrogancia sufocante de uma ciéncia contaminada de tanta pureza, para inocular valores no
ambito dessa juridicidade exclusiva do estado, um direito acusado inexoravelmente por aquela presuncao
tautologica de legitimidade postulada pelo positivismo ideoldgico”. (JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de.
Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Tradu¢ao de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do
Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 37) Nessa mesma toada, pontua Bonavides que,
apartado da legitimidade, perdida ou erodida com a queda dos valores classicos da “velha corrente liberal
associada ao privilégio” representado pela exclusdo burguesa, o principio da legalidade chegou ao termo de sua
hegemonia, cedendo espaco numa dimensdo menos formal e mais material a outro de grau superlativo e
categorico, a saber, o principio da constitucionalidade. Esse novo principio expandiu-se na doutrina e acabou por
incorporar “clementos e contetidos e legitimagdo” do mais elevado teor axiologico, fundando, assim, o direito
contemporaneo a partir da “supremacia inarredavel dos principios constitucionais”. (BONAVIDES, Paulo.
Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 315)

1% Adiante-se que, conforme sera demonstrado e reafirmado no decorrer do presente estudo, isso ndo significou,
em hipétese alguma, uma transferéncia de competéncia do legislativo para o judiciario e, muito menos, que a
onipoténcia do legislador tenha sido substituida pela onipoténcia dos juizes.
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controle de constitucionalidade como “instrumento fundamental para assegurar a
superioridade e eficacia plena dos preceitos constitucionais™.'”’ Nio se olvide, ademais, que
também os textos constitucionais do segundo pds-guerra contemplam a regra da separagao de
poderes, como € o caso da Constitucao brasileira de 1988, a qual foi teorizada desde o inicio
como uma técnica destinada a garantia dos direitos fundamentais.

Eis, pois, o quadro institucional que se descortina com o constitucionalismo
contemporaneo e que o caractariza efetivamente como uma “técnica de limitagdo de poder
com fins de garantia”, porquanto, além de limitar o poder, por meio dos direitos
fundamentais, protegidos pela forga normativa e pelo carater contramajoritario decorrente da
supramacia ¢ da rigidez constitucionais, refor¢a esse limite por meio do controle jurisdicional
de constitucionaliddade. Como aduz Garcia-Pelayo, o mais importante de todas essas
transformagdes ¢ a submissdo dos o6rgdos estatais e dos poderes publicos em geral a uma
jurisdicdo constitucional, que retira do Estado de direito o carater de um mero Estado
legislativo, e lhe atriui a qualidade de um Estado constitucional.'”®

Tudo que foi dito até aqui, porém, ndo ¢ suficiente para uma adequada compreensao
do constitucionalismo moderno que, por sua vez, ¢ condigdo de possibilidade para uma
compreensdo adequada do consititucionalismo contemporaneo. Para isso, hd que se
empreender uma analise do constitucionalismo moderno a partir de trés grandes e diferentes
modeloes de constituicdo. Além do mais, convém sublinhar que, somente a partir de uma

adequada compreensdao do constitucionalismo contemporaneo, que tem como pressuposto

insuperavel uma adequada compreensdo do constitucionalismo moderno, ¢ possivel a

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constitui¢do na vida dos povos: da idade média ao século XXI. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 331. Sdo variadas as tentativas de caracterizacdo do constitucionalismo contemporaneo, ou
neoconstitucionalismo, podendo ser encontrado nos autores, dentre outros, os seguintes tragos caracteristicos: a)
supremacia da constitui¢do; b) subordinagdo do legislador a contetidos de justi¢a estabelecidos na constitui¢do,
deixando a constitui¢do de ser um documento politico de organizagdo do poder, passando a estabelecer um
vinculo substancial no que se refere a produ¢do do direito, ou seja, opera-se a distin¢do entre vigéncia e validade;
¢) rigidez constitucional; d) garantia da constitui¢do; ¢) a irradiagdo de principios por todo ordenamento juridico;
f) aplicagdo direta da constituigdo, inclusive as relagdes privada; d) dever de obediéncia direta ndo s6 por parte
do Estado, mas também dos cidaddos. (DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da
constitui¢do. 2. ed. S@o Paulo: Landy Editora, 2010. p. 87, 191; SANCHIS PRIETO, Luis. Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 112-117; JULIOS-CAMPUZANO, Afonso
de. Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Tradugao de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do
Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 30-39; GUASTINI, Riccardo. La
constitucionalizacion del ordenamento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL, Miguel (Ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 49-73; PAZZOLO, Susanna. Un constitucionalismo
ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 191)

% GARCIA-PELAYO, Manual. 4s transformagdes do estado contempordneo. Tradugio de Agassiz Almeida
Filho. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 77-79.
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definicdo de um marco tedrico que se considera capaz de sustentar a hipotese apresentada

para a presente investigacdo. E o que se fard no capitulo seguinte.
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3. A AMBIVALENCIA DO CONSTITUCIONAISMO MODERNO E A AMEACA
NEOCONSTITUCIONALISTA A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

3.1. Sobre o carater ambivalente do constitucionalismo moderno

Em regra, os autores se referem ao constitucionalismo moderno como se o seu
desenvolvimento tivesse ocorrido historicamente de forma linear. Horst Dippel, por exemplo,
afirma que o constitucionalismo moderno surgiu no século XVIII, sendo as revolugdes,
americana e francesa os acontecimentos historicos que determinaram o seu aparecimento,
marcando, assim, um novo conceito nas praticas constitucionais. Segundo ele, o resultado
desse movimento, passados mais de dois séculos, foi a ado¢do de constitui¢des escritas por
todos os paises do mundo, a excecao do Reino Unido, Nova Zelandia e Israel.'”’

Ha quem sustente que “o constitucionalismo moderno se afirmou com as revolucdes
burguesas na Inglaterra, em 1688, nos Estados Unidos, em 1776 e na Franca, em 1789,
encontrando-se o embrido desse movimento ja na Magna Carta, de 1215, que, ainda que ndo
possa ser considerada a primeira constituicdo moderna, nela ja se encontravam presentes 0s
elementos essenciais do constitucionalismo: a limitagdo do poder e a declaragdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana.**

Afirma-se, ainda, que o constitucionalismo moderno teve como antecedente a
Revolucao Gloriosa, de 1688-1689; que, ndo obstante os ingleses nunca tenham elaborado
uma constituicdo escrita, da qual constassem aquelas que sdo consideradas as ideias for¢a do
constitucionalismo, sempre mantiveram o seu espirito. Porém, o constitucionalismo significou
a regulacdo juridica do poder politico, com sua limitagcdo através das Declaragdes de direitos
que se estendem desde o final do século XVIII, sobretudo como consequéncia das revolugdes
liberais, americana e francesa: a origem propriamente dita do constitucionalismo moderno e

suas principais ideias, cuja influéncia se estende do inicio do século XIX até nossos dias ¢ a

19 DIPPEL, Horst. Historia do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Tradugio de Antonio Manuel
Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 1.

2 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Uma construgio historica para a interpretagio constitucional. In:
PEREIRA, Flavio Henrique Unes; DIAS, Maria Tereza Fonseca (orgs.). Cidadania e inclusdo social: estudos em
homenagem a professora Miracy Barbosa de Sousa Gustin. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 232. E de se notar,
conforme o que se vem sustendo desde o inicio, que a declaragdo de direitos deve ser ela mesma considerada
como técnica de limitagdo do poder politico.
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Declaragdo de Virginia, de 1776, e a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26
de agosto de 1789.%"!

Existe também uma tendéncia em afirmar a primazia da Revolugdo francesa no tocante
a universalizagdo das principais ideias que conformam o conceito de constitucionalismo
moderno. Nesse sentido, afirma Horst Dippel, que os principios consagrados na Declaragdo
dos Direitos de Virginia, destacadamente a regra da separacao de poderes e a ideia de governo
constitucional e limitado sdo constitutivos do constitucionalismo moderno. Todavia, diz ele,
esses principios somente adquiriram uma dimensdo global em virtude de terem sido
recepcionados em Franga e proclamados no artigol6 da Declaragdao de 1789, quando se fez
constar, pela primeira vez, num documento constitucional, a teoria contida naquele
dispositivo.2*

No referido documento ficou consignado que s6 ¢ possivel falar em constitui¢do, no
sentido que lhe atribui o constitucionalismo moderno, se observados, no seu texto,
determinados requisitos distintivos de outras formas de constitucionalismo: a nova linguagem
desenvolvida pelos americanos, exsurgida no seio de um processo revolucionario e ratificada
pela pratica e pela experiéncia politicas, “foi elevada ao nivel de um axioma da teoria
constitucional pelo art. 16 da Declaragdo francesa de 1.789, dando origem a uma
fundamentagio do constitucionalismo moderno” até entdo inexistente.*”’

Nessa mesma linha, anota Bonavides que, ndo obstante a importancia do Bill of Rights
britanico, de 1689, da Declaragao dos Direitos de Virginia e de outros documentos do género,
o grande referencial histérico que marcou o surgimento do Estado de direito com o
constitucionalismo moderno foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que
emergiu com a Revolugdo francesa, haja vista que pretenderam os seus idealizadores, ainda
que em tese, imprimir-lhe um carater universal.”** De fato, somente em tese ¢ possivel deduzir

que o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano ¢ o constitucionalismo

1 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del

constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 269, 276.

22 Art. 16. Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes ndo tem constitui¢ao.

% DIPPEL, Horst. Histéria do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Tradugdo de Antonio Manuel
Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 9-15

204 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 30. No
mesmo sentido: VOVELLE, Michel. 4 revolugcdo francesa explicada a minha neta. Tradugdo de Fernando
Santos. Sao Paulo: Editora UNESP, 2007. p. 42-43. “Escreveram os ingleses a Magna Carta, o Bill of Rights, o
Instrument of Government; os americanos, as Cartas Coloniais, ¢ o Pacto Federativo da Filadélfia, mas s6 os
franceses, ao lavrarem a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, procederam como havia procedido o
apostolo Paulo com o Cristianismo. Dilataram as fronteiras da nova fé politica. De tal sorte que o governo livre
deixava de ser a prerrogativa de uma raga ou etnia para ser o apanagio de cada ente humano; em Roma,
universalizou-se uma religido; em Paris, uma ideologia. O homem-cidaddo sucedia o homem-sudito”.
(BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 30)
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francés, ou apenas os dois ultimos, guardam entre si igual identidade de principios que se
tornaram universais por meio da Declaragdo francesa. Uma compreensdo inadequada de tal
circunstancia pode inclusive conduzir a equivocos de ordem doutrindria.

Assim, parece merecer reparo afirmacdes como a de Bonavides que, reportando-se a
Revolugao francesa, afirma que o Estado liberal de direito teria nascido limitado, de um lado,
pela divisao de poderes, cuja técnica atribui a Montesquieu, e, de outro, pelo reconhecimento
e garantia de direitos individuais, trazidos pelos individuos do suposto estado de natureza, na
concepgdo lockeana do contrato social. O autor faz tal afirmagdo invocando o contido no
artigo 17 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, posteriormente consagrado na
Constitui¢ao francesa de 1791, segundo o qual “como a propriedade ¢ um direito inviolavel e
sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente
comprovada, o exigir evidentemente e sob a condi¢io de justa e prévia indenizagio”.**> No
entanto, conforme demonstrado adiante, no contexto do movimento revolucionario francés, os
direitos fundamentais nao foram concebidos propriamente como mecanismo de limitacdo do
poder politico, pelo menos na forma teorizada por Locke.

De igual modo, parece merecer reparo, ainda a titulo de exemplo, a afirmacgdo de
Arnaldo Miglino, segundo a qual as teorias jusnaturalistas e contratuais que serviram de
fundamento para o surgimento do Estado de direito ndo resultaram da observacdo de fatos
historicos reais, mas assentavam na ideia racional segundo a qual “o poder politico deve ser
funcional ao interesse dos governados”, caso contrario, seria considerado um abuso. No dizer
do autor, para viabilizar o cumprimento desses interesses, de um lado, atribuiu-se a eles a
qualidade de direitos subjetivos publicos, isto ¢é, “posicdes subjetivas dos individuos que o
Estado tem o dever de respeitar e, de outro, fragmentou-se o poder em fungdes estatais,
distribuidas entre diferentes centros de comandos, com a supremacia do parlamento no qual
tem assento os representantes da nacdo”.’’® Porém, a ideia de supremacia do parlamento,
nesse contexto, ¢ absolutamente incompativel com a ideia de Estado de direito, conforme ja
consignado, especialmente tomado o termo em sentido forte, como faz Ferrajoli.

Com efeito, tem-se como importante a licido de Gomes Canotilho, segundo a qual “o
movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido moderno tem varias raizes
localizadas em horizontes temporais diacronicos e em espagos historicos, geograficos e
culturais diferenciados”. Para ele, "em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo, mas

varios  constitucionalismos”, podendo  falar-se em  constitucionalismo  inglés,

29 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 168.
2% MIGLINO, Arnaldo. 4 cor da democracia. Florianopolis: Conceito, 2010. p. 83.
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constitucionalismo americano, constitucionalismo francés etc. Sendo assim, ressalta o mestre
coimbriense, seria preferivel falar em “diversos movimentos constitucionais” considerados os
contextos nacionais, 0S quais apresentam certos elementos que permitem “uma aproximacao
entre si, fornecendo uma tessitura historico-cultural” e uma nogdo basica do que se pode
entender como constitucionalismo.*’’

De fato, uma compreensdao adequada do constitucionalismo contemporaneo requer
uma andlise criteriosa que indique, da forma mais clara possivel, a existéncia de eventuais
elementos comuns aos trés modelos de constitucionalismo acima referidos, assim como, € de
modo especial, aqueles elementos que apontam para uma ambivaléncia do constitucionalismo
moderno. Convém sublinhar, conforme ja ressaltado, que somente a partir dessa compreensao
¢ possivel fixar um marco tedrico que seja capaz de dar contra de toda a problematica que
envolve a necessidade de tornar efetivos os direitos fundamentais, especialmente os direitos
sociais, objeto da nossa preocupacao imediata, e, a0 mesmo tempo, preservar a legitimidade

, . T
democratica da jurisdi¢io.**®

3.2. Constitucionalismo inglés: a cultura historicista e a desconfianca no poder
constituinte

Partindo da ideia ja exposta no capitulo anterior, segundo a qual o constitucionalismo
¢ uma teoria normativa do governo limitado e das garantias individuais, Gomes Canotilho
explica o desenvolvimento dessa teoria a partir de trés modelos distintos, afirmando, como
predito, que existem tragos caracteristicos de cada um deles que permitem distingui-los em
relacdo aos demais. O primeiro ¢ o modelo historicista, peculiar ao constitucionalismo inglés.
Conhecer suas peculiaridades ¢ importante, sobretudo, porque se considera insuficiente o
entendimento segundo o qual o Estado de direito, que emergiu com o constitucionalismo
moderno, teve sua origem com a instauracdo da monarquia constitucional inglesa, no século

XVII, quando os projetos régios esbarraram, além do Parlamento, na tradi¢do da common law,

207 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 51. No mesmo sentido FERREJOLI, Luigi. Constittucionalismo garantista ¢ neoconstivcionalismo. Tradugdo
de André Karam Trindade. Anais do IX Simposio Nacional de Direito Constitucional. Curitiba: ABDConst,
2011. p. 95.

2% £ de se esclarecer que, para os propositos da presente investigagdo, a utilizagio da expressio “jurisdigio
constitucional” decorre apenas da sua consagragdo, adiantando-se, além disso, como indicado no titulo e
explicado no penultimo capitulo, que, no ambito do constitucionalismo contemporaneo, ndo € possivel
estabelecer uma cisdo entre jurisdigdo constitucional e jurisdi¢do ordindria, sendo, pois, mais adequada a
utilizagdo da expressdo “jurisdigdo constitucionalizada” ou, simplesmente, jurisdigdo.
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ocasido em que, para evitar o despotismo do monarca, invocaram-se os direitos naturais dos
ingleses livres, como forma de limitar o poder do rei.**

Para compreender o referido modelo, entretanto, deve partir-se de uma rapida incursao
pelo constitucionalismo medieval, em cuja tradi¢do o constitucionalismo inglés esta inserido.
Nesse sentido, lembra Fioravanti, que ¢ recorrente a ideia de um medievo teocratico,
dominado pela nog¢dao de poderes imperial e eclesiastico, de carater universalista, cuja
legitimagdo de qualquer autoridade politica era proveniente direta ou indiretamente de uma
divindade: um periodo em que todo e qualquer poder era procedente do alto, por meio de uma
cadeia hierarquicamente ordenada.

Assim, diferentemente da forma de organizacao dos antigos que, ndo obstante tenham
experimentado regimes tiranos e oligarquicos, pelo menos na polis grega e na res publica
romana propugnaram pela necessidade de experiéncias politicas e constitucionais dotadas de
formas de participacdo que incluissem certo protagonismo dos cidadaos, configurando, desse
modo, uma concepcao ascendente e nao descendente do poder, o medievo, no que se refere a
historia constitucional, ter-se-ia mantido entre paréntese: es la edad del eclipse de la
constitucion, compreendida entre lo antiguo y lo moderno, la edad en que la conciencia
colectiva de la necessidad de una ley fundamental se disuelve.*"°

O autor rechaga essa ideia e sustenta a existéncia de uma verdadeira “constitui¢ao
medieval”, dotada de caracteristicas histéricas proprias, distintas tanto da constituicdo dos
antigos quanto da constituicdo dos modernos. Segundo ele, tudo que se passa na complicada
cena constitucional da Idade Média deve ser interpretado de forma autobnoma e como algo
tipico daquela época, ndo devendo, pois, ser considerado uma continuacdo ou o renascimento

da constituicdo dos antigos, tampouco uma mera antecipa¢do ou preparacao da constituicao

2 Infere-se de Renato Janine, que a ideia de Estado de direito deita suas raizes ainda no século XVII, cujo
marco historico especifico teria sido a instauragdo da monarquia constitucional inglesa. Além do parlamento, os
projetos régios, na Inglaterra da época, esbarravam na tradicdo da common law, assentada na ideia de direito
consuetudinario, o que representava certo atraso em relagdo aos paises do continente, posto que aqueles ja
haviam superado essa tradicdo ainda na Idade Média, o que fortaleceu o poder do monarca como legislador,
promovendo, a0 mesmo tempo, a racionalizagdo do sistema juridico em que prevalecia a maxima segundo a qual
aquilo que agradava ao principe tinha forga de lei. Nesse contexto, teria ocorrido um atraso que acabou por
beneficiar a sociedade, permitindo a afirmacdo da dignidade politica inglesa diante das inten¢des despoéticas dos
reis, mediante a invocagao, pelo parlamento, dos direitos naturais do inglés que nasceu livre. Ou seja, buscava-se
um fundamento de direito natural como forma de limitacdo do poder. Sendo assim, os direitos fundamentais da
pessoa humana ndo nasceram com a democracia moderna, no século XVIII, mas ainda no século XVII, como
forma de limitar o poder do monarca. Foram esses direitos que comegaram a converter o poder absoluto dos reis
em poder constitucional. S6 mais tarde os direitos fundamentais acabariam restringindo também o poder da
assembléia popular, por meio do reconhecimento do seu carater contramajoritario, integrando, assim, o proprio
conceito de democracia. (RIBEIRO, Renato Janine. 4 democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Publifolha, 2005. p. 15-23)
21 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 33.
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dos modernos. Deve, antes, ser entendido como uma realidade que existe em si mesma e que
se encontra historicamente determinada.?'"

No medievo, a fragmentacdo do poder, ou, como diz Fioravanti, aquela realidade de
poderes tdo distintos, como eram os poderes eclesidstico e imperial, dotados de orientacao
universalista, assim como os poderes do feudatario e do senhor territorial, que assumiam a
responsabilidade do governo e dos ordenamentos das cidades, respectivamente, enfim, toda
aquela diversidade de ordenamentos apresentava um trago comum: todos aqueles poderes,
independentemente do seu dmbito de incidéncia sobre as pessoas e as coisas, bem como da
sua forma de legitimagdo, tinham em comum o fato de ndo serem poderes soberanos, com
pretensoes totalizadoras e onicompreensivas em relagdo as pessoas, aos bens, ao uso da forga
e aos ordenamentos que existiam concretamente no ambito dos seus respectivos limites
jurisdicionais.

Significa dizer que, da mais nobre fonte do direito ao mais simples estatuto, a
caracteristica comum consistia em que a parte mais relevante da vida dos cidadaos,
especialmente aquela atinente aos aspectos econdmico e patrimonial, se desenvolvia fora
daquelas poucas previsdes normativas: desenvolvia-se na praxis consuetudindria, isto €,
seguindo a for¢a normativa auténoma e primaria dos costumes.”'> Com efeito, as principais
caracteristicas da constituicdo medieval consistiam, por um lado, na intrinseca limitacdo dos
poderes publicos, ndo se tratando aqui, porém, de uma limitagdo estabelecida por meio de
“normas positivas gerais e escritas”, as quais ninguém tinha poder de elaborar € nem mesmo
vontade de fazé-lo. Tratava-se, na verdade, de uma limitacdo de fato que comecou a se
afirmar mais precisamente a partir do século V, apos a queda do Império Romano, e foi
estabelecida costumeiramente.

Por outro lado, aqueles poderes desenvolviam-se, sempre, numa realidade concreta,
nao por meio de uma deliberada e consciente vontade de respeitar a autonomia dos
particulares, e nem mesmo pelo temor de uma sancdo aplicavel, mas porque os seus titulares
se haviam habituado, ao longo dos séculos, a considerar o conjunto mais relevante das

relagdes econdmicas, sociais e politicas como algo que de fato se situava fora da sua

2 EIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 34. A ideia
de constituicdo sempre teve como intento dar cabo ao problema da legitimagao e distribuicdo equilibrada do
poder, ou seja, sobre as formas coletivas de exercicio do poder. Com a finalidade de dar conta desses fendmenos,
na antiguidade classica a constituicdo estava vinculada a necessidade de refor¢ar o poder e evitar a sua
degradagdo; diversamente se passava no medievo, onde a constitui¢do aparecia como encarregada de garantir o
carater plural e composto da sociedade, evitando, assim, a deriva rumo a uma sociedade despotica.
(PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 38-39).

12 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 35.
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capacidade normativa, sendo, pois, algo que ja se achava juridicamente ordenado; tratava-se,
assim, de considerar aquele conjunto de relagdes substancialmente indisponiveis por parte dos
poderes publicos, uma vez que era tido como um ordenamento juridico dado.*"

Assim, toda aquela fragmenta¢do do poder que os modernos consideravam uma
desordem, diz Fioravanti, manteve-se durante muitos séculos pelo fato dos protagonistas da
constituicdo medieval serem conscientes da impossibilidade de sair del lugar y de la funcion
que a ellos correspondia dentro de un orden que era sentido profundamente como vinculante,
precisamente como un orden juridico. Em suma, ao contrario da constitui¢do dos antigos, que
podia ser concebida como um ordenamento politico ideal, a constituigdo medieval pode ser
entendida como um ordenamento juridico dado, a ser preservado e defendido diante de toda e
qualquer pretensdo de introduzir modificacdes arbitrarias em relacdo ao equilibrio

existente.>'

Isso significa dizer que, se entre os antigos vigorava a ideia de um
constitucionalismo politico, entre os medievais prevalecia a ideia de um constitucionalismo
juridico.

Com efeito, no dizer de Fioravanti, a Idade Média pode ser descrita como o periodo
histérico em que o discurso sobre a constituicdo deixa de pertencer exclusivamente ao campo
politico e moral, ou seja, do aperfeicoamento do homem por meio da experiéncia da cidadania
politica comum, como ocorria na antiguidade, e converte-se em discurso juridico que nasce da
pratica social. Desde esse ponto de vista, falar da constituicdo medieval significa falar de
regras, de limites ao poder, de pactos e contratos e, por fim, de equilibrio.”’”> Em outras
palavras, significa falar de constituicio mista.”'® E, pois, neste contexto, que esta inserido o
constitucionalismo inglés, conforme ja anunciado.

Tal vinculacdo pode ser inferida facilmente de Fioravanti para quem, pensar as
liberdades historicamente significa situd-las na histéria subtraindo-as ao maximo as
intromissoes arbitrarias dos poderes instituidos. Nesse sentido, a abordagem historicista tende

a privilegiar necessariamente as denominadas liberdades civis, entendidas como liberdades

negativas, as quais se traduzem pela capacidade de atuar sem que haja impedimento ou

213 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 36-37.

214 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 37.

215 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 38.

18 A constitui¢io medieval é mista porque se refere a uma realidade politica e social composta e plural, que se
opde a todo e qualquer intento unificador, disposta a reconhecer uma lei fundamental comum tao-somente por
haver a consciéncia de que essa lei nao vem de cima para baixo, sendo que representa a sintese da pluralidade de
pactos e acordos que as diferentes partes, ou seja, as distintas ordens, as distintas realidades territoriais
estipularam entre si. (FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta,
2011. p. 63)
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obrigagdes dentro de una esfera claramente delimitada y autonoma, especialmente no que se
refere a interferéncias do poder politico.*!’

Ainda de acordo com nosso autor, adotando-se como ponto de partida principalmente
a liberdade pessoal e a propriedade privada, incluido ai o poder de disposi¢do por parte do
proprietario, tem-se a Inglaterra como o pais onde mais fortemente desenvolveu-se uma
cultura historicista das liberdades civis, assentada, sobretudo, no bindmio: liberdade-
propriedade. E nessa linha explicativa, diz Fioravanti, que se pde em destaque a forca
imperativa dos direitos adquiridos, assim entendidos os direitos que foram sendo confirmados
pelo uso ao longo do tempo, pela forca normativa do costume, pela histéria, portanto, de
modo a torna-los indisponiveis por meio da vontade contingente daqueles que detém o poder
politico.*®

Sendo assim, consoante explica Gomes Canotilho, as dimensdes historico-
constitucionais caracterizadoras do modelo inglés consistem: a) na garantia dos direitos
adquiridos, traduzida no binémio: liberdade-propriedade; b) na organizagdo corporativa dos
direitos os quais pertenciam aos individuos enquanto membros de um determinado estamento

¢) na regulacdo desses direitos estamentais e da referida estrutura por meio de contratos de

. ~ 21 ~ . , .
dominacdo.”"” A evolugio desse movimento compreende o periodo que vai da Magna Carta,

27 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 26.

218 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 26-28. Pisarello considera conservadora a abordagem historicista por caracterizar o
constitucionalismo inglés como um constitucionalismo evolutivo, alheio as grandes rupturas e mais empenhado
em recriar ¢ revelar uma série de liberdades ja conquistadas no passado, configurando, assim, a atualizag@o de
antigas tradigoes. Nesse sentido, a Inglaterra do século XIII ja podia ser considerada, até certo ponto, uma
monarquia constitucional, uma vez que os poderes do rei estavam limitados e a Magna Carta, de 1215,
conduziria, por meio de uma lenta e progressiva sedimentagdo, ao Bill of Rights, de 1689. Para o autor, essa
imagem distorce a realidade e oculta as descontinuidades verificadas no interior da histéria de um
constitucionalismo no qual ndo faltaram momentos de rupturas que condicionam de forma decisiva as fases
posteriores, caracterizados tais momentos, sobretudo, pelo carater antiabsolutista dos enfrentamentos entre a
coroa ¢ o parlamento. Foi num desses momentos que Edward Coke, atuando como aliado dos setores
parlamentares notabilizou-se, dentre outros aspectos, por opor a common law tradicional as tentagdes absolutistas
tanto do rei quanto do proprio parlamento, construindo, desse modo, as bases para uma teoria de submissao do
poder politico ao direito por meio do controle judicial de constitucionalidade. (PISARELLO, Geraldo. Un largo
Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 53) Dizia Coke: Se o
parlamento tivesse traido sua natureza medieval de alta corte de justica, aos juizes ndo restaria outra alternativa
se nao deixar de aplicar sua lei ou lhe atribuir um significado conforme as antigas leis comuns e os costumes do
reino. (PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 53; FIORAVANTI. Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Mardrid: Trotta,
2011. p. 67) Salvo melhor juizo, parece impertinente a critica de Pisarello, porquanto chega ao mesmo resultado
compreendido na cultura historicista, que propugna exatamente pela preservagdo dos direitos adquiridos no
tempo contra os poderes do rei.

1% Os contratos de dominagio eram acordos que, mesmo apOs a instauragdo das monarquias absolutas na
Europa-continental, obrigavam o governante em termos juridico-positivos, ndo podendo ser modificado por ele
de forma unilateral. (GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p.
47)



77

de 1215,220 a Petition of Rights, de 1628;221 do Habeas Corpus Act, de 1679, ao Bill of Rights,
de 1689. Convém anotar, que todo esse processo teve como resultado a “sedimentagdo de
algumas dimensdes estruturantes” do constitucionalismo ocidental.**

Com efeito, esclarece o mestre lusitano, que no modelo historicista a liberdade
“radicou-se subjetivamente como liberdade pessoal de todos os ingleses e como seguranca da
pessoa e dos bens de que se ¢ proprietario”. Tal garantia de liberdade e seguranca conduziu a
instituicdo de um “processo justo regulado por lei”, ou seja, o due processo of law, por meio
do qual estabeleceram-se as regras destinadas a disciplina da “privacdo da liberdade e da
propriedade”. Aqui, as denominadas “leis do pais”, encarregadas de regular a tutela das
liberdades sdao ‘“dinamicamente interpretadas e reveladas pelos juizes” exsurgindo, dai, o
common law, isto ¢, o direito comum de todos os ingleses. Por fim, a partir da Revolucao
Gloriosa, de 1689, “ganha estatuto constitucional a ideia de representacdo e soberania
parlamentar indispensavel a estruturacdo de um governo moderado: o rei, os lordes e os
comuns formavam uma espécie de soberania colegial ainda ndo desvinculada das ideias
medievais”.**

Foi, pois, no modelo historicista do constitucionalismo inglés que se desenvolveu a
nocao de “balanceamento das forcas politicas e sociais”, que possibilitou o desenvolvimento
das categorias: representagdo politica e soberania parlamentar. Nesse contexto, a soberania
parlamentar afirmou-se como “elemento estruturante da constitui¢do mista”, assim entendida

aquela constituicdo em que o poder, antes concentrado nas maos do monarca, passou a ser

“partilhado por ele e por outros 6rgaos do governo”, ou seja, pelo rei e pelo parlamento. Além

220 A Carta Magna, de 1.215, é considerada um antecedente capital do constitucionalismo moderno, cujos
objetivos principais eram limitar os poderes do rei. (PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 39)

21 petition of Rights ou Peticdo de direitos foi um documento elaborado em 1628, no qual constavam as
reivindica¢des do parlamento sobre a aprovagdo de tributos e o processamento de seus membros. Parte do texto
foi redigida por Edward Coke, o qual o apresentou como uma espécie de restauracdo das liberdades tradicionais
plasmadas na Carta Magna. (PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo
antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 53)

222 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 55; FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 31-32. Anota Pisarello que, na Revolugdo Gloriosa, os dois partidos do momento, o
Whig e o Tory, uniram-se contra Jacobo II e conduziram ao trono Guilhermo Orange, em 1689. Antes, porém,
obrigaram o monarca a assinar o Bill of Rights, que ampliava os direitos processuais anteriormente reconhecidos
na Carta Magna e na Petition of Rights. Além disso, também o obrigaram a assinar o Act of Recognition,
documento que lhe recordava que sua pretensdo ao trono nao tinha como fundamento nem direito hereditario
nem direito divino. A partir dai, ao constitucionalismo inglés podem ser atribuidas as seguintes caracteristicas: a)
primazia do parlamento sobre a coroa; b) separacdo de poderes; c¢) reconhecimento aos proprictarios de certos
direitos civis e politicos. (PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo
antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 61)

22 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 55.
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disso, a soberania do parlamento exprimia também a ideia segundo a qual o poder supremo
deveria ser exercido por meio da lei por ele emanada: “essa ideia estard na génese de um
principio basico do constitucionalismo” que € o the rule of law, ou, simplesmente, o principio
do Estado de direito.”*

Até aqui, ja ¢ possivel vislumbrar algumas caracteristicas do modelo historicista
britanico. Todavia, convém destacar, ainda, alguns aspectos uteis a diferenciacdo deste em
ralacdo aos demais modelos, o que se considera imprescindivel para uma compreensao
daquada daqueles e do proprio constitucionalismo moderno. Com efeito, o primeiro ponto diz
respeito a titularidade dos direitos, ou seja, ao carater universal ou ndo dos mesmos. Sobre
esse aspecto, anota Fioravanti que, os que admitem a perspectiva historicista, isto €, os que
aceitam a ideia de afirmacao dos direitos na historia, assim como a sua indisponibilidade por
parte dos detentores do poder politico, afirmam que ¢ na Idade Média que estdo
profundamente fincadas as raizes da nocao de liberdade como autonomia. Quer dizer,
liberdade como tutela dos direitos e dos bens a eles correspondentes.

Todavia, para o referido autor, esse ¢ um dos dados que separam irremediavelmente o
direito medieval do direito moderno. A distingdo consiste no fato de que, em regra, no
medievo, ndo se reconheciam direitos e liberdades aos individuos como tal considerados,
conforme anotado acima, trago caracteristico do direito moderno, principalmente a partir dos
movimentos revolucionarios: na idade média, diz ele, os direitos e liberdades apresentam uma
estruturagao corporativa, no sentido de que sao patrimonio del feudo, del lugar, del valle, de
la ciudad, de la aldea, dela comuidad y, por eso, pertencen a los individuos solo en cuanto
que estdn bien enraizados en esas tierras, en esas comunidades.*>

De acordo com o jurista italiano, esta ¢ uma caracteristica do constitucionalismo inglés
ja perceptivel na Magna Carta. Conforme consta do art. 39 do referido documento, “Nenhum
homem podera ser preso ou encarcerado, ou privado de seus direitos ou de seus bens, ou posto
fora da lei ou exilado, ou privado de sua posicao de qualquer outro modo, nem usaremos da
forca conta ele, ou enviaremos a outros para que o facam, exceto por sentenca judicial de seus

pares e segundo a lei do pais”. Para Fioravanti, esse dispositivo € revelador da estrutura

corporativa da sociedade medieval tanto inglesa quanto europeia-continental da época: a

224 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 55-56.

2 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 30.
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referéncia a “homens livres” e a julgamento por “seus pares” pressupde uma divisdo da
sociedade em ordens e estamentos”°

Por outro lado, ¢ diferente a leitura que se fazia no medievo acerca da
indisponibilidade dos direitos e liberdades em relacdo aos que detém o poder politico no
cotejo com o pensamento moderno. No direito moderno, considera-se que uma situagao
histérica na qual todos os sujeitos, em virtude de possuirem direitos fundados na historia e no
decurso do tempo, estdo dominados por uma espécie de ordem natural das coisas que assegura
a cada um seu lugar e, com ele, um conjunto de direitos, em virtude do nascimento, do
estamento ou da pertenga a um determinado lugar ou a uma determinada terra, ¢ incompativel
com uma concepgao de liberdade enquanto livre expressdo da vontade, ou, no dizer de
Fioravanti, como liberdade positiva.

Para os modernos, essa dimensdo da liberdade ¢ irrenunciavel e se opde ao medievo
exatamente porque 14, a0 mesmo tempo em que se confia os direitos e liberdades a forga de
uma ordem natural das coisas historicamente fundada, se subtrai aos homens a liberdade de
querer uma ordem diferente. Para o autor, a negacdo dessa liberdade estd na origem da ideia
de liberdades politicas ou positivas que mantém o medievo separado do pensamento
moderno.”?’” De fato, dai decorre o modo diametralmente oposto na forma como fora
compreendida pelos ingleses uma das mais importantes categorias do constitucionalismo
moderno, a saber: a ideia de poder constituinte, um dos principais tragos distintivos dos trés

modelos de constitucionalismo estudados.

6 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 32. Esse é um dado importante especialmente para compreender o constitucionalismo
francés a partir da teoria rousseauniana da vontade geral. O filésofo pretendia, por meio da ideia de lei geral e
abstrata combater as desigualdades proprias de uma sociedade estamental, sepultando, assim, o antigo regime. O
mesmo carater ruptural, neste particular, se verifica no constitucionalismo americano. Como anota Horst Dippel,
o Bill of Rights britanico, de 1689, foi publicado pelos Lords, tanto espirituais quanto temporais, assim como
pelos Comuns, com a finalidade de “reclamar e reforcar seus antigos direitos e liberdades”. Dito documento ndo
continha nenhuma referéncia a “principios universais ou a qualquer ideia abstrata”. Na verdade, foi elaborado
tdo-somente como uma forma de oposi¢do aos propdsitos do rei que pretendia subverter e eliminar o
protestantismo, assim como as leis e as liberdades do reino que, tanto os Lords quanto os Comuns entendiam
tratar-se dos seus direitos e liberdades inalienaveis. Em sentido contrario, os delegados de Virginia, em vez de
recorrerem a vocabulario semelhante, introduziram, de forma deliberada, uma nova linguagem. Ja no preambulo
do documento, constou que, tratava-se de “uma declaracao de direitos, feita pelos representantes do bom povo de
Virginia, reunidos numa convengao livre e plena; direitos esses que lhes pertencem, bem como a sua posteridade,
enquanto base e fundamento do governo”. Como se pode perceber, o documento de Virginia ndo tinha um
carater meramente subjetivo, no sentido ter sido elaborado por um grupo de pessoas, ou por uma assembleia
preocupada com a defesa dos seus direitos em oposi¢do a outras instituicdes: trava-se de uma declaracdo de
direitos, elaborada por representantes do povo, os quais declararam direitos que pertenciam aquele mesmo provo
e a sua descendéncia, ¢ ndo apenas a determinados grupos. Além disso, esses direitos constituiam “a base e o
fundamento do governo”. (DIPPEL, Horst. Historia do constitucionalismo moderno: novas perspectivas.
Tradugdo de Antonio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian,
2007. p. 6-7)

22 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 30-31.



80

Ao contrario dos outros dois modelos antes referidos, conforme demonstrado adiante,
os ingleses conceberam o poder constituinte como um processo histdrico ndo de criagdo, mas
de revelagdo da constituicao inglesa: “as magnas cartas” diz Canotilho, ¢ estranha a dimensao
projetiva de uma nova ordem politica criada por um ator abstrato, ou seja, pelo povo ou
nacdo. Inerente a “ordem natural das coisas” esta a indisponibilidade da propria ordem
politica, ou seja, a incapacidade de querer, de construir e de projetar uma “ordem nova”, bem
como a rejeicdo de qualquer corte radical com as estruturas politicas tradicionais. Nesse
sentido, afirma-se que ao modelo historicista do constitucionalismo inglé€s repugna a ideia de
um poder constituinte com for¢a e competéncia para, por si mesmo, desenhar e planificar o
modelo politico de um povo. Com efeito, sua posi¢do em relagdo ao poder constituinte ¢ de
desconfianca.?®

De acordo com Fioravanti, nem mesmo da doutrina lockeana da invocacao ao céu, que
servia de fundamento ao direito de resisténcia, conforme visto alhures, se poderia deduzir, no
ambito o constitucionalismo inglé€s, a existéncia de um poder constituinte do povo soberano
capaz de criar ou instituir uma nova ordem.”” Recorde-se que, para Locke, o povo ¢ o titular
do poder supremo, e ainda quando referido poder ¢ assumido pelo legislador, no momento da
formacdo do governo civil, sua titularidade permanece com o povo, podendo ser restaurada
naquelas situacdes em que a relagio de confianca seja afetada.”’

Contudo, explica Fioravanti, que ndo se tratava de fixar um ponto no qual o povo
afirmava sua soberania, ou seja, sua capacidade de gerar uma nova constitui¢do, ¢ sim de
indicar uma situacao de perigo em que o proprio povo poderia ser chamado a defender a
constituicdo histérica e seu regime composto pelo rei e o parlamento, ou seja, a restaurar a
legalidade violada.”' Essa concepcdo de poder constituinte, ou melhor, a desconfianca no

poder constituinte, entendido como poténcia capaz de instituir uma nova ordem, justificaria o

fato de o parlamento inglés ser qualificado como soberano. Dita qualificacdo, nesse caso,

228 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 69; FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 34.

*» FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 94.

3% LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance e finalidade do
governo civil. Lisboa: Fundagao Calouste Goubenkian, 2007. p. 167-168.

! FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 94. De
acordo com Fioravanti, mesmo quando se admite com Locke o direito de resisténcia do povo em caso de tirania
e dissolu¢do do governo, se concebe tal direito como instrumento de restaura¢do da legalidade violada e ndo
como instrumento de proje¢do de um novo e melhor ordenamento politico. Nesse sentido, diferentemente do que
se passava no modelo rousseauniano, ao jusnaturalismo de Locke falta toda carga polémica contra o passado
medieval que, ao contrario, foi por ele recepcionado ¢ adaptado aos novos tempos. (FIORAVANTI, Maurizio.
Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. p.34)
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visaria, sobretudo, impedir que ele proprio e a lei por ele produzida fossem tidos como
derivados de uma lei constitucional desejada pelo poder constituinte do povo soberano.”*

A esta altura, ¢ possivel enumerar algumas caracteristicas do constitucionalismo
inglés: direitos afirmados na histéria, ou adquiridos no tempo; direitos pertencentes aos
individuos enquanto membros de determinada ordem ou estamentos; leis interpretadas e
reveladas pelos juizes; representagdo e soberania parlamentar, em vez de soberania popular;
governo moderado por meio da formula rei e parlamento; indisponibilidade dos direitos
afirmados na histdria etc. Pode-se concluir, porém, que, ndo obstante a indisponibilidade dos
direitos adquiridos e da técnica do governo moderado, a ideia de constitucionalismo como
técnica de limitagao de poder com fins de garantia, e a consequente ideia de Estado de direito
como Estado limitado acabaram ndo se configurando no modelo historicista inglés, porquanto
ambas as ideias esbarraram na soberania do parlamento.**’

Com efeito, explica Canotilho que, no ambito do constitucionalismo inglés, a formula
Rule of Law, isto ¢, Estado de direito apresenta sentido variado, podendo admitir pelo menos
quatro interpretacdes distintas: a) na sequéncia da Magna Carta, de 1215, significa a
obrigatoriedade da observancia do devido processo legal, ou seja, de um processo justo, assim
entendido o processo legalmente regulado, nas hipoteses de julgamento e punicdo dos
cidaddos, tratando-se de privagdo da liberdade e da propriedade; b) significa a proeminéncia
das leis e dos costumes do pais em relagdo a “discricionariedade do poder real”; ¢) indica a
sujeicao de todos os atos do executivo a soberania do parlamento; d) por fim, significa o igual
direito de acesso aos tribunais por parte dos cidadaos para a defesa dos seus direitos “segundo
os principios do direito comum inglés”.***

Partindo dessa constatacdo, reafirma-se o que foi dito acima, no sentido de que

somente por aproximacao ¢ possivel considerar que a ideia de Estado de direito tem como

2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 147-149. A
afirmacdo da primazia do parlamento, no qual residiam os poderes soberanos e ao qual se reconhecia uma
autoridade suprema, irresistivel, absoluta e ndo contestada, escondia uma finalidade especifica consistente em
afirmar o status quo de um 6rgdo estatal para o qual ocorria a confluéncia de trés elementos tipicos da antiga
Constitui¢ao diante das tendéncias que outrora colocavam em risco o seu equilibrio: o elemento monarquico, o
aristocratico e o popular. Ditas tendéncias democratizadoras partiam desde concep¢do moderadas, como aquelas
que enfatizavam a necessidade de controle sobre o executivo e até mesmo em relagdo 4 investidura do primeiro
ministro até aqueles que invocavam o direito de resisténcia de formulagdo lockeana. Nessa perspectiva, afirmar a
soberania do parlamento significava evitar a erup¢do de outra soberania, de tipo popular, que fosse capaz de
determinar, direta ou indiretamente por meio dos partidos, o governo e suas diretrizes politicas. (PISARELLO,
Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 61-62;
FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 99)

33 Como se vera na sequéncia, foi exatamente a ideia de soberania do parlamento que motivou a Revolugo
americana, dando origem a um novo e distinto modelo de constitucionalismo.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 93-94.
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origem a instauracdo da monarquia constitucional inglesa. Nenhum dos significados
atribuidos a formula: “Estado de direito” acima referidos apresenta todos os elementos que
conformam o conceito de constitucionalismo entendido como técnica de limitacdo do poder
com fins de garantia. Veja-se, de modo especial, a ideia de soberania do parlamento.

Evidentemente, ¢ de se recordar com Norberto Bobbio, que a common law ¢ “um
direito consuetudindrio tipicamente anglo-saxdnico que surge diretamente das relagdes sociais
e ¢ acolhido pelos juizes nomeados pelo rei”. Num segundo momento transforma-se num
direito de elabora¢do judicidria, passando a ser constituido de regras que sdo adotadas pelos
juizes para dirimir conflitos de natureza individual, e que se tornam obrigatorias na resolucao
de casos futuros, dando origem, assim, a um sistema de precedentes. Contrapondo-se ao
direito comum existe também o direito estatutario, posto pelo soberano, isto ¢, pelo rei, num
primeiro momento, e, mais tarde, por este juntamente com o parlamento.

Todavia, a primazia do direito comum em relagdo ao direito estatutario, ou seja, ao
direito positivo, mantém-se no direito inglés ainda quando a monarquia se fortalece,
transformando-se de monarquia medieval em monarquia moderna. Isso significa que vigorava
o principio segundo o qual o direito estatutario ou positivo valeria enquanto ndo contrariasse o
direito comum, o qual atuava como limite ao poder real e parlamentar. Havia, assim, uma
distin¢do entre poder de governo e poder jurisdicional: no exercicio da jurisdi¢do, por meio
dos juizes, a realeza era obrigada a respeitar o direito comum que, como dito, atuava como
limite ao poder do soberano. Dai decorre a ideia segundo a qual, a monarquia inglesa, uma
vez adotada a regra da separagdo de poderes que fora ali desenvolvida, diferentemente do que
se passava com as monarquias absolutas continentais, nunca deteve um poder ilimitado.***

Ainda que seja assim, fica a adverténcia de Canotilho segundo a qual, o modelo
britanico de Estado de direito e os varios significados que comporta, tém suscitado
perplexidades produzindo, atualmente, controvérsias que apontam para a necessidade de uma
nova Declaragdo de direitos ¢ mesmo de uma constituicdo escrita capazes de estabelecer
“vinculagdes juridicas precisas” como forma de superar a cléssica e incontornavel soberania
parlamentar.*® Significa dizer que, no modelo historicista inglés, encontram-se resquicios do

dogma da onipoténcia do legislador, que reduz a ideia de limitagdo do poder politico,

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006. p. 34.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p.- 94.
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. . e~ . .. 237
enfraquecendo, por conseguinte, a forca normativa da constituicdo e o sistema de direitos.
Foram esses restos de absolutismo que conduziram ao surgimento do constitucionalismo

americano, conforme demonstrado a seguir.

3.3. Constitucionalismo americano: contra a onipoténcia do legislador, a forca
normativa da constituicfo, a separacao de poderes e o controle jurisdicional de
constitucionalidade

De acordo com Matteucci, o periodo que vai de 1776 a 1788 deve ser considerado um
momento histérico de méximo interesse para a formacao do constitucionalismo moderno, nao
apenas pela intensa atividade consistente na edi¢ao de diversas cartas, mas, sobretudo, pelo
progressivo aperfeicoamento da técnica tanto de elaboracdo quanto de legitimagdao das
mesmas.”*® Foi nesse periodo que se afirmou o constitucionalismo americano, cujo modelo ¢

239 .
Nos dois extremos

referido por Gomes Canotilho como técnica americana da liberdade.
desse periodo estdo, de um lado, a aprovagdo da Declaracdo de independéncia das treze
colonias, em 1776, e, do outro, a ratificacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América,
em 1788.** Sem embargo, conforme Matteucci, para compreender adequadamente e no
essencial o surgimento do constitucionalismo americano, ¢ necessario retroceder o inicio do
periodo para o ano de 1761 e ampliar seu final para 1803.%*!

Com efeito, em 1761, teve inicio a denominada “pequena revolucao”, depois de um

famoso discurso proferido por James Otis e de um dos mais influentes dos seus escritos,

»7 Anota Vital Moreira que, na Grd-Bretanha, deixou de ser heresia a ideia de criar uma carta de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos contra o legislador e de confiar a sua defesa aos tribunais.
(MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justica
constitucional. In: BRITO, J. Sousa ¢ et al. Legitimidade e legitima¢do da justi¢a constitucional: coloquio no 10.
aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 178)

28 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 161.

239 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 58. Como se vera na sequéncia, os colonos americanos nao pretendiam romper € nem mesmo alterar a ordem
social existente, e sim, como diz Pisarello, preservar suas liberdades ameagadas pela corrupg¢ao da Constituigdo
antiga. De certa forma, ditas liberdades ja existiam na propria organizagdo das coldnias, as quais apresentavam
uma relativa homogeneidade social entre os colonos, que se consideravam pesoas livres, e cuja maioria era
formada por remanescentes do antigo regime. Isso fez com que autores como Tocqueville sustentassem que os
Estados Unidos ja nasceram livres. Pisarello, no entanto, considera tal afirmacdo a respeito da formagdo dos
Estados Unidos um tanto exagerada, uma vez que desconsidera a exploracdo ¢ o genocidio a que foram
submetidos servos, escravos e populacdes indigenas, ndo obstante reconheca um elevado grau de auto-
organizagdo no interior das colonias. (PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 63)

0 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 161.

I MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 162.
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intitulado: Os direitos dos colonos britanicos. A partir das ideias de Coke e de Locke, Otis
defendeu a possibilidade de se exigir da metropole o cumprimento da Constitui¢ao,
invocando, para tanto, as liberdades antigas dos ingleses, afirmando que os tribunais deveriam
considerar nulos e desprovidos de eficacia os estatutos emanados do parlamento que
contrariassem a lei fundamental, advertindo, além disso, com fundamento na doutrina do
direito de resisténcia, acerca da possibilidade de rebelido em caso de trai¢do, por parte do
legislativo inglés, da confianga nele depositada, mediante atentado contra os direitos
individuais. Em 1803, o juiz Marshall reconheceu a competéncia da Suprema Corte para
examinar as leis emanadas do parlamento, a fim de verificar a sua conformidade com a
Constitui¢ao, materializando, dessa forma, a exigéncia que deu inicio a revolta.”** Com 1SS0,
estabeleceu as premissas para a afirmagdo do controle de constitucionalidade e o
reconhecimento da supremacia da Constituicio sobre a lei ordinaria.**

No desenvolvimento do processo revolucionario que conduziu a independéncia das
colonias inglesas e ao advento da Constitui¢ao federal americana, de 1787, e sua ratificacao,
em 1788, foi decisiva a questdo em torno daquilo que foi considerado pelos colonos como
sendo uma injusta institui¢do de tributos por parte do parlamento inglés. Em oposicdo ao
referido ato legislativo, as colonias, que desde entdo ja concebiam suas proprias assembleias
como sendo dotadas de legitima representatividade politica, e ja ndo se sentindo representadas
pelo parlamento, invocaram, em seu favor, los mas sagrados principios de la tradicional
constituicion inglesa e, de modo especial, a maxima no taxation without representation, isto
¢, nenhuma tributacao sem representagdo, da qual se deduzia a exigéncia de aprovagao formal
das assembleias politicas representativas para a instituicdo de tributos.***

A revolucdo americana nasceu, portanto, sob o signo da oposicao da constitui¢do a lei
do parlamento inglé€s, constando das deliberacdes da assembleia de Virginia, de 30 de maio de
1765, que o ato de institui¢ao de tributos por parte do referido 6érgao parlamentar deveria ser
reputado ndo apenas ilegal, mas também inconstitucional e injusto. Dai inferir-se que foi esta

a primeira vez na historia que o conceito de constituicdo foi empregado num sentido

2 PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 64; MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo
moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 162.

3 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 76.

* FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 104;
MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos historicos: de la antigliedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 284. A tradi¢do de auto-organizag¢do acabou criando uma
mentalidade comum entre os colonos que incluia a0 mesmo tempo um apego as formas representativas e a
crenca nos direitos individuais e coletivos. PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 63.
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plenamente normativo, com a clara intencdo de afirmar a invalidade de uma lei e a sua
consequente incapacidade para legitimamente obrigar.>*’

Além desses argumentos em defesa da inconstitucionalidade da lei e da afirmagdo da
forca normativa da constitui¢do, incluiu-se outro que tinha como matriz o pensamento
lockeano do direito de resisténcia, com base no qual se afirmava o poder do povo de, numa
dada situacao extrema, abolir o legislativo que houvesse traido a confianga nele depositada,
ou que houvesse atentado contra os direitos dos individuos. Desenvolveu-se, dessa forma,
uma espécie de argumento que serviu para sustentar a efetiva superioridade da constituicao a
partir de um duplo fundamento: o primeiro, de cunho historicista, invocava a for¢a da
tradicional constitui¢do inglesa e os direitos absolutos dos homens britanicos; o segundo, de
contetido jusnaturalista, invocava o poder constituinte e os direitos naturais dos individuos.**®

Trata-se do duplo argumento sugerido por Otis, conforme referido acima. Com efeito,
recorda Fioravanti, que os dois fundamentos ja eram perceptiveis nos momentos que
antecederam a Declaracdo de independéncia, tanto que o redator, Thomas Jefferson, ao
mesmo tempo em colocava em destaque o poder constituinte, afirmando que a constituicao,
como ato proveniente do povo soberano, ndo s6 podia como também deveria impor-se, por
meio do exercicio daquele poder, a todas as situacoes em que fosse manifesta e declarada a
condi¢do de tirania, que conduzia a degradacdo dos direitos dos individuos, invocava,
também, a tradicional constituicdo inglesa e os direitos dos britishmen.

Além disso, o proprio texto da Declaragdo afirmava o direito do povo soberano de
abolir o governo injusto que nao salvaguardasse os direitos dos individuos, ou seja, invocava
a doutrina dos direitos naturais e o direito de resisténcia: na Declara¢do de independéncia
elaborada por Thomas Jefferson e apresentada ao congresso, em 1776, diz Pisarello, ndo se
apela nem a common law nem as cartas coloniais, sendo as leis naturais consideradas
evidentes e invioldveis, assim como a necessidade do consentimento dos governados para a
instauragdo de qualquer governo representativo, aos direitos individuais e, na esteira do
pensamento lockeano, ao direito de destituir qualquer governo que atentasse contra eles.”*’

Todavia, anota Fioravanti, ficou claro na Declaracdo que tal fora necessario somente apds

5 FIORAVANTI Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 104;
PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 63-64; MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo
moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 162-163.

#® FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 104-105.
7 PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 63.
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terem esgotado todas as tentativas de evitar a ruptura.**® Ou seja, os colonos americanos
desejavam manter-se no paradigma historicista da tradicional constitui¢do inglesa e dos
direitos dos homens britanicos, o qual assumiam como um valor positivo que dificilmente
permitiria uma separagdo radical.**’

Isso significa que, a0 mesmo tempo em que rompe com a tradicdo constitucional
inglesa, o constitucionalismo americano mantém-se a ela vinculado. A ruptura da-se em
virtude da afirma¢do do poder constituinte e do principio democratico da soberania popular,
ambos ausentes naquele modelo, conforme demonstrado no tdpico anterior; o vinculo decorre
da utilizagdo desses mesmos argumentos como forma de limitagdo do poder politico em
defesa dos direitos dos individuos. Com efeito, explica Fioravanti, que ¢ a partir do duplo
fundamento acima referido, isto ¢, do fundamento jusnaturalista do poder constituinte, de um
lado, e da vinculagcdo ao modelo tradicional da constituicdo inglesa, de outro, que se pode
entender, no seu conjunto, a base intelectual que conduziu a Constitui¢do americana de 1787.
Segundo o autor, trata-se de uma constitui¢do efetivamente democratica, solidamente fundada
sobre el poder constituinte del pueblo americano, nao podendo, por isso mesmo, ser
considerada um “fruto péstumo da tradicional constitui¢io inglesa”.**’

Essa ¢ a mesma linha seguida por Gomes Canotilho. Para o jurista lusitano, o
constitucionalismo americano assentou-se na ideia de povo. Assim como a na¢do em Franga,
o povo reivindicou o direito de escrever sua lei basica e, apesar de pretender reafirmar os
direitos proprios da tradi¢ao medieval e da Revolucao Gloriosa, 0 movimento revolucionario
americano ndo se caracterizou como “um movimento restaurador” dos antigos direitos e
liberdades e da propria Constituicdo inglesa, porquanto, para os colonos, no corpo de dita
Constituicao se havia instalado um tirano por meio da ideia de soberania parlamentar. Com
efeito, contra a onipoténcia do legislador, a Constituicdo fora concebida como lei superior,
destinada a garantia dos direitos dos cidadaos, cuja decisao de elaborar tal documento cabia
ao povo. No dizer de Canotilho, “aos olhos dos colonos americanos ganhava contornos a ideia

de democracia”, entendida atualmente como uma democracia dualista: existem decisdes que

sdo raras € que sao tomadas pelo povo; outras, porém, sao frequentes e sao adotadas pelo

¥ FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 105.

¥ FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 105;
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
58; PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 63.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 105-106.
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governo; as primeiras sdo aquelas decisdes tomadas nos denominados ‘“momentos
constitucionais”. >

Ainda de acordo com o mestre coimbriense, aqui reside uma diferenca fundamental
entre o constitucionalismo inglés e o constitucionalismo americano: “em momentos raros e
sob condicdes especiais, 0 povo decide através do exercicio de um poder constituinte”.?>
Logo, diversamente do que se passa no modelo historicista inglés, a ideia de poder
constituinte adquire centralidade politica no constitucionalismo americano, enquanto poder de
criar uma constituicdo, “para registrar, num documento escrito, um conjunto de regras
inviolaveis onde afirmar-se”: a) a ideia de povo como autoridade ou poder superior; b) a
subordinagdo do legislador e de sua producao normativa a constituicdo; c) a inexisténcia de
poderes supremos ou absolutos, ou seja, a ideia de um poder soberano; d) a nogdo de poderes
constituidos autorizados constitucionalmente em posicdo ordenada e equilibrada; e) a
garantia, de modo estavel, de um conjunto de direitos plasmados na constitui¢do, oponiveis ao
arbitrio do legislador e dos demais poderes constituidos. Nessa perspectiva, “o poder
constituinte, no figurino norte-americano, transporta uma filosofia garantistica; a constituicao
ndo ¢ fundamentalmente um projeto para o futuro, ¢ uma forma de garantia de direitos e de
limitar poderes”.*>?

Nesse contexto, acrescenta Canotilho, o poder constituinte ndo ¢ dotado de autonomia,
mas “serve para criar um corpo rigido de regras garantidoras de direitos e limitadoras de
poderes”. Ao contrario da revolugdo francesa, onde o poder constituinte fora concebido como
um poder supremo tendo como titular o povo ou a nagdo, consoante explicitado adiante, na
revolu¢do americana, dito poder ¢ apenas um “instrumento funcional para redefinir a Lei
Superior e estabelecer as regras do jogo entre os poderes constituidos e a sociedade, segundo
os parametros politicos religiosos de algumas correntes calvinistas e das teorias contratualistas
lockeanas”. Dito de outra forma, com mestre lusitano: “o poder constituinte serve para fazer
uma constituicdo oponivel aos representantes do povo e ndo uma constituicdo querida pelo

povo soberano”.*>*

3L CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 58-59.

232 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 59.

253 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p.- 70.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 70. Convém esclarecer que a nogdo de poder constituinte ndo esta presente no pensamento de Locke,
consoante ficou consignado acima. Trata-se de uma interpretacdo da doutrina do direito de resisténcia elaborada
por aquele autor. Como anota Canotilho, a nogdo de poder constituinte em Locke esta associada a de direito de
resisténcia reclamado pelo radicalismo politico inglés. Embora a expressdo “poder constituinte” ndo apareca de
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De fato, como esclarece Fioravanti, analisando-se a questdo de forma mais detida, ver-
se-a4 que os colonos americanos nao fizeram outra coisa que “contrapor seu poder constituinte
e sua constituicdo, em sentido de limitacdo e garantia, ao ultimo e perverso produto da
tradicdo da constitui¢io mista, que a seus olhos era a onipoténcia do parlamento inglés”.>>
Dita onipoténcia decorria do fato deste ter-se atribuido a condi¢ao de expression necesaria de
todas las fuerzas y de todas las realidades como por encanto compuestas y equilibradas en
81256

Com efeito, no contexto da revolugdo americana, o principio democratico e o exercicio
do poder constituinte nasceram do impulso para a limitagdo do poder politico, a partir de uma
interpretagdo da doutrina lockeana do direito de resisténcia, com a finalidade precipua de opor
uma lei superior a lei de um poder constituido, que era o parlamento inglés, o qual havia
ultrapassado os limites legitimos de sua atuagdo, tornando-se um poder absoluto, tiranico: los
americanos quiseron una constitucion democratica contra la degradacion en sentido
parlamentarista de la tradicional constitucion mixta inglesa, en la que reconocieron una
nova forma de absolutismo.”>’ Com isso deram origem aquilo que se constituiu o verdadeiro
fio condutor da revolugio: “la critica a la omnipotencia de los legisladores”.*®

Nao foi por outra razdo que, de acordo com Fioravanti, a oposicao a onipoténcia do
legislador, decorrente do absolutismo do parlamento, conduziu a que, também no que se
refere a forma de governo, ou seja, no tocante a organizagdo constitucional das relagdes entre
os poderes, os revoluciondrios americanos recuperassem da mesma tradi¢do britanica a
técnica dos freios e contrapesos, consistente na busca de um governo moderado e equilibrado,
destinada, assim como os direitos dos homens ingleses, a limitar o poder politico.

Sendo assim, as duas matrizes de pensamento acima referidas, ou seja, a democratica e

constituinte, de contetido jusnaturalista, e a tradicional britanica, de contetido historicista,

forma clara na obra de John Locke, considera-se que foi com ele que surgiu a distingdo entre poder constituinte
do povo, entendido como poder do povo de encontrar uma nova forma de governo, e o poder ordinario do
governo e do legislativo, encarregado da elaboragdo e da aplicacdo da lei. Os pressupostos tedricos relativos a
sugestdo de um poder supremo identificado como poder constituinte sdo os seguintes: a) o estado de natureza ¢
de carater social; b) nele, os individuos possuem uma esfera de direitos naturais preexistentes ao estado civil; ¢)
o poder supremo ¢ conferido a sociedade ou comunidade e ndo a qualquer soberano; d) o contrato social, por
meio do qual o povo assente o poder do legislador nao lhe conferindo um poder geral, sendo um poder limitado,
especifico e ndo arbitrario; e) somente o corpo politico reunido no povo tem autoridade politica para estabelecer
a constitui¢do politica da sociedade. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 72-73)

35 contraponer su poder constituyente e su Constitucion, en sentido de limitacion y garantia, al iltimo y
perverso producto de la tradicion de la constitucion mixta, que a sus ojos era a omnipotencia del parlamento
ingles. (FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 106.
2 FJORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 106.

T FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 106.

% FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 89.
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acabaram por convergir, concorrendo, ambas, para a configuracio de um modelo
constitucional de governo limitado. Como resultado, tem-se uma constituicdo democratica,
destinada a instituir um governo em que todos os poderes sdo limitados exatamente pelo fato
de ndo desfrutarem da qualidade de poderes originarios, sendo, antes, derivados do poder
constituinte do povo soberano, dotados, assim, de competéncias constitucionais para que
possam atuar legitimamente dentro de um ambito previamente determinado.”’

A teorizacdo do referido modelo de constitui¢do foi levada a efeito especialmente por
Alexandre Hamilton ¢ James Madison em O Federalista.*®® Trata-se de um conjunto de
artigos escritos por Alexandre Hamilton, John Jay e James Madison e publicados em quatro
periodicos americanos, a partir de agosto de 1787, transformados, depois, em livro, em 1788.
Com esses textos, os autores pretendiam defender o projeto de constituicao redigido para a

261
Um dos temas

Filadélfia, assim como os limites da Constituigdo e os beneficios da Unido.
defendido por Hamilton foi a necessidade de um governo a um sé tempo nacional e forte,
. . e~ . . . 262
cujas institui¢des deveriam fundar-se no poder constituinte do povo americano.
Madison, por sua vez, teorizou acerca da distin¢do entre regime democratico e regime
republicano, realizando, assim, a conexdo entre os dois regimes e fundando a nog¢do de

. . . . . 2
democracia dos modernos, democracia representativa, ou democracia liberal. % Para ele, a

29 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 106-107.
Como explica o autor, sob este ponto de vista, cultura historicista e iusnaturalismo se aproximam até confundir-
se, convertendo-se em uma Unica doutrina na qual sobressai a prioridade dos direitos em relacdo aos poderes
publicos. Assim é que, na Declaragdo de independéncia, bem como, mais tarde, nas constituicdes dos diferentes
Estados, a proclamagdo dos direitos naturais individuais se confunde e se mescla com a constante reivindicag@o
dos precedentes histéricos da tradigdo britanica, que tem seu ponto de partida no art. 39 da Magna Carta e
fundamenta a tutela das liberdades sobre o primado do devido processo legal, na linha do binémio: liberdade-
propriedade. Dai compreender-se a grande influéncia de Locke na revolug@o americana, o qual, em virtude do
carater ambivalente do seu pensamento, ¢ reconhecido como um dos fundadores do iusnaturalismo moderno, ao
mesmo tempo em que pode também ser considerado herdeiro legitimo da tradigdo medieval da limitagdo do
poder politico. (FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia da las
constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 83-84)

260 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

21 MATEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 210-211; FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid:
Trotta, 2011. p. 107.

%2 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 223.-231; FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la
antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 107.

63 Conforme Matteucci, O federalista contém um exame preciso e pontual dos pontos nucleares do texto da
Constitui¢do americana e significa um progresso no desenvolvimento do pensamento politico por dois motivos: a
sistematica de analise e a novidade dos critérios interpretativos. Afirma o autor que ¢ na referida obra que se
pode encontrar o classico do constitucionalismo americano. MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y
libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 205, 216.) Para Benjamin Fletcher,
“O Federalista ndo pretendia ser um tratado sistematico de filosofia politica ¢ constitucional, no qual sdo
cuidadosa e imparcialmente examinados topicos tais como a natureza e as origens do Estado e do governo, a
natureza da lei e da soberania, os fundamentos dos deveres politicos ou as razdes para obediéncia a autoridade
constituida ¢ o escopo e limitagdes do poder politico. Todavia, O federalista, considerada a sua época, apresenta
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democracia, na sua forma pura, deve ser entendida como “uma sociedade congregando um
pequeno numero de cidaddos que se reinem e administram o governo pessoalmente”. J& a
republica, ¢ o governo que se realiza por meio da representacdo.’®* Numa democracia, diz
Madison, “o povo constitui e exerce pessoalmente o governo; na republica, o povo se retine e
a administra através de seus representantes e agentes; como consequéncia, uma democracia
ficara confinada a um pequeno espaco, enquanto uma republica pode estender-se a uma larga
regiio”.*®

Com efeito, de acordo com Fioravanti, o regime republicano teorizado por Madison
contém em si uma opg¢ao democratica, porquanto se expressa por meio de uma constitui¢ao
que tem seu fundamento no poder constituinte do povo soberano. O que a constitui¢ao
republicana ndo comporta sdo formas puras de governo democratico que se reconetan a un
unico principio inspirador y desemboca necesariamente en constituciones orientadas a
concentrar los poderes, en geral, en la asamblea de los representantes del pueblos.**®

Destarte, o federalista propugnava por uma constitui¢do republicana que fosse, a0 mesmo

uma analise de suas ideias politicas e constitucionais melhor do que qualquer outro livro escrito na América”.
(WRIGHT, Benjamin Fletcher. Introdugdo. In: HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O
federalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 20.

2% HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 151.

265 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugcdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 173. A posi¢do de Madison se aproxima da Rousseau. Nao
obstante esse tenha manifestado certa preferéncia pela democracia direta, ainda que enquanto modelo ideal, ndo
adotou quanto a ela uma posi¢do utdpica, porquanto sabia que para a sua consecucdo seriam necessarias
determinadas condigdes que a tornava impraticavel nas sociedades modernas. (BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 11. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 53; RODRIGUEZ
URIBES, Jos¢ Manuel. Sobre la democracia de Jean-Jacques Rousseau. Madrid: Dykinson, 1999. p. 42-43;
PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 73) O filésofo genebrino chegou a afirmar que rigorosamente nunca existiu, nem nunca existira uma
verdadeira democracia, porquanto seria “contra a ordem natural que o grande niumero governe € o0 pequeno seja
governado”. Para ele, seria dificil imaginar que o povo pudesse se reunir para cuidar dos negocios publicos, ndo
sendo facil tampouco estabelecer comissdes para isso sem mudar a forma de administragdo: “na verdade, julgo
assentar em principio que quando as fun¢des do governo estdo dividas entre muitos tribunais, tarde ou cedo
adquirem maior autoridade os menos numerosos, quando mais nao fosse pela facilidade de expedir os negocios,
que naturalmente os conduz a essa primazia”. Ademais, um governo democratico na sua forma pura, ou seja, um
regime de democracia direta exigiria, para sua viabilidade: a) um Estado pequeno, em que fosse facil reunir o
povo e em que cada cidaddo pudesse conhecer todos os demais; b) uma grande simplicidade no tocante aos
costumes, inibindo, assim, um grande nimero de assuntos que dificultaria as discussdes; ¢) um elevado nivel de
igualdade em relagdo as classes e as fortunas, sem o que restaria comprometida a igualdade nos direitos e na
autoridade; d) pouco ou nenhum luxo, uma vez que este ¢ consequéncia do excesso de riqueza ou a torna
necessaria. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo: Pietro
Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 71. Ver também a respeito: BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 11. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 53-54;
PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 73) Tais exigéncias levaram o filésofo a concluir ndo apenas pela impossibilidade, mas também pela sua
inconveniéncia: “se houvesse um povo de deuses, seria governado democraticamente; mas aos homens nio
convém tdo perfeito governo”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico.
Tradugdo: Pietro Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 72)

2% FJORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 107.
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tempo, democratica no que se refere a seu fundamento, e moderada e equilibrada no que se
refere aos poderes nela previstos e disciplinados.?’

Em termos praticos, significa dizer que era necessario compatibilizar democracia com
separagao de poderes, ja que esta ultima perspectiva restaria inviabilizada na hipotese de uma
constituicio puramente democratica.’®® Isso permitiu a instituicdo de um sistema de freios e
contrapesos, consistente no sistema bicameral, no veto presidencial e no necessario consenso
do senado em relagdo a certos atos do presidente da republica etc.”®’ Importa ressaltar que,
com esses argumentos, Madison procurava responder as criticas dos antifederalistas que
acusavam os constituintes de terem violado o principio da separagao de poderes, ao
permitirem a interferéncia do executivo na esfera de competéncia do legislativo, através do
poder de veto, assim como a invasdo da esfera do executivo, por meio da exigéncia de
consenso do senado em relacdo a determinados atos do presidente.

Como anota Madison, “uma das principais objecdes apresentadas pelos mais
respeitaveis adversarios da Constituicao ¢ a sua suposta violacdo da maxima politica segundo
a qual os ramos legislativos, executivo e judiciario devem ser separados e distintos”;
afirmavam eles que na estruturacdo do governo federal parecia ndo haver-se considerado essa

precaucao indispensavel a tutela da liberdade: “os varios setores do governo sao distribuidos e

7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 107. Anota
Matteucci, que no inicio da historia colonial acha-se a democracia direta. Porém, logo o sistema representativo se
instaurou sem maiores obstaculos, promovendo, assim, a ampliagdo do corpo politico, dentre outros aspectos,
pela existéncia de amplos espacos que impediam a pratica de consultas diretas. Lembra, todavia, o autor, que na
pratica constitucional americana se manteve a democracia direta em pequenas cidades ou comunidades locais,
nas quais as assembleias de cidaddos elegem os seus magistrados. (MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del
poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 20). Por sua vez, esclarece
Fioravanti, que nos anos imediatamente seguintes a Declaragdo de independéncia, houve a tendéncia a uma
difusa ideologia republicana assentada numa concepgdo de democracia radical, pressupondo a existéncia de um
povo virtuoso que desconfia dos poderes constituidos e se mantém mobilizado contra os governantes em defesa
dos seus direitos. Passado o tempo, com a interpretacdo do processo revolucionario em seu conjunto, percebeu-
se que aquele modelo que intentava combinar republicanismo e democracia radical, poderia conduzir, no ambito
das institui¢cdes, a uma nova concentragdo de poderes nas maos das assembleias e, por conseguinte, a uma nova
forma de depotismo, uma vez que ditas assembleias, depositarias da legitimagao democratica, detinham o poder
de nomear todos os administradores, além dos juizes, exercendo, assim, extraordinarios poderes de intervencao
na sociedade civil. Percebeu-se, dessa forma, a necessidade de recuperar o ideal britanico do governo equilibrado
¢ moderado, com o poder de veto por parte do executivo e a independéncia do judiciario em relagdo aos demais
poderes. Surgiu a percepcao segundo a qual a doutrina republicana e democratico-radical da representagio
explicita dos interesses, visava unica e exclusivamente negar representatividade ao Parlamento inglés e suas
pretensdes de dominagdo politica. Com as pretensdes de onipoténcia provindo agora das assembleias, retomaram
a vocagao inicial da revolugdo, com a critica a toda forma de onipoténcia parlamentar ¢ a defesa dos velhos
instrumentos britdnicos do governo equilibrado e moderado, a saber: “la independencia de los juices y la
antébnoma autoridade del executivo, aunque ya no de caracter monarquico”. (FIORAVANTI, Maurizio. Los
derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 88-89)

*%% Na verdade, oque se procurava era compatibilizar constitucionalismo e democracia, por meio da técnica dos
freios e contrapesos, cabendo ao judiciario conter o poder popular, através do mecanismo do controle de
constitucionalidade, que haveria de ser instituido.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 107-108.
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misturados de tal maneira que desde logo destroem-se a simetria e a beleza da forma,
expondo-se algumas das partes essenciais do edificio ao perigo de ruina ante ao peso
desproporcional das outras partes”.?”

Madison compactuava com essa preocupacgdo, isto €, reconhecia na separacido de
poderes um mecanismo destinado a garantia das liberdades. Todavia, para o federalista,
somente a acumulagao de todos os poderes nas maos de um, de poucos ou de muitos cidadaos,
seja por hereditariedade, nomeagdo ou elei¢do poderia, legitimamente, ser considerada como
configuradora de tirania. Com efeito, segundo Madison, a firmagdo da exigéncia de separagdo
absoluta entre os diferentes ramos do poder decorria de uma interpretacdo equivocada de tal
doutrina: “estou certo de que todos perceberdo que a critica ¢ improcedente e que a maxima
em que ela se apoia foi inteiramente mal-interpretada e mal-aplicada”?”" E acrescenta: “o
aforismo politico entdo analisado ndo exige que os ramos: legislativo, executivo e judiciario
sejam totalmente desconectados uns dos outros”.*"?

De acordo com Fioravaiti, Madison demonstra com seus argumentos a favor de um
sistema de freios e contrapesos que, numa constitui¢cao republicana, o principio da separagdo
de poderes nao pode ter uma conotagdo meramente abstrata, devendo, antes, permitir um
equilibrio concreto entre os poderes, de modo a que se obtenha um resultado de conjunto do
governo limitado. Assim, esclarece o jurista italiano, aquilo que para os antifederalistas
parecia uma intromissao de um dos poderes na esfera de atuacdo do outro, era, na verdade, o
que mantinha cada poder no seu ambito de atuacdo, seguindo, dessa forma, a teorizacao
montesquieuniana segundo a qual o poder freia o poder.””

De fato, para Madison, a reparti¢ao de atribuigdes, isto €, a atuagdo em separado e de
forma distinta dos diferentes ramos do poder era admitida por todos como “essencial a
preservacdo da liberdade”.””* Segundo ele, existia a “concordéncia geral no sentido de que os
poderes especificos de um dos ramos ndo devem ser direta e integralmente exercidos por

qualquer dos outros dois” e que nenhum dos poderes “deve possuir, direta e indiretamente,

20 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugao de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 393.

m HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 393-394.

272 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401. Conforme demonstrado no quinto capitulo, Madison
chega a essa conclusdo a partir de uma reinterpretagdo da doutrina da separagdo de poderes desenvolvida por
Montesquieu. que, por sua vez, parte da doutrina de Locke sobre o mesmo tema.

* FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 108.

2 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 417.



93

. A s . : 275 X
uma influéncia dominante sobre os demais”.””” Por outro lado, ndo se pode negar que “o

poder ¢, por natureza, usurpador, e que precisa ser eficazmente contido”, a fim de que
permaneca dentro dos limites que Ihe foram fixados.*’®

O governo, acrescenta Madison, ¢ o maior de todos os reflexos da natureza humana: se
os homens fossem anjos, ndo havia necessidade de governo; se fossem governados por anjos,
nao havia necessidade de nenhuma forma de controle; ao instituir-se um governo, composto
por homens que exercerdo autoridade sobre seus semelhantes, a grande dificuldade que se
apresenta consiste em habilitar o governante a controlar o governado e controlar a si
mesmo.””’ Sendo assim, estabelecidas, do ponto de vista teorico, as diferentes categorias de
poder, a dificil tarefa de “prover para cada um deles com certa seguranca pratica contra

invasdes por parte dos outros” constitui o grande problema a ser solucionado:*”® «

uma simples
demarcagdo, no papel, dos limites constitucionais dos diferentes ramos ndo constitui uma
barreira suficiente contra as violagdes que dao margem a uma concentracao abusiva de todos
os poderes do governo nas mesmas mios”, configuradora de um poder despético.””
Analisando dita questdo, conclui Madison que, mantido o entendimento segundo o
qual a separacdo deve ser absoluta, tal principio tornar-se-ia inviabilizado na pratica. Em suas
palavras: “o grau de separacdo que aquele aforismo politico requer, como essencial a um
governo livre, jamais poderd ser devidamente mantido na pratica”. Nessa perspectiva, dito
principio s6 sera passivel de concretizacdo se os diferentes “ramos forem de tal modo
entrelacados para que cada um possa exercer um controle constitucional sobre os outros”.**’
Como se pode inferir das ideias de Madison, paradoxalmente, o entrelagamento entre
os diferentes ramos do poder é o que viabiliza a separagdo. Ou, por outras palavras, o
entrelacamento decorre exatamente da necessidade de garantir a esfera de atuac@o de cada um
dos ramos do poder. Mais do que isso: tudo foi pensado como forma de proteger as liberdades

ou, simplesmente, os direitos fundamentais. Nesse sentido, referindo-se ao modelo de freios e

contrapesos, adotado no sistema americano, afirma nosso autor que, “numa republica isolada,

2> HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Traducao de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401.

26 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401.

27 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 418.

> HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401.

* HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 403-405.

0 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401.
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todo poder ¢ outorgado pelo povo a administracdo de um unico governo, evitando-se a
usurpacao por meio da divisdo do governo em ramos distintos e independentes”. Todavia,
prossegue ele, na totalidade das republicas da Ameérica, “o poder outorgado pelo povo ¢
inicialmente repartido entre dois governos distintos e separados; assim, resulta uma dupla
seguranga para os direitos do povo: os dois governos se controlam mutuamente e, a0 mesmo
tempo, cada um ¢é controlado por si mesmo”.”®!

Do que foi dito até aqui, ficam evidenciados, no constitucionalismo estadunidense, os
dois elementos constitutivos do conceito de constitucionalismo referidos no inicio e
reafirmados no modelo tedrico de Locke, anteriormente apresentado: os direitos fundamentais
e a separacao de poderes. Além do mais, fica ressaltado o carater normativo, a supremacia € a
rigidez da constitui¢do. Nesse sentido, assevera Campuzano, que o constitucionalismo
americano gravita em torno da supremacia da constitui¢ao, cujo valor normativo fica excluido
de qualquer pretensdo expansionista por parte do legislador. Para o jurista espanhol, a
Constituicdo norte-americana se constroi sobre duas ideias fundamentais: “o conceito de
limitagdo do poder, que ocupa um lugar primordial na Carta Magna através da consagracdo
dos direitos fundamentais, e um sistema de equilibrio de poderes — check and balances — que
trata de debilitar sua eventual concentracdo”.”*

Na verdade, ndo existe a diferenca sugerida pelo autor: direitos fundamentais e
separagdo de poderes, juntos, constituem a técnica de limitacdo de poder inerente ao
constitucionalismo moderno. Nesse sentido, debilitar a concentragao de poder por meio de
freios e contrapesos, como sugere Campuzano, ndo significa outra coisa que nao limitar o
poder politico: o poder freia o poder. Sendo assim, pode-se afirmar que o constitucionalismo
americano assentou-se ndo em duas, mas em uma ideia fundamental: a limitacdo do poder,

através de dois mecanismos: os direitos fundamentais e a separagdo de poderes, agora,

conectada a democracia.

1 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 419. Como recorda Miguel, ja nas primeiras declaragdes de
direitos dos primeiros Estados americanos, assim como na propria Constituigdo federal de 1787, adota-se um
instrumento tipicamente liberal, qual seja, os freios e contrapesos, destinado a promover o equilibrio entre os
distintos poderes, como forma de limitacdo do Estado para uma maior prote¢do dos direitos dos individuos.
Lembra, ainda, o autor espanhol, que esses freios e contrapesos se organizaram ali ndo somente no que se refere
a divisdo de poderes entre legislativo, executivo e judiciario, inclusive dentro do proprio legislativo, entre as
duas camaras federais, mas também em ambito territorial, no que se refere aos diferentes Estados federados ¢ o
Estado federal, cujo poder se limita ao expressamente delegado. (MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del
derecho en modelos historicos: de la antigiiedad a los inicios del constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009.
p. 284-285)

2 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Tradugio de José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 26.
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Com efeito, reafirma-se aqui, o que se sustentou alhures: direitos fundamentais e
separacdo de poderes sdo elementos que conformam o conceito de constitucionalismo,
entendido este como “técnica de limitacdo de poder com fins de garantia”, sendo certo que, a
técnica dos freios e contrapesos, fora concebida, ela mesma, como forma de garantia dos
direitos: separacdo de poderes significa, portanto, técnica de tutela dos direitos fundamentais.
Foi exatamente isso que ficou evidenciado tanto na teorizagdo levada a cabo por Locke,
conforme demonstrado acima, quanto na interpretacao daquele aforismo politico realizada por
Madison, que o fez a partir de Montesquieu, consoante demonstrado no penultimo capitulo.

Por outro lado, como recorda Campuzano, a dimensao garantistica da tradi¢ao
constitucional americana s6 se completaria com a instituicdio do controle de

constitucionalidade das leis.?*

Nao obstante a consideragdo da prdpria constituicdo como
instrumento de garantia de limitagdo do poder estatal e de respeito aos direitos individuais,
inclusive em relagdo ao legislador, j& se fazendo anunciar tal supremacia nas primeiras
emendas, que impunham proibigdes ao poder publico diante de tais direitos, além da
consagragdo de complexos procedimentos para sua reforma, o controle de constitucionalidade
ndo estava previsto expressamente na Carta e somente se desenvolveu a partir de 1803, com a
sentenca proferida no caso Marbury vs. Madison, pelo juiz Marshall, o qual reconheceu a
competéncia da Suprema Corte e estabeleceu as premissas para a sua realizagdo.”™

Convém ressaltar, todavia, que o controle de constitucionalidade ja estava presente nas
cogitacdes durante todo processo revolucionario, conforme assinalado acima, e fora teorizado
em O federalista, ndo apenas no que se refere a sua necessidade, mas também sobre qual dos
ramos do poder deveria recair tal incumbéncia, e sobre os limites de sua atuacdo. Com efeito,
no tocante ao primeiro aspecto, dizia Hamilton ndo existir posi¢do apoiada em principio mais
claro do que aquela que afirma a necessidade de declarar nulo o ato de uma autoridade

delegada que esteja em desacordo com as determinacdes de quem delegou:

“consequentemente, ndo sera valido qualquer ato contrario a constitui¢do; negar tal evidéncia

2 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de José Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 26.

2 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 285; Constitucionalismo y democracia. Isonomia, Madrid, n.
21, p. 51-84, Oct. 2004. p. 52; PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo
antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 69; JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em
tempos de globalizagdo. Traducdo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 26; FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia
de las constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 76.
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corresponde afirmar que o representante € superior ao representado; que os delegados do povo
estdo acima do préprio povo™.”®

No que diz respeito a competéncia, explica Fioravanti que, em O federalista, o
legislativo é considerado o poder mais temido, uma vez que cabe a ele as prerrogativas mais

286
relevantes.

De fato, de acordo com Madison, “o legislativo estd, por toda a parte,
estendendo a esfera de suas atividades e abarcando todo o poder com seus ambiciosos
tentaculos”; sua superioridade decorre, dentre outros aspectos, do fato de ter “acesso ao bolso
do povo e, em algumas constituicdes, inteira liberdade a esse respeito”, desfrutando, em todas
elas, da uma privilegiada influéncia sobre a remuneragao dos funcionarios integrantes dos
demais poderes, acentuando, dessa forma, a dependéncia destes e ampliando as suas
possibilidades de usurpacio.”*’

Nesse sentido, acrescenta o federalista, existe uma tendéncia do legislativo em
absorver os demais poderes: “os representantes do povo numa assembleia popular as vezes
parecem acreditar que sdao o proprio povo”. Além disso, apresentam dificuldades para aceitar
algum tipo de oposicdo, venha ela de onde vier, e, por desfrutarem da qualidade de
representantes do povo, muitas vezes agem de modo a tornar dificil o equilibrio estabelecido
no texto constitucional.**®

Por sua vez, afirmava Hamilton que, num governo orientado pelo principio da
separagao de poderes, o judiciario seria sempre 0 menos perigoso para os direitos previstos na
constituicdo, porquanto ¢ o poder que dispde de menor capacidade de ofendé-los. E, embora
possa eventualmente provocar algum tipo de lesdo a direitos, a liberdade geral do povo jamais
poderia ser por ele ameacada.”® Sendo assim, para o federalista, as cortes de justica devem

ser consideradas “o baluarte da constitui¢do limitada”, com a finalidade de protegé-la face as

~ . 2 . o . L, .. .
usurpacdes do legislador.””® Contudo, Hamilton nio desconhecia as criticas dirigidas a

25 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 578.
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Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 539.

289 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 576. No mesmo sentido: MATEUCCI, Nicola.
Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 215;
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradu¢do de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 39.
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Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 579. Nas palavras de Matteucci, em O Federalista, o poder
judiciario deve ser a expressdo da majestade nacional. (MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y
libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 215).
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competéncia das cortes para declarar nulos os atos emanados do legislativo que fossem
incompativeis com a Constitui¢do. Tais criticas partiam do pressuposto segundo o qual dita
pratica implicaria uma superioridade do judiciario em relagdo aquele poder: “argumenta-se
que a autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente ser superior a
essa outra”.*’!

A essa objecdo, o federalista respondia afirmando que, se nao se pode admitir que a
Constituicao tivesse pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a propria
vontade a de seus constituintes, ¢ nem seria uma hipdtese natural deixar a cargo dos
congressistas a tarefa de “juizes constitucionais dos seus proprios poderes”, seria mais
racional supor que “as cortes foram destinadas a desempenhar o papel de Oorgaos
intermediarios entre o povo e o legislativo”, a fim de, além de outras fungdes, manter este
ultimo dentro dos limites fixados para a sua atuacdo. Ou seja, para Hamilton, o papel do
judiciario em relacao ao legislativo € de um contrapoder.

Além disso, aludia o federalista que, se o campo de agdo proprio e peculiar das cortes
se resume na interpretacdo das leis, ha que se considerar que “uma constitui¢do ¢, de fato, a
lei basica e como tal deve ser considerada pelos juizes”. Sendo assim, cabe a estes a
interpretagdo dos seus dispositivos, assim como de quaisquer resolugdes do legislativo. Com
efeito, em caso de discrepancia entre as duas espécies legislativas, a Constitui¢do deve
prevalecer sobre a lei ordindria. Ou seja, a vontade do povo deve sobrepor-se a dos seus
agen‘ces.292

Contudo, esclarece o autor, “essa conclusdo nao deve significar uma superioridade do
judiciario sobre o legislativo; somente supde que o poder do povo € superior a ambos”.
Assim, sempre que a vontade do legislativo, traduzida nas suas leis, contrariar a vontade do
povo, manifestada na Constitui¢ao, os juizes devem obedecer a esta, “pautando suas decisdes
pela lei basica, ndo pelas leis ordinarias”.””® Ademais, para Hamilton, era procedente o temor
de que os juizes, sob determinado pretexto, possam interferir arbitrariamente na esfera de
competéncia do legislador, afastando a aplicagdo de uma determinada lei. Advertia, porém, o
federalista, que cabe ao juiz estabelecer o sentido da lei e ndo substituir o ato de julgar por um

ato de vontade, tentando sobrepor seu desejo ao do legislador. Tal situagdo, diz ele, tornaria

¥ HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 577-578.

2 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 578.
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Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 578.
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sem sentido a regra da separacdo de poderes: “se tal procedimento fosse valido, ndo seria
necessario que os juizes deixassem de pertencer ao poder legislativo™.”*

Com efeito, anota Fioravanti que, como se infere de O federalista, a instituicao de uma
justica constitucional ¢ algo quase que obrigatério na proposta de uma constituigdo
republicana, porquanto a finalidade precipua desta, como dito acima, consiste em evitar que
os representantes do povo confundam sua propria vontade com a lei fundamental, recordando
aqueles que dita lei € superior ndo apenas a eles, sendo a todo e qualquer outro poder
constituido. Sendo assim, pontua o autor italiano, os juizes, no momento em que declaram
nula uma lei inconstitucional, ndo estdo afirmando sua superioridade em relagdo ao poder
legislativo, mas devem considerar-se um instrumento do qual a constituicdo se serve para
reafirmar a sua superioridade em relagdo as leis ordinarias. Por outras palavras, para reafirmar
a superioridade del poder originario del pueblo entero sobre el poder derivado del legislador,
de las asambleas politicas, de la mayoria de turno.*”

Ressalta o autor que, em definitivo, o controle de constitucionalidade afigura-se como
essencial e mesmo indispensdvel ndo apenas como mecanismo destinado a protecdo dos
direitos dos individuos e das minorias contra eventuais arbitrariedades do legislador e,
portanto, da maioria, como de resto afirmava o proprio Hamilton, mas também para impedir
que um dos poderes, sobretudo, aquele considerado o mais forte, possa pretender ocupar todo
o espaco da constitui¢do, identificando-se, assim, como seu fundamento primeiro, a saber: o
proprio povo: es como si los jueces, actores e instrumentos de aquel control, recordasen
continuamente a los legisladores que ellos estan alli para ejercer un poder muy relevante
pero siempre derivado, al haber sido recibido del pueblo soberano.**®

Além disso, convém ressaltar com Matteucci que, o fato do poder judiciario nao dispor
nem de for¢a nem de vontade, conforme propugnado em O Federalista, faz com que o papel
reservado a jurisdi¢do, no constitucionalismo americano, identifique-se com o modelo de
separacdo de poderes teorizado por Montesquieu. Porém, acrescenta-se um dado novo: a
independéncia do poder judicidrio em ralacdo aos demais poderes provém, agora, da rigidez
constitucional: se a constitui¢dao ¢ rigida, o legislador ¢ limitado e tal limitagdo s6 pode ser

. . o . .0 , ~
eficaz mediante a intervencdo dos tribunais.””’ E essa nova forma de conceber a funcdo

jurisdicional, encarregada, agora, de garantir a rigidez constitucional, que faz surgir, com o

# HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
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T MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 215.
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constitucionalismo americano, uma nova forma de governo: “la democracia
constitucional”.**® Significa dizer que, para além do novo papel conferido a jurisdigdo, no
constitucionalismo americano a teoria de Montesquieu aparece vinculada a uma especifica
concepgdo de democracia, conforme referido acima.

De fato, como lembra Fioravanti, analisando bem a experiéncia constitucional
americana em seu conjunto, ¢ possivel constatar que ela procura conciliar la tradicional
experiencia del constitucionalismo con la novedad de la sobernia popular; conciliar
constitucionalismo e democracia. Sem essa conciliagdo, ambos os movimentos restariam
inviabilizados. Segundo ele, a experiéncia constitucional inglesa revelara que, na auséncia de
uma constitui¢ao escrita, fundada no poder constituinte do povo soberano e, portanto, no
principio democratico da soberania popular, capaz de estabelecer com precisdo os limites ao
poder politico, o constitucionalismo estava fadado a transformar-se numa busca de equilibrio
dentro de um parlamento autoproclamado soberano: o constitucionalismo sem democracia
resultava em absolutismo parlamentar; a democracia sem constitucionalismo conduzia a
concentracdo do poder na assembleia dos representantes do povo, destruindo, dessa forma, a
ideia de supremacia da constitui¢io.”’

Por fim, afirma-se que no modelo americano ganhou contornos inovadores a ideia de
império do direito. De tal ideia decorre aquilo referido pela doutrina como “esséncia do
constitucionalismo americano” e que estabelece os contornos de um Estado constitucional,
que apresenta como caracteristicas: a) o direito do povo de estabelecer uma constituigcao
escrita, concebida como lei superior, a qual estabelece os esquemas essenciais do governo e
seus respectivos limites, incluindo-se dentre estes os direitos e liberdades dos cidaddos; b) a
associacdo entre a juridicidade do poder e a justificacdo do governo na qual ndo € suficiente
invocar qualquer representacao ou iluminismo de qualquer monarca esclarecido: "as razdes do
governo devem ser razdes publicas que tornem patente o consentimento do povo em ser
governado em determinadas condi¢des”.’” Desde esse ponto de vista, tem-se um governo
subordinado a lei, assim entendida como “um esquema regulativo consistente e coerente
formado pelo conjunto unificado de principios de justica e de direito [...] explicitados na

constituicdo”; ¢) a existéncia de tribunais que devem atuar em nome do povo nos quais este

deposita sua confianga no tocante a “preservacdo dos principios de justica e dos direitos

*® MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 215.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 109-110.
3% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 95.
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condensados na lei superior”, podendo, se necessario, lancar mao da constitui¢do a fim de
justificar a ndo aplicagdo de leis consideradas inconstitucionais, declarando tais leis nulas.*"’

Em suma, pode-se inferir do constitucionalismo americano nao apenas aqueles
elementos, algumas vezes referidos, que conformam o conceito de constitucionalismo
moderno, entendido como técnica de limitagdo do poder com fins de garantia: os direitos
fundamentais e a separacao de poderes. Trata-se de um sistema que, além disso, inclui, como
mecanismo de garantia dos direitos, ao lado dos freios e contrapesos, o controle de
constitucionalidade, individualizando e delimitando, ademais, o ambito de atuagdo daquele
ramo do poder encarregado da sua realizacao, procurando, dessa forma, evitar decisionismo,
ao conceber a interpretacdo como ato de conhecimento e nao como ato de vontade, denotando
a preocupa¢do em manter o juiz, tal qual o legislador, dentro dos limites estabelecidos pela
constitui¢do, impedindo, assim, ndo apenas a existéncia de poder despotico, mas também toda
forma de absolutismo.

Além disso, ao assentar no elemento democratico e na rigidez constitucional, com a
institui¢do do respectivo mecanismo destinado a garantia de tal rigidez, o modelo americano
de constituicdo criara as condigdes que permitem a adequada tutela de todos os direitos
fundamentais, mormente por adotar o controle difuso de constitucionalidade. Como anota
Zagrebelski, o constitucionalismo americano se desenvolveu desde o inicio sobre a exigéncia
de tutela imediata dos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional: a tutela dos
direitos € nao outra coisa constitui a razao de ser do sistema de justica constitucional
americano.’®* Assim é que, como aduz Fabio Comparato, no constitucionalismo americano, a
declaracdo de direitos significou o ato inaugural da democracia moderna, a qual promoveu a
combinagdo, sob a égide de uma constitui¢do escrita, da “representacdo popular com a

limitagdo do poder e o respeito aos direitos humanos”.**?

3.4. Emmanuel Sieyés e o constitucionalismo francés: um constitucionalismo sem
constituicao

Assim como o constitucionalismo estadunidense, também o constitucionalismo

europeu-continental afastou-se do modelo inglés, ainda que tenha tomado um caminho

31 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 95-96.

392 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho diictil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 62.

% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmag¢do histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007.
p. 83.



101

completamente diferente daquele trilhado pelos colonos americanos.”® De acordo com
Gomes Canotilho, a narrativa historicista que explica como se chegou a noc¢ao de constituicao
entre os ingleses, ndo ofereceu todos os elementos necessarios a caracterizagdo de um
“constitucionalismo continental”. Este adotou como paradigma o constitucionalismo
emergente da Revolucdo francesa, que o autor qualifica como um modelo individualista de
constitui¢cdo, no interior do qual desenvolveram-se novas categorias politicas, como as ideias
de nagdo, soberania nacional, poder constituinte, e que pode ser explicado a partir do carater
ruptural do referido movimento revoluciondrio em relagdo aquele primeiro modelo.

Dito carater ruptural pode ser entendido sob duas perspectivas, as quais guardam entre
si uma relacdo de complementaridade. A primeira decorre do fato de que, enquanto a
“sedimentacao historica do tipo inglés ndo rompera totalmente com os esquemas tardo-
medievais dos direitos estamentais”, os franceses pretendiam “edificar uma nova ordem”
assentada na ideia de direitos naturais dos individuos em contraposi¢do as vantagens ou as
posi¢des subjetivas daqueles enquanto membros de determinado estamento. Para os
revolucionarios franceses, diz Gomes Canotilho, os direitos eram concebidos como direitos
individuais no sentido de que “todos os homens nascem livres e iguais em direitos, € ndo
naturalmente desiguais por integracdo, segundo a ordem natural das coisas, num dado
estamento”.>”

Nesse contexto, para além da protecdo da liberdade e da propriedade em face do poder
politico, a defesa dos direitos significava também “um gesto de revolta contra os privilégios”
de certos senhorios, como sejam: os juizes, os meirinhos, os almoxarifes, os lordes etc., o que
evidenciou-se no uso da expressdo ancien regime, indicativa do predito carater ruptural do
referido movimento revolucionario, o qual propugnava pela criagdo de uma nova ordem social
e ndo por uma “adaptacio politico-social ou ajustamento prudencial da historia”.>*®

A segunda perspectiva ¢ uma consequéncia da natureza nao estamental do sistema de
direitos postulado pelos franceses, conforme ja indicado acima, e envolve o tema da fundacao

e da legitimagdo do poder politico. Segundo Comes Canotilho, os ingleses desenvolveram a

3% Como ficou explicitado acima, o modelo americano avangou em relagio ao modelo britanico, nio apenas pela
adocdo de uma constitui¢ao escrita, mas pela formula do poder constituinte que permitiu a ideia de supremacia e
rigidez da Constituicdo e, como consequéncia, a ampliacdo dos mecanismos de garantia dos direitos. Em suma:
das técnicas de limitagdo do poder com fins de garantia.

395 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 56.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 56-57. Sobre o carater ruptural do constitucionalismo francés ver também FIORAVANTI, Maurizio. Los
derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. PISARELLO,
Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 71.
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ideia de um governo limitado e moderado, portanto, de uma constituicdo mista. Contudo,
ainda que tenham discutido, ndo esclareceram suficientemente “uma questao fundamental da
modernidade politica”: como seria possivel aos homens livres e iguais darem a si mesmos
“uma lei fundamental”. Na linha do pensamento hobbesiano e de outros autores
contratualistas, anota o jurista portugués, os revoluciondrios franceses partiram da ideia
segundo a qual a ordem dos homens livres ¢ um artificio humano, resultado de um ato de
vontade pactuado pelos individuos: “a ordem politica é querida e conformada através de um
contrato social assente nas vontades individuais”.**’

Em suma, infere-se da analise empreendida por Canotilho, que dois tracos distinguem
o modelo historicista de constitucionalismo inglés do modelo individualista francés-europeu-
continental: a) a afirmac¢do dos direitos do homem como direitos naturais individuais, em
contraposicdo a um sistema de direitos estamentais ou, simplesmente, um sistema de
privilégios; b) o carater artificial e contratual da ordem politico-social. A conexdo entre esses
dois elementos conduz a uma terceira caracteristica do constitucionalismo revolucionario
francés, referida por Gomes Canotilho como “construtivismo politico-constitucional”: trata-se
da necessidade de um documento escrito, que funcionasse a0 mesmo tempo como instrumento
de garantia dos direitos e de conforma¢do do poder politico. Emerge, daqui, aquela que o
autor considera a mais moderna categoria do constitucionalismo, qual seja: o poder
constituinte, assim entendido o poder originario cuja titularidade pertence a nagdo, sendo o
unico que, “de forma autonoma e independente, poderia criar a lei superior, isto &, a
constitui¢cdo”. "

No modelo francés adquire centralidade politica a ideia de nagdo, titular do poder
constituinte, exercido por meio de uma assembleia. A na¢do detém o poder de instituir uma
nova ordem politico-social a0 mesmo tempo dirigida ao futuro e ruptural no que se refere ao
ancien regime. Trata-se de um poder “originario, autbnomo e absoluto” o qual, na qualidade
de sujeito-titular, pode dispor da ordem politica e social. Como decorréncia, anota Gomes

Canotilho, a ideia de nacdo permitiu ao assim designado Estado-nacdo resolver, a um s0

307 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 57-58.

308 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 57-58. De forma mais genérica, Canotilho define poder constituinte como sendo o poder que se revela como
tal, ou seja, “como uma for¢a ou autoridade politica que estd em condigdes de, numa determinada situagdo
concreta, criar, garantir ou eliminar uma constitui¢do entendida como lei fundamental da comunidade politica”.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
65) Ja para Fioravanti, poder constituinte ¢ “a realidade primaria e originaria da experiencia constitucional”.
(FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed. Madrid:
Trotta, 2009. p. 90)
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tempo, trés questdes de natureza politica: a) a forma de legitimacdo do poder; b) a
transformagdo do Estado moderno numa republica democratica; ¢) e a instituicdo de “uma
nova solidariedade entre os cidadaos politicamente ativos na construgdo e integracao da nova
ordem social”.**

Segundo ele, idealizada por Sieyes, a formula constituinte estava associada a luta
contra a monarquia absoluta; seus pressupostos fundamentais consistiam em que: a) o poder
constituinte ¢ um poder origindrio e soberano que tem como titular a nagdo; b) a nagdo
desfrutava de plena liberdade para estabelecer uma constituicdo, ja que nao estava sujeita a
formas, limites ou condi¢des preexistentes.’'’ Nesse sentido, dita teoria seria a0 mesmo tempo
desconstituinte e reconstituinte, porquanto dirigida contra o poder monarquico, o qual, uma
vez abolido, impunha a reconstru¢do da ordem juridico-politica. Assim entendido, diz Gomes
Canotilho, o poder constituinte da nagdo passa a ser informado pela “ideia criadora e
projetante da instauracdo de uma nova ordem politica plasmada numa constitui¢do”. Com
efeito, poderes conformados e regulados por esta constituicdo seriam considerados poderes
constituidos.*"!

Sendo assim, de acordo com o mestre coimbriense, no constitucionalismo francés, a

3

ideia de Estado de direito, em termos teodricos, assentou-se na proposta de “uma ordem
juridica hierarquizada”, em cujo vértice achava-se a Declaragdo de direitos, de 26 de agosto
de 1789, a qual consagrava os direitos naturais do homem. Dita Declaragdo era, ao mesmo
tempo, supra e pré-constituicao ja que, de um lado, estabelecia uma disciplina que vinculava a
propria constituicdo e, de outro, precedeu, em termos cronologicos, a elaboragao da lei
superior. A constituicdo situava-se, pois, num plano imediatamente inferior a Declaracdo e
imediatamente superior a lei; a esta ultima, ou seja, a lei, deviam ficar submetidos todos os
atos do executivo.

Para Canotilho, esta ainda ¢ a estrutura que serve de paradigma para os Estados
constitucionais contemporaneos. Contudo, do ponto de vista pratico, aquilo que representava
a ideia de um Estado constitucional acabou se convertendo na ideia de um mero Estado legal,

estabelecendo-se a primazia da lei a partir da doutrina da soberania nacional manifestada por

meio da assembleia legislativa. Com a afirmacdo do primado da legalidade, pretendia-se

309 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 71-72.

319 Aqui ja se pode observar uma diferenga fundamental com relagio ao modelo lockeano, porquanto naquele a
associagdo nasce limitado pelos direitos pré-sociais e com a finalidade precipua de garantir esses mesmos
direitos.

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 73
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impor limite ao poder politico sob duas diferentes perspectivas. Por um lado, os cidadaos
teriam a garantia de que a lei seria produto do legislativo enquanto 6rgdo representativo da
vontade geral; por outro, por ser emanagao dos representantes da nacdo, a lei desfrutava de
uma dignidade que lhe atribuia a qualidade de fonte do direito hierarquicamente superior a
propria constituicdo.’'?

Tem-se, além disso, em consequéncia da lei como produto da vontade geral, a
generalidade da propria lei, necessaria a afirmagao do principio da igualdade formal, ou seja,
a igualdade de todos perante a lei, que atuava como forma de repudio as velhas estruturas de
privilégios caracteristicas do antigo regime.>"* Tudo isso fez com que, no constitucionalismo
francés, ocorresse uma situacao considerada paradoxal, na qual a supremacia da constitui¢ao
acabou sendo neutralizada pela primazia da lei, exsurgindo dai a referéncia ao Estado de
direito francés como um Estado legal ou Estado de legislativo, no qual verificou-se uma
relativa eficadcia do principio da legalidade no que se refere ao ambito da administragao,
incapaz, porém, de compreender o sentido de supremacia da constituicdo ao modo do que se
passara no constitucionalismo americano.

Por conseguinte, verificou-se também, nas palavras de Gomes Canotilho, uma
insensibilidade no que diz respeito a for¢ca normativa dos direitos e liberdades reconhecidos na
propria Declaracdo de 1789. Com efeito, o constitucionalismo francés, enquanto técnica de
sujeicdo do poder politico ao direito acabou esbarrando no plano das ideias, deixando a
desejar, portanto, no que diz respeito a constru¢ao de procedimentos capazes de lhe outorgar
operacionalidade pratica, dando ensejo a que se possa referir a esse modelo como “um
constitucionalismo sem constituicdo”.*"*

Sem embargo, ha que se compreender melhor a interpretacdo e a pertinente conclusao
a que chega o mestre lusitano. Pode afirmar-se que nao se trata de um simples problema de
ordem pratica, que uma leitura rapida pode sugerir, sendo de uma questdo eminentemente
teorica. Veja-se a afirmagdo do autor segundo a qual aquilo que representava a ideia de um
Estado constitucional acabou se convertendo na ideia de um Estado legal, afirmando-se a

primazia da lei a partir da “doutrina da soberania nacional” manifestada por meio da

312 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 95-96.

313 Artigo 6°. A Lei é a expressio da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente
ou através dos seus representantes, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a
proteger quer a punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, ¢ sem outra distingdo que ndo seja a das
suas virtudes e dos seus talentos.

S4CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p
p. 96.
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assembleia legislativa. Também afirma, que a isso se agrega a concepg¢do da lei como produto
da “vontade geral” e a generalidade da propria lei, necessaria a afirmagdo do principio da
igualdade formal, que deveria atuar como forma de reptdio aos privilégios proprios do antigo
regime.

Ora, se ¢ assim, o problema da afirmacdo do primado da legalidade, da auséncia de
for¢a normativa aos direitos, enfim, da auséncia de limites ao poder politico reside na “teoria
da soberania nacional” e no seu acoplamento a teoria rousseauniana da “vontade geral”. Dito
de outro modo, no constitucionalismo francés, sob os pressupostos tedricos da soberania
nacional, de Siey¢s, e da rousseauniana vontade geral, nao havia espaco para “uma ordem
juridica hierarquizada™ a partir da for¢a normativa e da supremacia da constitui¢do, como
afirma Canotilho, prevalecendo, ao contrario, o dogma da onipoténcia do legislador. E, repita-
se, essa & uma questdo tedrica e ndo simplesmente uma questio pratica.”"

Com efeito, em relagdo a teoria da vontade geral, ficou demonstrado no capitulo
anterior que ela, até certo ponto imbricada ao pensamento hobbesiano, ndo deixou espaco para
nenhuma forma de controle do poder politico. Nesse sentido, recorde-se com Matteucci, que o
conceito de soberania, elaborado pela primeira vez por Jean Bodin, colaborou, em Franga, nao
apenas com a formag¢do, mas também com o fortalecimento do Estado absolutista. Com a
Revolugdo, todavia, diz o autor italiano, os democratas conectaram dito conceito ao
pensamento de Rousseau e se tornaram seus legitimos herdeiros, limitando-se a substituir o
titular, sem, no entanto, modificar o contetdo: “o povo substituiu o rei”.?16

De fato, de acordo com Fioravanti, ndo se pode sustentar que o poder soberano, que
Hobbes e Rousseau situaram no centro da constituicdo dos modernos, fosse por eles
configurado como um poder arbitrario. Ambos os filésofos imaginaram um poder reclamado
pelos individuos para, por meio do pacto social, instituir uma lei certa que fosse capaz, dentre
outros aspectos, de criar as condigdes necessarias para dar forma aos direitos individuais. Nao
obstante, ressalta Fioravanti, na constituicdo moderna prefigurada por esses dois tedricos nao
havia lugar para duas operagdes tipicas do constitucionalismo.

A primeira consiste na separagao de poderes, que implica uma divisdo do poder

soberano e sua distribuicao entre uma pluralidade de poderes publicos contrapesados entre si

315 Conforme Alfonso Ruiz Miguel, a supremacia da lei como fonte do direito no constitucionalismo francés deu-
se a partir de um duplo fundamento: a) a defini¢do de lei na perspectiva rousseauniana como “expressao da
vontade geral; b) a origem de toda soberania na nagéo. Isso conduziu ao apoderamento por parte do Parlamento
da autoridade ultima e decisiva no que diz respeito a interpretagdo ¢ desenvolvimento aos direitos dos
individuos. (MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos historicos: de la antigiiedad a los
inicios del constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 286)

31 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 258.
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e, dessa forma, reciprocamente limitados. Em Rousseau, assim como em Hobbes, lembra o
autor, a marca do poder soberano ¢ a sua indivisibilidade. A segunda operag¢do consistia na
impossibilidade de impor limites a extensdo do poder soberano por meio do reconhecimento
de uma lei fundamental dessa natureza, com a finalidade de garantir os direitos dos
individuos. Isso, de alguma forma, remetia a constituicdo mista medieval, cuja pluralidade os
filosofos pretendiam sepultar. O constitucionalismo, ao contrario, pretende exatamente erigir
um poder que seja a expressdo da soberania, mas que seja também e, a0 mesmo tempo,
divisivel e limitado.”"”

Por outro lado, no tocante a doutrina da soberania nacional, fica a impressao de que
Sieyes efetivamente teorizou a respeito da distingdo entre poder constituinte e poder
constituido, de modo que dai pudesse resultar a no¢ao de supremacia e rigidez da constitui¢ao
como mecanismos destinados a impor limites aos poderes publicos. De fato, para Sieyes, as
leis constitucionais sdo chamadas de leis fundamentais “ndo porque possam tornar-se
independentes da vontade nacional, mas porque os corpos que existem e agem por elas nao
lhes podem tocar”.*'® Afirmava ele, que “a constituigdo ndo é obra do poder constituido, mas
do poder constituinte” e que “nenhum tipo de poder delegado pode mudar seja o que for nas

[{P4

condi¢des da sua delegacdo”, acrescentando, ademais, que “¢ neste sentido que as leis
constitucionais sdo leis fundamentais”.*"’

Segundo Jorge de Miranda, essa postura tedrica de Sieyes, se levada as tultimas
consequéncias, poderia ser considerada nao apenas como a fundagdo, senao também como o
fundamento tanto do poder politico, quanto da ordem juridica. De acordo com esse postulado,
todos os poderes do Estado, assim como todas as normas por ele produzidas teriam que
corresponder a constituicdo, permitindo, assim, que tais atos fossem considerados legitimos e,
por conseguinte, reputados validos. Todavia, diz o mestre portugués, no ambito europeu, ao
contrario do que se passara do outro lado do atlantico, ndo se desenvolveu no processo
historico a “formagdo dos imperativos normativos e dos correspondentes instrumentos
conceituais” necessarios & consecucdo desse desiderato.*?’

Na verdade, consoante ja sublinhado, ndo obstante a aparente supremacia da
constituicdo inferivel da distincdo entre poder constituinte e poder constituido, registrada

acima, na teorizacdo desenvolvida por Siey¢es a respeito da soberania nacional, assim como na

37 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 85-86.

3% SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugdo de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenga.
Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 139.

3% SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugdo de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenca.
Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 139.

320 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 165-166.
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teoria da vontade geral de Rousseau, ndo existe espago para dita supremacia constitucional e
consequente limites ao poder do legislador. Como explica Fioravanti, diferentemente dos
revolucionarios americanos, que conceberam o povo soberano somente como origem €
fundamento da constitui¢do, para os franceses, o povo fora concebido em sentido plenamente
politico como o soberano que por meio da constitui¢do representa e sustenta o processo
revolucionario.**!

Assim como 0s americanos, Sieyes poe em destaque a questao dos limites aos poderes
constituidos por meio do poder constituinte que cria a constitui¢do. Todavia, sustenta que a
mesma constituigdo que impde limites aos poderes constituidos nao pode, em hipdtese
alguma, limitar o poder constituinte: a constitui¢do deve disciplinar os poderes instituidos
pela revolucdo, mas ndo retirar desta a sua forca propulsora, ou seja, a soberania.*** De fato,
segundo Sieyes, a nagdo ndo pode e nem deve ficar subordinada a uma constitui¢cdo: “a nacao
nao s6 ndo esta submetida a uma constitui¢do, como também nao pode estar, € ndo deve estar,
o que equivale ainda a dizer que ndo estd”.**’

Para Sieyes, a nagdo ndo pode abrir mao, nem privar-se ao direito de agir conforme
sua vontade, podendo, inclusive alterar a constituicdo sempre que entender necessario,
estando, em tais situagdes, desvinculada de quaisquer limites estabelecidos no texto
constitucional: “uma nagdo nao pode nem alienar, nem vedar-se o direito de querer e, seja
qual for a sua vontade, ndo pode perder o direito de mudar sempre que o interesse geral o
exigir’. Uma nagdo, prossegue ele, ‘“nao deve nem pode restringir-se a formas
constitucionais”. E acrescenta: “a nacdo ¢ independente de qualquer forma positiva”.**

Conforme explica Fioravanti, tudo se passa dessa maneira porque o sujeito soberano,
isto €, a nacdo, fora pensada pelo escritor francés, a um so6 tempo, como artifice da revolucao

e da constitui¢ao. Sendo assim, para Sieyes, a constitui¢ao da revolucdo nada mais seria do

que a constitui¢do do povo soberano. Disso decorreriam alguns problemas, dentre os quais o

32! FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 111.

322 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 111-112.
*BSIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugio de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenga.
Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 140.

324 SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugdo de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenga.
Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 141-143. Sieyes ¢ insistente quanto a esse aspecto, afirmando em diversas
passagens que, “De qualquer maneira que uma nacdo queira, basta que ela queira; todas as formas sdo boas ¢ a
sua vontade ¢ sempre a lei suprema. [...] “Uma nagdo ¢ independente de toda e qualquer forma; seja qual for o
modo como ela quer, basta que a sua vontade apareca para que todo o direito positivo cesse perante ela, como se
estivesse diante da fonte ¢ do senhor supremo de todo o direito positivo. [...] A nagdo ¢ sempre senhora de mudar
a constituigdo. [...] O direito de decidir sobre a constitui¢do pertence Unica e exclusivamente a nacdo, a qual age
por meio dos seus representantes, independentemente de qualquer forma ou de qualquer condigdo. (SIEYES,
Emmanuel Joseph. O que ¢ o terceiro Estado? Traducdo de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenga. Lisboa:
Clube de Leitores, 2008. p 141-146)
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mais relevante seria a questdo da representagdo politica. Para os americanos a representacao
cabia ao legislativo enquanto poder constituido, autorizado e limitado pela constituicdo, ja
que, como dito acima, o povo soberano fora concebido apenas como origem da constituicao.
No caso francés, havia a necessidade de transferir para um dos poderes instituidos pela
constitui¢do a forca origindria que se desejava permanente, referida aquele mesmo povo.*?
Dito poder seria o legislativo que, na qualidade de representante do povo soberano,
tinha que receber uma configuracdo cuja dimensdo deveria ultrapassar a condi¢do de mero
poder constituido.’*® Com efeito, para Sieyés, os representantes ocupam o lugar da propria
nacdo. Cabe a eles regulamentar a constituicdo, sendo, porém, assim como a nacao,
totalmente independentes em relacdo a ela. Para isso, anota Sieyes, basta querer como querem
os individuos no estado de natureza: desde que atuem em virtude do mandato recebido do
povo, sua “vontade comum tera um valor idéntico ao da propria nagdo”.**’ Como explica
Fioravanti, na esteira do pensamento hobbesiano, Sieyes adota uma concep¢ao de mandato
representativo, baseado no poder de institui¢ao e de revogagao por parte do povo soberano, €
enxerga na mesma representagdo a condicdo necessaria para a existéncia do mesmo povo

enquanto unidade politica.’®

325 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 113.

326 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 113.

327 SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugdo de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenga.
Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 143-144.

328 Na historia das ideias politicas a nogdo de representacio obedeceu a duas logicas distintas: a do mandato
imperativo e a do mandato representativo: “a representagdo corresponde ao modelo do mandato reconhecido
pelo direito feudal”. Significa que o representante ou eleito fica obrigado por instrugdo dos representados ou
eleitores, sem poder afastar-se delas: “o mandatario pde-se a realizar o ato que o mandante o encarregou de
executar”. Trata-se do mandato imperativo, comum no periodo medieval, que exige que o representante cumpra
a promessa feita aquele que o outorgou a quem deve prestar contas. No século XVI, em franga, os deputados
recebiam do povo esse tipo de mandato. Significa que ndo possuiam nem autoridade politica, nem iniciativa em
matéria relacionada ao governo, além de ndo participarem do poder legislativo. Eram tidos como subalternos no
Estado absolutista vigorante a época. Foi Sieyes quem introduziu a modificacao conceitual que resultou na ideia
de mandato representativo, o qual decorreu da “maturagdo da no¢do de democracia como ideal socio-politico”.
Nessa perspectiva, a representagdo deixa de ser, no ambito do Estado, “um mandato individual, confiado por
cada eleitor a um ou a varios eleitos: “trata-se de um mandato coletivo outorgado pelo corpo do povo ao
conjunto dos eleitos que o representardo; nessas condi¢cdes, a democracia representativa implicara a
subordina¢do dos representantes-governantes a “vontade geral” do povo em corpo, como se cada um deles
representasse ndo seus eleitores em particular, mas a nagdo inteira”. O escritor francés teria inspirado em
Hobbes. Disse Hobbes no capitulo XVI do Leviata, que o poder soberano ¢ um poder franco se ndo for a
representagio do povo como “corpo politico”. E nessa representacio que encontra suas bases e ¢ dela que retira
sua forca. “Cada um da aquele que representa a todos a autoridade que depende dele proprio em particular”.
Hobbes faz do homem artificial que é o Estado “o ser de razdo a que o povo em corpo (distinto da multiddo)
concedeu uma autoridade irrestrita”, em nome da qual ele ira legislar e agir”. O estatismo de Hobbes se assenta
na representagdo ¢ ganha sentido na unidade do corpo do povo, por meio de um mandato representativo: “a
unicidade do mandato representativo explica a0 mesmo tempo a instituigdo e o exercicio do poder”. (GOYARD-
FABRE, O que é democracia?: a genealogia filos6fica de uma grande aventura humana. Tradugdo de Claudia
Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 128-130)
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Como consequéncia, de um lado, a representacao seria legitima porque o povo nado
aliena sua propria soberania; de outro, o povo adquire existéncia politica porque se manifesta
através dos seus representantes. Trata-se, conforme Fioravanti, de um teorema quase
insoluvel, do qual Sieyés sai mediante a convic¢ao segundo a qual o poder dos representantes
do povo, que em esséncia significa o poder de elaborar a lei, expressando, dessa forma, a
vontade geral, possui uma natureza que lhe € peculiar, diversa, portanto, da natureza dos
poderes meramente constituidos. Por isso mesmo, ndo pode submeter-se a limites de ordem
constitucional, mas tdo-somente a limites de ordem politica decorrentes da for¢a permanente
do povo soberano e de seu poder geral de revogacdo do mandato representativo.>”’

Essa postura teorica acabou refletida na Declaragdo de direitos, de 1789.
Evidentemente, ndo ha como negar que dito documento esbocava uma preocupag¢do com a
limita¢do do poder politico e a garantia dos direitos. Nesse sentido, ao contetdo do artigo 16
segundo o qual “toda sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagcdo dos poderes nao tem constitui¢do”, varias vezes mencionado, deve
agregar-se o contido no artigo 1°, que afirmava a igualdade de direitos, assim como o
disposto no artigo 2° que estabelecia como fim de toda associagdo “a conservagdo dos
direitos naturais”.*®>' Além disso, acresce o previsto no artigo 4°, que tratava da reserva da lei
em matéria de direitos,”*” e no artigo 8°, que proibia a retroatividade da lei penal.** Tudo isso
permite afirmar que a Declaragdo procurou manter-se na tradi¢do do constitucionalismo, até
mesmo acolhendo a doutrina lockeana dos direitos naturais pré-sociais.***

Contudo, contemplava no artigo 3°, a doutrina da soberania nacional,” de Sieyes, e

33
1,

. . . 6 . .
no artigo 6°, a teoria rousseauniana da vontade gera estabelecendo, assim, um verdadeiro

programa politico consistente em afirmar o legislador como o sujeito que, na qualidade de

329 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 113-114.
330 Artigo 1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na
utilidade comum.

31 Artigo 2°. O fim de toda a associagdo politica ¢ a conservacio dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses Direitos sao a liberdade. a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

332 Artigo 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem nio tem por limites sendo os que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei.

333 Artigo 8°. A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser
punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

34 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 113-114.
335 Artigo 3°. O principio de toda a soberania reside essencialmente em a Nagdo. Nenhuma corporagio, nenhum
individuo pode exercer autoridade que aquela ndo emane expressamente.

336 Artigo 6°. A Lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente
ou através dos seus representantes, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a
proteger quer a punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares ¢ empregos publicos, segundo a sua capacidade, ¢ sem outra distingdo que ndo seja a das
suas virtudes e dos seus talentos.



110

representante da nagdo, por meio da lei, enquanto expressdao da vontade geral, deveria ficar
encarregado de realizar os principios estabelecidos pela Revolugdo.””” Como lembra
Fioravanti, a Declaragdo acabou ndo remetendo a tradicdo do constitucionalismo seguida
pelos colonos americanos.”® Para os revolucionarios franceses, por um lado, a separagdo de
poderes ndo passava de um termo genérico de conteudo politico, utilizada para contrapor-se a
formula anterior do Estado absoluto, que os acontecimentos futuros deveriam preencher com
contetido constitucional; por outro, ficava evidente no referido documento o papel atribuido
ao legislador e a vontade geral, restando, pois, a garantia dos direitos confiada aquele sujeito e
aquela vontade.**’

De igual modo, e como consequéncia, a Constituicdo de 1791 assentou-se na primazia
do legislativo, privada quase que totalmente de contrapesos, restando, por isso mesmo, a
impossibilidade de alguma forma de contraposicao aquele poder, tanto no que diz respeito ao
plano legal, quanto no que se refere ao plano constitucional. Como explica Fioravanti, ainda
que a Constituicao tenha atribuido um poder de veto ao rei, este o exercia apenas na qualidade
de representante da unidade nacional, conforme a tradicdo vigente no antigo regime, € nao
como o titular de um poder distinto que, por determinagdo constitucional, deveria contrapor-
se ao poder legislativo, como ocorria no modelo americano com o veto presidencial. Ainda
como chefe do executivo, a posi¢do reservada ao rei, pela Constitui¢do, era de total
subordinagdo ao legislador, prevalecendo a ideia segundo a qual o governo deveria ficar a
cargo da assembleia legislativa, cabendo ao poder executivo tdo-somente a organizagao dos
meios necessarios a aplicagdo da lei.**

Nesse contexto, ao rei, desprovido de qualquer poder normativo, restava a qualidade

. . . , . 341 ., . ~
de primeiro funciondrio do Estado.”™ Os juizes, por sua vez, por expressa determinagao

337 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 114;
MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos historicos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 285-286.

3% De acordo com Matteucci, o constitucionalismo americano pouca ou nenhuma influéncia exerceu sobre o
constitucionalismo francé€s, matriz do constitucionalismo europeu-continental. Conforme anota, O Federalista ¢
o grande classico do constitucionalismo americano que permanece insuperavel até os nossos dias, podendo ser
considerada a grande fonte para as teorias democraticas contemporaneas que tentam redefinir a democracia
liberal dos modernos. No entanto, diz o autor, ndo obstante tenha sido traduzido para o francés ainda em 1792,
em plena Revolugdo, sempre teve pouca ressondncia no continente europeu. Mesmo em Democracia na
Ameérica, de Alexis Tocqueville, a referida obra foi utilizada mais como fonte ou comentario a constituigdo
americana do que propriamente como um classico do pensamento politico. (MATEUCCI, Nicola. Organizacion
del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998. p. 216)

339 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 115.

30 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 115.

1 Afirma Sieyes: “Certamente o principe, na sua qualidade de primeiro cidadio, estd mais interessado do que
ninguém em convocar os povos. Ainda que possa ser incompetente para decidir sobre a constituigdo, ndo se pode
dizer que o seja para provocar esta decisao”. (SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o terceiro Estado? Tradugao
de Teresa Meneses e Jodo Tiago Proenca. Lisboa: Clube de Leitores, 2008. p. 149)
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constitucional, ndo podiam exercer qualquer ingeréncia no ambito do poder legislativo e,
muito menos, suspender a execu¢do de uma lei. Na ctpula da organizagdo judiciaria estava o
Tribunal de Cassacao que, todavia, tinha uma fungdo meramente complementar em relagdo ao
legislativo, devendo atuar muito menos na defesa dos direitos do que em defesa da integridade
da lei. Seu papel era, pois, de 6rgdo protetor da lei e vigilancia dos juizes, tendo como
objetivo evitar que estes, por meio do processo interpretativo, viessem a “ofuscar e trair a
soberana vontade do legislador”.**

Sendo assim, o constitucionalismo francés ndo contemplou a doutrina dos contrapesos
entre os poderes como ocorreu entre os ingleses e os americanos. Com relacdo a estes ultimos,
restou, ainda, a diferenga de uma revolucdo feita para sepultar o antigo regime e nao
simplesmente para limitar as pretentdes exorbitantes do legislador. Dai que, desde o inicio, a
revolu¢do havia de apresentar-se como vontade geral, no sentido de uma vontade forte e
concentrada que deveria expressar-se exatamente por meio da onipoténcia do legislador.**
Com efeito, como aduz Ruiz Miguel, mesmo fazendo referéncia a separagdao de poderes e a
garantia dos direitos, a Declaracdo acabou por autorizar, ainda que, em principio, ndo de
forma deliberada, aquilo que atualmente se refere como “desconstitucionalizagao dos direitos
fundamentais”,*** situaco que ndo se restringiu ao 4mbito francés, como dito no inicio.

Durante todo o século XIX e boa parte do século XX, vigorou no continente europeu a
teorica proclamagdo constitucional dos direitos fundamentais, ndo s6 com a introdugdo, mas
também com a permanéncia de legislacdo limitativa daqueles mesmos direitos.”* Como
recorda Ruiz Miguel, ainda em setembro de 1789, logo depois da Declaragao francesa, entrou
em vigor uma lei que limitava o sufragio aos cidaddos ativos, isto ¢, aqueles que pagavam
impostos, ou seja, basicamente aos proprietarios, fazendo com que, em seguida, caisse por
terra o enunciado na segunda parte do artigo 6° do referido documento, que afirmava ser
direito de todos os cidaddos a participacao pessoal, ou por meio dos seus representantes, no
processo de formacao da lei.

Essa pauta de declarar de forma abstrata os direitos na constitui¢do, para depois limita-
los através da legislacdo, dominou o ambiente europeu-continental até a introducdo do

controle concentrado de constitucionalidade ja no segundo pds-guerra. A isso somou-se 0

342 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 116;
PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta,
2011. p. 75.

33 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 120.

3 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 285.

3 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 287.
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modelo de juiz, acima referido, figura que, ao contrdrio do que se passou no sistema
americano, durante a Revolugdo francesa era visto com desconfianca por ser considerado
conivente com o antigo regime.**® Como assevera Ruiz Miguel, tudo isso explica porque o
constitucionalismo francés e, por extensao, o constitucionalismo europeu-continental, durante
todo o século XIX e até a primeira metade do século XX, assentou-se numa concepgao
marcadamente legalista, fazendo um caminho contrario ao percorrido pelos americanos:
naquele contexto, sedimentou-se uma cultura do constitucionalismo moderno assentada na
ideia de supremacia constitucional como garantia dos direitos individuais em face do

legislador.**’

3.5. Sintese critica: a ameaca neoconstitucionalista a for¢ca normativa da constituicio e
aos direitos fundamentais

Ficaram evidenciadas acima, as dimensoOes historico-constitucionais caracterizadoras
do modelo inglés, referindo-se, inclusive, que todo aquele processo teve como resultado a
sedimentacdo de algumas dimensoes estruturantes do constitucionalismo ocidental. De fato, ¢
indubitavel a influéncia do constitucionalismo britanico sobre os modelos americano e francés
de constitui¢ao, especialmente no que diz respeito a presencga, ainda que admitida somente em
tese, no contexto francés, como predito, da doutrina da separacdo de poderes e da
indisponibilidade dos direitos como limites ao poder politico, muito embora, conforme
também consignado, e consoante recorda Ruiz Miguel, a doutrina da supremacia
constitucional tenha sido rechacada pela doutrina britdnica da autoridade suprema do

parlamento.**®

6 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 287; STRECK, Lenio Luiz. La jurisdiccion constitucional y
las posibilidades de concretizaciéon de los derechos fundamentales sociales. UNED. Teoria e Realidad
Constitucional, n. 16, p. 241-270, 2005. p. 246.

**7 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 288. O autor recorda algumas exceg¢des no que se refere a
implantacdo do controle de constitucionalidade, como foi o caso da Checoslovaquia e da Austria, em 1920, esta
ultima por influéncia de Kelsen, e do Tribunal de Garantias Constitucionais, previsto na Constituicao da Segunda
Republica espanhola. (MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos historicos: de la
antigiiedad a los inicios del constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 287) A cultura estatalista sustenta
que ndo existe nenhuma liberdade e nenhum direito que seja anterior ao Estado, antes da forga imperativa e
autoritativa das normas produzidas por ele, que sdo as unicas capazes de ordenar a sociedade e fixar as posigdes
juridicas subjetivas de cada individuo. (FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de
historia de las constituciones. 7. ed. Madrid: Trotta, 2009. p.34)

¥ MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 285.
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Por outro lado, viu-se também que a linha diviséria que permitiu a separagdo entre o
medievo e o pensamento constitucionalista moderno foi, em rigor, a forma como os britanicos
conceberam a nog¢ao de poder constituinte: os ingleses conceberam o poder constituinte como
um processo histdrico ndo de criacdo, mas de revelagdo da constitui¢do inglesa; para eles, era
estranha a dimensdo projetiva de uma nova ordem politica criada por um ator abstrato: pelo
povo ou nacdo. Este €, portanto, no dizer de Gomes Canotilho, o principal trago distintivo
entre o constitucionalismo inglés, de um lado, e o constitucionalismo americano e francés, do
outro: como a na¢ao em Franga, o povo americano reivindicou o direito de elaborar uma
constitui¢do.’*

De forma correlata, verifica-se, aqui, também uma aproximacgdo entre o modelo
americano e o modelo francés: “em momentos raros e sob condi¢des especiais, o povo decide
através de um poder constituinte”.*® Como pontua Fioravaiti, tanto na Revolugdo americana
quanto na Revolucao francesa a no¢ao de poder constituinte ¢ determinante, tal como existe
coincidéncia também no que se refere a atribuicdo da soberania ao povo ou a nagdo, assim
entendido o sujeito a quem se reconhece o exercicio do poder constituinte.™"

Contudo, convém ndo apenas recordar, mas, sobretudo, reafirmar algumas distin¢des
entre o constitucionalismo americano e o constitucionalismo francés-europeu-continental,
inferivel ja da andlise empreendida acima, e que decorre de circunstancias historicas diversas.
Com efeito, a Revolugdo americana partiu da necessidade de opor-se a um legislador que se
supde fora dos limites de sua legitima jurisdicdo. Desde esse ponto de vista, o fio condutor da
cultura politico-constitucional americana se caracteriza pela desconfianga no legislador e, de
modo especial, da sua pretensdo de encarnar a vontade geral, nos moldes propugnados pela
Revolugio francesa.>>

O movimento revolucionario americano, explica Fioravanti, opds-se a toda e qualquer
postura estatalista em relagdo aos direitos e liberdades; os colonos decidiram se desligar
definitivamente da patria mae por considerar ameagado todo o patrimonio historico daqueles
direitos e liberdades, os quais se encontravam, agora, a disposicdo de um parlamento que se

reconhecia soberano e onipotente, em virtude do que pretendia impor aos suditos pesados

encargos a margem do seu consentimento. Com efeito, os revolucionarios americanos

349 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 59.

30 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p.- 59.

! FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 89.

%2 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 82-83.
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desconfiavam das virtudes de todo e qualquer legislador, ainda que eleito democraticamente,
confiando a tutela dos seus direitos e liberdades a constitui¢do, isto ¢, a possibilidade de
impor limites ao poder legislativo a partir de uma norma hierarquicamente superior.”

Nesse sentido, anota Gomes Canotilho que, na gramatica politica americana da época,
a ideia de poder constituinte trazia consigo um objetivo diferente daquele que lhe foi atribuido
durante 0 movimento revolucionario francés: os americanos nao pretendiam “reinventar um
soberano onipotente”, consubstanciado na ideia de nacdo, sendo “permitir ao corpo
constituinte do povo fixar num texto escrito as regras disciplinaras e domesticadoras do poder,
oponiveis, se necessario, aos governantes que atuassem em violagdo da constituigdo,
concebida como lei superior”.***

No modelo revolucionario americano, a constituicdo se prestou a constru¢do de uma
ordem social e politica assentada na ideia de governo limitado: “o modelo americano de
constituicdo assenta na ideia de limitacdo normativa do dominio politico através de uma lei
escrita”. Dita limitacdo normativa postulava uma espécie de “biblica politica do estado” na
qual estariam condensados “os principios fundamentais da comunidade politica e os direitos
dos particulares”. Nessa perspectiva, a constituicdo nao representava um contrato entre
governantes e governados, sendo “um acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de
criar e constituir um governo vinculado a lei fundamental”.*>

Afirma-se, assim, acrescenta Gomes Canotilho, que os pais da Constituicdo americana
“procuraram revelar numa lei fundamental escrita determinados direitos e principios
fundamentais que, em virtude da sua racionalidade intrinseca ¢ da dimensdo evidente da
verdade neles transportada”, ficam a salvo, isto €, excluidos do poder dispositivo das maiorias
eventuais ou de uma possivel tirania por parte dessas mesmas maiorias. O reconhecimento da
constituicdo como lei maior conduziu a sua elevagdo a condi¢do de lei suprema capaz de
tornar nula qualquer lei inferior com ela incompativel. Foi a proeminéncia da constituicdo em
relagdo a lei que, ao contrario do que ocorreu no modelo de constitucionalismo franceés,
atribuiu ao Poder Judicidrio a condi¢@o de “defensor da constituicdo e guardido dos direitos e

liberdades através da fiscalizacdo de constitucionalidade”.*°

353 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 83.

354 CANOTILHO, J1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 59.

35 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 60.

%6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 60. Lembra o professor lusitano, que com isso transpos-se o paradoxo formulado por Locke, em 1689,
segundo o qual entre o legislador e 0 povo ninguém na terra € juiz: “o povo americano deu a resposta a pergunta
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A Revolugdo francesa, por sua parte, estava empenhada na destruicdo da sociedade do
antigo regime e, para isso, diz Fioravanti, necessitava de um forte componente de carater
estatalista: contra os antigos privilégios deveria afirmar-se a autoridade do legislador soberano
que, de um lado, por meio do mecanismo da generalidade e abstragdo da lei tornava possivel
os direitos individuais e, de outro, por meio da representacdo politica, assegurava a unidade
do povo ou nacao. Com efeito, anota o autor italiano que, na Revolucao francesa, a garantia
dos direitos foi confiada a um legislador virtuoso, assim reconhecido por deter a
representacdo do povo ou nagdo, para além dos interesses das fac¢des e dos interesses
particulares.”’ Ao apostar nas virtudes do legislador, a Revolucdo acabou por afirmar a
soberania tanto do poder constituinte quanto do poder constituido ou, por outras palavras,
acabou situando ambas as no¢des no mesmo plano, dificultando sobremaneira o controle do
poder politico com vistas & garantia dos direitos.>®

Em consequéncia, ndo obstante as proclamagodes revolucionarias atinentes a garantia
dos direitos, especialmente aquela constante do artigo 16 da Declaracdo dos direitos do
homem e do cidadao, de 1.789, segundo a qual “Toda sociedade que ndo assegura a garantia
dos direitos, nem determina a separagao de poderes, ndo tem constituicdo”, ao exaltar, sem
medida, a soberania do poder politico, com a finalidade de romper com os esquemas
medievais, afastando-se, assim, da cultura historicista na qual estava inserida a tradig@o
constitucional britanica, acabou por debilitar a garantia dos direitos, a qual estd ldogica,
cultural e historicamente vinculada a nocao de rigidez constitucional, caracterizada pela
existéncia de uma constitui¢do que, como tal, seja capaz de impor-se a vontade normativa do
poder politico exatamente em nome da garantia dos direitos.

Em suma, na Revolugdo francesa, o poder constituinte do povo ou da nagdo
representava a propria esséncia da revolucao, no sentido de que revelva como esse mesmo
povo ou nacdo podia dar-se a si mesmo uma constitui¢do.’®® No dizer de Gomes Canotilho,
com a titularidade do poder soberano conferido a nacdo, e o exercicio desse mesmo poder

conferido aos representantes, no movimento revolucionério francés a constitui¢ao acabou por

de Locke: quis erit inter eos judex? Os juizes sdo competentes para medir as leis segundo a medida da
constitui¢do. Eles sdo os “juizes” entre o povo e o legislador”. (CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 60)

37 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 83.
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Madrid: Trotta, 2009. p. 77.

% FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 73-77.
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Madrid: Trotta, 2009. p. 89.
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legitimar um Estado legislativo, ou, nas palavras do mestre coimbriense, “um Estado
legicéntrico”.*®!

Na experiéncia americana, por sua vez, o exercicio do poder constituinte significou a
atribuicdo ao povo de uma autoridade superior a do legislador, subtraindo a este toda e
qualquer atribui¢do de soberania, subordinando-o, ao mesmo tempo, a constitui¢ao,
considerada a fonte suprema do direito: en la experiencia estadunidense o conceito de poder
constituyente se une desde el principio al de rigidez constitucional, o que significa a presenca
de regras fixas, isto ¢, a presenca de um nucleo forte e rigido do pacto constituinte, o qual
deve manter-se fora do poder dispositivo do legislador como forma de tutelar e garantir os
direitos fundamentais.*®*

Sendo assim, explica Fioravanti, deixa de ter sentido qualquer discussdo acerca de
quem teria desenvolvido a ideia de poder constituinte: se os revoluciondrios americanos, ou 0s
franceses. Importa saber, segundo o autor, o significado a ele atribuindo nos dois diferentes
contextos, o qual se apresenta de forma absolutamente distinta: no contexto francés, aparece
vinculado ao conceito de soberania, entendida como o poder do povo soberano de decidir
acerca da constitui¢do e sobre a regra do jogo; no ambito americano, vincula-se ao conceito
de rigidez constitucional, entendida como a maxima forma de tutela dos direitos e liberdades
contra eventual arbitrio do legislador.

Enfim, a “realidade primaria e originaria da experiéncia constitucional”, isto ¢, o poder
constituinte, se manifestou para os revolucionarios franceses por meio de uma politica capaz
de querer, que ¢ o povo ou nagdo; para os revoluciondrios americanos, por meio de um
conjunto invioldvel de regras consubstanciadas na constitui¢io.’®” E a partir esse arranjo
politico-institucional, configurado pela nogdo de poder constituinte associada a de rigidez
constitucional, desenvolvida desse lado do atlantico, que conduziu a consideracdo da
constituicdo como lei suprema, somada a forma como fora concebida a doutrina da separagao
de poderes, que se distingue o modelo de constitucionalismo americano do modelo francés-

europeu-continental: ao lado da divisdo de poderes, o segundo e mais decisivo elemento

distintivo do sistema americano foi a consideragdo da propria constituicdo como instrumento

31 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 60.

32 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 90.

36 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 90.
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de garantia de limitacdo do poder estatal e de respeito aos direitos individuais, inclusive em
relagdo ao legislador.®*

Tudo isso leva a importantes conclusdes relacionadas a necessidade de uma
compreensdo adequada tanto acerca do constitucionalismo moderno quanto do
constitucionalismo contemporaneo. Duas delas estdo diretamente vinculadas a ideia de
constitucionalismo enquanto “técnica de limitacdo de poder com fins de garantia” e ja foram
explicitadas anteriormente, mas convém aqui ressaltar. A primeira refere-se ao fato do
constitucionalismo francés e, por extensdo, o constitucionalismo europeu-continental, uma
vez desprovido de contrapesos e outros mecanismos de garantia dos direitos, configurar um
constitucionalismo sem constitui¢ao ¢, ao invés de um Estado constitucional, caracterizar um
modelo de Estado legislativo.

A segunda vincula-se ao constitucionalismo americano. Ao propugnar pela separacao
de poderes, pela forca normativa, pela supremacia constitucional e a consequente rigidez da
constitui¢cdo, além do controle de constitucionalidade das leis, dito modelo configurou-se nao

365

apenas como origem, mas como o verdadeiro constitucionalismo moderno. Dai a

observagao de Fioravanti, para quem dita afirmac¢dao produzira espanto naqueles que estao
habituados a ideia segundo a qual foi a Revolugdo francesa que deu origem aos sistemas
politicos orientados no sentido liberal-democratico, ou seja, os sistemas politicos que tentam
compatibilizar na mesma formula constitucionalismo, enquanto doutrina da limitagdo do
poder como mecanismo de garantia dos direitos, e democracia. Segundo ele, a situagdo se
passa exatamente no sentido inverso: diferentemente da Revolugdo francesa, a Revolugdo
americana ocupa lugar de destaque na cultura dos direitos e liberdades.*®

Outro ponto que merece ser destacado, diz respeito a aludida constitucionalizagao do
Estado e ao redimensionamento da sua estrutura juridico-institucional, decorrentes do
surgimento das constitui¢des rigidas no segundo pos-guerra, que teve como corolario a
superacdo do Estado legislativo, por meio do reconhecimento da forca normativa da

constitui¢cdo, ideia comumente atribuida a Konrad Hesse. Na verdade, trata-se de fendmeno

peculiar ao ambito europeu-continental, ndo havendo, pois, quanto aos tragos caracteristicos

3% MIGUEL, Alfonso Ruiz. Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la antigiiedad a los inicios del
constitucionalismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 285.

36 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998; FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones.
6. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 77; JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de
globalizagdo. Tradugdo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 26.

366 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 7. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 77.



118

do Estado constitucional ali delineado qualquer novidade, porquanto todas as caracteristicas
mencionadas ja se achavam presentes no modelo de organizagdo politica exsurgida com o
constitucionalismo americano, ainda no século X VIII.

Alids, ¢ de sublinhar que tal circunstancia ndo escapou a lente critica de Lenio Streck.
Como lembra o jurista gaticho, no constitucionalismo europeu-continental, assim como no
constitucionalismo brasileiro, o conceito de constituicdo normativa era estranho até a segunda
metade do século XX. Dita ideia, todavia, diz ele, ja era “consideravelmente decantada no
ambito constitucional estadunidense”.*®’ Ora, se é assim, e de fato é, o constitucionalismo
contemporaneo, considerado o contexto europeu, nada mais significa que a retomada do ideal
contido no art. 16 da Declaracdo de direitos do homem e do cidadao, tornado universal por
meio daquele documento, conforme mencionado alhures, porém, efetivamente consagrado no
contexto americano desde o movimento revolucionario.”®®

Nesse sentido, ¢ sugestiva a afirmacdo de Campuzano, segundo a qual o
constitucionalismo contemporaneo obedece a mesma defini¢do propria do constitucionalismo
moderno que o concebe como uma “técnica especifica de limitacdo de poder com finalidade
de garantia”. Sendo assim, diz o professor de Sevilha, “registra uma forte tendéncia a
limitagdo do poder que se traduz em um refor¢co da dimensdo garantista e do conseguinte
controle jurisdicional da constitui¢do por parte dos juizes: o legicentrismo das constitui¢cdes
oitocentistas foi definitivamente superado”.’®” Nesse mesmo norte, assinada Zagrebelski, que
o direito constitucional europeu contemporaneo reconhece aos individuos um conjunto de
direitos origindrios os quais sao nao somente independentes, mas também protegidos em face
da lei. Nesse contexto, assevera o autor, afasta-se da concep¢do revolucionaria francesa do

século XVIII, ao mesmo tempo em que se aproxima da tradi¢ao constitucional americana.’ "

37 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 36; Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 61. Nao se pode olvidar, contudo, que
o controle difuso de constitucionalidade, peculiar a cultura constitucionalista americana, faz parte da tradi¢do
juridico-judiciaria brasileira desde a sua instituigdo por meio da Constituicdo da Republica de 1891.
(BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
313)

% £ o que se infere do modelo de constitucionalismo garantista teorizado por Ferrajoli e que sera descrito a
seguir, o qual, de acordo com Perfecto Ibafiez tem como valores fundamentais a separacdo de direitos e a
garantia dos direitos, ou melhor, a separacio de poderes como mecanismo de garantia dos direitos. (IBANEZ.
Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional. Doxa - Cuaderno de Filosofia del Derecho, n. 31,
2008. p. 207-212, 2008. p. 208).
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Ainda nesse diapasdo, ou seja, partindo-se da ideia segundo a qual o
constitucionalismo contemporaneo significa, na verdade, uma retomada dos ideais do
constitucionalismo moderno, sedimentados no modelo americano, tem-se como indispensavel
recuperar outro elemento proprio daquela tradicdo constitucional, presente nos seus
primordios. Conforme ficou assentado, ao teorizar acerca da competéncia da jurisdi¢do para
realizar o controle de constitucionalidade das leis, Alexandre Hamilton pugnou pela
interpretagdo como ato de conhecimento e ndo como ato de vontade. Em outras palavras, ndo
apostou em decisionismo, tampouco em discricionariedade judicial, considerada por Lenio
Streck “a doenca contemporanea do autoritarismo no direito”.*”!

Com efeito, tem-se como significativa e pertinente a caracterizacdo do
constitucionalismo contemporaneo formulada pelo professor gatcho. Segundo ele, o
constitucionalismo contemporaneo representa um redimensionamento da praxis politico-
juridica, a qual se desenvolve em dois planos distintos: a) no plano da teoria do Estado e da
constituicdo, ocasionada pelo paradigma do Estado democratico de direito; b) no plano da
teoria do direito, onde se verifica uma reformulacdo da teoria das fontes, por meio da qual a
supremacia da lei abre espago para a onipresenca da constitui¢cao; ¢) na teoria da norma, por
meio do reconhecimento de normatividade aos principios constitucionais; d) e, finalmente, na
teoria da interpretagdo, a qual propugna por uma blindagem contra a discricionariedade e o
ativismo judiciais.’”

Por outro lado, existe um dado alusivo ao constitucionalismo contemporaneo que nao
estava presente na tradicdo constitucional americana. Trata-se do fato das constitui¢des
rigidas, surgidas no segundo pds-guerra, terem contemplado um extenso catalogo de direitos
fundamentais, com destaque para os direitos sociais, economicos e culturais, que, inspirados

no principio da igualdade, expressam o contetido social do Estado constitucional.’”® Sendo

' STRECK, Lenio Luiz. O mensalio ¢ o “dominio do fato — tipo ponderagdo”. Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2012-ago-06/lenio-streck-mensalao-dominio-fato-algo-tipo-ponderacao. Acesso em
29/08/2012.
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Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 241-242.
373 DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p.
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Daniel Sarmento, a concepc¢do contemporanea de constitui¢do na Europa aproximou-se daquela existente nos
Estados Unidos, onde, desde os primérdios do constitucionalismo, entende-se que a Constituicdo é auténtica
norma juridica, que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a invalidag@o de leis. S6 que com
uma diferenga importante: “enquanto a Constituigdo norte-americana € sintética e se limita a definir os tragos
basicos de organizagdo do Estado e a prever alguns poucos direitos individuais, as cartas europeias foram, em
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assim, ¢ intuitivo imaginar que, diante desse fendmeno, isto ¢, da constitucionalizagdo dos
direitos sociais, ocorresse um esfor¢o tedrico no sentido de pensar os mecanismos capazes de
dar conta dessa nova realidade, ou seja, de tornar efetivos aqueles direitos, especialmente
tendo em considerag¢do o historico de desigualdades sociais que sempre dominou nos paises
periféricos, como ¢ o caso do Brasil.

No entanto, como ¢ sabido, o constitucionalismo contemporaneo comporta, pelo
menos, duas vertentes. Uma delas é conhecida como “neoconstitucionalismo”, referida mais
recentemente por Luigi Ferrajoli, no que se pode entender como uma aproximagao com a tese
leniana do  panprincipiologismo,’’* como  “constitucionalismo  principialista ou
argumentativo”.’” Segundo o jusfilésofo italiano, essa é a vertente mais difundida e tem entre
seus teoricos mais destacados as figuras de Dworkin, Alexy, Zagrebelski e Atienza,”’® sendo

certo que, no Brasil, obteve maior difusdo a concepcao alexyana, a qual tem como principal

geral, muito mais além”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Disponivel em: http://www.danielsarmento.com.br/2012/09/0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-
possibilidades/ Acesso em 25/10/2012.
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se opde radicalmente a discricionariedade judicial. (TRINDADE, André Karam. Garantismo versus
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corifeu o jurista carioca Luis Roberto Barroso.’’’ O outro modelo é aquele teorizado pelo
proprio Ferrajoli, por ele denominado constitucionalismo garantista, rigido ou normativo.

No dizer de Ferrajoli, o trago comum entre esses dois modelos de constitucionalismo
consiste na ideia de “submissdo dos poderes publicos a uma série de normas superiores que,
nas atuais constituigdes, sancionam direitos fundamentais”. Nessa perspectiva, o0
constitucionalismo equivaleria, de um lado, enquanto sistema juridico, a um conjunto de
limites e vinculos impostos a todos os poderes, inclusive ao legislativo e, de outro, enquanto
teoria do direito, a uma concepcdo de validade das leis ndo mais referida apenas a
conformidade formal no tocante a competéncia e ao procedimento previsto para a sua
producdo, sendo também a “coeréncia dos seus conteidos com os principios de justica
constitucionalmente estabelecidos™.*"

Os tracos distintivos consistem, segundo o autor, em primeiro lugar, no fato do
neoconstitucionalismo ser considerado uma superacdo, ou uma nega¢do do positivismo
juridico, num sentido “tendencialmente jusnaturalista”. Significa dizer, que a incorporagao
aos textos constitucionais do segundo pds-guerra de principios de justica de carater ético-
politico, de que sdo exemplos o principio da igualdade, da dignidade da pessoa e os direitos
fundamentais, teria feito desaparecer o principal elemento caracteristico do positivismo
juridico, a saber: a separacdo entre direito e moral, ou entre justi¢a e validade. De acordo com
essa tese, diz Ferrajoli, a moral, que no paradigma positivista integrava o ponto de vista
externo ao direito, passou a integrar o seu ponto de vista interno.>”

Em segundo lugar, as orientacdes neoconstitucionalistas atribuem as normas
constitucionais ndo o carater de regras “suscetiveis de observancia e aplica¢do”, mas as

consideram principios, “suscetiveis de ponderacdo e balanceamento”, posto encontrarem-se

virtualmente em conflito.”® Como consequéncia, conferem centralidade & argumentacdo no

77 PANSSIERI, Flavio. Um novo método de decisdo. Conferéncia proferida durante o XIX Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional e Cidadania, no dia 28/03/2012, na Cidade de Londrina — PR.
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Neoconstitucionalismo ¢ um termo difundido especialmente entre autores de lingua italiana e espanhola para
designar um modo antipositivista de conceber o direito. Ao contrario do positivismo juridico, o
neoconstitucionalismo apresenta-se ndo como um modelo descritivo, sendo e antes de tudo como um modelo
prescritivo que concebe a constituicdo como norma. Trata-se de uma doutrina que se caracteriza, sobretudo,
como politica constitucional, no sentido de que indica ndo como o direito é, mas como o direito deve ser.
(DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da constitui¢@o. 2. ed. Sao Paulo: Landy Editora, 2010. p. 77-
78)

0 neoconstitucionalismo admite diferentes formas de classificagio, podendo apresentar as seguintes
caracteristicas: a adogdo de uma determinada concepcdo de constitui¢do, concebida como modelo prescritivo e
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que diz respeito a propria concep¢do de direito. Nessa perspectiva, o direito ja ndo ¢ mais
concebido como um sistema de normas, e sim como uma pratica juridica. Os direitos
fundamentais sao considerados “valores” ético-politicos, fazendo com que o direito, além de
uma inevitavel conexdo com a moral, “como uma teoria do direito dotada de capacidade
explicativa e em condigdes de oferecer critérios de solugdo para os casos dificeis”, nao possa,
também, prescindir de uma teoria da argumentagdo.”®'

O constitucionalismo argumentativo ou principialista, pontua Ferrajoli, caracteriza-se
pela “configuracdo dos direitos fundamentais como valores ou principios morais
estruturalmente diversos das regras, porque dotados de uma normatividade mais franca,
confiada nao mais a subsung¢do, mas a ponderacao legislativa e judicial”. Com efeito, concebe
as “normas constitucionais sobre direitos como principios considerados idoneos para conectar
o direito a moral através da argumentag:ﬁo”.382

Ferrajoli destaca, dentre as diferentes construcdes tedricas nesse sentido, a concepgao
alexyana que, segundo ele, associa ao direito uma “pretensdo de corre¢do”, e, por
conseguinte, “o 6nus de uma certa justificagdo moral”. Em suma, para o jusfilosofo italiano,
esse modelo de constitucionalismo caracteriza-se, de um lado, pela oposi¢ao ao positivismo
juridico e a tese da separagdo entre direito e moral e, de outro, pelo ativismo judicial
decorrente da compreensdo dos direitos fundamentais ndo como regras, € sim como principios
objeto de ponderagdo e imediata argumenta¢do juridica, dispensada a interpositio

383

legislatoris.”™ Desde essa perspectiva, o neoconstitucionalismo significa o ponto de

como norma; a adogdo da tese segundo a qual o direito ¢ composto de regras e principios; adogdo da ponderagio
ou balanceamento como técnica de interpretacdo; e a consignagdo de tarefas de integragdo a jurisprudéncia, e de
tarefas pragmaticas a teoria do direito. (DUARTE, Ecio Oto Ramos; PAZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da
constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 79)

¥ FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Traducdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 97.

%2 FERRAJOLIL Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Traducio de André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 18.

3 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 98.
Referindo-se a obra monumental de Ferrajoli, a saber: Principia Iuris, afirma Prieto Sanchis, que o
constitucionalismo ¢ a vértebra da teoria juridica desenvolvida pelo autor, ndo podendo, porém, ser qualificado
como neoconstitucionalismo. Para ele, ainda ndo ficou claro o que significa neoconstitucionalismo e tampouco
suas teses principais. Nao obstante, o autor sugere trés notas caracteristicas desse modelo de constitucionalismo
que o distinguem do modelo teorizado por Ferrajoli, ¢ que sdo a sintese das indicadas por este autor e
mencionadas acima. A primeira ¢ referida por Sanchis como tese metodoldgica ou conceitual, e contrapde-se
diretamente ao positivismo juridico, sustentando uma relagdo necessaria entre direito e moral, com a
consequente primazia do ponto de vista interno, se ndo em relacdo a todo o sistema juridico, pelo menos no que
toca aos sistemas constitucionais; a segunda ¢ uma concepgdo forte de constituicdo que considera suas normas
diretamente aplicaveis pelos juizes, sem a necessidade de interpositio legislatoris; a terceira seria uma visdo
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convergéncia entre o realismo juridico e aquilo que o autor denomina de “neopandectismo”, e
se presta a destruir os fundamentos juspositivista do direito a partir de uma tese comum: “o
direito, na verdade, ¢ aquele que ¢ produzido pelos juizes, consistindo, em ultima analise, nas
suas praticas interpretativas e argumentativas”.*"*

Entretanto, para Ferrajoli, a distincdo entre regras e principios ndo passa de um
sofisma. Segundo ele, principios e regras sao igualmente normas que se diferenciam tao-
somente pela maneira como sdo formuladas, ndo havendo, pois, entre elas, distincdo de
natureza estrutural. Os principios, diz nosso autor, sdo formulados “com referéncia ao seu
respeito”; as regras, ‘“com referéncia a sua violacdo e a sua consequente aplicagdo”. As regras,
quando observadas, manifestam-se como principios “que nao se aplicam, mas se respeitam”.
O autor cita como exemplo, a observancia das normas sobre o homicidio, a lesdo corporal e o
furto, a que corresponde o respeito aos “principios da vida, da integridade corporal e da
propriedade privada”. Em sentido contrario, os principios, quando violados, manifestam-se
em forma de regras que ndo se respeitam, mas se aplicam: o principio da isonomia, uma vez
violado, aparece como regra no que se refere a sua violagdo: precisamente, a regra que proibe
que ocorram discriminagdes.**

De acordo com Ferrajoli, exatamente porque os direitos fundamentais sdo direitos
universais, eles consistem em regras as quais correspondem deveres absolutos que, da mesma
forma, consistem em regras: no direito fundamental a satde estd contida a regra segundo a
qual o Estado deve prover o respectivo tratamento; a liberdade de manifestacio do
pensamento corresponde a proibicdo de turbar ou limitar esse mesmo direito; a livre
circulagcdo de mercadorias, respeitado o direito a satde e a seguranca, corresponde a proibi¢ao
de limitar a circulacdo de mercadorias, salvo por questdes de satde ou seguranca. Sendo
assim, resume o autor, ndo existe uma diferenca de estatuto entre regras e principios: “sempre

a violagdo de um principio faz deste uma regra, que enuncia as proibicoes ou as obrigagdes

correspondentes”.

conflitualista no tocante aos conteudos substanciais da constitui¢do, especialmente no que se refere aos direitos
fundamentais, os quais sdo concebidos como principios, que reclamam o apelo a uma teoria da argumentagdo
juridica. A primeira caracteristica configura aquilo que Ferrajoli denomina de constitucionalismo ético; as duas
Giltimas estdo na base do ativismo judicial. (PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no
(neo)constitucionalista para el Estado constitucional. In. CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo
Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 279)

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradu¢io de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 98.

%5 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, 95-113, 2011. p. 105.



124

Além disso, esclarece o professor de Roma, ¢ exatamente por isso que as
constitui¢des, em sua parte substancial, definem ndo apenas um conjunto de principios, ou
seja, de direitos fundamentais, mas também um sistema de limites e vinculos que consistem
em regras destinadas aos titulares de todos os poderes: “aos principios consistentes em
direitos de liberdade correspondem as regras consistentes em limites ou proibi¢des; aos
principios consistentes em direitos sociais correspondem as regras consistentes em vinculos
ou obrigagdes”. Por fim, pontua Ferrajoli, “direitos e deveres, expectativas e garantias,
principios em matéria de direitos e regras em matéria de deveres sdo, em suma, uns a face dos
outros, equivalendo a violagdo dos primeiros, seja ela por comissao ou omissdo, a violagao
das segundas”.**

Para Ferrajoli, a contraposi¢do entre regras e principios, formulada pelos
neoconstitucionalistas, ndo se apresenta como um mero problema de retorica. Trata-se,
segundo ele, de uma questao com relevantes implicagdes praticas, cuja principal consequéncia
¢ o “radical enfraquecimento do valor vinculante dos principios”, especialmente aqueles de
nivel constitucional. A esse respeito, Ferrajoli tem como significativa a caracterizacdo de
principios proposta por Alexy, a qual o jusfilésofo italiano considera arbitraria.”®” Com efeito,
afirma Alexy, que o elemento decisivo que serve de suporte para a distingdo entre regras e
principios consiste no fato de que “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.>*®

Nesse sentido, de acordo com o jusfilésofo alemao, principios sdo “mandamentos de

otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato

de que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas

3% FERRAJOLIL Luigi. Constitucionalismo garantista ¢ neoconstitucionalismo. Tradu¢io de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 106-107.
Para Ferrajoli, os principios sdo os fundamentos das regras correspondentes; as razdes que as justificam juridica
e politicamente. No que se refere as regras produzidas por meio de leis visando a atuagdo dos direitos
fundamentais, pode afirmar-se que os principios “son las razones o los fundamentos supraordenados a ellas”.
Daqui decorre a nogdo ferrajoliana de “razén social” a qual, referida ao Estado constitucional, designa as
finalidades deste, estipuladas nos textos constitucionais, que consistem precisamente na garantia dos direitos
fundamentais. (FERRAJOLI, Luigi; MANERO, Juan Ruiz. Dos modelos de constitucionalismo: una
conversacion. Madrid: Trotta, 2012. p. 58)

*7 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 107.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90. Para Alexy, “A distin¢do entre regras e principios ¢ uma das colunas-mestras entre do
edificio da teoria dos direitos fundamentais™. Regras e principios estdo reunidos sob o conceito de norma: “tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem respeito o que deve ser”. Assim como as regras,
principios sdo “razdes para juizos concretos de dever ser, ainda que de espécie de muito diferentes; a distingdo
entre regras e principios ¢ uma disting@o entre duas espécies de normas”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85, 87.
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também das possibilidades juridicas”.”® Para Alexy, ¢ diferente o 4mbito de determinacio das

possibilidades juridicas das regras em relagdo aos principios. Ao contrario destes tltimos, as
regras serdo sempre satisfeitas ou violadas. Se uma regra ¢ valida deve satisfazer-se
precisamente aquilo que ela determina, “nem mais, nem menos”. Sendo assim, as regras
estabelecem o dmbito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel: “isso significa que a
distingdo entre regras e principios é uma distin¢io qualitativa e ndo uma distincdo de grau”.*°
Para Ferrajoli, no entanto, o resultado dessa operacdo ndo pode ser outro que nio “o
ofuscamento do alcance normativo dos principios constitucionais™.*”!

No que se refere a ponderacdo, lembra Ferrajoli, que se trata do tipo de racionalidade
postulada pelo neoconstitucionalismo como sendo pertinente aos principios, em contraposi¢ao
a ideia de subsuncdo que, em sentido contrario, incidiria somente sobre as regras. Todavia,
segundo o autor, através dela, para além do enfraquecimento do carater vinculante das normas
constitucionais, debilita-se, também, o carater cognitivo da jurisdi¢do, no qual reside a sua
fonte de legitimacio, abrindo caminho para o ativismo e a discricionariedade judiciais.***

Ferrajoli ndo se opde por completo a ideia de ponderagdo no que toca aos principios.
Para ele, € possivel admitir que as normas formuladas por meio de principios apresentam um
maior grau de indeterminacdo semantica, justificando eventual recurso a ponderacao.
Contudo, adverte o autor: “tenho a impressao de que a ponderagdo, nestes anos, terminou por
transformar-se em um tipo de bolha terminologica, dilatada até chegar as formas mais causais
de esvaziamento e de desaplicacdo das normas constitucionais”.**?

De acordo com Ferrajoli, se em virtude da indeterminagdo semantica das normas e da
impossibilidade de subsuncao, a atividade dos juizes transformar-se numa atividade criadora
do direito, dita atividade converter-se-4 naquilo que se pode denominar “poder de
disposi¢do”, que ele considera um poder carente de legitimidade, ja que interfere na esfera de

competéncia reservada a politica e as fungdes de governo. Isso, segundo ele, importa em

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.

%' FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 109.

2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 109.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 110. Essa
posigdo de Ferrajoli ¢ semelhante a externada por Lenio Streck, durante conferéncia proferida junto ao Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Coimbra, no dia 16/11/2011.
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394 Destarte,

negacdo do principio da separa¢do de poderes e do proprio Estado de direito.
conclui Ferrajoli, que o neoconstitucionalismo comporta um enfraquecimento e, em ultima
analise, um colapso da normatividade das normas constitucionais e, por conseguinte, uma
degradago dos direitos fundamentais.*”

Além disso, assinala nosso autor, subverte-se a hierarquia das fontes, confiando a
atuacao das normas constitucionais a ponderagao, apostando, portanto, na discricionariedade,
especialmente da jurisdigdo. Nesse contexto, sintetiza Ferrajoli, “ciéncia juridica e
jurisprudéncia, gragcas ao papel associado a ponderacdo dos principios, voltam, assim, a
reivindicar o seu papel de fontes supremas do direito”. Desconsiderando os avangos da
experiéncia juridica representados pela positivagdo do dever ser do direito e pela consequente
sujeicdo a limites e vinculos de todos os poderes, a ponderacdo pode ser interpretada como
uma espécie de regressdo ao direito jurisprudencial pré-moderno.**®

De fato, a luz do itinerario percorrido até qui e, de modo especial, da afirmacdao do
constitucionalismo como a doutrina da limitacdo do poder, ¢ for¢oso reconhecer, a partir dos
aportes ferrajolianos, que o neoconstitucionalismo, ao apostar na discricionariedade dos juizes
e no ativismo judicial, negando, a0 mesmo tempo, o principio da separagdo de poderes e a
propria nocdo de Estado de direito, debilitando a for¢a normativa da constituigdo e dos
direitos fundamentais, longe de aproximar-se do constitucionalismo americano, pelo menos

na teorizagdo levada a efeito em O federalista, atribui ao constitucionalismo europeu-

continental, e a qualquer outro modelo a ele filiado, a mesma configuragao vigorante no

3% Como sera explicitado oportunamente, Ferrajoli distingue entre fungdes de governo e fungdes de garantia, as
quais apresentam diferentes fontes de legitimidade: as fungdes de governo compreende a fungéo legislativa e a
fungdo de governo propriamente dita, tendo, ambas, como fonte de legitimidade a representagdo popular; entre
as fungdes de garantia estd principalmente a jurisdi¢do, a qual, na concepgdao do autor, tem como fonte de
legitimidade a sua submissdo a lei. E a partir dessa distingdo que Ferrajoli interpreta, no interior da sua teoria, o
principio da separagdo de poderes.

% FERRAJOLIL Luigi. Constitucionalismo garantista ¢ neoconstitucionalismo. Tradu¢io de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 111. De
acordo com Ferrajoli, analisando-se bem o neoconstitucionalismo, ou constitucionalismo principialista nas suas
diferentes perspectivas, ¢ possivel concluir que ele coloca em risco todos os principios do Estado de direito: a
separagdo de poderes; o principio da legalidade; e a submissdo do juiz somente a lei. Isso, segundo ele, conduz
ao que Lenio Streck denominou “estado de natureza hermenéutico”, que transforma a certeza do direito na
“loteria do protagonismo judicial”. (FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito.
In: FERRAJOLLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 245) A
solucdo oferecida por Lenio a essa patologia ¢ o direito-dever fundamental de resposta correta, o que seria obtido
a partir de “um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma constitui¢do normativa e da integridade
da jurisdi¢do”. (STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e p6s-positivismo. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 63, 74-
75; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011)

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 112-113.
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paradigma anterior ao segundo pos-guerra. Numa frase: na concepgao neoconstitucionalista o
constitucionalismo europeu-continental continua configurando um constitucionalismo sem
constituicao.

Com efeito, assim como os revolucionarios franceses, os neoconstitucionalistas estao
apenas reinventando um “novo soberano onipotente”: os franceses substituiram o absolutismo
do monarca pelo absolutismo da assembleia; os neoconstitucionalistas estdo substituindo o
absolutismo desta ultima pelo absolutismo dos juizes, agora, além da constituicdo, em
detrimento, também, da democracia. Ao invés de apostar nas virtudes do legislador, como
ocorrera outrora aos revoluciondrios franceses, os neoconstitucionalistas apostam, agora, nas
virtudes dos juizes. Nessa toada, tem-se como oportuna a critica de Lenio Streck, o qual
afirma que, num dado momento, nutriu certa simpatia pelo termo “neoconstitucionalismo”,
imaginando que o mesmo poderia significar a possibilidade de superacdo do
constitucionalismo de feigdes liberais, por um constitucionalismo compromissorio e dirigente,
capaz de tornar efetivo, no contexto brasileiro, um verdadeiro regime democratico.™’

Na verdade, mirando bem, ¢ possivel afirmar que a ameaga neoconstitucionalista aos
direitos fundamentais dirige-se, primordialmente, contra os direitos sociais. Basta um simples
olhar e nao ¢ dificil inferir que, para além de uma série de argumentos que nada mais sao do
que corolarios do alegado carater programatico que se pretende atribuir as normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais, ou seja, da alegada impossibilidade de

. c e g ere .. 398 , . .
justiciabilidade desses direitos,”” consoante se demonstrard adiante, o conceito alexyano de

37 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 36. Lenio Streck aproxima-se de Ferrajoli e abandona o uso do termo “neoconstitucionalismo”,
passando a utilizar a expressdao “Constitucionalismo Contemporaneo”. A preocupagdo com a democracia tem
sido um dos principais argumentos de Lenio Streck na sua cruzada contra a discricionariedade ¢ o ativismo
judiciais. Concorde com Ferrajoli, pontua o jurista gaticho que, “passadas duas décadas da Constituicao de 1988,
e levando em conta as especificidades do direito brasileiro, ¢ necessario reconhecer que as caracteristicas desse
“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condi¢des patologicas que, em nosso contexto atual, acabam
por contribuir para a corrup¢ao do proprio texto da Constituicdo. Ora, sob a bandeira “neoconstitucionalista” diz
ele, defendem-se, ao mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade, um direito assombrado pela
ponderagdo de valores, uma concretizagdo ad hoc da Constituigdo e uma pretensa constitucionalizacdo do
ordenamento juridico a partir de jargdes vazios de conteudo e que reproduzem o prefixo neo em diversas
ocasides, como: neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a
jurisdigdo responsavel pela incorporagdo dos “verdadeiros valores” que definem o direito justo”. (STRECK,
Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
35-38; Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 60-62) Ver também: FERRAJOLI, Luigi. O
constitucionalismo garantista e o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE,
André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 241-242.

3% HIERRO, Liborio L. Los derechos economicos-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los derechos
de Robert Alexy. In: ALEXY, Robert et al. Derechos sociales y ponderacion. Madrid: Fundacién Coloquio
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principios, que afirma que estes sdo normas que ordenam que algo seja realizado de acordo
com as possibilidades ndo apenas juridicas, mas também faticas, guarda uma estreita conexao
com a teoria da reserva do possivel, igualmente importada do direito alemao para a realidade
brasileira, que também faz referéncia a possibilidades faticas e juridicas no que diz respeito
aos recursos materiais necessarios a efetivagio dos direitos sociais.”” Ora, diante de tal
perspectiva teorica, a efetivagdo dos direitos sociais fica relegada a discricionariedade e ao

.. ., 4
ativismo dos juizes.**

Juridico Europeo, 2007. p. 163-196; PISARELLO, Geraldo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos
para una reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007.

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegra: Libraria do Advogado, 2009. p. 306 s; NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2010. p. 89-92; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 4 cidadania social na Constitui¢do de 1988: estratégias de
positivacao e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 170-175.

0 Nio se desconhece o dissenso que existente entre as posturas teoricas de Lenio Streck e Luigi Ferrajoli a
respeito da discricionariedade judicial: o primeiro rejeita, por completo, a discricionariedade judicial e, como
consequéncia, advoga um direito fundamental a resposta correta, assentado na incompatibilidade entre
discricionariedade judicial e democracia; o segundo sustenta a inevitabilidade da discricionariedade judicial,
especialmente em virtude da natureza linguistica dos enunciados juridicos, que, todavia, pode ser reduzida por
meio de uma “estrita legalidade”, isto ¢, “pela formulagdo da linguagem legal da maneira mais rigorosa e
taxativa possivel”, reduzindo, assim, os espacos patoldgicos de indeterminacgdo do direito e, por conseguinte, o
ativismo judicial e a ilegitimidade da jurisdigdo. Como corolario, rejeita, também, a tese dworkiniana-leniana da
unica resposta correta. Como explica Lenio Streck, o dissenso entre os dois autores decorre dos pressupostos
filosoficos adotados por cada um deles: Ferrajoli filia-se a filosofia analitica, subjacente ao seu Juspositivismo
critico; Lenio Streck, por sua vez, filia-se a hermenéutica filoséfica gadameriana, imbricada a teoria integrativa
do direito de Dworkin. (STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In:
FERRAIJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 87-88;
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011; FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e
neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 245-250)
Ambos os autores reconhecem nos principios constitucionais um mecanismo de redugdo da discricionariedade:
para Lenio, na esteira de Dworkin, os principios fecham a interpretagdo e contribuem para a obtengdo da resposta
correta; para Ferrajoli, eles reduzem a indeterminagdo da linguagem que leva a discricionariedade e permitem a
reduc@o da multiplicidade de respostas. De acordo com Ferrajoli, “uma teoria garantista do direito e do processo
pode apenas promover a reducao da ventania das solugdes incorreta através da redug@o do arbitrio por meio de
adequadas garantias substanciais e processuais”. Mas mesmo esta ¢ uma solugdo relativa e ndo da conta do
problema. O que permite reduzir a possibilidade da multiplicidade de respostas ¢ a incidéncia dos principios:
“existem sempre divergéncias interpretativas e “multiplas respostas”, plausivelmente discutiveis, cujo numero,
entretanto, vem reduzido [...] pela coeréncia com os principios constitucionais”. Aos juizes cabe interpretar as
leis sempre a luz da constituigdo, “restringindo e ampliando seu alcance de acordo com os principios
constitucionais”. “A propria constitucionalizagdo dos principios em matéria de direitos reduz, geralmente, o
espago de discricionariedade interpretativa, uma vez que, de todas as possiveis interpretagdes admitidas em um
mesmo texto, sdo escolhidas como validas somente aquelas coerentes com a Constituicdo”. A interpretacao
judicial da lei é sempre um juizo sobre a propria lei, cabendo ao juiz a responsabilidade de escolher, dentre os
unicos significados validos, os que sejam compativeis com as normas constitucionais substanciais, isto €, os
direitos fundamentais. (FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In:
FERRAIJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 254;
FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista ¢ neoconstitucionalismo. Tradu¢do de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 102, 111;
FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7.ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 26) Ja para Lenio
Streck, no constitucionalismo contemporaneo, “os principios instituem o mundo prdtico no direito”. No dizer do
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Assim, para os limites da presente investigagcdo, que se justifica pela preocupac¢do com
a efetividade dos direitos sociais, conforme indicado no inicio, entende-se que a consecugao
desse desiderato so serd possivel mediante a afirmacdo do constitucionalismo contemporaneo
como técnica de limitacdo do poder com fins de garantia. Isso implica um modelo teérico que,
além de comungar da mesma preocupacao, revele um indispensavel compromisso com a forca
normativa da constituicdo e com a democracia, associado a reafirmacdo do principio da
separagdo de poderes e a negagcdo da discricionariedade e do ativismo judiciais. Tais
elementos acham-se presentes no modelo garantista de Luigi Ferrajoli, no dizer de Carbonell,
um jurista pratico, preocupado em apresentar solu¢des concretas para problemas também
concretos, e, particularmente, dedicado a tarefa de demonstrar o papel dos juizes no Estado
constitucional de direito: hd muitos anos o autor tem demonstrado interesse pela relacio entre

., e, ,, ., . . 401
juizes e democracia, juizes e politica, juizes e direitos fundamentais.
3.6. Uma opc¢ao tedrica: o constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli

O pensamento de Ferrajoli esta situado na tradicdo contratualista e, assim como a
motivacao do presente estudo, conforme anunciado, gravita em torno da preocupagdao com a
efetivagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, anota Luis Prieto Sanchis, que Ferrajoli
conseguiu desenvolver uma teoria dos direitos fundamentais que se mantém conectada, a um
sO6 mesmo tempo, a teoria dos direitos naturais e do contrato social, na qual a realizacao
daqueles direitos constitui o elemento legitimador de qualquer poder e das institui¢des.
Significa dizer que as instituicdes nascem a partir do consenso dos associados e somente se

legitimam por meio da garantia dos direitos: las leyes y demds disposiciones publicas solo son

jurista gatcho, dita institucionalizagdo significa um ganho qualitativo para o direito, na medida em que, a partir
dela, que, na verdade representa uma revolucao paradigmatica, o juiz tem o dever de decidir de forma correta:
“trata-se do dever de resposta correta, correlato ao direito fundamental de resposta correta que venho
defendendo” Na esteira de Dworkin, afirma Lenio que, a normatividade conferida aos principios no
constitucionalismo contemporaneo, possibilita um “fechamento interpretativo”, isto ¢, uma espécie de
“blindagem hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa normatividade ndo ¢ oriunda de uma operagéo
semantica ficcional, como se did com a teoria dos principios de Alexy. Ao contrario, ela retira seu contetido
normativo de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da
comunidade. Os principios, nessa perspectiva, sdo vivenciados (faticizados) por aqueles que participam da
comunidade politica e que determinam a formagdo comum de uma sociedade. E exatamente por esse motivo que
tais principios sdo elevados ao status da constitucionalidade. Por isso, os principios sdo deontoldgicos”.
(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 57)

“' CARBONELL, Miguel. Prologo: Luigi Ferrajoli: teérico del derecho y de la democracia. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 15.
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legitimas se dan cumplimiento a la “razon social” que justifica la existencia de la asociacion
politica, y essa “razén social” son precisamente los derechos fundamentales.*”

De fato, ¢ possivel inferir do proprio Ferrajoli, que a sua teoria ¢ tributaria da filosofia
contratualista numa dupla perspectiva. Em primeiro lugar, no sentido de que as constitui¢des
sdo contratos sociais estabelecidos de forma escrita e positiva; sao pactos de convivéncia
produzidos no decorrer da histéria por meio de movimentos revolucionarios que, num dado
momento, se impuseram aos poderes publicos como forma de fundar a sua legitimidade. Em
segundo lugar, porque o contrato social representa a grande metafora da democracia, na sua
dupla dimensao: a dimensao politica ou formal, ja que, com ela, a legitimidade do poder
politico resulta fundada desde o inicio sobre o consenso dos associados e, portanto, desde a
base; e a dimensao substancial, haja vista que o contrato ndo configura um acordo vazio, mas
tem como clausulas e como “razdo social” a garantia dos direitos fundamentais, cuja violagao
por parte do soberano legitima a ruptura do pacto e até mesmo a insurreicdo € a guerra
civil.*”

Para Ferrajoli, se os direitos fundamentais constituem o conteudo do pacto
constituinte, sua paternidade deve ser creditada a Thomas Hobbes. Nao obstante Hobbes seja
considerado o tedrico do absolutismo, dito filésofo concebeu o direito a vida como um direito
universal, cuja tutela justificaria o transito do estado de natureza a sociedade civil. Logo,
segundo Ferrajoli, € na teorizagdo do Leviatd que se pode rastrear a origem da ideia de esfera
publica enquanto lugar destinado a tutela dos direitos fundamentais, que, mais tarde, foi se
expandindo com a garantia dos direitos de liberdade, na concepcao lockeana, contemplados
nas primeiras Declaragdes, acrescidos dos direitos politicos e das liberdades de reunido e
associacdo, nas constituigdes do século XIX, passando pelos direitos sociais contemplados
nas constitui¢des do segundo pds-guerra, até chegar aos novos direitos, como sejam o direito
a paz, ao meio ambiente, a informagao dentre outros. Em todo esse processo, diz o jusfilésofo
italiano, os direitos fundamentais sempre se afirmaram como la leys del mas débil, diante da

lei do mais forte, a qual prevaleceria na auséncia daqueles.*"*

2 PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
constitucional. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional.
Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 302.

493 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 775-
776.

49" FEERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 776;
Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon
neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 151; Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7.
ed. Madrid: Trotta, 2010. Como recorda Marina Gascon, ja nas suas origens iluministas, o garantismo
caracterizou-se fundamentalmente por ser um esquema politico fundado na ideia de direitos individuais,
concebendo as instituigdes politicas e juridicas ndo s6 como um mal necessario, mas também como instrumento
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Ferrajoli atribui ao vocabulo garantismo trés diferentes significados: garantismo ¢ um
modelo normativo de direito proprio do Estado constitucional de direito e configura um
sistema de limites e vinculos a todos os poderes, publicos e privados, estatais e internacionais;
garantismo configura uma teoria do direito, qual seja o juspositivismo critico, em oposi¢ao ao
juspositivismo normativista, e pressupde um desnivel normativo configurando, por sua vez,
uma teoria da validade; garantismo designa uma filosofia politica no sentido de que as
instituicdes publicas somente se justificam pelo reconhecimento e prote¢do dos direitos
fundamentais.**®

Por outro lado, parece correto afirmar que Ferrajoli confere ao direito um carater
paradigmatico, seguindo a linha tedrica desenvolvida por Tomas Kuhn.**® Com efeito, ¢
possivel explicar seu modelo de constitucionalismo a partir do conceito de Estado de direito e
de trés grandes paradigmas. Este ¢ o esquema que se adotara a seguir para apresentar sua
proposta tedrica, uma vez que, além de representar, até certo ponto, uma sintese de tudo o que
se desenvolveu até qui, serve para fixar, de modo claro, aqueles pontos do constitucionalismo

normativo que dardo suporte a hipotese levantada para a presente investigagao.

a servigo daqueles mesmos direitos. (ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos
principales. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: estidios sobre el pensamento
juridico de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 23-24).

45 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 851-854.
Ver também: ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos principales. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 22; TRINDADE, André Karam. Garantismo versus
neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 123. Para
Ferrajoli, um modelo juridico garantista, uma vez recepcionado por uma constitui¢do, pode ser concebido como
um parametro de racionalidade, justiga e legitimidade do poder politico e, por conseguinte, do direito. Todavia, a
divergéncia entre normatividade em nivel constitucional e a auséncia de efetividade nos niveis inferiores pode
torna-lo um modelo garantista de fachada. Com efeito, a nog¢do de garantismo surgiu no campo penal, como
resposta ao crescente desenvolvimento, assim como as culturas juridicas e politicas as quais t€m nao apenas
avalizado, mas também ocultado e alimentado a divergéncia entre normatividade e efetividade, quase sempre em
nome da defesa do Estado de direito e da democracia. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razom: teoria del
garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 851)

% Ernildo Stein, com fundamento em Tomas Kuhn afirma que o conceito de paradigma ¢ um conceito
poliss€émico, comportando, assim, uma séria de significagdes. Sendo assim, pode ser empregado como matriz
teorica, significando “um campo delimitado em que se desenvolvem determinados processos de conhecimento”,
processos estes conduzidos por uma constru¢do progressiva que pode ser caracterizada a partir da ideia de
modelo, de método, principios de racionalidade etc. (STEIN, Ernildo. Diferengca e metafisica: ensaio sobre a
reconstru¢do. 2. ed. [jui: Unijui, 2008. p. 53-54) De fato, como lembra Stein, o proprio Kuhn afirma que
interpretagdes realizadas nos seus textos apontam para a atribuicdo de vinte e dois sentidos diferentes ao
vocabulo paradigma. Esclarece, porém, este Gltimo autor, que com a escolha do termo pretendeu sugerir que
alguns exemplos aceitos na pratica cientifica real “proporcionam modelos dos quais brotam as tradi¢des
coerentes ¢ especificas da pesquisa cientifica”. Afirma, também, que “um paradigma ¢ aquilo que os membros de
uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um
paradigma”. KUHN, Thomas S. A estrutura das revolug¢oes cientificas. Tradugdo de Beatriz Viana Boecira ¢
Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva, 2006. p. 228, 30, 221)
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De acordo com Ferrajoli, a expressdao: Estado de direito pode ser entendida em dois
sentidos distintos. Em sentido lato, débil, ou formal designa qualquer ordenamento no qual os
poderes publicos sao conferidos por lei e exercicios mediante as formas e os procedimentos
legalmente prescritos; ¢ um ordenamento regido por um principio de mera legalidade. Por sua
vez, em sentido forte ou substancial, Estado de direito designa aqueles ordenamentos em que
os poderes publicos estdo submetidos a lei ndo apenas no que se refere ao seu carater formal,
sendo também no que diz respeito ao aspecto substancial, ou seja, ao seu conteudo; ¢ aquele
ordenamento em que todos os poderes, incluindo o legislativo, estdo vinculados a principios
substanciais estabelecidos por normas constitucionais, como ¢ o caso da divisao de poderes e
dos direitos fundamentais. Em suma, sdo os ordenamentos regidos por um principio de estrita
legalidade.*"’

Segundo ele, esses dois significados de Estado de direito correspondem a dois
modelos normativos diferentes: a) o modelo paleo-juspositivista do Estado legislativo de
direito ou Estado legal, que surgiu com o nascimento do Estado moderno, caracterizado pela
monopoliza¢do da produgdo juridica nele proprio; b) o modelo neo-juspositivista do Estado
constitucional de direito, resultado da difusdo, na Europa, durante o segundo pds-guerra, de
constituigdes rigidas e do controle de constitucionalidade das leis. Conforme ressalta o autor,
ditos modelos refletem duas experiencias historicas distintas, desenvolvidas no continente
europeu, resultando ambas de uma triplice mudanga de paradigma: a) na natureza e estrutura
do direito; b) na natureza da ciéncia juridica; c) e na natureza da atividade jurisdicional.**®

O primeiro paradigma referido por Ferrajoli ¢ o do direito pré-moderno. Como recorda

o autor, nele ndo havia um sistema juridico unitario, formado de fontes positivas do direito.

“7 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 461-
462; Pasado y futuro del Estado de Derecho. In. CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 13-14. Para Ferrajoli, o paradigma do Estado de direito ¢ sempre o mesmo: o
desenvolvimento de uma esfera publica que tutele o conjunto dos direitos fundamentais estipulados nos pactos
fundadores da convivéncia social, que sdo as constitui¢cdes, como objetivo e razdo de ser tanto do direito quanto
do proprio Estado. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo
Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 148) Explica Ferrajoli, que
as expressdes “Estado de direito em sentido forte” e “Estado constitucional de direito” ndo tém o mesmo
significado. Estado de direito em sentido forte significa que a lei e toda a producdo juridica estdo, de fato, ainda
que ndo de direito, subordinadas a principios normativos como sejam: as liberdades fundamentais e a separago
de poderes. E o que acontece, por exemplo, na experiencia inglesa que, nio obstante a auséncia de uma
constituigdo formal, ditos principios estdo social e culturalmente arraigados. O nexo biunivoco verificado
atualmente, de forma generalizada, entre Estado de direito em sentido forte e constitucionalismo decorre do fato
de as constitui¢des rigidas, emergidas no segundo pdés-guerra, terem positivado aqueles principios, sujeitando a
eles todos os poderes publicos, cujos atos ficam submetidos ao controle de constitucionalidade contra eventuais
violagdes. (FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 14)

% FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 14.
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Ou seja, havia um direito de formacdo ndo legislativa, produzido jurisprudencial e
doutrinariamente: o direito emanava de fontes plurais, dando origem a ordenamentos
procedentes de instituicdes, a0 mesmo tempo, diversas € concorrentes entre si, sem que
houvesse uma Unica instituicdo que monopolizasse em si mesma a produgdo normativa.
Naquele contexto, o direito comum era assegurado por meio do desenvolvimento e
atualizagdo da tradicdo romanistica, elaborada doutrinaria e jurisprudencialmente, cuja
validade dependia ndo da forma de sua producdo, mas da intrinseca justica dos seus
contetidos. Ali vigorava o principio veritas, non auctoritas facit legem, com o qual, no dizer
de Ferrajoli, era possivel sustentar o carater jusnaturalista do fundamento de validade do
direito. Por outras palavras, a teoria do direito pré-moderno era o jusnaturalismo.*”

Com efeito, no direito pré-moderno, na auséncia de um sistema exclusivo e exaustivo
de fontes positivas, era o direito natural que valia como sistema de normas que se supunha
verdadeiras ou justas como direito comum, ou seja, como parametro de legitimagao tanto das

41 . . , . g~
1.*' Na experiencia pré-moderna, diz Ferrajoli, ndo

teses da doutrina, quanto da pratica judicia
tendo o direito posto como seu objeto, mas recebendo-o por meio da tradi¢ao e reelaborando-
o por meio da sapiéncia dos doutores, a ciéncia do direito era imediatamente normativa e se
identificava com o proprio direito. Nos compéndios, aduz o autor, encontravam-se sistemas de
teses e conceitos juridicos imediatamente normativos. A atividade judicante, por sua vez,
configurava produgio jurisdicional do direito.*"'

O segundo paradigma ¢ o do Estado legislativo e seu correspondente epistemoldgico:

o positivismo juridico. Expresso na férmula hobbesiana adiante explicitada, o positivismo

juridico correspondia a instancia axioldgica da refundacdo do direito sobre o principio da

499 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 868-869;
Pasado y futuro del Estado de Derecho. In. CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 15; Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia
(Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 149-150. “A falta de un sistema
formalizado de fuentes positivas, la fuente de legitimacion del derecho y el objeto de la ciencia juridica no era el
derecho positum por alguna auctoritas, sino precisamente su verifas o natura: o sea, directamente la justicia o el
derecho natural, inmediatamente extraidos, través de la razon y el conocimiento, de la ciencia ou el saber
juridico”. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p.
879)

#19 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 17; Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel;
JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p.
149-150.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 870;
Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Trotta, 2009, p. 16; Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 870.
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legalidade como garantia de certeza e liberdade diante da arbitrariedade.*'> Assim, o Estado
de direito nasceu sob a forma de Estado legislativo no momento em que essa instancia
alcancou realizacdo historica, precisamente com a afirmagao do principio da legalidade como
critério exclusivo de identificacdo do direito valido, independentemente do seu conteudo de
justica. Gragas a este principio e as codifica¢des, que sdo seu produto, uma norma ¢ valida
ndo porque seja justa, mas por haver sido posta por uma autoridade dotada de competéncia
normativa.*'?

Como dito, esse segundo paradigma foi gerado pela afirmacdo do monopélio estatal de
producao do direito e do principio da legalidade como norma de reconhecimento do direito
valido, que vincula a ideia de Estado legislativo ao positivismo juridico. Sendo assim, a
primeira mudanca de paradigma se verifica nos critérios de vigéncia e validade das normas
juridicas.*'* Com a afirmagdo do principio da legalidade, consequéncia do monopélio estatal
da producao do direito, diz Ferrajoli, tem-se uma mudanca de paradigma que se fundamenta
na maxima hobbesiana: auctoritas, non veritas facit legem, configuradora do positivismo
juridico e superadora do principio ético oposto do jusnaturalismo. Com isso, ocorre uma
transformagdo no critério de legitimacdo do direito que ndo mais assenta na autoridade dos
doutores, mas na autoridade da fonte produtora; ja ndo na verdade, mas na legalidade; nao
mais na substancia, ou seja, na intrinseca justica do direito, mas na forma de produgdo dos
atos normativos.*"

Ao contrario do direito pré-moderno, agora, os juizes submetem-se a lei, estando,
portanto, vinculados ao principio da legalidade como tunica fonte de legitimacao das suas
decisdes. Destarte, a atividade jurisdicional passa a ser concebida como uma atividade
cognitiva e ndo volitiva: em vez de criadora, o juiz tera, agora, a fun¢do de verificar a
conformidade das condutas com aquilo que for previamente estabelecido segundo a formula
hobbesiana acima referida, a qual, de ora em diante, corresponde a maxima veritas, non

auctoritas facit iudicium, que se presta a dar fundamento a todo o complexo de garantias

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI
canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 150; Pasado y futuro del Estado de Derecho.
In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 15-16.

3 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 16.

4 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 15.

15 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y dolor. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El
canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 150; FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro
del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.
p- 17.
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consistentes na certeza do direito, na igualdade de todos perante a lei, na liberdade em face da
arbitrariedade etc.*'®

Daqui se segue outra mudanca de paradigma no que se refere a ciéncia do direito: com
a afirmagdo do principio da legalidade como norma de reconhecimento do direito existente, a
ciéncia do direito deixa de ser imediatamente normativa e se torna uma disciplina
marcadamente cognoscitiva, ou seja, explicativa em relagdo ao seu objeto, isto ¢, ao direito
positivo, que passa a ser considerado autdnomo em relagdo a ela. Como anota Ferrajoli, se
antes, no direito pré-moderno, os compéndios registravam teses e conceitos juridicos
imediatamente normativos, agora, contém interpretagdes, comentarios e explicagdes do
codigo civil, ponto de partida indispensével para a argumentagao dos juristas. Assim ¢ que,
iusnaturalismo e positivismo juridico, direito natural e direito positivo podem ser entendidos
como as duas culturas e as duas experiéncias que estio na base de dois paradigmas opostos.*!”

Por fim, o terceiro paradigma ¢ o do Estado constitucional de direito, isto €, do
constitucionalismo rigido. Se a primeira mudanca de paradigma resultou do surgimento do
Estado moderno e da afirmagao do principio da legalidade como norma de reconhecimento do
direito vigente, a segunda e radical transformagdo verificou-se com a generalizacdo de
constituigdes rigidas no segundo pos-guerra. Nesse novo paradigma verifica-se a
subordinagdo da propria legalidade, agora garantida por meio de uma especifica jurisdigdo de
legitimidade. Trata-se, no dizer de Ferrajoli, de constituigdes hierarquicamente
supraordenadas a lei como norma de reconhecimento de sua validade.

Também, aqui, ocorrem trés mudangas em relacdo ao modelo anterior do Estado
legislativo. A primeira verifica-se no plano da teoria do direito, com a revisdo da teoria da
validade, ou seja, ocorre uma dissocia¢do entre vigéncia e validade, conducente a uma nova
relacdo entre forma e substancia. Com efeito, alteram-se as condi¢des de validade das leis, as

quais ja ndo ficam subordinadas apenas a forma de sua produgdo, ou seja, & competéncia e ao

procedimento, sendo também a coeréncia do seu conteudo com os principios de justica e os

41 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 16. Explica Ferrajoli que, com relagdo a experiéncia
juridica pré-moderno, a positivagdo do direito representou um grande progresso no plano juridico, politico e
epistemologico. A natureza jurisprudencial e doutrinaria do direito valido, e sua identificacdo com o direito
natural ou com a justica, ndo obstante a aparente racionalidade, se resolviam numa total incerteza e
arbitrariedade em relagdo ao direito vigente. Nesse sentido, o principio da legalidade passa a configurar-se como
o principio constitutivo da experiencia juridica moderna. Entendido como fonte juridica de legitimagdo, dito
principio representa um postulado juridico do juspositivismo sobre o qual descansa a fungdo de garantia do
direito diante do arbitrio. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid:
Trotta, 2009. p. 870)

7 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 16-17.
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direitos fundamentais consagrados na constitui¢do. A existéncia ou vigéncia das normas, que
no paradigma paleo-iuspositivista se havia separado da ideia de justica, propria do
jusnaturalismo, distingue-se, agora, também, da validade, permitindo que uma norma
formalmente valida e, portanto, vigente seja considerada substancialmente invalida pelo fato
do seu conteudo, ou do seu significado contrariar outra norma de nivel constitucional.*'®

Em suma, a primeira mudanca ocorre no que diz respeito a distingdo entre vigéncia e
validade. Como esclarece Ferrajoli, as condigdes substanciais de validade das leis, que no
paradigma pré-moderno se confundia com os principios do direito natural, no paradigma
paleo-positivista foram substituidos por um principio puramente formal, que confundia
validade com positividade, ingressaram novamente no direito gragcas a esse terceiro
paradigma, que ¢ o Estado constitucional de direito, sob a forma de principios positivos de
justica, estipulados em normas supraordenadas a legislagdo, isto ¢, em normas
constitucionais.*"”

A segunda mudanca ocorreu no plano da interpretagdo do direito, promovendo uma
redefini¢cao do papel conferido a jurisdi¢do: no paradigma do constitucionalismo rigido, o juiz
sO aplica a lei se constitucionalmente valida. Como consequéncia, o ato de interpretacdo-
aplicacdo do direito passa a ser um juizo sobre a propria lei. Como ressalta nosso autor, disso
deriva tanto para a cultura juridica, quanto para a jurisdi¢do uma dimensdo pragmatica e uma
responsabilidade civica, desconhecida para a razdo juridica no positivismo formalista,
consistente em assinalar as antinomias e as lacunas existentes no ordenamento juridico,
promover a sua superagdo por meio das garantias disponiveis, ou projetar as garantias
inexistentes.**’

A terceira modifica¢do ocorreu no plano da ciéncia do direito, a qual, com a distingdo

entre vigéncia e validade, deixou de ter um carater meramente explicativo € passou a ter um

418 FERRAJOLL Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 20; Pasado y
futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 18; Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 210. Para que uma norma seja considerada
existente ou esteja em vigor, basta que atenda as condi¢des de validade formal, ou seja, aquelas que se referem a
competéncia e ao procedimento para a sua producdo. Para que seja valida, no entanto, faz-se necessario
preencher as condi¢des de validade substancial, ou seja, aquelas que dizem respeito ao seu conteudo, isto &, seu
significado. Tanto as condigdes formais exigidas para que uma norma seja existente ou vigente, quanto as
condi¢des substanciais necessarias para que a mesma norma seja considerada valida se encontram estipuladas
por meio de normas juridicas disciplinadoras da sua produg¢ao em nivel normativo superior. (FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 874)

19 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 802.
0 FERRAJOLIL, Luigi. Derechos y garantias: la ley del méas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 20; Pasado y
futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 18-19; Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 878. E exatamente
esse novo papel atribuido a jurisdigdo que justifica a utilizagdo da expressdo “jurisdigdo constitucionalizada”, em
substituicdo a consagrada expressdo “jurisdi¢do constitucional”, consoante serd explicado no inicio do quinto
capitulo.
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carater critico e projetivo em relagdo ao seu objeto, ou seja, ao direito vigente. Como explica
Ferrajoli, no Estado constitucional de direito, deixando a constitui¢do de disciplinar apenas a
producao normativa, impde, agora, proibicdes e obrigagdes no que se refere aos conteudos
normativos: proibi¢des no que diz respeitos aos direitos de liberdades; obrigagdes no que diz
respeito aos direitos sociais. A viola¢do desses limites e vinculos gera antinomias ou lacunas,
cabendo a ciéncia juridica constata-las para que sejam sanadas ou preenchidas.**!

Além das trés alteragdes apontadas acima, o constitucionalismo normativo provocou
uma quarta mudanca de ordem paradigmatica, agora, no plano da teoria politica: a
subordinagdo da lei aos conteudos substanciais representados pelos principios e direitos
fundamentais consagrados na constitui¢dao, significa, ademais de uma modificagdo nas
condi¢des de validade da lei, também uma mudanca na prépria natureza da democracia, a
qual, de uma concepcao puramente procedimental, passa a incluir uma dimensao substancial,
atuando, a0 mesmo tempo, como limite € complemento em relacdo ao modelo anterior: como
limite porque aos principios e direitos fundamentais constitucionalmente consagrados
correspondem proibicdes e obrigagdes que restringem os poderes da maioria que, de outro
modo, seriam absolutos; como complemento porque as proibi¢des e obrigacdes se configuram
como outras tantas formas de garantias dos direitos de todos contra os abusos do poder que,
como a historia ja registrou, diz Ferrajoli, constituem ameaga ndo apenas ao direito, mas ao
proprio método democratico.***

Além disso, como esclarece o jurista, o constitucionalismo rigido, assim delineado,
tem como efeito completar, a0 mesmo tempo, o Estado de direito e o proprio positivismo
juridico que, por meio dele, alcanca sua forma ultima e mais elaborada: pela sujei¢do a lei, ou
seja, a constitui¢ao, do proprio legislador, antes considerado onipotente e, por isso, absoluto, e
pela positivacao do direito ndo somente no seu ser, isto €, na sua existéncia, mas também no

seu dever ser.*”® Sendo assim, o Estado constitucional de direito nada mais ¢ que o direito

1 FERRAJOLL, Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 20; Pasado y
futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 18.

#2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 20; Pasado y
futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 19; Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 210. Retornar-se-a ao tema no capitulo seguinte,
quando se explicitard acerca da concepc¢ao ferrajoliana de democracia constitucional, a qual inclui ndo apenas as
dimensdes formal e substancial, mas também uma dimensao participativa, delimitando, assim, a esfera dentro da
qual a atuag¢@o do poder politico é considerada legitima, e, por sua vez, 0 momento em que a intervengdo da
jurisdi¢d@o constitucionalizada pode ser considerada (i)legitima.

23 FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Isonomia, n. 16, p. 7-20, 2002. p. 7-
8; Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Trotta, 2009. p. 19; Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Tradugdo de Alexandre Salim
et al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 110-111.
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sobre o direito, ou seja, um conjunto de limites e vinculos, formais e substanciais, que devem
dirigir-se a todo e qualquer poder, seja ele publico ou privado, executivo ou legislativo, ndo
somente interno, mas também em nivel internacional.***

O mecanismo juridico em que se fundamenta consiste na articulacdo de sua
normatividade em diferentes niveis, segundo o modelo de constitucionalismo rigido,
conforme assinalado. Regulando o direito tanto no tocante ao seu ser, quanto no que se refere
ao seu dever ser, o Estado constitucional atua ndo somente sobre os comportamentos
humanos, mas se projeta sobre si mesmo, vinculando-se a op¢des negativas, consistentes em
nao fazer, ou em abster-se, e positivas, consistentes em fazer, tudo como forma de garantir os
direitos fundamentais. Dito modelo ja ndo se assenta somente na maxima auctoritas, non
veritas facit legem, sendo também sobre no principio da coeréncia ou, no dizer de Ferrajoli, da
veritas que deve orientar o juizo de compatibilidade entre as normas de grau inferior em
relagio aquelas de grau superior.*?

Nessa perspectiva, o constitucionalismo nao € outra coisa que nao a sujei¢ao do direito
ao proprio direito, decorrente da dissociagdo entre vigéncia e validade, entre mera legalidade e
estrita legalidade, entre forma e substincia ou, ainda, entre racionalidade formal e
racionalidade substancial. O reconhecimento da referida dissociacdo permite afastar a
presuncao de legitimidade associada pelo positivismo normativista ao direito positivo, ou
seja, a confusdo entre legalidade e legitimidade. Nesse sentido, os direitos fundamentais
consagrados nas constituicdes atuam, a um so6 tempo, como fonte de legitimagdo e fonte de
deslegitimacdo, de invalidade e de justificacdo de todo e qualquer poder e, portanto, do
proprio direito.**®

Em suma, no dizer de Ferrajoli, o constitucionalismo do segundo pds-guerra permitiu,
a um s6 tempo, a superagao do positivismo formalista e a configuragdao do direito como “um
sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenado a tutela dos direitos
fundamentais”.**’ Nesse contexto, o direito passou a ter uma fungdo de garantia gragas a
transformagdo ocorrida na sua estrutura formal caracterizada por uma dupla artificialidade: de
um lado, a positividade do seu ser, que era o traco caracteristico do Estado legislativo e do
positivismo juridico e, do outro, a positividade do seu dever ser, que ¢ uma caracteristica

peculiar ao Estado constitucional de direito.***

¥ FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 463.
2 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 463.
20 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 775.
T FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 19.
¥ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 19.
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Para Ferrajoli, gracas a essa dupla artificialidade, que conduziu a ideia de um direito
hierarquizado, isto ¢, de um direito sobre o direito, verificou-se uma inovacdao na propria
estrutura da legalidade, que o autor considera a mais importante conquista do direito
contemporaneo, qual seja, a regulacdo juridica do proprio direito, ndo apenas no que diz
respeito a forma da sua producao, mas, sobretudo, no tocante aos conteudos produzidos. Com
isso, diz ele, a legalidade positiva ou formal sofreu uma mudanca de natureza com o advento
do Estado constitucional de direito, no sentido de que ndo ¢ somente condicionante, mas
também condicionada por vinculos juridicos tanto formais quanto substanciais. Com efeito,
de acordo com Ferrajoli, pode-se denominar “modelo” ou ‘“sistema garantista”, em
contraposicdo ao modelo paleopositivista, a este sistema de legalidade no qual essa dupla
artificialidade confere um papel de garantia contra o direito ilegitimo.**’

Enfim, ao pugnar por um sistema hierarquizado de normas, o constitucionalismo
garantista reconhece o carater normativo da constitui¢dao, no plano substancial, como forma de
limitagdo do poder politico, o que se da por meio e para a garantia dos direitos fundamentais.
Por meio desses direitos acham-se imbricados no modelo ferrajoliano uma teoria do direito e
uma teoria da democracia, vinculadas ambas a regra da separacdo de poderes. Com efeito,
explica Carbonell, que a arquitetura do edificio conceitual e analitico de Ferrajoli baseia-se
toda ela numa s6 no¢do que o autor concebe como ninguém o havia feito antes, a saber, a de
democracia constitucional: o pensamento de Ferrajoli, diz Carbonell, constitui um novo
paradigma na teoria do direito e na teoria da democracia, o que equivale dizer, um novo
paradigma da democracia constitucional, que significa democracia com respeito aos direitos
fundamentais e com divisdo de poderes.*’ Sdo essas nocdes, associadas ao papel conferido a
jurisdicdo que possibilitardo a comprovagdo da hipotese apresentada para a presente

investigacao.

29 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 19-20. Na
verdade, as mudangas de paradigma, do direito pré-moderno para o Estado legislativo ¢ deste para o Estado
constitucional, significaram, no dizer de Ferrajoli, duas revolugdes, ambas com acento no principio da
legalidade. Como subentendido acima, a primeira assentou-se num principio de mera legalidade; a segunda num
principio de estrita legalidade. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 1.
Madrid: Trotta, 2011. p. 461-462; Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p.
868; Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 210. Como pontifica Perfecto Ibafiez, a primeira
revolugdo teve como objetivo vincular legalmente o poder do juiz; a segunda, estabelecer limites e vinculos ao
legislador, ou seja, limitar o poder da maioria. (IBANEZ, Perfecto Andrés. Prologo. In: FERRAJOLI, Luigi.
Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 10)

% CARBONELL, Miguel. Prologo: Luigi Ferrajoli: teérico del derecho y de la democracia. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 14. No mesmo sentido IBANEZ, Perfecto Andrés.
Prologo. In: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 10.
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4. CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO, DIREITOS HUMANOS E
JURISDICAO CONSTITUCIONALIZADA: A DEMOCRATIZACAO DA
DEMOCRACIA COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

4.1. O dilema do constitucionalismo contemporineo: a constitucionalizacio dos direitos
sociais e a tensio entre exclusio econdmica versus inclusio social

Parece nao ser desprovido de sentido afirmar que, sempre que se trata de questdes
relacionadas aos direitos sociais, estdo presentes disputas em relagdo as quais se denota algum
tipo de argumento destinado a obstacularizar o reconhecimento judicial de pretensdes que
visam a sua efetivacdo, o que significa, em Ultima andlise, uma tentativa de negar aqueles a
qualidade de verdadeiros direitos, em contraposicio as liberdades classicas.”' Parafraseando
Bolzan de Morais, sempre surgem novos questionamentos que incluem disputas acerca da
eficacia das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais, do papel atribuido a
separacdo de poderes, da legitimidade da jurisdicdo para intervir no ambito das politicas
publicas, passando pela questao da extensao dos direitos, do minimo existencial, da reserva do
possivel etc.”? Também virou lugar-comum falar de politicas piblicas como se elas se
resumissem ao conjunto de atividades desenvolvidas pelo Estado visando dar concretude aos
direitos sociais.***

Na verdade, essa problematica requer uma analise que seja capaz ndo apenas de

demonstrar o dilema no qual esta envolto o constitucionalismo contemporaneo no tocante ao

problema da protecdo dos direitos sociais, mas também de apontar seus limites e

1 HIERRO, Liborio R. Los derechos econdémicos-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los derechos
de Robert Alexy. In: ALEXY, Robert et al. Derechos sociales y ponderacion. Madrid: Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2007. p. 165-170; PISARELLO, Geraldo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos
para una reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007. p. 11-18.

2 BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagdo do Estado
social ¢ a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al.
Constitui¢do e Estado social: obstaculos a concretizagdo da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
183.

3 Politicas piblicas “traduzem-se num forte intervencionismo estatal na produgio de bens e servios que
aumentam no médio prazo a produtividade do trabalho e a rentabilidade do capital (formagao profissional,
investigacdo cientifica, aeroportos e portos, autoestradas, politica industrial e de desenvolvimento regional,
parques industriais, telecomunicagdes, etc., etc.); as politicas sociais sdo as politicas publicas que decorrem dos
direitos econdmicos e sociais dos trabalhadores e dos cidaddos em geral (populagdo ativa efetiva, criangas,
jovens, desempregados, idosos, reformados, “domésticas”, produtores autdnomos). Traduzem-se em despesas em
bens e servigos consumidos pelos cidaddos gratuitamente ou a pregos subsidiados: educagdo, saude, servigos
sociais, habitagdo, transportes urbanos, atividades culturais, atividades de tempos livres. (SANTOS, Boaventura
de  Sousa.  Estado  social, estado  providéncia e de  bem-estar.  Disponivel  em:
http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=21456. Acesso em: 30/12/2012)
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possibilidades no que diz respeito a essa matéria. Abstraido o contexto americano, cuja
doutrina ainda reluta em reconhecer aqueles direitos,”* a questdo deve ser analisada a partir
das duas grandes vertentes do pensamento politico-constitucional que dominaram o
movimento revolucionario francés: trata-se de retornar ao tema do constitucionalismo em sua
relagdo com a democracia e o processo de constitucionalizagdo dos direitos sociais. Com
efeito, recorda Pérez Lufio, que a primeira fase do constitucionalismo foi marcada por uma
ideologia profundamente liberal, de modo que os direitos contemplados nas Declaracdes de
direitos, assim como nas constitui¢cdes que as sucederam eram patriménio do individuo no seu
estado pré-social.435 Como diz Avelas Nunes, “na ordem liberal, os direitos fundamentais
destinavam-se a garantir aos individuos a defesa contra a agressdo do estado”.***

De fato, ficou consignado no segundo capitulo, que o constitutucionalismo moderno
foi concebido como técnica de limitacdo de poder com fins de garantia, permitindo o
surgimento de um modelo institucional que configuraria um Estado constitucional de direito,
dando ensejo, assim, ao surgimento da categoria dos direitos humanos, sendo o liberalismo,
na vertente lockeana, a concepcdo de direito a ele subjacente. Nessa perspectiva, caberia ao
Estado assegurar aos individos a frui¢do do direito a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia contra a opressao, atuando, ademais, a separacao de poderes, juntamente com tais
direitos, como mecanismo de limitacdo do poder em garantia dos proprios direitos.

Viu-se, porém, que a Declaracdo de direitos, ndo obstante tenha inclinado nessa
direcdo, recepcionou a doutrina da soberania nacional, de Sieyes que, aliada a teoria da
vontade geral, de Rousseau, configura determinada concep¢ao de poder constituinte e, com
isso, acabou por incorporar o dogma positivista da onipoténcia do legislador, orientando o
surgimento de um sistema juridico privado de freios e contrapesos e de outros mecanismos de
garantia dos direitos.”’ Isso significou a negacdo da supremacia da constituicdo e conduziu a
desconstitucionalizacdo dos direitos fundamentais, configurando, dessa forma, um
constitucionalismo sem constituicdo e, por conseguinte, um Estado legislativo que perdurou
até o inicio do segundo pos-guerra. Dai, a afirmagdo acima segundo a qual durante todo o

século XIX e boa parte do século XX vigorou, no continente europeu-continental, a tedrica

434 ALVES, J. A. Linhares. Direitos humanos, cidadania e globalizagdo. Lua Nova, n. 50, p.185-206, 2000. p.
187.

5 pPEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 34.

B AVELAS NUNES, Antonio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a propésito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2011. p. 18.

“7 Como se demonstrara adiante, a doutrina posterior a0 movimento revolucionario aceitava a onipoténcia do
legislador, mas ndo a ideia de povo soberano, dotado de um poder constituinte privado de limites.
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proclamacdo constitucional dos direitos fundamentais, porém, com a introdugdo e a
permanéncia de legislacdo limitativa daqueles mesmos direitos.

Por outro lado, com relacdo a democracia ndo se passou de forma diferente. Com
efeito, recorda Fioravanti que, seguindo uma orientagdo de Sieyes, a Constituicdo de 1791
contemplou a figura dos “cidadaos ativos” aos quais reservava o exercicio do direito de voto:
tratava-se de um limite censitario no qual os cidaddos ativos nao elegiam diretamente os
deputados, mas os eleitores destes. De acordo com o referido autor, isso demonstra que havia
um temor em relagdo a forca imediata do povo soberano e, portanto, ao sufragio universal e
direto, configurando, assim, uma constituicao imperfeita do ponto de vista democratico, que
conservaba al rey y temia la voz directa del pueblo. Contudo, retomando a logica de uma
Revolugdo que se inspirava naquela ideia, isto €, na ideia de povo soberano, a Constituicao de
1793 resolveu completar o carater democratico do movimento revolucionario, eliminando a
figura do rei e introduzindo o sufragio direto e universal.**

Ainda de acordo com autor, dito documento representou, a0 mesmo tempo, uma
continuidade e uma descontinuidade em relagdo a Constitui¢ao anterior, de 1791. A
continuidade decorria da estrutura monista adotada em ambas as Cartas, no sentido de confiar
a representagdo do sujeito soberano, isto ¢, da nagdo ou do povo, a um dos trés poderes
previstos, sendo este o poder legislativo. Na Constituicdo da segunda fase do movimento
revolucionario, os representantes ou mandatarios do povo estavam submetidos ao controle
daquele mesmo povo que, por meio das suas assembleias primarias, era considerado um
sujeito permanente, de modo que, enquanto os representantes nao fossem submetidos a
alguma san¢do politica de revogacdo dos seus atos, ficavam, en la pratica ordinaria del
gobierno, totalmente privados de limites legais e constitucionais.**’

Dita circunstancia era comum a ambas as Constitui¢gdes, especialmente tendo em conta
a relagdo do legislativo com os demais poderes. Nesse sentido, tanto a Constitui¢ao de 1791,
quanto a de 1793, inspiradas nos ideais rousseaunianos, conferiam aos representantes ou
mandatarios do povo o dever de manter sob seu controle os outros dois poderes, a fim de
impedir que a vontade geral, manifestada na lei, pudesse ser traida ou simplesmente

obscurecida por aqueles a quem cabia a obrigacdo de executa-la e de aplicé-la, isto ¢, pelos

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 116. Até o
advento do Estado social, o sufragio universal era considerado pela burguesia “uma reivindicagdo subversiva dos
trabalhadores, como uma espécie de revolugdo permanente”. AVELAS NUNES, Anténio José. 4s voltas que o
mundo da...: reflexdes a propésito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 30.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 117.
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administradores e pelos juizes.**® Todavia, a Constituigio jacobina pode ser tomada em
termos de descontinuidade com relagdo aquela resultante da primeira experiéncia
revolucionaria por ter adotado uma Declaracao de direitos que comegava substituindo a ideia
de soberania da nagdo pela de soberania do povo, entendido este como universalidad de los
ciudadanos franceses vivos.**' Ou seja, consagrava o principio democratico da soberania
popular.

Além disso, diz Fioravanti, a Constitui¢ao incluia os direitos de solidariedade, a saber:
a educacdo, a assisténcia e ao trabalho, os quais eram referidos pela Carta anterior entre as
disposicdes fundamentais apenas como promessas para o futuro.**? Por fim, a Constitui¢io
estabeleceu as premissas para a una integral demolicion de la representacion politica, ao
prever um mecanismo normativo que visava transformar o procedimento de produgdo
ordinaria da lei num procedimento de referendo popular, desenhando, além disso, um modelo
de revisdo constitucional cuja iniciativa deveria partir das assembleias primarias, nas quais
entendia-se reunido o povo soberano.*”® Nessa perspectiva, afirma Pérez Lufio, a Constitui¢io
francesa de 1793 foi importante por seu conteudo marcadamente democratico, reconhecendo
os direitos fundamentais ao trabalho, a prote¢io contra a pobreza e a educagdo.***

Aqui surgem alguns pontos de reflexdo importantes para a presente investigagdo: se
por um lado, o modelo jacobino ndo contemplava a supramacia da constituicdo, nem um
sistema de freios e contrapesos, ndo configurando, pois, um Estado constitucional de direito,
por outro, consagrava, ao lado dos direitos de matriz liberal, os direitos sociais, como
mecanismos de corre¢do das desigualdades, vinculados a ideia de solidariedade e ao principio
democratico. Significa dizer, que entre os revolucionarios franceses, especialmente na
segunda fase da Revolugdo, direitos sociais, solidariedade e democracia sdo nogdes que se
interpenetram, estando, portanto, mutuamente vinculadas. Eram essas no¢des que, agregadas

ao elemento liberal, formavam a trindade: liberdade, igualdade e fraternidade, lema

9 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 117.

“! FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 116-117.
*2 De acordo com Herrera, diferentemente do que ocorreu com os denominados direitos do homem de contetido
individual, “os direitos sociais aparecem sempre como fruto de uma revolugo inconclusa, ndo apenas no sentido
de movimentos que ndo conseguem realizar seu programa original [...], mas na ideia de que esta deve ser
terminada por ¢ em um novo ordenamento juridico”. Isso explicaria porque os direitos sociais aparecem mais
como politicas estatais e menos como direitos naturais, imprescritiveis e transcendentes. Assim, “desde o inicio,
a ideia de direitos sociais, e mais particularmente, esta referéncia direta ao social, expressa esse ponto de
passagem consciente da insurreicdo a instituicdo através da sua positivagdo em textos” constitucionais.
HERRERA, Carlos Miguel. Estado, constitui¢do e direito sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 7-8)

3 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 117.

4 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 32-33.
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pronunciado pela primeira vez por Robspierre, exatamente naquela fase do movimento
revolucionario.**’

No entanto, como lembra Fioravanti, a Constitui¢do jacobina nunca entrou em vigor.
Em seu lugar, veio a Constituicdo de 1795 que, dentre outros aspectos, abandonou a ideia de
sufrdgio universal e direto, e reintroduziu las elecciones de segundo grado volviendo a
vincular el ejercicio del derecho de voto com el pago de impuestos.**® Com isso, além da
auséncia de mecanismos destinados a conter o poder politico, configuradores, portanto, de um
Estado constitucional de direito, esmaeceu, também, o elemento democratico. De fato, de
acordo com Fioravanti, as discussdes teoricas que se seguiram a Revolugdo francesa tinham
como ponto comum, de um lado, a afirmacao do principio da legalidade e da igualdade formal
e, do outro, a oposi¢do da constituicdo a soberania popular, ainda que ndo se reconhecesse
for¢a normativa a primeira: negava-se a supremacia da constituicdo ao mesmo tempo em que
havia o receio quanto a expansio do principio democratico.*"’

Com efeito, explica o autor italiano, que o constitucionalismo posterior a Revolugdo
aceitara a heranga por ela deixada. O fez, todavia, somente depois de definidos
cuidadosamente seus contornos. Dita heranga compreendia, precisamente, a supremacia da lei
e o principio da igualdade, entendido este como igual submissio de todos & mesma lei.*** Por
outro lado, afastava-se com veeméncia qualquer protagonismo do povo soberano, dotado de
um poder constituinte privado de quaisquer limites: la Revolucion podia e debia ser acepta en
sus contenidos y principios fundamentales, pero com la condicion de que de ella no se

originase un movimento de generalizada y continua puesta en discusion de los poderes

5 PISARELLO, Geraldo. Un largo Termidor: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madrid:
Trotta, 2011. p. 79-86. O que se deseja ressaltar desde logo € que, ao contrario do que se costuma afirmar, o
principio da solidariedade esta vinculado a ideia de direitos sociais desde o inicio do constitucionalismo, sendo,
portanto, um equivoco pretender vincular contemporaneamente tal principio tdo-somente aos denominados
direitos de terceira geracdo. Como afirma Pérez Lufio, os direitos sociais sdo especificagdes da igualdade e da
solidariedade: estos derechos se dirigen a explicitar las exigéncias de los valores de la igualdad y de la
solidariedad. (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 181,
205)

#® FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 118.

447 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 129-132,
147.

“% A ideia de igualdade formal estd diretamente associada a de vontade geral, a qual se justificava em dado
momento histérico exatamente porque, por meio da lei geral e abstrata, produto da vontade geral, era possivel
por fim ao sistema de privilégios proprio do direito estamental. Como esclarece Avelds Nunes, “a lei exprimia a
“vontade geral” expressa no parlamento, o que teve alguma correspondéncia na realidade, durante o periodo em
que a burguesia desempenhou o seu papel historico de classe revolucionaria, periodo durante o qual os interesses
e os valores da burguesia coincidiram, em boa medida, com o interesse geral, com os objetivos imediatos das
massas populares”. (AVELAS NUNES, Anténio José. 4s voltas que o mundo da...: reflexdes a proposito das
aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 18-19)
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449
constituidos.

Para dar cabo da dificil tarefa de negar a um s6 tempo a supremacia da
constitui¢do e o principio democratico da soberania popular, a doutrina juspublicista europeia-
continental oitocentista lancou mao de dois expedientes tedricos.

O primeiro consistia no conceito alemao de Estado de direito ou Estado soberano, que
conduziu a nocgao de constituigdo estatal, distinta, portanto, da ideia de constitui¢ao politica
que prevaleceu durante o processo revoluciondrio: a constituicao estatal carece totalmente de
uma origem voluntaria e constituinte. Com efeito, reduz todos os agentes publicos, incluidos
entre tais as assembleias dos representantes do povo, a uma dimensdo institucional peculiar
aos poderes e organismos estatais, ou seja, ja ndo se trata de agentes politicos, mas de simples
agentes do Estado.* Nesse sentido, afirma Campuzano, que as constitui¢des do positivismo
legalista “foram dominadas pela supremacia do principio da legalidade e acabaram reduzidas
a um papel meramente simbolico sob a protecdo destrutiva da mitologia estatalista do
positivismo” que, ao dotar o ente estatal de “personalidade juridica e atribuir-lhe a titularidade
da soberania, acabou colocando o Estado mais além da constitui¢do e conferindo ao legislador
a condicdo de senhor do direito”.*"

O segundo recurso tedrico era proveniente da tradi¢cdo inglesa e consistia na ideia de
soberania do parlamento, a qual ndao guardava nenhuma relagdo com a primazia politica e
institucional dos representantes do povo soberano afirmada duplamente pelos revolucionarios
franceses. Tratava-se, ao contrario, de negar a existéncia de um pacto fundamental, isto ¢, a
existéncia de um poder constituinte capaz de definir os limites de atuagao dos demais poderes.
Nesse sentido, o parlamento era proclamado soberano porque sua existéncia ndo decorria de
nenhuma lei constitucional proveniente de uma ordem superior, desejada por um poder
precedente que atuava como uma vontade constituinte: o parlamento era soberano, sobretudo,

porque nao se considerava uma autoridade derivada, isto ¢, legitimada pelo principio

democratico da soberania popular; ao contrario, era soberano por excluir que tanto ele quanto

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 132-133.
De acordo com o autor, durante todo o século XIX, John Stuart Mill foi a unica figura a defender a hipdtese de
compatibilizagdo entre constitucionalismo e democracia. Para ele, era possivel valorar no plano constitucional a
extensdo do sufragio, situando no parlamento o lugar no qual, através do exercicio dos direito politicos de
participagdo, o povo soberano se representa em sua complexidade e em seu conjunto, proporcionando assim uma
base necessaria para a assungdo de toda decisdo de relevancia publica, incluida a eleicdo do governo.
(FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 132-133,
144)

9 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 147.

1 CAMPUZANO-JULIOS, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de Jose Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 37.



146

a sua producdo legislativa derivasse de uma lei constitucional querida por um poder
constituinte do povo soberano. >

Como se pode perceber, as constituicdes do periodo pds-revolucionario eram de duas
espécies: estatais e parlamentérias. Todavia, no dizer de Fioravanti, nenhuma delas podia ser
considerada constituicdo democratica, porquanto excluiam qualquer possibilidade de
existéncia de um poder constituinte, ou seja, a possibilidade de auferir sua legitimidade do
principio democratico: en definitiva, tenemos en Europa distintos regimenes politicos pero
ninguna constitucion democratica.™ Na verdade, seguindo a linha adotada até aqui, pode-se
afirmar que ndo havia nem mesmo constitui¢ao, uma vez que, naquele periodo, prevaleceu o
dogma da onipoténcia do legislador. Lembre-se que, além da solucao estatalista que conferiu
a este ultimo a qualidade de “senhor do direito”, como afirmado acima com Campuzano, foi
exatamente a soberania do parlamento inglés que desencadeou o movimento revolucionario
americano, dando origem ao verdadeiro constitucionalismo moderno.**

Definitivamente, o advento do constitucionalismo europeu-continental deu-se somente
com a emergéncia das constituicdes rigidas no segundo pods-guerra. Trata-se de um
constitucionalismo tardio que, todavia, ja nasceu democratico e social. Seu prentincio ocorreu
quando, no dizer de Avelds Nunes, o Estado deixou de ser liberal transmutando-se em Estado
social.®® Ali, o elemento democratico aparecia conectado aos direitos sociais, como
mecanismo de correcdo das desigualdades provocadas pelo modelo anterior, significando,
pois, um resgate dos ideais revolucionarios especialmente da fase jacobina. A esse respeito,
recorda Pérez Lufio, que o Estado social desponta ainda no século XIX, na medida em que

avanca o processo de industrializacdo e o proletariado, adquirindo protagonismo histoérico,

#2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 146-147.
3 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 147,149.
4 Desde esse ponto de vista, ndo se pode sequer falar em confronto entre constitucionalismo e democracia, ja
que, desde o inicio, constitucionalismo vem sendo concebido como técnica de limitagdo do poder.

5 AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a propésito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 32. A expressdo: “Estado de social” foi
cunhada pela primeira vez em 1929-1930, por Hermann Heller. De acordo com seu postulado, a forma de evitar
o fascismo era “exatamente desenvolver o Estado de direito até as suas ultimas consequéncias, garantindo um
minimo de solidariedade”. No mesmo sentido, a amplia¢cdo da democracia era uma alternativa a ideia defendida
por alguns setores da sociedade alema de implantagdo de uma ditadura fascista. Uma das ideias de Heller sugeria
que o Estado social constituiria um passo a mais no sentido da democratiza¢ao do proprio Estado. Por meio da
democracia social, ter-se-ia ampliada a “esfera democratica para a regulagdo dos setores econdmicos, com a
ordem econdmica e social colocada a disposicdo da vontade popular, democraticamente manifestada”.
(AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo da...: reflexdes a propodsito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 31; BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades
regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 51-52)
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desenvolve uma consciéncia de classe e passa a reivindicar, ante os classicos direitos
individuais, produto das revolugdes liberais burguesas, os direitos sociais e econdmicos.**®

A partir dai, diz o autor espanhol, o direito ao trabalho e ao seu produto, assim como a
o direito a seguridade social integram as novas exigéncias de prote¢do juridica. O documento
que orientou essa pauta de reivindicagdes foi o Manifesto Comunista, editado em 1848.
Naquele mesmo ano, a Constitui¢ao francesa da Segunda Republica, fazendo eco a essas
exigéncias e procurando resgatar os ideais da Constituicdo jacobina, intentou projetar os
principios da Revolucdo de 1789 a esfera social e econOmica: si ésta habia sido la
Declaracién de la liberdad, la del 48 pretendia ser la de la igualdad.*”’ Nessa mesma
direcdo, ressalta Fioravanti que la nueva republica queria ser no solo democratica sino
también social, y afirmar en la constitucion los derechos a la instruccion, a la prevision
social y al trabajo que, por primera vez, habian afirmado los jacobinos en su Declaracion de
1793.%°

O Manifesto Comunista acabou por influenciar a Declaracdo de Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, promulgada pela Unido das Republicas Socialistas e Soviética, logo
apo6s o triunfo da Revolugao, em 1918, sendo seu texto incorporado a Constitui¢ao soviética,
promulgada no mesmo ano, e pretendia ser uma réplica as declaragdes de direito burguesas.
Foi exatamente naquele momento que teve inicio o conflito entre individualismo e
coletivismo, porquanto a Declaracdo soviética negava reconhecimento a qualquer direito
individual, ainda que a Constituicao de 1936 tenha incluido um rol de direitos politicos cuja
titularidade ndo se limitava aos trabalhadores, sendo antes extensivos a todos os cidadaos,
devendo, porém ser exercidos nos limites e no interesse da coletividade.*’
Contudo, de acordo com Pérez Lufio, foi a Constitui¢do mexicana, de 1917, o primeiro

documento juridico-politico que tentou compatibilizar os direitos classicos de liberdade e os

46 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 34.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 34.

8 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 132. “Em
1848 ja se falava na Franca de democratas socialistas e o estado democratico e social foi entdo considerado como
compromisso possivel entre os grupos mais radicais do operariado francés e os partidos representativos da
pequena burguesia, implicando o reconhecimento, em favor dos trabalhadores, de certos direitos sociais e
econdmicos”. (AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a proposito das
aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 31) “A Constitui¢do de 1848, ao
insistir em seus artigos 1° e 2° sobre o carater democratico da Republica francesa, determinou como suas “bases”
o trabalho e a ordem publica, que colocou na mesma categoria da propriedade e da familia. Os direitos ditos de
segunda geragdo tinham adquirido uma conota¢do econdmica e social expressamente mencionada pelos textos”.
E possivel enxergar nessa transformagio “a influéncia da ideologia socializante que triunfava nesse periodo da
histéria”. Deve-se observar, além disso, que “essa nova concepgdo de direitos correspondia, tanto por sua
expressdo quantitativa, quanto por sua forma qualitativa, ao avanco do “fato democratico” em sua ressonancia
politico-social e existencial”. (GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosoéfica de
uma grande aventura. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 288)

#9 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 35.
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direitos sociais e, com isso, conciliar dois polos de tensdo: individualismo-coletivismo. No
entanto, o documento mais importante e que melhor reflete o estatuto dos direitos
fundamentais na transicdo do Estado liberal para o Estado social ¢ a Constituicdo germanica
de 1919, a qual reconheceu, ao lado das classicas liberdades individuais, os direitos sociais,
especialmente os referentes a protecdo da familia, o direito ao trabalho e & educacio.*®® Seu
texto serviu de inspiragdo para todas as cartas posteriores que tentaram conjugar na mesma
formula politico-juridica as liberdades cléassicas e os direitos sociais, economicos e culturais,
como foi o caso da Constituigio republicana de Espanha, de 1931.%¢!

De fato, de conformidade com Avelds Nunes, foi a Constituicdo de Weimar que
marcou a passagem do Estado liberal para o Estado social e a constitucionalizacdo dos
direitos sociais: saude, educacdo, habitacdo etc., e, além disso, pela primeira vez na historia
das constituicdes, foi reconhecida a liberdade de organizacdo sindical como direito
fundamental dos trabalhadores.*® ApoOs a destruicdo da Constituicdo de Weimar pelo
nazismo,*® assistiu-se, no segundo pés-guerra, o retorno aos regimes democraticos dotados
de sentido social. Nesse periodo, diz Fioravanti, as constitui¢des ja ndo podiam mais ser
somente estatais ou parlamentdrias, sendo que deveriam representar grandes rupturas em
relacdo a todo tipo de totalitarismo: deveriam conter as grandes decisdes emanadas do poder
constituinte, enunciando principios basicos como aqueles consagradores da igualdade e dos
direitos fundamentais: la constitucion, en cierto sentido, ha vuelto asi a poseer, como en
tiempo de la revolucion, un contenido politico que estda directamente ligado a la voluntad
constituyente del pueblo soberano y que es un contenido democrdtico.**

Com efeito, pontua o autor italiano, que a Constituicao alema de 1919 representou, até
certo ponto, o comeco das constituigdes democraticas. Bem observado, dito documento
contém todos os elementos que também integram as constituicdes democraticas que a
sucederam. O primeiro desses elementos, do qual todos os demais derivam ¢ a ideia de um
poder constituinte cuja titularidade fora reconhecida ao povo alemao: a constituicdo existe
porque o povo soberano, titular daquele poder, por um ato de vontade, adotou determinadas

decisdes que lhe imprimiram determinadas caracteristicas. Ditas decisdes, constantes de um

documento escrito, de contetido normativo, manifestam-se por meio de grandes principios que

40 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 35.

! pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 36.

%2 AVELAS NUNES, Antonio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a propésito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 37-38.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira. Apresentagdo. In: SCHMITT, Carl. O Guardido da constitui¢do. Tradugio
Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. xiii.

4 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 149,
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en general se refieren a los derechos de los ciudadanos en el plano civil, politico y tambien
social *®

A partir daquela Constituicao, se concebe esse conjunto de normas como verdadero y
auténtico nucleo fundamental de la constitucion derivado directamente del poder
constituyente, de manera que representa el aspecto mas esencial y en definitiva irrenunciable
de cada constitucion. Sendo assim, a partir do referido documento, as constituigdes do século
XX pretendem superar a forma estatalista e parlamentaria, de modo que ja ndo se limitam a
organizar os poderes e remeter ao legislador o papel de garantidor dos direitos fundamentais.
Ao invés disso, passam a significar um conjunto de principios fundamentais compartilhados
pela comunidade, que o poder constituinte do povo soberano estabeleceu como as bases da
convivéncia social: a partir daqui, tem inicio una nueva historia a qual consiste, até certo
ponto, na busca de mecanismos institucionais capazes de garantir a efetividade daqueles
principios.*®

Os dois aspectos mais importantes dessa problemdtica, no dizer de Fioravanti,
consistem, de um lado, em garantir e/ principio de la inviolabilidad de los derechos
fundamentales, o que coloca no centro das discussdes a questdo do controle de
constitucionalidade das leis e, de outro, o principio da igualdade, ndo mais compreendido
como simples proibicdo de discriminacdo, passando agora a envolver a questdo do acceso a
los bienes fundamentales de la convivencia civil, como sejam o trabalho, a educagdo etc., o
que poe de manifesto la otra gran cuestion de la garantia y de la realizacion de los derechos
sociales.*” Aqui, ¢ interessante notar que a questdo estd colocada pelo autor numa dupla
perspectiva: por um lado, a preocupagido com a inviolabilidade dos direitos fundamentais; por
outro, o problema de efetivar o principio da igualdade por meio da realiza¢do dos direitos
sociais, o que, a rigor, deveria significar a mesma coisa.

De acordo com Fioravanti, na Constitui¢do de Weimar, a busca de solucao para esses
problemas estava apenas comegando e se desenvolveu de forma bastante confusa e
contraditoria: por um lado, afirmaram-se os direitos fundamentais, porém, ndo cabendo mais o
simples reenvio dos conteudos constitucionais ao legislador, como se passava outrora,
especialmente no modelo estatalista, também nao ficou previsto nenhum mecanismo de
controle de constitucionalidade; por outro lado, imaginou-se que deveria caber ao legislador e

aos partidos com representagdo proporcional no parlamento, a tarefa de atuar os conteudos

5 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 149-150.
4% FJORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 150.
7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 150.
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constitucionais, especialmente com vistas a assegurar a igualdade mediante a prote¢do dos
direitos sociais, a0 mesmo tempo em que se desconfiava da centralidade do parlamento e
pensava-se numa espécie de contrapeso por parte de um presidente eleito diretamente pelo
povo que, assim, poderia representar a sua unidade.*®

Precisamente, diz Fioravanti, este era o novo problema do constitucionalismo em
pleno século XX: encontrar uma forma constitucional que fosse capaz de assegurar a
estabilidade do principio democratico. Por outras palavras, era preciso encontrar o equilibrio
entre democracia e constitucionalismo, temas considerados ao longo da historia europeia-
continental como pertencentes a campos distintos e at€¢ mesmo contrapostos: la primera
dirigida a legitimar el poder de quien esta llamado a representar al pueblo soberano, el
secundo dirigido a limitar ese poder, a establecer condiciones fijas e inderogables para su
ejercicio.*® Nio obstante as diferencas que possam existir entre as constituicdes surgidas no
segundo pos-guerra, existem pontos semelhantes entre elas que permitem identificar qual foi a
concepcdo de constituigdo democratica que apareceu nesse periodo: ditas constituicdes se
caracterizam por representar una forma nueva e inédita em relagdo as antigas doutrinas a
respeito da constituicdo democratica, sendo a mais importante delas a nogdo de poder
constituinte.*"’

Com efeito, explica Fioravanti que, a partir da Constitui¢do de Weimar, a ideia de
poder constituinte foi afastando-se cada vez mais daquela que prevaleceu entre os
revolucionarios franceses, que o concebiam como manifestagdo permanente da soberania do
povo ou da nagdo. O autor colaciona decisao do Tribunal Constitucional espanhol, de 1983, a
qual sustentou que a distingdo entre poder constituinte e poder constituido opera ndo apenas
no momento em que se estabelece uma constitui¢ao, sendo que a vontade e a racionalidade do
primeiro fundam a constitui¢do e, para além da sua origem, fundam também e de forma
permanente o ordenamento juridico-estatal, pressupondo, assim, uma limitagcdo a potestade do
legislador. Com isso, segundo ele, a ideia de poder constituinte, no contexto europeu-
continental, ganhou um novo significado muito proximo daquele adotado pelos colonos

americanos, postulando uma legalidade constitucional superior a lei ordindria a qual deveria

% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 151. Uma
célebre disputa tedrica envolvendo essa questdo ¢ a que se deu entre Carl Schmitt, que sustentava a legitimidade
do presidente do Reich para realizar o controle de constitucionalidade, e Hans Kelsen, que postulava a existéncia
de Tribunais Constitucionais. (SCHMITTI, Carl. O guardido da constitui¢do. Traducdo Geraldo de Carvalho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007; KELSEN, Hans. Jurisdi¢do consitucional. Tradugdo de Alexandre Krug,
Eduardo Branddo, Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007)

9 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 153-154.
7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 161.
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atuar como forma de limitagdo de poder em relagdo ao legislador, fazendo exsurgir dai uma
concepgdo de democracia constitucional.*”!

De fato, de acordo com Campuzano, o constitucionalismo contemporaneo surge como
fruto da convergéncia entre duas tradigdes constitucionais diferentes que formam as bases do
Estado constitucional: a tradicdo francesa e a tradigdo americana.*’* Como recorda o professor
de Sevilha, diferentemente do modelo francés, no modelo americano o poder constituinte atua
somente no momento inicial, submetendo-se o legislador, em seguida, “aos mecanismos
regulados dos poderes constituidos”, fazendo com que a constitui¢do adquira plenitude
normativa, ostentando a qualidade de norma fundamental tdo logo promulgada: “o momento
constituinte ndo se projeta indefinidamente no tempo, recriando-se permanentemente atraveés
da atividade legislativa, mas aparece cronologicamente limitado”. Como consequéncia, a
tensdo entre democracia e Estado de direito resolve-se em favor deste ltimo, por meio da
l6gica da limitagdo do poder diante da potencial vontade opressora da maioria.*”

Nesse contexto, acrescenta Campuzano, “a rigidez constitucional, o sistema de
equilibrios e contrapesos, os direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade das
normas do ordenamento juridico” configuram um modelo constitucional no qual se garante a
supremacia da constituicdo como norma plenamente juridica: “o atual paradigma
constitucionalista une a esta dimens3o garantista, derivada da tradicdo americana, uma
inequivoca fun¢do diretiva que consagra a constituicdo como projeto coletivo de
transformagao social, incorporando um denso conteudo substantivo que confere as
constituicdes contempordneas uma forte dimensio material”.*’* Dito de outra forma,
incorpora o conteido social-democratico que ja se achava contemplado na Constituicdo
jacobina.

Alias, convém ressaltar, que esta ¢ a grande novidade do constitucionalismo

contemporaneo em relagdo ao modelo americano, porquanto neste, como se viu, também se

‘' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 161-162.
42 CAMPUZANO-JULIOS, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Tradugdo de Jose Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 22.

3 CAMPUZANO-JULIOS, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de Jose Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 27. Com o
advento das constituigdes rigidas, a tensdo entre democracia e constituicdo se resolve em favor desta ultima: o
constitucionalismo contemporaneo configura uma técnica de limitacdo de poder “que alcanga em cheio a versdo
forte da democracia, como expressdo de uma vontade geral de marca rousseauniana. (CAMPUZANO-JULIOS,
Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Tradugdo de Jose Luis Bolzan de Morais ¢ Valéria
Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38) Nesse sentido, a rigidez constitucional
destréi a convicgdo revolucionaria acerca da infalibilidade do legislador. (FIORAVANTI, Maurizio. Los
derechos fundamentales: apuntes de historias de las constituciones. 7. ed. Madrid, 2009, p 131)

" CAMPUZANO-JULIOS, Afonso de. Constitucionalismo em tempos de globaliza¢do. Tradugdo de Jose Luis
Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 27-29.
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achava contemplado, desde o inicio, o elemento democratico, mas ndo a consagracdo dos
direitos sociais.*” J4 o constitucionalismo europeu-continental, como dito, se afirmou como
tal somente no segundo pos-guerra, porém, como um constitucionalismo a0 mesmo tempo
democratico e social, incorporando, assim, uma tradi¢do secular. De fato, consoante explica
Bolzan de Morais, o Estado social ganhou contornos definitivos no segundo pos-guerra,
configurando um Estado constitucional, tendo como objetivo a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria.*’® Ditos objetivos, conforme referido anteriormente, constituiam o
lema dos revoluciondrios franceses, o qual foi consagrado ja na Constituicdo jacobina de
1793, ao lado do principio democratico.

O que efetivamente importa aqui, ¢ que esse processo historico que conduziu ao
encontro dessas duas tradicdes culminou com a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, incluidos entre eles os direitos sociais, por meio de um arranjo institucional que
compatibilizou na mesma férmula politica constituicdo e democracia ou Estado de direito e
democracia. Dai a pertinéncia da afirmagdo de Canotilho, segundo a qual “o Estado
constitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas com o constitucionalismo
moderno, deve ser um Estado de direito democratico”. Sendo assim, diz o professor de
Coimbra, devera ser dotado de duas qualidades: Estado de direito e Estado democratico. Tais
qualidades ndo podem ser concebidas separadamente, ou seja, ndo se pode falar da primeira
sem referir-se a segunda, e vice-versa: “o Estado constitucional democratico de direito
procura estabelecer uma conexdo interna entre democracia e Estado de direito”.*”’

Ainda de acordo com Canotilho e Vital Moreira, Estado de direito democratico ¢ um
conceito complexo e os dois elementos que o compde, ou seja, Estado de direito e Estado
democratico, ndo podem ser compreendidos contemporaneamente de forma auténoma: “o
Estado de direito ¢ democratico e s6 sendo-o ¢ que ¢ Estado de direito; Estado democratico ¢
Estado de direito e s6 sendo-o ¢ que ¢ democratico; ha uma democracia de Estado-de-direito,

ha um Estado-de-direito de democracia”. Esclarecem os autores, que esta ligacdo material

entre os dois elementos constitutivos da nogdo de Estado democratico de direito ndo impede a

73 Alis, a mesma concepgio de democracia a que se chegou no continente europeu-continental no segundo pos-
guerra. Com efeito, explica Roberet Dahl, que “a teoria madiosiana da democracia constitui um esfor¢o para se
chegar a uma acomodacdo entre o poder das maiorias € o das minorias, entre a igualdade politica de todos os
cidadaos adultos, por um lado, e o desejo de lhes limitar a soberania pelo outro”. (DAHL, Robert A. Um prefacio
a teoria democratica. Tradu¢@o Ruy Jungmann. Rio de janeiro: Zahar, 1989. p. 13)

47 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social ¢ a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Jos¢ Rodrigues de et al.
Constitui¢do e Estado social: obstaculos a concretizagdo da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
180-181.

4T CANOTILHO, J.J. Gomes Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
93.
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considera¢do especifica de cada um deles, mas o sentido de um deve ficar condicionado e ser
qualificado em fungfo do sentido do outro.*”® Como se vé, ocorre aqui uma fusdo conceitual
que impede entender o Estado de direito como um obstaculo ao desenvolvimento do principio
democratico, ou o Estado democratico alheio aos postulados do Estado de direito.

Ainda no dizer dos autores, a preocupacao de qualificar o Estado de direito como
democratico decorre do proposito de ndo deixar que este, isolado do componente
democratico, possa ser adotado num sentido puramente formal, ou seja, numa perspectiva nao
democratica ou mesmo contraria @ democracia, como ocorreu frequentemente na histdrica
quando aquela expressao, cunhada para contrapor-se a ideia de Estado absolutista, fora muitas
vezes utilizada “contra a conversdao democratica do Estado liberal e, de igual modo, contra a
sua transformacdo em Estado social”.*’”” Como esclarecem Canotilho e Moreira, a
qualificacdo democratica do Estado de direito ndo significa que as caracteristicas
tradicionalmente atribuidas a este tenham desaparecido, sendo que elas tém que ser
interpretadas “a uma luz especifica e tém de ser unificadas por esse critério”.*™

Por fim, acrescente-se com os mestres lusitanos, que o Estado democratico de direito
tem como objetivo realizar a democracia econdmica, social e cultural, férmula constitucional
comumente utilizada como sindnimo de “Estado social” e que “se traduz essencialmente na
responsabilidade publica pela promogao do desenvolvimento econémico, social e cultural, na
protecdo dos direitos dos trabalhadores, na satisfacdo dos niveis basicos de prestacdes sociais
para todos e na correcdo das desigualdades sociais”.**' Significa dizer, que o principio
democratico aponta para o ideal de uma democracia material “consubstanciada na realizagao
da democracia econdomica, social e cultural, na efetivacao dos direitos sociais, economicos ¢
culturais, mediante, entre outras coisas, a transformacdo ¢ modernizacdo das estruturas

A s .. 482
econdmicas e sociais”.*®

478 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cao da Republica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 204.

419 Como se vera adiante, com Norberto Bobbio, a ideia de Estado de direito ndo é incompativel com a ideia de
Estado social. De acordo com Bercovici, “a suposta antinomia entre Estado de direito e Estado social, tem um
carater ideologico de que a restauragao democratico-social ndo pode ser feita pelo Estado de direito, refletindo a
ideia de que a Constituicdo apenas impde uma limitagdo do poder estrutural. Dessa forma, os fins politicos-
sociais devem ser relegados para a administracdo, sendo o Estado social, consequentemente, contrario as
liberdades individuais. A conclusdo desse raciocinio ¢ a incompatibilidade entre Estado de direito e Estado social
no plano de uma mesma constitui¢ao”. (BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constitui¢do.
Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 51)
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Com efeito, afirma-se que Estado democratico de direito consiste na soma dos
elementos conceituais do Estado de direito e do Estado democratico, dando origem a um novo
conceito, no qual o democratico qualifica o Estado, fazendo com que os valores da
democracia incidam sobre todos os elementos dele constitutivos e, por conseguinte, sobre
todo o direito, atuando, pois, como um mecanismo de transformagao da realidade: “tem um
conteudo transformador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado social de direito, a
uma adaptacdo melhorada das condigdes sociais de existéncia”.**® Esse novo conceito,
aduzem Lenio Streck e Bolzan de Morais, implica “na tentativa de conjugar o ideal
democratico ao Estado de direito, ndo como uma aposi¢ao de conceitos, mas sob um contetdo
proprio onde estdo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a
preocupagio social”.***

Além disso, assinala Bolzan de Morais, o Estado democratico de direito, ao lado do
nucleo liberal agregado a questdo social, incorpora, efetivamente, a questdo da igualdade
como um conteudo préprio a ser alcancado, mediante a garantia juridica de condigdes
minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Essa problematica, segundo ele, ja se fazia sentir
no modelo anterior, isto ¢, antes da consolidacdo do Estado como Estado constitucional e
democratico, ocorrendo, porém, nesse novo modelo, uma redefinicdo que lhe atribui novos
contornos, porquanto o objetivo de consecucdo da igualdade se estabelece vinculado a um
projeto solidario: “a solidariedade agrega-se a ela compondo um carater comunitario; aqui
estdo inclusos problemas relativos a qualidade de vida individual e coletiva dos homens™.*®

Alias, convém acrescentar, ¢ essa a forma de organizagdo politica hd muito
preconizada por Paulo Bonavides, ao se referir, a mais de meio século, ao Estado social da
democracia, postulando um modelo de organizacdo politica altamente inclusiva. Segundo o
jurista cearense, esse modelo apresenta como sintese uma conciliagdo dialética: “do principio
liberal chega-se ao principio democratico; do governo de uma tunica classe chega-se ao

486 . : ,
governo de todas as classes”.” Esse também ¢ modelo descrito por Garcia-Pelayo, para quem

* BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do estado e da constitui¢do e a transformacdo espacial os
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 63, nota 55. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN
DE MORALIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
97.

484 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 97.

5 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 80. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria
do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 103-104. Ver também a respeito: GARCIA-
PELAYO, Manuel. 4s transformagoes do estado contempordaneo. Traducdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 41-42.

* BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 43.
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o Estado social democratico significa um processo permanente de constru¢do da sociedade
pelo Estado e do Estado pela sociedade, aduzindo, ainda, que, essa modalidade estatal nao
nega os valores basicos da democracia liberal: a liberdade individual, a propriedade privada, a
igualdade, a seguranga juridica e a participagdo dos cidaddos na formacdo da vontade por
meio do sufragio universal.**’

Todavia, segundo o autor, dita organizagdo pretende tornar tais valores mais efetivos,
atribuindo-lhes uma base de conteudo material, partindo do pressuposto de que individuos e
sociedade ndo sdo categorias distintas, mas implicam-se reciprocamente, de maneira que, um
ndo pode realizar-se sem a participacao do outro. Lembra o cientista politico espanhol, que
somente ¢ possivel atualizar a liberdade enquanto sistema de garantias formais, se tais
garantias forem acompanhadas de condi¢des existenciais minimas que tornem possivel seu
exercicio real, acrescentando, ainda, que, se nos séculos XVIII e XIX a liberdade era uma
exigeéncia da dignidade humana, atualmente se pensa que “a dignidade humana, materializada
em principios socio-econdémicos, ¢ uma condigdo para o exercicio da liberdade”.**®

Enfim, anota Garcia-Pelayo, que no Estado social democratico, a propriedade
individual encontra limites nos interesses gerais da comunidade; a seguranca formal deve ser
acompanhada pela seguranca material, para superar as necessidades econdmicas; a seguranga
juridica e a igualdade formal devem ser complementadas com condigdes existenciais minimas
e correcdo das desigualdades econOmicas e sociais; a participacdo na formacdo da vontade
estatal deve fazer-se acompanhar da participagao no produto nacional através de prestagdes
sociais e da participacdo democrética nas organizacdes sociais.*™ Se tudo isso ¢ verdade, ou

seja, se 0 Estado democratico de direito constitui a formula politica ideal que permite atingir

tais objetivos, a qual se chegou ap6s percorrer um longo caminho desde a Revolugao francesa,

7 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 14.

8 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 14. “Os movimentos sociais do século XIX revelaram a insuficiéncia das
liberdades burguesas, permitindo que se formasse uma consciéncia acerca da necessidade da justiga social. Mas
o Estado de direito ja ndo podia se justificar como liberal, precisou abandonar a sua neutralidade para afrontar a
maré social, além de integrar a sociedade sem renunciar ao primado do direito. O Estado de direito deixa de ser
formal, neutro e individualista para transformar-se em Estado material de direito, na medida em que se adota
uma dogmatica e uma finalidade voltadas para o fomento da justica social. Desse modo, pode-se dizer que, nas
condig¢des do capitalismo avangado, a classe dominante optou pelo Estado social de direito. No entanto, dados os
residuos exploradores que ele alberga, ¢ necessario supera-lo mediante uma nova modalidade de Estado de
direito, um Estado que venha a harmonizar-se plenamente com a justica social”. (VERDU, Pablo Lucas. 4 luta
pelo Estado de direito. Tradugdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 133)

" GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 14. No mesmo sentido: BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao
estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 59-63; BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais,
estado e constitui¢do. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 52-53.
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héa que se perguntar: por que a necessidade de politicas estatais visando a protec¢ao dos direitos
sociais suscita tantas controvérsias?

Para responder a esta pergunta hd que se ter em conta que o liberalismo ¢, a0 mesmo
tempo, uma doutrina politica e uma doutrina econdmica.”® Ao liberalismo politico, diz
Canotilho, estao associadas as doutrinas dos direitos humanos e da divisao de poderes; ao
liberalismo econdémico, o modo de producdo capitalista da economia de mercado.*’’ Nessa
mesma linha, explica Norberto Bobbio, que a ideia de Estado limitado abrange dois aspectos
com relacdo aos quais ha que se distinguir: limites dos poderes e limites das fungdes. O
liberalismo ¢ a doutrina do Estado limitado nessas duas perspectivas: para designar os limites
dos poderes utiliza-se a expressdao: Estado de direito; para referir aos limites de fungdes
emprega-se a expressdo: Estado minimo. Como teoria do Estado limitado, o liberalismo
contrapoe, de um lado, o Estado de direito ao Estado absoluto, entendido este como legibus
solutus, ou seja, poder ndo sujeito a lei; de outro, o Estado minimo ao Estado maximo.*”

Com efeito, diferentemente do que ocorre com a doutrina liberal do Estado de direito,
com a qual guarda total compatibilidade, a ideia de Estado minimo ¢ antitética a concepgao de
Estado social. Como afirmava Bobbio, “o Estado de direito pode nao ser um Estado minimo,
como ocorre contemporaneamente com o Estado social”.*”’ Significa dizer, por outras
palavras, que na nogao de Estado de direito, enquanto Estado cujo poder se acha limitado pela
separacgao de poderes e pelos direitos fundamentais, cabe tanto a concepgao de Estado liberal,
quanto a de Estado social. E, todavia, na contraposi¢io entre Estado minimo, correspondente
a doutrina economica do liberalismo, e Estado maximo ou intervencionismo, proprio a

doutrina do Estado social, que reside o dilema no qual estd envolto o constitucionalismo

0 MACEDO, Ubiratan Borges. Liberalismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Diciondrio de
Filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos-Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 531.

1 CANOTILHO, J.J. Gomes Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010,
109.

#2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugio Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Brasiliense,
2005. p. 17-18, 29. Para o pensamento liberal, diz Bobbio, a liberdade individual estd garantida mais do que
pelos mecanismos do Estado de direito, pelo fato de que ao Estado sdo reconhecidas tarefas que se limitam a
manuten¢do da ordem publica interna e externa. Nesse sentido, duas teorias se interpenetram: a teoria do
controle do poder ¢ a teoria da limitagdo das tarefas; ambas procedem do mesmo tronco, podendo afirmar-se que
a segunda ¢ condigdo de possibilidade para primeira: “o controle dos abusos do poder ¢ tanto mais facil quanto
mais restrito ¢ o ambito em que o Estado pode estender a propria intervengdo; [...] o Estado minimo ¢ mais
controlavel do que o Estado maximo”. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. Sao Paulo: Brasiliense, 2005. p. 21)

493 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005. p. 17. Como lembra Lindgren Alves, o Welfare State, ou Estado social encontra justificativa até mesmo na
filosofia lockeana. (ALVES, J. A. Lindgren. Direitos humanos, cidadania e globaliza¢do. Lua Nova, n. 50, p.
185-206, 2000. p. 190) De fato, para Loke, o objetivo fundamental do Estado ¢ a preservagao da sociedade e de
cada um dos seus membros, jamais detendo o direito de “destruir, escravizar ou de empobrecer deliberadamente
os seus suditos”. (LOCKE, John. Segundo tratado do governo: ensaio sobre a verdadeira origem, alcance ¢
finalidade do governo civil. Lisboa: Fundagdo Calouste Goubenkian, 2007. p. 151-154)
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contemporaneo.*”* Dai a adverténcia de Bolzan de Morais: “quando se constitucionaliza o
Estado democratico de direito, deve-se atentar para o que isso significa e, por consequéncia,
as contradi¢des, limites e possibilidades de realizacio das promessas constitucionais”.*”

Para Bolzan, esta ¢ uma questdo que ndo tem merecido a devida ateng¢do da doutrina.
O Estado democratico de direito, diz ele, representa uma nova fase na histéria do Estado de
direito o qual nasceu liberal, evoluiu para social permanecendo, porém, marcado pelo
enfrentamento dos dilemas ndo resolvidos e pelas novas crises ndo superadas: “mantém-se
adstrito a tradicdo do liberalismo, em particular ao seu viés econdmico pautado pela doutrina
e pelas praticas capitalistas”. Sendo assim, mesmo trazendo consigo a marca das
transformagoes sociais, o Estado democratico de direito enfrenta verdadeiros dilemas no que
se refere a efetivacdo das promessas constitucionais, porquanto seu conteudo social ndo se
autonomiza do ambiente liberal, “especialmente no que se refere ao seu nucleo econdmico”.
Com efeito, ele “se torna dependente dessa relagdo de base construida ante o reconhecimento
das conquistas sociais e os interesses do proprio capital, em um péndulo permanentemente
tensionado”.*°

Isso, segundo o jurista gatcho, ndo deixa de produzir consequéncias, uma vez que o
Estado se mantém vinculado “as dores e delicias de ser o que €: um projeto estatal que se vé
confrontado com a finalidade de transformar a sociedade”, especialmente no que diz respeito
a perspectiva de inclusdo social, de um lado, enquanto projeto politico-constitucional, e, de
outro, “delimitado com as protegdes, resguardos e salvaguardas impostas por uma economia
capitalista que, nao mais podendo excluir totalmente, estabelece limites as possibilidades de

concretizagdo de tal projeto”. Dito de outro modo, nessa nova forma de organizagao politica, a

sociedade vive o dilema entre politica de inclusdo e economia de exclusdo, ja que o Estado

494 Ce , . . . ~ .
% De acordo com Bercovici, é possivel diferenciar o Estado social em duas concepgdes: Estado social em

sentido estrito e Estado social em sentido amplo. O primeiro ¢ o Estado de bem-estar social, também referido
como Estado providéncia, caracterizado por um amplo sistema de seguridade e assisténcia social; Estado social
em sentido amplo ¢ o Estado intervencionista. (BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e
constitui¢do. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 54-55)

4 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de et al (orgs.).
Constitui¢do e estado social: os obstaculos a concretizagdo da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
184.

4 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de et al (orgs.).
Constitui¢do e estado social: os obstaculos a concretizagdo da constituigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra: Coimbra, 2008. p. 184-185, 189-190.
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democratico de direito, apesar de social, ndo rompeu com o modelo econdmico capitalista da
economia de mercado, “cujo fundamento ndo ¢, por dbvio, o da inclusdo social”.*’

Avancando nessa reflexao, hd que se ter presente que, como pontua Canotilho, no
contexto do liberalismo cléssico, “se a sociedade burguesa fornecia o substrato socioldgico ao
Estado de direito, este, por sua vez, criava as condi¢des politicas favoraveis ao
desenvolvimento do liberalismo econdmico”.*”® No mesmo sentido, recorda Avelds Nunes,
que no periodo conhecido como capitalismo liberal, o direito legislado pelo parlamento,
dominado pela burguesia que emergiu vitoriosa do processo revoluciondrio, nunca deixou de
regular o mercado e a economia em favor do capital: “o papel do direito na ordem juridica
burguesa foi exatamente, desde o inicio, o de definir as regras do jogo, garantindo a
seguranga, a previsibilidade, a calculabilidade e a racionalidade no transito dos interesses
econdmicos privados”.*”’

Naquele contexto, o Estado social e o direito por ele produzido surgiram como uma
solucdo de compromisso, “necessario para garantir a paz social” diante das perspectivas “no
desenvolvimento dos ideais e das experiéncias socialistas que influenciaram e mobilizaram os
trabalhadores e a opinido publica contra o capitalismo, obrigando a uma nova conformacao da
ordem juridica, tornada inevitavel para fugir a derrocada iminente”.’” No dizer de Avelds
Nunes, o estado social sempre se manteve como uma solu¢do de compromisso, a qual se
traduz na “adaptacdo das estruturas sociais e politicas da sociedade capitalista aos ventos da
histéria e as exigéncias do tempo historico, uma espécie de evolugao na continuidade, com o
objetivo de suavizar as contradi¢des do sistema, anesteziar os contestatarios e afastar os riscos

s s 501
de rupturas revolucionarias”.

T BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Jos¢ Rodrigues de et al.
Constitui¢do e Estado social: obstaculos a concretizagdo da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
183-187; O Estado constitucional entre justica e politica: porém, a vida ndo cabe em silogismos. In:
MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coords.). Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Belo
Horizonte: Forum, 2011. p. 170. Sendo assim, afirma o autor, o Estado social “se vé confrontado com seus
proprios limites [...] em razdo de suas proprias idiossincrasias”. (BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O Estado e
seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagdo do Estado social e a dessacralizagdo da modernidade. In:
OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al. Constitui¢do e Estado social: obstaculos a concretizagdo
da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 180-181)

498 CANOTILHO, J.J. Gomes Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 109.

9 AVELAS NUNES, Antonio José. As voltas que o mundo da...: reflexdes a proposito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 19.

%0 AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a proposito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 30.

' AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a proposito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 30; O Estado capitalista: mudar para
permanecer igual e si proprio. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al (orgs.). Constitui¢do e
estado social: obstaculos a concretizagdo da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.
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Com efeito, ressalta o autor, “ameacada a estabilidade da ordem burguesa, a ruptura da
sociedade capitalista s6 podia ser evitada a partir do estado”. Assim, como o estado liberal
ndo podia continuar a assegurar dita missdo, o estado capitalista teve de assumir nova

~ . . 2
configuragdo, dando origem ao estado social.”

Este, por sua vez, conforme assentado acima,
afirmou-se em termos definitivos no segundo pos-guerra, configurando um Estado
democratico de direito, tendo como objetivo a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Ocorre que, simultaneamente a consolidacao desse marco institucional, teve inicio,
também, a denominada guerra fria.

Destarte, explica Lindgren Alves que, enquanto durou o clima de confrontagao
estratégica bipolar, em que competiam entre si as ideologias liberal e socialista, a existéncia
de barreiras tanto comerciais como ndo comerciais atuava como recurso destinado a garantir a
protecdo dos Estados. Naquele contexto, o Estado social ou Estado providéncia era forte nos
paises centrais, sobretudo “porque dificultava a contaminagao das respectivas populagdes pela
utopia antagonica”. Com o fim da guerra fria, marcado simbolicamente pela queda do muro
de Berlim, e com o consequente fim da bipolaridade estratégica e da competi¢ao ideologica
entre liberarismo capitalista versus socialismo, “o fendOmeno mais marcante que se verificou
foi a aceleragdo do processo de globalizacao economica”. Com esse processo, diz o autor, “a
ideologia que se impds em escala planetaria ndo foi, entretanto, a da democracia baseada no
Welfare State e sim a do laissez faire absoluto, com a alegacdo de que a liberdade de mercado
levaria a liberdade politica e & democracia”.””

Com isso, recorda Alves, se justificou eticamente investimentos econdmicos em paises

governados por regimes autoritarios, aceitando-se a supressdo das liberdades civis e politicas

em nome do crescimento econdmico, uma vez que aqueles problemas seriam resolvidos

%2  AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo dd...: reflexdes a proposito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 30-31. Sem negar sua origem, o Estado
social procura atender as caréncias por meio de “politicas compensatérias”, desde que isto ndo importe “a
negacdo dos fundamentos de suporte do nicleo econdmico do liberalismo, que vem recompensado com a
socializagdo dos custos de infraestrutura econdmica, de higidez para o trabalho e de um mercado consumidor em
expansdo”. (BOLZAN DE MORALIS, Jos¢ Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagao do
Estado social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de ef al (orgs.).
Constitui¢do e estado social: os obstaculos a concretizagdo da constituigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra: Coimbra, 2008. p. 190) Nesse sentido, Avelas Nunes considera que o Estado capitalista mudou para
permanecer igual. (AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista: mudar para permanecer igual a si
proprio. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de et al (orgs.). Constitui¢do e estado social: os obstaculos
a concretiza¢do da constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008; 4s voltas que o
mundo da...: reflexdes a propoésito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 32)

393 ALVES, J. A. Lindgren. Direitos humanos, cidadania e globalizag¢do. Lua Nova, n. 50, p. 185-206, 2000. p.
189-190.
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através da “mao invisivel do merecado”.” J4 em paises considerados democraticos, as

protecdes mercadologicas, trabalhistas e previdenciarias passaram a ser objetadas de forma
veemente, condenando-se a propria nocdo de Estado-prividéncia, a qual passou a ser
considerada como obstaculo a competitividade, a0 mesmo tempo em que o desemprego
passou a ser aceito como uma “fatalidade estrutural”. Aqui, diz o autor, surge um problema
para a democracia, posto que, no quadro juridico-institucional delineado, os direitos humanos
somente se realizam na sua indivisibilidade, isto ¢, incluidos os direitos sociais, no dambito dos
Estados nacionais, por meio das institui¢des do Estado-providéncia.’®

Dito isso, a questdo que se levanta ¢ no sentido de saber como ¢ possivel superar o
dilema do constitucionaismo contemporaneo, consistente na tentativa de compatibilizar na
mesma formula politica o ideal de justi¢a social com o principio liberal. Em outras palavras,
como ¢ possivel realizar a justica social por meio da reducao das desigualdades via efetivacao
dos direitos sociais, se a organizagdo politica acha-se assentada na mesma base econdmica
propria ao liberalismo classico, que apresenta como consequéncia inevitavel uma tensdao
permanente entre exclusdo econdmica e inclusdo social, ou, no dizer de Bolzan de Morais,
entre liberdade liberal e igualdade socialista.’®® A resposta a presente interrogagdo parece que
pode ser encontrada em Verdl, quando afirma que “o Estado social ¢ a meta que a democracia

pretende alcang:ar”.so7 Todavia, como bem lembra Dworkin, democracia ndo é um conceito

304 ALVES, J. A. Lindgren. Direitos humanos, cidadania e globalizacdo. Lua Nova, n. 50, p. 185-206, 2000. p.
190-191.

305 ALVES, J. A. Lindgren. Direitos humanos, cidadania e globalizacdo. Lua Nova, n. 50, p. 185-206, 2000. p.
191. A dificuldade se agrava com o surgimento da ideia de Estado regulador, que substituiria a formula
tradicional do Estado social. Por meio de tal ideia afirma-se “as virtudes ¢ o primado da concorréncia, da
responsabilidade fiscal, da gestdo de resultados etc.”, esvaziando-se a nog¢do de Estado social enquanto
encarregado do fornecimento de servigos publicos que, muito embora se possa afirmar que seja o “balizador da
atuacdo dos agentes econdmicos em nome da salvaguarda do interesse publico”, o faz por meio de “autoridades
administrativas independentes”, do que sdo exemplos as agéncias reguladoras. (BOLZAN DE MORAIS, Jose
Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanacdo do Estado social e a dessacralizacdo da
modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al. Constitui¢do e Estado social: obstaculos
a concretizagdo da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 191) Com a crise do capitalismo iniciada
em 2008, ocorreu um movimento de intervengdo dos Estados para salvar a economia dos paises e paralelamente
intensificou-se a destruicdo das conquistas sociais proprias do Estado do Bem-Estar Social, porque, na verdade,
trata-se da logica neoliberal: a intervencdo teve por finalidade “salvar os bancos, resgatar a divida e assegurar os
interesses dos mercados financeiros”. Foi exatamente para atingir tais objetivos que se sacrificaram as conquistas
resultantes de lutas seculares por parte dos trabalhadores, quais sejam: direitos sociais, servigos publicos e
aposentadorias que, no receituario neoliberal, nio passa de “despesas inuteis”. (LOWY, Michael. Sem
indignagdo, nada de grande e significativo ocorre na histéria. Entrevista a Fundacdo Oswaldo Cruz. Disponivel
em: http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=21444. Acesso em: 27/12/2012)
3% BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social ¢ a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al.
Constitui¢do e Estado social: obstaculos a concretizagdo da constitui¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p.
188.

%7 VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de Direito. Tradugdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 93.
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politico preciso, podendo, pois, comportar diferentes concepgdes.” Sendo assim, ha que se

perquirir acerca de qual concepcao de democracia de sera capaz de dar conta daquele dilema.
4.2. A teoria garantista da democracia constitucional

Nao obstante se reconhega a importancia da teoria discursiva da democracia para a
formagdo do direito legitimo, assim como da proposta de democracia participativa de Sousa
Santos e Avritzer, que reivindicam a necessidade de amplia¢do do canone democratico, tem-
se que somente a concepgao de democracia constitucional de Luigi Ferrajoli € capaz dar conta
de toda essa problematica, especialmente diante do desmonte do Estado do bem-estar social
promovido pelo neoliberalismo nos ultimos tempos.’” De inicio, é preciso recordar que a
ideia de democracia constitucional reflete a busca de legitimidade das institui¢des por meio da
combinacao de dois polos que, como dito acima, durante muito tempo, no continente europeu-
continental, foram considerados antagonicos: de um lado, o principio da soberania popular,
que se expressa por meio da maioria e seus representantes, de outro, o principio de
constituicdo, representado por certos direitos e liberdades consideradas fundamentais.”"

Contemporaneamente, em oposi¢do aos que reclamam a amplia¢do dos espacos para a
participagdo popular, segmentos mais conservadores do liberalismo adotam uma concepgao
liberal da democracia que pressupde a garantia de estabilidade do ordenamento politico e, por
meio dela, a garantia de liberdade e de prosperidade econdmica. Significa dizer que, para o

pensamento neoliberal, a sobrevivéncia da liberdade depende da capacidade do sistema

politico de filtrar as demandas populares por meio da conten¢do das maiorias. Nesse sentido,

508

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 82.

%% Optou-se por ndo discutir as duas propostas teéricas nesse momento. Ha que se ressaltar, todavia, que se
reputa indispensavel a concepcao habermasiana de democracia deliberativa, ou teoria discursiva da democracia,
no sentido de outorgar maior legitimidade democratica as decisdes politicas e, portanto, ao direito. Todavia, ela
nao da conta da necessidade de efetivagdo dos direitos sociais, que exigem a necessidade de intervengdo direta
dos cidaddos junto as instancias de democracia representativa, com o suporte da jurisdi¢do. Ja a proposta de
Sousa e Avritzer atende em parte esse objetivo, sendo, contudo, insuficiente porque se encontra desconectada do
constitucionalismo. Além disso, entende-se que essa concepgdo de democracia participativa acha-se, até certo
ponto, contemplada no modelo ferrajoliano. HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicaiva. Tradugio
de Manuel Jiménez. Redondo. Madrid: Trotta, 2010; O discurso filosofico da modernidade. Tradugdo Ana Maria
Bernardo et al. Lisboa: Texto, 2010. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebeneichler. v. I-I1. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; A4 inclusdo do outro: estudo de teoria
politica. Traducdo de George Sperber. 3. ed. Sdo Paulo: Edicoes Loyola, 2007; SANTOS, Boaventura de Sousa;
AVRITZER, Leonardo. Para ampliar do canone democratico. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.).
Democratizar a democracia: os daminhos da democracia participativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do
Brasileira, 2005.

> GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
2006, p. 25.
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como no passado, a identificacdo legalista entre democracia e as formas constitucionais de
exercicio da liberdade politica se converteu no mais importante argumento contrario a
reivindicacdo de uma democracia social ou socialista.”"’

Contudo, explica Andrea Greppi, que nos ultimos tempos, o enfoque juridico-
constitucional tem suplantado as hostes conservadoras, sejam elas liberais ou ndo,
configurando um ideal renovado, oferecendo, destarte, uma nova concepgao de democracia na
qual a ideia de legitimidade da lei, bem como de todos os atos emanados do poder, seja ele
publico ou privado, depende da conformidade desses atos com critérios normativos que se
acham positivados nas constitui¢des ¢ em documentos no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Segundo o autor, dito postulado se transformou num principio universal e
conduziu a uma nova forma de compreender a democracia, cuja revitalizacdo exige
necessariamente que se levem os direitos a sério.’'

Nesse contexto, um dos argumentos utilizados ¢ aquele segundo o qual os mecanismos
contramajoritarios, orientados a garantia dos direito fundamentais, ao invés de debilitar,
reforcam a democracia. Seguindo essa linha de raciocinio, os defensores do
constitucionalismo contemporaneo, para além da afirmacdo da garantia dos direitos como
condi¢do para o bom funcionamento da democracia, ou seja, de que os direitos fundamentais
constituem meras condigdes do jogo democratico, sustentam que quanto mais fortes forem as
garantias dos direitos, maior legitimidade confere o processo democratico.’'?

Com efeito, uma das estratégias para tornar compativel a garantia dos direitos
fundamentais com o ideal da soberania popular ¢ considerar que os principios que conferem
legitimidade a vontade soberana do povo integram, eles mesmos, a no¢do de democracia.
Com fundamento nesse postulado, o aperfeicoamento das garantias constitucionais pode ser
considerado um avango no processo historico de maturagdo da propria democracia. Significa
dizer, que quanto mais direitos, mais democracia.’'* E exatamente essa a postura de Ferrajoli,

ao criticar os que concebem os limites & democracia, assegurados por meio de alguns direitos

fundamentais, como condi¢des, pré-condigdes, pressupostos ou regras preliminares a

>'' GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
2006. p. 26.

312 GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
2006. p. 26. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 31.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

°13 GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
2006. p. 27.

> GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
2006. p. 28.
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democracia.’'® Para Ferrajoli, uma condigio, quando considerada necessaria, equivale a um
requisito essencial e, sendo assim, deve ser incluida na definicdo do termo que se pretende
definir como condi¢io sine qua non.>'®

Como dito anteriormente, democracia constitucional é um conceito central no edificio
teorico de Ferrajoli e, inseparavel da sua teoria da validade, tem como foco principal a
preocupacao com a efetividade dos direitos fundamentais. Sua proposta tedrica se insere no
projeto politico do iluminismo, somado a um diagndstico preciso acerca das transformacdes
paradigmaticas no ambito das institui¢des politico-juridicas ocorridas, sobretudo, na segunda
metade do século passado. Nessa perspectiva, aduz Andrea Greppi, as raizes morais do
constitucionalismo garantista estdo assentadas nas dramadticas experiéncias de guerras do
século XX, assim como nas lutas seculares dos trabalhadores, das mulheres e, de um modo
geral, dos povos oprimidos, constituindo, assim, la ley del mds débil.”"”

De inicio, a concepcao ferrajoliana de democracia constitucional inclui duas
dimensdes da democracia: uma formal, politica ou majoritaria, e outra substancial: llamaré
democracia formal o politica al ‘estado politico representativo’, es decir, basado en el
principio de mayoria como fuente de legalidad, y democracia substancial o social al ‘Estado
de derecho’ dotado de garantias efectivas tanto liberales como sociales.”'® Ferrajoli explica
essas nogdes a partir do que ele denomina caracteristicas estruturais dos direitos
fundamentais, associadas ao principio da igualdade.’"”

Segundo ele, os direitos fundamentais constituem a base da igualdade moderna,

entendida esta como igualdade em direitos, na medida em que tornam visiveis as duas

caracteristicas estruturais que os distinguem dos demais direitos: a) a universalidade,

>3 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 11. ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sio Paulo: Paz e
Terra, 2009. p. 6 s.; BOVERO, Michelangelo. Una gramatica de la democracia: contra el gobierno de los
peores. Madrid: Trotta, 2002. p. 48-51.

> FERRAJOLL Luigi. Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 30-
31; Sobre la definiciéon de democracia: una discusion con Michelangelo Bovero. Isonomia, n. 19, p. 227-240, oct.
2003.

"7 GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta,
20006, p. 28. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010.

°'8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 864. Na
perspectiva da teoria politica, a democracia esta situada no ambito das formas de governo. Aquilo que Ferrajoli
denomina democracia politica ¢ apenas a democracia e nada mais. O unico adjetivo pertinente a natureza da
democracia como tal ¢ “formal”. Significa dizer, que a democracia ¢ formal por defini¢do, no sentido de que
consiste numa série de regras para decidir. Uma decis@o politica pode reconhecer-se democratica somente em
virtude de suas formas, e ndo do seu conteudo, ou seja, em virtude do quem, isto ¢ da competéncia ou dos
sujeitos da decisdo, e do como, ou seja, do procedimento. Ferrajoli atribui ao vocabulo democracia um
significado complexo, resultado de um maior nimero de conotagdes. (BOVERO, Michelangelo. Democracia y
derechos fundamentales. Isonomia, n. 16, p. 21-38, abr. 2002. p. 22, 31) Como ficara demonstrado adiante, a
concepcdo de democracia de Ferrajoli contempla, além das dimensdes formal e substancial, uma dimensdo
participativa de democracia.

°'Y FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 23, 50
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consistente no fato de que tais direitos correspondem a todos os cidaddos em igual medida, ao
contrario do que se passa com os direitos patrimoniais; b) e a indisponibilidade, que subtrai os
direitos fundamentais ao poder de disposi¢do tanto das maiorias politicas, quanto do mercado,
limitando, assim, a sua esfera de decidibilidade, ao mesmo tempo em que os vincula a sua
tutela e satisfacdo.’*

Com efeito, a positivacdo dos direitos fundamentais em constitui¢des rigidas no
segundo pds-guerra inseriu uma dimensdao material ndo apenas no direito, mas também na
democracia, de modo que o constitucionalismo ja ndo pode ser considerado antitético a
democracia politica ou formal, sendo su necessario complemento sustancial. Isso gerou, como
consequéncia, a presenca de dois tipos distintos de normas sobre a producao do direito no
ordenamento juridico, as quais correspondem as duas dimensdes da democracia acima
aludidas: as normas formais, que condicionam a vigéncia ou a existéncia de uma lei,
correspondem a dimensdo formal da democracia; as normas substanciais, que condicionam a
validade, correspondem a sua dimensio substancial.”'

Por sua vez, explica Ferrajoli, a dimensdo formal da democracia refere-se ao quem e
ao como, isto é, a competéncia e ao procedimento das decisdes politicas que, por seu turno, se
acham garantidas por normas formais que as disciplinam e que asseguram a expressao da
vontade majoritaria; a dimensao substancial refere-se ao gque das decisdes politicas, isto €, ao
que pode ser decidido e ao que ndo pode nao ser decidido pela maioria, decisdes estas que,
por sua vez, acham-se garantidas por normas sobre seu contetido ou significado, as quais
estdo condicionadas ao respeito pelos direitos fundamentais e pelos demais principios
estabelecidos constitucionalmente, sob pena de serem reputadas invalidas.’*

E, pois, nesse sentido que os direitos fundamentais configuram dois tipos de vinculos
substanciais aos quais o poder politico fica submetido: vinculos negativos, generados por los
derechos de libertad que ninguna mayoria puede violar, vinculos positivos, generados por los
derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. Nesse contexto, tanto o
poder politico, quanto o poder do mercado fica circunscrito aos limites estabelecidos pelos
direitos fundamentais, de maneira que nem a maioria € nem mesmo a unanimidade da
populagdo pode legitimamente decidir pela violacion de un derecho de libertad o no decidir

e . 1523
la satisfacion de un derecho social.

320 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 23.
2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 23.
%22 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 23-24.
3 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 24, 51.



165

Como esclarece Ferrajoli, os direitos fundamentais, porque sdo garantidos a todos e
subtraidos ao poder dispositivo tanto da politica quanto do mercado, formam /a esfera de lo
indecidible que y de lo indecidible que no. Como consequéncia, atuam ao mesmo tempo como
fatores de legitimagao e de deslegitimagdo das decisdes e das ndo-decisdes do poder politico.
De tudo isso resulta o carater substancial impresso pelos direitos fundamentais tanto ao
Estado de direito, quanto & democracia constitucional.”**

Por conseguinte, as normas constitucionais que consagram direitos fundamentais,
sejam os direitos de liberdade, que impdoem proibicdes de lesdo, sejam os direitos sociais, que
impdem obrigacdes ao legislador e a administragdo, sdo consideradas normas substanciais
porque nao dizem respeito a forma, mas a substancia, ou ao contetido das decisdes politicas.
No dizer de Ferrajoli, essas nog¢des se prestam a desmistificar a ideia corrente segundo a qual
a democracia ¢ um sistema politico fundado num conjunto de regras que asseguram a
onipoténcia da maioria.’*’

Evidentemente, este ¢ um conceito de democracia, mas nao de democracia
constitucional como pretende nosso autor. Nesse sentido, anota Bovero que, democracia
constitucional ¢ uma democracia limitada; numa democracia constitucional, o poder de
decisdo coletiva encontra limites e vinculos de substancia: precisamente os direitos
fundamentais circunscrevem a esfera do decidivel; assim, num Estado constitucional de
direito, os o6rgdos do poder democritico ndo sdao onipotentes, ou seja, a democracia
constitucional ¢ incompativel com a onipoténcia da maioria € mesmo da totalidade dos
cidaddos ou seus representantes.’>°

Do que foi dito até aqui, ndo ¢ dificil perceber porque a nossa opcao pela concepgao
ferrajoliana de democracia constitucional: por um lado, seu modelo tedrico ndo deixa margem
para a existéncia de poderes absolutos, configurando, definitivamente, uma técnica de
limitagdo de poder com fins de garantia; por outro, porque se revela absolutamente
comprometido com a protegdo dos direitos sociais, de modo que também nao resta qualquer

discussdo a respeito da eficicia ou ndo das normas constitucionais que consagram aqueles

>** FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 24, 51. Os
direitos fundamentais sdo indivisiveis e indisponiveis. Uma vez constitucionalizados tais direitos e reconhecida a
superioridade hierarquica da constitui¢do sobre as demais normas do ordenamento juridico, ocorre uma
transformagdo normativa que fixa limites tanto formais quanto substanciais ao exercicio do poder politico,
incluindo a maioria. Nesse sentido, os direitos fundamentais delimitam o ambito de atuagdo do poder politico,
determinando o quem e o como das decisdes, ou a competéncia e o procedimento e, além disso, o que dessas
mesmas decisdes, ou seja, o seu conteudo: delimita o que a maioria pode ¢ o que ndao pode ndo decidir.
(GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordaneo. Madrid: Trotta,
2006. p. 28)

33 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 51.

26 BOVERO, Michelangelo. Democracia y derechos fundamentales. Isonomia, n. 16, p. 21-38, abr. 2002. p. 32.
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direitos. Além disso, ao postular a imposi¢do de limites e vinculos a todos os poderes,
inclusive ao mercado, em favor da tutela tanto dos classicos direitos de liberdade quanto dos
direitos sociais, a proposta garantista se coaduna perfeitamente com a formula institucional do
Estado democratico de direito consagrada nas constitui¢des do segundo pds-guerra, e oferece
as condi¢des necessariais para o enfrentamento do dilema entre exclusdo econdmica versus
inclusao social.

Nesse sentido, afirma Lenio Streck que, no Brasil, onde o Estado social, ao contrario
do que ocorreu no continente europeu, nao passou de um simulacro, “o garantismo pode
servir de importante mecanismo na constru¢ao das condi¢des de possibilidade para o resgate
das promessas da modernidade”.’*’ De fato, de acordo com Ferrajoli, o garantismo, enquanto
técnica destinada a limitagdo e a disciplina dos poderes publicos, no sentido de fixar o que
estes ndo devem e o que devem decidir, pode ser concebido a partir de uma conotacao
estrutural e substancial da democracia, de modo que as garantias, sejam elas liberais ou
sociais, consubstanciam “os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes do Estado,
os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas
ou dissociadas em relagdo as maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razdes
do alto”.”*®

Lembra, ainda, Ferrajoli que, desde que penetrou na linguagem corrente, a expressao
“democracia liberal” passou a significar auséncia de limites tanto ao dominio do mercado
quanto aos poderes da maioria. Essa convergéncia, diz nosso autor, deu origem a duas
diferentes espécies de absolutismo, porquanto a soma dessas duas ideias ¢ incompativel com a
ideia de constituicdo, designando, na verdade, duas formas convergentes de absolutismo: dos
poderes politicos da maioria e o dos poderes econdmicos do mercado. Em sentido contrario, a
esséncia do constitucionalismo e do garantismo, ou, simplesmente, da democracia
constitucional reside precisamente no conjunto de limites impostos pelas constitui¢cdes a todo
e qualquer poder, postulando, como consequéncia, uma concep¢do de democracia como
sistema fragil e complexo: de separacion y equilibrio entre poderes, de limite de forma e de
sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y
de reparacion contra sus violaciones.”™
Para o jurista italiano, trata-se de um sistema em que tanto a regra da maioria, quanto a

do mercado vale somente no ambito do que ele denomina de esfera de discricionariedade,

27 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, p. 252.

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 694.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 27-28.
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circunscrita e condicionada pela esfera daquilo que ¢ limitado, a qual € constituida pelos
direitos fundamentais de todos: los derechos de liberdad, que ninguna mayoria puede violar,
y los derechos sociales — derecho a la salud, a la educacion, a la seguridad social y a la
subsistencia — que toda mayoria esta obligada a satisfacer. Eis, pois, a substincia da
democracia constitucional que, como dito acima, pode ser considerada o pacto de convivéncia
baseado na igualdade em direitos.”® Enfim, recorda Ferrajoli, que a democracia
constitucional é produto de uma radical mudanga de paradigma acerca do papel do direito
ocorrida nos ultimos cinquenta anos, da qual, todavia, ndo se tem tomado consciéncia
suficientemente, e cujas formas e técnicas de garantia ainda sdo insuficientes, especialmente
no que se refere aos direitos sociais.”®’

Ainda que seja assim, adota-se a conclusdo de Andrea Greppi, segundo a qual na
proposta tedrica de Ferrajoli, a constitui¢do e as institui¢des proprias a democracia ndo sao um
fim em si mesmas, mas constituem mecanismos destinados a realizagdo da justica social.
Segundo ele, essa versao do constitucionalismo reflete as aspiracdes igualitarias da tradigao
radical e socialista: los medios son liberales, los fines socialistas o mas propiamente liberal-
socialistas, servindo, ademais, a constitucionalizacdo dos conteudos da democracia como
meio de defesa contra o desmantelamento do Estado social.

Esclarece Greppi que, na perspectiva ferrajoliana, o direito vigente desmente uma
opinido dominante segundo a qual seria inevitavel sucumbir ante a logica do mercado ou,
mais precisamente, ante la ideologia de un mercado que no reconoce limites normativos.
Sendo assim, com essa redefinicdo da democracia, Ferrajoli se propde reeditar el impulso
progresivo que estuve en la base del consenso social y politico de la segunda posguerra, um
consenso que durante os ultimos anos tem servido, a0 mesmo tempo, como bandeira contra o
totalitarismo e a favor de integrar os interesses e as demandas de todos: en la recuperacion de
ese consenso estaria o remedio mejor frente a la degeneracion de la politica democratica.>*

Por outro lado, acrescenta o autor, a proposta de Ferrajoli é coerente com as aspiragdes
que tém levado ao reconhecimento universal dos direitos humanos. A atribuicdo de um carater
universal as normas sobre direitos e seu reconhecimento formal em diversos textos de direito

positivo implica, também, o fato de que, se existem normas com um ambito de aplicacao

universal e que valem igualmente para todos, hd que se concluir que nenhum poder estara

30 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 27-28.

> FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 27-
32; Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 28; Poderes salvajes: la crisis de la democracia
constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 27-32.

2 GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en lo pensamiento politico contempordneo. Madrid:
Trotta, 2006. p. 28.
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isento ao seu cumprimento. Com efeito, nenhuma vontade estara acima dos direitos; nenhuma
maioria € nem mesmo toda a populacdo. Sendo assim, da tese puramente juridica da
universalidade dos direitos fundamentais implica, como derivagao ldgica, a sua
indisponibilidade. Por outro lado, a afirmacdo da indisponibilidade dos direitos fundamentais
expressa a vocagdo de permanéncia das conquistas politicas da democracia. Como
consequéncia, na democracia, ninguém esta autorizado a tomar decisdes que suponha prejuizo
para a propria democracia.”

De fato, para Ferrajoli, os direitos politicos, o pluralismo e a separagdo de poderes
constituem o sistema de regras que compdem a democracia politica e, por isso, estdo
abrangidos pelos limites substanciais, fazendo parte, pois, do conteudo da democracia. Como
recorda nosso autor, ndo se trata apenas de uma hipdtese: no século passado, diz ele, nazistas
e fascistas se apoderaram do poder por vias legais e logo o entregaram democratica e
tragicamente a um chefe que acabou por suprimir a propria democracia. E foi exatamente
aquela tragica experiéncia que operou na Europa, no segundo pds-guerra, uma mudanca de
paradigma que conduziu a constitucionalizagio tanto do direito quanto da democracia.”*

Assentada, pois, a importancia da concepcao ferrajoliana de democracia constitucional
para os objetivos de efetivagdo dos direitos sociais, ou, como se vem afirmando, para
enfrentar o problema da tensdo entre exclusdo econdmica versus inclusdo social, ¢ preciso
reconhecer que ela ainda ¢ insuficiente para a consecugdo desse desiderato, porquanto nao faz
qualquer referéncia a participagdo dos cidadaos para além do voto nas elei¢cdes. Todavia, ¢
possivel afirmar, a partir de certos escritos do autor, que sua proposta teorica inclui, além das
dimensdes formal e substancial, uma dimensao participativa da democracia. Com efeito, para

Ferrajoli, las luchas por los derechos son el vehiculo necesario mediante el que se afirman

necesidades vitales insatisfechas.”®® Essas lutas sio individuais e coletivas, e devem ocorrer

33 GREPPL, Andrea. Concepciones de la democracia en lo pensamiento politico contempordneo. Madrid:
Trotta, 2006. p. 29-30. Acrescenta o autor que, em Ferrajoli, ndo obstante os diretos fundamentais tenham
carater historico, isto ¢, ndo tenha como origem uma autoridade distinta e superior a vontade popular, a protegdo
especial outorgada as normas que consagram aqueles direitos impede a sua abrogagdo, ou seja, impede que os
direitos fundamentais sejam desconstitucionalizados. Afastados os argumentos extrajuridicos, ¢ o proprio direito
positivo vigente que prescreve e as institui¢des do Estado de direito, especialmente os juizes e tribunais tém o
dever de velar pelo seu cumprimento. Além disso, se ninguém esta autorizado a atuar contrariamente aos
direitos, mas somente em favor deles, os direitos fundamentais estdo destinados a um processo de expansido
progressiva, de modo que acontecerd uma ampliacdo dos seus contetidos, o que significa ultima analise uma
ampliagdo da propria democracia: nuevos derechos y nuevas técnicas de garantia son sinonimo de mds
democracia. (GREPPI, Andrea. Concepciones de la democracia en lo pensamiento politico contemporaneo.
Madrid: Trotta, 2006. p. 29-30)

% FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 30-
31.

3 FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 946
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ndo apenas com vistas ao reconhecimento, mas, sobretudo, a efetivagcdo principalmente dos
direitos sociais.

Nesse sentido, afirma o autor que, até certo ponto, ¢ facil delinear um modelo
garantista em abstrato e traduzir seus principios em normas constitucionais aptas a
deslegitimar normas inferiores com elas incompativeis; dificil ¢ desenvolver as técnicas
legislativas e judiciais adequadas a tornar efetivos os principios constitucionais e os direitos
fundamentais: para além da elaboragdo no plano tedrico e normativo dos principios, dos
direitos e suas garantias, dificil ¢ defender, atuar e desenvolver na pratica o sistema de
garantias. Dito problema, diz Ferrajoli, deixa de ser uma questao juridica para tornar-se uma
questao de fato, relacionada com as condigdes em que se desenvolve a vida do direito, isto &,
o compromisso dos poderes publicos e das instituicdes, somado a maturidade democratica das
forgas politicas e sociais e a disposi¢do de lutar pelos direitos.>*

Segundo Ferrajoli, ¢ necessario o apoio pratico ao sistema contra “a natureza
vocacional antigarantista de todos os poderes”, sejam eles publicos ou privados. O autor
critica aquilo que denomina faldcia policista e falacia garantista: a falécia policista consiste
na ideia segundo a qual ¢ suficiente a for¢a de um poder bom para satisfazer a fungdo de
tutela reservada ao direito; acreditando-se na possibilidade de existéncia de um poder com
essa caracteristica, aposta-se na sua capacidade de desempenhar tal fungdo
independentemente da mediacdo de um complexo sistema normativo de garantias que seja
capaz de lhe impor limites e vinculos, assim como da necessidade de torna-lo ilegitimo;”’ a
falacia garantista, por sua vez, baseia-se na crenga em um direito bom, dotado de um
avangado sistema de garantias constitucionais, apto a conter o poder e por a salvo de sua
atuacgdo os direitos fundamentais.**

Todavia, lembra autor, que a experiéncia tem revelado que “nenhuma garantia juridica
pode sustentar-se exclusivamente sobre normas” e que nenhum direito fundamental pode

atuar na realidade concreta sem o apoio de lutas tanto da parte dos seus titulares quanto da

¢ FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 940-941.
>7 Diante de algumas teorizagdes contemporaneas que concebem o direito como uma obra coletiva e cooperativa
e que parecem assumir, ainda que de forma implicita, uma grande confianca na bondade do poder, ou da anomia,
a teoria geral do garantismo retira da ideia ja presente tanto em Locke quanto em Montesquieu, de que existe um
potencial abusivo inerente ao poder, sendo necessaria a sua neutralizagdo, concebendo-se o direito como um
sistema de garantias, de limites e vinculos imputados ao poder, para o fim de tutela dos direitos. Sendo assim, o
garantismo opde-se tanto ao autoritarismo, no campo da politica, quanto ao decisionismo no ambito do direito:
no primeiro caso, sustenta uma concepc¢do de democracia constitucional; no segundo, sustenta o principio da
legalidade. (ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos principales. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: estudios sobre el pensamento juridico de Luigi
Ferrajoli. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 21-22)

3% FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 941.
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solidariedade das forgas politicas e sociais: um sistema juridico, ainda que tecnicamente
perfeito, ¢ insuficiente para, por si s6, promover a garantia dos direitos fundamentais. Com
efeito, resume Ferrajoli, ¢ este substrato politico, material e cultural do direito, composto pela
lealdade das forgas politicas as regras do jogo, acrescido da consciéncia dos cidadaos acerca
dos direitos proprios e alheios, de lutas individuais e coletivas visando sua defesa e
desenvolvimento, além da consciéncia de todos acerca das caréncias e das desviagdes dos
poderes nos diferentes niveis do ordenamento, que forma a praxis do garantismo e o conjunto
de garantias externas ndo menos importantes que as garantia internas ou juridicas, destinadas
a efetividade dos direitos fundamentais.>*

Mais recentemente, em Poderes salvajes, para além do método democratico, através
do qual os cidadaos podem participar livremente do processo politico, Ferrajoli defende que
se desenvolva também nuevas formas de cidadania ativa y de democracia participativa,
basadas en la directa intervencion de los ciudadanos en los procesos decisionales. Dito
mecanismo deve atuar a partir de pressdo desde a base, exercida por movimentos ou
associacdes através de debate politico em torno de questdes especificas, ou a partir de cima,
por meio de consultas, assembleias, ou sondagens promovidas por partidos e pela propria
administragio.’*” Em suma, como se percebe, a concepgdo de democracia constitucional de
Ferrajoli comtempla trés dimensdes da democracia: uma dimensao formal; uma dimensdo
substancial; ¢ uma dimensdo participativa. E exatamente essa Gltima dimensdo, aliada a
possibilidade do recurso a jurisdi¢do, a condicdo de possibilidade para avangar na efetivacao

dos direitos sociais. Contudo, resta saber qual papel cabe a solidariedade nesse contexto.

4.3. Constituicao, participacao e jurisdicao: o papel da solidariedade como mecanismo
de enfrentamento do dilema exclusao econdomica versus inclusio social

Ao inserir a dimensao participativa na sua concep¢ao de democracia constitucional,
conforme demonstrado acima, Ferrajoli afirma que o principal obstdculo a formas de
participagdo reside ndo propriamente na passividade politica ou no indiferentismo ocasionado
pela crise da democracia politica. Apesar disso, diz ele, existem inimeras formas de

associativismo, de voluntariados etc., organizados para a defesa dos mais diversos interesses.

3% FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 942.

> FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 98-
99. Nesse escrito, Ferrajoli, remete, entre outros textos sobre democracia participativa, a ALLEGRETTI,
Humberto (a cura). Democrazia partecipativa: esperienze ¢ prospettive in Italia e in Europa. Firenze: Firenze
University Press, 2010.
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Para Ferrajoli, a dificuldade estd no fechamento das instituigdes politicas e dos proprios
partidos que se tornam impermeaveis aos estimulos externos, os quais somente poderiam ser
removidos pela pressao social, por meio de uma batalha dirigida a refundar a legitimidade das
forcas politicas sobre a capacidade de abrir-se a conformagdo e ao controle dos interessados
no resultado das decisdes politicas, assim como de permitir-se a orientar e ser influenciados
pelas demandas e pelos debates por eles mesmos promovidos.*!

No Brasil, por sua vez, assinala Avritzer que “com a Constituicdo de 1988, foi dada a
partida para a formagdo de uma vasta institucionalidade” que inclui “conselhos de satde,
assisténcia social, or¢amentos participativos, e planos diretores municipais, entre outros
arranjos”, demonstrando “a presenca de formas amplas de participagdo na democracia
brasileira”.’** Existe também uma vasta literatura sobre as formas de participagio. Todavia,
chama a atencdo atualmente a questdo sobre a efetividade desses mecanismos: passou-se a
trabalhar tanto no Brasil como em outros paises com o tema da efetividade da participagdo, o
que deve ser avaliado a partir dos seus resultados.”*

Com relag@o a essa problemadtica, ou seja, aos resultados da participacdo, a questdo
deve ser analisada a partir de alguns enfoques. O primeiro deles diz respeito a necessidade da
participagdo como forma de promover a inclusdo social e reduzir as desigualdades,
especialmente num ambiente institucional que traz consigo a marca da exclusdo econdmica.
Nesse sentido, pontuou o Relatorio de Desenvolvimento Humano de 2002, que “para a
politica e as institui¢cdes politicas promoverem o desenvolvimento humano e salvaguardarem
a liberdade e a dignidade de todos faz-se necessario alargar e aprofundar a democracia”.>*
Também, referindo-se especificamente a questdo social no contexto do Estado capitalista,
recorda Avelds Nunes, que aos direitos sociais, economicos e culturais ndo basta a mera
consagragao constitucional: “é¢ necessario que se verifiquem determinadas situagdes atraves
do jogo das forcas politicas e sociais que garantam a efetivacio desses direitos”.>* Significa
dizer, que a participagdo ndo ¢ apenas uma questdo de vontade, mas, sobretudo, de

necessidade.

> FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 99.
2 AVRITZER, Leonardo. A qualidade da democracia e a questdo da efetividade da participagio: mapeando o
debate. In: PIRES, Roberto Rocha C. (org.). Efetividade das instituicdes participativas no Brasil: estratégias de
avaliacdo. Brasilia: Ipea, 2011. p. 13; Sociedade civil institui¢des participativas e representacdo: da autorizacdo a
legitimidade da acdo. DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, n. 3, 9. 443-459, 2007. p. 443.

>3 AVRITZER, Leonardo. A qualidade da democracia e a questio da efetividade da participagdo: mapeando o
debate. In: PIRES, Roberto Rocha C. (org.). Efetividade das institui¢des participativas no Brasil: estratégias de
avaliacdo. Brasilia: Ipea, 2011. p. 13-14.

3 Relatério do Desenvolvimento Humano. Centro de Estudos Sociais, Coimbra, 2002.

> AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 59-60.
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Tanto é assim que, em alguns paises, a participacio tem acento constitucional. E o
caso do Brasil em que a Constituicdo, afastando-se de um ideal de democracia pura,
estabeleceu uma forma mista de democracia que combina representacdo e participacao. Nesse
sentido, explica Bonavides que, “antes que a consciéncia politica do nosso tempo se incline
em definitivo por concretizar o modelo integral de democracia em sua expressdo direta mais
acabada, dispde o Pais de um modelo vazado no direito constitucional positivo da Carta de

13

1988”. Segundo o autor, “a solugdo de direito positivo para a introdu¢do da democracia
participativa se acha na cldusula do paragrafo tnico do art. 12 da Constitui¢cdo, onde se estatui
que todo poder emana do povo e este o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente nos temos do Estatuto Fundamental”.**®

Na Constituicdo portuguesa, por sua vez, superada a ideia de transi¢do para o
socialismo, prevista originariamente na Carta, aparece em termos expressos o principio
democratico participativo. A esse respeito, explicam Gomes Canotilho e Vital Moreira, que as
duas primeiras revisdes constitucionais (1982-1989) significaram um “processo de
neutralizacdo das narrativas emancipatorias”, que culminou com a “eliminacao do objetivo de
constru¢ao de uma sociedade sem classes (art. 1°); da transi¢do para o socialismo (art. 2°); da
socializacdo dos principais meios de produgdo e da abolicdo da exploragdo e da opressdo do
homem pelo homem (art. 9°, d)”. Isso implicou uma revisao da constituicado econdmica, além
de uma “substancial reducao da dimensao finalista” da Constituicdo, no que se refere ao ideal
de “transformacéo do sistema econdmico”.>*’

Em contrapartida, dizem os autores, foi incorporada, entre os principios fundamentais,
como objetivo da Republica a “construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 1°),
e como objetivo do Estado de direito democratico, a “realizacdo da democracia econdmica,
social e cultural” e o “aprofundamento da democracia participativa” (art. 2°).>* Conforme
esclarecem os autores, no texto original da Constitui¢@o ja era possivel verificar a presenca de
mecanismos de democracia participativa, os quais, todavia, foram sensivelmente ampliados
nas revisdes que se seguiram, em 1982, 1989 ¢ 1997.°* Trata-se de um modelo que admite

uma infinidade de arranjos participativos que visam reduzir a distancia entre representantes e

representados.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p. 345-346.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 185.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 185.

> CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 185.
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Nesse sentido, anotam Canotilho e Moreira, que democracia participativa “diz respeito
a intervencdo dos cidadaos, individualmente ou, sobretudo, através de organizagdes sociais ou
profissionais, nas tomadas de decisd@o das instancias do poder, ou nos proprios 6rgaos do
poder”. As suas formas de expressdo, dizem os autores, podem consistir na simples
participacdo consultiva até chegar as formas de autoadministracido e de autogoverno por parte
dos grupos interessados nos servicos publicos.” Trata-se, segundo eles, “de suprir, em certo
sentido, a distdncia entre o poder e os cidaddos decorrentes das formas tradicionais da
democracia representativa, em que o envolvimento civico tem tendéncia de restringir-se a
periodica eleicdo dos drgios representativos™.”"

Por fim, aludem os autores lusitanos que, ao referir-se ao “aprofundamento da
democracia participativa”, o texto constitucional sugere que “a democracia ¢ um conceito
dindmico, postulando um processo de democratiza¢do e ndo uma estrutura sistémica fechada:
dai a énfase da Constituicdo na participagdo direta e ativa de homens e mulheres na vida
politica”.>>* Como se vé, a participa¢do ndo pode ser entendida apenas como a abertura de
espago aqueles que tém vontade de participar, mas integra o projeto constitucional
especialmente quando se trata de um modelo institucional que se mantém filiado ao modo de
producdo capitalista da economia de mercado, mas se propde a realizar a justica social por
meio da efetivagdo dos direitos sociais.

De tudo isso, decorre uma importante consequéncia. Melhor explicando, do fato da
democracia participativa ter fundamento constitucional decorre que o tema da participacao,
dos arranjos participativos, inclusive dos seus resultados ndo pode ser analisado fora do
contexto tedrico do constitucionalismo. Especialmente em matéria de direitos sociais, hd que
ficar claro que a participagdo dos cidaddaos deve ter como finalidade, principalmente, a
efetivacao daqueles direitos, de modo que € necessario ter presente que sempre que nao se
chegar a resultados minimamente satisfatorios os grupos e comunidades ndo s6 podem como
devem, uma vez esgotadas as instincias representativas, conforme serd explicitado adiante,
valer-se da jurisdi¢do, com a finalidade de ver suas demandas atendidas.

E preciso ficar claro: num Estado constitucional e democratico de direito, ou numa

democracia constitucional, especialmente na perspectiva do constitucionalismo garantista,

%30 O referendo constitui “modo de decisdo popular direta de questdes inerentes a diregio politica do Estado ou &
conducdo dos negocios politicos”. (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica
Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 109)

! CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 212.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 109.
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violagdo ou ameacga de violagdo a direito, pode sempre ser submetida ao controle da
jurisdicdo, inclusive se tratando de direitos sociais. Isso porque, como bem lembra Cristina
Motta, “a jurisdi¢do constitucional é condigdo de possibilidade de todo sistema juridico”.”>® E
ela que, em ultima instancia, mantém o poder politico dentro dos seus limites de atuagdo, em
respeito a indisponibilidade dos direitos fundamentais. Com efeito, ¢ preciso conectar os
estudos acerca da democracia participativa, tdo abundantes no Brasil e no Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra, a temdtica do constitucionalismo. Entende-se, pois, que,
somente assim, a participacdo pode chegar a bons resultados, especialmente em termos de
efetividade dos direitos sociais.”

O ultimo ponto que merece ser destacado aqui ¢ o referente a solidariedade. Como se
vera adiante, a doutrina sobre direitos fundamentais, na maioria das vezes, associa o principio
da solidariedade aos direitos fundamentais de terceira geragio.”” Todavia, trata-se de uma
ideia nao absolutamente exata. Conforme visto alhures, ja na Constituicao jacobina a ideia de
direitos sociais aparecia vinculada ao mesmo tempo a de igualdade e de solidariedade. Além
disso, quando Hermann Heller cunhou pela primeira vez na histéra a expressao: “Estado
social de direito”, por volta de 1929, também associou o seu contetido, ou seja, os direitos
sociais a ideia de solidariedade. Como lembra Bercovici, a inten¢ao de Heller era opor-se ao
fascismo, para o que o Estado de direito deveria ser levado as suas tltimas consequéncias,
“garantindo um minimo de solidariedade”.”

De fato, segundo Pérez Luio, os direitos sociais sao especificacdes da igualdade e da
solidariedade: estos derechos se dirigen a explicitar las exigéncias de los valores de la
igualdad y de la solidariedad.”’ Canotilho, por sua vez, afirma que a solidariedade j era uma
dimensao dos direitos econémicos, sociais € culturais.>® Para o professor de Coimbra, todos

os direitos sociais exigem politicas de solidariedade social. Ditos direitos efetivam-se por

meio de politicas publicas “orientadas segundo o principio bésico e estruturante da

3 MOTTA, Cristina Reindolff da. 4 motivacdo das decisdes civeis como condi¢io de possibilidade para
resposta correta /adeqauada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 95.

>* Em seminario apresentado pelo Professor Leonardo Avritzer, no CES — Centro de Estudos Sociais da
Universidade de Coimbra, no dia 30/11/20111, sob o titulo: Institui¢des participativas e participagao social no
Brasil, um dos pontos discutidos foi exatamente a questdo da efetividade da participagdo, quando se teve a
oportunidade de defender a necessidade de conectar os estudos sobre democracia participativa ao
constitucionalismo contemporaneo e a teoria dos direitos fundamentais, com vistas especialmente a redugdo das
desigualdades através da efetivag@o dos direitos sociais, no que o ministrante colocou-se de acordo.

> Sobre o assunto ver NABAIS, José Casalta. Algumas consideragdes sobre a solidariedade e a cidadanial.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, n. 75, p. 145-174, 1999.

6 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constitui¢do. Sio Paulo: Max Limonad, 2003. p.
51-52.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011. p. 181, 205.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 387.
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solidariedade social”: designa-se, pois, politica de solidariedade “o conjunto de dindmicas
politico-sociais através das quais a comunidade politica gera, cria, ¢ implementa protecdes
institucionalizadas no ambito econdmico, social e cultural”.>*

De acordo com Gomes Canotilho e vital Moreira, ao substituir a expressao
“transformacdo numa sociedade sem classes”, que constava da versao primitiva, € que
contemplava a opcdo socialista, pela formula: “constru¢do de uma sociedade livre justa e
solidaria”, a Constituicdo portuguesa de 1976 “pretendeu afastar formas doutrinarias e
ideologicamente “situadas”, necessariamente controversas, a favor de dimensdes teleologicas
mais abertas e pluridimensionais”. No entanto, segundo os autores, nao se trata de uma forma
vazia de contetido: para além de uma “ordem garantidora da dignidade da pessoa livre”, uma
ordem “referenciada através de momentos de solidariedade e de co-responsabilidade de todos
os membros da comunidade uns com os outros, de modo a libertar as pessoas do medo de
existéncia, garantindo uma dimensao social-existencial minimamente digna, abrindo-lhe a via
para prestacdes econdmicas, sociais e culturais”.”®

Com isso, recordam os autores, retoma-se em nova roupagem a féormula emancipatéria
inspiradora da Revolu¢do francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, como fez também a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.’®' De fato, o titulo IV da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, dedicado a solidariedade, inclui um grande nimero
de direitos sociais, dentre os quais o direito a saude, a assisténcia social etc., muito embora
inclua, juntamente com estes, os direitos considerados de terceira geragdo: o direito ao
ambiente e os decorrentes das relacdes de consumo.

No Brasil, sustenta Ricardo Torres, que tanto a igualdade quanto a solidariedade sdo
principios vazios que informam os direitos fundamentais, especialmente aqueles direitos tidos
como de solidariedade, como é o caso dos direitos difusos. Contudo, acrescenta o autor, a
solidariedade também penetra a ideia de justiga social, ao estabelecer o vinculo que serve de
apoio mutuo aos que participam dos grupos beneficidrios da redistribuicao de bens sociais: “a
justica social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade, da mesma

.. I , ’ . 2
forma que os direitos sociais também dependem dos vinculos da fraternidade”.>

559 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2011.
p. 518-519.

>0 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 200-201.

! CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 200-201.

362 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 280.



176

Também entre nds, a interpretagio de Bolzan de Morais ndo apenas vincula a
solidariedade ao principio da igualdade e aos direitos sociais, mas o sugere como elemento
agregador capaz de fortalecer vinculos entre os individos como forma de estimular a
participagdo. Para o autor, conforme se viu acima, com o Estado democratico de direito
ocorreu uma redefinicdo no conteudo do Estado no qual o objetivo de consecucdo da
igualdade aparece vinculado a um projeto solidario: “a solidariedade agrega-se a ela
compondo um carater comunitario; aqui estdo inclusos problemas relativos a qualidade de
vida individual e coletiva dos homens”.*®

O modelo sugerido por Bolzan de Morais aproxima-se do Estado social sueco referido
por Verdu, no qual vigora uma democracia de grupos dentro dos quais se movem o0s
individuos, sendo que, por meio dessa articulagdo, se conseguiu superar o individualismo
liberal. Naquele modelo de sociedade, afirma Verdu, para alcangar seus objetivos, os
individuos se desenvolvem dentro de varios grupos, ocorrendo, assim, “uma simultanea
agregacao dos mesmos individuos em distintos grupos”, o que somente ¢ possivel a partir de
“uma consciéncia de solidariedade”. Além disso, existe entre os individuos, “uma forte
consciéncia das necessidades comuns” ocorrendo, inclusive, entre eles, o reconhecimento da
diferenciagdo grupal. No dizer do autor, trata-se de um modelo de sociedade de bem-estar
onde se verifica um elevado grau de mobilidade social, ao contrario do que comumente ocorre
com a “estrutura social do Estado liberal”.”**

Por fim, convém notar que Ferrajoli formula dois importantes significados para
solidariedade, ambos conectados a fenomenologia dos direitos fundamentais: a solidariedade
estatica, a qual consiste no reconhecimento dos demais cidaddos como iguais, enquanto
unidos entre si pela titularidade dos direitos fundamentais; e a solidariedade dinamica, a qual
se manifesta por meio da agdo dos sujeitos coletivos formados para a reivindicagdo ou a
defesa dos direitos fundamentais.”® Como se pode perceber, o principio da solidariedade, na
forma postulada por Ferrajoli, tanto na sua dimensdo estatica, orientada ao reconhecimento
dos outros como iguais em direitos, quanto na sua dimensdo dindmica, orientado a acdo dos
sujeitos com a finalidade de defesa dos mesmos direitos, pode exercer um importante papel no

sentido do enfrentamento do dilema exclus¢ao econdmica versus inclusdao social, a partir da

363 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p. 80. STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria
do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 103-104. Ver também a respeito: GARCIA-
PELAYO, Manuel. 4s transformagoes do estado contempordaneo. Traducdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 41-42.

¢4 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 94-94.

°% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 63.
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articulag@o das nogdes e da importancia do constitucionalismo, da participagdo e da jurisdi¢cao

na busca de efetivagdo dos direitos sociais.

4.4. A gramatica da concepcio contemporinea de direitos humanos: sobre a discussao
em torno das geracgoes e a necessidade de uma compreensio multidimensional dos
direitos fundamentais

Ficou evidenciado no decorrer da presente investigacdo e, de modo especial, no
segundo capitulo, que tanto o constitucionalismo contemporaneo, quanto a no¢ao de Estado
constitucional surgido no seu contexto constituem um novo paradigma em relagdo ao que no
constitucionalismo moderno fora referido como direitos do homem. De fato, como anota
Flavia Piovesan, partindo do seu carater historico, a doutrina ressalta aquilo que vem sendo
denominado atualmente de “concepg¢do contemporanea dos direitos humanos”, surgida com a
Declaragdo Universal de 1948, que foi referendada em 1993, por meio da Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena.”®

Com efeito, esclarece a autora, que a concepgao contemporanea de direitos humanos €
consequéncia do movimento de internacionaliza¢do desses direitos, o qual surgiu no segundo
pos-guerra, “como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo”. Foi
nesse marco historico que teve inicio o movimento em defesa da reconstru¢ao dos direitos
humanos como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional: “a barbarie do
totalitarismo significou o rompimento do paradigma dos direitos humanos, por meio da
negacao do valor da pessoa humana como valor fonte do Direito”. Sendo assim, afirma-se que
a segunda grande guerra significou a ruptura com o paradigma dos direitos humanos, devendo
o pos-guerra significar a sua reconstrugio.’®’

Nesse contexto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui um fendmeno
surgido no segundo pos-guerra. Surgiu como decorréncia das violagdes dos direitos humanos
provocadas pelas atrocidades do movimento nazi-fascista, a partir da crenga de que as

mesmas poderiam ter sido evitadas se existisse a €época um sistema internacional de protecado

°%6 PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 698; Direitos humanos, principio da dignidade humana e a Constitui¢ao brasileira de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 2, p. 79-99, 2004. p. 80; A universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos na
sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 46.

7 PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional ¢ local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 698; A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas.
In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47.
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568 - . i .
E também nesse contexto que surge uma nova gramdtica dos direitos

daqueles direitos.
humanos, os quais passam a ser entendidos como universais, formando uma unidade
indivisivel, interdependente e interrelacionada, na qual os valores da liberdade e da igualdade
se conjugam e se completam.”®

O carater de universal dos direitos humanos assenta na crenga de que “a condigao da
pessoa € o requisito unico para a titularidade de direitos, considerando o ser humano como um
ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade”, considerada esta
como “valor intrinseco a condi¢cdo humana”. Isso porque, todo ser humano tem uma dignidade
que lhe ¢ inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, senao o
fato de pertencer a comunidade humana.””® J4 com a indivisibilidade dos direitos humanos,
fica definitivamente afastada a ideia segundo a qual os direitos civis e politicos merecem ser
plenamente reconhecidos, em detrimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais: “sob a
Otica normativa internacional, estd definitivamente superada a concep¢do de que os direitos
sociais, econdmicos e culturais ndo sio direitos legais™.””"

Com efeito, a ideia da ndo justiciabilidade dos direitos sociais tem cunho meramente

ideologico, sendo desprovida de qualquer contetido cientifico: “sdo auténticos e verdadeiros

%% PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 698; A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas.
In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 46.
Explica Dalmo Dallari, que as constitui¢des do segundo pds-guerra refletem as declaragdes de direitos surgidas
nesse periodo. Como lembra o autor, a partir da segunda metade do século passado, sob a influéncia da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, elaborada pelas Nagdes Unidas, no ano de 1948, ocorreram
importantes transformacdes tanto em relagdo ao contedo formal, quanto ao conteudo substancial das
constituigdes, verificando-se, assim, uma valorizacdo desses documentos, que passaram a ser considerados “base
juridica dos Estados e instrumento de garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana”. Ressalta, ainda,
Dallari, que um dado importante para uma adequada compreensao desse novo constitucionalismo consiste na
estrita relagdo existente entre constituigdes e declaragdes de direitos, as quais promovem a ligagdo da politica
com o direito, guardando entre si uma relagdo de complementaridade por meio da qual, estas apontam os rumos
fundamentais para aquelas, além de caber as primeiras tornar efetivos os conteudos das segundas, justificando,
dessa forma, tais contetidos. (DALLARI, Dalmo de Abreu. A constitui¢do na vida dos povos: da idade média ao
século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 283-284)

369 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 13; Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coord.).
Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
698, A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI, César
Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

> PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 699. De acordo com Dworkin, dignidade humana ¢, ao mesmo tempo, uma ideia vaga e
poderosa: “associada a Kant, mas defendida por filésofos de diferentes escolas, pressupde que existem maneiras
de tratar um homem que sdo incompativeis com seu reconhecimento como membro pleno da comunidade
humana, e sustenta que tal tratamento ¢ profundamente injusto”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 304-305)

"' PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 704.



179

direitos fundamentais, acionaveis e demandam séria e responsavel observancia”, devendo ser
reivindicados como direitos, e ndo como “caridade, generosidade e compaixdo”.’”* E nesse
ambiente teorico que surge uma discussdo que, salvo melhor juizo, além de desnecessaria,
apresenta uma solucdo que se considera insatisfatoria. Superado o jusnaturalismo que serviu
de substrato tanto para o constitucionalismo contratualista quanto para a teoria dos direitos
fundamentais na modernidade, prevalece o entendimento acerca de uma fundamentagao
historicista no tocante a esses direitos, sendo conhecida a afirmacdo de Norberto Bobbio
segundo a qual os direitos do homem “sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, nio todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.””

A partir dessa concepgdo, e especialmente tendo em conta o processo de positivacao,

. . 574 . . ~
os direitos fundamentais da pessoa humana’ "™ foram classificados em diferentes geracdes que

°”> PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 704.

3 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 5. Conforme Celso Lafer, existe um
vinculo entre a teoria politica de Locke e os principios que serviram de inspiragdo para a teoria dos direitos do
homem no contratualismo: “a passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito transita pela preocupacdo
do individualismo em estabelecer limites ao abuso de poder do todo em relagdo ao individuo”. Esses limites
eram tidos como necessarios para que as individualidades pudessem ser livres ¢ resultariam da divisdo de
poderes e de uma declaragdo de direitos, devendo as duas constar expressamente de textos constitucionais
escritos. E a partir dai que se afirma que os direitos naturais deram origem ao proprio processo de afirmagio
histérica dos direitos humanos e dos fundamentais. O jusnaturalismo acabou inspirando o constitucionalismo
moderno, no qual “os direitos do homem eram vistos como direitos inatos e tidos como: verdade evidente, a
compelir a mente. [...] A proclamacdo dos direitos do homem surge como medida desse tipo, quando a fonte da
lei passa a ser o homem e nao mais o comando de Deus ou os costumes”. Uma das consequéncias de todo esse
processo foi a secularizagdo da sociedade. Isso levou a que as declaragdes de direitos representassem o anseio de
protegdo por parte dos individuos que ndo mais se sentiam seguros da sua igualdade no plano espiritual, nem no
plano temporal, no ambito dos estamentos ou das ordens as quais pertenciam. Com efeito, a positivacdo das
declaragdes nas constituigdes, iniciada no século XVIII, com as revolu¢des americana e francesa, “tinha como
objetivo conferir aos direitos nelas contemplados uma dimensio permanente e segura”.’”” No entanto, 0 processo
de positivagdo dos conteidos das declaragdes de direitos acabou por niao desempenhar uma funcao
estabilizadora. O catdlogo dos direitos do homem, contemplados em textos constitucionais e em documentos
internacionais foi sendo alterado na medida em que também foram ocorrendo mudangas nas condic¢des
histéricas, ndo sendo possivel atribuir uma dimensao permanente, absoluta e invariavel aos direitos do homem
que revelaram-se historicamente relativos. Decorreu dai a critica desenvolvida no ambito da teoria do direito que
passou a considerar ambigua a fundamentagdo jusnaturalista dos direitos humanos, baseada no conceito de
natureza humana, conduzindo, assim, a sua substituicdo por uma fundamentagio historicista. (LAFER, Celso. 4
reconstruc¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2009. p. 122-123)

57 Para efeito da presente investigagio considera-se a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais.
A primeira expressao designa os direitos reconhecidos a pessoa humana por meio de organismos e constantes de
documentos internacionais, desvinculados da ordem constitucional interna de cada Estado, manifestando,
portanto, uma pretensdo de universalidade ¢ de validade para todos os povos ¢ em todos os tempos, revelando,
assim, um inequivoco carater supranacional; a segunda designa os direitos da pessoa humana reconhecidos ¢
positivados no ordenamento constitucional de cada Estado. Adota-se o entendimento de Sarlet, segundo o qual a
distingdo terminologica apresenta ndo apenas implica¢do do ponto de vista didatico, mas também consequéncias
de ordem pratica, consoante ficard explicitado adiante. (SARLET, Ingo. Wolfgang. A eficdacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
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vao da primeira a quarta, falando-se, atualmente, até de sexta geracdo, havendo unanimidade
na doutrina no que diz respeito a complementaridade de uns em relagdo aos outros, ou seja, 0s
direitos fundamentais devem ser considerados cumulativamente no curso da histéria, sendo
que o reconhecimento posterior de alguns ndo invalida ou exclui aqueles anteriormente
reconhecidos.’”

De inspiragdo jusnaturalista, a primeira geracao de direitos fundamentais surgiu com o
constitucionalismo ocidental do século XVIII, apresentando esses direitos um contetido
ideoldgico liberal-individualista, constituindo as denominadas liberdades negativas.
Compreendem, de um lado, os direitos civis, a saber, a vida, a liberdade e a propriedade e, de
outro, os direitos politicos, isto ¢, o direito de associacdo e o direito a participacdo no
exercicio do poder como membro de um organismo investido de autoridade politica, ou como

376 Na doutrina do liberalismo, a

eleitor dos membros de um organismo dessa natureza.
liberdade religiosa e a liberdade de opinido representavam a emancipagao do poder politico
contra o poder eclesidstico, ja a liberdade de iniciativa econOmica, representava a
emancipagio do poder econémico dos individuos em face do poder politico.””’

Esses direitos tém como titular o individuo isolado e representam a nitida separagao
entre Estado e sociedade, sendo, pois, considerados direitos de defesa em relagdo 2‘1quele.5 8
Neste sentido, explica Celso Lafer, que os direitos civis sdo direitos naturais dos individuos,
que precedem sua entrada na sociedade politica por meio do contrato social. Destarte, sdo
direitos do homem na sua individualidade que, assim, os exerce individualmente. Os direitos
politicos, por sua vez, sdo direitos individuais, porém, exercidos coletivamente; o exercicio

desses direitos s6 ¢ possivel se varias pessoas pretenderem utilizd-los “numa mesma e

Livraria do Advogado, 2009. p. 29; PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 10. ed. Madrid:
Tecnos, 2011. p. 39-40)

7 «“Somente a partir do reconhecimento e da consagragio dos direitos fundamentais pelas primeiras
constitui¢des € que assume relevo a problematica das assim denominadas geragdes de direito fundamentais, visto
que umbilicalmente vinculadas as transformacdes geradas pelo reconhecimento de novas necessidades basicas,
de modo especial em virtude da evolucdo do Estado Liberal (Estado Formal de Direito) para o moderno Estado
de Direito (Estado social e democratico [material] de Direito), bem como pelas mutagdes decorrentes do
processo de industrializagdo e seus reflexos, pelo impacto tecnoldgico e cientifico, pelo processo de
descolonizagdo e tantos outros fatores”. (SARLET, Ingo. Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 36-37)

37 RIBEIRO, Renato Janine. A4 democracia. S3o Paulo: Publifolha, 2005. p. 24.

"7 LAFER, Celso. 4 reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 126. “¢ com a crise da reforma que o ideal de liberdade de consciéncia
surge reforgando os ideais de liberdade politica, expresso nos forais medievais ¢ na Magna Carta inglesa ¢
assume um carater universal”. (MACEDO, Ubiratan Borges de. Liberalismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(org.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 531)

S BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 563-564;
SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47.
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convergente dire¢do”, atuando num partido politico, participando numa organizagao sindical,
exercendo o direito de greve etc. Conforme o autor, esses direitos foram incorporados pela
doutrina liberal durante o século XIX, que os reconheceu como sendo fundamental as praticas
democraticas.’”

E importante destacar com Paulo Bonavides que, assim como os direitos de primeira
geragdo, no século XIX, os direitos de segunda geragdo, pelo menos no que diz respeito ao
seu reconhecimento, dominaram o século XX. Trata-se dos direitos sociais, econdmicos €
culturais, e bem assim dos “direitos coletivos ou de coletividades”. Surgidos com o
constitucionalismo do Estado social, como resultado da ideologia e das reflexdes antiliberais,
“nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”.”® Com efeito, os
direitos de segunda geracdo surgiram no contexto da revolucao industrial, sob os influxos da
doutrina socialista, em face da crise da denominada democracia liberal e, tendo dominado as
constituicoes do segundo pds-guerra, consistem em prestacdes positivas por parte do
Estado.”®!

Aspecto importante para a presente investigacdo ¢ a licdo de Celso Lafer acerca do
objeto, titularidade e sujeito passivo dos direitos de segunda geracdo. Afirma o autor, que
esses direitos, legados pelo socialismo, complementam historicamente os direitos da primeira
geracdo, e visam atender as reivindicacdes das pessoas desprivilegiadas, que t€m o direito de
participar do bem-estar social, entendido este como “os bens que os homens, através de um
processo coletivo, vao acumulando no tempo”. Neste sentido, “sdao direitos de crédito do
individuo em relagdo a coletividade”. Com efeito, o direito ao trabalho, a saude, a educacao,
ao lazer, por exemplo, “tem como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre
governantes e governados foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los”.***

O titular desses direitos, diz o autor, continua sendo o homem na sua individualidade,
decorrendo dai, na perspectiva dos governados, a relacdo de complementaridade entre os
direitos de primeira e os de segunda geragdo, uma vez que estes ultimos “buscam assegurar as
condig¢des para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao

pleno uso das capacidades humanas”. Nesse contexto, os direitos sociais, econOmicos €

7 LAFER, Celso. 4 reconstru¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 127.

3% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 564.

' SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48; BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 564.

2 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 127.
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culturais sdo considerados direitos de crédito em relacdo a toda coletividade via Estado.
Apresentam-se, pois, como possibilidade de tornar reais direitos antes considerados numa
perspectiva meramente formal. Destarte, conclui o autor: “procuram garantir a todos o acesso
aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo, impedindo, desta maneira, a invasao do
todo, em relacdo ao individuo, que também resulta da escassez dos meios de vida e de
trabalho”.”®

Os direitos de terceira e de quarta geracdo, por sua vez, também referidos como
direitos de fraternidade ou de solidariedade, numa interpretagdo mais ampliada, seriam os que
tém como destinatario o proprio género humano, destacando-se o direito ao desenvolvimento,
a paz, a autodeterminacao dos povos, ao ambiente, a sadia qualidade de vida e a comunicagao.
Numa interpretacdo mais restritiva incluem-se os denominados direitos transindividuais, ou
coletivos lato sensu, género do qual sdo espécies os direitos difusos e os direitos coletivos em
sentido estrito.”’® Costuma-se afirmar que se trata de direitos cuja titularidade ndo pertence ao
individuo isolado, mas inserido num contexto grupal.’®’

A classificacdo apresentada acima tem recebido severas criticas da doutrina. Para
Cancado Trindade, dita classificacdo corresponde a uma visdo atomizada e fragmentada dos
direitos humanos no tempo, tratando-se, pois, de uma nocdo simplista ‘“historica e
juridicamente infundada”.’*® O principal foco da critica dirige-se ao fato do termo “geracdes”

deixar a impressdo de sucessdo no tempo, de maneira que esses direitos sucederiam ou

8 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 127-128. Sobre a titularidade dos direitos de segunda geragdo ver
também: SARLET Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48;
WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢do aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Novos direitos no Brasil: uma visdo basica das
novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 569; LAFER,
Celso. 4 reconstrug¢do dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2003. p. 131; SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p- 48-49; WOLKMER Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Novos direitos no Brasil: uma visdao basica das
novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 9. Na tultima edi¢cdo do seu Curso de direito
constitucional, Paulo Bonavides dedicou um capitulo especificamente a paz, classificando-a como um direito
fundamental de quinta geragdo. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 578-593. Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva identificaram o acesso a dgua potavel
como um direito fundamental de sexta dimensdo (FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino da. Acesso a agua
potavel: direito fundamental de sexta dimensdo. Campinas: Millennium, 2011)

% LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 131.

%6 CANCADO TRINTADE, Antonio Augusto. Apresentacio. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. XXXV.
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substituiriam uns aos outros: “critica-se a précompreensdo que lhes estd subjacente, pois ela
sugere a perda de relevancia e até a substitui¢do dos direitos das primeiras geragdes”.”™’

Em vez disso, ocorreu a expansdo e a cumulagdo, permitindo uma interagdo entre os
direitos individuais e os direitos sociais, sendo certo que estes ultimos antecederam aos
primeiros no plano da normativa internacional, por meio das primeiras convengdes
internacionais do trabalho.’®® Como anota Cancado Trindade, ao invés da sucessao, ocorreu o
fenomeno da expansdo e da cumulagdo dos direitos humanos consagrados ao longo da
historia, atribuindo um carater complementar de uns em relagdo aos outros. Com efeito,
contrapondo-se a uma categorizacdo que servia apenas como pretexto para postergar
indefindamente a efetivacdo dos direitos sociais, afirma-se uma unidade fundamental de
concepgdo, cujo traco caracteristico ¢ a indivisibilidade e a justiciabilidade de todos os

direitos humanos. >%°

T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 386; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 525;
SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 45; PIOVESAN, Flavia. A
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI, César Augusto.
Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 54-55; DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. d. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
30; FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino da. Acesso a dgua potavel: direito fundamental de sexta
dimensdo. Campinas: Millennium, 2011. p. 63; SCHAFER, Jairo. Classifica¢do dos direitos fundamentais: do
sistema geracional ao sistema unitario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 39.

¥ CANCADO TRINTADE, Anténio Augusto. Apresentagio. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. XXXV; PIOVESAN, Flavia. Plano
global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Direitos humanos,
principio da dignidade humana e a Constituicdo brasileira de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n. 2, p. 79-99, 2004; A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios
e perspectivas. In: BALDI, César Augusto. Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

% CANCADO TRINTADE, Antonio Augusto. Apresentagio. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. XXXV; Tratado de direito internacional
dos direitos humanos. v. 1. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997. p. 24-25; Do direito economico aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. In. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Desenvolvimento economico e
interven¢do do estado na ordem constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 32. De acordo com o autor, a
classificagdo em geracdes serviu, no plano internacional, no ambito das Nac¢des Unidas, somente para que os
paises capitalistas acusarem os socialistas de violarem direitos humanos e vice-versa. Como resultado dessa
disputa, pouco se fez em favor dos direitos humanos em nivel internacional por causa da guerra fria: os
capitalistas entendiam que direitos humanos eram somente a primeira geragdo, ou seja, os direitos civis e
politicos; os socialistas entendiam que direitos humanos eram somente os direitos sociais, isto ¢, os da segunda
geracao, ambos os lado contrariando o proprio espirito da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que dizia
que os direitos humanos eram tUnicos e indivisiveis. (CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Do direito
econdmico aos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas (org.).
Desenvolvimento econémico e intervengdo do estado na ordem constitucional: Porto Alegre: Fabris, 1995) Para
Cangado Trintadade, muitos dos direitos sociais ou “componentes destes”, assim como os direitos civis ¢
politicos sdo justiciaveis. As necessidades de protegdo do ser humano opdem-se a construgdes tedricas postulam
uma “pentensa natureza juridica de determinadas categorias de direitos, buscam negar-lhes meios eficazes de
implementagao, e separar o ecnomico do social e do politico, como se o ser humano, titular de todos os direitos
humanos, pudesse dividir-se nas diferentes areas de sua atuacdo”. CANCADO TRINTADE, Anténio Augusto.
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Dai a op¢ao da doutrina pela substituicdo do vocabulo “gera¢des” por “dimensoes”.

Neste sentido, leciona Ingo Sarlet que, “a teoria dimensional dos direitos fundamentais nao
aponta tdo-somente para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e
indivisibilidade” tanto internamente, no contexto do direito constitucional, quanto na esfera
do “moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos™.>"

Como se pode inferir, a preocupacao dos criticos é com a possibilidade de cisdo a que
a ideia de geracdes poderia conduzir, com repercussdo direta no tocante a questdo da eficacia
e efetivacdo dos direitos sociais, principalmente no que se refere a possibilidade de
justiciabilidade (Cangado Trindade) desses direitos. E neste sentido que, conforme Bolzan de
Morais, a problematica das geracdes de direitos fundamentais esta diretamente vinculada ao
problema da eficacia das normas constitucionais, especialmente no que diz respeito aos
direitos de segunda geragao, isto €, os direitos sociais, econdmicos e culturais, “na media em
que estes explicita e tradicionalmente sdo dependentes de ac¢des estatais que vao além de sua
explicitagio legislativa™. >

Entretanto, o problema parece ndo residir na utilizagdo do termo “geracdes” para
classificar os direitos fundamentais na perspectiva do seu processo de afirmagao historica: a

palavra “geracdo” nao ¢ univoca e pode denotar, mais do que uma ideia de lapso temporal, ou

de sucessdo no tempo, 0 momento em que algo se formou, foi gestado etc.”” Logo, o simples

Apresentacdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. XXXIV.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p- 387; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 525;
SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 45; FACHIN, Zulmar; SILVA,
Deise Marcelino da. Acesso a dgua potavel: direito fundamental de sexta dimensdo. Campinas: Millennium,
2011. p. 64; SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 39.

' SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 46. De acordo com Dimitri
Dimoulis & Leonardo Martins, essa op¢ao terminoldgica tem o mérito de evitar os graves equivocos decorrentes
da utilizagdo do termo “geragdes”. Porém os autores se abstém de utilizar o termo “dimensdes” por considera-lo
inexato. Para eles, utiliza-se a palavra “dimens3o” para “indicar dois ou mais componentes ou aspectos do
mesmo fendomeno ou elemento”. Entretanto, existem grupos de direitos fundamentais cuja finalidade e
funcionamento sao claramente diferenciados no contexto juridico, sendo mais adequado falar em categorias ou
espécies de direitos fundamentais. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 2. d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 31)

2 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do estado e da constitui¢do e a transformacdo espacial dos
direitos humanos. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 69.

> Para Dimitri Dimoulis & Leonardo Martins, o termo “geragdes” ndo ¢ cronologicamente exato, ja que até
mesmo certos direitos sociais ja foram previstos na Constitui¢do francesa de 1791. (DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. d. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
30) Ha que se considerar, que a consagracdo desses direitos ocorre definitivamente em documentos
internacionais ¢ mas constitui¢des do segundo pds-guerra.
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argumento da expansividade, cumulatividade, indivisibilidade, unidade e complementaridade
dos direitos fundamentais parece ser suficiente para eliminar qualquer mal-entendido. Ou seja,
basta uma adequada compreensdo da gramatica da concepg¢do contemporanea dos direitos
humanos, surgida no segundo pos-guerra.

Com efeito, o entendimento que se adota aqui ¢ no sentido de ressaltar a relevancia na
utilizacao da expressao “geragdes de direitos fundamentais”, com a finalidade de reafirmar a
importancia das lutas historicas dos movimentos sociais em defesa do reconhecimento de
direitos, para também por de relevo a necessidade de luta para a efetivacdo daqueles ja
reconhecidos. Fica-se, portanto, com a li¢do de Ferrajoli, segundo a qual a histéria do
constitucionalismo tem sido a historia da progressiva ampliacao da esfera publica dos direitos
e suas respectivas garantias: ndo uma histdria tedrica, e sim uma historia social e politica, ja
que nenhum desses direitos caiu do céu, sendo, antes, resultado de conquistas por parte de
movimentos revolucionarios.””

O autor lembra as Revolucdes americana e francesa, os movimentos do século XIX em
favor das constituicoes, as lutas dos trabalhadores, das mulheres, dos ambientalistas ¢
pacifistas do século XX. Segundo ele, pode-se mesmo afirmar que as diferentes geracdes de
direitos fundamentais equivalem s tantas outas geragdes de movimentos revolucionarios. E o
caso das primeiras revolugdes contra o absolutismo, das constituicdes alema e italiana na luta
contra o nazismo e o fascismo, configuradoras de pactos fundadores da democracia
constitucional, e at¢ mesmo da Carta das Nagdes Unidas, editada no segundo pos-guerra, que
configura um pacto fundador de uma nova ordem contra um antigo regime de anarquia
internacional, no qual vigorava a soberania ilimitada por parte dos Estados.>”

Na verdade, salvo melhor juizo, a origem dessa problematica parece residir no fato de
que essa formulagdo tedrica tem sua origem no ambito da sociologia, especialmente na
classica divisdo dos elementos da cidadania proposta por H. T. Marshall, cuja identificacao
com os direitos civis, politicos e sociais tornou-se uma espécie de referencial paradigmatico
no desenvolvimento tedrico acerca do processo historico de afirmagdo dos direitos
fundamentais no mundo ocidental. A periodizagdo proposta por Marshall, diz Wolkmer, tem
sido utilizada por diferentes autores, de modo a reproduzir, atualizar ou ampliar as geracoes

de direitos fundamentais.

*** FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y dela democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 777.
*% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y dela democracia. v. 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 777.
% WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugio aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos, MORATO LEITE, José Rubens (orgs.). Os novos direitos no Brasil: uma visdo
basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 5. H& quem afirme que a teoria das
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De fato, de acordo com o socidlogo inglés, o cendrio europeu do século XVIII,
especialmente na Inglaterra, favoreceu o surgimento do elemento civil da cidadania, composto
pelas liberdades individuais as quais compreendiam: a liberdade de ir e vir, liberdade de
imprensa, de pensamento, liberdade religiosa, a propriedade, a liberdade de contratar e o
direito de acesso a justica, o que a doutrina identificou como os direitos fundamentais de
primeira geracao; o século XIX, por sua vez, consagrou o elemento politico da cidadania,
consistente no direito de participar no exercicio do poder politico por meio de mandato
eletivo, ou como eleitor, o que parte da doutrina considera os direitos de segunda geragdo; na
primeira metade do século XX consolidou-se o elemento social e econdomico da cidadania,
correspondente aos direitos sociais € econdmicos, considerados, também por setores da
doutrina, como os direitos de terceira geracdo.>’

O que ¢ importante destacar aqui ¢ que, na classificacdo proposta por Marshall, cabia a
diferentes instituicdes do Estado a concretizagdo de cada um desses elementos da cidadania,
ou seja, dar efetividade aos direitos correspondentes. Com efeito, compreendendo os direitos
civis as liberdades negativas, sua concretizagdo cabia ao judicirio; com relagdo aos direitos
politicos, como institui¢do a eles correspondente tinha-se o parlamento e os conselhos do
governo local; a concretizagdo dos direitos sociais € econdOmicos ocorria por meio de um
aparato administrativo encarregado de implementar politicas de educac¢ao, assisténcia social
etc.””

Nao ¢ dificil perceber que toda discussao em torno dos direitos fundamentais e de sua
eficacia estd permeada por essas ideias, especialmente no sentido de negar a justiciabilidade
aos direitos sociais, e at¢é mesmo a sua fundamentalidade. Veja-se, por todos, Norberto

Bobbio, o qual fala da dificil convivéncia das formas do Estado de direito com os conteudos

do Estado social, anotando que “os direitos fundamentais representam a tradicional tutela das

geracdes foi elaborada pelo jurista francés Karel Vasak, a partir dos trés elementos que constituiram o lema da
Revolugdo francesa: a primeira geragao corresponderia os direitos civis e politicos; a segunda, os direitos sociais
econdmicos e culturais; a terceira, os direitos de solidariedade ou de fraternidade. (PIOVESAN, Flavia. A
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In: BALDI, César Augusto.
Direitos humanos na sociedade cosmopolita: Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 55) Evidentemente, essa
teorizacdo ndo poderia ser aceita, porquanto como demonstrado acima, entre os revolucionarios franceses, os
direitos sociais estavam ligados ndo apenas a ideia de igualdade, mas, sobretudo, a ideia solidariedade, ou seja,
de fraternidade.

597 RIBEIRO, Renato Janine. A democracia. Sdo Paulo: Publifolha, 2005. p. 24-25. WOLKMER, Antonio
Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos novos direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos,
MORATO LEITE, Jos¢ Rubens (orgs.). Os novos direitos no Brasil: uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 5.

% RIBEIRO, Renato Janine. A democracia. So Paulo: Publifolha, 2005. p. 24-25. Para um exame mais detido
sobre o assunto: MARSHALL, H. T. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 63-87,
CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 12. ed. Rio de Janeiro: Civilizago
Brasileira, 2009. p. 8-13.
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liberdades burguesas: liberdade pessoal, politica e econdmica”. Enquanto estes constituem um
direito contra a interven¢do do Estado, diz ele, “os direitos sociais significam o direito de
participacdo no poder politico e na distribuicdo da riqueza social produzida: a forma do
Estado oscila, assim, entre a liberdade ¢ a participa¢io”.””

Na sequéncia, afirma o filésofo que os direitos fundamentais representam o status quo,
enquanto os direitos sociais sdo imprevisiveis, devendo ser atendidos sempre que surjam no
contexto social: “dai que a integracdo entre Estado de direito e Estado social ndo possa dar-se
a nivel constitucional, mas somente em nivel de legislativo e administrativo”. Enquanto os
direitos fundamentais constituem a garantia da sociedade burguesa separada do Estado, os
direitos sociais representam a via de entrada da sociedade no Estado, modificando, desta
forma a sua estrutura formal.®® Ou seja, para Bobbio, um dos autores que adotam a
classificagcdo dos direitos em diferentes geragdes, os direitos sociais sequer integram o rol dos
direitos fundamentais, e sua efetivacao depende sempre da administracdo, com a mediacao do
legislador.

Todavia, conforme ficou demonstrado acima, a essa altura parece ndo haver mais
duavidas a respeito da eficicia das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais,
mormente na teorizagdo oferecida por Ferrajoli, para quem, no Estado constitucional, ao
poder politico ndo ¢ licito deixar de decidir com vistas a efetivagdo daqueles direitos. Resta
em aberto a questdo da legitimidade da jurisdicdo para a protecdo dos direitos sociais, assim
como a dificuldade de sua realizacao decorrente da tensdo entre liberdade e justiga social, ou,
como antes referido, entre exclusdo econdmica e inclusdo social. Para tentar reduzir os
obstaculos decorrentes desse tensionamento e atribuir maior legitimidade a atuacdo do
judiciario, postula-se o abandono da teoria dimensional, substituindo-a por uma compreensao
multidimensional dos direitos fundamentais.

Para tanto, parte-se do conceito moderno de cidadania em virtude da sua necessaria
conexdo com a propria no¢do de direitos fundamentais:®"' “desde que o absolutismo foi
superado, os conceitos de soberania e cidadania sdo vinculados a ideia de direitos

humanos”.®” De fato, conforme Norberto Bobbio, a declaracdo de direitos que emergiu da

% BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. Brasilia: UNB, 2000. p. 401.

0 BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. Brasilia: UNB, 2000. p. 401.

601 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 247.

892 ALVES, J. A. Linhares. Direitos humanos, cidadania e globalizagdo. Lua Nova, n. 50, p.185-206, 2000. p.
185-186. “Até mesmo a critica marxista ao Estado de direito subentende a vinculag¢do entre cidadania e direitos
humanos. As reservas de Marx aos “direitos burgueses” consagrados nas declaragdes norte-americanas e
francesa do século XVIII prendiam-se a percepgdo de que, ao protegerem a propriedade privada como um
atributo natural e inalienavel, elas estabeleciam uma igualdade juridica meramente formal, legitimando a



188

Revolugdo francesa representou uma evolu¢do no pensamento politico que teve como uma
das suas consequéncias a inversdo nas relacdes até entdo vigentes entre governante e
governados, “passando-se da prioridade dos deveres dos suditos a preocupagdao com os
direitos do cidadio”.®”® Percebe-se, pois, que aqui, a ideia de cidadania estd diretamente
relacionada ao reconhecimento de direitos ao cidadao, ainda que considerado este
individualmente.

Nesse mesmo sentido, ¢ a afirma¢do de Paulo Bonavides para quem, com a
Declaragdo de direitos que emergiu da Revolugdo acima referida, o homem-cidaddo sucedeu
ao homem-sudito. Portanto, naquele contexto considerava-se cidadao o individuo titular de
direitos perante o Estado.%% Recorde-se, ainda, que, conforme consignado acima, a
classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes teve sua origem em H. T. Marshall, tendo
ele identificado os direitos como elementos que integram a cidadania. Enfim, como diz
Bobbio, a democracia é a sociedade dos cidaddos e ndo dos suditos: “os suditos se tornam
cidaddos quando lhes sdo assegurados alguns direitos fundamentais”.®® Considerando, pois, o
estreito vinculo existente entre cidadania e direitos fundamentais é possivel uma aproximacao
entre esses direitos e certa concep¢do segundo a qual a cidadania ¢ multidimensional,
apresentando, assim, quatro diferentes dimensdes, a saber: uma dimensdo temporal; uma
dimensdo espacial; uma dimensao bilateral; e uma dimensio processual.’*®

Segundo Torres, a dimensdo temporal da cidadania consiste na visualizacdo dos
direitos acima referidos, isto ¢, “significa estabelecer lagos historicos para o aparecimento e

afirmagao dos direitos em que se consubstancia”; a dimensao espacial consiste em examinar a

exploragdo capitalista do proletariado. A cidadania politica seria, pois, a seu ver, um artificio do capitalismo para
administrar a mais-valia em territdrios estanques, ocultando a luta de classes, resoluvel somente pela revolugdo
proletaria, necessariamente internacionalista. [...] Diferentemente do entendimento marxista, os direitos civis e
os direitos politicos ndo sdo para Marshall e para a social-democracia cléassica, dissimulacdes falsamente
igualitarias; sdo, ao contrario, instrumentos legais de luta para a conquista dos direitos econdomicos e sociais sem
recurso a revolugdo”. (ALVES, J. A. Linhares. Direitos humanos, cidadania e globalizagdo. Lua Nova, n. 50,
p-185-206, 2000. p. 186-187)

%3 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 115-116.

9% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 30; Curso de
direitos constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 562.

895 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 1. Sobre o conceito moderno de
cidadania ver também: ROCHA, Alvaro Felipe Oxley da. O judiciario e a concretizagio dos direitos
fundamentais sociais: jurisdi¢ao e politicas publicas. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José
Luis (orgs.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pés-graduacdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 20-22. Sobre a concepgdo de
cidadania como o direito a ter direito ver: LAFER, Celso. 4 reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com
o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. Sobre as transformagdes da cidadania
consultar: CHEVALLIER, Jacques. O Estado pos-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 251-270.

696 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 256-257.
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cidadania a partir do espago juridico de exercicio da liberdade, ou seja, a cidadania deve ser
examinada nos planos local, nacional e internacional; ja a dimensdo bilateral compreende os
direitos e deveres que nela se expressam; enfim, a dimensao processual, a qual decorre do
vinculo entre cidadania, Estado e politica, que faz com que aquela ndo possa “deixar de ser
examinada do ponto de vista do processo normativo, entendido no seu sentido de processo
legislativo, administrativo e judicial”.®”’

Como dito acima, esse raciocinio pode ser aplicado a teoria dos direitos fundamentais,
com a ressalva inicial de que a compreensao multidimensional que ora se postula ndo diz
respeito somente a primeira, segunda, terceira e até a quarta ou mais dimensoes referidas pela
doutrina, em substitui¢do as denominadas geracdes.’”™ A posicdo aqui assumida ¢ no sentido
de que essas diferentes dimensdes nao passam, na verdade, do desdobramento de uma mesma
dimensdo dentre as varias dimensdes em que os direitos fundamentais podem ser analisados e
compreendidos: a dimensdo historico-temporal.®”” Sustenta-se, pois, que na dimensio
histérica estdo compreendidas as diversas geracdes de direito fundamentais, ndo havendo
qualquer incompatibilidade ou inconveniéncia quanto a isso. Com efeito, para os limites da
presente investigacdo, fica consignado que a preocupacdo com a efetividade dos direitos
fundamentais e, de modo especial, dos direitos sociais, exige que esses direitos sejam
compreendidos numa dimensao historico-temporal, numa dimensao espacial, numa dimensao
cultural e, por fim, numa dimensao processual.

Em suma, a teoria dimensional, ou teoria das dimensdes deve ser superada, porquanto
leva em consideragdo somente a perspectiva historica dos direitos fundamentais, cujo estudo
se afigura de extrema relevancia. Contudo, uma preocupacdo com a efetivacdo deve também
enfatizar, além dessa perspectiva, outras dimensdes em que a tematica dos direitos

fundamentais pode ser analisada e compreendida, isto ¢, a dimensdo especial e, por

607 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 322.

%% Jorge Marmelstein propde que os direitos fundamentais sejam compreendidos em multiplas dimensdes,
falando em dimensao individual-liberal; dimensao social; dimensao de solidariedade e dimensdao democratica.
(MARMELSTEIN, Jorge. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 58). Para Schifer, as
diferentes geragdes de direitos fundamentais sdo, na verdade, diferentes dimensdes de um mesmo fenomeno. Os
direitos fundamentais sdo entendidos a partir de diferentes dimensdes de acordo com o momento historico no
qual sdo reconhecidos: a primeira geragdo corresponde uma dimensdo negativa; a segunda, uma dimensdo
prestacional; a terceira, uma dimensio difusa. (SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do
sistema geracional ao sistema unitario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 39) As posigdes
doutrindrias acima nao coincidem com a que se postula na presente investigacao.

59 Isso fica bem evidenciado, dentre outros autores, na obra de Sarlet, tantas vezes citada aqui, cujo capitulo 2
traz como titulo: Perspectiva historica: dos direitos naturais do homem aos direitos fundamentais constitucionais
e a problematica das assim denominadas dimensdes dos direitos fundamentais. (SARLET, Ingo Wolfgang. 4
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.
ed. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2009). No mesmo sentido: FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino
da. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta dimensdo. Campinas: Millennium, 2011.
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conseguinte, a dimensdo processual, pois ¢ por meio do processo que tal efetivagdo acontece,
considerando-se, evidentemente, as esferas em que se desenvolvem as funcdes estatais:
legislativa, executiva e jurisdicional *'’

No que diz respeito a dimensdo espacial, discutindo questdo de natureza
terminolodgica, Ingo Sarlet esclarece, dentre outros aspectos, que, “pelo prisma do direito
internacional, ou na sua dimensdo constitucional positiva”, os significados por ele atribuidos
as expressoes ‘“direitos humanos” e “direitos fundamentais” ndo sdo excludentes, nem
incompativeis entre si. Ao contrério, referem-se a “dimensdes intimas e cada vez mais inter-
relacionadas” que, muito embora designem esferas distintas de positivagdo, apresentam
consequéncias de natureza praticas.’'' Uma dessas consequéncias consiste no fato dos direitos
humanos serem consagrados internacionalmente por meio da positivagdo em documentos no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas a sua efetivagao ficar a cargo dos
Estados signatarios, cabendo aos organismos internacionais atuarem somente de forma
subsidiaria ou supletiva, no caso de omissio ou de protecdo insuficiente.®'?

Por outro lado, o fato do Estado ser responsavel pela efetivacdo dos direitos
fundamentais nao apenas no ambito interno, mas também perante a comunidade internacional,
tema ao qual se retornara no ultimo capitulo, deve levar a um aumento da preocupagdo com as
formas de tornar efetivos esses direitos ou, como diz Bolzan de Morais, deve levar a

preocupagdo no sentido da obtencdo do maximo de efetividade, com a otimizagdo dos

resultados especialmente no que diz respeito aos contetidos proprios dos direitos sociais, cujo

51 Em rigor, a perspectiva multidimensional dos direitos fundamentais, aqui defendida, pode ser inferida da
prépria doutrina, que a ela tem feito referéncia, mas nao de forma explicita e sistematizada. Ingo Sarlet, por
exemplo, a ela se refere o tempo todo na obra tantas vezes aqui citada. Nao obstante trate de forma sistematica
das dimensdes de direitos fundamentais para expressar a sua dimensao historico-temporal, com a finalidade de
substituir o termo “geragdes” considerado inadequado por ele e por outros autores, na verdade, em diversas
passagens € possivel encontrar referéncia a dimensao historica, dimensao temporal, dimensao positiva, dimensao
negativa, dimens3o individual ¢ dimensdo coletiva, dimensdo objetiva e dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais. Canotilho fala de dimensdes garantisticas e dimensdes prestacionais. Vieira de Andrade aduz a
dimensdes instrumentais. (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2009;
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2011;
VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2010) Sendo assim, se revela absolutamente insuficiente uma teoria das dimensdes que leve
em conta apenas a perspectiva historico-temporal dos direitos fundamentais.

' SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 32-35.

612 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 4-5. O carater subsidiario da jurisdigdo internacional dos direitos humanos serd objeto de reflexdo no
ultimo topico do ultimo capitulo.
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carater prestacional estd vinculado a implementacdo desses direitos através da acgdo politica
estatal, ou seja, por meio de politicas publicas.®"

Como bem lembra o autor, diante da ampliacao dos catalogos de direitos fundamentais
nas constituigdes, faz-se necessario o enfrentamento do problema de “como tornar tais
contetidos usufruiveis pelos cidaddos”, surgindo também a necessidade de uma reflexao
acerca do “carater de fun¢do publica estatal propria a jurisdicdo, bem como ao seu perfil como
poder de carater politico inerente ao regime democratico e insubstituivel para a concretiza¢ao
do Estado democrético de direito”.*'* Com efeito, ndo obstante o reconhecimento da
indispensabilidade da funcao jurisdicional nesse processo, ¢ importante destacar tanto a
dimensao cultural quanto a dimensao processual dos direitos fundamentais, notadamente no
que se refere aos direitos sociais.

Com relagdo a primeira, ¢ relevante a afirmacdo de Témis Limberger, no sentido de
que tanto a sociedade quanto os poderes publicos ‘“sdo pouco afetos ao cumprimento
espontaneo do direito e por vezes apostam no descumprimento”. Segundo a autora, isso
ocorre porque as pessoas ndo costumam reclamar e, para aquelas que reclamam, a resposta ¢
quase sempre tardia. Por conseguinte, tem-se que a ideia de um “constitucionalismo de
submissdo dos cidaddos e das autoridades publicas a Constituicdo ainda ¢ um desiderato”,
pois que esta, enquanto corpo normativo hierarquicamente superior encarregado de coordenar
a conduta dos agentes publicos e dos individuos de um modo geral “carece de cumprimento
substancial”.®"?

Isso faz com que se possa afirmar a necessidade de desenvolver uma “cultura dos
direitos fundamentais, ou dos direitos humanos”, no sentido de formar uma consciéncia
relacionada tanto a reivindicacdo como ao cumprimento das obrigagcdes destinadas a
satisfagdo desses direitos. Além disso, uma dimensdo cultural dos direitos fundamentais
requer também uma cultura da participagdo e da solidariedade, assim como a crenca nas

instituigdes, especialmente no judicidrio: ndo necessariamente o acesso imediato ao judiciario,

13 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do estado e da constitui¢do e a transformacdo espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 74-75

614 BOLZAN DE MORALIS, José¢ Luis. As crises do estado e da constitui¢io e a transformagdo espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 75-76

615 TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas publicas e democracia: o caminho a ser trilhado em busca dos
critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pods-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 217.
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mas a certeza de que com ele cidaddaos e comunidades poderdo contar em caso de
necessidade, como ficara explicitado oportunamente.®'®

A dimensao processual, por sua vez, aponta para a necessidade de se (re)pensar os
procedimentos destinados especialmente a efetivacdo dos direitos sociais a partir do proprio
arranjo institucional que os contempla. Nesse contexto, o Estado democratico de direito
aponta para a necessidade de maior participagdo da comunidade, inclusive perante a
jurisdi¢do, sem, contudo, descurar do fato de que esta féormula politica mantém a estrutura
classica no tocante aos poderes estatais e suas respectivas fungdes. Isso significa dizer, que

procedimentos democraticos tendentes a efetivagdo de direitos sociais ndo podem

desconsiderar a importancia e o papel a ser desempenhado pelo legislativo e pelo executivo.

4.5. Os direitos sociais como direitos individuais de dimensao coletiva

A necessidade de compreender os direitos fundamentais numa dimensdo processual se
justifica, acima de tudo, em virtude da sua propria dimensdo temporal, ou seja, da sua
historicidade. Neste sentido, ¢ precisa a licdo Bolzan de Morais, ao referir acerca do carater
universal dos direitos humanos, o que, por evidente, tem repercussdao no tocante aos direitos
fundamentais, portanto, no ambito interno, assinalando que cada vez mais aqueles direitos “se
projetam no sentido se seu alargamento objetivo e subjetivo, mantendo seu carater de
temporalidade”. Ressalta, assim, o autor, a dimensao histérica e nao definitiva dos direitos
humanos fundamentais os quais, segundo ele, exigem, a todo instante, “o reconhecimento de
situacdes novas, como também a moldagem de novos instrumentos de resguardo e
efetivagdo”.®!’

E, pois, em virtude das transformagdes ocorridas ao longo do tempo, que interferem
tanto no carater objetivo quanto subjetivo dos direitos fundamentais, que emerge a
preocupagdo no sentido de compreender esses direitos numa dimensdo processual, nos trés
ambitos em que se processa o exercicio da cidadania: legislativo, administrativo e judicial.
Todavia, tendo em vista que a presente abordagem tem como foco privilegiado a questao da
efetividade dos direitos sociais, por considerar recente a emergéncia dessa temadtica, o que

configura a sua atualidade, importa vislumbrar aqui a dimensdo processual dos direitos

616 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 58.

7 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. 4 crise do estado e da constitui¢do e a transformagdo espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.
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fundamentais no que se refere ao ambito do processo jurisdicional, porquanto neste contexto ¢
que devem ser pensados os instrumentos de tutela adequados a protecao daqueles direitos.

Sendo assim, a reflexdo deve partir, necessariamente, dos aspectos objetivos e,
principalmente, subjetivos que envolvem o problema, sendo certo que aqui interessa mais de
perto o carater subjetivo. Com efeito, para o desenvolvimento de técnicas destinadas a tutela
jurisdicional de direitos, qualquer que seja o seu objeto, faz-se necessario antes definir a
questdo da titularidade, o que também estd diretamente relacionado ao objeto da prestagdo,
qualquer que seja a sua natureza.

Antes da emergéncia dos direitos sociais como objeto de tutela jurisdicional, a questao
da titularidade dos direitos, para efeitos de postulacdo e prote¢dao jurisdicional, recebeu
importante tratamento no direito brasileiro, tanto em sede de legislagdo, quanto em sede
doutrinaria. Pode-se mesmo afirmar que se partiu da nocdo de geracdes de direitos
fundamentais, identificando a primeira geracdo com interesses de perfil individual,
considerando a terceira geracdo como interesses que transcendem o individuo enquanto
sujeito de direito, sem, no entanto, desconsidera-lo, chegando-se, assim, a no¢do de direitos

618 . . P 619
considerados estes como direitos de solidariedade,

ou interesses difusos e coletivos,
conforme acima delineado.

Assim, no direito brasileiro distinguiram-se duas espécies de direitos no que diz
respeito a sua titularidade: os direitos individuais e os direitos coletivos em sentido amplo, ou
transindividuais. O direito positivo classificou os direitos individuais em puros ¢ homogéneos,
conceituando estes ultimos como sendo os ‘“decorrentes de origem comum” (CDC art. 81,
pardgrafo unico, III). Por outro lado, o legislador incluiu na categoria dos direitos ditos
transindividuais os direitos difusos e os coletivos em sentido estrito, conceituando os
primeiros como sendo os de natureza indivisivel, que tém como titulares sujeitos
indeterminados, ligados entre si por circunstancias meramente faticas (CDC art. 81, paragrafo
unico, I), e os segundos como sendo os de natureza indivisivel, que t€m como titular grupo,
categoria ou classe de pessoas vinculadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica basica (CDC art. 81, paragrafo tnico, II).

De acordo com a conceituagdo legal, os direitos difusos e coletivos em sentido estrito

apresentam como caracteristica comum, que configura o carater transindividual de ambos, a

1% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. 4 crise do estado e da constituicdo e a transformacdo espacial dos

direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 97, p. 9-15, jan./mar. 2000. p. 10; MAUCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢dao
coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 83.
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indivisibilidade do objeto; porém, ndo obstante sejam transindividuais, t€ém como dado que os
diferencia o fato de os primeiros terem como titulares sujeitos indeterminados, ao passo que,
nos segundos, os titulares sdo determinados ou determinaveis, ja& que preexiste vinculo
juridico. Os direitos individuais homogéneos distinguem-se dos dois primeiros pela
divisibilidade do objeto; assemelham-se, porém, aos direitos difusos, pelo fato de seus
titulares estarem ligados por circunstancias de fato; ja com os coletivos em sentido estrito t€ém
como ponto comum o fato de terem como titular sujeitos determinados ou determinaveis.

Doutrinariamente, ¢ considerado direito individual aquele que diz respeito ao
individuo singularmente considerado, nao abarcando situagdes em que 0 mesmo se insira em
determinado contexto grupal. Tém como caracteristica fundamental o fato de permitir a sua
fruicdo individual com exclusividade. Seu titular ndo compartilha com ninguém do seu
beneficio e do prazer que o direito lhe proporciona. O direito de um significa o ndo direito de
outro.’?’ No direito individual a fruicdo esgota-se no circulo de atuacdo do seu destinatario:
“se o interesse ¢ bem exercido, s6 o individuo disso se beneficia; em caso contrario, so ele
suporta os encargos. Assim se passa, por exemplo, com o interesse do credor em receber seu
crédito”. %!

Direitos transindividuais, por sua vez, sao aqueles que atinem a toda uma coletividade
de individuos. Sdo transindividuais porque ndo estdo acima nem além dos individuos, “mas
perpassam a coletividade de individuos e estes isoladamente”.®”* Tém como caracteristica
marcante a impossibilidade de fruicdo individual exclusiva por parte de qualquer membro da
coletividade. Ou seja, ndo ¢ possivel o gozo do direito por parte de determinado individuo,
excluindo a possibilidade de gozo dos demais.®* O traco que distingue os direitos individuais
dos direitos transindividuais, dos quais sdo espécies os direitos difusos e os coletivos em
sentido estrito, ¢ a exclusividade ou nao da sua frui¢cdo por parte de determinado individuo.

Tendo em vista que toda essa construgdo legislativa e doutrindria ¢ anterior ao
reconhecimento de eficdcia juridica as normas constitucionais consagradoras dos direitos
sociais, e da consequente possibilidade de judicializagdo desses direitos, ndo € dificil perceber

que a nocao de direitos difusos e coletivos, considerados direitos de terceira geracao,

620 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos direitos transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 113-116.

21 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 47.

622 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 133.

623 MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 133, 142.
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orientados pelo principio da solidariedade, bem se identificam com a pretensdo de tutela do
ambiente, assim como daqueles direitos que de alguma forma envolvem relagdes de consumo.

Esses direitos constituem objeto de agdes coletivas, as quais continuam sendo referidas
pela doutrina como sendo de extrema importancia para a tutela dos direitos de terceira

~ . .. . . 624
geracdo, considerados direitos de solidariedade.

De outra parte, a nova regulamentagdo
dessas agdes, em curso no Parlamento Federal, inclui entre os direitos que podem ser
tutelados por meio de acdes coletivas os direitos sociais, a0 mesmo tempo em que estabelece
que a tutela coletiva abrange os interesses difusos, os coletivos em sentido estrito e os
individuais homogéneos.®”> Com efeito, a questdo que surge aqui ¢ no sentido de saber se os
direitos sociais, ou de segunda geracdo sao direitos individuais, simplesmente de cunho
egoisticos, ou se podem ser considerados, como os de terceira geracao, direitos coletivos ou
transindividuais: se devem ser tutelados, em juizo, por meio de a¢des individuais ou coletivas.

De acordo com Avelds Nunes, os direitos sociais sao direitos coletivos, de modo que
sua satisfacdo ndao pode ser obtida adequadamente nos tribunais por meio de agdes
individuais. Segundo ele cabe ao legislativo e ao executivo o papal de definir e executar as
politicas indispensaveis a garantia desses direitos: a atuagdo dos tribunais, por meio de
demandas individuais, se presta mais a “desorganizar os servicos publicos existentes e para

. . 2 ~ r
acentuar as desigualdades no acesso a esses mesmos servigos”.*® Para Avelds Nunes, é um

6% Em parecer solicitado pela Associagio Nacional dos Defensores Piblicos — Andep, para instruir a ADIn 3943,
em que a Associagdo Nacional do Membros do Ministério Piblico — Conamp, argiiiu a inconstitucionalidade do
inciso II, do art. 5°, da Lei da Agdo Civil Publica (Lei 7.347/85), com redagao dada pela Lei 11.488/2007, que
legitimou a defensoria publica para as agdes coletivas, assim se manifestou Ada Pellegrini Grinover: “a
ampliacdo da legitimidade a agdo civil publica representa poderoso instrumento de acesso a justica, sendo
louvavel que a iniciativa das demandas que objetivam tutelar interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos seja ampliada ao maior niumero possivel de legitimados, a fim de que os chamados
direitos fundamentais de terceira geragdo — os direitos de solidariedade — recebam efetiva e adequada tutela”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Legitimidade da defensoria publica para agdo civil publica. Revista de Processo,
Sao Paulo, n. 165, p. 299-317, nov. 2008. p. 306.

62 0 Projeto de Lei n. 5139/2009 estabelece: Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei as agdes civis
publicas destinadas a prote¢do: I - do meio ambiente, da saude, da educacdo, do trabalho, do desporto, da
seguranca, da seguranca publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica integral e da prestagdo de
servigos publicos. Art. 2° A tutela coletiva abrange os interesses ou direitos: I - difusos, assim entendidos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas por
circunstancias de fato; II - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base; e III - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem
comum, de fato ou de direito, que recomendem tutela conjunta a ser aferida por critérios como facilitagdo do
acesso a justica, economia processual, preservagdo da isonomia processual, seguranca juridica ou dificuldade na
formacao de litisconsorcio.

626 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 58-59.
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equivoco o Judiciario brasileiro conceber o direito a sautde como um direito individual, que
admite tutela da mesma espécie.®*’

Fazendo coro Scaff, para quem em matéria de direitos sociais e, de modo especial com
relacdo ao direito a saude, aprisiona-se o interesse social e pde-se de relevo o interesse
individual,628Avelés Nunes considera que, em matéria de direitos sociais, o contraste entre
direitos individual e direito coletivo ndo é um falso dilema:**’ somente entendendo os direitos
sociais como direitos coletivos € que podem estes direitos ser realizados “em beneficio de
todos e nas mesmas condi¢des para todos”.**° No entanto, a questdo é polémica e suscita
grande controvérsia em sede de doutrina.

Referindo-se aos direitos ditos de terceira dimensao e citando como exemplo o meio
ambiente e a qualidade de vida, Ingo Sarlet afirma que esses direitos, “em que pese ficar
preservada sua dimensdo individual, reclamam novas técnicas de garantia e protegﬁo”.631
Pode-se inferir do autor que o direito ao ambiente preserva sua dimensao individual, mas
também apresenta uma dimensao coletiva, podendo, assim, ser tutelada por meio de a¢des da
mesma natureza. Resta saber se esse raciocinio pode ser aplicado aos direitos sociais a
prestacdes estatais,” ou seja, aos direitos de dimensao positiva,®** especialmente como forma
de se obter o maximo de efetividade.

Viu-se anteriormente com Celso Lafer, que os direitos de segunda geracdo visam
atender as reivindicagdes das pessoas desprivilegiadas, que tém o direito de participar do

“bem-estar social”, entendido este “como os bens que os homens, através de um processo

coletivo, vao acumulando no tempo” e que, como os direitos de primeira geracao, t€m como

%27 AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 35-36.

628 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 51, p. 79-99, 2007. p. 92.

629 AVELAS NUNES, Antoénio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saude. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 35-36.

630 AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 59.

5! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 49.

532 Ingo Sarlet classifica dos direitos de segunda dimensdo em direitos positivos ou prestacionais e liberdades
sociais. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48).

30 termo “dimensdo positiva” ¢ utilizado por Ingo Sarlet para ressaltar a nota distintiva dos direitos de
“segunda dimensdo” em relagdo aos de “primeira dimensao” que, em vez exigir uma intervencao estatal, visam
evita-la. Com os direitos de dimensdo positiva, ndo se cuida mais de “liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 47). Ao utilizar o termo “dimensdo positiva” em contraposi¢do a ideia de dimensdo negativa, o autor
confirma o que vimos afirmando acerca do carater multidimensional dos direitos fundamentais, e bem assim, que
as dimensoes de direitos fundamentais tal como referidas pela doutrina sdo desdobramento de uma mesma
dimensdo: a dimensdo historica ou temporal.
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titular o individuo isolado. Eles se caracterizam por outorgar ao individuo “direitos de
prestacdes sociais estatais”, como assisténcia social, saude, educagdo, trabalho etc., e “se
reportam a pessoa individual”, ndo podendo ser confundidos com os direitos de terceira
dimensao, que sdo os direitos difusos e os coletivos.®**

Nesse contexto, ¢ relevante a ligdo de Clémerson Cléve, segundo a qual o
reconhecimento de um conjunto de direitos de crédito frente ao estado, como ¢ o caso do
direito a saude, alimentacdo, habitacdo etc., alterou substancialmente a natureza dos direitos
humanos ou fundamentais, os quais passaram, a um s6 tempo, a constituir liberdades e
créditos do individuo ou grupo de individuos diante do Estado: “se as liberdades se
manifestavam através de uma prestacdo prevalentemente negativa do poder publico, os
créditos exigem uma prestacdo prevalentemente positiva, ou seja, a disposi¢ao de medidas

publicas dirigidas a solugio das demandas tipificadas como direitos”.®*

E de se recordar, ainda, o que foi dito no topico anterior quanto a necessidade de
obtencdo do méaximo de efetividade, com a otimizagao dos resultados, especialmente no que
diz respeito aos conteudos proprios dos direitos sociais, cujo cardter prestacional esta
vinculado a implementagdo desses direitos através da agdo politica estatal, ou seja, por meio
de politicas publicas. De fato, ¢ a busca da maxima efetividade que deverd conduzir a
preocupagdo com a otimiza¢do dos resultados que, no processo judicial, equivale a tutela
obtida, que pode beneficiar uma pessoa isolada ou uma comunidade inteira. Além do que
mais, parafraseando Sousa Santos, no Estado democratico de direito hao de se compatibilizar
duas formas de cidadania: a cidadania individual e a cidadania coletiva.

Com efeito, anota Ingo Sarlet, que os direitos fundamentais, quaisquer que sejam eles,
inclusive o direito a um meio ambiente saudavel, sdo sempre referidos a “pessoa
individualmente considerada”, uma vez que sua dignidade ¢ pessoal e individual, ainda
quando socialmente vinculada. Para o autor, a titularidade individual dos direitos sociais
decorre do direito, bem como da garantia do minimo existencial, o qual tem como
fundamento o direito & vida e o principio da dignidade da pessoa humana. Para ele, ¢

precisamente em virtude desse fundamento que aos direitos sociais nao pode ser afastada a

sua titularidade individual, com sua total dissolucdo numa dimensdo coletiva.®*

4 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47-48.

35 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional (e de teoria do direito). Sio Paulo: Académica,
1993. p. 125-126.

636 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 216.
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O autor lembra que o fato dos direitos sociais pertencerem a pessoas situadas num
contexto coletivo, ndo significa que tenham que ser necessariamente exercidos coletivamente.
Essa particularidade se da em virtude dos direitos sociais visarem a tutela do homem concreto
e ndo abstratamente considerado: “os direitos sociais encontram seu fundamento e sua fungao
na protecdo das pessoas no contexto de sua situagio concreta na sociedade”.®*’ Ingo Sarlet
menciona como exemplo o direito a satde, cuja protegdo nao pode ser idéntica para todas as
pessoas. Isso, no entanto, ndo incompatibiliza totalmente a sua dimensao individual com uma
dimensdo coletiva, ja que nos direitos sociais, ndo obstante esteja presente a preocupacao com
o individuo enquanto pessoa, essa também deve ser considerada em sua relacio com a
comunidade.®*®

De fato, ¢ indiscutivel que os direitos sociais basicos, isto ¢, saude, educagao, trabalho,
moradia, lazer etc. tém como titular a pessoa humana na sua individualidade. Quem usufrui da
boa condicdo de saude, quem aufere imediatamente os beneficios decorrentes do
desenvolvimento intelectual provenientes da educacdo, quem aproveita as vantagens advindas
do produto do trabalho ¢ a pessoa na sua individualidade, o que por si s6 inviabiliza qualquer
pretensdo de impedir a tutela individual desses direitos. Contudo, a dimensdo coletiva, assim
como a dimensao individual, parece emergir do reconhecimento do ser humano concreto, com
suas qualidades socializantes, o que faz com que as pessoas, ndo obstante sua individualidade,
sejam, também, portadoras de necessidades comuns, o que pode ser reconhecido por um
Estado de justica material, como ¢ o caso do Estado democratico de direito.

Como bem assinala Sarlet, os direitos fundamentais sociais a prestagoes,
diferentemente dos direitos de defesa, visam assegurar, como forma de compensagdo das
desigualdades sociais, o exercicio real e efetivo tanto da liberdade, quanto da igualdade,
pressupondo, assim, uma atuacao ativa por parte do ente estatal, uma vez que a igualdade
material ndo ocorre em si mesma, devendo, antes, ser implementada. Além disso, aduz o
autor, por meio dos direitos sociais, busca-se uma igualdade material para todos, o que
somente sera atingido por meio da eliminagio das desigualdades.®*

Por outro lado, tem-se a questdo da universalidade dos direitos sociais que, por sua

vez, exige, em regra, o desenvolvimento de politicas estatais universalizantes, para o

atendimento das necessidades de sua prote¢ao, deixando a impressao de que os direitos

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 216-217.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 217.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 199.
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sociais sejam sempre direitos de dimensdo coletiva,** quando, na verdade, se trata de
categorias distintas de direitos, ou seja, de direitos fundamentais originarios e derivados,
conforme se tentara explicar a seguir. Veja-se que se afirmou acima, com Celso Lafer, que os
direitos de segunda geragdo se destinam a atender a reivindicagdes das pessoas
desprivilegiadas, que tém o direito de participar do bem-estar social, e com Sarlet, que eles se
caracterizam por outorgar ao individuo “direitos de prestacdes sociais estatais”, como
assisténcia social, saude, educagao, trabalho etc.

De fato, explica Ingo Sarlet, que uma das causas que levam a atribui¢do de uma
titularidade coletiva dos direitos sociais basicos, ¢ da consequente negagao de titularidade
individual, “¢ a confusdo entre as politicas publicas e os direitos sociais como direitos
fundamentais”. Anota o autor que os direitos fundamentais sociais consistem em direitos
subjetivos que sdo “veiculados por meio de politicas publicas, o que ndo afasta a possibilidade
de um direito a que o Estado atue mediante politicas publicas, precisamente como forma de
assegurar a efetividade de direitos sociais”. Salvo melhor juizo, isso permite concluir que, na
classificagdo dos direitos fundamentais proposta pelo autor, os direitos sociais sdo direitos
subjetivos originarios, ao passo que as politicas publicas constituem direitos subjetivos
derivados a prestacdo que visam tornar efetivos os primeiros.®*!

E de se entender, também, que a dimensdo coletiva dos direitos sociais decorre do
proprio encontro entre o Estado e a sociedade. Consoante Paulo Bonavides, com o triunfo das
revolugdes burguesas no século XVIII, a sociedade ficou reduzida a uma poeira de atomos,
falando-se, dai em diante, de uma sociedade atomizada, onde reinava a liberdade
1,642

individua Como anota Garcia-Pelayo uma das caracteristicas da ordem politica liberal era

ndo somente a distin¢do, mas a oposicao entre Estado e sociedade, os quais eram concebidos

640 pondera Ingo Sarlet que: “é preciso ter presente a complexidade das proprias prestagdes estatais, que abrange
prestacdes individualizadas, que nem sempre decorrem de uma politica publica, no sentido de uma atividade de
cunho mais geral e resultante de um prévio planejamento pelo poder publico”. (SARLET, Ingo Wolfgang. 4
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 206).

1 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 218. Conforme o autor: “um
direito originario a prestagdo, poderd mesmo resultar, para além de gerar uma pretensdo (individual ou coletiva)
a satisfacdo do bem assegurado na Constitui¢do, na condi¢do de direito subjetivo, na exigéncia de politicas
publicas que precisamente irdo ter como finalidade assegurar a fruicdo de tal prestacdo. Se, por sua vez, um
titular de direito fundamental for excluido do ambito dos beneficidrios da politica publica, o fato de ter
assegurado o direito fundamental, lhe assegura, em principio, a possibilidade de acionar o poder publico e exigir
0 acesso a prestagdo”. Esclarece, ainda, o autor, que: “Nesta mesma linha, alids, tem decidido o Supremo
Tribunal Federal, tanto reconhecendo a diferenga entre direitos originarios ¢ derivados a prestagdo, quanto
agasalhando a no¢ao de que direitos fundamentais e politicas publicas, embora o estreito vinculo entre ambas as
categorias, ndo se confundem”.

%2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 66.
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como “dois sistemas dotados de alto grau de autonomia”. Essa realidade tinha como
conseqiiéncia a inibigdo do Estado no tocante aos problemas econdémicos e sociais.**

Todavia, viu-se com Norberto Bobbio, que os direitos sociais representam a via de
entrada da sociedade no Estado, o que levou a uma modificagdo na sua estrutura formal. Ora,
sendo o Estado uma organizacdo politica por natureza, também por natureza ele ¢ o ente
publico encarregado dos interesses da coletividade. E isso ndo deixa de atribuir as politicas
estatais, até certo ponto, uma dimensao coletiva, o que acaba, por sua vez, configurando uma
dimensao coletiva dos direitos sociais.

De qualquer forma, ¢ importante a posi¢ao firmada por Sarlet no sentido de que os
direitos sociais, apesar de serem direitos fundamentais referidos a pessoa individual, podem
também apresentar uma dimensdo coletiva, até mesmo difusa, como no caso de politicas
destinadas ao combate de doencas endémicas, o que, conforme a classificacdo por ele mesmo
proposta, ndo seria propriamente o direito fundamental a satide, mas o direito a politica
publica de prevencao, que se apresentaria como um direito coletivo ou transindividual, do tipo
difuso.

Diga-se, ademais, que a compreensao dos direitos fundamentais numa dupla dimensao
processual, especialmente no que diz respeito aos direitos sociais, ganha relevo na medida em
que estar-se diante daquilo que Jacques Chevallier denomina de “uma sociedade de direito”,
onde se verifica a juridicizagdo da vida social, com a expansdo do contencioso que,
necessariamente, conduz ao surgimento cada vez maior de demandas envolvendo
coletividades. Como pondera o autor, tudo se passa “como se o modelo americano de uma
sociedade contenciosa, em que todos os problemas resolvem-se perante a justica, tendesse a se
difundir, em graus diversos, por todos os paises”. Neste contexto, as acgdes coletivas
constituem um importante motor dessa difusdo, acrescenta ele.***

Em sentido diverso, porém nado totalmente oposto, Garcia-Pelayo afirma que,
atualmente, o0 homem desenvolve sua existéncia num espago vital o qual pode ser dividido em
especo vital dominado e espaco vital efetivo. O primeiro € aquele que pode ser estruturado e
controlado pelo préoprio individuo, onde ele exerce sua influéncia; o segundo ¢ formado pelos
bens dos quais os homens necessitam, mas nao podem exercer dominio sobre eles. Segundo o

autor, a civilizagdo tecnoldgica vem ampliando o espago vital efetivo e reduzindo o espago

3 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagées do estado contempordneo. Tradugio de Agassis Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 9. Sobre a separagdo entre Estado e sociedade ¢ o retorno desta aquele
com o advento do Estado Social e dos direitos sociais: BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social.
7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

¢ CHEVALLIER, Jacques. O estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 125-131.
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vital dominado, o que produz aquilo que ele denomina de “necessidades sociais”, cabendo ao
Estado promover as medidas destinadas a assegurar as condi¢cdes de existéncia dos seus
cidaddos, o que ultrapassa as nogodes classicas de servico publico e de politica social em
sentido estrito.*’

Na verdade, toda essa discussao ¢ fruto de um equivoco historico a respeito da atuacao
do Estado para proteger os direitos fundamentais. Com efeito, explica Konrad Hesse que,
tradicionalmente, a doutrina dos direitos fundamentais partiu do pressuposto segundo o qual
os direitos civis e politico, ou seja, as denominadas liberdades classicas, ao contrario dos
direitos sociais, nao demandavam custo para sua realizagdo, posto que os primeiros exigiam
apenas uma acao negativa por parte do Estado, enquanto os ultimos requeriam deste uma
atuacdo positiva, dependendo, assim, do desenvolvimento de politicas sociais destinadas a sua
concretizagdo, ficando, portanto, submetidos ao principio da reserva do possivel.*** Contudo,
prevalece atualmente o entendimento segundo o qual todos os direitos fundamentais exigem
tanto uma atuacao negativa quanto uma atuacao positiva por parte do ente estatal, sendo cada
vez maior o numero daqueles que sustentam a necessidade de uma “dogmatica unitaria dos
direitos fundamentais”.**’

De fato, como anota com propriedade Avelds Nunes, a satisfacdo dos classicos direitos
de liberdade também demanda recursos financeiros da parte do Estado, na maioria das vezes
em quantia muito mais volumosa do que a exigida para a protecdo dos direitos sociais. Nas
sociedades capitalistas, diz o autor, a defesa do direito de propriedade exige seguranca: “esse
¢ o papel do direito, dos tribunais, das policias e de todos os aparelhos de defesa e seguranga”;

em muitos paises, esses gastos sdo infinitamente mais elevados do que aqueles efetuados com

, ~ e 648
a saude, a educacdo, a habitacao etc.

5 GARCIA-PELAYO, Manual. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 15-16.

646 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 170.

%7 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 282 s; SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na Arena Global.
Imprensa da Universidade de Coimbra: Coimbra, 2011. p. 107; PISARELLO, Geraldo. Los derechos
fundamentales y sus garantias: elementos para una reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007. p. 75 s; HIERRO,
Liborio L. Los derechos seconémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los derechos de Robert
Alexy. In: ALEXY, Robert et al. Derechos fundamentales y ponderacion. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2007. p. 188-193; SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e
cultura. Coimbra, 2007. p. 133 ss; Verde cor de direito: ligdes de direito do ambiente, Coimbra, 2002, p 100 ss;
MATOS, André Salgado. O direito ao ensino: contributo para uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais.
Relatorio de mestrado da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997/1998, p. 12; VAZ, M. Afonso. O enquadramento
juridico-constitucional dos direitos econdémicos, sociais e culturais. In: Juris et de jure: nos vinte anos da
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Porto: Porto, 1998. p. 444.

% AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 37-38.
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Essa também ¢ a li¢do que se pode inferir de Gomes Canotilho, quando afirma que os
direitos fundamentais comportam uma dimensdao a0 mesmo tempo garantistica e prestacional.
Para ele, o acesso a justica perspectivou-se em termos essencialmente defensivos ou
garantisticos, no sentido da possibilidade de defesa dos direitos perante os tribunais. Porém, a
garantia de acesso pressupde também uma dimensao de natureza prestacional, ja que compete
ao Estado criar e prover os 6rgaos jurisdicionais: o0 acesso a justi¢a € um acesso materialmente
informado pelo principio da igualdade de oportunidades.®*’

Isso implica dizer que, se todos os direitos fundamentais tém custo para o Estado,
todos exigem deste uma atuacdo ora negativa, ora positiva, ou seja, apresentam uma dupla
dimensao no tocante a atuacao do ente estatal: se a principal caracteristica dos direitos sociais,
econdmicos e culturais ¢ a qualidade de direitos positivos, diz Jorge Miranda, nem por isso
deixam de apresentar uma dimensao negativa ou de defesa contra violagdo, como ¢ o caso do
direito a saude.®® No mesmo sentido, anota Canotilho que ao Estado incumbe ndo apenas
respeitar as liberdades fundamentais, mas também garantir a sua efetivagdo. **!

Nesse sentido, diz ele, afasta-se uma “concepcdo puramente formal, ou liberal dos
direitos fundamentais™ que os restringia a liberdades pessoais, civis e politicas, reduzindo-as a
“meros direitos a simples abstencdes” por parte do Estado, cabendo, agora, a este defender os
direitos de liberdade ndo apenas perante si proprio, mas também contra terceiros. Além disso,
também sao direitos fundamentais os direitos sociais, econdmicos e culturais, como sejam os
direitos a saude, educacgdo, assisténcia social etc., comumente referidos como direitos
positivos, os quais impdem ao Estado a sua satisfagdo.®** Se ¢ assim, é forgoso concluir que
todos os direitos fundamentais, sejam as liberdades cléssicas, sejam os direitos sociais,
ostentam, a0 mesmo tempo, uma dimensao individual e uma dimensao coletiva, posto que de
alguma forma, todos eles exigem polititicas estatais que visdo atender coletividades ou mais,
ora menos extensas.

Por outro lado, se a dimensao coletiva ¢ mais evidente no que se refere aos direitos
sociais, isso jamais podera ser utilizado como argumento para negar a prote¢do individual

aqueles direitos, desde que tal se faga necessario, nos termos explicitados adiante. Isso porque

649 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 501.

0 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 320.

61 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 208.

62 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. v. 1, 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 208.
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53
Nessa

a doutrina dos direitos fundamentais opde-se a toda forma de utilitarismo.°
perspectiva, anota Ferrajoli, na esteira de Dworkin, que os direitos fundamentais jamais
podem ser sacrificados, seja por vontade da maioria, seja em nome do interesse geral, do bem
comum ou do interesse publico.”>* Para ele, as obriga¢des, na medida em que sua satisfagio
seja efetivamente exigivel, constituem as garantias dos cidaddos: contra a maioria, porque
instituidas contrta qualquer poder para a tutela, sobretudo, dos individuos e das minorias
carentes de poder, e contra a utilidade geral, j4 que t€ém como fim exclusivo a tutela dos
direitos individuais, uma vez que os direitos fundamentais possuem um carater
antiutilitarista.*>

De fato, de acordo com Dworkin, o argumento em favor do bem comum ou do
beneficio geral pode até ser popular, mas “s6 é plausivel se nos esquecemos do que significa
dizer que um individuo tem um direito contra o Estado”.®>® Para o jusfiléso estadunidense,
seria desprovido de sentido alardear o respeito pelos direitos individuais se isso nao
implicasse alguma forma de sacrificio consistente em ‘“renunciar a quaisquer beneficios
marginais que nosso pais possa vir a obter, caso ignore esses direitos, quando eles se mostrem
inconvenientes”. Com efeito, acrescenta Dworkin, “o beneficio geral ndo pode ser uma boa
razio para a restri¢do dos direitos”.®’

De tudo isso, pode-se concluir que, muito embora ndo se possa desconsiderar sua
dimensdo individual, por absoluta falta de possibilidade, os direitos sociais possuem uma
acentuada dimensado coletiva, sendo ideal que as demandas que visam a sua protecdo, seja

perante o judiciario, seja perante as demais esferas da atividade estatal, se processem por meio

~ . . ~ 658 .
de acdes da mesma natureza, isto é, de agdes coletivas.””” Anote-se, todavia, que, salvo

653 Utilitarismo ¢ o conjunto de teorias que sejam elas, juridicas, politicas, sociais etc., que sustenta que, entre os
homens, nada é “mais desejado em si mesmo do que o prazer”, decorrendo dai que, “as construgdes tedricas
relativas a convivéncia social devem supor que as pessoas t€ém como finalidade a obtengdo do prazer e a
consequente diminui¢ao da dor”. Nessa perspectiva, “os atos dos individuos tornam-se adequados aos fins
quando maximizem o prazer ¢ minimizem a dor”, visando até mesmo a sua eliminacdo. Para o utilitarismo, “as
regras da vida, nas mais diversas esferas da organizacdo social, serdo mais compativeis com tal principio na
medida em que se mostrem capazes de garantir a maior satisfagdo para o maio nuimero de pessoas”.
(FIGUEIREDO, Eurico de Lima. Utilitarismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Diciondrio de filosofia
do direito. Sao Leopoldo: Unisinos-Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 837)

% FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.

6 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 860.

56 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 296, 311, 480-482.

87 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao Nelson Boeira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 296. “A perspectiva de ganhos utilitaristas ndo pode justificar que se impeca um homem de fazer o que
tem direito de fazer”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 2. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 296)

6% Para Témis Limberger, o direito a politicas publicas para promogio da saude deve ser tutelado em juizo por
meio de agdes coletivas, atuando as acgdes individuais como forma de pressdo, “sob pena de se constituirem,
casuistica dotada exclusivamente de personalidade, comprometendo a impessoalidade que deve nortear a
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melhor juizo, tais direitos ndo estdo abrangidos no conceito de direitos difusos, nem no de
direitos coletivos em sentido estrito e muito menos no de direito individual homogéneo.®”
Com efeito, para os fins da presente investigacdo e, mais especificamente, tendo em vista a
preocupacdo com a adequagdo dos mecanismos processuais de tutela, os direitos sociais
devem ser entendidos simplesmente como direitos individuais de dimensao coletiva, o que

por si s0 ja indica a importancia da participagdo dos cidadaos com vistas a sua efetivacao.

4.6. A democracia como solucio para a antinomia entre liberdades negativas versus
liberdades positivas e a questiio da solidariedade e da universalidade dos direitos
sociais

A essa altura, convém ressaltar como o tensionamento verificado no préprio conteudo
axioldgico do Estado democratico de direito se manifesta no ambito da teoria dos direitos
fundamentais, fazendo com que aumente a preocupacdo com a utilizacdo adequada das
possibilidades oferecidas por aquele, na busca de efetivagcdo destes, especialmente no que se
refere aos direitos sociais. De acordo com Paulo Bonavides, o lema dos revolucionarios
franceses “exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia historica de sua gradativa
institucionalizacdo”: liberdade, igualdade e fraternidade correspondem, respectivamente, aos
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo, sendo, por isso, esses ultimos
referidos como direitos de solidariedade.

Para ele, isso significou a descoberta da formula generalizante e universalista,
restando, dai em diante, seguir a trajetoria que permitiria inserir na ordem politica os direitos e
contetidos materiais referentes aqueles postulados. Foi assim que os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se nas trés geracdes acima referidas, em ordem
sucessiva, traduzindo um processo cumulativo e qualitativo, apontando para uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta em substituicao a universalidade formal e
abstrata, peculiar ao jusnaturalismo moderno.

Lembra, ainda, Bonavides, que os direitos de segunda geracdo passaram por um

periodo de baixa normatividade e tiveram sua eficacia questionada, especialmente pelo fato de

administragdo (TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas piblicas e democracia: o caminho a ser trilhado em
busca dos critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José
Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 221).

659 Identificando os direitos sociais como interess difusos ver: AMARAL, Jorge Augusto Paes do. Direito
processual civil. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 110-111; PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia
en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997. p. 176-182.
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exigirem determinadas prestagdes materiais por parte do ente estatal, as quais nem sempre
seriam passiveis de efetivacdo em virtude da exiguidade e da escassez de recursos. Com
efeito, esses direitos tiveram sua juridicidade questionada num primeiro momento, sendo as
normas constitucionais que os consagravam consideradas normas programaticas, ja que, para
a sua concretizacdo, o sistema ndo dispunha “daquelas garantias habitualmente ministradas
pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos de liberdade”.

Todavia, diz o autor, esse periodo parece ter chegado ao fim com a emergéncia de
novas constituicdes que formularam preceitos de aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais, como ¢ o caso do Brasil. Destarte, tal qual os da primeira, os direitos de
segunda geracdo nao mais podem ter sua eficacia recusada sob o argumento do carater
programatico das normas constitucionais definidoras e da consequente exigéncia de
intermediagdo legislativa.660 Acrescente-se, também, que ndo se pode alegar a falta de
instrumentos processuais para tanto, uma vez que eles acham-se contemplados tanto em nivel
constitucional quanto em nivel infraconstitucional.®®'

O reconhecimento de normatividade as normas constitucionais consagradoras dos
direitos de segunda geragdo, que abriu caminho para a sua justiciabilidade, assim como a
necessidade de se pensar os instrumentos adequados a tutela desses direitos, em juizo, deve
fazer-se acompanhar de duas outras preocupagdes igualmente relevantes para a concretizagao
do Estado constitucional e democratico de direito. De um lado, como anotado acima, o
problema das condigdes objetivas materiais para a realizagdo daqueles direitos; de outro, a
questdo da antinomia entre os direitos de primeira e os de segunda geracdo, ou entre
liberdades negativas e liberdades positivas.

Com relagdo ao primeiro problema, afirma Norberto Bobbio que, “nem tudo que ¢
desejavel e merecedor de ser perseguido ¢ realizavel”. Utilizando genericamente a expressao:
direitos do homem, assinala o autor que, para a sua realiza¢do, sao necessarias “condigdes
objetivas que ndo dependem da boa vontade dos que os proclamam”, nem da disposi¢cdo dos

que possuem meios para protegé-los. Mesmo os Estados mais liberais as vezes sdo obrigados

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009. p- 564-565. Sobre
a eficacia dos direitos sociais, ver, também, dentre tantos: SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009; BOLZAN DE MORALIS, A4s crises do estado e da constitui¢do e a transformagdo
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. DALLARI, Dalmo de Abreu. 4
constitui¢do na vida dos povos: da idade média ao século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

661 Vide, por exemplo, o artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e os artigos 287, 461 e 461-A do Codigo
de Processo Civil. Apesar disso, entende-se que o sistema processual ainda ndo dispde dos instrumentos
adequados a tutela dos direitos de segunda gerag@o, isto é, dos direitos sociais, 0 que serd objeto de analise no
sexto capitulo da presente investigacao.
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a suspender a liberdade em caso de guerra. Por outro lado, mesmo os estados mais socialistas
as vezes nao terdo condi¢des de promover distribui¢dao de renda em época de carestia.’®® Nesta
mesma senda, Celso Lafer ressalta as dificuldades do Estado, enquanto sujeito passivo dos
direitos de crédito, no sentido de estabelecer as prioridades e saldar os compromissos para o
atendimento de direitos como saude, educagao, trabalho etc.5%

No que diz respeito a antinomia ou heterogeneidade entre as duas geracdes de direitos,
lembra Bobbio que, desde que, ao lado dos direitos de liberdade, foram também reconhecidos
os direitos sociais, a categoria direitos do homem, em seu conjunto, “passou a conter direitos
entre si incompativeis, ou seja, direitos cuja prote¢ao nao pode ser concedida sem que seja
restringida ou suspensa a protecdo de outros”. Segundo ele, ¢ fantasioso imaginar uma
sociedade que seja a0 mesmo tempo livre e justa, “na qual sdo global e simultaneamente
realizados os direitos de liberdade e os direitos sociais; as sociedades reais, que temos diante
de nos, sao mais livres na medida em que menos justas e mais justas na medida em que menos
livres” %%

Recordando que liberdades sdo os direitos garantidos quando o Estado se abstém de
intervir, e que poderes sdo os direitos que exigem uma intervencao estatal para sua efetivagao,
o filosofo pondera que, liberdades e poderes, ao contrario do que se possa imaginar, nao sao
complementares, sendo, ao contrario, incompativeis. Cita como exemplo, o aumento do poder
de adquirir veiculos que reduz a liberdade de circulagdo, concluindo, contudo, que essa
antinomia entre as duas geracdes de direitos humanos, ou direitos fundamentais, decorre,
ainda, do fato de que “também no plano teorico se encontraram frente a frente e se opdem
duas concepgdes dos direitos do homem, a liberal e a socialista”.*®

Diferentemente pensa Celso Lafer para quem, a perspectiva da liberdade inclui tanto
os direitos de primeira, quanto os de segunda geracao, ou seja, tanto as liberdades negativas
quanto as positivas, muito embora efetivamente surja uma contradi¢do em relagdo a forma de
atuacdo do ente estatal: os direitos de primeira geragdo visam limitar o poder do Estado,
estabelecendo os limites entre este e a sociedade; os de segunda geragdo exigem a ampliacdo
dos poderes daquele, exigindo, em consequéncia, diferentes técnicas de tutela. Com efeito, no

primeiro caso, a iniciativa cabe aos individuos e o papel do Estado ¢ de policia administrativa,

por parte do executivo, e controle das lesdes, por parte do judicidrio, ambas as fungdes

2 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 44-45.

663 LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 128.

64 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 43.

65 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 43-44.
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atuando de conformidade com a legislagdo que, por sua vez, deve estar de acordo com os
comandos constitucionais; no segundo caso, o atendimento dos direitos exige a promog¢ao dos
individuos por meio do oferecimento de servigos piblicos por parte do Estado.®®

O autor reconhece que a heterogeneidade juridica entre os direitos de primeira e
segunda geracdo possui conotacdo ideologica, decorrendo de diferentes concepgdes de
Estado: “ela ¢ um dos pontos de clivagem que dificulta a convergéncia politica entre a
heranca liberal e socialista, no processo historico de afirmagdo dos direitos humanos”. No
entanto, segundo ele, ¢ “da convergéncia entre as liberdades classicas e os direitos de crédito
que depende a viabilidade da democracia no mundo contemporaneo”.*®’

Além disso, Enfatiza Lafer que a desarmonia no que se refere ao papel do Estado na
sociedade, no tocante a questdo da passagem dos direitos de primeira para os de segunda
geracdo, fica submetida a “uma dialética que subordina a contradi¢do a complementaridade,
pois as duas geracoes de direitos baseiam-se na intui¢do da irredutibilidade do ser humano ao
seu todo social, no pressuposto de que a sua dignidade se afirmara com a existéncia de mais
liberdade e menos privilégios”. Conclui, assim, que a antinomia entre as duas geragdes de
direitos ¢ um exemplo do carater heuristico da dicotomia pensar-reconhecer, porquanto “os
direitos de crédito, por meio dos quais se exprime, no plano juridico, a exigéncia de
solidariedade, sdo uma ideia da razdo que transpde os limites praticos do conhecimento, no
parar para pensar o problema da desigualdade”.®®®

Na verdade, conforme restou consignado ainda no terceiro capitulo, a democracia ¢
também condicao de possibilidade para que possa se compatibilizar na mesma foérmula
politica as liberdades classicas e os direitos de crédito e, como consequéncia, liberalismo e
socialismo, ou liberdade e justica social. Para tanto, ¢ indispensavel a organizagdo e a
participacdo das comunidades, ou seja, a participacdo popular, cujo vinculo deve se

estabelecer por meio da solidariedade, que deve ser estimulada pelo préprio Estado, conforme

666 LAFER, Celso. A4 reconstru¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 129.

57 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 129-130.

5% LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 130-131. Nessa mesma linha, afirma Ingo Sarlet que: “a inevitavel tensdo
entre direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestagdo) ndo se encontra sujeita a um dialética do
antagonismo, mas a uma dialética de mutua complementacdo, ja que ambas as categorias de direitos
fundamentais se baseia na concepgdo de que a dignidade da pessoa humana apenas se podera afirmar mediante a
existéncia de maior liberdade e menos privilégio para todos”. (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 200). E exatamente isso que se infere da leitura conjunta do Preambulo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, com o Predmbulo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.
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ja assinalado. A final de contas, ndo se pode olvidar que a tentativa de compatibilizar as duas
ideologias acima referidas na mesma formula politica, ndo logrou superar o modelo de
producdao capitalista da economia de mercado, peculiar a primeira, que tem carater
eminentemente excludente e tenta impor-se o tempo todo, por meio, dentre outros exemplos,
da tese neoliberal da reducao do tamanho do Estado.

Por outro lado, como visto alhures, no tocante a teoria dos direitos fundamentais, os
autores costumam afirmar que a solidariedade é considerada um principio informador dos
direitos de terceira geracdo. Contudo, essa afirmag¢do apresenta certa incongruéncia. Para Ingo
Sarlet, ¢ compreensivo que os direitos de terceira dimensao sejam referidos usualmente como
direitos de solidariedade ou de fraternidade, especialmente diante da sua “implicacao
universal ou, no minimo, transindividual, e por exigirem esfor¢os e responsabilidades em
escala até mesmo mundial para sua efetivagéo”.669 Todavia, viu-se acima com Celso Lafer,
que “os direitos de crédito, por meio dos quais se exprime, no plano juridico, a exigéncia de
solidariedade, sdo uma idéia da razdo que transpde os limites praticos do conhecimento, no
parar para pensar o problema da desigualdade”.

Também Ricardo Lobo Torres ensina que, tanto a igualdade quanto a solidariedade
sdo principios vazios que informam os direitos fundamentais, especialmente aqueles direitos
tidos como de solidariedade, como € o caso dos direitos difusos. Contudo, acrescenta o autor,
a solidariedade também penetra a ideia de justica, ao estabelecer o vinculo que serve de apoio
mutuo aos que participam dos grupos beneficiarios da redistribuicdo de bens sociais: “a
justica social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade, da mesma
forma que os direitos sociais também dependem dos vinculos da fraternidade”.®”°

De fato, deixou-se consignado no presente estudo que a solidariedade integra o proprio
conteudo do Estado democratico de direito, como um novo componente agregado a questao
da igualdade que, por sua vez, se identifica com a justica social estabelecida como um dos
objetivos do ente politico estatal: “a solidariedade ¢ um sentido de agdo ética culturalmente

pretendida como objetivo da Republica.”®' Ou seja, a solidariedade é inerente ao Estado

Democratico de direito e aos direitos fundamentais, no sentido de que ¢ dever ético de todos

6% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 49.

67 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 280.

7' ARAUJO AYALA, Patrick de. A protegdo juridica das futuras geragdes na sociedade de risco global: o
direito ao futuro na ordem constitucional brasileira. In: FERREIRA, Helini Silvino; LEITE, José Rubens
Morato. (coords.). Estado de direito ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 248.
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os cidaddos cuidar uns dos outros,”’* especialmente no que concerne as conquistas quanto ao
reconhecimento ¢ efetivacao de direitos sociais.

Conclui-se, assim, que os direitos sociais, ao contrario do que se costuma afirmar, sao
direitos informados pelo principio da solidariedade. Alids, cabe insistir que esses direitos sao
orientados pelo principio da igualdade, a qual foi agregado exatamente um componente de
solidariedade como um contetido que o Estado democratico de direito deve realizar. Ora, se a
solidariedade ganha importancia no que diz respeito aos ditos direitos de terceira dimensao,
que sdo direitos em escala global, como ¢ o caso do direito ao ambiente, imagine em relacao
aos direitos sociais, que se realizam por meio de servigos publicos, destinados ao atendimento
de necessidades de comunidades locais. E, portanto, no espago local dessas comunidades que
deve ser estimulada a pratica da solidariedade com vista a realizacdo desses direitos, inclusive
como forma de prevenir a judicializagdo dos conflitos.

Alias, a esse respeito, sdao significativas e indispensaveis as palavras de Ovidio
Baptista, para quem a juridicizacdo da vida social levada aos extremos, estd diretamente
relacionada a invengdo do individuo, nascido simultaneamente com a modernidade. Neste
contexto, escreveu ele, o direito pressupde o conflito, a quebra da harmonia e da solidariedade
grupal que vigorava durante a Idade Média: “o juridico emerge quando desaparece o amor e a
fraternidade”.%”

Por fim, outro ponto que merece ser destacado, ¢ a questdo da universalidade dos
direitos sociais. Como se viu acima com Thémis Limberger, o direito a satde foi o que
adquiriu maior debate académico e maior numero de ac¢des judiciais em busca de efetividade.
Pondera a autora, que cerca de 180 milhdes de brasileiros sdo potencialmente usuarios do
sistema Unico de saude; desse numero, dois ter¢os dependem diretamente dele, ou seja, o
equivalente a 118 milhdes de pessoas.674 Lembra, ainda, Temis, que o direito a saude, na

forma como fora previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal®”® contém seis diretrizes: é

672 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 28. Lembra o autor que “a solidariedade ética fundada sobre o respeito aos direitos humanos estabelece as
bases para a construgdo de uma cidade mundial, onde ja ndo ha relagdes de dominagao, individual ou coletiva”.
(COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
39).

573 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009.
p- 53.

7 TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas publicas e democracia: o caminho a ser trilhado em busca dos
critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 218.

675 CF art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos ¢ ao acesso universal igualitario as a¢des e servigos
para sua promo¢ao, prote¢ao e recuperagao.
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direito de todos; ¢ dever do Estado; garantido por meio de politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo de doengas e outros agravos, sendo tais politicas regidas pelo principio
universal e igualitario, exigindo ag¢des e servicos para sua promog¢do, protecdo e
recuperag:eio.676

A questdo que surge aqui € no sentido de saber se o fato da Constitui¢do referir-se a
saude como direito de todos significa que o Estado tem a obrigacao de prover a necessidade
de todos aqueles que por ventura procuram o sistema para alguma forma de atendimento.
Trata-se de um problema complexo. Todavia, ¢ forcoso admitir que a teoria dos direitos
fundamentais conduz a uma resposta em sentido negativo.

Referindo-se a questdo da titularidade dos direitos sociais, Luis Prieto Sanchis lembra
que determinada literatura pretendeu estabelecer, em termos radicais, uma cisdo entre homem
abstrato e homem historico, entre pessoa e cidaddo, ou, ainda, entre homem abstrato e homem
concreto, apresentando essas nocoes, ainda hoje, utilidade para perfilar o carater dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, afirma-se que os direitos civis e politicos seriam atribuidos ao
homem abstrato e, assim, a todos, independente da sua situacdo social; os direitos sociais,
econdmicos € culturais, por sua vez, seriam direitos do homem concreto, tal como o
trabalhador, o jovem, o ancido etc., ou seja, seriam direitos de todos aqueles que precisam de
algum tipo de assisténcia, assim considerado o homem na sua especifica situagdo social,
decorrendo, aqui, aquilo que Norberto Bobbio denominou de processo de especificagdo.®’”’

No fundo, diz Sanchis, essa especificagdo dos sujeitos acaba refletindo uma
consequéncia que leva em consideracdo as necessidades no que se refere a defini¢ao dos
direitos fundamentais: os direitos sociais ndo podem definir-se nem justificar-se sem ter em
conta os fins particulares, isto €, sem considerar, entre outros aspectos, as necessidades. Em
virtude disso, nao podem tais direitos ser concebidos como direitos universais no sentido de

que interessam da mesma maneira a todo género humano, ya que se formulam para atender

676 TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas publicas ¢ democracia: o caminho a ser trilhado em busca dos
critérios para efetividade do direito a saude. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 222.

77 SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos em homenagem aos 60 anos da declaracdo universal dos direitos
humanos. Dourados: UFGD, 2009. p. 174; Ley, principios derechos. Madrid: Dykinson, 1998. Consoante
Norberto Bobbio, apesar da critica antijusnaturalismo, mesmo na era do positivismo juridico as proclamacdes de
direitos do homem e do cidaddo ndo desapareceram. Ao contrario, continuaram a se enriquecer com exigéncias
sempre renovadas, “até englobar os direitos sociais e a fragmentagdo do homem abstrato em todas as suas
possiveis especificagdes, de homem e mulher, crianga e velho, sadio e doente, dando lugar a cartas de direitos
que fazem parecer estreita e inteiramente inadequada a afirmacdo dos quatro direitos da declaragdo de 1789”.
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992. p. 127-128)
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L . . : : 678
caréncias y requerimentos instalados en la esfera desigual de las relaciones sociales.

Significa dizer que as vantagens que proporcionam a satisfacdo de interesses inerentes as
liberdades individuais sdo consideradas bens preciosos para todas as pessoas, enquanto que as
vantagens que atendem aos direitos sociais se conectam a determinadas necessidades cuja
satisfagdo na estrutura das relagdes juridico-privadas ¢ desigual.®”

Também, referindo-se ao problema da titularidade dos direitos sociais, inclusive a
partir da forma como estes se encontram positivados na Constitui¢do brasileira de 1988,
Dimoulis e Martins formulam questionamento no sentido de saber se essa titularidade deve
ser determinada in abstracto ou in concreto, €, considerado o fato do texto constitucional
referir a direito de todos, em casos como a saude e a educagdo, concluem que tais direitos
“podem ser exercidos por todas as pessoas que tenham a priori a titularidade, ou deve se
verificar, no caso concreto, o requisito da necessidade do titular para receber a prestagio”.**

Na verdade, hd que se ter em conta que uma coisa ¢ o direito individual a saude que,
obviamente, ¢ um direito de todos, ou seja, um direito universal. Porém, o direito a politicas
publicas destinadas a proteger a saide do cidaddo significa outra coisa. Com efeito, como foi
tido acima, trata-se de um direito derivado que, salvo melhor juizo, ndo ¢ direito de todos,
mas daqueles que necessitam dos servicos de saude, incluindo-se ai o fornecimento de
medicamentos, por se encontrarem em situag@o de hipossuficiéncia econdomica.

Conforme se pode inferir no decorrer do presente estudo e acabou de ser enfatizado, a
partir do escolio de Prieto Sanchis, os direitos sociais destinam-se a corrigir situagdes de
desigualdades. Isso parece significativo num pais altamente desigual como o Brasil, na
medida em que, dependendo da forma como os recursos publicos forem distribuidos, em vez
se promover a reducdo, se esta acentuando as desigualdades. Aliés, Isso fica evidenciado num
dos principios do Estado democratico de direito, que € o da justi¢a social o qual deve atuar

como mecanismo de correcio das desigualdades sociais visando uma igualdade material.®®!

7 SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos em homenagem aos 60 anos da declaracdo universal dos direitos
humanos. Dourados: UFGD, 2009. p. 175; Ley, principios derechos. Madrid: Dykinson, 1998.

67 SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos em homenagem aos 60 anos da declarac¢do universal dos direitos
humanos. Dourados: UFGD, 2009. p. 175; Ley, principios derechos. Madrid: Dykinson, 1998.

680 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. d. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 78-79.

%! STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 99.
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A esse respeito, ¢ precisa a licdo de Cancado Trindade: o Direito dos Direitos
Humanos® ndo rege relagdes entre iguais, mas deve atuar de forma ostensiva em favor dos
mais fracos: “nas relagdes entre desiguais”, diz o autor, “posiciona-se em favor dos mais
necessitados de prote¢do; nao se busca obter equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar
os efeitos do desequilibrio e das disparidades™. Trata-se, pois, de “um direito de prote¢ao dos
mais fracos e vulneraveis, cujos avangos em sua evolugdo historica se t€ém devido em grande
parte a mobilizagdo da sociedade civil contra todos os tipos de dominagdo, exclusdo e
repressdo”.®® Lembre-se, ainda, que para Ferrajoli, os direitos fundamentais constituem la ley
del mas debil.

Hé que ressaltar, pois, que, ainda que em nivel tedrico, os direitos sociais existem para
assegurar a igualdade de todos, para igualizar situagdes desiguais, ou, pelo menos reduzir as
desigualdades decorrentes, especialmente, do modo como sdo distribuidas as riquezas
produzidas. Portanto, politicas ptblicas destinadas a proteger direitos sociais devem ter como
destinatarios aqueles que de fato delas necessitam. Como dito, quando a constituicdo afirma,
por exemplo, que a satde ¢ direito de todos, salvo melhor juizo, ha que se entender que ndo ¢
direito somente daqueles que podem pagar, mas também dos que ndo podem fazé-lo. Alids,
ndo poderia ser diferente, porquanto se trata de um direito humano e como tal marcado pela
universalidade, propria da gramatica concebida no ambito da concep¢do contemporanea de
direitos humanos, conforme ficou assentado acima.

Nessa perspectiva, hd que se entender como “dever do Estado” a obrigacao de prover
0s recursos ou politicas necessarias para atender aos que ndo podem usufruir dos servigos de

, 684
saude ofertados pelo mercado.

De fato, se o Estado fornecer servigos para aqueles que, do
ponto de vista dos recursos materiais deles ndo necessitam, em vez de reduzir, estard, na
verdade, aumentando as desigualdades sociais. Ocorre, aqui, o que Bolzan de Morais refere
como a “privatizagdo ou apropriagdo privada do espaco e das prestacdes publicas”, muito
comum nos paises periféricos onde as politicas sociais prestacionais, quando ocorrem, no
mais das vezes servem para “reforcar o caixa dos ja incluidos, ao invés de promoverem a

integracdo social dos seus destinatarios”.®®

582 A essa nogdo de Direito dos Direitos Humanos retornar-se-4 ao final do presente estudo, para sustentar, a
partir dela, a necessidade de um Direito Processual dos Direitos Humanos.

3 CANCADO TRINTADE, Anténio Augusto. Apresentagio. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. XXXVI.

% SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos em homenagem aos 60 anos da declaracdo universal dos direitos
humanos. Dourados: UFGD, 2009. p. 215; Ley, principios derechos. Madrid: Dykinson, 1998.

5 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado
social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de et al (orgs.).
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Com efeito, lembra Thémis Limberger, que o direito a satide tem como titular a pessoa
humana, a qual deve ter protegida sua vida e sua dignidade, sendo que tal direito ¢ assegurado
por meio de politicas sociais e econdmicas, € que nao se trata de um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento destinado a proteg¢do, promogao e recuperagao da saude. Esclarecendo
a autora, que o STF ja decidiu no sentido de que deve haver a combinagdo do bindmio:
razoabilidade da pretensao-disponibilidade financeira do Estado, cabendo ao poder publico o
onus de provar a inexisténcia de recursos, e ao demandante, a necessidade da politica.686 Ao
que tudo indica, a decisdo do Tribunal estd em conformidade com a teoria dos direitos
fundamentais e os postulados do Estado democratico de direito.

Veja-se que, nessa perspectiva, na sua abordagem acerca da questdo das necessidades
sociais a que se aludiu acima, Garcia-Pelayo afirma que a procura existencial ndo significa
apenas a adocdo de medidas em favor dos mais fracos, estendendo-se a generalidade dos
cidaddos, ja que a necessidade social atinge a todos. Acrescenta, porém, o autor, que a
necessidade social nem sempre atinge a todos da mesma forma, existindo situagdes mais
graves em que determinadas coletividades devem merecer maior aten¢ao do ente estatal. Essa,
segundo ele, ¢ a forma de promover as transformagdes num Estado que tenta aproximar-se do
modelo socialista, mas que na verdade se configura como um neocapitalismo.®®’

Sendo assim, parece merecer reparo certo entendimento de Prieto Sanchis, ao tentar
estabelecer alguns tracos caracteristicos das liberdades cléssicas, no cotejo com os direitos
sociais. Segundo o referido autor, o conjunto dos direitos sociais que tem sido reconhecido
nas constituicdes ¢ nas declaragdes internacionais na atualidade ndo apresenta a mesma
fisionomia dos primeiros direitos fundamentais incorporados pelo constitucionalismo
moderno do final do século XVIII: a) ndo protegem bens ou valores que em hipodteses podem
ser atribuidos ao homem a margem ou com carater anterior as instituigdes; b) seu titular nao ¢
o0 sujeito abstrato e racional, isto ¢, qualquer homem independentemente de sua posigao social

e do objeto material protegido; c) seu conteudo ndo consiste no mero respeito ou abstengdo

Constitui¢do e estado social: os obstaculos a concretizagdo da constituigdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra: Coimbra, 2008. p. 189.

6% TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas publicas e democracia: o caminho a ser trilhado em busca dos
critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 224-226.

%7 GARCIA-PELAYO, Manual. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 16.
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por parte dos demais e, em particular, das institui¢des, sendo que exigem por parte destas uma
atuagdo positiva que interfere no livre jogo dos sujeitos ou das relagdes privadas.®®®

A rigor, ndo hd uma cisdo entre as liberdades classicas e os direitos sociais; nao
existem liberdades negativas e liberdades positivas: negativa ou positiva ¢ a agdo estatal
destinada a proteger os direitos fundamentais da pessoa humana. Conforme ficou acentado
acima, todos os direitos fundamentais exigem condi¢des materiais para o seu exercicio e
possuem uma dimensao positiva e outra negativa em relacdo a atuacao do Estado. Como bem
diz Garcia-Pelayo, a procura existencial ndo significa apenas a ado¢do de medidas em favor
dos mais fracos, estendendo-se a generalidade dos cidadaos, ja que a necessidade social atinge
a todos; o que provoca desigualdades sdo fatores de ordem econdmica: sdo eles que
determinam as condi¢des materiais que satisfazem as necessidades sociais.®®

Com efeito, hd que se distinguir entre as necessidades sociais que atingem a todos, e
que, como tal, devem ser satisfeitas pelo Estado, das politicas que se destinam a proteger os
denominados direitos sociais, que visam atender aos mais fracos, ou seja, as politicas estatais
que visam proteger os direitos dos mais necessitados. Também nesse aspecto, isto €, no que se
refere a identificacdo das necessidades, a organizacdo e a participagdo democratica das
coletividades sdo fundamentais. E nesse sentido que se considera a democracia como a tnica
via capaz de permitir equacionar o dilema entre exclusdo econdmica versus inclusdo social,
liberdades negativas versus liberdades positivas, no marco institucional do Estado
democratico de direito.

Como dito anteriormente, a democracia ¢ a condi¢ao que possibilita aos destinatarios
das politicas estatais destinadas a protecdo dos direitos sociais a contrapor-se a atuagao
permanente das forgas econdmicas excludentes do mercado. Evidentemente que isso somente
serd possivel com a salvaguarda da jurisdi¢do constitucional, a partir do reconhecimento de
que essas lutas democraticas se prestam, acima de tudo, a assegurar direitos. Nesse sentido,
assinala Flavia Piovesan que, levar os direitos sociais, econdmicos e culturais a sério implica
a um sO tempo “um compromisso com a integra¢do social, a solidariedade e a igualdade,
incluindo a questdo da distribuicdo de renda”. Tais direitos, no dizer da autora, apontam para

uma preocupagdo com a protecdao dos grupos vulneraveis, a partir da percepg¢ao com o fato de

5% SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(org.). Direitos fundamentais sociais.: estudos em homenagem aos 60 anos da declarag@o universal dos direitos
humanos. Dourados: UFGD, 2009. p. 170; Ley, principios derechos. Madrid: Dykinson, 1998.

%9 GARCIA-PELAYO, Manual. As transformacées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 16. Ao contrario da afirmag@o de Celso Lafer, tanto as ditas liberdades
negativas quanto as liberdades positivas exigem o desenvolvimento de politica administrativa por parte do
Estado.
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que “as necessidades fundamentais ndo devem ficar condicionadas a caridade de programas e
politicas estatais, mas devem ser definidas como direitos”.*”

Dita problematica nao escapou a teorizagdo de Ferrajoli. Para nosso autor, os
problemas suscitados pelos direitos sociais sdo, sobretudo, de natureza econdmica e politica:
em primeiro lugar, porque estes t€m um custo elevado em relacdo aos demais direitos; em
segundo, porque, em virtude da auséncia de adequados mecanismos de garantia, sua
satisfacdo, no Estado social, tem sido confiada a uma onerosa e complexa mediagao politica e
burocratica que, em virtude do enorme espaco de discricionariedade politico-administrativa,
constituem a principal fonte de desperdicio de recursos publicos, custos, ineficacia e
corrupg¢ao. O Estado social, ao ndo se encontrar assentado em modelos tedrico-juridicos
semelhantes aqueles pensados para servirem de fundamento ao Estado liberal, tem-se
desenvolvido sem nenhum projeto garantista, atuando por meio de uma cadtica inflagdo
legislativa, aparatos e praticas politicas e administrativas.®"

Ferrajoli propde como alternativa, a maxima desburocratizacdo do Estado social por
meio de estratégias que ja ndo mais apostem numa logica discriciondria e seletiva, a qual deve
ser substituida por uma légica universalista propria dos direitos fundamentais. Tal mudanga
de rumo, segundo ele, requer por em destaque os aspectos juridico, econdmico e politico de
um principio geral segundo o qual um direito social pode ser garantido de maneira simples e
eficaz, desde o ponto de vista juridico; com menos custo, do ponto de vista econdmico; € com
menor nivel de discricionariedade politico-administrativa e, portanto, menos sujeito a
seletividade e mais imune a corrup¢ao, na medida em que seja reduzida a intermediacao
burocratica necessaria a sua satisfagdo, que poderia até ser totalmente eliminada por meio
uma garantia igual para todos, ou seja, independentemente do grau de necessidade de cada
um, e dos complicados e ineficazes procedimentos para sua determinacio.*”

Ferrajoli adota como paradigma o caso italiano, em que a Constitui¢do garante a todos
os cidaddos incapacitados para o trabalho e que carecam de meios necessarios a sobrevivéncia
os direitos sociais a subsisténcia e a de assisténcia social, por meio da atribui¢do de um salario
minimo garantido a todos os maiores de idade, considerando-se, ainda, o nimero de filhos
menores, podendo, ainda, ser complementado a partir de certa idade com uma pensao por

ancianidade. Para ele, tais direitos deveriam ser assegurados por lei a todo e qualquer cidadao,

% PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional ¢ local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 704.

%' FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 110.
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de forma gratuita, universal e generalizada, defendendo o mesmo critério para outras
prestacdes, como ¢ o caso do direito a satde, a educacdo, que sdo oferecidos de forma
diversificada pelo Estado social, cuja tendéncia ¢ de restrigdo e até mesmo extingdo em nome
da eficiéncia e do mercado.®”

Segundo Ferrajoli, em todos esses casos, sendo insuficiente a intermediacdo
burocratico-administrativa-discricionaria e, portanto, seletiva e potestativa, a satisfacao de tais
direitos pode ocorrer por meio de prestacdes gratuitas, generalizadas e obrigatorias, ndo mais
na forma de um direito individual, mas seguindo o critério de igualdade peculiar a forma
universal de todos os direitos fundamentais. Nesse tema, todavia, fica clara a preocupagao do
autor em eliminar a burocracia e outros mecanismos geradores de desmandos e apropriacao
privada de recursos publicos, e ndo simplesmente assegurar direitos iguais para todos sem
considerar as situacdes de desigualdades. A esse respeito, afirma, de um lado, a necessidade
de um minimo vital ou de uma renda minima garantida e, do outro, a instituicdo de uma
politica tributaria que permita formas de arrecadagdo progressiva de tributos, com a finalidade
de compensar os custos com o pagamento de tais beneficios aqueles que deles nao
necessitam.***

Para Ferrajoli, ainda que fosse dispendiosa, uma politica dessa natureza compensaria
os custos burocraticos, por reduzir a a¢do dos aparatos parasitarios que administram a
assisténcia e a seguridade social que, além da corrupcdo, utilizam critérios potestativos,
clientelistas e, acima de tudo, discriminatérios. Enfim, Ferrajoli propde a universalizagao das
prestagdes derivadas dos direitos sociais, desvinculando-as do estado de necessidade, como
técnica de garantia idonea a assegurar o maximo de igualdade, transparéncia, automaticidade
e eficacia.®”

Também nessa matéria, outro nao ¢ o entendimento de Avelds Nunes. Reportando-se
ao caso brasileiro, afirma o autor que, do artigo 196 da Constitui¢cdo, deduz-se que o direito a
saude ¢ “um direito coletivo, um direito de todos ao acesso universal e igualitario as
prestacdes dos servigos de saude”. Trata-se, segundo ele, de um direito que o Estado “deve
garantir através de politicas publicas sociais e econdmicas, € ndo apenas do tratamento na

doenca e da entrega de medicamentos, mas antes, prioritariamente, através de medidas que

. \ ~ . 696 . - . .
visam a redu¢ao do risco de doenga”.”” Com efeito, Avelas Nunes defende a universalidade

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 111.

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 111.

5 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 111-112.

% AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 35.
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dos servigos destinados ao atendimento dos direitos sociais afirmando que, assim como o sol
nasce para todos, também a gratuidade desses servigos deve ser para todos. Ressalva, todavia,
que o problema da diferenca de renda entre pessoas ou grupos sociais resolve-se por meio da
politica fiscal, onde os mais ricos contribuiriam com valores mais elevados que os mais
pobres.®’

Como se pode perceber, os dois autores acima citados defendem o carater universalista
das politicas sociais como forma de garantir direitos iguais a todos. Todavia, ambos ressalvam
a necessidade de um sistema tributario progressivo, com a finalidade de evitar desequilibrio.
De fato, num modelo institucional que tenta compatibilizar na mesma féormula liberalismo
econOmico e justica social, o desenvolvimento igualitario de politicas sociais atuaria como
forma de acentuar as desigualdades e, por conseguinte, aprofundar a injustica. Com efeito, ao
que parece, a ideia de universalizagcdo enquanto principio fundamental do Estado do bem-
estar-social had que ceder espaco para a ideia de focaliza¢do, no sentido de que os recursos

sejam destinados exatamente para aqueles que deles mais necessitam.®”® Evidentemente que

isso implica disputa de interesses, o que ressalta a importancia da participacdo e da jurisdigao.

%7 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 20.
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5. A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONALIZADA PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS

5.1. Um esclarecimento inicial: entre jurisdicao constitucional e ordinaria, jurisdicao
constitucionalizada

Conforme ficou consignado no ultimo topico do terceiro capitulo, a mudanca de
paradigma do direito pré-moderno para o direito moderno implicou uma refundagao do direito
que, de ora em diante, assentou-se no principio da legalidade como forma de garantia da
liberdade contra o arbitrio, fazendo exsurgir o Estado legislativo de direito, conectado ao
positivismo juridico. Ali, a validade da lei se confundia com sua propria vigéncia ou
existéncia, ¢ a sujeicdo do juiz a legalidade constituia a fonte de legitimagdo das suas
desicdes. Dai a afirmagdo de Ferrajoli, segundo a qual um dos postulados tedricos do
positivismo juridico consistia exatamente na obrigagdo do juiz de aplicar a lei vigente.*”

Todavia, também de acordo com o que ficou registrado acima, no constitucionalismo
rigido verificou-se uma mudanga paradigmatica no tocante ao papel conferido a jurisdigao.
Dita mudanga decorreu de uma nova concepgao de validade, somada a uma concepgao de
democracia constitucional, que comporta, além da dimensdo politica ou formal, uma
dimensao substancial, consubstanciada nos direitos fundamentais. Como esclarece Ferrajoli,
os desniveis normativos que explicam a existéncia de normas invalidas, conectados a
incorporacdo de normas consagradoras de direitos fundamentais no texto constitucional,
mudaram a relacdo do juiz com a lei e fundaram uma nova e mais forte legitimidade
democratica do poder judiciario, na medida em que atribuiram a jurisdi¢do uma fungdo de
garantia dos cidaddos contra violagdes a todos os niveis de legalidade por parte dos poderes

Tl e 700
publicos.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 873.

70 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 25-26.
Consoante explica Ferrajoli, a transformag@o na estrutura do sistema juridico ¢ produto da invengdo e da
introdugdo, sobretudo no segundo pds-guerra, das constituigdes rigidas, que incorporam principios e direitos
fundamentais, como limites e vinculos ndo somente ao poder executivo e judiciario, mas igualmente ao poder
legislativo. No modelo tradicional positivista, acrescenta o autor, o Estado de direito consistia essencialmente na
primazia da lei, e a democracia, na onipoténcia da maioria, encarnada, por sua vez, na onipoténcia do
parlamento. O papel do juiz enquanto 6rgdo configurava mera técnica de aplicagdo da lei qualquer que fosse seu
contetdo. Esse sistema transforma-se radicalmente com o surgimento das constitui¢des rigidas no segundo pos-
guerra, movimento que completou o paradigma do Estado de direito, através do qual proprio legislador ficou
submetido a lei, exsurgindo dai, a ideia contemporanea de Estado constitucional de direito. (FERRAJOLI, Luigi.
Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 209)
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Com isso, o juiz, que antes estava sujeito a lei qualquer que fosse o seu conteudo,
passou a sujeitar-se somente a lei considerada valida em face da constitui¢do: no paradigma
constitucional garantista, diz Ferrajoli, a validade deixa de ser um dogma associado a mera
existéncia da lei, ou seja, uma validade meramente formal, e passa a ser uma qualidade
contingente desta, vinculada a coeréncia entre o seu significado e a constitui¢do, cuja
valoragao fica a cargo do juiz. Dai decorre que a interpretagdo da lei passou a ser um juizo
sobre a propria lei, o que corresponde ao dever do juiz de eleger os significados validos, ou
seja, aqueles que estejam de acordo com a constituigdo, isto €, com os principios
constitucionais e os direitos fundamentais.”®"

Como ressalta nosso autor, sempre que os juizes forem instados a se manifestar sobre
a validade ou ndo de uma lei vigente fica excluida do processo interpretativo a possibilidade
de sujeicdo acritica e avalorativa em relacdo aquela mesma lei, assim como a natureza de
dogma indiscutivel como objeto de explicagdo cientifica. Nessa perspectiva, s6 se pode falar
em fidelidade a lei quando esta for considerada constitucional. Num sentido inverso, podera o
juiz censurar a lei diante de eventual incompatibilidade desta com a constituigio.’**

Com efeito, esmaece aquele postulado tedrico do positivismo juridico referido acima,
segundo o qual o juiz estava obrigado a aplicar a lei vigente. Dito postulado, nos Estados que
adotam o modelo de constituigdo rigida, passa a ser verdadeiro somente em parte. Significa
dizer que, toda vez que houver suspeita de invalidade da lei, deixa de haver, para o juiz, a
obrigacao juridica de aplica-la automaticamente: no Estado constitucional de direito, diz
Ferrajoli, os juizes detém o poder ndo sé de interpretar as leis, mas também de suspender a
sua aplicacdo quando contrarias a constitui¢ao. Destarte, ndo ha mais como sustentar o dogma
positivista da obrigagdo juridica de aplicar a lei.””

Partindo desse pressuposto, ¢ for¢oso admitir que assiste razao a Lenio Streck, quando
afirma que todo e qualquer ato interpretativo ¢ ato de jurisdigdo constitucional, sendo,
portanto, dever do juiz, antes de qualquer outra coisa, aferir a conformidade entre o texto
normativo infraconstitucional e a constitui¢do.”® De acordo com o jurista gadcho, ainda
quando aparentemente a controvérsia possa ser resolvida mediante a aplicacdo de uma regra,

o intérprete tem o dever de verificar se o principio a ela subjacente ndo aponta para outra
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direc;ﬁo.705 Ou seja, para Lenio Streck, em virtude da for¢a normativa conferida aos principios
constitucionais no segundo pds-guerra, ndo € possivel afirmar a existéncia de uma cisdo entre
regras e principios, e sim que a toda regra subjaz um principio.’*

Nessa toada, Lenio Streck afasta a possibilidade de uma harmenéutica constitucional
especifica. O autor considera possivel afirmar a existéncia de especificidade no precesso
interpretativo. Todavia, tal especifidade decorre exatamente do fato da constituicdo ser
considerada “o fopos hermenéutico conformador de todo o processo interpretativo do restante
do sistema juridico”.”” Como esclarece Lenio Streck, a especificidade de uma hermenéutica
constitucional reside tdo-somente no fato de que o texto da constituicdo, compreendido nele
tanto as regras quanto os principios, “deve autossustentar-se, enquanto que os demais textos
normativos, de cunho infraconstitucional, devem ser interpretados em conformidade com
aquele”.”®

Acrescenta, ainda, o jurista gaucho que, sendo a constituicao dirigente e vinculante, ¢
imprescindivel ter presente o fato de que todas as normas infraconstitucionais, para ter
reconhecida a sua validade, devem passar, necessariamente, por um processo de
contaminacdo, ou seja, por um processo de “filtragem constitucional”. Logo, o juiz somente
fica adstrito a lei quando esta for valida, isto €, quando o seu conteudo for coerente com o
conteudo material da constitui¢do.””” Essa é também é compreensdo que se pode inferir de
Paulo Bonavides, para quem, no constitucionalismo contemporaneo, nao ha como conceber o
direito desvinculado do seu “substrato principiologico”. E nesse sentido a ligdo do mestre
cearense, segundo a qual o direito ndo subsiste por si na lei e nos codigos.””

Ora, se tudo isso ¢ verdade, ou seja, se no constitucionalismo contemporaneo, por
forca do carater de funcdo de garantia conferido a jurisdi¢do, todo ato jurisdicional implica a
verificacdo da compatibilidade dos atos emanados dos poderes publicos com a constituicao, ¢

de se concluir que nao faz sentido, nessa quadra da historia, falar-se em jurisdigdo
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constitucinal e jurisdi¢do ordindria, como se houvesse uma distingdo substancial entre elas.
Ao invés disso, parece que seria mais adequado por a énfase na ideia de uma jurisdi¢do
constitucionalizada, cuja consequéncia consiste no dever do juiz de: a) promover a filtragem
constitucional dos atos emanados dos poderes publicos; b) negar aplicabilidade as leis
invalidas; c) aplicar a lei quando esta estiver em conformidade com a constituigao.

Além disso, ¢ preciso ressaltar, parafraseando Ferrajoli, que a substitui¢ao das nogdes
de jurisdi¢do constitucional e de jurisdicdo ordindria, pela ideia de jurisdicdo
constitucionalizada, ndo se apresenta como um mero problema de retorica, sendo, antes, uma
questao que envolve importante implicagao de ordem pratica. Como se pode inferir do jurista
italiano, a operagdo critica que permite ao juiz identificar os conteudos normativos
constitucionalmente validos ou invalidos visa, sobretudo, assegurar a proeminéncia da
constitui¢do.”"! Com isso, o autor pretende afirmar que, no seu modelo teérico, ndo ha espago
para decisionismos e ativismo judicial, isto €, o poder judiciario esta vinculado a constituigao,
nao estando os juizes autorizados a criar direito.

No constitucionalismo rigido, insiste o mestre florentino, o juiz deve interpretar a lei
de acordo com a constituicao e somente quando o contraste resultar insanavel deve afasta-la.
Isso equivale dizer que, a0 mesmo tempo em que ndo hd mais por parte do juiz uma
vinculacdo a lei de forma acritica e incondicionada, ha, em contrapartida, uma sujeicdo deste a
constitui¢do: “os juizes devem interpretar a lei a luz da constitui¢ao, restringindo e ampliando
seu alcance de acordo com os principios constitucionais™.”'? Com efeito, aduz Lenio Streck
que, na perspectiva garantista, a constituigdo deve ser entendida como um ‘“paradigma
hermenéutico de definicdo do que seja um texto normativo valido ou invalido, propiciando
toda uma filtragem dos dispositivos infraconstitucionais que, embora vigentes, perdem a sua

. . - 1
validade em face da Lei Maior”.”"?

"' FEERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 26. Explica
Ferrajoli, que dita operacdo nada mais ¢ do que aquilo que, na década de setenta, em seu pais, se designava com
o uso da expressdo “jurisprudéncia alternativa”, em relacdo a qual se tem produzido muitos equivocos.
(FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 26) A esse
respeito, esclarece Lenio Streck que, na Italia, nos anos setenta, havia por parte dos denominados “juizes
alternativos”, um “ferrenho compromisso com a Constituicdo”. A ideia de direito alternativo se identificava,
pois, com uma “instancia normativa” superior contra o direito infraconstitucional, por meio da qual se utilizava a
Constituicdo como “instrumento de corregdo e filtragem”. (STRECK, Lenio Luiz. Uma analise sociologica do
direito. Revista do Instituto Humanista Unisinos, Sao Leopoldo, n. 305, ago. 2009. Disponive em:
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2758&secao=305. Acesso
em 15/09/2012)

72 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del méas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 26;
Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradu¢do de André Karam Trindade. Anais do IX
Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113,2011. p. 102.

"3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.p. 251.
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Nesse sentido, afirma-se que o garantismo opde-se tanto ao autoritarismo, no campo
da politica, quanto ao decisionismo no ambito do direito: no primeiro caso, sustenta uma
concepcao de democracia constitucional; no segundo, sustenta o principio da legalidade ou
governo sub leges numa dupla perspectiva: mera legalidade e stricta legalidade.”'* Dito de
outro modo, o garantismo se opde tanto ao autoritarismo politico quanto ao ativismo judicial,
por considerar ambas as posturas incompativeis com sua concep¢ao de democracia
constitucional e com a separagio de poderes.’"”

Todavia, ndo ¢ essa a compreensdo que prevalece do contexto brasileiro. A esse
respeito, merece destaque o julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica, nos
REsp. n. 1058114 ¢ 1063343, de 17 dezembro de 2008, cuja decisdao foi criticada por Lenio
Streck em Verdade e consenso. Naquela ocasido, o 6rgdo Especial do referido Tribunal, por
maioria de voto, negando aplicabilidade ao art. 501 do Codigo de Processo Civil, que faculta
ao recorrente desistir do recurso a qualquer tempo, independentemente da anuéncia do
recorrido ou dos litisconsortes, decidiu pela impossibilidade da parte desistir do Recurso
Especial apds a sua afetacdo para julgamento por meio do denominado Incidente de Recurso
Repetitivos, instituido pela Lei 11.418/2008, que introduziu o art. 543-C no referido diploma.

A decisdo do Tribunal assentou-se basicamdnte em trés argumentos: a auséncia de
razoabilidade na desisténcia da agdo no estagio em que se encontrava o processo; o fato de
ndo existirem direitos absolutos; e a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado
do recorrente. Para além de uma série de implicagdes analisadas de forma detida por Lenio
Streck, importa aqui a denuncia formulada pelo autor no sentido de que os prolatores da
decisdo ndo atribuiram a Constitui¢do o seu devido valor: “em nenhum momento” a questao
da jurisdicdo constitucional foi trazida a discussdo no aludido julgamento™.”*®

No entanto, aduz Lenio Streck que, numa democracia, um tribunal s6 pode negar
aplicabilidade a uma lei se, por meio de uma operagao de controle de constitucionalidade, a
considerar inconstitucional. De acordo com o professor gatcho, ¢ direito do cidaddo que a sua

causa seja julgada a partir da constituicdo. E isso que permite aferir se a resposta jurisdicional

7'* ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos principales. In: CARBONELL, Miguel;
SALAZAR, Pedro (Ed.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Madrid:
Trotta, 2009. p. 22; FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 855-856; CADEMARTORLI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed.
Campinas: Millennium, 2007. p. 6-115.

'S TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrac brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 123.

16 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 602-607.
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estd ou nao de acordo com a constitui¢do, que, no dizer do autor, constitui “o locus de sentido
fundante”.”!” Como se pode perceber, no constitucionalismo contempordneo, nio ha
possibilidade de separar a interpratagao da lei da interpretagcdo da constituigao.

Como se infere de Lenio Streck, dita impossibilidade decorre do direito fundamental a
resposta correta, isto €, de uma resposta adequada a constituicdo, que, por sua vez, esta
conectado ao dever fundamental de fundamentagdo por parte do juiz, nos moldes precisos do
que estad previsto no artigo 93, IX da Constitui¢do brasileira que, no dizer do autor, trata da
“fundamentacdo da fundamentacdo” das decisdes judiciais. Ainda de acordo com Lenio
Streck, a complementaridade entre o direito fundamental a uma resposta correta e o dever de
fundamentagdo “representa uma blindagem contra interpretacdes deslegitimadoras e
despistadoras do contetdo que sustenta o dominio normativo dos textos constitucionais™.”"®

Assim, fica mais que evidenciado que, se no constitucionalismo contemporaneo nio se
pode dissociar lei e constituicdo, ou seja, nao € possivel separar a interpretacdo da lei da
interpretagdo da constituicdo, como aludido acima, ndo ha que se falar em jurisdigdo
constitucional e jurisdicdo ordinéria, devendo-se, antes, afirmar a constitucionaliza¢do da
jurisdi¢do. Tal circunstancia ganha relevo na medida em que, como se denota dos autores
acima, estd relacionada a ideia de autonomia do direito ante o poder ilegitimo, a0 mesmo
tempo em que aposta na democracia como fonte legitimadora do poder.

Nesse sentido, ¢ significativa a afirmagdo de Lenio Streck, segundo a qual os juizes
tém o dever de aplicar a lei, a ndo ser que ela seja considerada inconstitucional: esse dever €
ressaltado tanto mais pelo fato de estar-se numa democracia.’’’ Condorde com o pensamento
de Ferrajoli, neste particular, aduz Lenio Streck que, o garantismo ¢ “uma maneira de fazer
democracia dentro do direito e a partir do direito”.”*° Isso néio é pouco, considerando-se que,
nos seus primordios, a afirmacao do principio da legalidade, que configurou uma das duas
grandes revolugdes no pensamento juridico referidas por Ferrajoli, ndo teve assento na

democracia enquanto fonte legitimadora do poder politico. Basta lembrar que Montesquieu,

conforme se verd adiante, ao afirmar a primazia da legalidade contra o poder despdtico e a

"7 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 105; Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 617, 622.

718 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 617.

"9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 602-606; O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 93-96.

720 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 251.
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favor da seguranga juridica, ndo optou pelo principio democratico, sendo por um governo
monarquico ou, nas suas palaveas, governo de um s6.”*!

Com efeito, de tudo quanto foi dito, resta de todo evidenciada a coveniéncia na
ulitizagdo do termo “jurisdicao constitucionalizada” em contraposicao as nog¢des de jurisdi¢ao
constitucional e jurisdicdo ordinaria, que, até certo ponto, sdo antagbnicas entre si. Por
conseguinte, de ora em diante, empregar-se-a a expressao “jurisdicdo constitucional” apenas
em fereréncia aos autores que dela se utilizam. Afora isso, utilizar-se-a a primeira expressao
para ressaltar a importancia da atividade jurisdicional ante a proeminéncia da constitui¢do no
constitucionaismo contemporaneo. No corpo do presente escrito, sempre que possivel, sera
empregado, simplesmente, o voncabulo “jurisdicdo”, com a finalidade explicita de minimizar

a importancia daquele dualismo no atual contexto.

5.2. Sobre a legitimidade da jurisdicido para o controle de constitucionalidade

5.2.1. Colocag¢do do problema

Numa perspectiva garantista, legitimidade ¢ a “adequacao da producdo normativa e da
acio administrativa aos valores plasmados nas cartas de direitos fundamentais”.”*> De acordo
com Cademartori, ¢ isso que se deve entender quando Ferrajoli se refere a legitimacao
substancial e a instrumentalizacdo dos poderes do Estado a servico dos direitos
fundamentais.”” E partindo dessa premissa, ¢ considerando a democracia como fonte de
legitimidade do poder estatal, que se coloca o problema acerca da legitimidade da jurisdi¢do
para a verificacdo da referida adequagdo. A questdo formulada €, pois, no sentido de saber se
a revisao judicial ¢ democratica, ou seja, como ¢ possivel que leis promulgadas por

legisladores eleitos por maiorias de votantes sejam declaradas inconstitucionais por juizes nao

. e 1, - 724 . . .
eleitos e nomeados para cargos vitalicios.””" Implica, pois, saber onde reside o elemento

! MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
135-136.

722 CADEMARTORI. Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2007. p. 230.

> CADEMARTORI. Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
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" DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucién: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 113-114; ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle
judicial de constitucionalidade. Tradugdo de Juliana Lemo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 135; BRITO,
José de Sousa e. Jurisdigdo constitucional e principio democratico. In: BRITO, José de Sousa et al. Legitimidade



226

legitimador da jurisdi¢do para realizar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos.

Retrocedendo no tempo, ¢ possivel afirmar que tal problemética nasceu com o
constitucionalimo americano, vincluada a necessidade de respeito ao principio da separagdo
de poderes, conectado ao principio democratico, € a supramacia da constitui¢ao. De fato,
como ficou demonstrado no segundo capitulo, na teorizacao levada a efeito pelos federalistas,
coube ao judiciario, em virtude da ser considerado o poder menos perigoso, o papel de
baluarte da constituicdo, no sentido de protegé-la contra eventual usurpag¢do por parte do
legislador. Ja naquele contexto, Hamilton teve que responder as criticas dos antifederalistas ao
argumentando de que cabia ao judiciario apenas manter o legislador dentro dos limites a ele
fixados pela constituicdo, ou seja, o papel do judicidrio seria o de um contrapoder.

Ali, em caso de contrariedade entre a lei ordindria e a constituicdo, esta teria aplicacao
imediata. Advertia, porém, Hamilton, que o papel do juiz consistia tdo-somente em
estabelecer o sentido da lei e ndo em substutir o ato de julgar por um ato de vontade,
interferindo, assim, na esfera de competéncia do legislador. Como ficou ressaltado, se fosse
assim, tornar-se-ia sem sentido o principio da separacao de poderes: se tal procedimento fosse
valido, dizia Hamilton, ndo seria necessario que os juizes deixassem de pertencer ao poder
legislativo.

Também os argumentos de Kelsen, em defesa do controle de constitucionalidade das
leis, no ambito europeu, em pleno século XX, se confrontaram com as mesmas objegoes
dirigidas contra o modelo americano, quais sejam: 0s perigos que o controle de
constitucionalidade representava em relagdo a regra da separagdo de poderes e a preocupagao
de ordem democratica que impugnava a legitimidade dos limites impostos pela constituicao,

. . , N . o] 2 r .
assim como pelos intérpretes, & vontade do legislador democratico.””” H4, todavia, quem

e legitimag¢do da justica constitucional: coldquio no 10. Aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995. p. 39.

75 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Tradu¢io de Alexandre Krug, Eduardo Branddo e Maria
Hermantina de Almeida Prado Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 150-154; SALAZAR, Pedro.
Nota sobre democracia y constitucion en la obra de Hans Kelsen. Isonomia, n. 28, p.187-197, abr. 2008. p. 189;
RENTERIA, Adrian. Justicia constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli. Isonomia, n. 19, p. 241-
266, oct. 2003. p. 256, 260. Contra a primeira objecao, Kelsen procurou estabelecer uma distingao entre seu
modelo de jurisdi¢do constitucional e o0 modelo americano. Para ele, ao contrario do que ocorre nesse ultimo, o
Tribunal Constitucional ndo integra a estrutura do poder judiciario, integrando, antes, a estrutura do legislativo,
tendo sua func¢do natureza de funcao legislativa negativa, ja que anular uma lei equivale editar uma norma geral:
a anulagdo de una lei tem o mesmo carater de generalidade de sua produg@o, ndo sendo outra coisa que nao a
producdo em sentido negativo, portanto, uma atividade legislativa. Como resposta a segunda objecdo,
argumentava Kelsen, que o controle de constitucionalidade ndo afeta a democracia porque, na realidade, dito
controle atua como condi¢do para o desenvolvimento da propria democracia. (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do
constitucional. Traducdo de Alexandre Krug, Eduardo Branddo e Maria Hermantina de Almeida Prado Galvao.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 150-152; SALAZAR, Pedro. Nota sobre democracia y constitucion en
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defenda que, passado tanto tempo, a questdo atinente a ligitimidade democratica da jurisdi¢cao
para o controle de constitucionalidade ¢ assunto superado.

Com efeito, na sua intervencao durante o Coloquio em comemoragdo aos dez anos de
criagdo do Tribunal Constitucional portugués, em 1995, Vital Moreira pds-se a pergunta se
faz sentido que, depois de quase duzentos anos que o juiz Marshall proferiu a célebre sentenca
no caso Marbury vs. Madison, que inaugurou a judicial review no sistema americano;
passados mais de setenta anos da criacdo do Tribunal Constitucional austriaco que, a partir da
teorizagdo de Kelsen, introduduziu o controle concentrado de constitucionalidade no
continente europeu; decorridos mais de oitenta anos da implantagdo, em Portugal, do controle
difuso de constitucionalidade, de inspiragdo americana; e, por fim, depois de dez anos de
criagdo do Tribunal Constitucional naquele pais, ainda se esteja discutindo acerca da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional, especialmente no que se refere a sua relacdo com o
principio da maioria.”*®

Para Vital Moreira, dita questdo acha-se definitivamente superada. Segundo ele, o
crescente numero de paises que adotam um tribunal constitucional, ou reconhecem a justica
ordinaria o papel de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, parece ter-se tornado
atualmente um requisito de legitimagdo e de credibilidade dos proprios regimes democraticos:
“a jurisdicdo constitucional passou a ser crescentemente consdiderada como elemento
necessario da propria defini¢do do Esdado de direito democratico”.””” No dizer do autor, os
dois dogmas que serviam de fundamento para as objecdes a legitimidade da jurisdigdo
constitucional, quais sejam: a soberania do parlamento e a separagdo de poderes, corolarios do
principio da maioria, “deixaram de ter, em grande parte, correspondéncias nas realidades
politico-constitucionais contemporaneas”. *®

Prossegue Vital Moreira afirmando que, a ideia de soberania do parlamento e da
onipoténcia da lei dele emanada, perdeu terreno em favor da soberania e supremacia da
constituicdo, assim como do “carater constituido e subordinado do poder legislativo”, que se

fez acompanhar da convic¢do segundo a qual “o principio da maioria ndo equivale a

la obra de Hans Kelsen. Isonomia, n. 28, p. 187-197, abr. 2008. p. 189-190; RENTERIA, Adrian. Justicia
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prepoténcia, nem pode traduzir-se na imunidade do poder legislativo e executivo perante as
violagdes da Lei fundamental”.”® Como se pode inferir de tais argumentos, a perda de
atualidade do tema da legitimidade da jurisdicdo para o controle de constitucionalidade das
leis teria decorrido de uma releitura do principio democratico e da separagdo de poderes, que
conduziu a supera¢do do dogma da onipoténcia do legislador pela supremacia da constitui¢do.

De fato, para Moreira, “a velha objecao deduzida do papel de estrita subordinagao a lei
atribuido aos tribunais pela teoria classica da separagdo de poderes, e do entendimento de que
as questdes de constitucionalidade sdo de natureza necessariamente politica a que aqueles se
devem manter alheios”, argumento desenvolvido por Carl Schmitt para opor-se a criagao de
um tibunal constitucional durante a Republica de Weimar, encontra-se ultrpassada pela
consideracdo da constituicdo como lei suprema e pela propria configuragdo dos tribunais
constitucionais como 6rgdos distindos e autdbnomos em relagdo ao poder judicidrio, em
virtude das especificidades que deve ter a justiga constitucional. Nesse novo contexto, diz o
autor, “a soberania do legislador cedeu passo a supremacia da constitui¢do; o respeito pela
separacdo de poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi suplantado pela prevaléncia dos
direitos dos cidaddos face ao Estado”.”*"

Por fim, acrescenta Vital Moreira, “na conepg¢do cldssica o juiz estava vinculado a
aplicagdo das leis ordinarias, ficando a constituicdo fora da sua al¢ada; esta tinha como
destinatario apenas o poder legislativo e o poder executivo, cabendo ao primeiro
autocontrolar-se e controlar o executivo”. Por tudo isso, diz ele, a questao da legitimidade da
jurisdi¢cdo constitucional sempre ird figurar entre as aporias recorrentes da filosofia politica e
da teoria constitucional, notadamente no que se refere ao principio da maioria e sua relacdo
com os tribunais. Todavia, dita questdo deixou de ser tema principal de controvérsia e deu
lugar a questao do “sentido, alcance, extensao e limites” da sua atuacdo. O que deve estar em
discussdo ¢ o sentido do principio da maioria e em que medida ele deve continuar a servir,
“ndo ja como impedimento da justiga constitucional, mas sim de limite dos poderes do juiz

constitucional”.”!

2 MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justiga
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229

Nao obstante a pertinéncia, em parte, dos argumentos expendidos por Moreira, o certo
¢ que, apesar do tempo decorrido, e das transformagdes operadas no ambito da filosofia
politica e da teoria constitucional, por ele referidas, a questao da legitimidade democratica da
jurisdi¢do para o controle de constitucionalidade continua sendo objeto de interesse
doutrindrio: trata-se de um dos assuntos mais importantes e mais instigantes da atualidade,
dele se ocupando, com bastante intensidade, juristas, filosofos, sociélogos, politblogos etc.”*?
A superacdo do dogma da onipoténcia do legislador e da primazia da lei pela afirmagao da
forca normativa e da supremacia da constituicdo, com o novo papel conferido a jurisdi¢ao,
nem de longe significou atribuir importancia menor ao principio democratico e a regra da
separagao de poderes.

Com efeito, ao tratar da problematica entre justica e legislagdo, afirma Habermas que a
critica a jurisdigdo constitucional ocorre quase sempre em relacdo a distribuicao de
competéncias entre legislador democratico e justi¢a, representando sempre, nessa exata
medida, “uma disputa pelo principio da divisdo de poderes”. Contudo, para o autor alemao, a
questao pode ser abordada a partir de trés perspectivas diferentes. Na primeira, a critica apdia-
se numa interpretacdo literal do esquema classico de separacdo de poderes, partindo do
desenvolvimento do Estado liberal que mais tarde se transformou num Estado
intervencionista e do bem-estar social; a segunda envolve o debate acerca da indeterminacao
do direito tendo em conta a jurisprudéncia dos valores do Tribunal Constitucional alemao,
cuja critica “volta-se contra uma autocompreensdo metodoldgica que se forma no tribunal,
que equipara a orientacdo por principios com a comparagao entre bens”; a terceira e ultima,
poe em destaque o papel do tribunal constitucional no sentido de proteger o procedimento
democratico de producio legislativa.”’

A questdo atinente a separagdo de poderes ndo passa de uma interpretacdo equivocada
daquele aforismo politico no ambito europeu-continental. Resultado de uma correta
interpretagdo das ideias de Montesquieu no contexto americano, foi exatamente o principio da

separacao de poderes que viabilizou a afirmacao da supremacia da constituicao em detrimento

72 COMELA, Victor Ferreres. El control judicial de la constitucionalidad de la ley: el problema de su
legitimidad democratica. In: CARBONEL, Miguel; JARAMILLO, Leandro Garcia (Eds.). EI canon
neoconstitucional. Bogota: UEC, 2010. p. 479; BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 2.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 298-299. No mesmo sentido: ESTEVES, Maria
da Assungdo. Legitimagdo da justica constitucional e principio majoritario. In: BRITO, José Sousa ¢ ef al.
Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional: coloquio no 10. Aniversario do Tribunal Constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 127; TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia. Isonomia, n. 18,
p. 47-75, abr. 2003. p. 47.
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do dogma da onipoténcia do legislador e da primazia da lei como fonte do direito, por meio da
atribui¢do de um papel ativo a jurisdicdo, como forma de freio e contrapeso em relagdo ao
poder do parlamento. Como ficou registrado no capitulo segundo e serd mais bem explicado
adiante, foi exatamente isso que configurou, desde o inicio, no constitucionalismo americano,
a ideia de uma democracia constitucional, ou seja, que permitiu a limitagdo do poder da
maioria, por meio da instituicao do controle de constitucionalidade das leis.

Ja a questdo da indeterminagdo do direito, referida por Habermas, vem ao encontro do
argumento de Vital Moreira enfatizado acima, no sentido de que a grande preocupacao atual
no tocante a intervenc¢ao do judiciario na esfera de atuagao do legislativo deve ser quanto aos
limites dessa atividade interventiva. Porém, dita questdo, ao contrario do que afirma Moreira,
e de conformidade com o que aduz Habermas, esta diretamente vinculada a regra da
separacdo de poderes que, por sua vez, como dito, ¢ inseparavel do principio democratico:
ultrapassar os limites democraticos viola o principio da separacdo de poderes e deslegitima a
atividade jurisdicional. Como vem denunciando insistentemente Lenio Streck, a necessidade
de controle ao poder hermenéutico dos juizes no constitucionalismo contemporaneo ¢
sopretudo uma preocupacdo de ordem democratica.”*

Nesse sentido, € significativa a afirmacdo de Tomaz de Oliveira segundo a qual, no
contexto do constitucionalismo do segundo pds-guerra, o carater incisivo da figura do juiz, no
sentido de intervir no limite entre politica e direito, no que se refere a concretizagdo dos
direitos fundamentais, “deixa sempre a possibilidade de que sua decisdo ndo possa ser
controlada pelos meios democraticos de legitimacdo, o que levaria a possiveis arbitrariedades
judiciais”, devendo, pois, a partir dessa constatacdo, toda a aten¢do da metodologia juridica
ser direcionada para a questdo da fundamentagdo das decisdes judiciais e para a indicagdo de
mecanismos que sejam capazes de coibir discricionariedades.”” Leia-se: capazes de evitar o
ativismo judicial ou criagdo judicial do direito.

Abstraindo-se a questdo atinente a indeterminagdo do direito que, de acordo com
Lenio Streck, ndo pode prescindir de uma teoria da decisdo judicial compativel com carater

altamente democratico do constitucionalismo contemporaneo,”® remanesce a discussio

734 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

75 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 68.

36 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. Ver também: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a
hermenéutica e a (in)determinag@o do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; CARNEIRO, Walber
Aratjo. Heermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011; FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma teoria da decisdo judicial: hermenéutica,
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acerca do papel atribuido a jurisdi¢do ndo apenas no sentido de proteger o procedimento
democratico de produgdo legislativa, como pretende Habermas, sendo de intervir na esfera de
competéncia dos demais poderes, especialmente tendo em conta o fenomeno da
constitucionalizagdo dos direitos sociais e a necessidade de torna-los efetivos. Isso ndo escapa
a uma analise acerca da legitimidade democratica da jurisdigdo para o controle de

constitucionalidade, o que pode ser explicado a partir de quatro teorias.

5.2.2. A revisdo judicial como refor¢o a representagdo politica: John Ely

A primeira delas ¢ a teoria do reforco a representacao politica, desenvolvida por John
Hart Ely. Dita teoria sustenta que a revisdo judicial deve custodiar os procedimentos
democraticos e proteger a minorias isoladas.”’ Significa dizer, que aos juizes nio cabe decidir
sobre valores com vistas a obtencao de resultados substanciais. Para Ely, “numa democracia
representativa, as determinagdes de valor devem ser feitas pelos representantes eleitos”; se a
maioria dos eleitores desaprovar tais determinagdes, devera destitui-los através do voto:"*® “o
controle judicial de constitucionalidade deve ocupar-se basicamente de eliminar as obstrucdes
ao processo democratico”.”

Nessa perspectiva, a atuacao da justica constitucional ndo pode ser considerada
incompativel com a democracia, sendo de acordo com ela, porquanto, em vez de reduzir,
reforca a representagdo: ao contrario de uma abordagem que visa a imposicao judicial de

“valores fundamentais”, diz Ely, a tese que enfatiza a representatividade, antes de

incompativel serve de fundamento ao sistema de democracia representativa. De acordo com

constitui¢do e respostas corretas em direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011; MOTTA, Francisco
José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Florianopolis:
Conceito, 2010; RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

7T LINARES, Sebastian. Sobre el ejercicio democrético del control judicial de las leyes. Isonomia n. 28, p. 149-
178, abr. 2008. p. 177.

3% A corte ndo deve prestar atengdo a valores substantivos, sendo velar para que os canais de agregacdes de
preferéncias ¢ acesso a representagdo politica estejam abertos para todos: a norma fundamental ndo tem por
finalidade estabelecer alguma ideologia dominante, e sim fixar procedimentos legitimos. Sendo assim, o controle
judicial de constitucionalidade das leis ndo pode ser utilizado para vetar resultados com os quais estar-se em
desacordo: numa democracia, a determina¢do de valores deve ficar a cargo dos representantes e, em caso de
desacordo com as politicas aprovadas, devem ser retirados do poder, mediante a utilizacdo da liberdade de
expressao ¢ do voto. (LINARES, Sebastian. Sobre el ejercicio democratico del control judicial delas leyes.
Isonomia n. 28, p. 149-178, abr. 2008. p. 166)

% ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 137, 156. “Ely parte da ideia de que a
constituigdo americana regula, em primeira linha, problemas de organizacdo ¢ de procedimento, ndo sendo
talhada para a distingdo e implementacdo de valores fundamentais”. (HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre faticidade e validade. Tradu¢do de Flavio Beno Siebeneichler. v. 1. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. p. 326)
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essa tese, prossegue ele, ¢ inaceitavel admitir que juizes nomeados e com cargo vitalicio
decidam melhor sobre os valores convencionais do que os representantes eleitos: “em vez
disso, preconiza que se policiem os mecanismos através dos quais o sistema busca assegurar
que nossos representantes irdo de fato nos representar”.”*

Para Ely, ndo ¢ justo dizer que o governo estd funcionando mal somente porque as
vezes produz resultados com o qual ndo se concorda. Segundo ele, o mau funcionamento
ocorre quando o processo deixa de merecer a confianca dos cidaddos. Tal situacdo se
configura quando: a) os incluidos estdo obstruindo os canais de mudanga politica, de modo
que continuem incluidos, enquanto os excluidos permanecem como tal; b) mesmo que a
ninguém seja negado, de forma explicita, o direito de voz e de voto, a maioria pde em
situacdo de desvantagem uma minoria, negando-lhe a “prote¢do que o sistema representativo
fornece a outros grupos”.741

De acordo com Ely, numa democracia, a identificacdo dessas patologias deve ficar a
cargo dos representantes. Os juizes, pelo fato de serem nomeados, estdo relativamente
excluidos do sistema de governo. Em virtude disso, ndo tém acesso direto ao sistema de
valores. A eles cabe avaliar objetivamente qualquer reclamacdo “no sentido de que, quer por
bloquear os canais de mudanca, quer por atuar como cimplices de uma tirania da maioria,
nossos representantes eleitos na verdade nao estdo representando os interesses daqueles que,
pelas normas do sistema, deveriam estar”.”** Nessa perspectiva, conforme explica Linares, a
proposta de Ely confere duas fungdes a justica constitucional. A primeira consiste em atuar
como arbitro do processo politico, a fim de que os que estejam no poder ndo alterem as regras
do jogo democratico de modo a beneficiar a si proprio.’

De fato, segundo Ely, a revisdo judicial deve atuar como um mecanismo antitruste no

L. 44 ~- . . . . .
mercado politico.”** Significa dizer que, em vez de buscar resultados substantivos, a justica

™0 ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradu¢do de Juliana Lemo. Sado Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 135. A abordagem que reforca a
representatividade atribui aos juizes um papel que eles sdo plenamente capazes de desempenhar. (ELY, John
Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de Juliana
Lemo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 135)
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Tradugao de Juliana Lemo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 137.
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Tradugao de Juliana Lemo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 137.
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178, abr. 2008. p. 164.

™ ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 136. “A linha de decisdo judicial constitucional
que aqui recomendo ¢ analoga ao que seria, nos assuntos econdmicos, uma orientagdo “antitruste”, entendida
como oposta a uma orientagdo “reguladora”. Sendo assim, em vez de ditar resultados substantivos, a justiga
constitucional deve intervir apenas quando o “mercado”, neste caso o mercado politico, estd funcionando mal de
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constitucional s esta autorizada a atuar quando o mercado politico estiver funcionando mal,
em virtude de alguns grupos tentarem alterar as regras do jogo competitivo.’*> Com efeito, os
jJuizes s6 podem intervir para corrigir eventual falha do legislador, a qual se configura quando
a lei ndo reflete o resultado de um processo eleitoral inclusivo, igualitario e competitivo, ou
quando, no mercado politico, algum partido pretenda mudar as regras do jogo eleitoral ou do
processo legislativo, com a finalidade de assegurar uma posicdo dominante capaz de lhe
perpetuar no poder.’*°

A segunda fungdo atribuida a justica constitucional, na formulacdo teoérica de Ely, visa
assegurar que todos os grupos existentes na sociedade possam introduzir suas demandas na
agenda politica, por meio do acesso a representacdo, o que seria obtido através de um jogo
democratico limpo e competitivo. Com efeito, esclarece Linares, se o objetivo da constitui¢do
¢ estruturar o governo de modo que varias vozes sejam ouvidas e nenhuma coalizdo
majoritaria possa dominar de forma permanente, o fortalecimento da representagdo das
minorias configura uma das tarefas da justica constitucional, sem o que estas ndo seriam
capazes de defender-se por si mesmas. Como anota o autor, ¢ a partir dessa ideia que Ely
sustenta a possibilidade de intervencdo da justi¢a constitucional contra qualquer lei que seja
prejudicial a minorias étnicas, culturais e religiosas.”*’

Como se pode perceber, ao limitar o papel da justica constitucional a garantia do
procedimento democratico, Ely ndo desconsidera por completo os contetidos materiais da
constituicdo. Segundo ele, ¢ tarefa importante dos tribunais, realizar o controle das restri¢des
legislativas a liberdade de expressédo, de imprensa e de associagdo politica.”*® Também no que
se refere a segregacgdo racial, considera que as discriminagdes injustificadas na distribuicao do
voto comportam a aplicagdo pelos tribunais da Clausula de Igual Protecdo, prevista na

, . . e~ . 4 .
Décima Quarta Emenda a Constitui¢do americaca.”*’ Para entender melhor essa problematica,
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faz-se necessario recorrer a interpretagdo da teoria de Ely desenvolvida por Ronald Dworkin.
De acordo com o jusfilésofo americano, na maioria das constitui¢des contemporaneas escritas
encontram-se dois tipos diferentes de disposi¢des: as expressamente estruturais; € as
expressamente restritivas.

As primeiras sdao aquelas que instituem e definem os poderes, instrumentos e
institui¢des de governo; as segundas sdo as que estabelecem limites ao poder da maioria
segundo as disposi¢des estruturais explicitas. Conforme explica Dworkin, as disposi¢des
estruturais ndo sdo democraticas somente pelo fato de ndo poderem ser modificadas pelo
simples voto da maioria. Se as instituigdes criadas por meio das disposi¢des estruturais sao
democraticas, isto €, se estabelecem o sufragio universal e fixam uma razoavel
responsabilidade dos funcionarios diante dos eleitores, o fato de uma maioria atual ndo poder
mudar a constituicdo com a finalidade de consolidar seu poder, assim como de evitar que se
formem novas maiorias no futuro, melhora a qualidade da democracia.”’

Com efeito, esclarece o autor, as disposi¢cdes restritivas sdo diferentes porque
estabelecem limites ao poder da maioria segundo as disposi¢des estruturais explicitas. Tais
disposi¢des vém contempladas nas constituigdes na Declaragdo de direitos, como € o caso da
Constitui¢do americana, € se prestam a proibir de impor limites a liberdade de expressdo, ou a
dispor da vida e da propriedade sem o devido processo legal, ou, ainda, de negar a qualquer
pessoa a igual protegdo da lei. Segundo Dworkin, s3o exatamente as disposigdes restritivas
que os criticos t€ém em mente quando reclamam ou admitem o carater ndo democratico da
constituicdo. Para essas pessoas, as disposi¢oes estruturais geram uma verdadeira democracia,
ndo sendo, portanto, democratico a constituicdo impor limite ao poder da maioria que, dessa
forma, fica autorizada a fazer o que entender melhor.”"

Sendo assim, para Ely, afirma Dworkin, algumas disposi¢des além de restritivas, sao
também estruturais do ponto de vista funcional. Tais disposi¢des, ndo obstante sejam
restritivas, ndo representam risco para a democracia, sendo antes necessdrias para a sua
configuragdo. E o caso, por exemplo, da restricio constitucional que proibe ao parlamento
suprimir a liberdade de expressdao. Considerando-se que as elei¢des representam uma mostra

da vontade popular que, no entanto, s6 ¢ possivel quando o publico se acha devidamente

7® DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucion: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:

CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 116.

7' DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucién: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 116-117.
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informado, evitar que a maioria censure a liberdade de expressdo significa, antes, proteger a
democracia e ndo subverté-la.”

Ainda de acordo com Dworkin, Ely aplica 0 mesmo raciocinio a outras disposi¢des
constitucionais restritivas: a prescrigdo de que a maioria nao discrimine por motivos raciais
mediante segregacdo em escolas publicas, em vez de debilitar, melhora a qualidade da
democracia, uma vez que o poder politico deixa de ser igual quando a discriminacao
sistemdtica e a falta de educacdo retiram a um grupo o poder de influéncia politica. Com
efeito, esclarece Dworkin que, na concepcao de Ely, as restricdes constitucionais a atuacao da
maioria s6 tem sentido se dita atuagcdo colocar em risco o poder eleitoral mediante a falta de
educagio necessaria ao seu exercicio.”>’

Nesse sentido, disposi¢des constitucionais restritivas que proibissem a maioria de
aprovar lei tipificando a homossexualidade ou o aborto como atos criminosos, seriam
consideradas antidemocraticas, porquanto ditas limitagdes ndo poderiam ser consideradas
estruturais, do ponto de vista funcional, ja que desnecessarias para garantir aos homossexuais
e as mulheres que defendem a pratica abortiva o mesmo poder politico assegurado a outras
pessoas: se tais grupos perdem uma batalha politica, ndo ¢ porque lhe faltou educagdo e poder
eleitoral em relacdo a seus opoentes, € sim porque suas postulacdes sdo impopulares e o
nimero de eleitores favoraveis a sua causa ¢ muito reduzido. Tal situagdo seria compativel
com a democracia.”*

De igual modo, a liberdade religiosa, assegurada na Primeira Emenda a Constitui¢ao
americana, assim como suas disposi¢des que impedem que as maiorias estabelecam uma
igreja particular, ndo poderiam ser consideradas estruturais, do ponto de vista funcional.

Assim, ndo se justificaria a interven¢do da justica constitucional com a finalidade de assegurar
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o processo democratico.”””> Em resumo, de acordo com a interpretagio dworkiniana da teroria
de Ely, as disposigdes restritivas do poder da maioria, contempladas na Declaragdo de
direitos, so justificam a interven¢do da justica constitucional quando consideradas, também,
disposi¢des constitucionais estruturais. E nesse particular que o controle judicial de
constitucionalidade significa um reforco da representagdo. Ou, como dizia o proprio, “a
abordagem que reforca a representatividade atribui aos juizes um papel que eles sao
plenamente capazes de desempenhar”.”*®

Em resumo, no dizer de Dworkin, a resposta mais interessante a questdo do carater
democratico ou ndo da justica constitucional ¢ aquela formulada por Ely.””” Também para
Linares, a proposta de Ely constitui um dos esforcos tedricos mais significativos acerca do
uso democratico da justi¢a constitucional.””® Contudo, tal proposta ndo esta imune a criticas.
Para Dworkin, a tentativa de Ely de resgatar a democracia da constitui¢do apresenta apenas
um éxito parcial.”” Linares, por sua vez, afirma que Ely, ao referir-se apenas as minorias
étnicas, culturais e religiosas, excluiu de suas preocupacdes outras minorias que, igualmente,
devem merecer especial prote¢do do Estado, como ¢ o caso dos homossexuais, dos travestis,
dos transexuais etc. Em virtude de tal limitacdo, sua teoria nao permite ampliar o alcance da
revisdo judicial com a finalidade de proteger outras minorias vulneraveis, ndo permitindo,

ademais, que se justifique a intervengao da justica constitucional para a prote¢ao de direitos

sociais, assunto ao qual Ely ndo faz nenhuma referéncia.’®
5.2.3. O paradigma procedimental discursivo
Nao obstante a similitude, a teoria de Ely ndo se confunde com a teoria procedimental

discursiva ou deliberativa no que se refere a solugdo oferecida ao problema da justificagdo do

controle de constitucionalidade. Como visto, Ely admite a intervengdo da justica

> DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucién: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 118

76 ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 135.

77 DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucion: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 117.

¥ LINARES, Sebastian. Sobre el ejercicio democratico del control judicial delas leyes. Isonomia n. 28, p. 149-
178, abr. 2008. p. 164-165.

7 DWORKIN, Ronald. Igualdad, democracia y constitucion: nosotros, el pueblo, en los tribunales. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado, 2010. p. 118.

70 LINARES, Sebastian. Sobre el ejercicio democratico del control judicial delas leyes. Isonomia n. 28, p. 149-
178, abr. 2008. p. 167-168.
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constitucional com a finalidade de assegurar as condi¢des de participacdo e de evitar a
discriminacdo. Em Ely, a jurisdi¢do ndo aparece como guardid do processo deliberativo,
porquanto o autor ndo tem em mente uma concep¢do de democracia deliberativa.’®' Ao
contrario disso, subjaz a sua teoria uma concepg¢ao de processo politico baseado num modelo
pluralista de agregacdo de interesses tipico do elitismo democratico descrito no capitulo
anterior.

No seu modelo pluralista, ao juiz cabe intervir para garantir que o processo de
agregacdo se desenvolva sem obstaculos e de modo a que todos os grupos de interesses
afetados possam participar, mas nao com a finalidade de favorecer a deliberacao, entendida
como o debate publico orientado por razdes imparciais, capazes de modificar as preferéncias
pré-politicas.”®> Como dito no capitulo anterior, a deliberagio ndo é consequéncia de um
processo de agregacdo de preferéncias fixas e individuais, sendo “um processo de
comunicacdo, em espacos publicos, que antecede e auxilia a propria formagao da vontade dos
cidaddos”.”®

Para a concepcao procedimental discursiva ou deliberativa da democracia, os cidadaos
ndo se acham vinculados a um conjunto de direitos fundamentais determinados
aprioristicamente no que se refere ao processo politico, mas tdo-somente na medida em que
eles sdo necessarios para permitir as condigdes que tornam possivel o processo de
comunicagdo, como sejam os direitos de participacdo, de igualdade, de liberdade de
pensamento, liberdade de associagdo, de expressao, condigdes minimas de existéncia etc. No
paradigma procedimental discursivo os direitos sdo concebidos como objeto de pratica
deliberativa por parte dos cidaddos.”®

A concepcdo deliberativa empresta maior importancia aos direitos positivos de

participagdo politica em contraposicao aos direitos liberais classicos, concebidos como

' RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia.

UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 336.

%2 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Barcelona: Ariel, 1997. p. 161-163. PRIETO
SANCHIS, Luis. Tribunal constitucional e positivismo juridico. In: CARBONELL, Miguel (Comp.). Teoria de
la constitucion. México: Porrua-UNAM, 2000. p. 209; RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una
aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia. UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p.
313-341, 2005. p. 336.

763 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos de democracia. Lua Nova, n. 36, p. 39-95, 1995, p. 45. A deliberativa
assenta-se, precisamente, ‘“nas condigdes de comunicagdo sob as quais o processo politico pode ter a seu favor a
presungdo de gerar resultados racionais, porque nele o modo ¢ o estilo da politica deliberativa realizam-se em
toda a sua plenitude”. (HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos de democracia. Lua Nova, n. 36, p. 39-95, 1995. p.
45)
7% RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 334.
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direitos de liberdade negativa.765 Em virtude disso, diz Habermas, a conexdo interna entre
soberania popular e direitos humanos consiste no fato de que estes ultimos estabelecem de
forma precisa as condi¢des sob as quais as diferentes formas de comunicagdo necessarias a
elaboracdo da lei politicamente autdnoma podem institucionalizar-se. Essas condi¢des ja ndo
consistem em constrangimentos, como no modelo liberal, mas em condi¢des que possibilitam
o exercicio da soberania popular. O conteudo dos direitos humanos reside, pois, nas condigdes
formais para a institucionalizagdo legal dos pressupostos discursivos de formagao da opinido e
da vontade que possibilitam o exercicio da soberania popular.’®

Convém esclarecer que, de acordo com o modelo de democracia deliberativa, a justica
constitucional deve intervir o minimo possivel, com a finalidade de evitar interferéncias
indevidas nas decisdes da assembleia deliberante. Parte-se do pressuposto segundo o qual a
legitimidade do direito assenta na racionalidade das decisdes politicas tomadas pelo
parlamento.””’ Como diz Habermas, “somente as condi¢des processuais da génese
democratica das leis asseguram a legitimidade do direito”.”®® Sendo assim, uma interferéncia
mais acentuada da jurisdi¢do poderia ser entendida como uma forma de atropelar a
legitimidade de todo sistema juridico. Além disso, numa concepg¢do epistémica, considera-se
que a assembleia deliberativa estaria em melhores condigdes de adotar decisdes politicas do
que os orgdos de natureza jurisdicional.”®

Tudo isso deixa a impressao de que a concepcao deliberativa, ao outorgar maior poder
a assembleia, deixa as minorias indefesas diante de eventual abuso de poder por parte da
maioria. No entanto, o que se postula ¢ uma intervencao reduzida por parte da jurisdi¢do, com
a finalidade de salvaguardar os direitos que tornam possivel a autonomia tanto publica, quanto
privada, que sdo aqueles que possibilitam as proprias condigdes para a deliberagdo. Como
forma de explicar tal operacdao a concepcao deliberativa distingue duas categorias de direitos:

os direitos apriori; e os direitos a posteriori. Os primeiros sao aqueles que permitem a propria

76 RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcién deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 334.
766 HABERMAS, Jiirgen. Derechos humanos y soberania popular: las versiones liberal y republicana. In:
AGUILA, Rafael del, VALLESPIN, Fernando et al. La democracia en sus textos. Madrid, Alianza, 2010. p.
279. Para Habermas os direitos fundamentais sdo “condi¢des necessarias que apenas possibilitam o exercicio da
autonomia politica. Como condig¢des possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a soberania do legislador,
mesmo que estejam a sua disposicao. Condigdes possibilitadoras ndo impdem condigdes aquilo que constituem”.
(HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. v. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 165)
77 RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 334.
% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 326.
7% RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 334.
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existéncia de uma democracia deliberativa, que sdo os direitos de participagdo, a liberdade de
expressao, a igualdade de oportunidade para participar da deliberacdo, a auséncia de coercao,
a liberdade de pensamento e associacdo etc.’ "

Somente para evitar que algum desses direitos seja vulnerado é que se justifica a
intervengdo da justi¢a constitucional, com a finalidade precipua de restabelecer as condig¢des
indispensaveis a deliberagdo: para a teoria procedimental discursiva ou deliberativa, a justica
constitucional ¢ concebida como guardid das condi¢des necessarias a deliberagdo.””' Os
direitos a posteriori, por sua vez, constituiriam uma variedade de interesses e valores que
conformam o dia-a-dia da atividade politica. Se tais direitos fossem deixados a mercé dos
orgaos jurisdicionais, sogobraria o espaco dentro do qual a cidadania poderia atuar no sentido
de moldar o proprio modelo de sociedade por ela aspirado. Evidentemente, que tudo isso,
conforme anota Rodriguez-Alcala, se traduz num modelo de constitui¢io.’ ">

De fato, para Habermas, a constituicdo ndo pode ser concebida como uma ordem
juridica global e concreta, destinada a impor a priori uma determinada forma de vida sobre a
sociedade em seu conjunto. Pelo contrério, a constituicao fixa os procedimentos politicos de
acordo com os quais os cidadaos podem, no exercicio do seu direito de autodeterminacao,
perseguir de forma exitosa o projeto cooperativo de estabelecer condicdes de vida justas.””
Para a concepg¢ao deliberativa, a constituicdo ndo constitui um ordenamento compreensivo de
toda a vida social que deve ser simplesmente desenvolvida pelo legislador, sem que coubesse
ambito algum para a livre criagdo, mas deve permitir um amplo espago de configuracdo da
vida social aos cidadaos. Isso levara a um certo minimalismo no tocante a intervencao da
justica constitucional, por meio da configuragdio de um modelo em que se presume a
legitimidade do direito em fungéo do carater democratico de seu processo de produgdo.’”

Nesse sentido, no debate envolvendo constitucionalismo versus democracia, a
concepcdo deliberativa tenta estabelecer um equilibrio no qual Rousseau prevalece sobre
Locke, na medida em que se respeitem os procedimentos e regras que assegurem os ideais

liberais de prote¢do das minorias, contra as decisdes majoritarias, assegurando, neste caso, as

7" RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcién deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 334-335.

7' RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcién deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 336.

72 RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la concepcion deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 335.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 326.

" 7 AGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 150;
RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacién a la concepcion deliberativa de la democracia.
UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p. 336.
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condi¢des que tornan possivel a comunicagdo, incluidas entre elas ndo apenas as liberdades
classicas, sendo também os direitos sociais, econdmicos e culturais, que garantem o exercicio
pleno dos primeiros. S assim € possivel explicar a férmula de um Estado que ¢ ao mesmo
tempo constitucional e democratico.””

Do que foi dito, ¢ possivel inferir que a concepgao procedimental discursiva tenta
compatibilizar constitucionalismo e democracia, apostando, porém, na ampliacao do principio
democratico como forma de outorgar maior legitimidade ao direito. Isso, porém, ndo retira
dos direitos fundamentais o papel de técnica de limitacdo do poder politico, uma vez que sdo
eles que consubstanciam as condi¢des necessarias para o desenvolvimento do processo
deliberativo, sendo essa configuragao que outorga legitimidade a jurisdi¢ao para o controle de

6 + . . .
77 E nesse sentido a assertiva de Habermas, segundo a qual o tribunal

constitucionalidade.
constitucional deve examinar os conteidos de normas controvertidas especialmente no
contexto dos pressupostos comunicativos e condi¢des procedimentais do processo de
legislagdo democratica: “tal compreensdo procedimentalista da constituicdo imprime uma
virada  tedrico-democratica ao  problema da legitimidade do controle de

. . . 777
constitucionalidade”.

5.2.4. Dworkin ¢ a leitura moral da constituigao

A terceira teoria que procura justificar o controle de constitucionalidade ¢ a leitura
moral, de Ronald Dworkin. De acordo com o jusfilosofo americano, a leitura moral ¢ um
“método particular de ler e executar uma constituicdo politica”. Ela “insere a moralidade
politica no proprio amago do direito constitucional”. Como a moralidade politica ¢ incerta e
controversa, o sistema de governo que incorpora principios morais tem que decidir quem
possui a autoridade suprema para interpreta-lo. No sistema americano, essa autoridade cabe

aos juizes e, em ultima instancia, a Suprema Corte. Em tal sistema, os principios estabelecidos

75 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional: analisis filosofico, juridico y politologico
de la pratica constitucional. Buenos Aires: Astrea, 1992. p. 705-707; La constitucion de la democracia
deliberativa. Barcelona: Gedisa, 2013; ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 10.
ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 150-153; RODRIGUEZ-ALCALA, Diego Moreno. Una aproximacion a la
concepciodn deliberativa de la democracia. UNED. Teoria e Realidad Constitucional, n. 16, p. 313-341, 2005. p.
336.

776 Principalmente na vertente habermasiana, cujos direitos fundamentais, nas palavras do autor, sio direitos
necessarios a preservagdo das condigdes de deliberagdo, incluidos entre eles os destinados a assegurar
“condicdes de vida garantidas social, técnica e ecoldgica”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre
faticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. p. 160.
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Siebeneichler. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 326.
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na Declaracdo de direitos, tomados em seu conjunto, comprometem os Estados Unidos com
os seguintes ideais politicos e juridicos: o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu
dominio como dotadas do mesmo status moral; deve tratar todos com igual consideracao,
devendo respeitar “todas as liberdades individuais que forem indispenséaveis para esses fins”,
de que sdo exemplos: a liberdade de expressdo ¢ a liberdade de relizc:,fi?lo.778

Pela leitura moral, afirma Dworkin, os dispositivos da constituicdo que protegem os
individuos e as minorias contra a acdo do Estado e que se acham contemplados na Declaracao
de direitos, assim entendida “todos os dispositivos da constituicdo que estabelecem os direitos
individuais”, como ¢ o caso daqueles que protegem as prerrogativas e imunidades dos
cidadaos e lhes garantem o devido processo e a igualdade de protegao da lei, a liberdade de
expressao e a liberdade de religido, formam “um conjunto de principios morais”, que impdem
“limites aos poderes do Estado”. Todavia, diz ele, os juristas partem do pressuposto segundo
o qual as restrigdes impostas pela constituicdo aos processos politicos majoritarios sao
antidemocraticas, principalmente naquelas hipoteses em que ditas restrigdes sao fixadas pelos
juizes.779

Afirma Dworkin, que a discussdo entre os constitucionalistas e os juizes nunca teve
por objetivo decidir se estes devem ou ndo mudar a constituicdo: a questdo sempre consistiu
em saber como a constituicdo deve ser interpretada. Além desse fato, os constitucionalistas
reconhecem também que a questdo da interpretagdo envolve uma controvérsia de natureza
politica, ja que a Unica objecao substancial a leitura moral consiste na afirmacao segundo a
qual ela ¢ contraria a democracia. Com efeito, o debate académico sobre o assunto gira em
torno de saber até que ponto pode-se comprometer a democracia em troca de protecdo a certos
valores, incluidos entre eles os direitos individuais: de um lado, acham-se aqueles que
desejam firmimente proteger a democracia; do outro, os que sao mais sensiveis a eventuais
injusti¢as que ela possibilita. O autor propde uma mudanca de foco no tocante a abordagem
daquilo que ele considera uma importante questdo de natureza constitucional: ao invés do
debate acerca de quando se deve renunciar a democracia em favor de outros valores, deve-se

perquirir acerca do que se deve entender contemporaneamente por democracia. ™

" DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Tradugdo de
Marcelo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 2-3, 11.

" DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Tradugio de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 10, 18, 23. Esclarece Dworkin, que a leitura moral ¢ uma
teoria acerca do que a constituicdo significa, ¢ ndo de quem deve dizer o que ela significa. (DWORKIN, Ronald.
O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Tradu¢do de Marcelo Brandio. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 10, 18)

8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 23.
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Recorda Dworkin, que a democracia ¢ tida como o governo do povo. Todavia, nunca
se estabeleceu uma definicdo precisa a seu respeito. Ao contrario disso, o termo “democracia”
tem sido objeto de infindaveis controvérsias, sendo intensa a discussdo a respeito das técnicas
de representagdo, da forma de distribuicdo do poder entre diferentes esferas, da periodicidade
dos pleitos eleitorais e dos arranjos institucionais. Todavia, conforme o autor, subjacente ao
debate sobre a sua estrutura, existe “uma profunda disputa filosofica acerca do valor e do
objetivo fundamental da democracia”. Dita disputa envolve, necessariamente, a questdo
consistente em saber se se deve aceitar ou rejeitar aquilo que ele denomina de “premissa
majoritaria”.”®!

Conforme explica Dworkin, a premissa majoritdria ¢ uma tese que se preocupa em
determinar a justica ou nao do resultado de determinado processo politico. De acordo com a
referida tese, os processos politicos devem ser protegidos de maneira que, pelo menos
naqueles assuntos de maior relevancia para a comunidade, a decisdo a que se chegue deve ser
favoravel a maioria dos cidaddos, resultado este que seria obtido mediante informacao
adequada e tempo suficiente para reflexdo. Para o autor estadunidense, tal objetivo ¢ razoavel
e faz com que inimeras pessoas, sem refletir o suficiente, o considere como sendo a propria
“esséncia da democracia”. Acredita-se que os complexos arranjos politicos que constituem o
processo democratico devem configurar um critério capaz de garantir que as leis que
regulamentam o complexo processo democratico, assim como as politicas que este persegue,
devem ser aquelas que seriam aprovadas pela maioria dos cidaddos.”®*

Como explica Dworkin, a premissa majoritaria ndo se opoe a tese de que os individuos
possuem direitos morais que devem ser respeitados pela maioria: ndo estd amarrada a uma
teoria coletivista ou utilitarista segundo a qual esses direitos nao tém sentido. Especialmente
no contexto americano, a maior parte das pessoas concorda que nem sempre a maioria deve
ter a ultima palavra sobre quando seu proprio poder deve ser limitado com vistas a protecao
dos direitos individuais, aceitando que, em algumas hipoteses, a Suprema Corte deve repudiar
leis emanadas da maioria. Mas, ainda nessas hipoteses, que seriam excepcionais, essa

atenuagdo do poder da maioria significa algo lamentdvel do ponto de vista moral. Com efeito,

! DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Tradugdo de
Marcelo Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 23-24. Salienta Dworkin, que “Ely insiste em que o papel
adequado do Supremo Tribunal ¢é policiar o processo da democracia, ndo rever as decisdes substantivas tomadas
por meio desses processos”. Isso, segundo Dworkin, “poderia ser persuasivo se a democracia fosse um conceito
politico preciso, de modo que ndo pudesse haver lugar para discordancia quanto a ser ou ndo democratico um
processo”. (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 82)

82 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 24.
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a premissa majoritaria supde que, quando uma maioria politica ndo ¢ livre para fazer o que
deseja, ocorre uma injustica, e essa injustica remanesce mesmo quando a intervengdo da
jurisdigio se justifica.”

Dworkin rechaga a premissa majoritaria ¢ opde a ela uma concepc¢do de democracia
constitucional. Para ele, o fato das decisdes coletivas serem sempre ou normalmente aquelas
que a maioria dos cidadaos adotaria, se fosse adequadamente informada e mediante suficiente
reflexdo, ndo constitui uma meta, tampouco uma definicdo de democracia. O objetivo da
democracia consiste em que, “as decisdes coletivas sejam tomadas por instituicdes politicas
cuja estrutura, composicdo e¢ modo de operagao dediquem a todos os membros da
comunidade, enquanto individuos, a mesma consideracdo e o mesmo respeito”.”** Significa
dizer, que a finalidade das institui¢cdes e, por conseguinte, do poder politico ¢ a realizagdo dos
direitos fundamentais.

Como enfatiza Dworkin, essa alternativa quanto ao objetivo da democracia requer uma
estrutura semelhante aquela exigida pela premissa majoritaria: “exige que as decisoes
politicas do dia-a-dia sejam tomadas por agentes politicos escolhidos nas elei¢des populares”,
isto ¢, por meio da maioria. Todavia, diz ele, a concepgao constitucional da democracia exige
tais procedimentos majoritarios em virtude da preocupacdo com a igualdade entre os
cidaddos, ou seja, com seus direitos, e ndo em virtude de metas decorrentes da soberania da
maioria. Eis, pois, na perspectiva dworkiniana a justificativa para a intervencdo da justica
constitucional: € por essa razao que a concepgao constitucional “nao opde obje¢do alguma ao
emprego deste ou daquele procedimento ndo majoritario em ocasidoes especiais nas quais tal
procedimento poderia proteger a igualdade que, segundo essa concepgao, € a propria esséncia
da democracia; e niio aceita que essas excegdes sejam causa de arrependimento moral”.”™

Como se pode perceber, Dworkin adota uma concep¢ao de democracia constitucional
que se aproxima daquela teorizada por Ferrajoli, a qual compreende uma dupla dimensao: a
dimensdo politica ou majoritaria; e a dimensdo substancial, configurada pelos direitos
fundamentais, a cujo servico deve estar a primeira. Por outras palavras, os direitos
fundamentais constituem a esséncia da democracia e atuam como limites ao poder da maioria.
Na verdade, a concepcao de democracia constitucional de Dworkin, ao mesmo tempo em que

rejeita a premissa majoritaria dela ndo abre mao, apenas exigindo que encontre limites, ainda

8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 24-25.
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Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 26.
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que de forma excepcional, ou seja, o principio majoritario estd compreendido na nogao
dworkiniana de democracia constitucional. E nesse sentido, sua afirmagdo segundo a qual,
democracia significa governo sujeito a condigdes. Essas condi¢des democraticas, diz ele,
podem ser designadas como estatuto de igualdade para todos os cidaddos, ™ que nada mais
sao do que os direitos fundamentais.

Sendo assim, afirma Dworkin, quando instituicdes majoritarias fornecem e respeitam
as condi¢des da democracia, isto €, os direitos fundamentais, as decisdes destas instituigoes
deverdo ser aceitas por todos os membros da comunidade, exatamente por respeitarem as
condi¢des democraticas. Em sentido contrario, isto ¢, quando as condi¢gdes ndo forem
respeitadas, ou quando a sua prestagao ou o respeito for insuficiente, ndo pode haver, em
nome da democracia, oposi¢ao a outros procedimentos que protejam ou respeitem melhor as
condi¢des democraticas.”®’ Tem-se aqui configurada a formula dworkiniana segundo a qual os
direitos fundamentais sio trunfos contra a maioria.”™

Para Dworkin, pode haver desacordo no sentido de se saber quais sdo essas condi¢oes
democréticas e quando uma norma as contraria ou ndo. No entanto, de acordo com a
concepgdo constitucional da democracia, ndo se poderia levantar nenhuma objecdo ao
argumento de que as decisOes dos tribunais, em tais circunstancias, sejam antidemocraticas.
Tal alegacdo ndo teria sentido, uma vez que dita objecdo assentar-se-ia no pressuposto
segundo o qual as leis aprovadas pela maioria respeitam as condi¢des democraticas.” Ou
seja, conforme anunciado anteriormente, € o carater contramajoritario dos direitos
fundamentais que justifica o controle da atividade politica, isto €, o poder da maioria por parte

da jurisdi¢do.

8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 26.

8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 26-27. Para Dworkin, as condigdes democraticas incluem,
por exemplo, a exigéncia de que os cargos publicos devem, em principio, ser abertos a membros de todas as
ragas e grupos, em condi¢des de igualdade. Segundo ele, se alguma lei previa que s6 os membros de determinada
raca fossem elegiveis para certo cargo publico, haveria desrespeito as condigdes democraticas, ndo havendo, em
casos tais, nenhum custo moral se o tribunal que gozasse do poder de fazé-lo derrubasse tal lei por considera-la
inconstitucional. Presumivelmente, ainda segundo o autor, essa seria uma ocasido em que a premissa majoritaria
seria ignorada por esta em desacordo com uma concepc¢ao de democracia constitucional. (DWORKIN, Ronald.
O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Tradu¢do de Marcelo Brandao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 27).

™ Uma questdo de principio. Tradugio de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 82,
100-102, 106 s. Sobre o assunto, ver também do mesmo autor: O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana. Traducdo de Marcelo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; A virtude
soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradug@o de Jussara Somdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo de
Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 27.
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Salienta Dworkin, que essa discussdo tem sido dominada pela ideia segundo a qual “a
democracia ¢ melhor quando atende melhor a premissa majoritaria”. Significa dizer, que a
democracia ¢ melhor “quando ¢ projetada de modo que garanta cada vez mais a producao de
decisdes coletivas que reflitam as preferéncias da maioria”. Todavia, adverte o autor, a
degeneracdo da democracia que se tem verificado nos ultimos tempos, somente poderd ser
sustada quando desenvolvida uma concepgdo mais sofisticada sobre o proprio significado da
democracia.””® Dito de outro modo, a prépria dimensdo majoritiria da democracia ndo
dispensa uma dimensdo substancial, consubstanciada nos direitos fundamentais, que atuam
como forma de preservar a propria democracia majoritaria, por meio do mecanismo do

controle jurisdicional de constitucionalidade.
5.2.5. O papel da jurisdicao no constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajoli

A quarta teoria que tenta fundamentar a legitimidade da jurisdi¢do para o controle de
constitucionalidade ¢ a teoria garantista, de Luigi Ferrajoli. O autor italiano parte de duas
transformagdes operadas na passagem do paradigma do Estado legislativo de direito e do
positivismo normativista para o Estado constitucional de direito e o que ele denomina de
juspositivismo critico,”’! surgidos com o constitucionalismo rigido, no segundo pos-guerra. A
primeira transformagao deu-se em virtude daquilo que constitui os pilares do seu edificio
teorico e que significa, a0 mesmo tempo, uma teoria do direito e uma teoria da democracia, as
quais estdo reciprocamente implicadas.”*>

No plano da teoria do direito, conforme ja ressaltado, a mudanga deu-se a partir da
distingdo entre vigéncia e validade; no ambito da teoria politica, a mudanca operada alterou a
propria natureza da democracia, a qual ndo mais se esgota na sua dimensao politica, derivada
da forma representativa e majoritaria no processo de producao do direito, condicionadora da
vigéncia das leis, mas incorpora, também, uma dimensdo substancial, imposta pelos
principios constitucionais, vinculadores dos conteudos das leis, ficando, assim, a validade
substancial destas condicionada a garantia dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, conforme referido anteriormente, a politica deixa de ser onipotente,

ocorrendo uma inversao no que se refere a sua relagdo com o direito: agora, tanto a politica

7 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo de

Marcelo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 27.

7' FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Isonomia, n. 16, p. 7-20, abr. 2002.
72 CARBONELL, Miguel. Prologo: Luigi Ferrajoli: teérico del derecho y de la democracia. In: FERRAJOLI,
Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 14. No mesmo sentido IBANEZ, Perfecto Andrés.
Proélogo. In: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010.
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quanto seu produto, isto €, a lei, fica subordinada ao direito. O direito, por sua vez, deixa de
ser instrumento da politica, como acontecia antes, € a politica passa a ser instrumento de
atuacdo do direito com vistas a realizagdo dos direitos fundamentais e do projeto a0 mesmo
tempo juridico e politico, que ¢ a constitui¢io.””” Ocorre aqui, definitivamente, a superagio do
dogma da onipoténcia do legislador e a consequente submissdo do poder politico ao direito.

Com efeito, ¢ significativo o papel atribuido a jurisdicdo nesse novo paradigma
representado pelo Estado constitucional. Nao apenas aos tribunais constitucionais, diz
Ferrajoli, encarregados do controle de constitucionalidade, sendo também aos juizes
ordinarios. Isso porque, a sujeicao de todos os poderes a lei, e especialmente a constituigao,
transforma o juiz em garantidor dos direitos fundamentais, inclusive em relagdo ao
legislador.”* Como anota o autor, a garantia se d4 por meio da censura de invalidade de leis e
demais atos emanados do poder politico que podem violar aqueles direitos, censura essa que ¢
promovida pelos juizes e declarada pelos tribunais constitucionais. Nesse novo paradigma, o
juiz ndo estd mais sujeito a toda e qualquer lei, independentemente do seu contetido, mas
somente a lei valida, isto ¢, que esteja de acordo com a constitui¢do, porquanto no
constitucionalismo garantista, a validade da lei deixa de ser um dogma que leva em conta tao-
somente a sua existéncia formal.””

A segundo transformagdo foi ocasionada pela superagdo do liberalismo cléssico,
também relacionada ao sistema politico, ¢ decorreu da ampliagdo das fungdes propria do
Estado social, caracterizada pelo seu papel de maior intervengdo na economia e pelas novas
demandas por prestagdes para garantia dos direitos sociais constitucionalizados. Para
Ferrajoli, por ndo ter elaborado formas institucionais propria de um Estado social de direito, a
expansdo massiva das fungdes do Estado constitucional tem se operado por meio de mera
acumulagdo, forma incompativel com a velha estrutura do Estado liberal, por nao haver
previsdo de garantias efetivas para os novos direitos, nem mecanismos eficazes de controle da
atividade politica e administrativa. Com efeito, o resultado de tudo isso tem sido uma crise de
legalidade na esfera publica, ocasionada, de um lado, pelo aumento incontrolado da
discricionariedade dos poderes publicos e, de outro, pelo aumento da ilegalidade dos seus
atos, como ocorre mesmo nas democracias mais avengadas, com a elevagao do nivel de

corrupgao e de atividades que tentam escapar do controle inclusive da jurisdigf?to.796

73 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 210.
7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 210.-211.
7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 211.
76 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 211.
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A ampliacdo da importancia da jurisdi¢do nesse novo paradigma decorre, pois, de dois
diferentes fenomenos, que fazem com que ela acabe atuando como uma forma de limite a
democracia politica: a) seu papel de garantia dos direitos fundamentais em face de leis
invalidas e de atos ilicitos por parte do poder politico; b) a necessidade de transparéncia dos
poderes publicos inclusive com a prevencao de atos ilicitos. Com efeito, explica Ferrajoli que,
em se concebendo a democracia a partir do velho paradigma jacobino, isto ¢, da onipoténcia
da maioria e, em consequéncia, dos poderes politico-representativos, o fundamento de
legitimidade da jurisdigdo constitucional ndo ¢ democratico, e sim legal. Nao obstante,
reconhecendo-se a democracia uma dimensao também substancial, relativa j& ndo apenas ao
como ¢ ao quem decidir, mas também sobre o que nao se pode decidir ou ndo decidir, a
jurisdi¢do, no Estado constitucional, adquire um novo fundamento que, entretanto, ndo ¢
antitético, mas complementar ao de democracia politica ou maj oritaria.”’’

Esclarece, ainda, o autor, que essa esfera do ndo decidivel, isto €, daquilo sobre o que
ao poder politico ndo ¢ licito decidir ou deixar decidir, nada mais ¢ do que aquilo que nas
constitui¢des democraticas tem-se convencionado subtrair a vontade da maioria. E o que as
constituigdes t€m estabelecido como limites e vinculos @ maioria como precondigdes € mesmo
como razao para a existéncia do pacto de convivéncia sdo essencialmente duas coisas: a) a
tutela dos direitos fundamentais; b) e a submissdo ou a sujei¢do de todos os poderes a lei.
Acrescenta, pois Ferrajoli, que os direitos fundamentais jamais podem ser sacrificados seja
por vontade da maioria, seja em nome do interesse geral, do bem comum ou do interesse
publico.””®

Em suma, conclui o jurista italiano que, em dois valores, ambos expressao do principio
da igualdade, reside el carater democratico de la jurisdiccion como garantia, a saber: a) os
direitos fundamentais de todos; b) e o exercicio legal dos poderes publicos.””’ Vé-se, pois,
que para Ferrajoli, assim como para Dworkin, a legitimidade democratica da jurisdi¢ao
constitucional se funda no cariter contramajoritario dos direitos fundamentais. E certo,
porém, que o segundo autor faz questdo de ressaltar a garantia do exercicio legal dos poderes
publicos como um segundo elemento legitimador da jurisdicdo, o que ¢ importante para

estabelecer a propria a concepcdo de jurisdicdo na perspectiva garantista, ja anunciada no

capitulo primeiro.

T FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 211-212.
78 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 212.
7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.
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Outro dado que merece ser ressaltado consiste em que, o fundamento de legitimidade
da jurisdi¢do constitucional, em ambos os autores, decorre de uma mudanga na propria
natureza da democracia: € o carater contramajoritario dos direitos fundamentais que qualifica
a democracia como sendo constitucional, ndo em contraposi¢ao ou antitética, mas guardando
relacdo de complementaridade com a concepcdo de democracia majoritdria. Como anota
Ferrajoli, o carater democratico da legitimidade da jurisdicao, que ultrapassa a no¢ao de uma
legitimidade meramente legal, porém, ndo excludente, resulta de uma dimensdo da
democracia diferente daquela de natureza formal ou politica que se expressa na regra da
maioria.**

Trata-se, diz o autor, de uma dimensao substancial da democracia que guarda relagao
ndo com as formas representadas pelo guem e pelo como das decisdes politicas, oriundas do
principio da maioria, mas com a sua substancia, isto €, o que das decisdes mesmas, ou seja,
seu contetido ou significado.®' Cabe notar, que o carater ndo excludente das duas dimensdes
da democracia presentes tanto no pensamento de Dworkin quanto em Ferrajoli ¢ bastante
significativo. Veja-se que o segundo autor ndo apenas se preocupa em preservar, sendo que
ressalta a importancia da esfera de decidibilidade propria da democracia majoritaria, o que
significa valorizar a esfera reservada a politica, que, por certo, no nosso entendimento, ¢
indispensavel para a busca de efetivacdo dos direitos sociais.

Por fim, destacam-se, ainda, duas consequéncias reafirmadas por Ferrajoli, advindas
das transformacodes de ordem juridica e politica que conduziram a uma mudanga de paradigma
consistente na alteragdo da prépria natureza da democracia, ¢ que, por sua vez, conduziu a
uma mudanga também nas fontes de legitimacdo da jurisdicdo. A primeira estd ligada ao
duplo papel a ela reservado: a) a garantia dos direitos fundamentais; b) controle da legalidade
dos poderes publicos. No que se refere ao liberalismo classico e seu correspondente
epistemologico, o positivismo juridico, isso significou uma reformulagdo do fundamento da
divisdo de poderes e da independéncia dos juizes. A segunda, relacionada ao aumento da
importancia da jurisdi¢do no quadro dos poderes publicos, significa um fortalecimento do
garantismo enquanto fonte de legitimagio e condigo de credibilidade do poder judiciario.?

Conclui-se, assim, que, na perspectiva do constitucionalismo garantista e a partir de
uma dimensao substancial da democracia, contemplada no seu interior, sao dois os elementos

que justificam democraticamente a intervencdo da jurisdicdo constitucional: a) o papel de

800 FEERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.
%' FEERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.
%02 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.
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garantia destinado a assegurar o carater contramajoritario dos direitos fundamentais; b) e a
sujeicao do poder politico ao direito. Como se pode inferir, um elemento ¢ consequéncia do
outro, posto que, no Estado constitucional, o exercicio do poder politico tem por finalidade
precipua a realizagdo dos direitos fundamentais. Dito de outro modo, a politica deve estar a
servico da realizacao dos direitos fundamentais e, de modo especial, dos direitos sociais.

Como explica Ferrajoli, na sujei¢ao do juiz a constitui¢ao € no seu consequente papel
de garantidor dos direitos fundamentais nela consagrados, esta o fundamento de legitimidade
da funcao jurisdicional, assim como da sua independéncia em relagdo aos demais poderes, que
téem como fundamento de legitimidade o sufragio, ou seja, o fato de serem representantes da
maioria. Como afirma nosso autor, precisamente porque os direitos fundamentais, previstos
na constituicao, constituem o contetido substancial da democracia, sendo garantidos a todos
de forma incondicional, inclusive contra a vontade da maioria, ditos direitos, diferentemente
do que ocorria no positivismo normativista, em que o juiz estava sujeito a lei qualquer que
fosse o seu contetido, desempenham o papel de fonte de legitimacdo da jurisdi¢do.*”

Como visto, Ferrajoli refor¢a seu argumento em defesa do carater democratido da
jurisdi¢do na universalidade dos direitos fundamentais e na independéncia que garante a
imparcialidade do juiz: porque os direitos fundamentais sdo de todos e de cada um, sua
garantia exige um juiz imparcial e independente, subtraido de qualquer vinculo com os
poderes majoritarios. Somente assim a jurisdicdo serd capaz de sancionar as violagdes de
direitos perpetradas pelos demais poderes, em virtude de atos invalidos, ou de atos ilicitos.**

Dai, segundo Ferrajoli, o sentido da frase: ha sempre um juiz em Berlin. Significa
dizer que deve haver sempre um juiz imparcial e independente que seja capaz de intervir para
tutelar os direitos fundamentais, ainda que contra a vontade da maioria ou mesmo da
totalidade da populacdao. Sendo assim, diz ele, a legitimidade da jurisdicao nao advém da
representacao politica, ou seja, ndo deriva da vontade da maioria, da qual a lei é expressao,
mas provém Unica e exclusivamente da intangibilidade dos direitos fundamentais. Ainda
assim, trata-se de uma legitimidade democratica, na medida em que esses direitos, conforme
foi dito, constituem o contetdo substancial da democracia.®®

Nas quatro teorias analisadas, o que confere legitimidade democratica a jurisdicao para

o controle de constitucionalidade das leis ¢ o cardter contramajoritdrio dos direitos

%03 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 26-27.

%04 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: 1a ley del mas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 27.

805 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del méas débil. 7. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 27;
Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 214.
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fundamentais, que atribui 4 jurisdi¢io essa mesma caracteristica.*”® Todavia, tal elemento, isto
¢, o fato dos direitos fundamentais serem oponiveis ao poder da maioria, ndo ¢ suficiente para
outorgar legitimidade plena a jurisdicdo para o controle dos atos do poder publico em defesa
dos direitos sociais, sendo necessario agregar a ele um novo elemento.

Nessa busca, porém, as trés primeiras teorias analisadas nao oferecem resposta
satisfatoria: a teoria do reforco a representagdo ndo inclui entre as suas preocupagdes a
questdo atinente aos direitos sociais; a teoria procedimental discursiva ou deliberativa,
especialmente na vertente habermasiana, muito embora permita incluir os direitos sociais
entre as condigdes necessarias a deliberagao, a participacao limita-se a influenciar a formagao
da opinido e da vontade; a leitura moral contempla somente os direitos individuais, proprios
da tradigdo liberal.

Resta, assim, a teoria garantista a qual, ndo apenas se revela totalmente comprometida
com a tutela dos direitos sociais, sendo que, também, contempla uma dimensao participativa
da democracia, elemento que, conforme entendimento esbo¢ado anteriormente, potencializa a
efetividade daqueles direitos. E, portanto, com base na teoria de Ferrajoli, como indicado na
introducdo, que se identificard o elemento que, ao lado do argumento contramajoritério,
confere plena legitimidade a jurisdi¢do constitucionalizada para a protegdo dos direitos
sociais. E o que se demonstrard adiante, nio sem antes analisar as relagdes entre
judicializagdo da politica, ativismo judicial, separagao de poderes e democracia, temas que

estao diretamente ligados a toda essa problematica.

5.3. Judicializa¢ao da politica e ativismo judicial, separacao de poderes e democracia

Em matéria de concretizagao de direito sociais, dois assuntos estdo na ordem do dia: a
judicializagao da politica e o ativismo judicial. O conceito de judicializacdo da politica foi
introduzido no ambito das ciéncias sociais e da ciéncia juridica através da obra The global
expansion of power: the judicialization of politics, de autoria dos americanos Tate C. Neal e
Torbjorn Vallinder. De acordo com os dois autores, judicializacdo da politica e politiza¢ao da

justica sdo conceitos correlatos, ambos identificados com o resultado da expansdo do poder

%06 Como explica Ferrajoli, as duas fontes de legitimagio da jurisdigdo, provenientes das transformagdes no
sistema juridico e no sistema politico, transformacdes estas operadas pela emergéncia do constitucionalismo
rigido, a saber: a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos e o controle da legalidade dos poderers
publicos, acrescentam outros dois fundamentos ao principio da independancia do poder judiciario e os poderes
da maioria: precisamente porque los derechos fundamentales, seglin una feliz expresion de Ronald Dworkin, son
derechos “contra la mayoria”, también el poder judicial instituido para su tutela debe ser poder virtualmente
“contra la mayoria”. (FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 214)
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judicidrio nos processos de tomada de decisdes politicas nas democracias contemporaneas.
Nesse sentido, judicializar a politica significa valer-se de mecanismos proprios de decisdes
judiciais para a resolugdo de conflitos na seara politica. *’

Com efeito, seriam duas as espécies de judicializacdo: a from withouf e a from within.
A primeira decorre da ampliacdo do espaco de atuacdo da jurisdi¢do, por meio da revisdo
judicial tanto das agdes do legislativo quanto do executivo, tendo como fundamento a
constitucionalizagdo dos direitos e os mecanismos de freios e contrapesos, ou seja, seria a
resposta do poder judiciario ao pedido de um terceiro, tendo por objetivo revisar uma decisdo
emanada do poder politico, contraria a constituicio.**”® Afirma-se que, ao realizar a revisdo de
uma decisdo politica, o judiciario ampliaria seu poder frente aos demais.*"”

A segunda espécie desenvolver-se-ia por meio da introdu¢do de procedimentos
tipicamente judiciais no ambito do legislativo e do executivo, do que s3o exemplos as
comissdes parlamentares de inquérito.*'® A from withouf, ou seja, a intervencdo fundada no
controle de constitucionalidade seria a forma de judicializagdo mais difundida, porque mais

811 414 . . -
Além disso, como esclarecem Maciel e Koerner, na visao de

passivel de generalizagao.
Tate e Vallinder, a judicializa¢do da politica exige dos operadores juridicos a participacdo no
policy-making, ou seja, na formulagdo de politicas, em vez de deixa-la a cargo de politicos e
administradores. No dizer de Ribas Vieira, aqui reside a conex@o entre judicializa¢do da
politica e ativismo judicial.*'?

Conforme lembra Carvalho, Tate procurou descobrir nas condi¢des politicas que

fizeram surgir o fendmeno da judicializagdo da politica os motivos a ele subjacentes. Tais
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apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 23, p. 115-126, nov.2004.
p. 121.
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condi¢des seriam: a) a vigéncia de um regime politico democratico; b) a separacdo de
poderes; ¢) o reconhecimento de direitos politicos; d) o acesso aos tribunais pelos grupos de
interesse; €) a utilizagdo dos tribunais pela oposicao; f) e a inefetividade das institui¢des
representativas. Como se pode notar, dentre as condigdes para o surgimento da judicializagdo
da politica figuram exatamente o principio da separacdo de poderes e o regime democratico.
Significa dizer, que a separagao de poderes e a democracia fazem parte do mesmo desenho
institucional.

Além disso, na sua andlise empreendida sobre o surgimento da judicializa¢do da
politica no Brasil, Carvalho pde de relevo o fato do principio da separacdo de poderes esta
contemplado na Constitui¢do Federal de 1988, a qual estabelece competéncias exclusivas aos
trés poderes, além de primar pela equipoténcia entre eles.’® Ou seja, a Constituicio
consagrou um sistema de freios e contrapesos. Com efeito, a partir do que foi dito até aqui, ja
¢ possivel vislumbrar uma contradicao: a interven¢do decorrente da ampliacao do espaco de
atuacdo da jurisdicdo por meio da revisdao judicial tanto das agdes do legislativo quanto do
executivo, tendo como fundamento a constitucionaliza¢ao dos direitos e os mecanismos de
freios e contrapesos, e o ativismo judicial, que implica a intervencao do judiciario na esfera de
atuacdo dos demais poderes, sdo antitéticos entre si.

Por outro lado, ao analisar o significado da expressdo “judicializagdo da politica”,
Maciel e Koerner concluem por uma polissemia: trata-se de termo “pouco preciso, mas de
rapida circulacao pl’lblical”.814 Afirmam, no entanto, que, num sentido constitucional, a
judicializagao da politica refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacao
do modelo de separagdo de poderes, que conduziu a uma ampliacio dos poderes de

intervengdo dos tribunais no ambito da politica.*"

De fato, ainda que se possa inferir
claramente da definicdo oriunda dos autores americanos, que o surgimento da judicializa¢ao
da politica teve como uma das suas condi¢des exatamente a separacdo de poderes, conforme
salientado acima, o que se denota na literatura brasileira sobre o tema é sempre a preocupacao
com a negacdo de tal principio, tanto ao referir a judicializacdo, quanto ao ativismo judicial,

de forma explicita ou implicita.

13 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 23, p. 115-126, nov. 2004. p. 118-120. Ver
também RIBAS VIEIRA, José (coord.). O supremo Tribunal Federal em tempo de mudanca: pardmetros
explicativos. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (coords.). Constituicdo e processo: entre o direito e a
politica. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 182.

1" MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica. Lua Nova, n. 57, p. 113-
134,2002. p. 131.

15 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica. Lua Nova, n. 57, p. 113-
134,2002. p. 117.
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Nesse sentido, afirma Ribas Vieira que, contemporaneamente, concorrem duas formas
correlatas de protagonismo do poder judiciario: a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. Segundo ele, ambas as formas de protagonismo se diferenciam pelo fato de que a
primeira envolve o poder judicidrio na sua totalidade e é de cunho procedimental, enquanto a
segunda refere-se aos atores desse mesmo poder, ou seja, aos juizes; as duas t€ém em comum o
fato de serem derivadas de uma “ruptura com o sistema estanque de triparticao de poderes” e
de representarem “o inicio de um novo modelo institucional”.*°

Acrescenta o autor que, na vigéncia da Constitui¢do brasileira de 1988, apds intensa
discussao a respeito dos limites na atuagdo do Poder Judiciario, “a atividade de interpretacao
da norma concedeu aos magistrados um poder que resvala na possibilidade de modificacao
axiologica de determinado instituto e de agdo eminentemente politica”, ocorrendo, assim, uma
mudanca de concepgdo que rompeu com a nogao de judicidrio negativo e abriu caminhos para
a afirmacao de um judicidrio mais atuante. Tal mudanca, diz ele, teve por base ndo apenas “o
rompimento da divisdo de poderes ora estabelecida por Montesquieu”, mas também certa
modalidade de ativismo a que se vincula o magistrado.®"”

Por seu turno, André Trindade afirma que, atualmente, uma vez consolidado o Estado
constitucional de direito, a jurisdicao constitucional acabou ganhando um papel de destaque,
atribuindo-se ao Judiciario o status de fiador dos direitos fundamentais e do regime
democratico, o que resultou na “necessidade de uma revisdo da classica teoria da separacao de
poderes”. Segundo ele, tudo isso levou a que se verificasse uma expansao da atividade dos
tribunais, fazendo emergir o fenomeno da judicializagdo da politica, e com ele “a
transferéncia dos processos decisorios dos poderes executivo e legislativo para o
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judiciario”.

816 RIBAS VIEIRA, José (coord.). O supremo Tribunal Federal em tempo de mudanga: parametros explicativos.
In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (coords.). Constituicdo e processo: entre o direito e a politica.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 181. Na verdade, nao sdo a judicializagdo da politica e o ativismo judicial que
representam “o inicio de um novo modelo institucional”, mas o fendmeno das constitui¢des rigidas, iniciado com
o constitucionalismo americano e generalizado no segundo pds-guerra, conforme ficou assentado anteriormente
e sera explicado no topico seguinte.

17 RIBAS VIEIRA, José (coord.). O supremo Tribunal Federal em tempo de mudanga: parametros explicativos.
In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (coords.). Constitui¢cdo e processo: entre o direito e a politica.
Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 182-183. A construgdo merece reparos: seria mais adequado dizer que a
Constituicdo outorgou poderes ao magistrado para interpretar a lei; porém, seria equivocado afirmar que a
Constitui¢ao outorgou poderes aos juizes para atuarem politicamente.

I8 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrac brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 108. Conforme se vera adiante, com espeque em Ferrajoli, no constitucionalismo
contemporaneo ndo ocorreu a aludida transferéncia dos processos decisérios do legislativo ¢ do executivo para o
judiciario. Convém esclarecer, todavia, que André Trindade considera que dita transferéncia colocaria em risco a
legitimidade da jurisdi¢do. (TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios
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No ambito do propalado neoconstitucionalismo, afirma-se que o grande protagonista ¢
o poder judiciario, desconsiderando-se a importancia do papel desempenhado por outras
institui¢des, como € o caso do poder legislativo.?”® Como anota Daniel Sarmento, “uma das
caracteristicas do neoconstitucionalismo ¢ a judicializacdo da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do legislativo e do executivo para o
judiciario”.®® Aqui, diz ele, “a leitura classica do principio da separacdo de poderes, que
impunha limites rigidos a atuagdo do Poder Judicidrio, cede espago a outras visdes mais
favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais”.**!

Outra ndo ¢ a postura adotada pelo principal representante dessa vertente do
constitucionalismo contemporaneo no Brasil, como dito alhures. Para Barroso, judicializagdo
da politica significa que “algumas questoes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instadncias politicas tradicionais”.
Segundo ele, ¢ intuitivo que judicializagdo envolve “uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participagio da sociedade”.*” Seguindo a mesma linha interventiva, afirma o autor
fluminense, que “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois poderes”.**

Entre as possiveis condigdes que teriam contribuido para o surgimento da
judicializagdo da politica no Brasil, Loiane Prado, com arrimo em Mauro Cappelletti, aponta a
ocorréncia de uma aproximacgao entre duas tradi¢des juridicas distintas: a europeia-continental

e anglo-saxdnica. Dita aproximagdo estaria associada ao carater de direito legislado que

passou a ser adotado no segundo contexto e a reformulagdo da teoria da separacao de poderes,

do protagonismo judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André
Karam. (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 108-109)

819 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
http://www.danielsarmento.com.br/2012/09/0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/ ~ Acesso
em 25/10/2012.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
http://www.danielsarmento.com.br/2012/09/0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/ ~ Acesso
em 25/10/2012.

21 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
http://www.danielsarmento.com.br/2012/09/0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/ ~ Acesso
em 25/10/2012.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, J.
N. M; FREGALE FILHO, R.; LOBAO, R. (Orgs). Constituicdo e ativismo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 276.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO, J.
N. M; FREGALE FILHO, R.; LOBAO, R. (orgs). Constitui¢do e ativismo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.p. 279.
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concebida por Montesquieu, contemplada no primeiro: o sistema da Civil Law teria se
aproximado do sistema americano de freios e contrapesos, que confere aos juizes o papel de
“guardides dos direitos fundamentais” e nao de “simples operadores da lei e da certeza
juridica”. Isso teria conduzido a expansdo da jurisdicdo e atribuido um papel criativo aos
juizes.®*
Ainda a esse respeito, € interessante a posi¢do externada por Souza Neto. Conforme
seu entendimento, ativismo judicial ¢ a “possibilidade do Poder Judiciario condenar a
Administragdo Publica a prover prestagdes sociais”; significa “atribuir aos juizes a
competéncia para concretizar direitos sociais para além do que esta definido em lei”, mediante
a aplicacdo direta de principios constitucionais.* Discorrendo sobre as criticas formuladas
contra a judicializacdo dos direitos sociais, especialmente aquelas que se referem a questao da
legitimidade democratica da jurisdi¢do, o autor identifica como a mais contundente delas a
que denuncia a violagio ao principio da separacio de poderes.®

Para ele, todavia, o modelo de separacao adotado no Brasil ndo ¢ aquele teorizado por
Montesquieu e postulado pelo liberalismo politico, que propugna por uma “atribui¢do
estanque das fungdes legislativa, executiva e jurisdicional a diferentes ramos do Estado”.
Segundo o autor, o direito brasileiro adotou o “sistema freios e contrapesos” que envolve uma
“complexa trama de implicagdes reciprocas”, e que “prevé a possibilidade de um poder
exercer competéncia que tipicamente caberia a outro”. Nas suas palavras, dito modelo “tem
origem no constitucionalismo americano”.**’ Para Souza Neto, a possibilidade da jurisdi¢io
“condenar” a administragdo publica a prover bens e servigos para proteger direitos sociais

S T ; 828
estaria inserida nessa “rede de implicacdes reciprocas”.

24 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condigdes facilitadoras da judicializagdo da politica no
Brasil. Revista de Direito GV, Sao Paulo, n. 4(2), p. 389-406, jul./dez. 2008. p. 393.

825 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: NETO,
Claudio Pereira de; SARMEMTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 517-518. O autor considera ativismo judicial o carater
ndo meramente programatico das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais, ou seja, ativismo
judicial seria a possibilidade de justiciabilidade dos direitos sociais.

%26 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: NETO,
Claudio Pereira de; SARMEMTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 517.

27 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: NETO,
Claudio Pereira de; SARMEMTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 519-520.

28 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: NETO,
Claudio Pereira de; SARMEMTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 521. As consideragdes de Souza Neto merecem alguns
reparos. O primeiro refere-se a afirmagdo segundo a qual o liberalismo politico postula uma separagdo de
poderes “estanque”, com base na doutrina de Montesquieu. Em primeiro lugar, se tal ocorreu, foi no ambito
europeu-continental; entre os ingleses e os americanos, onde sempre imperou o liberalismo de matriz lockeana, a
técnica adotada foi a dos freios e contrapesos, a que se referiu o autor. Em segundo lugar, Montesquieu nunca
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Em outro dos seus escritos, afirma o autor que a separacdo de poderes, da forma em
que foi teorizada por Montesquieu, que afirma a necessidade de que o poder freie o poder,
tem como nucleo material a contengdo do arbitrio e ndo “a garantia de competéncias
exclusivas para cada 6rgdo do estado”. Por outro lado, no direito americano, “a separagdo de
poderes se sofisticou através de um sistema de freios e contrapesos o qual implica a
interpenetracdo das fungdes estatais”. Nesse sistema, diz ele, “a separagao de poderes nao
pode ser entendida como uma divisao estanque das fungdes tipicas de cada um dos ramos da
autoridade estatal, mas como uma estrutura de cooperacao entre eles”. E conclui: “tal sistema,
ao invés de desvirtuar a separacao de poderes, a aprimora: se 0 que se quer com a separagao
de poderes ¢ a moderagdo, esta ¢ incrementada através de um sistema que aprofunda as
limitacdes reciprocas”.829

Por sua vez, Gisele Cittadino relaciona a ideia de judicializagdo da politica a expansdo
do papel da jurisdicao, ao ativismo judicial, a criagdo judicial do direito e ao atendimento de
aspiracgoes sociais. Na referéncia a “atendimento das aspiragdes sociais”, parece ficar implicita
no pensamento da autora a preocupagdo em vincular toda essa problematica a necessidade de
tornar efetivos os direitos sociais, o que somente se viabilizaria mediante a ampliagao da
participacdo popular: “a expansdo da jurisdicdo estd associada a logica democratica”. Sendo
assim, diz Cittadino, judicializagdo da politica seria “o vinculo estabelecido entre ativismo
judicial e democracia”.*

Ainda, segundo a autora, a judicializacao da politica estd associada a decadéncia do
constitucionalismo liberal, concebido para a defesa de um “sistema fechado de garantias da
vida privada”. Segundo ela, dito processo s6 é compativel com uma “filosofia constitucional

comprometida com o ideal de igualdade-dignidade humanas e com a participagdo politico-

juridica da comunidade”. Nesse sentido, “a crescente busca, no ambito dos tribunais, pela

teorizou acerca de uma separagdo de podres “estanque”, mas postulou um sistema de freios e contrapesos como
forma de limitar o poder: para conter os abusos ¢ necessario que “o poder frei o poder”. Num modelo de
separagdo “estanque” nao ha como limitar o poder. Por outro lado, o sistema de freios e contrapesos ndo teve
origem no constitucionalismo americano: foi herdado da tradicdo constitucional inglesa e aprofundado pelos
americanos por meio da técnica do controle de constitucionalidade. Mais: na teorizagdo sobre dito modelo,
Madison partiu exatamente das ideias de Montesquieu que, por sua vez, teria se inspirado na Constitui¢ao
inglesa. Assiste razdo ao autor, quando afirma que a possibilidade do judicidrio determinar a realizagdo de
servigos publicos visando a protecdo de direitos sociais estd contemplada na “rede de implicagdes reciprocas”,
ou seja, no sistema de freios e contrapesos. De acordo com esse sistema, ¢ inerente a fungdo jurisdicional
controlar a constitucionalidade dos atos emanados do poder politico. Todavia, a hipétese do judicidrio “elaborar
a norma” foi repudiada com veeméncia por Alexandre Hamilton, ao teorizar sobre o controle de
constitucionalidade, conforme ficou demonstrado acima.

829 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional da democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperagdao na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 31-34.

80 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos. n. 2/3, p. 135-143,2001-2002. p. 135-136.
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concretizagdo de direitos individuais e/ou coletivos também representa uma forma de
participagdo no processo politico”. Cittadino lembra que a independéncia institucional do
poder judiciario tem como contrapartida a sua passividade, no sentido de que ele somente atua
mediante provocagio.*' Todavia, segundo seu entendimento, “os tribunais estdo mais abertos
ao cidaddo que as demais instituicdes politicas”.**?

Ao ressaltar a importancia da participacdo na busca de realizagdo da igualdade e,
portanto, da justica social, mediante a efetivacdo dos direitos sociais, junto ao poder
judiciério, a referida autora deixa transparecer a preocupacdo de que a luta democratica
visando a consecugdo desse desiderato, somada a atuacdo da jurisdigdo com o mesmo
objetivo, devem desenvolver-se nos limites do constitucionalismo, ou seja, compatibilizando
constitucionalismo e democracia, ainda que esta inclua, nesse novo contexto, uma dimensao
participativa. Para ela, portanto, a participacdo deve cingir-se aos limites estabelecidos na
constituicdo: “uma cidadania ativa ndo pode supor a auséncia de uma vinculacdo normativa
entre Estado de direito e democracia”.®** De igual modo, ressalta, “parece nao restar nenhuma
duvida sobre a importancia da atuagdo do poder judicidrio no que diz respeito a garantia da
concretizagao dos direitos de cidadania”. Todavia, conclui, “¢ fundamental que o seu atual
protagonismo seja compativel com as bases do constitucionalismo democratico”.***

Salvo melhor juizo, Cittadino pretende inaugurar uma nova concep¢do de
constitucionalismo, caracterizado pela ampliagdo do elemento democratico e pela énfase no
protagonismo do judiciario, em detrimento ndo apenas da separacdo de poderes, sendo,
também da importancia do principio majoritario. Veja-se que para a autora, o0
constitucionalismo democratico significou a superacdo do constitucionalismo liberal.
Enquanto o primeiro assentava na ideia de individualismo, garantia dos direitos civis e
politicos e nitida separacao de poderes, o segundo enfatiza a dignidade da pessoa humana e a

solidariedade. Com isso, teria ocorrido uma ampliagdo do espago destinado a prote¢ao dos

direitos e a redefini¢do da relacdo entre os poderes estatais, na qual o judicidrio constituiria

31 A autora se refere ao principio da inércia inicial da jurisdi¢do, que vem consagrado no artigo 2° do Cédigo de
Processo Civil nos seguintes termos: Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
o interessado a requerer, nos casos ¢ forma legais. Na verdade, como ficara demonstrada adiante, a inércia inicial
da jurisdi¢do ndo retira a possibilidade do poder judicidrio ter um papel ativo no sistema de freios e contrapesos,
ou seja, a jurisdicao pode ser inerte e independente e, ainda assim, pode ter um papel ativo, o que, por certo, ndo
pode ser confundido com ativismo, ou com a interferéncia indevida na esfera de atuagdo dos demais poderes.

832 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos. n. 2/3, p. 135-143,2001-2002. p. 137.

33 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos. n. 2/3, p. 135-143,2001-2002. p. 143.

84 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democrético e separagdo de poderes. In:
VIANA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 18-
19.
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um novo espago publico onde, por meio de determinados procedimentos, a comunidade dos
intérpretes buscaria dar efetividade aos valores por ela compartilhados.835

Nesse novo contexto, ou seja, nessa nova fase do constitucionalismo, no qual se
incluiria a Constitui¢do brasileira de 1988, a efetivagdo dos direitos passou a constituir tarefa
dos circulos de intérpretes da Constituigio junto ao poder judiciario.**® Partindo desse
pressuposto, a judicializagdao da politica poderia ser entendida como o “processo por meio do
qual uma comunidade de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico, procura
dar densidade e corporificagdo aos principios abstratamente configurados na Constitui¢io”.®’
Evidentemente isso implicaria uma significativa redugdo da importancia dos poderes
legislativo e executivo no processo de concretizagdo dos direitos sociais.

De fato, Cittadino reconhece que os direitos consagrados nas constituicdes
democraticas do segundo pos-guerra as vezes dependem da intervencdo da jurisdi¢do para
serem efetivados, exigindo, assim, aquilo que a autora refere como ativismo judicial, que
estaria subjacente a um processo de “judicializacdao da politica” que, por sua vez, inclui uma
dimensdo democratica. No entanto, em suas palavras, dito processo teria tornando
problematicas questdes como a separagao de poderes e a neutralidade politica dos juizes83 e,
de forma simultanea, teria inaugurado um “tipo inédito de espaco publico, desvinculado das

classicas instituigdes politico-representativas™.*’ Dito fendmeno seria o resultado de uma

transformagdo constitucional, que teria como efeito a expansdo do espago de atuagdo do

835 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes. In:
Luiz Werneck Vianna (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 36-39.

836 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democrético e separagdo de poderes. In:
Luiz Werneck Vianna (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 39.

%7 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democrético e separagdo de poderes. In:
Luiz Werneck Vianna (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 39.
Aqui fica evidenciada a adesdo de Cittadino a tese hdberleana da sociedade aberta dos intérpretes da
constituigio. (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢do. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002)

3% CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes. In:
VIANA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 17-
18; Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de Campos. N. 2/3, p.
135-143,2001-2002. p. 138, 141.

89 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, n. 2/3, p. 135-143, 2001-2002. p. 138. Essa postura tedrica de Cittadino se aproxima daquela adotada
por Werneck et al. E o que se pode inferir de um dos primeiros e mais importantes escritos no Brasil sobre
judicializag¢@o da politica, no qual fica evidenciada a enfase no poder judiciario, especialmente no exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, e na comunidade dos intérpretes da constituicdo, em detrimento do
principio da separag@o de poderes e das instancias democraticas representativas. (VIANA, Luiz Werneck ef al. A
Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999) Essa postura fica
ressaltada em outro importante estudo em que o autor e outros distinguem entre representacdo politica e
representacdo funcional e entre cidadania politica e cidadania social. (VIANA, Luiz Werneck (org.). 4
democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002)
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judicidrio, que ndo seria contrario, sendo que estaria absolutamente de acordo com a
democracia.**’

Por fim, convém acrescentar que, para André Trindade, “ativismo judicial consiste na
recusa dos tribunais em se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o
exercicio do poder a eles atribuidos pela constituicdo”.®' Ja para Barroso, conforme
mencionado acima, “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla
e intensa do judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois poderes”. Trindade questiona a defini¢cdo
barrosiana que, segundo ele, estaria relacionando a ideia de ativismo judicial apenas a
“expansdo da atividade jurisdicional, e ndo a criacdo judicial do direito”.%*?

Na verdade, o que se infere dessa pequena amostragem, ¢ uma confusdo entre a
expansdo da atividade jurisdicional, que teria permitido as condigdes para o surgimento da
propalada judicializagdo da politica, com ativismo judicial, consistente, de acordo com as
posigoes esbocadas, na suposta “transferéncia dos processos decisorios dos poderes legislativo
e executivo para o poder judiciario”, ou, no “deslocamento de poder da esfera do legislativo e
do executivo para judicidrio”, ou, ainda, na transferéncia do debate e decisdao de “questdes de
larga repercussdo politica e social”, do legislativo e executivo, para o judiciario, maior
interferéncia dos juizes na esfera de atuacdo dos demais poderes, atribuicdo de competéncia
aos juizes para a concretizagdo dos direitos sociais etc., além da criagdo judicial do direito.

Para que tudo isso seja possivel, faz-se necessaria, também conforme as posturas
doutrinarias colacionadas, uma ruptura com o sistema “estanque” de separagao de poderes,
teorizado por Montesquieu, uma revisdo da classica teoria da separacdo de poderes, a
superacdo da leitura clédssica do principio da separacdo de poderes, a reformulacdo da teoria
da separacao de poderes concebida por Montesquieu e, enfim, a total superacao da separacao
de poderes, com a redu¢do da importancia das instancias democraticas representativas, como

forma, inclusive, de viabilizar “um novo modelo institucional”, ou um ‘“constitucionalismo

democratico”.

840 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica. Lua Nova, n. 57, p. 113-
134, 2002. p. 124.

#! TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrac brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 111. No mesmo sentido, STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.

2 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrac brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 116.
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Tudo isso suscita uma série de indagacdes, a saber: a) Montesquieu teorizou sobre um
modelo estanque de separacdo de poderes? b) a possibilidade de judicializacdo de decisdes
politicas exigiu uma releitura ou uma ruptura com o postulado cldssico da separacao de
poderes? c) no Estado constitucional ocorreu uma transferéncia dos processos decisérios do
legislativo e do executivo para o judicidrio? d) a superagdo da separacdo de poderes ¢
condigdo para a viabilizagao do principio democratico participativo, ou para a configuragao de
um constitucionalismo democratico? A resposta as duas primeiras indagacdes requer um
resgate, ainda que breve, do principio da separacao de poderes e seus viculos historicos com a
atividade jurisdicional. E do que se ocupara a seguir, ficando a respostas as duas ultimas

questoes para o topico seguinte.

5.4. Expansao da jurisdicio e a separacio de poderes: de Montesquieu aos federalistas

No livro XI de O espirito das leis, Montesquieu desenvolveu a doutrina segundo a
qual, todo bom governo deveria reger-se pelo principio da separacdo de poderes, os quais
compreenderiam o poder legislativo, o executivo e o judiciario.** Para Gomes Canotilho, tal
principio constituiu um dos pilares do constitucionalismo moderno, constando, inclusive, do
art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789.%*
Contudo, anota o catedratico de Coimbra que, atualmente, existe uma tendéncia em considerar
que a teoria da separagdo de poderes acabou por transformar-se num mito por meio do qual o
referido autor pretendia uma separagdo rigorosa entre os trés poderes, ou seja, entre o rei e
seus ministros, a camara alta e a cdmara baixa, e o corpo de magistrados, cabendo a cada um

desses poderes uma funcdo propria, sem que houvesse a interferéncia de um na esfera da

A e 4
competéncia do outro.*®

¥ “Em cada Estado existem trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder executor das coisas que
dependem do direito dos povos e o poder executor das que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe
ou o magistrado faz as leis por um tempo ou para sempre, ¢ corrige ou revoga as que foram feitas. Com o
segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Com o
terceiro, pune os crimes, ou julga os diferendos dos particulares. A este ultimo chamar-se-a o poder de julgar, e
ao outro simplesmente o poder executor do Estado”. (MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis.
Traducdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011. p. 305)

¥4 Artigo. 16° Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes ndo tem constituigo.

85 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 114. Convém esclarecer, que a afirmacdo do autor segundo a qual a separagdo de poderes acabou por tornar-se
um mito refere-se a interpretagdo que pretendeu lhe imputar um carater de separagdo absoluta, ndo sendo sua
pretensdo conferir importancia menor ao referido aforismo politico, capaz de permitir, por exemplo, a
interferéncia do judiciario, na esfera de competéncia dos demais poderes.
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Com o passar do tempo, diz Canotilho, restou demonstrado que Montesquieu nunca
desenvolveu tal doutrina; ao contrdrio: a) reconheceu ao executivo a possibilidade de
interferir no legislativo por meio do direito de veto; b) reconheceu ao legislativo o direito de
exercer vigilancia sobre o executivo mediante o controle na execucdo das leis dele emanadas,
podendo, para tanto, exigir prestacdo de contas por parte dos ministros; ¢) reconheceu a
possibilidade do legislativo interferir no ambito de competéncia reservada ao judicidrio em
casos como o julgamento de nobres e em outros processos politicos. Em vez de separagio,
pontua o autor, tratava-se de uma combina¢do de poderes na qual aos juizes cabia o papel de
“boca que pronuncia as palavras da lei”, enquanto o poder executivo e o legislativo eram
distribuidos entre trés poténcias constituidas pelo rei, pela camara alta e pela camara baixa,
correspondentes, respectivamente, a realeza, a nobreza e ao povo, isto ¢, a burguesia.
Esclarece Canotilho que, tratava-se, na verdade, de um problema politico que consistia em
combinar essas trés poténcias, podendo, dessa combinagdo, deduzir-se qual a classe social e
politica seria a mais beneficiada.**®

Apesar da referéncia a combinagao de poderes, ¢ possivel inferir das considera¢des de
Canotilho um sistema de freios e contrapesos que, todavia, exclui uma posi¢ao ativa da parte
do poder judiciario, no sentido da sua interferéncia no ambito de atuacdo dos demais
poderes.**” A concepcio de juiz “boca da lei” fundamenta-se no principio da legalidade,
segundo o qual, no dizer de Montesquieu, “uma constitui¢do pode ser tal que ninguém sera
forcado a fazer coisas que a lei ndo obriga, e a nio fazer as que a lei permite”.®*® Dito
principio foi contemplado na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio®" e, de acordo
com Michel Toper, estd diretamente ligado a concepcao que se tinha de liberdade no século
das luzes.*

Naquela época, explica o autor, a liberdade politica apresentava dois significados

diferentes.®' Em sentido amplo, liberdade significava estar submetido unicamente a lei: se era

846 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 114-115.

#7 A lei é ao mesmo tempo clarividente e cega; os juizes da nagdo ndo sio outra coisa que nio “a boca que
pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem a sua forga, nem o seu rigor”.
(MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011. p.
313)

#¥ MONTESQUIU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011. p.
303.

9 Art. 5°. A Lei ndo proibe sendo as ag¢des prejudiciais 4 sociedade. Tudo aquilo que ndo pode ser impedido, e
ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

0 TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia. Isonomia, n. 18, p. 47-75, abr. 2003. p. 52.

1 De acordo com Montesquieu, sdo diversos os significados atribuidos a palavra liberdade: “ndo ha palavra que
tenha recebido significados diferentes, e que tenha impressionado os espiritos de tantas maneiras como a palavra
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livre porque, na sociedade da época, se conhecia as leis: se conhecia todas as consequéncias
de eventual a¢do, o que permitia a adequada tomada de decisdes. Nesse sentido, a liberdade
identifica-se com a nogdo de previsibilidade ou de seguranca juridica.** De fato, conforme
afirmava Montesquieu, os tribunais ndo deviam ser fixos; ja os julgamentos deveriam sé-lo,
de modo que nao representassem outra coisa que nao um texto preciso da lei: “se fossem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente que compromissos
foram contraidos”.*>®

Partindo dessa premissa, a liberdade politica lato sensu seria destruida, se houvesse,
por parte da autoridade executora de lei, algum espago para apreciacao, ainda que reduzido.
Se isso fosse admitido, seria impossivel prevé a decisdo da autoridade a respeito de
determinada conduta. Em sentido contrario, a liberdade seria totalmente preservada caso a
sentenga se resumisse a conclusdo de um raciocinio silogistico, que retira do juiz qualquer
poder, outorgando-lhe o papel de um autdomato. Nessa perspectiva, considera-se que a
liberdade politica existe ainda que a lei ndo seja democrética, ou seja considerada injusta.®*

Foi essa circunstdncia que levou Montesquieu a distinguir entre forma de poder
monarquico e forma de poder despdtico. Nas duas espécies, uma s6 pessoa governa. Contudo,
a monarquia governa por meio de leis fixas; no despotismo, o governo da-se por meio do
capricho.®> Com efeito, na monarquia, se o juiz se limita a aplicar a lei anterior, o cidaddo é
livre, porquanto, uma vez submetido a uma decisdo judicial, estd, ainda que indiretamente,

submetendo-se a lei. J& no despotismo, o sudito jamais saberia quais as consequéncias dos

seus atos. Com efeito, se o juiz fizesse outra coisa que nao aplicar a lei, pudesse criar ou

liberdade”. (MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigoes
70,2011. p. 301)

2 TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia. Isonomia, n. 18, p. 47-75, abr. 2003. p. 52-53;
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito. Traducdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: cone, 2006. p.40.

853 MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
p. 307. Lé-se também em Montesquieu que, “A liberdade politica num cidadao ¢ aquela tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um tem de sua seguranca; e para que haja esta liberdade € preciso que o
governo seja tal que um cidaddo ndo possa recear outro cidadao”. (MONTESQUIU Charles de. O espirito das
leis. Tradugao de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p. 305)

4 TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia. Isonomia, n. 18, p. 47-75, abr. 2003. p. p. 53.

5 Para Montesquieu, existem trés espécies de governo: republicano, monéarquico e despotico. Governo
republicano ¢ aquele em que o povo, na sua totalidade, ou apenas parte dele detém o poder soberano. No
primeiro caso, tem-se uma democracia; no segundo, uma aristocracia. Governo monarquico, por sua vez, ¢
aquele em que uma sé pessoa governa, “mas através de leis fixas e estabelecidas”. Governo despotico, por fim, é
aquele em que um so6 governa, sem lei nem regra, mas através de sua vontade e de seus caprichos.
(MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011. p.
135-136) Em termos gerais, afirma-se que a republica aristocratica ¢, por natureza, uma espécie de governo
instavel, oscilando ora para a democracia, ora para a monarquia. (MORGADO, Miguel. Nota do tradutor. In:
MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p.
141)
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recriar normas, no momento de aplica-las, estar-se-ia sob um regime despotico. Logo,
despotismo ou governo por capricho pode ser entendido como a auséncia de separagdo de
poderes: € o sistema em que aquele que executa a lei estd autorizado também a fazé-la ou
refazé-la em determinadas circunstancias.*

Para além da defesa do principio da legalidade em oposi¢do ao poder despotico e a
favor da seguranga juridica, Montesquieu se identificava mais com o pensamento
constitucionalista de matriz lockeana, que serviu de inspiragdo aos revolucionarios
americanos, ¢ que colocava a énfase na garantia dos direitos contra o poder absoluto, do que
com a vertente democratica, de orientacdo rousseauniana, que serviu de inspiragao aos
revolucionarios franceses. Nesse sentido, afirma Matteucci que, durante o processo
revolucionario francés, ja na primeira Assembleia Constituinte, os partidarios do antigo
regime se inspiravam em Montesquieu para defender os direitos afirmados na histéria e na
tradi¢do; os democratas, por sua vez, enxergavam na soberania popular o unico principio
orientado para a legislagio.®’

A esse respeito, ¢ elucidativa a licdo de Fioravanti. De acordo com o jurista italiano, a
teorizagdo de Montesquieu segue a mesma linha doutrinaria de Locke, no sentido de conceber
a separacao de poderes como técnica de garantia dos direitos fundamentais. Conforme lembra
Fioravanti, depois de Locke, o discurso constitucionalista por ele inaugurado foi sendo
aperfeicoado, reconhecendo-se a constituicdo como o espago dentro do qual se concebe o
equilibrio entre os poderes e a garantia dos direitos, considerando-se a Constituicao inglesa
como sendo o modelo ideal de constitui¢do.*®

Esclarece o autor que, uma das interpretacdes da Revolugdo Gloriosa, conduziu ao
entendimento segundo o qual, por meio dela, e depois de muitos esforgos, a Constituicao
inglesa havia retornado as suas origens, garantido a estabilizacdo, inclusive em relacao ao
futuro, da formula King in Parliament, a qual continha, de um lado, a limitacdo da monarquia

por parte do parlamento e, de outro, a necessidade de um executivo de configuragdo

6 TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia. Isonomia, n. 18, p. 47-75, abr. 2003. p. 53. O
despotismo nao ¢ somente um sistema onde existe um tnico déspota. O regime no qual se esteja submetido a
uma multiplicidade de juizes que fariam outra coisa que ndo aplicar a lei preexistente, poderia ser considerado
um regime despotico. Na Francga, no periodo anterior a Revolugéo, tanto o poder dos tribunais, quanto o poder do
parlamento eram considerados despoticos. (TROPER, Michel. El poder judicial y la democracia Isonomia, n. 18,
p. 47-75, abr. 2003. p. 53-54)

%7 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder e libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 246.

5% FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 95.
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monarquica, que jamais poderia ser completamente dominado pelo parlamento, a quem era
conferido um poder de veto da lei, exercido dentro da mesma instituicdo.

Foi assim que, ao longo do século XVIII, difundiu-se a ideia segundo a qual a
Constituicao inglesa representava o modelo ideal de constitui¢do, porquanto, diferentemente
de qualquer outra, era capaz de impedir toda e qualquer tentativa de absolutizacao do poder,
através da conhecida técnica dos checks and balances, ou seja, dos freios e contrapesos: de
um lado, o parlamento fazia a lei a qual ficava sujeita ao veto por parte do rei; de outro, o rei e
o governo detinham o poder executivo, dependendo, porém, do parlamento no que diz
respeito aos recursos orcamentarios; com isso, o rei nao abusaria do seu poder de veto € o
parlamento ndo atuaria de modo a promover a paralisagdo do governo. Como consequéncia,
ter-se-ia um sistema em que o parlamento legislava e o governo atuava sem que uma das
forgas politicas se sobrepusesse ou absorvesse a outra.™

De acordo com Fioravanti, toda essa construgdo tedrica teria desaparecido se nao
tivesse contado com muitos dos seus defensores, dentre os quais a figura de maior destaque
fora a de Montesquieu. Assim como Locke, as cogitagdes de Montesquieu apontavam para
uma opcao entre um poder absoluto ou despoético, de um lado, e um poder moderado do

1
outro. 86

Para ele, tanto a monarquia quanto a democracia pode admitir uma forma despoética
de poder: a primeira, esquecendo-se dos seus vinculos histéricos com os poderes intermédios,
com a nobreza e com os autdbnomos ordenamentos dos cidaddos, bem como recusando o papel
fundamental dos corpos politicos, isto é, do parlamento;*** a segunda, levando ao extremo o
principio da igualdade através do qual o povo pretende fazer tudo por si mesmo, ou seja,

deliberar no lugar do senado, executar no lugar dos magistrados e desautorizar todo e

.. 863 L , ~
qualquer juiz.”” Para Montesquieu, isso ocorre quando o poder esta concentrado nas maos de

59 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 96.

860 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 96-97.

86! EIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 97.

%62 Os poderes intermédios, subordinados e dependentes, constituem a natureza do governo monarquico. O poder
intermédio subordinado mais natural € o da nobreza, a qual constitui a esséncia da monarquia: “sem monarca,
ndo ha nobreza; sem nobreza, ndo ha monarca”. O que existe ¢ um governo despdtico. (MONTESQUIEU,
Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p. 144, 260)

863 «A corrup¢io de cada governo comega quase sempre pela corrupgdo dos principios. O principio da
democracia corrompe-se, ndo s6 quando se perde o espirito da igualdade, mas também quando se adquire
principio da igualdade extrema e cada um quer ser igual aos que escolheu para os comandar. Pois entdo o povo,
ja ndo conseguindo suportar sequer o poder que o confiou, tudo quer fazer por si mesmo, deliberar pelo senado,
executar pelos magistrados e desapossar os juizes. Nessa altura, deixa de poder haver virtude na republica. [...]
As democracias se perdem quando o povo desapossa o senado, os magistrados e os juizes das suas respectivas
fungdes. [...] nas democracias o povo parece mais fazer o que quer, mas a liberdade ndo consiste em poder fazer
o que se quer. [...] A democracia tem, pois, dois excessos a evitar: o espirito da desigualdade, que leva a
aristocracia, ou ao governo de um so; e o espirito da igualdade extrema, que conduz ao despotismo de um s6”.
(MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p.
255-257, 260, 302)
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um unico sujeito, seja ele monarquico ou popular. Logo, o regime politico moderado ¢ aquele
dotado de uma constituicdo capaz de manter diferenciado e numa posicdo equilibrada esse
mesmo poder.***

Aqui fica evidenciada a importancia da separacdo de poderes enquanto técnica de
limitacdo do poder politico, como forma de garantia dos direitos fundamentais, também na
perspectiva montesquieuniana. Para o filosofo francés, “a liberdade politica s6 se encontra nos
governos moderados”.**® Porém, diz ele, ndo em qualquer Estado moderado, mas naqueles
onde ndo se verifica abuso de poder. De acorco com Montesquieu, existe no homem uma
tendéncia a abusar do poder, exsurgindo dai a necessidade de limites: “€¢ uma experiéncia
eterna que todo homem que tem poder ¢ levado a abusar dele; vai até encontrar limites”.%® A
solucdo oferecida pelo filésofo para coibir tal abuso, foi o mecanismo dos freios e
contrapesos: “para que se ndo possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposicdo das
coisas, o poder trave o poder”.*’

Com efeito, Montesquieu postulava um legislativo bicameral e um poder executivo de
configura¢do mondrquica, dotado de poder de veto, sendo forte o bastante para impedir que o
legislativo incida na tentagdo de absorvé-lo. Como explica Fioravanti, quando o filésofo
francés pde em destaque a afirmagdo segundo a qual “o poder freia o poder”, pretende dizer
que todo esse complexo de relacdes que se estabelecem entre legislativo e executivo tem por
finalidade a reciproca limitagdo do poder e ndo a coparticipagdo ou uma simples colaboragao
entre eles: o legislativo nao s6 pode como deve fiscalizar a correta execugao da lei, mas sem
imiscuir-se na esfera de competéncia do executivo; este, por sua vez, detém o poder de veto,
todavia, somente no sentido negativo, sem que isso configure verdadeiramente uma
participagdo no processo de produgio legislativa.*®®

Destarte, esclarece Fioravanti, que Montesquieu retorna ao ponto ja evidenciado por
Locke, consistente em que os direitos dos individuos, isto ¢, aqueles direitos os quais eles
gozam no interior de uma associagdo politica, por for¢a do direito positivo, s6 tém existéncia
a partir de um regime politico moderado, ou seja, num sistema de freios e contrapesos, a
exemplo do que ocorria com a constituicdo inglesa. Segundo o jurista italiano, este ¢ o

verdadeiro sentido da afirmacdo de Montesquieu segundo a qual a liberdade politica s6 ¢

¥4 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 97.

%5 MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
%6313[3(5NTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradu¢ao de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
%7313[3(5NTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradu¢ao de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011.
%83F()I%RAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 97-98.
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possivel nos governos moderados.*® Isso significa que, tanto em Locke quanto em
Montesquieu, existe uma estreita relagdo entre a tutela dos direitos e a forma moderada de
governo.!” O entendimento que prevalecia era o de que a exceléncia da forma de governo
moderado, experimentado pelos ingleses, consistia no melhor que os homens poderiam ter
inventado para a eficaz tutela dos direitos.*”"

Convém acrescentar, com Morgado, que Montesquieu considerava a monarquia o mais
moderado dos regimes e o mais adequado aos tempos modernos. Além disso, considera

Morgado ser possivel enquadrar o governo republicano, tanto democratico quanto

aristocratico, entre as formas de governo moderado, ao lado da monarquia, em contraposi¢ao
872

(13

ao governo despotico, que nao admite moderagao.”~ De fato, para Montesquieu, “a
democracia e a aristocracia ndo sao Estados livres pela sua natureza”.*” Significa dizer, que
ndo sdo Estados moderados por natureza, mas que admitem a moderagdo como forma de
limitagdo do poder. Veja-se que, para Montesquieu, o principio do governo democratico ¢ a
virtude, a qual consiste na preocupagdo em atribuir primazia ao interesse publico em
detrimento do interesse privado.*”

Dai pode-se deduzir que ¢ sobre a republica democratica a afirmagdo do filosofo:
“Quem diria! Até a virtude precisa de limites”.*”> Ou seja, é possivel afirmar que, numa
republica democratica, pode ter aplicagdio a maxima montesquieuniana, acima referida,
segundo a qual “para que se ndo possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢cdo das
coisas, o poder trave o poder”. Isso equivale dize, que, numa democracia, ¢ a separagao de
poderes, isto €, um sistema de freios e contrapesos, ao lado de outros mecanismos, conforme
sera explicitado adiante, que viabiliza a limitacdo do poder popular, compatibilizando, dessa
forma, constitucionalismo, enquanto técnica de limitacdo de limitacdo de poder com fins de
garantia, com democracia.

Nao obstante isso, Montesquieu nao optou pelo elemento democratico, e sim pela

forma de governo mondrquico, inspirado na tradigdo constitucional inglesa, conforme

9 MONTESQUIEU Charles de. O espirito das leis. Tradugio de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p.
303.

70 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 98.

7' FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2011. p. 99.

¥2 MORGADO, Miguel. Introdugdo. In: MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugio de Miguel
Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011. p. 46-47.

¥3 MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
p. 303.

¥ MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢es 70, 2011.
p. 152-157.

¥ MONTESQUIEU, Charles de. O espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edigdes 70, 2011.
p. 303.
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assentado acima, na qual vigorava a formula King in Parliament, que conduziu a soberania do
parlamento e a consequente onipoténcia do legislativo, cuja critica, por sua vez, tornou-se o
fio condutor do movimento revoluciondrio americano, conforme demonstrado no segundo
capitulo. Acrescga-se a isso, o fato de que Montesquieu, para além da sua concepgdo de juiz
“boca da lei”, que submeteu a jurisdicdo ao principio da legalidade e, portanto, ao freio do
legislador, como forma de oposi¢do ao poder despoético, concebeu o judicidrio como um poder
nulo.®’°
Significa dizer que, conforme ja indicado acima, muito embora Montesquieu, no seu
sistema de freios e contrapesos, tenha separado o judiciario do executivo, diferentemente do
que se passara em Locke, conforme visto alhures, ao primeiro nao abritui um papel ativo, no
sentido de, por meio da atuacdo dos juizes, conter o poder legislativo, ou seja, ndo conferiu ao
judiciario o papel de contrapoder. Com efeito, tinha razdo Bobbio, quando aduzia que
Montesquieu foi um dos responsaveis pela afirmacdo do dogma da onipoténcia do
legislador.®”” Evidentemente que isso ndo ocorreu propriamente por ter vinculado o juiz a lei,
em respeito a separacdo de poderes, como entendia Bobbio, mas, como predito, por ir além e
considerar o judiciario um poder nulo.*”®
De fato, se o juiz se alvorasse a qualidade de legislador, haveria ofensa ao principio da
separacdo de poderes. No entanto, ¢ de se entender que a afirmagdo do principio da
legalidade, da forma como fez Montesquieu, ndo ¢ incompativel com a limitagdo do poder
politico, mesmo do legislador, cujas decisdes estdo sujeitas ao controle de
constitucionalidade. Com efeito, entende-se que o que permite atribuir ao filésofo francés a
qualidade de responsavel pelo dogma da onipoténcia do legislador é o fato de ter ele

considerado o judicidrio um poder nulo, ndo lhe conferindo competéncia para atuar como

contrapoder em relagdo ao legislativo. Em uma frase: ndo teorizou acerca da legalidade da

876 Afirmava Montesquieu, que “o poder de jugar nio deve ser dado a um senado permanente, mas exercido por
pessoas retiradas do corpo do povo, em algumas épocas do ano, da maneira prescrita na lei, para formar um
tribunal que dura enquanto a necessidade o solicitar. Deste modo, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens,
ao ndo estar associado nem a um certo estado, nem a uma certa profissdo, torna-se, por assim dizer, invisivel e
nulo. Nao se tem continuamente os juizes diante dos olhos, e receia-se a magistratura, ¢ ndo os magistrados”.
Em outra passagem, escreve o filosofo francés que, “dos trés poderes que falamos, o poder de julgar ¢, de certa
forma, um poder nulo”. E, ainda: “os tribunais da lei sdo inferiores ao legislativo”. (MONTESQUIU, Charles. O
espirito das leis. Tradugdo de Miguel Morgado. Lisboa: Edi¢oes 70, 2011. p. 307, 309, 313)

77 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Mércio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 39-40.

%78 Bobbio entende que Montesquieu é um dos responséaveis por afirmar a onipoténcia do legislador em virtude
deste Ultimo exigir que as sentencas ndo sejam outra coisa que ndo o texto da lei, ndo podendo o juiz, ao
sentenciar, exercer qualquer fantasia legislativa, o que poderia configurar uma violagdo ao principio da
separacdo de poderes. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 40)
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propria lei, que conduziu, mais tarde, ao controle de constitucionalidade, especialmente no
constitucionalismo americano, como se vera adiante.

Ainda que seja assim, pode-se concluir que ndo tem sentido falar em separacao
estanque no que se refere ao sistema de separacdo de poderes teorizado por Montesquieu.
Independentemente da interpretacdo que se lhe tenha atribuido no continente europeu-
continental, definitivamente, seu pensamento, nessa matéria, estd situado na tradi¢ao
constitucional inglesa e representa a retomada das ideias de Locke sobre a separagdo de
poderes como mecanismo de garantia dos direitos fundamentais. Alids, para se chegar a essa
conclusdo, basta invocar a célebre frase do filésofo francés, mais de uma vez aqui
mencionada, segundo a qual “para que se nao possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela
disposi¢do das coisas, o poder trave o poder”, que, por si so, revela a proposta de um sistema
de freios e contrapesos e nao de separagdo absoluta entre os poderes.

Evidentemente que, ao optar pelo modelo britanico e, ademais, subtrair ao judiciario
um papel ativo, considerando-o um poder nulo, Montesquieu afirmou o dogma da onipoténcia
do legislador e, por conseguinte, construiu um sistema de freios e contrapesos a meio
caminho, ou seja, insuficiente para configurar um sistema de limites ao poder politico € um
modelo de democracia constitucional e, com isso, um adequado sistema de protecdo dos
direitos fundamentais. Tal modelo sé foi levado a efeito pelos revolucionérios americanos,
especialmente a partir da teorizagdo de James Madison e Alexandre Hamilton, conforme
demonstrado anteriormente.

Sem embargo, consoante assinalado no segundo capitulo, foi exatamente para se opor
a onipoténcia do legislador, decorrente do absolutismo do parlamento, que os revolucionarios
americanos recuperaram da tradicdo britanica a técnica dos freios e contrapesos, visando a
institui¢ao de um governo moderado e equilibrado, como forma de limitar o poder popular,
compatibilizando, assim, constitucionalismo e democracia. Lembre-se que, ao teorizar sobre o
assunto, Madison pds-se primeiramente a esclarecer aquilo que considerava um mal-
entendido na interpretagdo que propugnava por uma separacio absoluta entre os poderes. E o
fez exatamente a partir de Montesquieu que, segundo ele, ainda que ndo tenha sido o autor
“deste inestimavel preceito da ciéncia politica”, teve o mérito de divulga-lo, recomenda-lo e

, . 879 .y . . . .
torna-lo universal.”"” Alids, assim como Locke e, especialmente, como Montesquieu, Madison

¥ HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 394. Recorda Madison, que Montesquieu tomou a
Constitui¢do inglesa como modelo padréo a qual considerou perfeita pelo fato de garantir a liberdade que, para
ele, constituia o bem supremo do cidaddo: “a Constitui¢@o britdnica foi para Montesquieu o que Homero havia
sido para os escritores didaticos de poesia épica. Do mesmo modo que estes consideraram a obra do poeta
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se revela um pessimista em relagdo ao poder, ao teorizar sobre a separa¢do de poderes: o
poder €, por natureza, usurpador, e precisa ser eficazmente contido, a fim de que permaneca
dentro dos limites que lhe foram fixados.*

Por outro lado, como ja ficou subentendido, se ndo houve mudanga de concepgao, €
inegavel que o principio da separacdo de poderes sofreu uma transformacdo na passagem da
teorizagdo levada a cabo por Montesquieu, para aquela realizada em O federalista, assim
como ocorrera com a formulacdo daquele em relagdo a Locke. Com efeito, vale ressaltar, no
modelo teorizado pelos federalistas, o poder judicidrio continua vinculado ao principio da
legalidade como em Montesquieu. Porém, desfruta, agora, ao mesmo tempo, de um papel
ativo no sistema de freios e contrapesos, ou seja, um papel de contrapoder em relacao ao
legislativo. Conforme demonstrado no segundo capitulo, para Hamilton, a fun¢do do juiz ¢
interpretar a lei e, de agora em diante, o fard tanto em relagdo a lei ordinaria, quanto no
tocante a constituicio, afastando a primeira quando incompativel com a segunda.*®’

Em rigor, essa foi a grande mudanga que se operou na passagem do sistema de freios e
contrapesos teorizado por Montesquieu, para aquele contemplado no constitucionalismo
americano: a jurisdicdo ficou incumbida de promover o controle de constitucionalidade das
leis, ou, numa frase: o controle das decisdes politicas. Equivale dizer, que o judicidrio deixou
de ser um poder nulo e, além de ficar submetido ao principio da legalidade, agora, numa dupla
perspectiva, passou, também, a conter o poder legislativo, isto ¢, a atuar como contrapoder no
tocante a este ultimo, numa relagcdo de implicacdo mutua que nao se verificava no modelo
preconizado pelo filésofo francés.

Evidentemente que isso s6 foi possivel a partir de um arranjo institucional que, com a
finalidade de tutelar os direitos fundamentais dos colonos americanos, contra a onipoténcia do

Parlamento inglés, combinou uma concepcao de poder constituinte que conduziu a

imortal como modelo perfeito no qual deveriam basear-se os principios e normas da arte épica, este grande
critico politico parece ter tomado a Constituicdo da Inglaterra como o padrio, ou, para usar sua propria
expressdao, como espelho da liberdade politica, e ter transmitido, sob a forma de verdades elementares, os
diversos principios caracteristicos daquele sistema”. (HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John.
O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 394)

80 para Madison, “o poder é, por natureza, usurpador, e precisa ser eficazmente contido”, a fim de que
permaneca dentro dos limites que lhe foram fixados. HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. O
federalista. Tradugio de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 401. Esse
pessimismo em relagdo ao poder também estd presente no constitucionalismo de Ferrajoli, conforme ficou
demonstrado anteriormente.

1 Nesse particular, a posicio de Hamilton é exatamente a sustentada por Ferrajoli quando sustenta, em
contraposi¢do ao governo dos juizes, que, tambien el juicio de constitucionalidad consiste en la aplicacion de la
ley, y por lo tanto en una actividad cognoscitiva no diferente, en el plano epistemologico, de la que realizan otros
organos jurisdiccionales. (FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid:
Trotta, 2009. p. 97) Tanto em Hamilton, como ficou demonstrado no segundo capitulo, como em Ferrajoli, a
atividade jurisdicional tem caréter cognitivo, ou seja, a interpretagdo ¢ ato de conhecimento e ndo ato de vontade,
de modo que ao juiz ndo cabe criar direito.
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supremacia da constitui¢cdo, com um sistema de freios e contrapesos capaz de limitar o poder
da maioria, por meio da jurisdi¢do, configurando, assim, um modelo de democracia limitada,
ou seja, uma democracia constitucional que, nas palavras de Ferrajoli, como visto alhures,
caracteriza-se por ser um complexo sistema de limites e vinculos legais, separacdo e
equilibrio entre os poderes, hierarquia normativa e controles jurisdicionais.882

E, pois, nessa perspectiva, que deve ser entendida a afirmacio de Matteucci, segundo a
qual o fato do poder judiciario ndo dispor nem de for¢ca nem de vontade, conforme
propugnado em O federalista, fez com que o papel reservado a jurisdigdo, no
constitucionalismo americano, se identificasse com o modelo de separacao de poderes
teorizado por Montesquieu. No entanto, diz o autor italiano, a independéncia do poder
judiciario em rela¢do aos demais poderes provém de um novo argumento, qual seja, a rigidez
constitucional: se a constitui¢do ¢ rigida, o legislador ¢ limitado e tal limitagdo s6 pode ser
eficaz mediante a intervengio dos tribunais.®®*> Como se pode perceber, era essa possibilidade
que ndo estava contemplada na teoria de Montesquieu.

Ainda, de acordo com Matteucci, foi essa nova forma de conceber a funcao
jurisdicional, encarregada, agora, de garantir a rigidez constitucional, que fez exsurgir com o
constitucionalismo americano uma nova forma de governo: la democracia constitucional ***
E numa democracia constitucional, acrescente-se com Ferrajoli, onde ¢ atribuido a jurisdi¢ao
o duplo papel de garantia dos direitos fundamentais e da legalidade dos poderes publicos,
verifica-se um refor¢o no fundamento da divisdo de poderes e um consequente aumento no
peso do judiciario em relagdo aos demais poderes.®™ Por evidente, esse aumento de peso do
judiciério ndo significou, nem significa uma autorizag¢do para intromissdes indevidas na esfera
de competéncia dos demais poderes, conforme serd demonatrado adiante, € muito menos para
justificar decisionismos, conforme dito anteriormente.

De tudo o quanto foi dito até aqui, ¢ possivel chegar a duas importantes conclusdes. A
primeira diz respeito @ mudanga operada no principio da separagdo de poderes: dita mudancga
nem de longe pode significar que a separagdo tenha deixado de ser “estanque”, porquanto
nunca o foi. Também nao pode significar a superagao do sistema teorizado por Montesquieu,
sendo a ampliacdo, o enriquecimento do seu modelo de freios e contrapesos que, a partir dos

federalistas, contemplou a possibilidade de participac¢do ativa do poder judiciario, que teve

2 FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la Democracia, Madrid, p. 39-46, Jul. 2000. p. 41.

¥ MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 215.

¥4 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 215.

85 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 213.
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como consequéncia a expansdo do espaco de atuacio da jurisdicdo.**® Por outro lado, tal
como a ideia de forca normativa da constitui¢do, contemporaneamente atribuida a Konrad
Hesse, mas que, como se viu com Lenio Streck, ja estava presente nos debates entre os
colonos ingleses na América, a ideia de judicializacdo da politica nasceu com a concepgao de
democracia constitucional inaugurada pelo constitucionalismo americano. Nao ha nada de
Nnovo nisso.

Alias, tal circunstancia também nao escapou a lente de Lenio Streck. Como anota com
precisdo o jurista, a decisdo do juiz Marshall, no caso Marbury vs. Madison, em 1803, foi uma
decisdo interventiva, judicializadora da politica.887 De fato, conforme anunciado acima, no
interior do constitucionalismo, judicializagdo da politica s6 pode ser entendida como o ato de
submeter uma decisdo politica, comissiva ou omissiva, ao poder judicidrio, para a averiguagao
da sua compatibilidade com a constituicdo. E tal possibilidade j& se achava contemplada
desde sempre no constitucionalismo americano, que ja nasceu sob o signo da hierarquia
normativa, isto ¢, da supremacia constituicdo, da separagdo de poderes e do controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis; numa frase: j& nasceu uma democracia
constitucional.

Evidentemente que tal fendmeno generalizou-se com a proliferagdao de constituigdes
rigidas no segundo pds-guerra que, especialmente no continente europeu e em paises da
América Latina, como foi o caso do Brasil, conduziu a superagdo do Estado legislativo ¢ deu
origem ao Estado constitucional. Acresga-se a isso, o fato das constitui¢des surgidas neste
contexto contemplarem um extenso catalogo de direitos fundamentais, incluidos entre eles os
direitos sociais, ampliando, assim, o papel do direito e da jurisdi¢do. A esse respeito, alude
Ferrajoli que, atualmente, a expansdo do papel do direito e da jurisdicdo pode ser explicada
por meio de dois fendmenos ao mesmo tempo convergentes e estruturais: a mudanca na
estrutura do sistema juridico, ocorrida na segunda metade do século passado, com o
surgimento do Estado constitucional de direito; e a transformagdo na estrutura do sistema
politico, ocasionada pelo contemporaneo desenvolvimento do Estado social e sua intervencao

tanto na ordem econdmica, quanto na ordem social.***

#6 Como se demonstrard a seguir, essa ¢ a mesma conclusdo a que chega Ferrajoli. Para ele, o advento das
constituigdes rigidas ocasionou uma ampliagdo do espago de atuagdo da jurisdic@o e, nessa medida, significou
uma mudanga no principio da separacdo de poderes com uma correspondente ampliacdo dos poderes dos juizes,
ndo permitindo, todavia, que estes possam adotar uma atitude invasiva em relagdo a esfera de competéncia dos
demais poderes.

%7 STRECK, Lenio Luiz. La jurisdiccion constitucional y las posibilidades de concretizacion de los derechos
fundamentales sociales. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, n. 16, p. 241-270, 2005. p. 246.

%8 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 209. Explica o autor, que a
transformagdo na estrutura do sistema juridico é produto da invengao e da introdugdo, sobretudo no segundo pos-
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Contudo, ndo se pode, em nome da expansdo do papel da jurisdi¢do e da necessidade
de tornar efetivos os direitos sociais, postular a superacdo do principio da superacdo de
poderes, mesmo porque dito principio, no caso brasileiro, vem contemplado expressamente na
Constituicio como clausula pétrea, protegido, portanto, pela rigidez constitucional.*® Mais
que isso: a separacao de poderes, enquanto mecanismo de freios e contrapesos, ¢ pressuposto
insuperavel para que seja possivel falar em judicializagcdo da politica, porquanto dita
judicializagdo visa exatamente manter o poder politico dentro dos limites tragados pela
constitui¢do. Dito de outra forma, s6 ¢ possivel falar em judicializagdo da politica numa
democracia constitucional, assim entendida aquele modelo de organizagdo politica em que
convergem limites e vinculos legais, separagdo e equilibrio entre os poderes, hierarquia
normativa e controles jurisdicionais (Ferrajoli).

E preciso frisar: somente com um sistema de freios e contrapesos que inclua a
possibilidade de controle jurisdicional das decisdes politicas, como forma de garantir a rigidez
constitucional, ¢ possivel compatibilizar constitucionalismo e democracia, isto €, configurar
uma democracia constitucional. Com efeito, qualquer proposta de supera¢do do principio da
separacao de poderes, além de inconstitucional, confronta com a préopria ideia de
constitucionalismo, ou de Estado constitucional. Nessa perspectiva, afigura de extrema
atualidade o contido no artigo 16 da Declaragdo de direitos do homem e do cidadio, no
sentido de que nao ha constitucionalismo sem separagdo de poderes, ou seja, sem um sistema
de freios e contrapesos, agora acrescido de controles jurisdicionais, porquanto sem essa
técnica, a historia demonstrou, ndo ha como falar em controle do poder politico.”

Em resumo, a judicializagdo da politica ¢ inerente a um ordenamento juridico que
contempla a supremacia da constituicdo, um sistema de freios e contrapesos e o controle

jurisdicional de constitucionalidade, ou seja, ¢ inerente a um modelo de democracia

guerra, das constitui¢cdes rigidas, que incorporam principios e direitos fundamentais, como limites e vinculos nao
somente ao poder executivo e judiciario, mas igualmente ao poder legislativo. No modelo tradicional positivista,
o Estado de direito consistia essencialmente na primazia da lei, e a democracia, na onipoténcia da maioria,
encarnada, por sua vez, na onipoténcia do parlamento. O papel do juiz enquanto 6rgdo configurava mera técnica
de aplicagdo da lei qualquer que fosse seu contetido. Esse sistema transforma-se radicalmente com o surgimento
das constituigdes rigidas no segundo pods-guerra, como foi o caso da Constituicdo italiana, da alema, da
espanhola e de grande parte dos paises da América Latina. Tudo isso se prestou a completar o paradigma do
Estado de direito, ao submeter também o legislador a lei, transformando o Estado de direito em Estado
constitucional de direito. Trata-se de uma mudanca radical no paradigma do direito moderno: uma espécie de
segunda revolucdo que transforma ao mesmo tempo “la natureza del derecho, la natureza de la politica e la
natureza de la democracia”. (FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 209)

889 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - Néo ser4 objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] III - a separag@o dos Poderes.

%90 Como assinala com propriedade Perfecto Ibafiez, na perspectiva Ferrajoliana, s6 ha democracia constitucional
onde é assegurada a separagdo dos poderes e a garantia dos direitos. (IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la
democracia constitucional. Doxa - Cuaderno de Filosofia del Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 208)
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constitucional. A ideia de judicializagdo da politica sem separacdo de poderes pode até ser
admissivel, porém, nunca no interior do constitucionalismo, entendido este como técnica de
limitagdo do poder com fins de garantia. Dito isso, restam duas perguntas a serem
respondidas, as quais consistem em saber: se no constitucionalismo contemporineo a
possibilidade de submeter decisdes politicas ao controle jurisdicional significou uma
transferéncia dos processos decisorios do legislativo e do executivo para o judicidrio; e se a
separacdo de poderes constitui fator de inibi¢do do principio democratico participativo

enquanto mecanismo potencializador de efetivagdo dos direitos sociais.

5.5. Separaciao de poderes, aplicacio direta da constituicio e necessidade de interpositio
legislatori em Ferrajoli

Ao tentar explicar o processo de constitucionalizacdo do ordenamento juridico,
ocorrido no segundo pos-guerra, a partir do caso italiano, Ricardo Guastini afirma que dito
processo significa a transformagdo operada num dado ordenamento, de modo que este, ao
final, resulte totalmente impregnado por las normas constitucionales. Segundo ele, por tratar-
se de uma nog¢do imprecisa, € necessario relacionar algumas condi¢des diante das quais seria
possivel afirmar a constitucionalizacdo de um ordenamento juridico. Uma dessas condigdes
consiste exatamente na aplica¢do direta das normas constitucionais por parte dos juizes: se na
concepgao liberal a constituicdo so6 estava apta a produzir efeito na vida social depois de
concretizada pelo legislador, no constitucionalismo contemporaneo as normas constitucionais
podem produzir efeitos diretos e ser aplicadas por qualquer juiz, qualquer que seja o tipo de
controvérsia.*!

Assim como ocorreu com outras constituigdes desse periodo, do que sao exemplos as
Constituigdes italiana e espanhola,*” a Constituigdo brasileira contempla o principio acima
referido no artigo 5° § 1°, nos seguintes termos: “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata”. A questdo que se coloca aqui € no sentido de
saber se 0 modelo tedrico desenvolvido por Ferrajoli contempla essa possibilidade, ou se o
autor optou pelo principio da interpositio legislatori, atribuindo as normas constitucionais a
qualidade de meras normas programaticas, subtraindo, assim, aos direitos sociais o carater de

direitos justicidveis. A resposta a essa pergunta ¢ determinante para a comprovacdo da

¥ GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 49, 55.

2 PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
constitucional. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon neoconstitucional.
Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 288.
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hipotese levantada para a presente pesquisa, indicada na introducdo, e a sua compreensao
deve partir dos conceitos ferrajolianos de garantias, antinomias e lacunas e, de modo especial,
das implicagdes entres as primeiras e as ultimas.*”

Recordando com Ferrajoli, garantismo designa o conjunto de limites e vinculos
impostos a todos os poderes, publicos e privados, politicos € econdomicos, no plano interno e
internacional, através dos quais se tutelam, mediante a submissao a lei e, em concreto, aos
direitos fundamentais nela estabelecidos, tanto as esferas privadas frente aos poderes publicos,
quanto as esferas publicas ante aos poderes privados: como paradigma teoérico geral, diz
Ferrajoli, garantismo implica a sujeicao ao direito de todos os poderes e a garantia dos direitos
de todos, através de vinculos legais e de controles jurisdicionais capazes de impedir a
formagdo de poderes absolutos, sejam eles pablicos ou privados.**

Com efeito, para Ferrajoli, garantias significam um sistema de obrigacdes e
proibi¢des.*” E toda obrigacio correspondente a um direito subjetivo, assim entendido, toda
expectativa juridica positiva, ou negativa: direito de prestagdo, ou direito de ndo lesdo. Assim,
as garantias podem ser, igualmente, positivas e negativas: as primeiras consistem na
obrigacdo de comissdo; as segundas, na obrigacdo de omissdo, ou seja, em proibi¢des. Sao,
portanto, garantias positivas as obrigacdes de prestagdo; e negativas as proibi¢des de lesdo
correspondentes a essas particulares expectativas que sdo os direitos subjetivos. De igual
modo, sdo também garantias as obrigacdes correspondentes as expectativas de reparagdo,
mediante aplicacdo de uma sancdo, para os atos ilicitos, ou de anulagdo, para os atos
invalidos, decorrentes da violacdo daqueles mesmos direitos.*°

Além de positivas e negativas, Ferrajoli classifica as garantias em primarias e
secundarias. As garantias primdrias consistem nas obrigagdes e proibigdes que correspondem
aos direitos subjetivos garantidos; as garantias secundarias ou jurisdicionais consistem nas
obrigacdes conferidas aos oOrgdos judiciais para aplicar a san¢ao ou declarar a nulidade,
conforme sejam constatados, no primeiro caso, os atos ilicitos e, no segundo caso, os atos
invalidos, ambos violadores dos direitos subjetivos e de suas correspondentes garantias
primarias.®’

Em suma, as garantias primarias ou substanciais consistem nos deveres de prestagao

ou de proibicdo de lesdo, concebidos para a tutela dos direitos subjetivos; as garantias

%93 Antinomias e lacunas sdo dois conceitos centrais da teoria do direito no Estado constitucional de direito.
(FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 644.)
¥4 FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la Democracia, n. 38, p. 39-46, jul. 2000. p. 40.

%95 FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la Democracia, n. 38, p. 39-46, jul. 2000. p. 41.

%% FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la Democracia, n. 38, p. 39-46, jul. 2000. p. 40.

%7 FERRAJOLI, Luigi. Garantias. Jueces para la Democracia, n. 38, p. 39-46, jul. 2000. p. 40.
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secundarias ou instrumentais, por sua vez, consistem no dever de remediar os atos invalidos
ou ilicitos, que se caracterizam pela inobservancia das garantias primadrias, o que se da por
meio de anulacdo ou de condenagdo a uma determinada sancdo: garantia secundaria es la
obligacion de anulacion o de condena predispuestas en garantia de anulabilidad de un acto
invdlido o de la responsabilidad por los actos ilicitos.*®

Além da classificagdo demonstrada acima, explica Ferrajoli que as garantias dos
direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos sdo de duas espécies: garantias
constitucionais e garantias legislativas. As primeiras, por evidente, sdo estabelecidas por meio
de normas constitucionais € comportam uma subdivisdo: a) as garantias constitucionais
primarias, consistentes em normas de competéncia que impdem ao legislador, de um lado, a
obrigacdo de introduzir leis de desenvolvimento ou de garantia das normas constitucionais
substantivas e, de outro, a proibi¢cdo de modificar as normas constitucionais sem a observancia
de procedimentos mais dificultados; b) as garantias constitucionais secundarias, que
consistem nas normas que conferem a jurisdicdo a obrigacdo de anular as normas legais
constitucionalmente invalidas, ou a constatacdo da omissdo na producdo legislativa de
garantias primarias e segundarias dos direitos constitucionalmente reconhecidos.*”

Como explica nosso autor, as garantias constitucionais, por configurarem normas de
competéncia, ndo coincidem com as garantias primarias e secundarias imediatamente
correlativas aos direitos fundamentais. Estas s3o comumente as garantias legislativas,
impostas pelas garantias constitucionais tidas por Ferrajoli como débeis, ou implicitas, as
quais consistem na obriga¢do de uma legislacao de atuacdo, ou seja, as garantias legislativas
sdo inseridas por meio de leis de atuagdo dos direitos constitucionalmente estabelecidos, e
podem também ser primarias e secundarias; as primeiras podem ser negativas, consistentes
em proibicio aos direitos de liberdades ou positivas, correspondentes aos direitos sociais.””

Com efeito, ¢ possivel inferir que a concepgao ferrajoliana de garantismo e, de modo
especial, a distingdo, por ele elaborada, entre garantias constitucionais e garantias legislativas,
postula um ordenamento juridico hierarquizado que traz consigo trés importantes

consequéncias tedricas: a) a pretensao de superacao do dogma positivista da onipoténcia do

. . . A . . y 1. 1 ~
legislador; b) a incompletude e a incoeréncia do ordenamento juridico;”' ¢) e a expansio da

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 631.
%9 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 866.
%% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 866.
%! FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 26;
PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
constitucional. In. CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). EI canon neoconstitucional.
Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 284; CADEMARTORI. Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma
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atividade jurisdicional. Veja-se que, para Ferrajoli, conforme assinalado, garantismo implica a
sujeicdo de todos os poderes ao direito, através de vinculos legais e de controles
jurisdicionais, com vistas a impedir a formacdo de poderes absolutos. Por outro lado, as
garantias constitucionais sao normas de competéncia que impdem ao legislador a obrigacao
de introduzir leis de atuacdo, isto ¢, as garantias dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

Isso implica admitir que, num dado momento, ¢ possivel que o legislador deixe de
introduzir as referidas leis de atuacdo, ou as produza em desconformidade com a
constituic;ﬁo.902 De fato, como assinala Ferrajoli, o constitucionalismo garantista, teorizando
os desniveis normativos e a consequente divergéncia entre normas constitucionais sobre a
produ¢do e normas legislativas produzidas, impde reconhecer, como sua inevitavel
consequéncia, o direito ilegitimo: invalido por comissdo ou inadimplente por omissdo, em
virtude da violagdo do seu dever ser juridico, o que importa em antinomias provocadas pela
indevida existéncia de normas contrarias a constituigdo, e lacunas, caracterizadas pela
indevida auséncia de normas exigidas de forma implicita pelos principios e direitos
fundamentais.””

Como se pode vé, no modelo tedrico proposto por Ferrajoli, a atuacdo do poder
politico, em relagdo aos principios e direitos fundamentais previstos na constituicdo pode

.. . , . . . 4 . . .
gerar dois tipos diferentes de vicios: antinomias e lacunas.”” No dizer do autor, antinomia es

abordagem garantista. 2. ed. Campinas: Millennium, 2007. p 105-106; RENTERIA, Adrian. Justicia
constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli. Isonomia, n. 19, p. 241-266, oct. 2003. p. 257.

%2 FERRAJOLL, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 26.
Nao se pode esquecer que, assim como Locke, Montesquieu e ouros filésofos, Ferrajoli ¢ um pessimista em
relacao ao poder. Com efeito, na esteira de Ferrajoli, afirma Prieto Sanchis, que “os direitos fundamentais sdo a
verdadeira razdo social do constitucionalismo democratico e, por isso, encarnam outras exigéncias para que “o
poder e sua forca, irremediavelmente maus e carentes de qualquer legitimagdo imanente, apresentem um rosto
mais tolerdvel e menos tenebroso”. (PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no
(neo)constitucionalista para el Estado constitucional. In. CARBONELL, Miguel, JARAMILLO, Leonardo
Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 307.)

%93 FEERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 857-
860, 864; Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradu¢ao de André Karam Trindade. Anais do
IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 113. De acordo com Ferrajoli,
se a divergéncia entre o “ser” e o “dever ser” externo do direito constitui o trago caracteristico do positivismo
juridico, a divergéncia entre o seu “ser” e o seu “dever ser” interno, isto &, a sujeicdo da lei a propria lei constitui
o trago caracteristico do constitucionalismo. Como explica o autor, dita sujei¢do do direito ao direito teve lugar
com a incorporagdo pelas constitui¢des rigidas de principios ético-politicos como: a forma de representagdo
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Trotta, 2011. p. 24-25; PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no
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%% Os vicios sdo um efeito fisiologico, que pode tornar-se um fendmeno patologico da normatividade do direito
em relagdo a ele mesmo e, portanto, da inevitavel divergéncia entre seu dever ser e seu ser no que diz respeito ao
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el vicio sustancial producido por la indebida adopcion de una norma en contraste con una
norma sustantiva sobre la produccion, cuya aplicacion supone la anulacion de la norma en
contraste.”” Trata-se de vicios por comissio do legislador no processo de produgio
legislativa, com a finalidade de introduzir as garantias necessarias a efetivagdo da
constituicdo: uma antinomia supoe a producao indevida de uma norma por contrariar outra
norma de nivel superior, ou seja, por contrariar as normas constitucionais substanciais sobre a
sua produgdo.”®

Por sua vez, laguna es el vicio producido por la indebida omision de la adopcion de
una norma requerida por una norma sobre la produccion, cuya aplicacion supone la
introduccion de la norma ausente.”® Com efeito, as lacunas consistem na auséncia de
garantias primdrias, as quais se traduzem em proibicdes e obrigagdes que se dirigem ao
legislador, e de garantias secundarias, consistentes na auséncia de Orgdos encarregados de
sancionar, isto €, de reparar as violagdes decorrentes de atos ilicitos em face das garantias
primarias.”® S3o vicios por omissio da atividade legislativa e caracterizam-se pela
inexisténcia de uma norma cuja produgdo decorre de uma obrigacdo estabelecida em norma
superior, do que s3ao exemplos as normas constitucionais em matéria de direitos
fundamentais.””’

Dos conceitos ferrajolianos de antinomia e lacuna, fica evidenciado que a presenga de
tais vicios no ordenamento juridico conduz a inaplicagcdo da propria constituicdo, retirando
desta a sua forca normativa: no constitucionalismo rigido, diz Prieto Sanchis, a forga
normativa da constituicdo verse frustrada tanto por accion como por omisson, ya que la

existencia de lagunas y antinomias convierte en inaplicables y por tanto en ineficaces a las

exercicio dos poderes de producdo normativa. Dai, sua relevancia tedrica para a andlise do paradigma
constitucional, onde esses vicios, quando se referem a normas legais, se manifestam através de antinomias e
lacunas no mesmo corpo do direito positivo em relacdo as normas constitucionais sobre sua produgdo.
(FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 515)
%5 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 646.
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PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
constitucional. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (Eds.). El canon neoconstitucional.
Bogota: Universidad Externado, 2010. p. 284.
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propias normas constitucionales. Ditas normas, que encarnam o “dever ser” constitucional do
direito, acabam sendo contrariadas pelo seu “ser” legal ou legislativo.glo

De fato, nas palavras de Ferrajoli, as antinomias e lacunas geram uma obriga¢do de
repara-las dirigida a autoridade competente, que poderd fazé-lo mediante a anula¢do ou a
derrogacdo da norma invélida, no caso das primeiras, ou a introducdo da norma inexistente,
no caso das segundas. Enquanto isso ndo acontece, diz ele, a constitui¢ao resta inaplicada
tanto pela existéncia de norma contraria ao seu conteido, quanto pela inexisténcia de norma
necessaria 4 sua realizacdo.”’’ Em outra passagem, reitera o jurista italiano, os vicios de
antinomias e lacunas nao podem ser eliminados, nem reparados a nao ser por meio de uma
decisdo especifica, precisamente em observancia da norma inobservada.’'?

Aqui surge uma pergunta no sentido de saber qual ¢ a autoridade competente para
remover tais vicios, com relacdo a qual Ferrajoli ndo deixa margem de davida: as garantias
constitucionais primarias sdo positivas ou negativas, uma vez que consistem na proibicao
dirigida ao legislador de produzir antinomias e na obrigacdo de colmatar lacunas. As garantias
constitucionais secundarias, por sua vez, sdo sempre garantias positivas, € consistem na
obrigacdo de anular as normas constitucionalmente invélidas, em virtude de antinomias e,
somente em carater excepcional, na obrigacdo de assinalar as lacunas, como se verifica no
caso das Constitui¢cdes portuguesa e brasileira, sem jamais poder colmata-las.”"> E exatamente
neste ponto que se concentram as criticas a teoria de Ferrajoli, especialmente no que diz
respeito a necessidade de interposicdo legislativa e a ndo aplicabilidade direta das normas
constitucionais em matéria de direitos sociais.

Analisando a questdo, Adrian Renteria recorda que, em virtude do carater negativo da
decisdo, a sentenga de inconstitucionalidade de uma lei se segue mediata ou imediatamente a
sua ineficacia. Diferentemente se passa quando se trata de atividade positiva da parte do 6rgao

jurisdicional, isto €, no que diz respeito aquilo que nao ¢ licito ao poder politico ndo decidir,
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FERRAIJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e
neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 165.
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ou deixar de decidir, na linguagem ferrajoliana. Aqui, lembra o autor, estar-se no campo dos
direitos sociais que, de acordo com a teoria garantista, geram expectativas positivas, que
exigem nao a auséncia de obstaculos, sendo a presenca de determinadas condigdes que tornem
possivel o gozo efetivo de um direito fundamental, como seja o direito a saude, ao lazer, a
educagio ete.”

Para Renteria, na concep¢do de Ferrajoli, a atividade dos juizes constitucionais se
articula em duas diferentes formas: uma negativa, consistente em proteger os direitos
fundamentais contra a acdo do poder politico, por meio da anulagdo de leis que atentem contra
os conteudos substanciais da constituicao; e outra positiva, consistente em colmatar as lacunas
provocadas pela auséncia de garantias primarias e secundarias, que conduzem a inefetividade
dos direitos fundamentais. Dentre essas duas formas de atuag¢do da jurisdigdo, a positiva € a
que apresenta maiores dificuldades tanto de natureza técnico-juridica, quanto de ordem
politica.”"

Do ponto de vista técnico-juridico, a primeira dificuldade diz respeito ao modo como
os tribunais poderiam colmatar as lacunas. Renteria visualiza duas alternativas: a) o tribunal
poderia recomendar, exortar ou ordenar ao legislador que proceda de forma a produzir as leis
que tornem justicidveis os direitos enunciados na constitui¢ao; b) o tribunal pode substituir o
legislador, atribuindo a seus proprios atos as caracteristicas de atos legislativos. No tocante a
primeira alternativa, estar-se-ia diante de uma situagdo de atuagao politica do direito que nao
seria compativel no constitucionalismo contemporaneo, em que o legislador nao pode ser
obrigado a legislar.”'®

Renteria recorda, ainda, uma tese de Guastini, segundo a qual num regime de
constitui¢do rigida, o juiz constitucional pode anular toda lei que seja contraria a um direito
social. Porém, nenhum juiz pode anular uma lei inexistente, de modo que, a omissao
legislativa carece de toda e qualquer sanc¢do.”'’ Para Renteria, Guastini capta o ponto critico
que se acha implicito na proposta teorica de Ferrajoli, consistente em saber como ¢ possivel

ao juiz constitucnional obrigar o legislador a colmatar uma lacuna, produzindo as garantias

1" RENTERIA, Adrian. Justicia constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli. Isonomia, n. 19, p.
241-266, oct. 2003. p. 256-257.

1> RENTERIA, Adrian. Justicia constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli. Isonomia, n. 19, p.
241-266, oct. 2003. p. 258. Na verdade, conforme ficara demonstrado a seguir, em Ferrajoli ndo existe a
possibilidade do judiciario colmatar lacuna.
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primarias e secunddrias nacessarias a tornar um direito justicidvel e quais seriam as
caracteristicas de uma medida dessa natureza.”'®

O proprio Guastini sugere que Ferrajoli atribui as normas constitucionais
consagradoras de direito sociais o carater de meras normas programaticas, ao afirmar que,
uma constitui¢do rigida que contemple normas que consagram direitos sociais produz lacunas,
de modo que, existira tal vicio sempre que um direito social, ou seja, um direito cujo conteudo
consiste numa prestagdo positiva ndo esteja garantido por leis que estabelecam de forma
também positiva uma obrigacdo de fazer a cargo de determinado sujeito. Nesse caso, a
identificacdo de uma lacuna conduziria tdo-somente a uma proposta, uma recomendacao
dirigida ao legislador, a fim de colmata-la.”"

Interessante a esse respeito ¢ a critica de Prieto Sanchis a postura tedrica de Ferrajoli.
Segundo ele, no que se refere ao problema das lacunas, o jurista italiano adota uma posi¢ao
bastante restritiva quanto ao papel atribuido a jurisdicdo, o que acaba por significar a
revitalizagdo do principio da interpositio legislatori: ndo obstante as clausulas materiais da
constitui¢do e, de modo especial, os direitos fundamentais sejam dotados de for¢a normativa,
obrigam, em principio, somente ao legislador. Com efeito, para que o juiz ordindrio possa
solucionar determinado caso a luz da constituicdo, ou seja, para que esta possa ser aplicada, ¢
indispensavel uma legislagdo de atuagao, ndo sendo possivel deduzir de modo direto deveres
ou obrigacdes a partir de direitos fundamentais, pelo fato de que todas as garantias, tanto as
primérias quanto as secundéria, devem estar previamente estabelecidas pelo legislador.’*

Prieto recorda passagem de Ferrajoli, segundo a qual os direitos fundamentais sempre
exigem uma legislacdao de atuacdo, primaria ou secundaria, que introduza as correspondentes
garantias. Isso ocorre, diz ele, tanto em relacdo aos direitos sociais, quanto em relacdo aos
direitos individuais, civis e de liberdade, os quais exigem a introducao de proibicdo de

lesdo.””! Para Prieto, no entanto, os direitos fundamentais, além de obrigacdo dirigida ao

legislador no sentido de introduzir as garantias primarias, resolvendo, assim, o problema das

I RENTERIA, Adrian. Justicia constitucional y esfera de lo indecidible en Luigi Ferrajoli. Isonomia, n. 19, p.
241-266, oct. 2003. p. 259.
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lacunas, geram também obrigacdes diretas, ou seja, aquelas garantias primarias indispensaveis
a existéncia do proprio direito.”*

Ainda conforme Sanchis, Ferrajoli parece admitir a possibilidade de aplicacao direta
da constituicdo quando tal hipotese estiver contemplada pelo direito positivo, por meio da
introducgdo, no texto constitucional, de clausula geral nesse sentido, como ocorre com as
Constitui¢des da Italia e da Espanha. Ainda assim, diz ele, de acordo com Ferrajoli, essa
possibilidade ndo seria suficiente para afirmar a autoridade da jurisdi¢do no sentido de poder
colmatar lacunas decorrentes da inexisténcia de normas de atuagao dos direitos fundamentais.,
especialmente de direitos sociai’>

Ao analisar a questao da colisdo entre os direitos sociais e outros direitos fundamentais
em Ferrajoli, Prieto Sanchis pde-se de acordo com o jurista italiano no que se refere a posi¢ao
desde ultimo quando afirma que geralmente aquilo que € visto como colisao nada mais ¢ do
que uma questao relacionada ao custo econdmico, assim como de escolha politica sobre a
distribuicdo dos recursos publicos. Segundo Sanchis, ndo se deve confundir dificuldades
faticas com dificuldades juridicas, ainda que estas ultimas possam eventualmente verificar-se.
Aduz, porém, Prieto Sanchis, que subjacente as decisdes politicas, ndo existem apenas
dificuldades faticas ou auséncia de meios, mas também opcdes em favor de umas e de outras,
j& que os direitos sociais podem colidir tanto entre si quanto com relagdo a outros direitos
fundamentais.”**

Com efeito, diz ele, manter esse debate apenas na esfera politica, significaria renunciar
a possibilidade, ainda que minima, de tutela jurisdicional a posi¢des subjetivas de natureza
prestacional. De acordo com Prieto Sanchis, essa parece ser a posi¢ao de Ferrajoli, ao afirmar
a indispensabilidade da obrigacdo de ditar uma legislacdo de desenvolvimento que permita

satisfazer seus contetidos essenciais, cabendo tais opgdes ao legislador e a administragao

publica.”® Para Prieto Sanchis, conceber a questdo em termos de colisdo entre direitos ou

22 PRIETO SANCHIS, Luis. Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el Estado
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bens constitucionais pressupde admitir a possibilidade de uma ponderacdo capaz de colmatar,
ainda que parcialmente, as lacunas deixadas pela lei ou por algum tipo de regulamento.

Enfim, segundo seu entendimento, a importancia dos direitos sociais ndo permite que
deles possa dispor livremente as maiorias, tampouco fiquem dependentes de acordos entre os
particulares, por meio do exercicio da liberdade negocial. Isto seria contrario a tese de
Ferrajoli segundo a qual os direitos fundamentais devem ficar a salvo do poder politico e do
poder de mercado.””® Ou seja, para Prieto Sanchis, a tese ferrajoliana segundo a qual ndo cabe
a jurisdicdo colmatar as lacunas deixadas pelo legislador, especialmente em matéria de
direitos sociais, colocaria por terra outra tese do mesmo jurista que sustenta que, no Estado
constitucional de direito, todos os poderes, publicos e privados, estdo submetidos ao direito.

Ainda mais contundente a esse respeito, ¢ a critica formulada por Cademartori e
Strapazzon. Os autores brasileiros se dedicam a demonstrar a compatibilidade entre “uma
atitude ativista da magistratura” como fonte suplementar do direito em face de omissdes
legislativas, e a teoria garantista de Luigi Ferrajoli. Partem do entendimento segundo o qual,
para o jurista italiano, “a interposi¢do da tarefa legislativa ¢ indispensavel a concretizagdo dos
direitos fundamentais”, cabendo ao magistrado apenas, notadamente no que se refere aos
direitos sociais, denunciar a existéncia indevida de lacunas no ordenamento juridico,
exortando, em consequéncia, ao poder legitimo para colmata-las.”*’

Segundo os autores mencionados, com isso Ferrajoli “reivindica a recuperagdo pelo
legislador de sua centralidade como fonte normativa, ndo sendo mais os juizes os
encarregados de colmatar as eventuais lacunas na auséncia de concretizagdo de direitos
fundamentais sociais”. Lembram que, para Ferrajoli, diante de omissdes legislativas,
especialmente para o atendimento daqueles direitos, o magistrado tem a obrigagdo somente de
constatar dita omissdao, porém, nunca de prover direitos em substitui¢do ao legislador, uma
vez que, por for¢a do principio da separagao de poderes, “a garantia jurisdicional ndo pode

avancar até a usurpac¢do da funcdo legislativa”.928
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Os autores opdem a postura de Ferrajoli a solucdo contemplada na Constitui¢do
brasileira, destinada a suprir a omissdo legislativa ou administrativa: o mandado de
injuncio.”” Segundo eles, dito mecanismo fora concebido exatamente para “remediar por via
judicial a auséncia de interpositio legislatori ou agdo normativa administrativa para efetivar
direitos fundamentais”.”*® No entender de ambos, o referido instituto, antes de se prestar como
mecanismo de mera aplicacdo da lei, desempenha uma tarefa jurisdicional concretizadora de
direitos fundamentais, diante de “total auséncia de atividade legislativa”, prestando-se,
portanto, a colmatar lacunas na ordem juridica, sendo, ademais, compativel com os postulados
da teoria garantista:”>' “o instituto do Mandado de Injuncio, garantia secundaria prevista da
Constitui¢ao brasileira, ¢ ndo somente adequada a uma abordagem garantista do ordenamento
juridico do Estado de Direito, mas, mais do que isso, ¢ uma exigéncia para o correto
funcionamento do mesmo”.”*

Nessa toada, acrescentam Cademartori e Strapazzon, que o texto do artigo 5°, § 1° da
Constitui¢ao brasileira, acima transccrito, deve exercer “uma decisiva fun¢ao hermenéutica no
sistema constitucional de garantias”, o que ¢ tido muito pouco em consideracdo pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Segundo eles, dita determinacdo constitucional deve significar o dever
do sistema republicano de aplicar os direitos e garantias fundamentais, e ndao se dirige
unicamente a um dos poderes.””> Com efeito, acrescentam, “o robusto arranjo de garantias
constitucionais” revela que o sistema brasileiro de direitos fundamentais se inclina para “um
novo desenho institucional relativamente ao sistema de checks and balances, de indole

garantista e responsiva”. Para os autores, foi essa transformagao na doutrina da separagao de

poderes que permitiu a instituigdo do Mandado de Injuncdo, garantia secundaria destinada a
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efetivagdo dos direitos e liberdades constitucionais, sempre que a auséncia de norma
regulamentadora ameagar o seu exercicio.”*

Cademartori e Strapazzon colacionam alguns julgados proferidos em mandado de
injuncio em que, segundo eles, foi dispensada a interpositio legislatori.” Dentre tais
julgados merece destaque aquele proferido no MI 721-7-DF, no qual, por meio de votagdo
unanime, o plenario do STF reconheceu o direito constitucional a aposentadoria diferenciada,
nos termos do artigo 40, § 4°, III da Constituicao Federal.”*® Chama a atencdo no referido
julgamento o fato de ter constado do voto do relator que dita decisdo ndo significava que o
Judiciario estivesse langando na ordem juridica nenhum preceito abstrato, € que o
pronunciamento jurisdicional produziria eficidcia somente entre as partes, ficando, at¢ mesmo
sob condi¢do resolutiva, isto é, perderia eficacia ante a colmatagdo da lacuna por parte do
legislador.”*’

Os autores recordam que a teoria garantista postula, para além das condi¢des formais
de legitimidade das decisdes politicas, representadas pelo quem e pelo como das decisoes,
também as condi¢des substanciais de legitimidade, consubstanciadas no que das mesmas
decisoes, isto €, sobre o que nao se pode decidir, que sao os direitos de liberdade, € o que nao
se pode ndo decidir, que sdo os direitos sociais, € que tais condi¢cdes substanciais constituem a
esfera de (in)decidibilidade por parte da maioria. Além disso, lembram que é o proprio
Ferrajoli quem reivindica que o Estado de direito, do ponto de vista substancial, caracteriza-se

pela funcionaliza¢ao de todos os poderes a servico da garantia dos direitos fundamentais, por
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meio de limites e deveres estabelecidos na constituicao e pelos correlatos poderes conferidos
as pessoas para provocar a tutela jurisdicional.938

Sendo assim, consideram falacioso o argumento de Ferrajoli que invoca a separagdo
de poderes como forma de restringir a atuagdo do poder judiciario em substituicdo ao
legislador nos casos de omissdes inconstitucionais, reafirmando que, diante da omissdo dos
orgaos legislativos no cumprimento dos seus deveres constitucionais, mais que um direito, o
poder judicidrio tem o dever de atuar com a finalidade de suprir tais omissdes. Concluem,
enfim, sustentando a “legitimidade constitucional e democratica” do mandado de injuncao
enquanto garantia secundaria mediante a qual a jurisdicdo pode cumprir esse desiderato, e
convidam ao autor italiano a “repensar suas postulagdes a respeito da absoluta exigéncia de
interposigdo legislativa na implementagdo dos direitos sociais”.”

Definitivamente, para a teoria garantista a tarefa de colmatar lacunas por meio da
introducdo de normas concretizadoras de direitos fundamentais e, de modo especial, de
direitos sociais, cabe ao legislador, ou seja, a interposi¢ao legislativa no Estado constitucinal
de direito ¢ tarefa do legislador. No entanto, se tal exigéncia, em Ferrajoli, significasse a
impossibilidade do poder judicidrio aplicar diretamente as normas constitucionais para
efetivar direitos fundamentais, seu edificio tedrico, utilizando as palavras de Carbonell e
Ibanez, nao passaria de um castelo de areia.

Lembre-se que para Ferrajoli, a histéria do direito moderno ¢ marcada por uma longa
luta contra o absolutismo, incluindo o arbitio politico e judiciario. Essa luta, diz ele, foi
marcada por progressivas e sucessivas limitagdes do poder através do direito: num primeiro
momento, a lei impds-se como limite ao poder judiciario; mais tarde, por meio das
codificacdes e do Estado legislativo, fundamentado na producdo legislativa, viabilizada por
meio de assembleias eleitas, e na regra da separagdo de poderes, como limites ao poder
executivo; finalmente, com as constituicdes rigidas e o advento do Estado constitucional de
direito, como limite ao poder legislativo, o qual perdeu a qualidade de poder onipotente e

ficou vinculado ao respeito e & atuagio das normas constitucionais.”*
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Na verdade, a posi¢ao de Ferrajoli se aproxima em muito daquela defendida por Prieto
Sanchis anunciada acima: os direitos fundamentais, além de obrigacdo dirigida ao legislador
no sentido de introduzir as garantias primarias, resolvendo, assim, o problema das lacunas,
geram, também, obrigagdes diretas, ou seja, aquelas garantias primdrias indispensaveis a
existéncia do proprio direito. De fato, Ferrajoli se opde a uma tese kelseniana segundo a qual
um direito subjetivo s6 pode ser assim considerado se existente também a correspondente
garantia. Para o professor de Roma, no entanto, um direito subjetivo deve ser considerado
existente independentemente da garantia correlata.”*'

Ademais, ao fazer tal afirmacao, Ferrajoli tem em vista exatamente a necessidade de
tutela dos direitos sociais. Nesse sentido, assinala que a confusdo entre direitos e garantias
conduziria a desqualifica¢do, no plano juridico, das duas mais importantes conquistas do
constitucionalismo do século XX: a internacionalizacdo dos direitos fundamentais ¢ a
constitucionalizacao dos direitos sociais seriam reduzidas a simples declaracdes retéricas ou a
programas politicos vazios e juridicamente irrelevantes.”” N&o é por outra razio que
Ferrajoli, ndo obstante reconheca a deficiéncia no sistema de tutela dos direitos sociais no
cotejo com as liberdades classicas, afirma textualmente que isso ndo significa que as normas
constitucionais consagradoras desses direitos sejam tidas como meras normas
programaticas.”*

Ferrajoli recorda o recurso ao procedimento de urgéncia, previsto no artigo 700 do
Cdédigo de Processl Civil italiano, comumente utilizado para a tutela de direitos sociais nao
satisfeitos, e acrescenta que, geralmente, a qualificacdo constitucional dessas expectativas
como “direitos” ndo supde somente a obrigacdo constitucional do legislador de preencher as
lacunas mediante a introdugdo de garantias legislativas e de politicas orcamentarias destinadas
a sua satisfagdo, sendo também el estabelecimiento de otras tantas directivas dotadas de
relevancia decisiva en la actividad interpretativa de la jurisprudencia ordinaria y sobre todo
en la de los Tribunales supremos.”*

Fica, assim, evidenciado, que a teoria garantista, inobstante confiar apenas ao
legislador a tarefa de colmatar as lacunas existentes no ordenamento juridico, ndo exclui a
possibilidade de aplicacdo direta das normas constitucionais consagradoras de direitos
fundamentais. Dita compreensdo se deduz, sobretudo, de uma das criticas de Ferrajoli

dirigidas ao neoconstitucionalismo, quando afirma que o constitucionalismo garantista
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reconhece uma normatividade forte as constitui¢des rigidas e, como decorréncia, diante dos
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, “uma vez levada a sério a
constituicdo, ndo deve haver normas com eles incompativeis, e deve existir, no sentido de que
deve ser encontrado através da interpretagdo sistematica, ou deve ser introduzido mediante
legislacao ordinaria, o dever correspondente por parte da esfera publica”.”®

Note-se que, ndo obstante acrescentar Ferrajoli, que “trata-se de uma normatividade
relacionada, em primeira via, a legislacdo, a qual impde evitar as antinomias e colmatar as
lacunas com leis idoneas de atuacdo; e em via secunddria, a jurisdigdo, a qual impde remover
as antinomias e apontar as lacunas”,’*® parece ndo remanescer davida de que a referéncia a
“Interpretagdo sistematica” postula a possibilidade do judiciario, para além de apontar as
lacunas, aplicar algum tipo de sanc¢do destinada a satisfazer os direitos violados, o que, por
evidente, pode aplicar-se aos direitos sociais, inclusive em sede de controle difuso de
constitucionalidade, nos moldes contemplados no ordenamento brasileiro.

Além disso, esse entendimento encontra amparo na afirmagdo do nosso autor,
constante do mesmo escrito, segundo a qual “os juizes devem interpretar as leis a luz da
constituicdo, ampliando ou restringindo o seu alcance normativo de acordo com os principios

(13

constitucionais”. Contudo, acrescenta Ferrajoli, “¢ ilusério supor que eles possam colmatar
aquelas que denominei “lacunas estruturais” e suprir a necessaria interpositio legis”, podendo,
no maximo, evidenciar as lacunas: “os juizes constitucionais cientificam o parlamento, como
previsto no artigo 103, § 2° da Constituigao brasileira;947 0s juizes e os tribunais, determinam,
no caso concreto submetido a sua apreciagdo, uma forma qualquer de satisfagdo ou
reparagio”.”*

Na verdade, em Ferrajoli, como j& indicado acima, a necessidade de interposicao
legislativa e a possibilidade de aplicagao direta de normas constitucionais para reparar lesao a
direitos fundamentais sdo coisas distintas. Dito de outra forma, a aplicagdao direta de uma
norma constitucional por parte de um juiz ndo significa que este esteja colmatando eventual

lacuna existente no ordenamento juridico; a possibilidade dos juizes aplicarem diretamente a

constituicdo ndo significa, a0 mesmo tempo, que eles estejam autorizados a criar direito. E ¢

%5 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113,2011. p. 113.

%6 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113,2011. p. 113.

"7 Art. 103, § 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

%% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista ¢ neoconstitucionalismo. Tradugio de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 102-103.
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essa a grande preocupacdo de Ferrajoli: evitar que a jurisdicdo desempenhe uma atividade
para a qual ndo estd devidamente legitimada. Isso fica claro na resposta oferecida pelo
professor de Roma as criticas que lhe foram dirigidas por Cademartori e Strapazzon
demonstradas acima.

De fato, diz Ferrajoli, no caso brasileiro, “as garantias primadrias, consistentes na
regidez absoluta associada aos direitos constitucionalmente estabelecidos, [...] € as garantias
secundarias, consistentes no duplo controle de constitucionalidade, no mandado de injungao e
na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo” integraram e reforcaram o sistema de
garantias constitucionais. Além disso, produziu “no senso juridico € no senso comum a
percepcao da obrigagdo, a cargo da esfera publica, de garantir os direitos constitucionalmente
estabelecidos e das consequentes responsabilidades dos poderes ptblicos”.”*

Com efeito, Ferrajoli pde-se de acordo com Cademartori e Strapazzon, quando
afirmam que os novos institutos previstos na Constitui¢do brasileira alteraram a regra da
separacao de poderes “em favor do poder judiciario”. Todavia, para o jurista italiano, a
questdo que se levanta ¢ no sentido de saber se essa alteragdo vai além da expansdo do papel
da jurisdicdo enquanto 6rgdo encarregado de realizar o controle de constitucionalidade das
leis, ou se inclui uma mudancga no sistema da civil law, através da qual a jurisdi¢do, além da
funcdo de aplicar, passa, também, a deter a fungdo de produzir o direito, tornando-se “‘um
poder normativo suplente em relagio a inércia do poder legislativo”.”*

A essa questdo Ferrajoli responde afirmando que, ndo obstante a expansdo da sua
atividade com o advento do constitucionalismo rigido, a funcgao jurisdicional propriamente
dita ndo sofreu qualquer alteracdo. Nesse sentido, o papel da jurisdi¢do ¢ de “constatacdo das
violagdes constitucionais”.””' Seu papel foi apenas refor¢ado em virtude da garantia primaria
da rigidez absoluta determinada pelos direitos fundamentais e pelas garantias secundarias do
“duplo controle de constitucionalidade”. Por conseguinte, também ndo se alterou em virtude
da garantia secundaria do controle de constitucionalidade por omissdo, nem do mandado de

injungdo.”

¥ FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 2012. 236-237.

90 FERRAJ OLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237.

%1 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237.

%2 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
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No caso da inconstitucionalidade por omissdo, acrescenta ele, o 6rgdo jurisdicional
limita-se a constatar a existéncia de lacuna e a recomendar a adoc¢ao de providéncias no prazo
de trinta dias. De igual modo, o mandado de injun¢do nao tem como efeito a inovagao do
ordenamento juridico, isto é, ndo se verifica, por meio dele, a producao de uma regra regal e
abstrata, sendo a “constatacdo e a reparacdo, somente no caso concreto submetido a juizo, de
uma violagdo do direito constitucionalmente estabelecido™.”™

Aqui, Ferrajoli faz questdo de ressaltar que, na decisdo proferida do MI 721-7-DF,
colacionada por Cademartori e Strapazzon, ficou assentado que “o pronunciamento faz lei
entre as partes, ficando, até mesmo, sujeito a uma condigdo resolutiva, ou seja, ao suprimento
da lacuna por parte do poder legislativo”, configurando, pois, a funcao jurisdicional, como
uma atividade de mera conservagdo e aplicacdo de direito preexistente.95 * De fato, além da
eficécia inter partes da decisdo, pronunciada pelo proprio relator, também ele, conforme ficou
demonstrado acima, fez questdo de acentuar que, ao agir daquela forma, o Judiciario nao
estava lancando na ordem juridica nenhum “preceito abstrato”. Ou seja, estava aplicando
diretamente a Constitui¢do, mas ndo promovendo a interpositio legislatori.

Enfim, conclui Ferrajoli, que a expansdo da atividade jurisdicional, provocada por um
importante aparato garantista como aquele previsto na Constituicao brasileira, “impde uma
defesa ainda mais forte das garantias jurisdicionais tradicionais, como limites ao poder
judiciario, ¢ do modelo normativo de tal poder como negativo, cuja legitimacao reside no
maior carater cognitivo possivel”, exigindo, dessa forma, “uma responsabilidade ainda mais
consistente da cultura juridica na elaboragdo de uma correspondente epistemologia do

., 955 . . . .
juizo”.”” Nesse sentido, assinala o autor, que “o papel de uma abordagem garantista consiste

com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237. De fato, conforme ficou demonatrado no
topico anterior, a introducdo do controle de constitucionalidade, ja no sistema americano, significou uma
mudanga no principio da separagdo de poderes, em comparagdo com o modelo de Montesquieu, em cujo sistema
de freios e contrapesos concebia o judiciario como um poder nulo. A jurisdi¢do enquanto atividade teve seu
papel ampliado, mas ndo com a finalidade de criar direito, sendo que fora concebida em O federealista como
atividade cognitiva e ndo vonlitiva, exatamente como postula Ferrajoli, sendo exatamente essa a compreensao
que se teve ter em relagdo ao constitucionalismo brasileiro.

933 FERRAIJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237.

%% FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237.

955 FERRAJ OLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 237. Acrescenta Ferrajoli que: “do modelo
adotado pela Constituuig@o brasileira, resulta um Estado constitucional de direito enormemente potencializado
em virtude das garantias primarias que impdem limites e vinculos ao legislador para a tutela dos direitos
constitucionalmente consagrados, e pelas garantias segundarias conferidas a jurisdi¢do e previstas para os casos
de violagdes das garantias primarias”. (FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de
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em promover técnicas normativas e garantias jurisdicionais em condi¢des de limitar o arbitrio
judicial e de impedir que os juizes criem direito”.”*°

Em suma, o que se denota de tudo isso ¢ a tentativa de Ferrajoli de construir um
modelo tedrico que seja capaz, ao mesmo tempo, de impor limites juridicos a atividade
legiferante e manter a jurisdi¢do vinculada ao principio da legalidade. Dai a afirmagdo do
autor segundo a qual, no modelo normativo por ele teorizado, “o preenchimento das lacunas e
a resolugdo das antinomias [...] ndo sdo confiados ao ativismo interpretativo dos juizes”: o
preenchimento das lacunas ¢ atribuido ao legislador e, portanto, a politica; a resolu¢do das
antinomias ¢ confiada a jurisdi¢do constitucional.””’

Com efeito, Ferrajoli constréi um sofisticado sistema que tem como pressuposto
insuperavel a concep¢ao da jurisdicdo como atividade destinada a constatagao de violagdes de
direitos e ndo a criagdo de direito. No ato de aplicagdo do direito, uma vez constatada a
violagdo, cabe ao juiz, na sequéncia, adotar a providéncia correspondente.””® Em Ferrajoli, a
luz do que foi dito acima, as providéncias a serem adotadas pelos juizes consistem: na
anulacdo de atos invalidos ou na condenagdo por atos ilicitos, conforme seja a espécie de
violagdo: la funcion judicial es una funcion de contenido tipico e vinculado; [...] consiste
siempre en la garantia secundaria de la obligacion de anulacion de los actos invalidos o de
la condena por actos ilicitos [...] a cuya constatacién se orienta su ejercicio.””’ Para além
dessas duas, uma terceira providéncia ¢ possivel a jurisdi¢do: a recomendacdo ao legislador,
em caso de lacuna.

Sendo assim, tomando-se por base o sistema de garantias secundarias contemplado na
Constituicdo brasileira, ter-se-a, a partir de Ferrajoli, o seguinte esquema: a) diante de
antinomia provocada pela introducdo indevida de lei contrdria a constitui¢do, uma vez

constatado tal vicio, dita lei sera anulada por meio do controle concentrado de

direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo,
hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 237-238)

936 FERRAIJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista ¢ o estado de direito. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 249.

7 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 102.

%% De acordo com Ferrajoli, ato de jurisdicio es el acto preceptivo que, en el ejercicio de la funcion judicial,
cuando constata la inobservancia de una norma primaria, pronuncia la anulacion o la condena aplicando las
normas violadas como normas sustantivas sobre su produccion. Para ele, a fung¢@o jurisdicional consiste na
garantia secundaria de anulabilidade de atos invalidos e de responsabilizagdo por atos ilicitos; ¢ a obrigacdo
conferida aos juizes de anular os atos invalidos e condenar os atos ilicitos. Ou, ainda, wun poder que incluye la
obligacion de anular los actos invalidos y de condenar por los actos ilicitos. FERRAJOLI, Luigi. Principia
iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 771, 831-832)

%% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 771.
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constitucionalidade, ou inaplicada pelos juizes no exercicio do controle difuso; b) na acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, uma vez constatada a violagdo decorrente de lacuna, o
tribunal recomenda ao legislador que adote a providéncia necessdria para o seu
preenchimento, nao podendo fazé-lo; ¢) no mandado de injuncdo, além de constatar a lacuna,
assegura-se o gozo do direito consagrado na constitui¢do; d) nos juizes ordinarios, por meio
do controle difuso, nas palavras de Ferrajoli, determina-se alguma forma de reparagao, isto €,
a forma de reparag@o que o caso concreto requer.

Como se infere do esquema acima sugerido, ainda que o judiciario ndo possa obrigar o
legislador a legislar, isto €, a colmatar lacunas, e ainda que nao possa ele, proprio, subrogar-se
no lugar do legislativo na tarefa de colmaté-las, ainda assim garante-se a for¢ca normativa da
constitui¢do e o respeito aos direitos fundamentais por via jurisdicional, a0 mesmo tempo em
que se preserva o principio da separacdo de poderes: mantém-se a necessidade da interpositio
legislatori sem prejuizo da aplicagdo direta, pelos juizes, das normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais, incluidos os direitos sociais. Numa frase: em
Ferrajoli, o poder politico fica submetido ao direito por via de controles jurisdicionais, mesmo
ndo sendo possivel ao judiciario impor ao legislador a obrigacao de legislar. Por outro lado, os
juizes ficam submetidos ao principio da legalidade, assegurado ao legislador o espago de
conformagao legislativa.

Sem embargo, aqui surge uma importante questdo consistente em saber por que
Ferrajoli, mesmo admitindo a possibilidade de aplicagao direta da constitui¢do para garantir
direitos fundamentais, mantém, ao lado disso, a exigéncia de interposi¢ao legislativa,
conferindo exclusividade ao legislador na tarefa de colmatar lacunas, a0 mesmo tempo em
que insiste em manter a judisdicdo vinculada ao principio da legalidade, atribuindo-lhe o
carater de atividade cognitiva, opondo-se, dessa forma, ao ativismo judicial ou a criagdo
judicial do direito. A resposta a tal pergunta ja foi dada no segundo capitulo do presente
escrito: seu compromisso com a forca normativa da constituicdo e a efetividade dos direitos
fundamentais, com a separa¢do de poderes e a democracia. Compreender melhor essa
problemadtica ¢ condicdo para responder as duas perguntas formuladas no final do topico

anterior, assim como para comprovar a hipotese apresentada para a presente investigacao.
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5.6. Separacdo de poderes e a ferrajoliana esfera constitucional do (in)decidivel e o
prévio esgotamento das instincias democraticas ordindrias como elemento
conformador da legitimidade da jurisdicdo para a protecao dos direitos sociais

Conforme ficou assentado anteriormente, por meio dos direitos fundamentais, acham-
se imbricados, em Ferrajoli, uma teoria do direito e uma teoria da democracia, ambas
vinculadas a regra da separagdo de poderes. Como se disse com Carbonell e Ibanez, a
arquitetura do edificio conceitual e analitico ferrajoliano baseia-se toda ela na nocao de
democracia constitucional, a qual constitui um novo paradigma em que a democracia aparece
conectada ao respeito aos direitos fundamentais e ao principio da separacao de poderes. Esse
novo paradigma ¢ referido pelo proprio Ferrajoli, conforme demonstrado acima, como um
complexo sistema de limites e vinculos legais, separacdo e equilibrio entre os poderes,
hierarquia normativa e controles jurisdicionais.”®

Nao obstante esse novo contexto tenha representado uma mudan¢a na regra da
separacao de poderes, no sentido de conferir maior importancia ao judiciario no tocante a sua
relacdo com o legislativo e o executivo, conforme demonstrado acima, isso ndo implicou, em
contrapartida, atribuir menor importancia a atividade politica e, portanto, a democracia, a qual
ficou apenas submetida a certos condicionamentos determinados pelos direitos fundamentais,
que, por sua vez, conduziram a superacdo do dogma positivista da onipoténcia do legislador:
antes do constitucionalismo rigido, diz Ferrajoli, na vigéncia do Estado legislativo de direito,
a politica, considerada a expressdo da vontade da maioria, era tida, de fato, como onipotente:
las constituciones rigidas, han puesto fin a este residuo de absolutismo.”®!

Em decorréncia desse fendmeno, ressalta nosso autor, a politica ficou submetida ao
direito e, mais precisamente, a esfera do indecidivel. Isso, porém, acrescenta ele, ndo
significou o esgotamento do espaco reservado a politica: significou o fim da onipoténcia da
maioria ¢ ndo da importancia politica da maioria, a quem cabe imediatamente a tarefa de
concretizar a constituicdo, ou seja, de dar efetividade aos direitos fundamentais: a la politica

le queda sobre todo la esfera de lo decidible, confiada a las funciones legislativas y

990 Nesse sentido, afirma Susana Pozzolo que, a teoria da democracia constitucional de Ferrajoli, significa, acima
de tudo, um constitucionalismo democratico; e ndo se trata de um simples jogo de palavras. (POZZOLO,
Susanna. Breves reflexiones al margen del constitucionalismo democratico de Luigi Ferrajoli. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 411)

%! FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 342. O modelo ferrajoliano ndo sufoca o espaco da politica, isto ¢, da democracia politica
ou da maioria: o poder politico tem um amplo espago de atuacdo, representado pela esfera do decidivel, a qual
comporta as fungdes legislativas e de governo, isto é, legislativa e executiva, responsaveis pelo desenvolvimento
normativo e de diregdo politica. (IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional. Doxa -
Cuaderno de Filosofia del Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 211)
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gubernativas de inovacion normativa y direcion politica, siempre respetando la
constitucion.”

Se tudo isso ¢ verdade, surge aqui mais uma questdo, consistente, agora, em saber qual
a fronteira que separa o espaco de atuacao do poder politico, isto é, das maiorias, do espaco de
atuag¢do do poder jurisdicional. Dito de modo mais claro: € preciso fixar em que momento
pode se considerar legitima a interven¢ao da jurisdi¢do destinada a garantir a efetividade de
direitos fundamentais e, de modo especial, dos direitos sociais que, em regra, exigem uma
atuagdo positiva por parte do Estado. Para responder a esta indagagdo, hd que se compreender
o significado, para a teoria garantista, das expressoes “esfera do indecidivel” e “esfera do
decidivel”, referidas acima, sua relagdo com a interpretacdo ferrajoliana do principio da
separacdo de poderes, e a implicacdo deste ultimo no tocante as fontes de legitimacao
democratica do poder estatal.

Conforme ficou consignado no capitulo anterior, para formular sua teoria da
democracia constitucional, Ferrajoli postula a universalidade e a indisponibilidade dos direitos
fundamentais. Em virtude disso, recorda Perfecto Ibafiez, tais direitos ndo pertencem a
maioria, sendo, de forma inderrogavel, a todos e a cada um dos cidaddos, dai resultando a sua
configuragdo como a “esfera do ndo decidivel” a qual determina a vinculagao da politica ao
seu respeito e efetividade.” Nesse sentido, explica Ferrajoli, “esfera do indecidivel”
denomina al conjunto de principios que, en democracia, estan sustraidos a la voluntad de las
mayorias.’®* Trata-se, segundo ele, de um componente estrutural das atuais democracias
constitucionais, determinado pelos limites e vinculos normativos impostos a todos os poderes,
inclusive ao poder legislativo, por meio de normas de direito positivo de assento
constitucional: so principios juridicos situados no interior do ordenamento juridico.”®

De acordo com Ferrajoli, a “esfera do indecidivel” designa ndo somente o espago
daquilo que ndo pode ser decidido pelo poder politico, como no paradigma liberal, mas inclui
também aquilo que ndo pode deixar de ser decidido, isto ¢, aquilo que deve ser decidido pela

maioria: a primeira refere-se as proibigdes, que consistem nos limites negativos impostos ao

%2 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 342.

%3 IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional. Doxa - Cuaderno de Filosofia del
Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 211.

%4 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 337.

%5 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 338. Os limites impostos pela esfera do indecidivel se referem ndo somente aos poderes
publicos, mas também aos poderes privados, ou seja, de mercado. (FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo
indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n. 1, p. 337-343, 2008. p. 338)
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legislador em garantia dos direitos de liberdade; a segunda refere-se as obrigagdes, que sdo os
vinculos positivos impostos a0 mesmo legislador em garantia dos direitos sociais: e/ conjunto
de las dos esferas equivale al conjunto de las garantias de los derechos constitucionalmente
establecidos dirigidas a asegurar su efectividad.”®

Assim, para Ferrajoli, a esfera do indecidivel, desenhada pelas constitui¢cdes rigidas,
constitui o trago caracteristico da democracia constitucional, cuja concepg¢ao inclui os direitos
fundamentais como sendo a dimensdo substancial da democracia, e se referem a lo que no
puede ser y a lo que no puede no ser decidido, que formam a substancia ou o contetido das
decisdes politicas, em contraposicdo a dimensao formal da democracia, caracterizada pelo
quem ¢ pelo como, isto &, pela competéncia e pelo procedimento das decisdes politicas.”®’
Contudo, explica o autor, esfera do indecidivel ¢ uma nogao simétrica e complementar a de
esfera do decidivel. Com efeito, esfera do decidivel e esfera do indecidivel servem para
identificar, respectivamente: a) a esfera discriciondria ou politica, que ¢ peculiar ao que
Ferrajoli denomina de fungdes e instituicoes de governo; b) e a esfera vinculada ou sujeita a
lei, que o autor denomina de fungdes e instituicdes de garantia.”®®

Por outro lado, Ferrajoli promove uma releitura do principio da separacdo de
poderes”™® e conclui que o modelo teorizado por Montesquieu tornou-se insuficiente para dar
conta das democracias contemporaneas, apresentando deficiéncia tanto do ponto de vista
descritivo, quanto no que se refere ao plano axiologico.””® No primeiro caso, segundo ele, a
realidade se encarregou de demonstrar que, nos regimes parlamentaristas, nos quais o governo
obtém a confianca das camaras, a relagao entre os poderes legislativo e executivo deixou de
configurar uma separagio dando origem a uma condivisdo.””"

J& no segundo caso, em virtude da diversidade de fungdes que compdem a esfera

publica, ndo seria mais possivel falar em triparticdo de poderes. Para Ferrajoli, grande parte

%6 FERRAJOLL Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 338. A proposta tedrica de Ferrajoli traz consigo uma inovagdo essencial: comtempla
também os direitos sociais, que atuam como precondi¢des para o exercicio dos direitos de liberdade e, por
conseguinte, da propria democracia. (IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional. Doxa
- Cuaderno de Filosofia del Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 211)

%7 Em Ferrajoli, as vezes fica a ideia de oposi¢do entre as dimensdes formal e substancial da democracia
constitucional, mas, na verdade, da obra do autor, resta evidenciado que elas ndo sdo antitéticas entre si, sendo
que a segunda guarda uma relacdo de complementaridade em relaga primeira.

%% FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 338-339.

%9 IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional. Doxa - Cuaderno de Filosofia del
Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 210.

7 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 816-
822; Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. II. Madrid: Trotta, 2011. p. 196 s; Poderes
Salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Trotta, 2011. p. 94-96.

97l FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 340.
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das fungdes administrativas que se desenvolveram a partir do Estado social, ndo se enquadra
entre as denominadas “func¢des de governo”, sendo mais apropriado defini-las como “fungdes
de garantia”, cuja atividade, assim como acontece de modo especial com a jurisdi¢ao, consiste
na aplicagdo de seus pressupostos legais, devendo, por isso, ser consideradas independentes
em relagio as fungdes de governo, ou seja, ao legislativo e ao executivo.’’”

De qualquer forma, o que importa para Ferrajoli ¢ que, em termos praticos, a distingao
entre “esfera do decidivel” e “esfera do indecidivel” permite redesenhar o mapa dos poderes
publicos e de sua respectiva distribui¢do, de modo a oferecer um critério seguro com respeito
as fungdes que devem permanecer separadas. Dito critério leva em conta as diferentes fontes
de legitimagao democratica do poder: a) as fungdes e institui¢des de governo, a saber: as
funcdes legislativa e executiva, orientadas a esfera do decidivel, a quem se confiam as
decisdes politicas destinadas a efetivacdo dos direitos fundamentais, tém como fonte de
legitimagcdo democratica a representacdo politica, decorrente do sufragio ou da vontade
popular; b) as funcdes e institui¢des de garantia, encarregadas de aplicar a lei e proteger os
direitos fundamentais contra os abusos do poder politico, orientadas, portanto, a esfera do
indecidivel, como é o caso, por exceléncia, do poder judiciélrio,973 em virtude do carater
cognitivo de sua atividade, t€ém como fonte de legitimag¢do democratica la rigida sujecion
solamente a la ley que estan obligados a aplicar.””

Com efeito, a esfera do decidivel ¢ de competéncia das fung¢des de governo, que
compreendem: a funcdo de governo propriamente dita, isto €, o executivo e seus Orgaos
auxiliares; e a funcao legislativa, ambas legitimadas pela representacao politica e atuando nos
limites da constituicdo; a esfera do indecidivel, por sua vez, é de competéncia das funcdes e
instituicdes de garantia, especialmente da funcdo jurisdicional, legitimada pela aplicacio
substancial e ndo pelo simples respeito a lei. Como esclarece Ferrajoli, os poderes publicos

investidos na funcdo de governo, sdo poderes de disposi¢do, producdo e inovacao do

ordenamento juridico, legitimados para tanto por meio da vontade popular; ja os poderes que

7> FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 340.

" Para Ferrajoli, la mds cldsica e importante de las funciones de garantia es ciertamente la jurisdiccional, que
desarrolla un papes central en la vida del derecho como funcion de garantia secundaria. (FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 831)

" FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 340-341. Ferrajoli promove uma releitura do principio da separagdo de poderes, adotando
como critério a sua fonte de legitimagdo: de um lado, as fungdes e as instituigdes de governo, que compdem a
esfera do decidivel, que constituem a representago politica, cuja fonte de legitimagdo é o sufragio; de outro, as
fungdes de garantia de tutela dos direitos, encarregadas de protecdo da esfera do indecidivel, cuja fonte de
legitimidade se vincula a sujeicdo a lei. (IBANEZ. Perfecto Andrés. Valores de la democracia constitucional.
Doxa - Cuaderno de Filosofia del Derecho, n. 31, p. 207-212, 2008. p. 210)
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estdo investidos em fungdo de garantia tém carater cognitivo e estdo legitimados pela tarefa de
aplicadores da lei.””

De acordo com nosso autor, ¢ sobre essa diversidade da sua fonte de legitimagdo
democratica que assenta, contemporaneamente, a separagao de poderes. Significa dizer, que
os poderes devem ser separados de conformidade com a sua respectiva fonte de legitimagao:
deben estar separados y ser reciprocamente independientes los poderes que tienes fuentes de
legitimacion distintas.”’® Logo, a representacdo politica, mesmo legitimando as fungdes de
governo, isto €, as inovagdes e transformacdes na ordem juridica, nos limites da constitui¢do,
ndo autoriza a interferéncia na esfera do indecidivel: la politica, en suma, y especificamente
los gobiernos e las mayorias politicas, no pueden condicionar a las funciones de garantia,
como lo es tipicamente la judicial, cuya legitimacion es contramayoritaria.’’’ Em sentido
contrario, la sujecion solamente a la ley, que habilita la aplicacion y la ejecucion de la
misma, no habilita a su produccion, es decir a la innovacion juridica a través de la
produccién de normas.”’

Para efeito da presente investigacdo, tem-se como significativa a articulagdo garantista
entre as nogoes de “esfera do decidivel” e “esfera do indecidivel” e o principio da separagao
de poderes, aliada as nogdes de funcdes de governo e funcdes de garantia, ambas separadas a
partir da sua respectiva fonte de legitimagao democratica. A identificagdo entre as fungdes de
governo, ou seja, entre as funcdes legislativa e executiva, ocasionada pela impossibilidade de
uma nitida separagdo, operada ndo apenas nos regimes parlamentaristas, conforme referido
por Ferrajoli, sendo também nos regimes presidencialistas, em virtude das coalizoes de
governo, como recorda Garcia-Pelayo, permite, simplesmente, responsabilizar o Estado diante

de eventuais omissdes ou insuficiéncias no desenvolvimento de politicas destinadas a proteger

975 FERRAJOLL Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 340-341. S3o poderes de disposi¢ao nos limites da constituicdo, ou seja, respeitados os
direitos fundamentais que, para Ferrajoli, recorde-se, sdo indisponiveis.

97 FERRAJOLI Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 341.

T FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008, p. 341. La formula “siempre habrd un juez en Berlin” expresa con precision el valor de
esta division y de esta independencia en garantia de la imparcial determinacion de la verdad: debera por tanto
existir un juez en Berlin capaz de absolver aun cuando todos exijan la condena y de condenar cuando todos
exijan la absolucion. (FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios
Constitucionales, Talca, n. 1, p. 337-343, 2008. p. 341)

97 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.
1, p. 337-343, 2008. p. 341. Aqui fica bastante evidenciada a preocupagdo de Ferrajoli em garantir a forca
normativa da constituicdo e a efetividade dos direitos fundamentais por meio da jurisdi¢do, legitimada em
virtude do seu carater contramajoritario, preservando, no entanto, o espago reservado a democracia politica, que
também deve atuar de modo a respeitar a for¢ca normativa da constituigdo e efetivar aqueles direitos.
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os direitos sociais, sem a necessidade de individualizar a origem da omissdo ou da
insuficiéncia inconstitucinal.’”

Contudo, o mais importante ¢ que a teoria de Ferrajoli conduz a um refor¢o tanto do
principio da separagdo de poderes, quanto do principio democratico, além de manter ditos
principios irremediavelmente implicados. Com isso, presta-se a afastar a premissa,
antidemocratica e deslegitimadora da atividade jurisdicional, de cunho marcadamente
neoconstitucionalista, segundo a qual no constitucionalismo contemporaneo, ocorreu uma
“transferéncia dos processos decisorios dos poderes legislativo e executivo para o poder
judiciario”, ou o “deslocamento de poder da esfera do legislativo e do executivo para
judiciario”, ou, ainda, como pretende Barroso, a transferéncia do debate e decisao de
“questdes de larga repercussdo politica e social”, do legislativo e do executivo para o
judiciario.

De igual modo, presta-se a afastar a afirma¢do segundo a qual o constitucinalismo
democratico conduziu a uma diminui¢do da importancia das instancias democraticas
representativas, assim como qualquer pretensao de opor a necessidade de maior participacdo
popular na busca da efetivacao dos direitos sociais ao principio da separacao de poderes. Ao
contrario de tais assertivas, € possivel sustentar, com fundamento na teoria garantista, que,
nesse novo contexto, a fun¢do jurisdicional, destinada a garantia dos direitos fundamentais e,
em especial, dos direitos sociais, deve desenvolver-se nos limites determinados pelo principio
da separacao de poderes e pelo principio democratico, em todas as suas dimensdes, sob pena
de converter-se numa atividade democraticamente ilegitima.

De fato, este ¢ o ponto ao qual se pretendia chegar por meio da presente investigacao,
tendo-se como fio condutor o marco teérico adotado: se as fungdes e instituicdes de governo,
ou seja, as fungdes legislativa e executiva, legitimadas democraticamente por meio da
representacao politica, isto €, através da vontade popular, estd reservada a esfera do decidivel,
no sentido de que cabe a elas, imediatamente, a tarefa de concretizar a constituicdo e dar
efetividade aos direitos fundamentais, conforme mencionado acima, a intervencdo da
jurisdicdo para proteger tais direitos somente pode ocorrer legitimamente de forma

subsidiaria, isto €, quando as instituigdes democraticas ultrapassarem os limites da sua esfera

7 Como anota o autor espanhol, “quando a maioria do parlamento e do governo pertence ao mesmo partido ou
coalizdo de partidos, encontramo-nos com o fato de a “independéncia” entre ambos os 6rgdos restar fortemente
relativizada por sua comum organizagdo em torno de um so centro, que orienta tanto a acdo do governo como a
do parlamento”. Recorda, ainda, Garcia-Pelayo que, no Estado social, “boa parte da legislagdo material deve ser
implementada pelo governo por via de decretos-leis e regulamentos. Além disso, até mesmo a maioria da
legislagdo formal, ou seja, aprovada pelo parlamento, tem sua origem em projetos de lei apresentados pelo
governo”. (GARCIA-PELAYO, Mannuel. 4s transformagées do estado contempordneo. Tradugdo de Agassiz
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 44-46)



298

legitima de atuagdo, ou de decidibilidade, deixando, assim, de proteger tais direitos e, por
conseguinte, tornando-se ilegitimas.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos fundamentais circunscrevem a esfera
constitucional do (in)decidivel, isto €, a esfera dentro da qual as maiorias politicas podem
atuar de forma (i)legitima: quando atua ou deixa de atuar de modo a efetivar os direitos
fundamentais, o poder politico, através das fungdes e institui¢des de governo, isto ¢, do
legislativo e do executivo, age dentro da sua esfera de decidibilidade e, portanto, atua de
forma legitima; quando, porém, atua ou deixa de atuar de modo a impedir a efetividade
daqueles direitos, ultrapassa a sua esfera de decidibilidade, atingindo a esfera do indecidivel,
configurando, portanto, uma atividade ilegitima. E exatamente neste momento que se justifica
a interven¢do do poder judicidrio. Lembre-se que, para Ferrajoli, a esfera do decidivel, isto &,
a esfera destinada imediatamente a concretizar a constitui¢do e dar efetividade aos direitos
fundamentais ¢ de competéncia das funcdes e instituicdes de governo, e a esfera do
indecidivel ¢ de competéncia das fungdes e instituicdes de garantia e, neste caso especifico, da
jurisdi¢@o que, por isso mesmo, se configura como uma fun¢ao contramajoritaria.

Sendo assim, ndo faz o menor sentido o argumento neoconstitucionalista segundo o
qual, no constitucionalismo do segundo pos-guerra, ocorreu um deslocamento do poder da
esfera do legislativo e do executivo para o judiciario, com a consequente diminui¢do da
importancia das instdncias democraticas representativas. Ao invés disso, essas instancias
tiveram sua responsabilidade politica aumentada. E exatamente isso que se infere de Ferrajoli
ao afirmar que, as instituigdes de governo ndo basta uma legitimagdo formal, consistente na
representatividade que lhes foi outorgada por meio do voto; exige-se, além disso, a sua
legitimagdo substancial consistente na realizagdo do conteudo substancial da democracia, qual
seja: os direitos fundamentais: es de la actuacion de la Constitucion de lo que depende la
legitimacion sustancial de las funciones de gobierno, que es siempre una legitimacion a
posteriori, que se suma a su legitimacion formal proveniente, a priori, de la representacion
politica.”™

Na verdade, ¢ possivel vislumbrar em Ferrajoli duas preocupagdes no tocante a
atuacdo da jurisdi¢do na protecao dos direitos fundamentais, ambas de ordem democréatica: a
primeira diz respeito a possibilidade de intervencdo dos juizes na esfera de competéncia dos
demais poderes; a segunda se refere aos limites dessa intervengcdo. Com efeito, explica

Ferrajoli que, diferentemente do neoconstitucionalismo, que confia as aporias e os conflitos

%0 FERRAJOLI Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios Constitucionales, Talca, n.

1, p. 337-343, 2008. p. 342-343.
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entre direitos a ponderacdo, que €, por natureza, discricionaria e que, dessa forma, reduz a
forca normativa da constituicdo, deslegitimando a funcdo jurisdicional, o constitucionalismo
garantista vincula de maneira forte o poder judiciario, “em conformidade com a separagao de
poderes” e com a natureza cognitiva que confere legitimidade & jurisdigdo.”™'

Conforme ressalta nosso autor, nesse paradigma os juizes ndo podem criar direito,
porquanto isso implicaria uma atuagao invasiva do espaco reservado a legislacao e, portanto, a
politica: podem eles tdo-somente censurar a violacdo da lei por invalidade, promovendo a sua
anula¢do por meio da jurisdicdo constitucional, via controle concentrado, ou deixando de
aplica-la no 4mbito da jurisdi¢do ordinaria, via controle difuso.”® Todavia, enfatiza Ferrajoli,
em todas as hipoteses em que estd autorizada a intervencdo da jurisdigdo, esta jamais podera
interferir na esfera de atuagdo legitima dos demais poderes: sua esfera de atuagdo ¢ somente a
esfera ilegitima da politica.” Como se vé, Ferrajoli soluciona o problema do limite da
atividade jurisdicional atribuindo-lhe um cardter cognitivo; ja o problema da intervengdo em
si resolve atribuindo-lhe um carater subsidiario.”®*

Com relacdo a esta ultima perspectiva, que mais de perto interessa a presente
investigacdo, jamais se pode esquecer que, para Ferrajoli, no Estado constitucional todos os
poderes estdo funcionalizados a realizagdao dos direitos fundamentais, que constituem a razao
social da propria associagdo politica, conforme ficou consignado alhures. Todavia, em virtude
da sua fonte de legitimagdo democratica, dita tarefa cabe prioritariamente as funcdes e
institui¢des de governo, isto ¢, ao legislativo e ao executivo. Trata-se, como dito, de um
arranjo institucional que confere carater subsidiario a funcdo jurisdicional, o que pode ser
percebido a partir da propria concepgdo ferrajoliana de jurisdigdo como funcdo estatal
encarregada de constatar as violagdes de direitos, e da consequente obrigacao de anulacao dos

atos invalidos e de responsabiliza¢dao por atos ilicitos: constatar a violagdo de direitos tanto

%1 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 201. p. 103.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 103.

%3 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista ¢ neoconstitucionalismo. Tradugdo de André Karam
Trindade. Anais do IX Simposio de Direito Constitucional da ABDCost, Curitiba, p. 95-113, 2011. p. 103-104.
Explica André Trindade que, rompendo com a tradigdo inaugurada pelo positivismo normativista, Ferrajoli ndo
admite que os juizes possam criar direito, mas apenas aplica-lo na medida em que esteja confomidade com a
constitui¢do, atuando somente na esfera ilegitima da politica. No constitucionalismo garantista os juizes se
acham vinculados tanto a lei ordindria quanto a constituicdo, “sendo sua tarefa garantir e concretizar os direitos
positivados, respeitando o principio da separagdo de poderes”. (TRINDADE, André Karam. Garantismo versus
neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial em terrac brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 122)

%% Conforme ficou estabelecido acima, a questio dos limites da atuagdo da jurisdi¢do ndo é objeto da nossa
investigagdo.
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por ato invalido quanto por ato ilicito pressupde a ocorréncia de um ato desta ou daquela
natureza.

Dito carater subsididrio da funcdo jurisdicional acha-se, também, implicito na
afirmacao de Ferrajoli segundo a qual a legitimidade da jurisdi¢dao, no Estado constitucional,
assenta no duplo papel a ela conferido: a garantia dos direitos fundamentais e o controle da
legalidade dos poderes publicos. Ou seja, a atuacao da jurisdicao pressupde que atos ilegais
sejam praticados pela maioria, sejam eles comissivos ou omissivos. Todavia, o autor tratou do
assunto de forma explicita, de modo a revelar o carater marcadamente democratico da sua
teoria, no que se refere a busca de efetividade dos direitos fundamentais. Para ele, as garantias
primarias e as garantias secundarias correspondem dois niveis distintos de efetividade: as
primeiras, corresponde uma efetividade substancial ou de primeiro grau em relacdo aos
proprios direitos; ja as garantias secundarias intervém nos casos de inatuagdo ou inefetividade
das primeiras e configuram uma efetividade subsdiaria ou de segundo grau.”™

Conforme salienta nosso autor, as garantias primarias, substanciais ou de primeiro
grau destinam-se a realizar a efetividade dos direitos garantidos, podendo falar-se, assim,
numa efetividade primaria, substancial ou de primeiro grau; ja as garantias secunddrias, sao
garantias de segundo grau, instrumentais, processuais, ou jurisdicionais, € estdo orientadas a
assegurar uma efetividade também secundaria, de segundo grau, ou jurisdicional, e operam
por meio da anulabilidade ou da responsabilidade pelos atos cometidos em violagdo das
garantias primérias.”*® As garantias secundarias, pontua Ferrajoli, sdo sempre subsidiarias em
relagcdo as garantias primarias: intervienen como obligaciones de pronunciar la anulacion o la
condena de los actos invalidos o de los actos ilicitos, o sea, de las violaciones juridicas en las
que todos estos actos consisten, incluidas por lo tanto las violaciones de los derechos y de las

. , . . 987
respectivas garantias primarias.

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 631.
%6 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 631.
As garantias secundarias requerem sempre a intermediagdo de um juizo: a constatacdo de seus pressupostos
através de um procedimento normativamente regulado, ativado por quem ostenta o poder para isso e destinado a
concluir com um pronunciamento de anulagdo ou de condenagdo. Por isso, tais garantias podem também ser
denominadas de garantias jurisdicionais ou processuais, ja que garantem a justiciabilidade dos atos invalidos e
dos atos ilicitos e se articulam numa complexa série de subgarantias, como ¢ o caso do direito de agdo.
(FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. p.
639)

%7 EERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011, p. 631-
632. A ideia de atuagdo subsidiaria por parte do judiciario, na sua tarefa de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais também esta presente em Dworkin. Como visto acima, para o jusfilosofo americano, os
procedimentos ndo majoritarios devem atuar em “ocasides especiais” com vista a proteger a esséncia da
democracia, que sdo os direitos fundamentais, ¢ com isso evitar a degradagdo do proprio principio majoritario.
No Brasil, essa postura foi adotada de forma pioneira por Lenio Streck, especialmente no que se refere aos
direitos sociais. Para o jurista brasileiro, a partir do constitucionalismo-dirigente do segundo pds-guerra, ¢
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Do que foi dito acima, ¢ possivel extrair duas importantes conclusdes: a) se ao poder
politico, por meio das funcdes de governo, especialmente em virtude da sua fonte de
legitimagcdo democratica, cabe, prioritariamente, a atuacdo da constituicdo com vistas a
efetivacdo dos direitos fundamentais, restando ao poder judicidrio atuar apenas de forma
subsididria, pode-se afirmar que o legislativo e o executivo, nesse mister, constituem as
instancias democraticas ordinarias; b) se tudo isso ocorre em virtude da importancia que deve
ser conferida a politica e, portanto, a democracia, ¢ necessario preservar o proprio espaco
reservado as maiorias contra eventuais intervencdes indevidas por parte do poder judiciario.
Isso leva inexoravelmente a uma terceira conclusdo: a preservacao de tal espago s6 pode ser
obtida mediante o condicionamento da intervengdo jurisdicional ao prévio esgotamento das
instancias democraticas ordindrias, isto €, das instancias representativas.

Contudo, convém anotar que dito esgotamento prévio ocorre de forma automatica nos
casos de antinomias, provocadas pela introdu¢do de normas contrarias a constitui¢do: quando
uma norma ¢ eliminada do ordenamento juridico, por meio do controle concentrado, ou
quando ¢ inaplicada no caso concreto, por meio do controle difuso, o esgotamento daquelas
instancias ja se verificou. Sendo assim, tal mecanismo de contenc¢do do poder judicidrio ganha
importancia, sobretudo, em se tratando da proteg¢do dos direitos sociais, que exigem prestacao

positiva por parte do Estado diante de lacunas decorrentes de eventuais omissdes legislativas,

inexoravel que, com a positivacao dos direitos fundamentais sociais nas constitui¢cdes, o poder judiciario “passe a
ter um papel de absoluta relevancia, mormente no que diz respeito a jurisdi¢do constitucional”. Com efeito, no
Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo dirige-se a jurisdicao, de modo que, “inércias do executivo e
falta de atuacdo do legislativo passam a poder ser supridas pelo judiciario”. Anota Lenio Streck que, se no
processo constituinte optou-se por um Estado intervencionista, visando a constru¢do de uma sociedade mais
justa, tendo, ainda, entre seus objetivos, a erradicacdo da pobreza etc., dever-se-ia esperar que os poderes:
executivo e legislativo cumprissem tais programas especificados na Constitui¢do. Se isso ndo vem ocorrendo, diz
o autor, o judiciario surge como instrumento apto para o resgate dos direitos ndo realizados: “na auséncia de
cumprimento da Constitui¢do, mediante a omissdo dos poderes publicos, que ndo realizam as devidas politicas
publicas determinadas pelo pacto constituinte, a via judicidria se apresenta como via possivel para a realizagdo os
direitos previstos nas leis e na Constituicdo”. E de se esclarecer, contudo, que, para Lenio Streck, o
deslocamento do centro de poder para o judicidrio ndo implica uma permissdo para interferéncias indevidas nas
demais esferas de competéncia do poder estatal, sendo que elas agora estdo sujeitas ao direito e, como tal,
submetidas ao controle da jurisdi¢do, podendo seus atos ser sancionados quando deixarem de tornar efetivos os
direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais. Ndo fosse assim estar-se-ia afirmando a concordéancia do
autor com o ativismo judicial, fato esse que ndo ocorre. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma explora¢ao hermenéutica da construgdo do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p- 55-56; Verdade e consenso: constituicdo hermenéutica e teorias discursivas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p- 87-88) Isso permite afirmar que, atribuir um carater secundario ou subsididrio a jurisdicdo ndo significa
reconhecer menor importancia a essa funcdo estatal. Ao contrario, ressalta a sua importancia enquanto
mecanismo que permite compatibilizar constitucionalismo e democracia, ou seja, limitar o poder politico ao
mesmo tempo em que assegura a efetividade dos direitos fundamentais. Nesse sentido, assinala Ferrajoli que, a
fungdo jurisdicional, enquanto garantia secundaria dos direitos fundamentais, se constitui no principal fator de
efetividade da dimensdo substancial da democracia. Ademais, recorda o autor, sdo as garantias secundarias que
caracterizam o direito positivo frente a todos os demais sistemas normativos, gragas a efetividade que permitem
assegurar mediante a coer¢do e o uso regulado da for¢a. (FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho
y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 631-632)
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e, principalmente, nos casos de omissdes dos proprios 6rgaos administrativos na adog¢ao de
medidas destinadas a efetivar aqueles direitos.”® E, pois, com relagdo as politicas destinadas a
protecao dos direitos sociais que deve haver uma das grandes preocupagdes no sentido de
evitar interferéncias indevidas do judicidrio na esfera de competéncia das demais funcdes
estatais, como forma de preservar o principio da separacdo de poderes e a democracia.”™
Ferrajoli ocupou-se especificamente dessa questdo. Conforme explica o autor, a
discricionariedade & propria ao exercicio de qualquer poder.”®® Existem, todavia, dois tipos de
discricionariedade: a discricionariedade politica, peculiar as func¢des de governo; e a
discricionariedade judicial, vinculada ao desenvolvimento da atividade interpretativa e
probatoria, exigida pela aplicagdo do direito ao caso concreto. Segundo ele, trata-se de
diferentes tipos de discricionariedade que remetem a diferentes fontes de legitimagdo: a
discricionariedade politica tem como fonte de legitimacdo a representagdo politica, isto &, a
vontade popular; a discricionariedade judicial assenta-se na sujei¢ao do juiz a lei. No dizer de
Ferrajoli, em matéria de direitos fundamentais, o campo privilegiado da discricionariedade
politica ¢ o das politicas sociais.””' Isso porque, em relagdo aos direitos de liberdade, que
correspondem as proibigdes, ¢ possivel predeterminar-se legalmente seus limites, mas nao
seus conteudos, porquanto dentro de tais limites son infinitos e indefinidos los actos que

. . . . 992
constituyen su ejercicio.

%% Em sua manifestagio na ADPF 186, que discutia a questio da constitucionalidade da reserva de vagas em
universidades, durante Audiéncia Publica realizada em margo de 2010, Fabio Konder Comparato lembrou que
cabe ao executivo a iniciativa das politicas destinadas a satisfacdo dos direitos sociais que, uma vez ndo se
desincumbindo dessa funcdo, sua inércia ha que ser considerada inconstitucional. Significa dizer que, deixando a
administracdo de decidir sobre aquilo que ndo poderia deixar de decidir (Ferrajoli), fica caracterizada a
inconstitucionalidade por omissdo do poder executivo. Para Comparato, o descumprimento do estabelecido no
art. 3° da Constitui¢do Federal, desfigura o perfil social que a Carta procurou imprimir ao Estado brasileiro: “nds
ja reconhecemos a inconstitucionalidade por omissdo em relagdo ao poder legislativo; é hora de se por na pauta
das discussdes, a inconstitucionalidade por omissdo por parte do poder executivo, pois € ele que tem a iniciativa
das politicas publicas”. Essa possibilidade, todavia, ja se acha consagrada na Constitui¢do federal, de forma
explicita, precisamente no artigo 103, § 2°, que trata da agdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissao,
que refere a omissdo de medidas por parte dos oOrgdos administrativos, “para tornar efetiva norma
constitucional”.

% Diz-se uma das grandes preocupagdes porque ainda que ndo se trate da tutela dos direitos sociais, o judiciario
nao pode substituir as instancias de democracia representativa qualquer que seja o objeto da controvérsia.

%0 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 93.

! Para Ferrajoli, a classificagdo mais importante dos direitos fundamentais ¢ aquela que os divide em direitos de
liberdade, ou direitos de, e direitos sociais, ou direitos a. Os primeiros correspondem a proibi¢des e prestagdes
negativas, e os segundo, a obrigagdes y prestagdes positivas do estado. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon:
teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 915)

%2 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 94. Aos
direitos de liberdade, aos quais correspondem proibi¢des, ndo sdo determinaveis os conteudos, mas somente 0s
limites: assim, por exemplo, ndo € possivel identificar os infinitos atos que constituem o exercicio da liberdade
de expressdo, a liberdade pessoal etc., mas tdo-somente os limites como, a proibi¢do de difamar, de caluniar etc.,
ou as condigdes que legitimam sua limitagdo, ou seja, por meio de ordem motivada de autoridade judicial,
quando concorram indicios de criminalidade. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo
penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 915-916)
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Por outro lado, no que se refere aos direitos sociais, isto €, aqueles direitos aos quais
correspondem obrigagdes por parte do Estado, ¢ possivel predeterminar seus conteudos, como
¢ o caso do direito a saude, a educagdo, a moradia e ao minimo vital, porém, nao seus limites
e sua extensdo, ja que a satisfagdo de tais direitos varia de acordo com o grau de
desenvolvimento econdmico e social de cada pais.””* Disso se segue que, no que se refere aos
direitos de liberdades e aos direitos sociais, ¢ diferente o espago reservado a politica: com
relacdo aos primeiros, diz Ferrajoli, o espaco ¢ virtualmente minimo, j& que predeterminados
tanto constitucionalmente quanto legalmente; em relagdo aos segundos, o espago ¢
inevitavelmente maximo, ja que os direitos sociais sao indeterminados € ndo predeterminaveis
com relagdo a sua extensdo, salvo por lo que respecta a la obligacion de satisfacer sus
contenidos minimos.”*

Como se v€, em matéria de direitos sociais, ¢ possivel rechagar, com base em
Ferrajoli, a tese do deslocamento dos processos decisorios dos poderes legislativo e executivo
para o judiciario, que tem servido de fundamento ao ativismo judicial. Ao contrario, em
virtude da importdncia que o autor confere a democracia no Estado constitucional, fica
implicita, na teoria garantista, a necessidade de conten¢do do poder judicidrio, por meio do
prévio esgotamento das instancias democraticas ordinarias, porquanto reportando-se mais
especificamente aos direitos sociais, afirma Ferrajoli que, ao ambito da jurisdicdo e da
discricionariedade judicial pertence solamente las controversias y decisiones interpretativas
relativas al significado de las leyes que han de ser aplicadas, tanto las ordinarias como las
constitucionales.””” E acrescenta: as decisdes relativas as técnicas adequadas aos diferentes
tipos de direitos e, mais precisamente, aos direitos sociais, as prioridades adotadas e a
destinagdo dos recursos ocorrem no espacio auténomo de la politica.”®
Nesse mesmo sentido, pontua Avelds Nunes que, como os recursos a disposi¢do do

Estado, destinados a satisfacdo dos direitos sdo limitados e, portanto, insuficientes para

satisfazer “todos os direitos de todos ”, faz-se necessario escolher entre os direitos classicos de

73 Dos direitos sociais, aos quais correspondem obrigacdes, restam predeterminéveis os contetidos, mas nio os
limites, sendo, pois, variaveis as necessidades e as expectativas que expressam, bem como o grau em que podem
ser satisfeitas segundo o momento, o lugar, as circunstancias e, sobretudo, o grau de desenvolvimento econémico
e civil. Assim, os direitos a satde, a educacdo ou a subsisténcia remetem a obrigacdes de prestacdes
quantitativamente varidveis segundo os distintos niveis de vida consentidos em cada ordenamento.
(FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 916)

%% FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 94-95.

95 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 96. Para
Ferrajoli, isso deveria ser suficiente para afastar o fantasma do governo dos juizes que causa tantas preocupagdes
a filosofia politica e, sobretudo, a classe politica. (FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la
democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 96-97)

%% FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 88, 96.
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liberdade e os direitos sociais e, mesmo entre estes Ultimos, quais devem merecer tratamento
prioritario. E essa, diz o autor, ¢ uma questdo de escolha politica: “uma questdo essencial das
sociedades democraticas”. Com efeito, para o mestre lusitano, a definicdo das politicas
destinadas a protecdo dos direitos sociais s6 pode ser realizada por meio dos Orgaos
legitimados democraticamente, através da vontade popular, ndo cabendo, pois, aos
tribunais.”’ A estes, ressalta Avelas Nunes, ndo cabe realizar politicas publicas, substituindo-
se aos demais orgdos do estado a quem compete tal fung¢do, posto serem estes 6rgdos que
estdo legitimados democraticamente por meio do sufrdgio, cujos integrantes respondem
politicamente perante os cidadaos: “a politica o que ¢ da politica; aos tribunais o que ¢ dos
tribunais”.”*®

Contudo, ndo basta afirmar que a defini¢do das politicas destinadas a protecdo dos
direitos sociais deve ocorrer no espaco reservado a politica (Ferrajoli), em contraposicdo a
intervengoes indevidas por parte do poder judiciario. Além disso, € preciso ter em conta outro
elemento que nao apenas estd contemplado tedrica e juridicamente, sendo que se faz
indispensavel em toda essa problematica. Trata-se daquela terceira dimensdo da democracia
apresentada no capitulo anterior como condi¢do de possibilidade para efetivagao daqueles
direitos, qual seja: a democracia participativa. Nesse sentido, € precisa a licdo de Bolzan de
Morais, ao afirmar que, no que se refere ao problema da efetiva¢do dos direitos sociais, para
além do debate em torno da questdo hermenéutica, deve ser privilegiado um rearranjo de
posi¢des no ambito da organizagdo do Estado que seja capaz de desenvolver novas praticas no
que diz respeito ao enfrentamento da questdo social, “promovendo a incidéncia do principio
democratico participativo”.””

De fato, conforme ficou consignado alhures, a promog¢do da justi¢a social, mediante
uma reducao substancial das desigualdades socio-econdmicas, por meio da efetivacao dos
direitos sociais, sO sera possivel através de uma légica de solidariedade que seja capaz de
estimular a participagdo popular junto as instancias majoritarias. Numa frase: para dar maior

efetividade aos direitos sociais ¢ preciso combinar democracia representativa e democracia

%7 AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 38.

98 AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saude. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 72. De acordo com Avelas Nunes, a tarefa de definir e implementar politicas
publicas cabe especialmente ao executivo, ja que seus membros podem ser responsabilizados politicamente, o
que ndo ocorre com relagio do judicidrio. (AVELAS NUNES, Anténio José; SCAFF, Fernando Facury. Os
tribunais e o direito a saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 71)

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado constitucional entre justi¢a e politica: porém, a vida ndo cabe
em silogismos. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coords.). Constituicdo e processo. Belo
Horizonte: Forum, 2011. p. 175.
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participativa. E essa légica, aliada a possibilidade de intervengdo contida da jurisdicdo,
conforme serd explicitado adiante, que possibilitard a organizagdo de grupos e comunidades
para, na qualidade de portadores das necessidades econdmicas, ou seja, na qualidade de
destinatarios das politicas sociais, e no exercicio dos direitos politicos para além do voto nas
eleicdes, ndo apenas reivindicar, mas participar na formula¢io daquelas politicas.'”

Todavia, para a consecu¢do desse desiderato € necessario, inicialmente, superar dois
equivocos recorrentes, especialmente no Brasil. O primeiro consiste em reduzir a discussdo
acerca das politicas destinadas a protecdo dos direitos sociais ao direito a satde, esquecendo-
se que, como diz Amartya Sen, “as misérias e privacdoes podem ser de varios tipos, alguns
mais passiveis de solucdo social do que outros”.'®' Com efeito, anota Témis Limberger que,
em matéria de direito sociais, a grande discussdo gira em torno do direito a satde e, quanto a
este, do direito ao fornecimento de medicamentos: “o direito a saude ¢ o que adquiriu maior
debate académico e numero de acdes na esfera judicial, em prol da efetividade™.'"* O
segundo equivoco consiste em emprestar maior destaque a dimensao individual dos direitos
sociais, em detrimento da sua dimensdo coletiva, especialmente quando se trata da sua
justiciabilidade.

Nesse sentido, porém, € preciso ficar atento a licdo de Avelas Nunes, segundo a qual
no caso especifico do direito a satude, partindo-se da consideragdo de que este deve efetivar-se
por meio de politicas sociais adequadas, fica facil perceber que tal direito ndo se restringe a
“prestacdo de servigos médicos e ao fornecimento de meios de diagnosticos, intervengoes
cirtirgicas e medicamentos”, conforme a situacao individual de cada pessoa que necessite de
tais servigcos: a saude, diz Avelas Nunes, ¢ condicionada por fatores econdmicos, sociais e

culturais complexos pelo que “as politicas de saude, que devem atender a todos eles hdo de

ser necessariamente complexas” e envolvem outras politicas sociais, como: habitacao,

1990 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 178. “Para compreendermos a totalidade das exigéncias do desenvolvimento e da busca do
bem-estar social, serd necessario ndo nos quedarmos pelo crescimento ecndémico. Nao podemos deixar de prestar
a devida atenc¢do as amplas provas que nos vém mostrar que a democracia ee os direitos politicos e civis tendem
a reforcar outgras espécies de liberdades (como sera o caso da seguranga humana) ao darem voz aos indigentes e
aos mais vulneraveis, pelo menos em muitas circunstancias”. SEN, Amartya. A ideia de justi¢a. Tradugdo Nuno
Castello-Branco Bastos. Coimbra: Almedida, 2010. p. 459) Retornar-se-4 ao tema mais adiante, quando, a partir
do referido autor, se explicara melhor acerca da importancia e da potencialidade da participagdo na busca por
politicas destinadas a protecdo dos direitos sociais.

11 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 181.

1992 TEMIS, Limberger. Burocracia, politicas publicas e democracia: o caminho a ser trilhado em busca dos
critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 217. No mesmo sentido:
AVELAS NUNES, Anténio José¢; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 38.
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alimentacdo, saneamento basico, educagdo, lazer, servigos esséncias de prevencdo contra
doengas, vacinagdo em massa etc., exigindo, ainda, o funcionamento de hospitais, meios de
diagnosticos, equipamentos tecnologicos, e muito mais.

Como se vé, em matéria de direitos sociais sdo diversas as situagdes de caréncias que,
uma vez desatendidas pelos poderes publicos, configuram aquilo que a Corte Constitucional
colombiana designou estado de cosas inconstitucional.'® Toda essa problematica, como
anota Avelas Nunes, estd situada na esfera da politica, tratando-se, pois, de uma questio

1005 ¢
E exatamente nesse espago da

politica, que exige uma resposta da mesma natureza.
politica que deve estar inserida a participacao cidada na luta em defesa da adequada protecao
dos direitos sociais: a luta para que o direito a satide e outros direitos sociais sejam “levados a
sério”, diz Avelas Nunes, deve ocorrer na “esfera da agdo civica, sindical e politica”.1006
Portanto, no ambito da democracia politica na sua dupla dimensdo: representativa e
participativa.

Além disso, € preciso reconhecer a importancia da participagdo como mecanismo apto
a permitir alguma forma de contraponto entre aqueles que necessitam de politicas para a
prote¢ao dos direitos sociais e as forcas do mercado, que impdoem um modelo de exclusao.
Conforme ficou demonstrado acima, o grande dilema do Estado constitucional esta em
pretender compatibilizar na mesma foérmula politica: liberdades classicas e inclusdo social,
assentado, porém, numa base econdmica excludente, que ¢ o modelo capitalista da economia

de mercado, que ficou ainda mais evidenciado a partir daquilo que Bolzan de Morais referiu

. . ) 1007 . .
como neoliberalismo minimizante. Como dito acima, somente o aprofundamento da

1995 AVELAS NUNES, Antonio Jos¢; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 39.

1904 A expressdo foi cunhada pela Corte Constitucional colombiana por ocasido do julgamento de 109 acciones
de tutela, interpostas por 1.150 nucleos familiares, compostos basicamente de mulheres chefes de familias,
idosos e menores, além de alguns indigenas. Na sentenca T-025 de 2004, la Corte decidio declarar que la
situacion en que viven los desplazados representa un ‘“estado de cosas inconstitucional”; adopto esta
determinacion debido a la situacion de desconocimiento masivo, generalizado y sistemdtico de los derechos
constitucionales de la poblacion desplazada por la violencia, y a las falencias estructurales de la respuesta
estatal que comprometen varias entidades publicas. A Corte entendeu que aquele “estado de coisas
inconstitucional” violava os direitos: a vida digna, a integridade pessoal, a igualdade, de peti¢ao, ao trabalho, a
saude, a seguridade social, a educagdo, ao minimo vital e a protecao aos idosos, as mulheres chefes de familia e
as criangas.

1005 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saude. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 39.

199 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 59.

17 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagdo do Estado
social e a dessacralizagdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco Rodrigues de et al (Orgs.).
Constituicdo e estado social: os obstaculos a concretiza¢do da constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra: Coimbra, 2008. p 187.



307

democracia, por meio da sua vertende participativa, ¢ capaz de fazer frente a esse dilema e
conduzir a uma maior efetividade dos direitos sociais.

Evidentemente que isso s serd possivel com a concorréncia da jurisdi¢do, ainda que
exigidos parametros de legitimidade que devem ser atendidos. Com efeito, ndo obstante a
divergéncia com o entendimento aqui adotado, a posicdo de Avelds Nunes ¢ ilustrativa
daquilo que se vem sustentando. O autor entende que os tribunais nao tém legitimidade para
interferir na esfera de atuacdo dos demais poderes, com vista a efetivacdo de direitos sociais.
Com relagdo ao executivo, sustenta que o controle destinado a fazer com que este dé
cumprimento aos programas apresentados a populacao deve caber ao parlamento: se o
executivo deixa de realizar determinada politica, realiza-a de forma inadequada, ou, de algum
modo, insuficiente, “o juizo sobre o seu comportamento € um juizo politico, que s6 pode
caber ao parlamento e ao povo soberano”.'*®

Avelas Nunes levanta a hipotese dos moradores de determinada comunidade,
comprovando a necessidade de servicos médico-hospitalares, postularem, em juizo, a
constru¢cdo de um hospital, ou que seja devidamente equipado um hospital que ja existe
naquela localidade. A pergunta que coloca a si proprio € no sentido de saber se o tribunal
poderia determinar a construcao do hospital, ou a ampliagdo e a aquisicdo de equipamentos
para aquele ja existente. O autor responde negativamente, ao argumento de que os tribunais
ndo podem alterar os or¢amentos aprovados pelo legislativo. No seu entender, também nao
pode o tribunal determinar a inclusdo, em orcamentos futuros, de verbas destinadas a
realizagdo de politicas visando a prote¢ao de direitos sociais, porquanto, em virtude do
principio da separagio de poderes, nio esta autorizado a fazer escolhas politicas.'*”

Para Avelds Nunes, ainda que o executivo, a fim de evitar que a algum dos seus
integrantes seja imputado o crime de desobediéncia, proponha a inclusdo de verbas no
or¢amento, com a finalidade de desenvolver esta ou aquela politica publica, fica ele na
dependéncia do legislador que, sendo competente para conhecer sobre a matéria, pode recusar
a sua aprovagdo, ndo restando nada que possa ser feito pelo judicidrio que, neste caso, padece
de falta de legitimidade democratica, j& que sdo os poderes legislativo e executivo os

, . .. . .~ 101 . A . .
responsaveis politicamente por tais decisdes.'”'’ Pede-se a devida vénia para discordar do

1998 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 39-40.
1999 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a satide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 43-44.
1919 AVELAS NUNES, Antonio José; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saiide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 44-46.
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catedratico coimbriense, a0 mesmo tempo em que se utilizard do seu exemplo hipotético para
demonstrar, em carater definitivo, a hipotese apresentada para a presente investigacao.

Com efeito, se no exemplo oferecido pelo autor a politica social fosse necessaria para
proteger os direitos sociais, o poder politico ndo poderia deixar de decidir com vistas a sua
realizacdo. Agindo dessa forma, estaria ultrapassando a sua esfera legitima de atuacdo e, no
dizer de Ferrajoli, adentrando a esfera do indecidivel, abrindo, pois, caminho para a atuacao
legitima da jurisdi¢do. Em tal hipotese, se a intervencdo jurisdicional ndo fosse possivel,
como pretende Avelds Nunes, restariam a onipoténcia da politica e os residuos de absolutismo
referidos por Ferrajoli, proprios do Estado legislativo de direito, ou seja, nao haveria como
falar em Estado constitucional de direito, ou mesmo em democracia constitucional, ja que o
poder politico careceria dos devidos limites: restaria desconfigurada a propria ideia de
constitucionalismo como técnica de limitagdo de poder com fins de garantia. Neste caso, em
vez da separagdo de poderes atuar como forma de contencdo, atuaria, antes, de modo a
justificar a existéncia de poderes ilimitados ou, simplesmente, absolutos. "'

Na verdade, ¢ preciso enfatizar: a intervengao jurisdicional, no exemplo mencionado,
uma vez esgotadas as instdncias da democracia representativa, ao invés de configurar
violacdo, significa a atuagdo do principio da separagdo de poderes, enquanto mecanismo de
freios e contrapesos: o poder judicidrio esta legitimado a interferir com a finalidade de frear o
poder politico, mantendo-o vinculado ao seu dever constitucional de dar efetividade aos
direitos fundamentais. De acordo com a proposta aqui apresentada, dita legitimidade decorre
nao apenas do carater contramajoritario dos direitos fundamentais, conforme indicado acima,
sendo, também, do fato de se ter antes assegurado o espago de conformacao politica, isto ¢, de
atuacdo da maioria (legislativo e executivo) por meio da técnica do prévio esgotamento das
instancias democraticas ordindrias. Nesse sentido, 0 mecanismo ora proposto tem por funcao
eliminar, ou reduzir ao maximo eventual déficit de legitimidade no que diz respeito a
intervenc¢do da jurisdicdo na esfera de atuagdo dos demais poderes.

Convém ressaltar, que dita reducdo ¢ tanto maior pelo fato daquelas instancias terem
sido provocadas por meio da participagdao dos destinatarios das politicas sociais. Isso faz com
que a atuacao jurisdicional, observado esse critério de conten¢do, se preste a garantir nao
apenas os direitos fundamentais sociais, mas também o espaco reservado a democracia tanto

na sua vertente majoritaria, quanto na sua vertente participativa. E, pois, a partir dessas

1011 . - ~ . /- ~
Lembre-se, que foi exatamente essa a interpretacdo do aforismo politico da separagdo de poderes

desenvolvida no continente-europeu continental, que fez com que, naquele contexto e em outros ambitos a ele
filiados, tenha se configurado um constitucionalismo sem constituui¢do, conforme ficou demonstrado alhures.
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premissas, que se sustenta, com supedaneo na doutrina garantista de Ferrajoli, que o prévio
esgotamento das instancias democraticas ordindrias constitui elemento conformador da
legitimidade da jurisdicdo constitucionalizada para a protecao dos direitos sociais: por meio
desse arranjo institucional, assegura-se o respeito a separacdo de poderes e concretiza-se a
democracia nas trés dimensdes antes referidas: a dimensdo formal, a dimensao substancial e a
dimensdo participativa, além de potencializar a efetividade dos direitos sociais.'*'

Em suma, pode-se concluir que, no marco institucional do Estado Democratico de
Direito, inaugurado pela Constitui¢do brasileira de 1988, com os aportes da teoria garantista
de Luigi Ferrajoli, ¢ possivel condicionar a intervengao da jurisdi¢do para a protecdo dos
direitos sociais ao prévio esgotamento das instancias democraticas ordinarias. Por meio deste
mecanismo de conten¢do da jurisdi¢do, especialmente em sede de controle difuso de
constitucionalidade, potencializa-se a efetivacdo dos direitos sociais enquanto contetido
substancial da democracia, a0 mesmo tempo em que se assegura o espaco reservado pela
Constitui¢ao a propria democracia, na sua dupla dimensdo politica: a dimensao representativa
ou majoritaria; e dimensdo participativa, mantendo-se, ademais, intocavel o principio da
separacdo de poderes. Tudo isso significa assegurar a possibilidade de intervencdo da
jurisdi¢cdo, sem resvalar, como bem lembrado por Ferrajoli, para e/ gobierno de los jueces,

e . 1013
nem para a despolitizacion de la democracia.

1912 A luz do que foi dito acima, com espeque na teoria garantista, nio tem sentido opor a participagdo popular na
busca de efetividade de direitos sociais ao principio da separacdo e poderes e, muito menos, afirmar que o
constitucionalismo democratico reduziu a importancia das instancias da democracia representativa. Também nao
tem sentido afirmacdes como a de Mancuso segundo a qual os mecanismos de democracia participativa
poderiam justificar certo ativismo judicial, o que significaria uma revisdo do principio da separag@o de poderes.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4 resolu¢do de conflitos e a fun¢do judicial no contemporaneo Estado de
direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 286) De igual modo, ndo se sustenta o entendimento de Appio
segundo o qual, em matéria de politicas publicas, “A intervengdo do Poder Judiciario ndo poder ser conceituada
como uma invasao da atividade legislativa ou administrativa, nos casos em que ndo exista a reserva absoluta da
lei ou ainda quando a Constituicdo ndo houver reservado ao administrador a margem de discricionariedade
necessaria ao exercicio de sua fun¢do. Nao havendo a reserva absoluta da lei, a interven¢ao judicial na propria
formulagao das politicas publicas se mostra compativel com a democracia, desde que observados os mecanismos
de comunicagdo entre a instdncia judicial e a sociedade, através das instdncias de democracia participativa”.
(APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas o Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 150) A intervengao
da jurisdigdo deve sempre respeitar os limites de atuag@o das instancias representativas e da propria democracia
participativa junto aquelas, exista ou ndo reserva absoluta de lei ou de algum ato do executivo. Sem isso, a
jurisdicdo padece da falta de legitimidade democratica no seu mister de garantir a efetividade dos direitos
sociais.

1913 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 96-97.
Para Ferrajoli, compreender como espaco reservado a jurisdicao e a discricionariedade judicial somente aquele
relativo as controvérsias interpretativas e as decisdes sobre o significado das leis que devem ser aplicadas,
deveria por si so ser suficiente para afastar o fantasma do governo dos juizes, que causa tantas preocupagdes a
filosofia politica e, sobretudo, a classe politica. (FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la
democracia. Madrid: Trotta, 2009. p. 96-97) Definindo assim o espago de atuacdo da jurisdi¢do e, de forma
correlata, deixando ao espaco da politica a tarefa de formulagdo das politicas e de destinagdo dos recursos
especialmente em se tratando da efetividade dos direitos sociais, Ferrajoli responde as criticas daqueles que,
como Andrea Greppi, o acusam desenvolver uma teoria que pode conduzir a uma despolitizagdo da democracia.
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Ao contrario disso, o que se verifica aqui ¢ o triunfo definitivo do constitucionalismo
democratico, no qual a participagdo da cidadania junto as instdncias da democracia
representativa, aliada a possibilidade de interven¢do da jurisdigdo, quando necessaria e
provocada, pode contribuir para tornar efetivas as consquistas historicas representadas pela

1014 ~ .
Enfim, parace nao ser desarrazoado concluir que,

constitucionalizagdo dos direitos sociais.
em matéria de efetividade dos direitos sociais, Ferrajoli permite chegar aquele modelo de
justica constitucional postulado por John Ely, ao anotar que deve buscar-se uma fungao
especialmente adequada a capacidade dos juizes: “uma fun¢do cujo desempenho por parte dos
tribunais nao diminuira a qualidade do desempenho dos outros érgaos, pois nao tirara deles a
dignidade ¢ o fardo de sua propria responsabilidade”.'*"

Dito isso, remanesce, ainda, uma pergunta final: se os direitos sociais, conforme ficou
evidenciado acima, ndo obstante sejam considerados direitos individuais que admitem tutela
dessa mesma natureza, possuem uma acentuada dimensado coletiva, de modo que as politicas
destinadas a sua protecdo devem ser postuladas, em juizo, preferencialmente, por meio de
acOes coletivas; se tal postulagdo deve ser antecedida do prévio esgotamento das instancias
democraticas ordindrias, como forma de legitimar democraticamente a intervencdo da
jurisdigdo; e, finalmente, se tal esgotamento se verificard a partir da participagdo de grupos ou
comunidades de destinatarios daquelas politicas juntos aquelas instancias, organizados com
esta finalidade, resta saber se, no tocante aos direitos sociais, 0 modelo de processo das ag¢des

coletivas esta estruturado de modo a assegurar a efetiva participacdo dos cidadios. E o que se

analisard no préximo capitulo.

(GREPPI, Andrea. Democracia como valor, como ideal y como método. In: In. CARBONELL, Miguel;
SALAZAR, Pedro (Eds.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Madrid:
Trotta, 2009.

191% Quando se ressalta a necessidade de intervengdo da jurisdigdo apenas quando necessaria, nio se estd, por
evidente, reduzindo sua importancia no cotejo das demais fungdes estatais na terefa de concretizar os direitos
sociais. Tem-se que aqui vale a adverténdia de Kelsen segundo a qual “a simples ameaca do pedido ao tribunal
constitucional pode ser, nas mdos da minoria, um instrumento capaz de impedir que a maioria viole seus
interesses constitucionalmente protegidos, e de se opor a ditadura da maioria, ndo menos perigosa para a paz
social que a minoria”. (KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sérgio Sérvulo da Cunha. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007. 182)

"5 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemo. Sado Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 138.
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6. DIREITOS SOCIAIS, PROCESSO E PARTICIPACAO: DAS TUTELAS
COLETIVAS AOS COLETIVOS DE TUTELA

6.1. Direitos sociais, processo e radicalizacdo democratica: por uma nova gramatica no
modelo de processo das acoes coletivas

O modelo brasileiro de processo das ac¢des coletivas teve inicio basicamente com a Lei
da Ac¢ao Popular (Lei 4.717/65), prosseguindo, mais tarde, com a Lei da Ac¢do Civil Publica
(Lei 7.347/85), e completou-se com Coddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), cuja
parte processual, na qual o legislador definiu quais sdo e estabeleceu a conceituacdo dos
direitos tutelaveis por meio dessas agdes, juntamente com aquele segundo diploma, ou seja,
com a Lei da Acdo Civil Publica, compde aquilo que se convecionou denominar
microssistema processual das agdes coletivas.'*'°

Ocorre que, por ocasido do surgimento desse modelo de processo, pelo menos no
Brasil, ndo se cogitava acerca da protecdo jurisdicional dos direitos sociais, cujas normas
constitucionais que os consagram eram consideradas desprovidas de plena eficacia. Logo, ele
fora concebido basicamente para a defesa de direitos decorrentes de relagdes de consumo e do
meio ambiente, considerados direitos de terceira geracdo, informados pelo principio da
solidariedade, afirmando-se, assim, que tal modelo configuraria importante instrumento de
democracia participativa, porquanto estimularia a participagdo popular na vida dedmocratica
por meio do processo. !’

Por outro lado, tem-se apresentado como fundamento para esse mesmo modelo
procedimental, a teoria da sociedade de massa, afirmando-se que, uma sociedade de produgdo
e consumo de massa, comunicacdo de massa, produz conflitos que exigem para sua solucao

um processo também de massa. Ou seja, desenvolveu-se um modelo de processo informado

ao mesmo tempo pela ideia de solidariedade e de sociedade de massa, cuja compatibilidade

11 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 3; GRINOVER, Ada Pellegrini. Legitimidade da defensoria publica para a
acao civil publica. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 165, p. 299-317, nov. 2008. p. 303. GIDI, Antonio. Coisa
Julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 7.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p.
119; WATANABE, Kazuo. Tutela dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In. GRINOVER, Ada
Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limonad, 1984. p. 96; GUERRA FILHO,
Willis Santiago Autopoiese do direito na sociedade pos-moderna: introdugdo a uma teoria social sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 35-36; BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 129. O Projeto de Lei 5.139/2009 inclui a
“participacdo social” entre os principios informadores do sistema de tutelas coletivas (art. 3°, 1), e faculta ao juiz
ou tribunal a realizag@o de audiéncia publica (art. 22)
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deve ser colocada em questdo, a fim de aferir a pertinéncia dessa tecnologia processual para a
tutela dos direitos sociais.

Ainda com relacdo ao referido modelo de processo, ¢ importante destacar que a
doutrina que serviu de sustentaculo ao seu surgimento no Brasil, ainda na década de setenta,
se opunha que a representacdo processual dos interesses coletivos ficasse adstrita a
organismos estatais, mesmo no caso de interesses difusos de consumidores e
preservacionistas.'”'® Todavia, por for¢a da funcdo institucional outorgada ao Ministério
Publico pela Constitucional Federal de 1988, este 6rgdo acabou tornando-se o principal
protagonista no que se refere ao ajuizamento de agdes coletivas, sendo infima a participagao
dos outros legitimados, especialmente as associagdes civis, muito embora se trate de
legitimidade concorrente.'*"”

Como forma de ampliar a representagdo processual por meio de agentes publicos e
proporcionar maior acesso a justica, a Lei 11.488/2007, inseriu o inciso Il ao artigo 5° da Lei
da Ac¢do Civil Publica (Let 7.347/85), legitimando também a Defensoria Publica para o
ajuizamento de agdes coletivas. O referido dispositivo legal foi objeto de agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 3943), promovida pela Associagao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, sob o argumento de violagdo ao artigo 5°, LXXIV e artigo 134, caput, da
Constituicio Federal.'” A entidade alegou que a norma impugnada afetaria as atribui¢des do
Ministério Publico, impedindo-lhe de exercer na sua plenitude as atividades que a Lei Maior
lhe conferiu, a0 mesmo tempo em que ¢ fun¢do institucional da Defensoria Publica o
atendimento as pessoas que individualmente comprovem hipossuficiéncia financeira.

Por sua vez, também concebido para permitir a “participacdo social” (art. 3° 1),
tramita no Parlamento Federal o Projeto de Lei 5.139/2009, que visa instituir um novo sistema
de processos coletivos, o qual inclui entre os direitos tutelaveis por meio de agdes coletivas o
direito a saude, a educagdo, a previdéncia e assisténcia social, ao trabalho, ao desporto e a

1021
1.

prestacdo de servigos publicos em gera Dito Projeto de Lei mantém a legitimidade

118 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

919" Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia; § 1° - A legitimag@o do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste
artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constitui¢do e na lei.

1020 Art. 5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos. Art. 134. A Defensoria Ptblica ¢ instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a orientag@o juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

1921 Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei as agdes civis publicas destinadas & protegdo: I - do meio
ambiente, da satde, da educagao, da previdéncia e da assisténcia social, do trabalho, do desporto, da seguranga
publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica integral e da prestacdo de servicos publicos.
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concorrente para as agdes coletivas, figurando entre os primeiros legitimados o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, seguidos de outros 6rgdos estatais, sendo que, entre as
entidades da sociedade civil, que, salvo melhor juizo, poderiam ter maior interesse na defesa
dos direitos sociais das comunidades carentes, somente as associagdes civis figuram entre os
legitimados.'”® Ainda com relagdo a elas, como de resto ja ocorre na Lei da Agdo Civil
Publica, exige-se o requisito da prévia constituicdo ha pelo menos um ano, ficando a cargo do
juiz a dispensa da comprovagao.

Um ponto que ¢ importante ressaltar, ¢ que tanto a Lei da A¢do Civil Publica quanto o
Projeto de Lei 5139/2009, autorizam somente os legitimados que sejam o6rgdos publicos a
celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta, com eficacia de titulo executivo
extrajudicial.'® Além disso, a nova regulamentagdo proposta orienta-se pela doutrina da
instrumentalidade do processo, dentre outros aspectos, ao incluir entre os principios da tutela
coletiva “a flexibilidade procedimental” (PL 5139/2009, art. 3°, III).'"** Além disso, o projeto

traz como inovagdo, a possibilidade de argiiigdo incidentalmente, como questdao prejudicial,

1922 Art. 6°. Sdo legitimados concorrentemente para propor a agdo coletiva: I - o Ministério Piblico; II - a
Defensoria Publica; III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias e
fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, bem como seus 6rgaos despersonalizados
que tenham como finalidades institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos; IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas segdes ¢ subsegdes; V - as entidades
sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissdes, restritas a defesa dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria; VI - Os partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras de Vereadores, conforme o ambito do objeto
da demanda. A ser verificado quando do ajuizamento da acdo e; VII - as associagdes civis e as fundagdes de
direitos privados legalmente constituidas e em funcionamento hd pelo menos um 1 (um) ano, para a defesa de
interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a autorizagdo assemblear e a
apresentacdo do rol nominal dos associados ou membros. §1° O juiz podera dispensar o requisito da pré-
constitui¢do de 1 (um) ano das associagdes civis e das fundacdes de direito privado quando haja manifesto
interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido; §2°
O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da ordem
juridica.

1923 Art. 48. Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
conduta as exigéncias legais, mediante a fixacdo de deveres e obrigagdes, com as respectivas multas devidas no
caso do descumprimento; Art. 50. O compromisso de ajustamento de conduta terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade da sua homologagao judicial, hipdtese em que tera eficacia de titulo
executivo judicial. O texto reproduz o teor do § 6 °, do art. 5° da lei da ag@o civil publica (Lei 7347/85).

1924 Sobre uma pertinente critica a instrumentalidade do processo ver: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; ABBOUD, Georges;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O dito ¢ o ndo-dito sobre a instrumentalidade do proocesso: criticas e projecdes a
partir de uma exploragdo hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 166, p. 27-70,
2008.
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1025

da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Também faculta

a0 juiz a realizacdo de audiéncias publicas e a admissdo do amicus curiae.'"*

Analisando-se o que foi dito até aqui, tem-se que o modelo de processo das agdes
coletivas, conforme se encontra estruturado tanto de lege lata quanto de lege ferenda, nao
atende a necessidade de participacdo democratica exigida para a protecdo dos direitos sociais.
O primeiro ponto a ser destacado ¢ a total incompatibilidade de um modelo de processo
fundado, a0 mesmo tempo, na ideia de sociedade de massa e de solidariedade. As lutas
democraticas em defesa de politicas publicas destinadas a proteger direitos sociais devem ser
orientadas unicamente por uma logica de solidariedade, componente agregado ao contetudo
axiolégico do Estado constitucional e democratico de direito como mecanismo de busca de
concretizagdo da igualdade material, por meio da efetivacdo dos direitos sociais, conforme
visto no quarto capitulo.

Ademais, a ideia de sociedade de massa aponta exatamente para uma dire¢ao contraria
ao ideal de solidariedade: na sociedade de massa “os individuos encontram-se isolados uns
dos outros”.'%” Nesse sentido, afirma Norberto Bobbio, que a sociedade de massa pode ser
entendida como a sociedade em que a grande maioria da populacdo se encontra envolta,
seguindo modelos de comportamento generalizados na “produgdo em larga escala, na
distribuicdo e no consumo de bens e servicos, tornado igualmente parte na vida politica,
mediante padrdes generalizados de participagdo, e na vida cultual, através do uso dos meios
de comunicacdo de massa”.'"*®

A nogao de sociedade de massa surgiu num estagio avangado do processo de
modernizagdo, e se caracteriza: a) pelo desenvolvimento econOmico, ocasionado pela
concentracdo de industrias na produ¢do massificada de bens e no o surgimento de um setor
terciario cada vez mais imponente; b) pela urbanizagdo, com a concentracao da maior parte da
populagdo e das institui¢des e atividades sociais mais importantes situadas nas grandes

cidades e nas megaldpoles; c) pela burocratizagdo, na qual se verifica “o predominio da

racionalidade formal e com a progressiva reducdo das margens de iniciativa individual”.

1925 Art. 2°, § 2°. A analise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo podera ser
argiiida incidentalmente, como questdo prejudicial, pela via do controle difuso.

1026 Art. 22. Em qualquer tempo e grau de procedimento, o juiz ou tribunal podera submeter a questio objeto da
acdo coletiva a audiéncias publicas, ouvindo especialistas no assunto e membros da sociedade, de modo a
garantir a mais ampla participag@o social possivel e a adequada cognicdo judicial.

1927 BUHLUNGU, Sakhela. O reinventar da democracia participativa na Africa do Sul. Tradugio Sara Aratjo In:
SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 3.
ed. Rio de Janeiro, 2005. p. 166.

1928 BOBBIO, Norberto; PASQUINO, Gianfranco; MATEUCCI, Nicola. Diciondrio de politica. 13. ed. v. 2.
Brasilia: UNB, 1995. p. 1211.
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Todas essas caracteristicas ou condi¢cdes serviram para definir a tipologia e o estilo das
relagdes sociais prevalecentes numa sociedade de massa.'**’

Nesse contexto, assinala Bobbio, existe a tendéncia de perda sucessiva dos vinculos
naturais, como aqueles estabelecidos entre os membros da familia e da comunidade local, os
quais acabam prejudicados pelas organizagdes formais e pelas relacdes intermediadas pelos
meios de comunicagdo de massa: “dai o notavel crescimento das relagdes mutuas entre
sujeitos as vezes sumamente distantes entre si e, a0 mesmo tempo, o empobrecimento e a
despersonalizagdo dessas inter-relagdes, que envolvem apenas aspectos parciais e limitados da
personalidade dos individuos™.'®® Como se pode perceber, a nogdo de sociedade de massa
aniquila com o individuo e sua personalidade, contrariamente do que ocorre com uma légica
de solidariedade, onde se busca exatamente o fortalecimento dos vinculos comunitarios em
defesa da individualidade.'”'

Outros dois aspectos que merecem ser referenciados sdo: a possibilidade de argiiicao,
em carater incidental e prejudicial, de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; € a
faculdade do juiz realizar audiéncias publicas e admitir a figura do amicus curiae. Ambas as
possibilidade estdo contempladas no Projeto de Lei 5139/2009, as quais sdo relavantes
especialmente no que se refere as acoes coletivas em defesa de direitos sociais. Contudo, em
relacdo a primeira proposta, ha que se ter clareza, conforme predito, que os direitos sociais
possuem for¢a normativa propria; o ordenamento juridico patrio contemplou a aplicabilidade
imediata das normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais (CF art. 5°), de
maneira que se pode afirmar que, entre nos, esses direitos foram expressamente positivados e
sdo considerados plenamente justicidveis.

Com efeito, salvo melhor juizo, em sede de acdes coletivas visando a tutela de direitos
sociais, deve-se argliir incidentalmente e em carater prejudicial a inconstitucionalidade nao
apenas de lei ou ato normativo, mas até mesmo a inconstitucionalidade por omissao da
propria Administragao Publica. De qualquer forma, a possibilidade de argiiicdo, ndo obstante
seja conveniente, ndo tem necessariamente que estd prevista em lei infraconstitucional. Em
todo caso, cabe destacar a importancia do controle descentralizado de constitucionalidade

como mecanismo habil a possibilitar a tutela jurisdicional dos direitos sociais. Nesse

1929 BOBBIO, Norberto; PASQUINO, Gianfranco; MATEUCCI, Nicola. Diciondrio de politica. 13. ed. v. 2.
Brasilia: UNB, 1995. p. 1211.

1939 BOBBIO, Norberto; PASQUINO, Gianfranco; MATEUCCI, Nicola. Diciondrio de politica. 13. ed. v. 2.
Brasilia: UNB, 1995. p. 1211. Sobre a questdo do individuo e sua personalidade ver especialmente
RAGAZZINI, Dario. Teoria da personalidade na sociedade de massa: a contribui¢do de Gramsci. Tradugdo de
Maria de Lourdes Menon. Campinas: Editores Associados, 2005.

131 WAMBERT GOMES, Di Lorenzo. Teoria do estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana aos
principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 44-46.
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particular, concorda-se com Barroso, para quem, “sem embargo da expansdo do controle por
via de acdo direta, nos ultimos anos, o controle incidental ainda é a unica via acessivel ao
cidaddo comum para a tutela de seus direitos subjetivos constitucionais”.'**

No que se refere ao segundo aspecto, trata-se de duas importantes inovagdes. Previstas
apenas em julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, sua aplicacdo analdgica ao
processo das agdes coletivas no primeiro grau de jurisdi¢do ja vem sendo proposta por Jania
Maria Saldanha. Para a autora, a ado¢ao da audiéncia publica na forma retrocitada se afigura
extremamente importante, especialmente tendo em vista que as agdes coletivas
freqiientemente discutem questdes envolvendo comunidades locais, as vezes regionais. Sendo
assim, a adogao de tal expediente viabilizaria a “abertura do processo a sociedade”, mediante
a ampliacdo dos sujeitos processuais, permitindo, assim, através da reafirma¢do da oralidade,
a democratizagdo do processo por meio da participagdo na constru¢do coletiva da decisao,
fortalecendo, dessa forma, as comunidades locais, suas demandas, etc. Significaria, pois,
“uma inversao de papéis no cendrio da homogeneizagao neoliberal”. Numa frase: significaria
uma verdadeira “radicalizacio da democracia”.'*

Também o amicus curiae significa uma importante abertura do processo a participacao
popular, possibilitadora do enriquecimento do debate judicial acerca das mais diversas
questdes juridicas e dos valores sociais, 0o que “seguramente contribui para o incremento da
legitimidade e pluralidade das decisdes proferidas pelo poder judiciario”.'®* Com efeito, para
a referida autora, seria importante a admissao também dessa nova figura juridica no primeiro
grau de jurisdi¢do, no ambito das agdes de natureza coletiva, especialmente se tratando de
demandas para a prote¢do de direitos sociais, que envolvem interesses de coletividades. As
duas figuras, ou seja, a audiéncia publica e o amicus curiae, se admitidas no primeiro grau de
jurisdicdo, no processo das agdes coletivas, se prestariam a quebrar a estrutura vertical da

jurisdi¢do, possibilitando que a justica passe a ser praticada de forma horizontal. Significa, em

fim, “o exercicio politico da solidariedade de modo a expressar uma visdo comunitaria do

1032 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 89.

1033 SALDANHA, Jéania Maria Lopes. A Jurisdicdo partida ao meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia e
efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais
e hermenéutica: anuario do programa de pds-gradua¢do em direito da Unisinos. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 97.

103% SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdi¢io partida ao meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia e
efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais
e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduacdo em direito da Unisinos. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 97.
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direito [...], além de atuarem como condicdo para legitimar democraticamente a
jurisdigdo”.'***

Assiste razao a Jania: ¢, simplesmente, indiscutivel a importancia da audiéncia publica
e do amicus curiae no primeiro grau de jurisdicdo, em sede de ac¢des coletivas, incluindo a
consideragdo de que os mesmos devem integrar os demais elementos conformadores da
legitimadade da jurisdi¢ao, antes referidos. De fato, a importancia se avulta na medida em que
se trate de demandas coletivas para a prote¢ao de direitos sociais que envolvem coletividade
de individuos, possibilitando ndo apenas o atendimento de necessidades comuns, mas
estimulando a valorizacao espaco publico e a pratica da solidariedade, em contraposi¢do ao
individualismo (neo)liberal. Também, o debate em audiéncia publica e a presenca do amicus
curiae tém o mérito no sentido do enfrentamento do problema da indeterminagdo do contetido
dos direitos sociais, aspecto do qual ndo se pode descurar, ja que pode ser utilizado como
eventual argumento para justificar a impossibilidade de justiciabilidade desses direitos.

Todavia, exatamente em virtude do perfil democratizador do processo e legitimador da
jurisdicdo, a consagragdo desses dois novos institutos juridicos jamais pode ser adotada como
uma simples faculdade do julgador, conforme previsto no Projeto de Lei 5139/2009. A
natureza mesma do processo coletivo, cuja logica de solidariedade aponta ja para uma
concepgdo de democracia participativa, conforme se audiu no terceiro capitulo, ndo pode
permitir que fique a livre escolha do juiz a opg@o de aderir ou ndo as praticas democraticas,
notadamente quando se trata de litigios envolvendo questdes que dizem respeito a grupos ou
comunidades de individuos carentes de servigos publicos.

Consoante anotam Bolzan, Saldanha e Espindola, ndo hd como deixar de por em
destaque a importancia do ente estatal e da perspectiva social na reflexdao sobre o problema da
concretizagdo dos direitos, especialmente os de conteudo social, diriamos nds, impondo-se
“um redimensionamento das praticas processuais”. Nesse contexto, dizem os autores, a matriz
individualista de processo “precisa ceder face as exigéncias de solidariedade e de democracia
participativa” e a atuacdo jurisdicional ndo pode manter-se indiferente a esse novo cenario que

. 1 . . - .
se descortina.'®*® Muito menos com a autorizagio do legislador.

1035 SALDANHA, Jéania Maria Lopes. A Jurisdicdo partida ao meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia e
efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais
e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da Unisinos. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 97.

193¢ BOLZAN DE MORAIS, José¢ Luis; SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aratijo da
Silveira. Jurisdi¢do constitucional e participag@o cidada: por um processo formal e substancialmente vinculado
aos principios politico-constitucionais. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe
Daniel Amorim; (coords.). Constituicdo e processo: a contribui¢do do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 139.
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Por outro lado, ndo se pode afirmar que a obrigatoriedade de realizagdo de audiéncia
publica e da admissdo do amicus curiae ao processo, em caso de agdes coletivas, notadamente
visando a protegdo de direitos sociais, significa uma “radicalizagdo da democracia”. E preciso
antes considerar que tem de haver processo. E aqui que surge um ponto que se considera
fundamental em toda essa problemadtica, e que mais de perto interessa a presente investigagao,
que ¢ a questdo da legitimidade para o ajuizamento de agdes coletivas. Dita questdo ja era
complicada antes mesmo da preocupacdo com a tutela dos direitos sociais por meio dessas
acdes, fazendo mesmo com que esse modelo de processo nao desfrute ainda hoje do merecido
prestigio.

Sobre o assunto, afirma Nery Junior, que o processo das acdes coletivas nao tem sido
devidamente compreendido por parte da doutrina e da jurisprudéncia patrias, as quais ndo lhe
tém atribuido a devida importancia. Considera o autor, que o referido modelo processual se
afigura util e indispensavel para o exercicio dos direitos garantidos pela Constituigdo Federal.
No entanto, diz ele, o mesmo vem sendo “apequenado com interpretagdes subalternas, que
ndo condizem com sua magnitude institucional”, destacando que um dos principais aspectos
do desprezo por este modelo procedimental estda na importancia que se dispensa a
legitimidade para propor a demanda, pretendendo-se que aquele que comparece em juizo
demonstre cabalmente ser o titular do direito processual de agdo.'™’

Também para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as a¢des coletivas constituem um
poderoso instrumento no sentido de oferecer solugdes para parte dos problemas do judiciario
brasileiro. Todavia, diz o autor, tal sistema ndo tem funcionado no Brasil, especialmente em

virtude do rigor adotado pelos magistrados na aferi¢do da legitimidade para agir.'™® Ora, se

%7 NERY JUNIOR, Nelson. Preficio. In: ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo
brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Ver também a respeito MENDES,
Aloisio Gongalves de Castro. Ag¢oes coletivas: no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 31; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢ao coletiva e coisa julgada: teoria geral das
acoes coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 15. Nessa mesma linha, pondera Jania Maria
Saldanha que, as agdes coletivas, ao lado do Compromisso de Ajustamento de Conduta, constituiem importantes
alternativas ao modelo classico de processo, apresentando o segundo, inclusive, um carater nitidamente
preventivo, mas que, por ndo fazerem parte da “linguagem hegemonica do processo”, ndo lhes é reconhecida a
devida importancia. (SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da teoria do processo a teoria da tradu¢do: um aporte da
sociologia das auséncias e das emergéncias. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Unisinos. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2008. p. 27)

1938 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e & seguranga em perspectiva
dinamica. Coldéquio realizado pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Unisinos, no dia 29 de setembro
de 2009. Trata-se de uma postura absoltamente antidemocratica e descompromissada da jurisdi¢ao, que aponta
até mesmo para certa incompreensdo do seu papel no Estado Democratico de Direito, ou talvez até acerca desse
arranjo politico-institucional. A esse respeito, afirma Jania Maria Saldanha que “uma radical democratizagdo da
jurisdigdo impde-se como uma resposta diante do pouco valor que se atribui a perspectiva coletiva de processo, o
que somente poderd resultar da superacdo do individualismo para que se reconhega valor ao comunitario,
perdido no tempo da modernidade”. (SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdi¢do partida ao meio: a
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assim ja& era em relagdo as agdes coletivas para a defesa do meio ambiente, daqueles direitos
decorrentes de relagdes de consumo etc., ¢ de se imaginar o que pode ocorrer com relagdo as
acoes em defesa de direitos sociais, pelo proprio nivel de polémica que a tematica ja
comporta. De fato, no que diz respeito a protecdo jurisdicional desses direitos, a situagao
envolvendo a questdo da legitimidade para as acdes coletivas ja ¢, e podera continuar sendo
bastante questionavel.

Como se viu acima, o Unico grupo da sociedade civil que, pelo menos em tese, poderia
ter maior interesse pela luta democratica em defesa da efetivagdo dos direitos sociais,
constante do rol dos legitimados para acdes coletivas, de acordo com o Projeto de Lei
5139/2009, que incluiu tais direitos entre aqueles tutelaveis por meio dessas acgoes, ¢ o das
associagdes civis, exigindo-se, para tanto, o requisito da pré-constituicdo, que podera ser
dispensado, a critério do juiz, no caso concreto. Este, porém, ndo seria 0 maior problema.

Considerando-se o fato de que os direitos sociais refletem o direito a prestagdes
positivas por parte do Estado, que, por sua vez, consistem em obrigacao de fazer; e também
considerando a importancia ¢ mesmo a indispensabilidade da prévia participagdo dos grupos
interessados junto as instancias ordinarias da democracia, na tentativa de obter solugdo para
suas caréncias, nao ¢ dificil perceber que um poderoso instrumento que poderia ser utilizado
junto a essas instancias ¢ exatamente o Compromisso de Ajustamento de Conduta, com
eficacia de titulo executivo extrajudicial.

No entanto, como ficou demonstrado acima, tanto de lege lata, quanto de lege ferenda,
apenas os legitimados que forem oOrgaos publicos estdo autorizados a celebrar o referido
ajuste. Isso equivale dizer, que estar-se negando, mesmo as associagdes civis, legitimidade
para atuar no espago publico em defesa de politicas estatais destinadas a prote¢ao dos direitos
sociais, a0 mesmo tempo em que se contribui para agravar mais ainda a crise do sistema de
justica, porquanto o referido documento pode suprimir a denominada fase de conhecimento
do processo, com ganhos tanto para o ente estatal, quanto para as os cidaddos. Retira-se,
assim, da cidadania, a possibilidade de se utilizar da democracia participativa e das
possibilidades por ela oferecidas, para a realizagdo dos seus direitos, deixando essa
possibilidade nas maos apenas de agentes do proprio Estado.

Além disso, o modelo de processo das agdes coletivas, que deveria funcionar como um

efetivo instrumento de participa¢ao popular por meio do processo, especialmente tendo em

(in)visivel tensdo entre eficiéncia e efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pods-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto alegre: Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 94.)
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conta a importancia de tais acdes para a efetivagdo dos direitos sociais, passa a ser objeto de
disputa entre diferentes 6rgdos do Estado, como vem ocorrendo entre o Ministério Publico e
Defensoria Publica, em que o primeiro avoca para si o papel de principal protagonista no que
se refere a titularidade da acdo civil publica, conforme referido acima.

Alias, ha que ficar claro que, em todo esse contexto, o que se verifica ¢, ora o
enfrentamento entre diferentes orgaos do Estado, ora diferentes 6rgaos encarregados da
mesma fungdo, enquanto o cidaddo fica desprotegido: ndo obtendo o cidaddo, aquilo que
necessita por meio da representacdo politica, em sentido amplo, esta podera ser instada a fazé-
lo por meio de intervengdo da jurisdicdo, mediante a provocagdo de outros 6rgaos estatais.
Como decorréncia, naquilo que seria o espago da democracia participativa, ou seja, no espaco
das lutas democraticas da cidadania em defesa dos direitos, verifica-se, parafraseando Bolzan
de Morais, uma luta do Estado contra ele mesmo, enquanto o cidadao e as comunidades ficam
sempre na dependéncia de certos agentes estatais e, portanto, desprotegidas.'®

A esse respeito ¢ importante e oportuna a observacao de Daniel Sarmento. Segundo
ele, ndo seria possivel eliminar a possibilidade de a¢des individuais para a tutela de direitos
sociais, porquanto isso fragilizaria a garantia de tais direitos, uma vez que tornaria os
portadores das necessidades sociais dependentes dos legitimados para a propositura de
demandas coletivas, j4 que entre estes ndo figura o proprio titular do direito lesado.'**
Considera-se correto o raciocinio de Sarmento, o mesmo podendo dizer-se em relagdo a
auséncia de legitimagdo a grupos e comunidades para o ajuizamento de ac¢des coletivas na
defesa de politicas para protecao daqueles direitos. Dito de outro modo, o sistema de
legitimagdo para a propositura de agdes coletivas, da forma como esta estruturado, acaba
tornando os beneficidrios das politicas sociais dependentes da iniciativa dos proprios agentes
estatais legitimados para a propositura de tais agoes.

Veja-se que, em tal situacdo, o cidaddo e, especialmente comunidaades de cidadaos,

ficam, no tocante a tutela dos seus direitos, de alguma forma, dependentes de algum 6rgao

que integra a estrutura do poder estatal, seja em relacdo aos seus representantes, na seara

199 Conforme o jurista gaticho, a disputa pela efetivacdo dos direitos sociais no ambiente jurisdicional é uma das
marcas da contemporaneidade, na qual se percebe, diante das dificuldades de concretizagao do Estado social, um
embate do Estado contra ele mesmo. (BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. O Estado e seus limites: reflexdes
iniciais sobre a profanacdo do Estado social e a dessacralizagdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO,
Francisco José Rodrigues de et al. Constituicdo e Estado social: obstaculos a concretizagdo da constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 183; O Estado constitucional entre justica e politica: porém, a vida ndo cabe
em silogismos. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (coords.). Constitui¢do e processo: entre o direito e
a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 170)

194 SARMENTO, Daniel. A protegdo judicial dos direitos social: alguns pardmetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 585.
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politica, seja, ainda, em relacdo a outros 6rgdos, conforme retrocitado. Considera-se, pois,
essa circunstancia uma patologia do sistema exatamento porque a participagdo visa preencher
os espacos abertos quando os representantes, legislativo ou executivo, deixam de atuar ou
atuam insatisfatoriamente. Essa é possibilidade da democracia participativa e seu espaco de
atuagdo, que permitem a oposi¢cdo dos direitos fundamentais aos poderes majoritarios
(Ferrajoli), o que fica prejudicado em face de um inadequado sistema de representacao
processual: remanesce a falta de limitagdo do poder politico.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a participagdo surge como mecanismo para
compelir aqueles agentes estatais que deixam de fazer algo a fazer aquilo que lhes compete,
inclusive com a intervengao da jurisdi¢do, quando necessaria. Ora, se iniciativa da provocagao
fica a cargo de outros 6rgdos estatais, que também podem ndo agir, a democracia deixa de
atuar, deixa de cumprir seu papel de coadjuvante na tarefa de opor os direitos fundamentais
aos poderes publicos, na perspectiva ferrajoliana. Em sentido contrario, cabendo a iniciativa
aos proprios beneficiarios das politicas publicas, o sistema democratico se completa: fecha-se
o sistema de garantias dos direitos fundamentais, com a indispensavel salvaguarda da
jurisdi¢do. E nesse sentido que a democracia participativa e o processo jurisdicional atuam

. . A . o~ e . 1041
como mecanismos efetivos de resisténcia contra omissdes estatais injustificadas. '’

Trata-se,
aqui, em definitivo, de radicalizar a democracia: de leva-la as suas ultimas consequéncias.

Porém, como se pode perceber, ndo se reconhecendo legitimidade aos grupos de
portadores das necessidades sociais, ou lhes assegurando uma legitimidade a meio caminho,
resta uma lacuna no que diz respeito aos mecanismos de contengio do poder politico. E de se
notar, ainda, que existem sempre as questdes de natureza ideoldgica, os preconceitos que cada
um traz consigo etc. E também para fazer frente a toda essa problemética, que a participacio
dos cidadaos faz-se indispensavel: se a representagdo parlamentar ou a administracdo nao
adota medidas tendentes a satisfazer as necessidades do grupo ou da comunidade, aquele ou
esta pode, por meio da sua representacdo, sua associacdo etc., lancar mao de um processo
democratico, num primeiro momento extrajudicial, num segundo momento, jurisdicional,
para buscar a solucdo almejada: sem esse mecanismo, nao ha que se falar em democracia na
sua plenitude.

Dois exemplos a respeito parecem elucidativos do que se deseja expressar. Por ocasido

do IX Congresso Nacional dos Defensores Publicos, no painel sobre o direito fundamental a

1941 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdi¢io partida ao meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia e
efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais
e hermenéutica: anuario do programa de pods-graduagdo em direito da Unisinos. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 98.
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moradia, o Defensor Publico Jean Carlos Nunes Pereira, durante a sua intervencao, exortava
seus colegas com relacdo aos preconceitos e as questdes de natureza ideoldgica, que poderiam
comprometer a atuacdo desses profissionais na sua fung¢do de defesa dos direitos das
comunidades carentes, por meio da agdo civil publica. O conferencista utilizou como
argumento o famoso Sermao da Montanha, no qual Jesus Cristo proclama: “bem aventurados
os que tém fome e sede de justica”.'”** O apelo pode fazer muito sentido dependendo do credo
do profissional: se for um ateu, um agndstico, ou um “cristdo desviado”, a coletividade, por
certo, correrd sério risco de ficar desamparada.

No que se refere ao Ministério Publico, a situagdo nao ¢ diferente. O artigo 127 da
Constiituicao Federal estabelece que, trata-se de uma “institui¢do permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado”, a quem incumbe “a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Entre as suas fungdes
institucionais inclui-se, ainda, além de outras, a de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (CF, art, 129, II).

Contudo, o § 1° do art. 127 prescreve como principios institucionais do referido 6rgao
“a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional”. J& o § 2° do mesmo artigo
estabelece que, “ao Ministério Publico ¢ assegurada a autonomia funcional”. Com base nesses
dispositivos constitucionais afirma-se que, pelo principio da independéncia funcional, os
membros do Ministério Publico ndo devem subordinagdo intelectual ou ideoldgica a quem
quer que seja, podendo atuar segundo os ditames da lei, do seu entendimento pessoal e da sua
consciéncia.'®* Nao demanda maiores esforcos para inferir que, num modelo de processo em
que os membros do 6rgdo estatal legitimado para propor acdo em defesa de direitos sociais,
atuam de acordo com o seu “entendimento pessoal” e com a “sua consciéncia”, o sistema de
garantias processuais estd incompleto e os direitos dos cidadaos em perigo.'**

O outro exemplo pode ser extraido de Tomaz de Oliveira. Ao referir-se as situagdes de
privacdo vividas pelas pessoas mais necessitadas, em virtude da escassez de recursos para

prover servigos publicos essenciais, enquanto o Pais paga elevadas quantias a titulo de juros

1942 PEREIRA, Jean Carlos Nunes. Direito a moradia adequada. IX Congresso Nacional dos Defensores
Publicos. Campo Grande — MS, 18/11/2010.

19 Disponivel em:  http://www.prms.mpf.gov.br/conheca-o-mpf/ministerio-publico-no-brasil/principios-
constitucionais. Acesso em 15/10/2012.

194 Nio se desconhece que a legitimidade do Ministério publico para propor agdes coletivas é concorrente.
Estabelece o § 1°, do art. 129 que: “A legitimagdo do Ministério Publico para as a¢des civis previstas neste artigo
ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”. Contudo,
conforme aludido acima, foi esse 6rgdo estatal que adquiriu maior protagonismo, no Brasil, em matéria de
demandas coletivas.
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da divida externa, o autor recorda que a Constituicdo de 1988 dotou o ordenamento juridico
de importantes instrumentos processuais para enfrentar problemas dessa natureza, como ¢ o
caso da Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo, prevista no artigo 103, § 2° a qual
poderia ter sido utilizada para dar efetividade ao artigo 26 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, o qual estabeleceu que, ap6és um ano da promulgacdo da Carta,
deveria ser realizada uma auditoria na divida externa, para o fim de apurar o seu saldo
devedor.'"®

Porém, anota ele, s6 recentemente, a Ordem dos Advogados do Brasil propos
Argiiicado de Descumprimento de Preceito Fundamental visando tornar efetivo o referido
dispositivo constitucional, estando a referida ADPF ainda aguardando julgamento junto ao

Supremo Tribunal Federal.'®*

Pede-se permissdo ao autor, para discordar num ponto: a
Constituicdo ndo dotou o sistema de instrumentos processuais adequados, porquanto nao
outorgou legitimidade para que as pessoas efetivamente interessadas pudessem tomar a
iniciativa de provocar a jurisdicdo. Veja-se que, ha anos, existe um movimento social
denominado “Campanha Jubileu Sul”, que luta para ver auditada a divida externa brasileira,
nos termos da Constitui¢do Federal, mas nada pode fazer além de realizar um plebiscito, no
ano de 2000, que recebeu mais de seis milhdes de votos a favor, mas que, todavia, ndo
produziu nenhum resultado.'®’ Ou seja, se tivesse legitimidade, teria ajuizado a competente
acio, 148

Contudo, nada do que foi dito até aqui, significa que nao se reconheca a importancia
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, que podem ser considerados atualmente os
principais legitimados para o ajuizamento de ac¢des coletivas em defesa de direitos sociais: 0
que se deseja sustentar ¢ que suas fungdes, nesse tipo de processo, ndo deve “retirar” dos
interessados o poder de iniciativa processual e extraprocessual, deixando-os a mercé de

agentes do proprio Estado que lhes tem sonegado esses mesmos direitos. Afirmar a

democracia participativa por meio do processo e, a0 mesmo tempo, retirar dos cidaddos o

1945 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacdo do direito. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2008. p. 73-74.

146 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacdo do direito. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2008. p. 74.

1047 CARNEIRO, Maria Lucia Fattorell. Auditoria da divida eterna: questio de soberania. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2003.

1948 Sobre esse assunto, anota Ferrrjoli que, na moderna experiéncia constitucional, sdo inumeraveis as violagdes
e incumprimentos de direitos que, ndo obstante fundamentais, sdo carentes de sangdo, de acionabilidade, como ¢
o caso dos direitos sociais, cuja falta de satisfagdo ndo ¢, em muitos casos, acionavel, ndo estando, portanto,
garantidos judicialmente. Mesmo a anulacdo de atos invalidos por violagdo a direitos fundamentais nem sempre
pode ser promovida por a¢ao dos interessados: no direito italiano, ainda quando una das partes em juizo requeira,
s6 pode ser promovida por iniciativa de um juiz, e ndo diretamente pela pessoa afetada. (FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. I. Madrid: Trotta, 2011. p. 639-640)
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poder de iniciativa, configurado pela legitimidade para firmar Compromisso de Ajustamento
Conduta e ajuizar acles coletivas, significa aprisionar a democracia. Ou, tomando de
empréstimo as palavras de Felipe Miguel, apostar numa “democracia domesticada”.'**’

Com efeito, nessa perspectiva, entende-se que o papel da Defensoria Publica, no
processo coletivo, deve ser simplesmente o de patrocinadora da causa daqueles grupos ou
comunidades que, em regra, sao financeiramente hipossuficientes, e ndo atuando como parte.
Dito de outra forma, ndo havia necessidade de alteracdo legislativa para outorgar legitimidade
a Defensoria Publica para o ajuizamento de acdo civil publica. De igual modo, o Ministério
Publico deve atuar como custos legis: ambas as institui¢des, juntamente com o Poder
Judiciario formando um sistema de garantias dos direitos fundamentais, especialmente no que
se refere aos direitos sociais, atuando cada membro imbuido daquilo que Lenio Streck
denomina “sentimento constitucional-concretizante”.'>°

Quanto a iniciativa da provocacao, por imperativo da propria democracia, deve caber,
preferencialmente, aos portadores das necessidades sociais ou econdmicas, ou seja, aos
beneficiarios das politicas publicas. Assim, ninguém estard atuando ou deixando de atuar
conforme seus preconceitos, sua ideologia, sua crenca religiosa ou sua consciéncia, € a
cidadania ndo ficard na dependéncia de uma ou outra forma de pensar. Isso nao parece dificil
de compreender: uma coisa ¢ uma comunidade reconhecer-se como um grupo cujos membros
sdo titulares do direito fundamental a assisténcia judicidria integral e gratuita, nos termos da
Constituicao e, correlatamente, reconhecer num Defensor Publico o servidor publico que
provera o patrocinio da sua causa por um dever de oficio; outra coisa ¢ ficar esperando que tal
orgdo estatal adote alguma iniciativa em defesa dos seus direitos.

Veja-se que, aqui, ndo ha relagdo de dependéncia no que se refere a iniciativa de
demandar: a relagdo ¢ de direito de uma parte e dever da outra: direito a assisténcia judiciaria
gratuita nos termos da Constitui¢ao e da lei, e dever funcional do servidor publico. O mesmo
se pode dizer com relagdo ao Ministério Publico: ele deve ser visto pela comunidade como
alguém que vai zelar pela correta aplicag@o da lei, inclusive constitucional, no que se refere a

protecdo dos direitos sociais, € ndo como uma institui¢do da qual os cidaddos dependem para

1949 MIGUEL, Luis Felipe. A democracia domesticada: bases antidemocraticas do pensamento democratico

contemporaneo. Revista de Ciencias Sociais, Rio de Janeiro, n. 3, p. 483-511, 2002.

195 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, constituigio e processo, ou de como discricionariedade ndo combina
com democracia. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim;
(coords.). Constitui¢do e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p 5.
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tomar a iniciativa de acionar a jurisdi¢do ou outros o6rgaos publicos em busca de protecdo dos
seus direitos.'®’

Em {ultima andlise, isso significa uma preocupagdo em resguardar a propria
democracia enquanto mecanismo que potencializa a garantia dos direitos fundamentais, na
qual o cidaddo precisa acreditar. Sem a cren¢a na democracia, diz Alain Toraine, “os
individuos mais generosos € os mais activos dao-se a causas humanitarias, ao passo que a
acdo politica ja ndo surge sendo como uma profissdo, por vezes mesmo propria de uma classe,
e ¢ recusada como estranha as necessidades profundas dos individuos”. Com efeito, segundo
ele, ¢ preciso procurar o que pode dar “vida, forca e paixao a democracia, a essa palavra
frouxa, mais frequentemente citada nos discursos oficiais e nas organizacdes internacionais
que nos bairros ou nas nagdes pobres”. Enfim, hd que se recordar com o autor, que “a
democracia ndo ¢ apenas um conjunto de institui¢des, por indispensaveis que sejam: ela ¢, em
primeiro lugar, uma reivindicacdo e uma esperan(;a”.]052

A partir dessa ordem de consideragdes, ¢ possivel concluir que um modelo de processo
coletivo, pensado para a protecdo jurisdicional dos direitos sociais, concebido como
instrumento de democracia participativa, informado, portanto, por uma ldégica de
solidariedade, tera que adotar uma nova gramatica, na qual se ponha a énfase imediata nos
“coletivos de tutela”, e somente de forma mediata nas “tutelas coletivas”, enquanto resultado
do processo jurisdicional no plano do direito material. Por “coletivos de tutela” deve
entender-se quaisquer grupos ou comunidades organizadas para lutar em defesa de politicas
estatais destinadas ao atendimento das necessidades materiais dos mais carentes e a
consequente reducdo das desigualdades socio-econdmicas, ou seja, para lutar pela efetividade
dos direitos sociais.

Entre esses grupos ou comunidades devem incluir-se, necessariamente, as associagdes
de moradores, as centrais de favelas, os conselhos comunitarios de um modo geral, os

conselhos de orcamento participativo, os remanescentes de quilombos, as comunidades

indigenas, as vitimas de combate ao desmatamento, os sem-teto, as quebradeiras de coco, as

11 1ss0 ndo significa que esses 6rgdos, ou seja, o Ministério Piblico e a Defensoria Publica nio devam deter
legitimidade para propor agdes coletivas em defesa de direitos sociais. Inclusive, no caso do MP, dita
legitimidade estd prevista na propria Constitui¢do, conforme referido acima. Entende-se, todavia, que tal deve
ocorrer, preferencialmente, em relagdo aqueles grupos mais vulneraveis, de que sdo exemplos: as criangas, 0s
adolescentes, os idosos etc. Fora isso, parece que, pelo extenso rol dos direitos sociais previstos no art. 6° da
Carta Magna, especialmente ap6s a nova redagdo dada pela Emenda Constitucional 64/2010: Art. 6° Sdo direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo. Assim,
entende-se que o ideal seria que os proprios destinatarios das politicas destinadas a sua proteg@o se organizassem
para postular tais politicas em juizo e, antes, fora dele.

132 TOURAINE, Alain. O que é democracia? Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 267-268.
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associacdes de pais e professores, os egressos dos regimes de cotas étnico-raciais em
universidades, os marisqueiros e tantos outros.

A eles deve ficar reservado o espaco destinado a democracia participativa, a qual lhes
permitira, num primeiro momento, a atuacao junto as instancias democraticas ordinarias, na
busca de solugdes para as suas caréncias e, de forma subsidiaria, junto a jurisdi¢do, agora
duplamente legitimada pelo seu papel de poder contramajorritario, ou de contrapoder, e pelo
prévio esgotamento daquelas instancias. Tudo isso somente serd possivel mediante a
autorizacdo legislativa para celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta,
especialmente junto a Administragdo Publica, e a ampliagdo da legitimidade para o
ajuizamento de eventuais agdes coletivas.

Além disso, essa nova gramdtica deve incluir, também e necessariamente, as
audiéncias publicas e o amicus curiae, como forma de democratizar o proprio processo
jurisdicional. Em suma, considerando-se que os direitos fundamentais, incluidos entre eles os
direitos sociais, nas palavras de Ferrajoli, constituem o conteudo substancial da democracia, ¢
possivel concluir que um modelo de processo assim delineado é, ao mesmo tempo,
democratico e democratizante. Com efeito, somente deixando os mecanismos processuais
destinados a tutela dos direitos sociais a disposicdo dos proprios destinatarios das politicas
destinadas a satisfagdo daqueles direitos, somados a obrigacao do juiz de realizar audiéncia

publica e admitir o amicus curiae, ¢ que se pode falar em radicalizagdo da democracia.

6.2. Direitos sociais, processo e participacio cidada: entre os “tigres de Bengala” e a
democracia

Por certo, alguém poderia objetar contra as ideias aqui desenvolvidas, afirmando que
as pessoas ndo tém a disposi¢do ou o interesse em participar da vida democratica das suas
comunidades. Esse argumento, no entanto, ndo parece valido. Em primeiro lugar, deve ter-se
em conta que nao existe, especialmente no Brasil, uma “cultura de participagdo”, muito
menos no que se refere a defesa de direitos humanos.'®> E necessério, portanto, desenvolver

essa cultura. Além do mais, toda essa problemadtica relativa a participagdo estd, até certo

193 £ muito comum, especialmente entre os mais pobres, ouvir-se a afirmagio segundo a qual os direitos
humanos s6 existem para proteger bandidos. Evidentemente que isso decorre da forma como a grande imprensa
costuma noticiar a atuagdo de grupos de defesa de direitos humanos junto a presidios, por exemplo. Se essa
mesma imprensa cumprisse com seu dever de efetivamente informar o cidaddo, talvez a compreensdo acerca dos
direitos humanos fosse diferente. Na verdade, como diz Rogério Sottili, o que sempre vigorou no Brasil ndo foi a
cultura de defesa, e sim uma cultura de violagdo dos direitos humanos. (SOTTILI, Rogério. Entrevista a Rede
Brasil Atual. Disponivel em: http://www.advivo.com.br/blog/luisnassif/rogerio-sottili-populacao-de-rua-de-sp-
sera prioridade. Acesso em 24/02/2013)
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ponto, relacionada ao modelo econdmico que, por sua vez, acha-se umbilicalmente vinculado
a tradi¢ao liberal-individualista.

Trata-se, pois, de uma questdo paradigmatica que, ndo obstante tenha ocorrido sua
superacdo tanto no plano tedrico quanto no plano institucional, com a consagracao
constitucional do Estado democratico de direito, ainda precisa ser superada no ambito das
suas estruturas organizacionais, assim como nas praticas sociais. Nesse sentido, recorda Jania
Maria Saldanha, que o individualismo acha-se enraizado na prépria vida da sociedade, sendo,
portanto, os valores dessa sociedade que precisam ser transformados.'*>*

Em segundo lugar, ¢ importante ndo esquecer a licdo de Amartya Sen, a respeito da
“for¢ca das necessidades economicas”. Lembrando os perigos enfrentados pelos coletores de
mel da “bela floresta”, que sdo frequentemente atacados pelos “tigres de Bengala”, o autor
afirma que quando o “ano ¢ bom”, cerca de mais de cinquenta coletores de mel sdo mortos
pelos animais. Ressalta ele que, enquanto os tigres sdo protegidos por lei, “nada protege os
miseraveis seres humanos que tentam ganhar a vida trabalhando naquela floresta” que, ao
mesmo tempo em que ¢ densa e bela, ¢ também muito perigosa. Segundo Sen, essa ¢ uma
simples ilustracao da for¢a das necessidades econdmicas: “a pobreza impele os seres humanos
a correrem riscos terriveis”, até mesmo de morte. >

Reside exatamente nesse ponto a importincia do espago para a participacdo das
comunidades, especialmente as mais carentes, junto as instancias ordinarias da democracia, na
defesa de politicas destinadas a satisfagdo de suas caréncias: a certeza de que nao sendo

atendidas, existe uma instancia democratica especial a qual elas podem recorrer para ter os

seus direitos garantidos e que, a partir dessa dinamica, estard plenamente legitimada. Com

1% SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdi¢do partida ao meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia e
efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais
e hermenéutica: anuéario do programa de pos-graduacdo em direito da Unisinos. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 94. Para a autora, “pensar as relagdes sociais em termos de
atendimento dos interesses e necessidades da comunidade pode ser o primeiro passo para a revolucio
democratica da propria jurisdi¢do”. (SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdicdo partida ao meio: a
(in)visivel tensdo entre eficiéncia e efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis
(orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pds-graduagdo em direito da
Unisinos. Porto alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 94-95)

1935 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 173-174. Esclarece o autor que, na orla do golfo de Bengala, no extremo sul de Bangladesh
e Bengala ocidental, esta situado Sunderban, que quer dizer “bela floresta”, habitat natural do famoso tigre real
de Bengala, “um animal magnifico dotado de graca, velocidade, forca e uma certa ferocidade”. Atualmente
restam poucos desses animais, mas os remanescentes estdo protegidos por uma lei que proibe a sua caca. A
floresta também ¢ famosa pelo mel ali produzido num grande conglomerado de colméias. “Os habitantes dessa
regido, desesperadamente pobres, penetram na floresta para coletar o mel, que nos mercados urbanos alcangam
otimos precos”. Porém, para coletar o mel, os trabalhadores precisam escapar dos tigres. (SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. Tradugao de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
p-173)
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efeito, se a pobreza impele as pessoas a enfrentar a ferocidade dos “tigres de Bengala” para
garantir alguma forma de sobrevivéncia, evidentemente que também serd capaz de estimular a
participacdo na vida democratica em busca de politicas destinadas ao atendimento de suas
necessidades basicas. Nao o fardo, todavia, se tiverem a percepcdo de que ndo chegardo a
lugar algum, ou seja, de que suas lutas serdo infrutiferas.

No Brasil, assim como em outros lugares, as pessoas enfrentam as carvoarias, oS
lixdes, as pedreiras, trabalham em regime de escravidao ou em outras atividades degradantes,
porque ndo tém a quem recorrer: ndo conhecem as possibilidades oferecidas pela
democracia.'®® A esse respeito, anota Flavia Piovesan, que a Declaracdo de Viena estabelece
a interdependéncia entre direitos humanos, democracia ¢ desenvolvimento. Nesse sentido,
esclarece a autora, no ambito da concep¢do contemporanea, formou-se uma consciéncia
segundo a qual ndo existem direitos humanos sem democracia. Significa dizer que o unico
regime de governo compativel com o ideal de protecao dos direitos humanos € o regime
democratico.'”’

Com efeito, recorda Flavia Piovesan, que o pleno exercicio dos direitos politicos pode
significar o “empoderamento das populagdes mais vulnerdveis, o0 aumento da sua capacidade
de pressdo, articulagio e mobilizacio politica™.'®® Nessa perspectiva, assegurar a
possibilidade de participagdo na vida democratica significa, também, garantir o exercicio dos
direito politicos e o reconhecimento de sua indispensabilidade para a efetivacdo dos direitos

sociais.

19% Nao ¢ incomum pessoas de comunidades carentes chamarem reportagens de emissoras de radio e de
televisio para denunciarem suas mazelas, o abandono em que vivem, a auséncia do poder publico. As vezes
procuram a imprensa sensacionalista na esperanca de que isso possa exercer algum tipo de pressdo, sem se
darem conta que, no mais das vezes, estdo sendo exploradas mais uma vez. Nessa direcdo, ¢ interessante a
afirmacdo do Jornalista Janio de Freitas, segundo a qual: “A omissdo jornalistica dos assuntos de dimensao
social resulta na omissdo das pressdes politicas e administrativas implicitas no jornalismo. Nao por outro motivo
foi sempre tao facil para o poder politico, décadas ap6s décadas, preservar no Brasil as desigualdades sociais em
todas as suas muitas formas, sem complacéncia nem sequer com as mais perversas”. (FREITAS, Janio de.
Sensacionalismo e violéncia em Sdo Paulo. Folha de Sao Paulo, edigdo de 11/11/2012)

157 PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 703.

1058 PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 703. Lembra a autora que, atualmente, dos duzentos Estados que compdem a ordem
internacional, cento e quarenta deles realizam elei¢des periddicas. No entanto, somente oitenta e dois Estados, o
equivalente a cinqlienta e sete por cento da populagdo mundial, sdo considerados efetivamente democraticos.
Isso significa uma evolugdo, uma vez que em 1985, esse nimero era de apenas quarenta ¢ quatro Estados, o que
correspondia trinta e oito por cento da populagdo mundial. (PIOVESAN, Flavia. Plano global, regional e local.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializag@o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 703)
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De fato, de acordo com Amartya Sen, existem amplas inter-relacdes entre as
liberdades politicas e a compreensao e satisfacdo de necessidades econdmicas. Essas relagdes
atribuem a democracia e aos proprios direitos politicos um carater tanto instrumental quanto
construtivo, de maneira que a intensidade das necessidades econdmicas em vez de diminuir

1059 . .
Pelo seu carater instrumental, os direitos

aumenta a urgéncia das liberdades politicas.
politicos e civis e, por conseguinte, a democracia, “dao as pessoas a oportunidade de chamar a
aten¢do eficazmente para necessidades gerais e exigir a acdo politica apropriada”. A resposta
do governo ao sofrimento intenso do povo frequentemente depende da pressdo exercida sobre
esse governo, ¢ € nisso que o exercicio dos direitos politicos pode realmente fazer a
diferenga.'®

Por outro lado, a relagdo entre liberdades politicas, democracia e necessidades
econdmicas pode ter também um papel construtivo, no sentido de que o exercicio dos direitos
politicos possibilita ndo apenas resposta politica a necessidades econdmicas, mas contribui
para a propria conceituagdo, ou seja, o papel construtivo das liberdades politicas possibilita a
propria compreensdo no que tange as necessidades economicas. Significa dizer que, uma
compreensdo adequada acerca de quais sdo as necessidades econOmicas, seu conteudo, sua
forga, exige discussdes e dialogos.'""

Essas nogdes vém ao encontro de tudo que se tem afirmado aqui: a importancia da
participagdo nas instadncias ordindrias da democracia ndo apenas para reivindicar, senao
também para colaborar na formulagdo das politicas publicas. Além disso, ¢ bastante
significativa a ideia do didlogo como forma de identificar e conceituar as necessidades
sociais, ou econdmicas, como se refere o autor. A importancia fica ressaltada na medida em
que os direitos sociais possuem um contetido indeterminado, conforme restou consignado
acima com Ferrajoli. Também ganha relevo no que se refere ao dever de progressividade,
clausula contemplada na Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos, que requer ndo apenas

. . N , o . . 1062
a identificacdo, mas também a conceituagao das atuais e de novas necessidades.

1939 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 175.

109 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p. 178.

191 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 180.

%2 0 dever de progressividade dos direitos sociais acha-se contemplado na Convengio Americana de Direitos
Humanas nos seguintes termos: Artigo 26. Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo
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Ha que se reconhecer, todavia, que tanto o carater instrumental quanto o carater
construtivo das liberdades politicas e da democracia referidos por Amartya Sen, torna-se
insuficiente na falta de uma jurisdi¢do comprometida e de um modelo de processo estruturado
de modo a permitir a participagdo e a protegao jurisdicional dos direitos sociais. Aproxima-se
dessa assertiva a afirmagdo do economista indiano segundo a qual, por mais valiosa que seja a
democracia como fonte fundamental de oportunidades sociais, “existe ainda a necessidade de
examinar os caminhos e meios para fazé-la funcionar bem, para realizar seus potenciais: a
realizacdo da justica social depende ndao s6 de formas institucionais, mas também de pratica
efetiva”.'’ Enfim, girando toda essa problematica em torno especialmente da questdo da
representacao processual dos direitos sociais em juizo, € preciso situd-la no ambito da teoria
do processo, o que requer a andlise de uma das suas mais importantes categorias: as condi¢des

da acdo.

6.3. O esgotamento das instincias democraticas ordinarias como pressuposto processual
especifico do modelo de processo das acoes em defesa de direitos sociais

Desenvolvida por Liebman, por meio da sua teoria eclética, a doutrina das condi¢des
da acdo tem se revelado um dos pontos mais controvertidos da teoria do processo na
atualidade, sendo cada vez maior o nimero daqueles que propugnam pelo seu abandono. '
Para o autor italiano, a a¢do, ndo obstante seja abstrata, nao ¢ genérica estando relacionada a
uma determinada hipdtese devidamente individualizada, surgindo no momento em que
alguém se encontra numa situacdo de fato que justifique a intervencdo da autoridade
judiciaria. Com efeito, concebeu ele a agdo nao como o simples direito de provocar o
exercicio da atividade jurisdicional, mas o direito a um provimento jurisdicional sobre o
mérito da demanda, devendo, pois, para sua configuragcdo, serem preenchidas determinadas
condi¢des. %

Conforme sua doutrina, as condi¢des da acdo sdo os requisitos que tém de concorrer

para a existéncia do direito de agdo, devendo sua presenca ser investigada pelo juiz,

Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

193 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 186-187.

19% por todos: SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 4. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

193 STLVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 115-116; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 63.
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preliminarmente ao exame do mérito. Somente se pode considerar existente a agdo se
estiverem presentes esses requisitos, surgindo, destarte, para o juiz, o dever de pronunciar-se
sobre o pedido da parte, acolhendo-o ou rejeitando-o. As condigdes da agdo sdo, pois,
requisitos de admissibilidade de julgamento do mérito, isto é, condigdes essenciais para o
exercicio da fungo jurisdicional com referéncia 4 situagéo concreta deduzida em juizo.'**

A doutrina das condi¢des da ac¢ao foi consagrada no sistema processual brasileiro na
sua formulagdo original.'®’ Assim, de acordo com o nosso direito positivo, sdo trés as
condi¢des da ag¢do: uma de ordem objetiva e duas de ordem subjetiva. A de ordem objetiva ¢ a
possibilidade juridica do pedido, que visa retirar da a¢ao seu conteudo genérico: o conteudo
da acdo deve ter como pressuposto uma situagao de fato que encontre correspondente no
ordenamento juridico. J4 as de ordem subjetiva sdo: a legitimagdo para agir e o interesse
processual que, respectivamente, conferem a acgdo ao titular do direito material em face do
sujeito passivo, na hipotese de aquele ter necessidade do provimento jurisdicional, diante de
lesdo ou ameaca de lesdo do direito por parte deste.'**®

Em geral, aqueles que se opdem a doutrina liebamnana o fazem ao argumento de que
as condi¢des da acdo dizem respeito a relacao de direito material, o que faz com que a decisao
de caréncia de acdo seja, na verdade, uma decisdo sobre o mérito da causa, apta, portanto, a
produzir coisa julgada material e ser impugnada por meio de agdo rescisoria.'’® Conforme
Adalberto Hommerding, “se a parte ndo detém qualquer das condi¢des da agdo, por 6bvio €
que nao sera titular do direito material ou, como se queira, da pretensdo em sentido material”.
Para ele, a doutrina sobre as condi¢des da acdo ¢ um legado da tradigdo liberal, que a
concebeu para limitar os poderes do juiz no processo, sendo, portanto, incompativel com os

postulados do Estado Democratico de Direito.'*"

1% 1 IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 154.
1067 A teoria das condicdes da acdo vem contemplada nos artigos 3°, 6°, 267, VI, 268, 295, 11, III e paragrafo
unico, IIT e 301, X, todos do Cédigo de Processo Civil.

198 STLVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 116; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 62-63.

1% SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 125; LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 82-88;
FURTADO FABRICIO, Adroaldo. Extingdo do processo e mérito da causa. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Saneamento do processo: estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto Alegre: Fabris,
1989. p. 52-53; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 64-65; HOMMERDING, Adalberto Narciso.
Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 192-194.

10 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 192.
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Adotando também uma posi¢do um tanto radical, entende Branddo que a extingdo do
processo sem resolu¢do de mérito por caréncia de acdo equivale a negativa de jurisdicdo,
constituindo, como conseqliéncia, um Obice para o acesso a justica. Segundo ele, a
ilegitimidade de alguém para o pedido, assim como qualquer outra das condi¢des da agdo é

1071

matéria alusiva ao mérito da demanda. O autor chega ao ponto de defender a

inconstitucionalidade do artigo 267, VI do Cédigo de Processo Civil, o qual ndo teria sido
recepcionado pela Constitui¢io de 1988.'%72

Ninguém duvida que o ordenamento constitucional contempla, como garantia
fundamental, o direito de acesso amplo ao judiciario. Entretanto, como aduz Bedaque, o poder
ou faculdade de provocar a jurisdigdo refere-se, sempre, a uma situagdo concreta da vida:
“ndo tem sentido ou qualquer relevancia para o ordenamento, nem mesmo para efeito de
meras elucubracdes académicas, imaginar a possibilidade de alguém pleitear a atuacdo
jurisdicional sem deduzir situacdo de direito substancial a ser solucionada”; ndo existe
garantia constitucional de mero ingresso em juizo, ndo sendo este o sentido que se deve
atribuir ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.'"”

Para o autor acima referido, o exame acerca das condi¢des da agdo implica analise da
relacdo juridica material. Por isso, mesmo que tal exame se dé de forma condicional e
hipotética, com base em cogni¢do superficial, & possivel classificar o ato do juiz como sendo
uma sentenca de mérito, que até poderia tornar-se imutavel, ndo sendo, porém, recomendavel,
exatamente em virtude de ser proferida com base em cogni¢dao ndo exauriente. Anota, porém,
que, numa perspectiva instrumentalista, as condigdes da acgdo, desde que adequadamente
compreendidas, sdo de grande utilidade para a relativizagdo do binomio direito-processo,
especialmente no sentido de racionalizar a atividade jurisdicional com vista ao atingimento
dos seus escopos juridicos, politicos e sociais.'*”*

Apesar de adotarem posicao contraria a categoria processual ora analisada, Marinoni e

Arenhart, entendem que existe o direito de alguém pedir em juizo um pronunciamento mesmo

que seja a respeito da presenca ou ndo de uma das condic¢des da ac¢do. Se esse ndo ¢ um direito

' BRANDAO, Paulo de Tarso. Condigdes da agdo e o principio constitucional do acesso & justica. In: ABREU,
Pedro Manuel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coords.). Direito e processo: estudos em homenagem ao
desembargador Norberto Ungaretti. Floriandpolis: Conceito, 2007. p. 759-760.

1972 BRANDAO, Paulo de Tarso. Condigdes da agio e o principio constitucional do acesso 4 justiga. In: ABREU,
Pedro Manuel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coords.). Direito e processo: estudos em homenagem ao
desembargador Norberto Ungaretti. Floriandpolis: Conceito, 2007. p. 776.

"9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: a influéncia do direito material sobre o processo.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 81-82.

197 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: a influéncia do direito sobre o processo. Direito e
processo: a influéncia do direito material sobre o processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 96.
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de acdo por ndo preencher as condicdes exigidas, deve existir outro direito, igualmente
importante e com qualquer denominagdo, que permita ao jurisdicionado recorrer ao Poder
Judiciario.'””® Com efeito, conclui Marinoni que, no ambito da garantia constitucional de
acesso a justica, no que diz respeito ao poder de agir em juizo, estdo compreendidos dois
direitos de ac¢dao: um direito incondicionado e outro condicionado. Com base no primeiro, o
juiz emite provimento acerca da existéncia ou nao das condigdes da acdo; com base no
segundo, julga o mérito da demanda.'®"

Maciel Junior, por sua vez, sustenta que, diante do imperativo constitucional de que “a
lei ndo excluird da apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameacga de lesdo a direito” (CF art.
5°, XXXYV), a lei processual ndo poderia estabelecer condicionantes a agdo. Segundo ele, para
que o cidaddo possa acessar o judicidrio no atual sistema constitucional a unica exigéncia ¢ a
afirmacdo de lesdo ou ameaga de lesdo a direito. A acdo ¢ absolutamente livre, sendo
suficiente afirmagao de lesdo ou ameaga de lesdo a direito para que surja para o magistrado a
responsabilidade de decidir sobre o mérito da causa, cabendo a parte arcar com prejuizos
decorrentes do manejo indevido da acdo; nos modelos constitucionais que asseguram amplo
acesso ao judiciario, diz ele, ndo deve haver condigdes ao exercicio da acdo, devendo o
sistema evoluir no sentido de estabelecer responsabilidades para aqueles que vierem a fazer
uso abusivo desse direito.'’"”

Para o autor, a legitimidade de parte ¢ questdo para cujo deslinde requer o exame dos
elementos probatorios constantes dos autos, bem como se o interesse afirmado pela parte diz
respeito a um direito do qual afirma ser o titular. Logo, dizer que a parte ¢ ilegitima equivale
dizer que ela ndo ¢ titular do direito afirmado. A questdo envolve, pois, o mérito da causa; seu
exame deve conduzir a “procedéncia ou improcedéncia do pedido”. Ainda que o magistrado
diga que a extingdo do processo se da sem resolugdo de mérito, a consequéncia serda a
impossibilidade de repetir a agdo, ou seja, a sentenca esta apta a produzir coisa julgada
material. Lembra, ainda, Maciel Junior, que a possibilidade juridica do pedido também
constitui questdo alusiva ao mérito da causa e que essa condicdo da agdo ja havia sido

abandonada pelo proprio Liebmann.'’”® De fato, ap6s rever sua posi¢io quanto a possibilidade

1% MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 63.

1976 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipa¢do da tutela. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 30.

977 MACIAL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretagdo do direito processual civil brasileiro a partir
da Constituigdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (coord.). Constituicdo e processo: a contribuigdo do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 300-301.

1978 MACIAL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretagdo do direito processual civil brasileiro a partir
da Constituigdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
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juridica do pedido, o jurista italiano reduziu as condi¢des da agdo ao interesse processual e a
legitimidade para agir.'"”

Cabe aqui uma consideragao especial acerca da legitimidade para agir. Com relacao a
essa condi¢do da acdo, ¢ importante a ressalva feita por Marinoni e Arenhart. Afirmam os
autores paranaenses que: “‘se no processo individual, exceto hipdteses excepcionais, o juiz
afirma que o autor nao tem legitimidade para a causa porque nao ¢ titular do direito material,
ele esta afirmando que o autor ndo tem direito material a ser postulado™.'®® Considera-se esse
entendimento extremamente importante, posto que, no processo individual, se aquele que
comparece em juizo, afirmando ser o titular do direito material, for reconhecido como parte
ilegitima, a decisdao nao sera da caréncia de a¢ao, mas de improcedéncia do pedido, porquanto
relativa a0 mérito da causa. Inclusive, sendo manifesta a impertinéncia entre o sujeito do
processo e o titular do direito afirmado, conforme as provas constantes dos autos, ndo ha que
se falar em cognicdo sumaria, como pretende Bedaque, tratando-se, na verdade, de cognicao
exauriente, impondo-se a prola¢do de sentenga liminar com respeito ao mérito.

Porém, em se tratando de processo individual, em que alguém postula em juizo, em
nome proprio, direito alheio, ou seja, nos casos excepcionais de substituicdo processual, ndo
ha relagdo de pertinéncia e, nem por isso, o juiz pode proferir sentenca de mérito. Em casos
tais, se a hipotese ndo estiver expressamente autorizada por lei, o juiz terd que extinguir o
processo sem que se possa afirmar que se trata de uma sentenga de mérito. Logo, pode-se
afirmar que a regra do artigo 6°, do Cddigo de Processo Civil ¢ absolutamente compativel
com a Constituicio Federal, no que se refere ao processo individual.'®®' O mesmo se passa em
sede de processo coletivo. E aqui ndo se trata de situagdes excepcionais. Nesse modelo de
processo, aquele que comparece em juizo postulando a tutela de direito de grupo ndo ¢ o
titular do direito afirmado. No entanto, se ndo estiver autorizado pelo sistema juridico nao ha
como se falar em senten¢a de mérito.

Com efeito, reconhecida a superacdo da possibilidade juridica do pedido, como
também a impossibilidade de eliminar do sistema processual por completo a legitimidade para
agir, convém destacar a importancia da terceira condi¢do da agdo, como técnica capaz de, a

um s6 tempo, promover a racionalizacdo do sistema de justica e estimular a participagdo

Andrade (coord.). Constitui¢do e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 302-305.

97 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 153-
161.

1% NTARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 64.

1981 Art. 6°. Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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democratica da comunidade por meio do processo, especialmente no que diz com defesa dos
direitos sociais, a saber: o interesse processual.'®

Maciel Junior considera essa condi¢ao da agdo absolutamente descartavel. O autor
insiste em que basta a parte afirmar em juizo lesdo ou ameaga de lesdo a direito para que surja
para o orgao jurisdicional o dever de pronunciar-se sobre o mérito da questdo: “Se alguém
comparece em juizo com uma demanda na qual invoca lesdo ou ameaga a algum interesse ja
cumpriu a Unica exigéncia constitucional que existe para que o Poder Judiciario se pronuncie
sobre a questdo posta em juizo™.'"®

Segundo ele, havendo conflito com relagdo ao interesse sobre determinado bem, tal
conflito sera “ponto fundamental que dominard o campo dos debates no processo”, nao se
podendo deixar de apreciar tal questdo ao argumento de que a parte falta interesse processual:
se a questdo foi trazida ao judiciario mediante a afirmagdo de lesdo ou ameaca de lesdo a
direito, “hé interesse da parte na apreciacao dessa questdo, que pode ser ou ndo julgada
procedente”. Conclui Maciel Junior, que o condicionamento da acdo apds a consagragao na
Carta de 1988 da garantia de amplo acesso a justiga constitui obstaculo a apreciagdo por parte
do judiciario de lesdo ou ameaga de leséo a direito, em ofensa ao texto constitucional.'***

O autor mineiro menciona, a titulo de exemplo, os modelos infraconstitucionais que
estabelecem a obrigatoriedade de utilizagdo de meios extrajudiciais de solu¢dao de conflito,
como ¢ o caso, no ambito da justica laboral, das comissdes de conciliacdo prévia, instituidas
através da Lei 9.958/2000, que ele considera inconstitucionais, anotando que o Estado nao
pode impor ao cidaddo a obrigacdo de realizar conciliagdo e que, dentre outros argumentos,
muito embora existam razdes de cunho politico-institucional e econdmico que devem ser
levadas em conta no tocante a essa discussdo, que o que justifica a existéncia do judiciario € o

fato deste ter por fungéo resolver conflitos mediante julgamento.'*®

1982 A posicio que se adotard ao final, é no sentido de que a legitimidade para agir, que se denomina
“representagdo processual dos direitos sociais em juizo”, deve integrar a categoria dos pressupostos processuais.
1% MACIAL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretacdo do direito processual civil brasileiro a partir
da Constituigdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (coord.). Constitui¢do e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 304.

1% MACIAL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretagio do direito processual civil brasileiro a partir
da Constituigdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (coord.). Constitui¢do e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 304-305.

195 MACIAL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretagdo do direito processual civil brasileiro a partir
da Constituigdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade (coord.). Constitui¢do e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 305-306. Previstas na CLT nos artigos 625-A a 625-H e instituidas
pela Lei n. 9.958 de 12 de janeiro de 2000, as Comissdes de Conciliagdo Prévia sdo uma forma extrajudicial de
resolucdo de conflitos de natureza laboral, que visam desafogar o Judicidrio através da reducdo do niimero de
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Esse ndo parece ser um entendimento adequado, pelo menos na sua totalidade.
Adalberto Hommerding, um dos autores que se opde a doutrina das condi¢des da agdo,
conforme referido acima, reconhece que mesmo no direito estrangeiro o interesse processual
persiste, ainda que com outra denominagao, como € o caso do direito alemao, onde se fala em
interesse juridico, o qual esta entre os pressupostos processuais relativos ao objeto litigioso, e
significa que “o demandante deve ter um interesse justificavel para dirigir-se ao tribunal com
sua pretenséo”.1086

Diante das quatro dimensdes da crise da jurisdi¢cdo que, por sua vez, implicam também
a crise do processo, referidas por Bolzan, a saber: a crise estrutural, a crise pragmatica, a crise
tecnologica e a crise paradigmatica, Hommerding propde como solu¢do a criagdo de
instancias extrajudiciais para mediagdo ou conciliacdo, exemplificando com questdes de
direito de familia em que o juiz, antes de tudo, deve tentar a conciliagdo do casal. Em
hipdteses andlogas, segundo ele, as partes deveriam antes submeter seu conflito a uma dessas
instancias extrajudiciais e, somente apos, nao tendo logrado €xito, poderiam ingressar nas vias
judiciais para buscar uma solucdo. Sugere, pois, o autor, que seja inserido no Codigo de
Processo Civil um novo “pressuposto processual”, com a finalidade de permitir essa filtragem
de demandas ao judiciario.'*’

Na verdade, o que o autor estd propondo ¢ que, remanescendo a possibilidade de
solu¢do do conflito nas vias extrajudiciais, somente o esgotamento dessas vias poderia
configurar a necessidade de provocar a estrutura do Estado com essa finalidade, o que, por
evidente, caracteriza o interesse processual na sua formulagdo cléssica. De fato, o interesse
processual ¢ uma exigéncia da propria estrutura organica do Estado de Direito nas suas
diferentes concepgdes. E bem verdade que o poder judiciario existe para resolver conflitos
mediante julgamento, mas este somente deve atuar diante de uma necessidade efetiva e para

produzir provimentos que sejam considerados aptos a resolver a situagdao das partes. O

interesse processual enquanto condi¢do da acdo ndo se confunde com o interesse que a parte

acdes trabalhistas a serem propostas. A referida lei foi argiiida de inconstitucionalidade por meio da ADI n. 2139
e ADI n. 2160, as quais ainda se encontram tramitando perante o Supremo Tribunal Federal. Na Se¢do Plenaria
do dia 13 de maio de 2009, o STF deferiu parcialmente nos autos da ADI 2139, a época da relatoria do Min.
Octavio Gallotti, medida cautelar e conferiu interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal relativamente ao art.
625-D da Consolidagao das Leis do Trabalho, inserido pela mencionada lei, a fim de assegurar “sob o angulo dos
dissidios individuais do trabalho, o livre acesso ao judiciario”. (ADI 2139, f. 140).

1% HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.193. No direito portugués ndo apenas o interesse processual, mas a
propria legitimidade de parte figura entre os pressupostos processuais. (AMARAL, Jorge Augusto Pais. Direito
processual civil. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 97-114)

%7 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 100-101.
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tem em relacdo ao bem da vida tutelado pelo direito material. A nocdo de interesse processual
tem natureza eminentemente técnico-processual: saber se a pessoa tem direito sobre um bem ¢
uma coisa; outra coisa ¢ saber se ela tem a necessidade de movimentar o aparato estatal para
ter reconhecido e satisfeito esse direito.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a jurisdi¢cdo ¢ uma atividade estatal que, para
ser exercida, demanda recursos financeiros do erario e, por isso mesmo, ndo deve ficar a
mercé da parte somente pela possibilidade desta poder ser responsabilizada por eventuais
prejuizos decorrentes do manejo indevido do direito de agdo, como postulado por Maciel
Junior: os recursos publicos devem ser racionalizados. Por isso, parece correta a doutrina
liebmanniana quando afirma que a a¢do ¢ um direito abstrato cujo exercicio s6 deve ocorrer
quando houver uma situacdo concreta em que se justifica a interven¢@o do 6rgdo jurisdicional.

Ademais, no tocante a tutela dos direitos sociais, a situacdo ¢ diferente daquela alusiva
a exigéncia de prévia tentativa de conciliagdo no ambito dos conflitos trabalhistas. Trata-se
aqui, de direitos que devem ser atendidos por meio de politicas desenvolvidas pelo Estado
através dos seus agentes. Dito de outra forma, no tocante a protecdo dos direitos sociais,
existe uma estrutura organizacional, mantida pelo Estado, integrada por agentes pagos para
desempenhar determinada fungdo. Nao justifica que se mobilize outra estrutura estatal para ter
atendido aquilo que deve ser realizado em outro ambito de sua atividade, sem que antes se
exija que essa estrutura cumpra a fungao para a qual foi concebida.

Com efeito, a necessidade de esgotamento das vias administrativa se torna mais
evidente em se imaginando que no caso dos referidos direitos, a demanda vem ocorrendo por
meio do Ministério Publico, ou da Defensoria Publica, portanto, por meio de outras estruturas
estatais, mantidas com recursos publicos. Além disso, a intervencao jurisdicional deve sempre
ocorrer de forma supletiva, mediante a omissao da administragdo publica. Dita omissao deve,
inclusive, ser debatida no processo e integrar a fundamentagio da decisdo.'”® Nesse sentido,
ndo ¢ nova a licdo de Lenio Streck, segundo a qual o poder judiciario pode e deve atuar a fim
de tutelar os direitos sociais, ressaltando, todavia, que isso deve ocorrer de forma subsididria,
isto &, diante da inércia ou da omissdo dos demais poderes.'**’

Ora, so se pode verificar a omissao se, de alguma forma, houver a participagdo dos
interessados junto a essas esferas estatais seguida do ndo atendimento. Obviamente que ndo

poderia ser diferente, uma vez que se trata de orgdos e estruturas do Estado que existem

"% MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. Floriandpolis: Conceito, 2010. p. 206-207.

198 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do
direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 54-56.
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exatamente para cumprir essas fungdes. Nao se justificaria sobrecarregar outro 6rgao que,
alias, foi pensado para atuar somente quando o destinatario de seus servi¢os ndo conseguirem
resolver suas demandas junto aquelas estruturas. Portanto, se assim ¢ diante dos particulares,
muito mais ha de ser diante do proprio Estado, que atua por meio dos seus agentes, como dito
acima, e por meio das estruturas criadas para cumprir essa fungao.

E de se ressaltar, que as politicas estatais, nessa matéria, destinam-se ao atendimento
de coletividades, decorrendo dai a dimensdo coletiva dos direitos sociais, consoante
consignado no capitulo anterior. Sendo assim, a comunidade deve se organizar para
reivindicar, propor determinadas politicas, provocar a iniciativa da administra¢ao publica etc.,
e no caso de ndo atendimento, promover demandas coletivas perante o judicidrio. Dito de
outro modo, a natureza das prestacdes estatais para atender aos direitos sociais aponta para a
necessidade de atuacdo organizada dos grupos de pessoas interessadas e necessitadas dessas
prestagdes, € essa atuacdo deve ocorrer perante os Orgdos classicos da estrutura estatal
encarregada dessa funcao.

Nesse sentido, ¢ oportuna a licdo de Morello, o qual concebe as a¢des coletivas como
um importante instrumento para se realizar a justica social. Todavia, recomenda que as
questdes de ordem econdmica e social, sempre que possivel, sejam resolvidas no ambito da
administracdo e da legislacdo, sob pena de sobrecarregar o judicidrio com demandas que, a
rigor, sdo atribui¢cdes dessas fungdes estatais.'”" Alids, o que se esta a propor nio é novidade,
ja fazendo parte da tradicao juridica brasileira, sendo proprio dos direitos sociais: ha muito
tempo a prévia tentativa de conciliagdo ¢ condi¢do para a propositura da ag¢dao coletiva no
ambito da justica do trabalho conforme o artigo 616, § 4° da CLT. Nos termos do referido
dispositivo legal: “Nenhum processo de dissidio coletivo de natureza econdmica sera
admitido sem antes se esgotarem as medidas relativas a formalizacdo da Convencao ou
Acordo”. De igual modo, a lei que regulamenta o habeas data (Lei 5.907/1997) no seu art. 8°,
paragrafo tnico, I a III, estabelece o esgotamento da via administrativa como requisito a ser
atendido para a propositura da referida agdo.'®"

Na verdade, ao invés da preocupacdo com mecanismos capazes de fixar a

responsabilidade daquele que demanda quando nao houver necessidade, como sugere Maciel

1% MORELLO, Augusto M. Constitucion y proceso: la nueva edad de las garantias jurisdicionales. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 13.

1991 Art. 8°. A petigdo inicial, que devera preencher os requisitos dos arts. 282 a 285 do Codigo de Processo
Civil, sera apresentada em duas vias, ¢ os documentos que instruirem a primeira serdo reproduzidos por copia na
segunda. Paragrafo unico. A peticdo inicial devera ser instruida com prova: I - da recusa ao acesso as
informagdes ou do decurso de mais de dez dias sem decisdo; II - da recusa em fazer-se a retificacdo ou do
decurso de mais de quinze dias, sem decisao; ou III - da recusa em fazer-se a anotagdo a que se refere o § 2° do
art. 4° ou do decurso de mais de quinze dias sem decisdo.
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Junior, deve-se primeiro preocupar-se em fixar a responsabilidade daqueles que, tendo o
dever funcional de atuar para desenvolver politicas destinadas a prover determinadas
necessidades, ndo se desincumbem adequadamente de suas obrigagdes. Neste caso, o
esgotamento da via administrativa, além de estimular a participacdo, na medida em que o
destinatario da politica sabe que se ndo atendida lhe resta a via jurisdicional, serve para fixar a
dita responsabilidade do agente publico. Em suma, a partir dessa premissa, pode-se
efetivamente falar em participagdo popular ou em democracia participativa.

Sobre esse assunto, considerando uma distor¢do no deslocamento da implementagdo
de politicas publicas do ambito dos Poderes Executivo e Legislativo para o poder judiciario,
Témis Limberger considera que a judicializagao da politica, por um lado, prestigia o judiciario
com discussdes consideradas extremamente importantes para o pais; por outro, no entanto,
conduz a faléncia das demais esferas estatais encarregadas desses servigos, levando a uma

sobrecarga do judiciario, decorrente da ampliagdo da litigiosidade.'®

Todavia, de acordo
com o entendimento aqui adotado, a judicializacdo da politica nada mais ¢ que uma
consequéncia da constitucionalizagdo do Estado e do consequnte redimensionamento da sua
estrutura juridico-institucional, proprios do constitucionalismo contemporaneo, conforme
demonstrado.

Como se viu acima, em virtude do carater contramajoritario dos direitos fundamentais,
a politica passou a submeter-se ao direito, de maneira que naquele ambito, nem sobre tudo se
pode decidir, e nem sobre tudo se pode deixar de decidir (Ferrajoli). Foi essa configuragao do
Estado e da ordem juridica que elevou o prestigio do poder judiciario a0 mesmo tempo em
que aumentou a responsabilidade das demais esferas da atividade estatal. Significa dizer, que
ndo ¢ o aumento de demanda que eleva o prestigio da jurisdicdo, mas o reconhecimento da
sua capacidade de dar concretude aos direitos fundamentais e ao Estado constitucional e
democratico de direoto, quando provocada. E essa crenga na instituicio que levara a
participagdo do cidaddo e ao fortalecimento da democracia: o fato do cidadao saber que pode
contar com a forca do judiciario, enquanto agéncia encarregada de, em ultima instancia, dar
efetividade a ordem juridica, fazendo cumprir a Constituicao federal.

Referindo-se ao direito a satde, Témis nao propde o esgotamento da via
administrativa, sendo procura demonstrar que a utilizacao dessa via acaba propiciando maior

agilidade na resolucao de conflitos, uma vez que possibilita o didlogo com o 6rgao publico

192 LIMBERGER, Témis. Burocratizagio, politicas publicas e democracia: o caminho a ser trilhado em busca

dos critérios para a efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, José Luis.
Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pos-graduagdo em direito da Unisinos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 217.
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encarregado da instituicdo da politica publica ndo implementada. Acrescenta a autora que, no
direito brasileiro, vigora o principio da unidade da jurisdi¢do e que, em virtude disso, ndo se
pode subtrair ao cidaddo o direito de acesso a justica. Ocorre, todavia, que o interesse
processual, isto €, o fato do jurisdicionado ter que demonstrar a necessidade do provimento
jurisdicional como forma de resolver determinado conflito, ndo retira daquele o direito de
acesso a jurisdigao.

Como ja consignado, ndo se justifica movimentar o aparato judiciario do Estado
quando isso ndo seja necessario. Mais ainda: quando existem estruturas estatais outras
encarregadas de fazer aquilo que se postula em juizo. Ademais, conforme demonstrado acima,
o0 sistema ja convive com isso ha muito tempo. No caso dos dissidios coletivos, no ambito da
justica do trabalho, parece que ninguém ousaria dizer que durante todos esses anos tem sido
negado o direito de acesso dos trabalhadores ao judiciario em virtude da exigéncia de prévio
esgotamento das vias administrativas. E olha que, em tais hipoteses, nao se estd diante de
orgdos publicos a quem cabe a responsabilidade pelo fornecimento de servigos a comunidade:
desses 6rgdos deve-se, antes, exigir o cumprimento de suas obrigagdes € ndo a simplesmente
transferéncia de sua responsabilidade para outra esfera da atividade estatal, isto €, para o
poder judiciario.

Em suma, o interesse processual deve ser considerado um requisito indispensavel para
a racionalidade do sistema processual e, no caso das agdes destinadas a tutela de direitos
sociais, considerando a necessidade de conformar a Ilegitimidade da jurisdi¢ao
constitucionalizada, mediante o respeito ao principio da separacao de poderes e o
aprimoramento do principio democratico e, ainda, considerando a natureza publica dos
agentes encarregados pelas politicas destinadas ao seu atendimento, dito requisito torna-se
ainda mais importante. Acrescente-se a isso, a necessidade de fixar a responsabilidade
daqueles agentes, o que, por certo, conduzird ao melhoramento na qualidade dos servigos
publicos, permitindo, também, a maior participagdo da comunidade na formulacao de
politicas e na gestao dos recursos publicos.

Sendo assim, conclui-se que, a doutrina das condi¢des da acdo, enquanto categoria
processual autobnoma, ndo mais se sustenta na atualidade. Defende-se, pois, que nos casos de
substitui¢do processual, nas a¢des individuais, na forma estabelecida no art. 6° do Codigo de
Processo Civil; da representacao processual, nas agdes coletivas de um modo geral; do
interesse processual em geral; e do prévio esgotamento das vias democraticas ordindrias para
o ajuizamento de agdes visando a tutela de direitos sociais, tais requisitos devem integrar a

categoria dos pressupostos processuais.
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Com efeito, adere-se a sugestdo de Hommerding, indicada acima, no sentido de
afirmar a necessidade de conceber o prévio esgotamento das vias democraticas ordinarias
como um novo pressuposto processual, peculiar ao modelo de processo das agdes coletivas
em defesa de direitos sociais. Isso se faz necessario tanto mais em virtude de tal esgotamento
configurar um elemento conformador da legitimidade da jurisdicdo, permitindo, a um so
tempo, preservar o classico principio da separacao de poderes e o principio democratico,
incluido neste a sua dimensao participativa, a qual se presta, além de tudo, a potencializar a

efetivacdo dos direitos sociais.

6.4. Apontamentos finais: por um direito processual dos direitos humanos

Conforme foi indicado anteriormente, a discussao acerca da legitimidade democratica
da jurisdi¢do para a protecao dos direitos sociais, assim como o modelo de processo adequado
a essa protecdo nao pode limitar-se ao ambito do ordenamento juridico-constitucional interno.
Com efeito, lembrou-se com Flavia Piovesan, que o direito internacional dos direitos
humanos “reforca os direitos constitucionalmente assegurados, fortalecendo os mecanismos
nacionais de protecdao dos direitos da pessoa humana”. Segundo ela, existe uma dialética da
relacdo entre constitui¢do e direito internacional dos direitos humanos, na qual “cada um dos
termos da relagio interfere no outro com ele interagindo”.'®”

A esse respeito, anota a autora que, no Brasil, existe uma escassez de bibliografia
acerca do sistema internacional de protecao de direitos humanos. No que se refere a interagao
entre esse sistema e o direito brasileiro, diz ela, a bibliografia ¢ praticamente inexistente: na
experiéncia brasileira, os estudiosos do direito constitucional ndo se arriscam no campo do
direito internacional, o mesmo ocorrendo em sentido contrario, ou seja, os estudiosos do
direito internacional ndo se aventuram no plano constitucional. No caso do sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos, apesar da necessidade de haver didlogo e
interacdo entre este e o direito interno, o que prevalece € o siléncio e o distanciamento. E isso
se torna problematico na medida em que as duas areas do direito revelam o mesmo objeto e a
mesma preocupacao: reafirmar e resguardar o valor da dignidade da pessoa humana por meio

. . 1094
dos direitos fundamentais.

1993 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.p 17.

1994 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 17-18.



342

Evidentemente, a preocupacdo com essa auséncia de interagdo entre as duas esferas de
protecdo: dos direitos fundamentais, no plano interno, e dos direitos humanos, no plano
internacional, deve ir além do direito material para ingressar, também, na ceara do direito
processual, ndo apenas em virtude de uma simples questdo de cooperagdo, mas porque ¢ dever
do Estado, antes de dar efetividade aos direitos humanos, internamente, desenvolver os
mecanismos procedimentais destinados a consecucao desse desiderato, respondendo perante
os orgaos da jurisdicao internacional dos direitos humanos pelo ndo cumprimento.

Nesse sentido, nao se pode esquecer, como também ficou consignado acima, que foi a
crise do positivismo juridico que deu origem, a um so6 tempo, ao constitucionalismo do
segundo pos-guerra € com ele uma nova concep¢do de Estado, assim como a concepgao
contemporanea dos direitos humanos. Dito de outro modo, o Estado constitucional e a
concepcao contempordnea de direitos humanos possuem o mesmo referencial historico-
filosofico, sendo produto da mesma ruptura paradigmatica, achando-se, portanto,
irremediavelmente implicados.

Por conseguinte, afirma Flavia Piovesan, que as consequéncias do nazi-fascismo em
termos de violacdo da dignidade da pessoa humana levaram a conclusdo segundo a qual, dali
em diante, a protecdo dos direitos humanos ndo deveria ficar mais somente a cargo de cada
Estado individualmente, revelando-se tal questdo como tema de legitimo interesse da
comunidade internacional. Como pontua a autora: “prenuncia-se, deste modo, o fim da era em
que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de
jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania”.'®”

Como ressalta Flavia Piovesan, a ampliagdo das ambicdes normativas da sociedade
internacional ganhou cada vez mais destaque, em matéria de direitos humanos e de
democracia, a partir da ideia segundo a qual as relagdes entre governantes e governados, entre
Estados e cidadaos, passaram a ser suscetiveis de legitima preocupacdo da comunidade
internacional: “de que os maus-tratos aos cidadaos, e a auséncia de regimes democraticos

devem demandar agdo internacional; e que a legitimidade internacional de cada Estado passa

195 PIOVESAN, Flavia. Planos global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em espécie. Rio de janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 699. Convém esclarecer que submissdo de cada Estado-parte a jurisdi¢@o internacional dos
direitos humanos, antes de ser contraria a soberania nacional, significa antes a sua afirmag@o, porquanto dita
submissdo decorre do ato de ratificagdo dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, o
pressupde, necessariamente a soberania.
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crescentemente a depender do modo pelo qual as sociedades domésticas sdo politicamente
ordenadas”.'*%

Como decorréncia de tudo isso, € tendo como ponto de partida a criacdo da
Organizacao das Nacdes Unidas e a edicdo das primeiras Declaragdes de direitos, surgiu, no
contexto do direito internacional geral, um novo ramo do dirreito, comumente referido como
Sistema Internacional de Prote¢ao dos Diteitos humanos, o qual esta dividido em dois outros
ramos especificos. O primeiro deles ¢ direito internacional dos direitos humanos, que possui
natureza substancial e, no dizer de Rey Cantor ¢ Rey Anaya, se encontra num elevado nivel
de desenvolvimento, especialmente em virtude da edi¢ao, nos ultimos anos, de um expressivo
numero de documentos como: declaracoes, tratados e resolugdes sobre direitos humanos,
tanto num aspecto mais genérico quanto sobre temas especificos.'®’

O segundo ¢ o direito processual internacional dos direitos humanos, o qual constitui
disciplina de natureza instrumental, surgida mais recentemente, especialmente do ponto de
vista doutrindrio, cujo conteudo compreende os diferentes organismos de protecao
jurisdicional, ou quase jurisdicional, e os respectivos procedimentos que devem ser
observados perante eles. Em suma, sdo dois os elementos que constituem o contetido do
direito processual internacional dos direitos humanos: a) os mecanismos jurisdicionais, que
sdo os organismos internacionais de protecdo dos direitos humanos; b) e os mecanismos
processuais, ou seja, os procedimentos que devem ser seguidos perante esses mesmos
organismos.'**®

Nessa mesma linha, afirma Cangado Trintade que, nos ultimos cinquenta anos, o
direito internacional dos direitos humanos se afirmou como um ramo autébnomo do direito,
dotado de especificidades proprias em que fica ressaltada a sua caracterizagdo como um
direito de protecdo da pessoa: “trata-se essencialmente de um direito de protecao, marcado
por uma légica propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos”. Composto

de contetdos materiais e de mecanismos de supervisdo e controle, ou seja, de direito

processual, o referido corpus juris se presta a atender uma das grandes preocupacdes na

109 PIOVESAN, Flavia. Planos global, regional e local. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 699.

7T REY CANTOR, Ernesto; REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares en
el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 1-2.
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el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 1-2.



344

contemporaneidade, consistente em “assegurar a prote¢do do ser humano nos planos nacional
e internacional, em toda e qualquer circunstancia”.'"”’

O direito processual dos direitos humanos ¢ informado pelo principio da
subsidiariedade, o qual vem previsto na Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, em
termos mais genéricos no predmbulo e, de modo especifico no art. 46. De acordo com o
preambulo do referido documento, a protecao internacional da pessoa humana possui natureza
“convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
americanos”. Na parte processual do mesmo documento, o art. 46 estabelece que, para que
uma peticao seja admitida perante a Comissdao ¢ necessario que tenham sido interpostos e
esgotados todos os recursos perante a jurisdicdo interna, de acordo com os principios de
Direito Internacional geralmente reconhecidos.''”

Explicam Rey Cantor e Rey Anaya, que no ambito das cortes internacionais, a
jurisprudéncia tem reafirmado o carater subsididrio do sistema de protecdo dos direitos
humanos, assegurando que aos Estados onde ocorrerem violagdes desses direitos seja antes
oportunizado repara-los por seus proprios meios, dentro do marco do seu ordenamento
juridico interno. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem decido que, somente pode-se
valer dos organismos supranacionais, depois de utilizados e esgotados os mecanismos
domésticos, uma vez que o Estado deve ter primeiramente a possibilidade de satisfazer os
interesses dos seus cidaddos, antes de qualquer intervencdo dos organismos regionais e
universais. Por seu turno, a Corte Interamericana tem assentado que, a regra que exige o
prévio esgotamento dos mecanismos internos foi instituida no interesse do proprio Estado,
com a finalidade de dispensa-lo de ter que responder perante organismos internacionais por
atos que lhe sdao imputados, antes mesmo que lhe seja oportunizado remedia-los com seus
proprios meios.' !

Conforme esclarecem os autores, o principio de subsidiariedade atua no tocante a
jurisdigcdo internacional em relagdo a jurisdicdo doméstica, no sentido de que as vitimas de
violacdo de direitos humanos ndo poderdo socorrer-se da primeira enquanto ndo ocorrer o

prévio esgotamento da segunda: la mencionada regla permite al Estado resolver la

controversia segun el derecho interno antes de ser demandado ante um organo internacional.

109 CANCADO TRINTADE, Anténio Augusto. Apresentagio. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

19 Artigo 46 - Para que uma peti¢do ou comunicag¢io apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja
admitida pela Comissdo, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigdo
interna, de acordo com os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos.

"' REY CANTOR, Ernesto; REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares en
el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 47-48.
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A regra do prévio esgotamento dos recursos da jurisdi¢do interna, no contexto do direito
internacional dos direitos humanos possui implicacdes especificas e concretas, na medida em
que existe o dever juridico por parte de cada Estado de desenvolver mecanismos efetivos
destinados a protecdo dos direitos humanos, nos termos estabelecidos na Convengio.''**

Por outro lado, a Corte tem se pronunciado no sentido de que os Estados-partes estao
obrigados a prover as vitimas de violagdes de direitos humanos de mecanismos efetivos de
tutela jurisdicional, os quais devem ser consubstanciados nas regras do devido processo legal
conforme estabelecido no artigo 8.1 da Convengdo, como decorréncia, também, da obrigagao
geral prevista no at. 1°, a que esta submetido cada Estado, no sentido de garantir o livre e
pleno exercicio dos direitos humanos reconhecidos no referido documento a todas as pessoas
que estejam sob sua jurisdicdo. Em virtude disso, ¢ possivel invocar-se algumas excecdes a
regra do esgotamento dos mecanismos internos, dentre elas a inefetividade de tais recursos ou
o ndo atendimento ao devido processo legal.''”®

Quando isso ocorre, ndo se esta somente afirmando que as vitimas ndo estdo obrigadas
a langar mao desses mecanismos, sendo que indiretamente se estd imputando ao Estado
implicado uma nova violacdo das obrigacdes contraidas por meio da Convencdo. Em tais
circunstancias, a questdo dos recursos internos aproxima-se sensivelmente da matéria de
fundo. Este entendimento da Corte indica que os Estados-partes devem adequar seu
ordenamento juridico, a fim de dotd-lo de uma estrutura procedimental capaz de prevenir
violacdes aos direitos humanos, bem como de protegé-los adequadamente caso tais violagdes
venham ocorrer. Nesse sentido, a responsabilidade do Estado resta comprometida quando este
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falha no tocante a existéncia e adequacao dessas estruturas.

192 REY CANTOR, Ernesto; REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares en
el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 48. No tocante a admissibilidade
das reclamacdes ou dentincias internacionais de violagdes de direito humanos, o requisito do prévio esgotamento
dos recursos de direito interno reveste-se de carater proprio ao presente dominio de prote¢do: “enquanto no
direito internacional geral tal requisito revela una natureza preventiva no contencioso interestatal discricionario,
no Direito dos Direitos Humanos testemunha a interacdo entre o direito internacional ¢ o direito interno ¢ a
complementaridade de direitos e deveres do reclamante e do reclamado. (CANCADO TRINTADE, Anténio
Augusto. Apresentacdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008)

" REY CANTOR, Ernesto; REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares en
el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 48. As excec¢des ao prévio
esgotamento dos mecanismos internos estao previstas no art. 46, inciso 2. As disposi¢des das alineas "a" e "b" do
inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando: a) ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o
devido processo legal para a prote¢ao do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b) ndo se houver
permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido
ele impedido de esgota-los; e c¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

"9 REY CANTOR, Ernesto; REY ANAYA, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares en
el sistema interamericano de derechos humanos. 2. ed. Bogota: Temis, 2008. p. 48. Durante o VII Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional e Cidadania, ocorrido no més de abril de 2010, na cidade de Londrina - PR,
Luiz Flavio Gomes dizia aos congressistas presentes que, de agora em diante, em face da responsabilidade do
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Cancado Trindade chama a atengdo para a necessidade de se ir além do plano
internacional, ou seja, de por em destaque ndo apenas o sistema internacional de prote¢do dos
direitos humanos, para enfatizar um modelo integrado de protecao da pessoa humana que
compreenda, a0 mesmo tempo, o plano internacional e o plano interno, dando origem, assim,
a um novo ramo do direito, que seria resultado da combinagao de dois fatores: de um lado, a
atribuicao de obrigagdes aos Orgdos estatais estabelecidas em tratados internacionais e, de
outro, a consagragdo constitucional, no ambito interno, dos direitos humanos estabelecidos
naqueles mesmos tratados. Nessa perspectiva, o direito internacional e o direito publico
interno formariam uma unidade, o que permitiria falar de um “Direito dos Direitos
Humanos™.''*

E exatamente inspirado no referido autor que, ao finalizar a presente investigacio,
propde-se um modelo integrado de processo, destinado a protecdo jurisdicional dos direitos
humanos: a ideia de um Direito dos Direitos Humanos, deve corresponder a de um Direito
Processual dos Direitos Humanos. Especialmente no que se refere a protecdo dos direitos
sociais, dito modelo de processo seria informado pelo principio da subsidiariedade, que
atuaria tanto no plano da jurisdi¢cdo interna, conforme delineado acima, quanto no plano da
jurisdicdo internacional, na forma estabelecida na Convencao e, por sua vez, se prestaria a
conferir maior legitimidade a atividade jurisdicional tanto interna quanto internacionalmente,
além de potencializar a efetividade daqueles direitos, especialmente por meio da participagao.

A proposta parece razoavel, na medida em que sdao os direitos sociais 0s que mais
carecem de adequados mecanismos de protecdo, e cuja postulagdo, no ambito das cortes

internacionais, consoante refere Flavia Piovesan, tem sido praticamente inexistente.''% Além

Estado brasileiro decorrente do direito internacional dos direitos humanos. “nés podemos entupir as Cortez
internacionais de processos”. Essa parece ndo ser uma afirmagdo acertada, especialmente quando existe uma
preocupagdo efetiva com a concretizagdo dos direitos sociais, na medida em que é dever do Estado ndo apenas
adequar seus procedimentos destinados a tutela jurisdicional dos direitos humanos, mas também instituir novos
mecanismos com vistas a consecucao desse desiderato, constituindo a falta desses mecanismos viola¢do ao
ordenamento internacional. Além do mais, se internamente o Poder Judicidrio nao tem dado resposta satisfatoria
as demandas da sociedade, especialmente no que se refere ao grande niimero de processos, seria ingenuidade
imaginar que a Corte Interamericana, por exemplo, seja capaz de responder a contento a todas as violagdes de
direitos ocorridas internamente em cada Estado-parte.

1% CANCADO TRINTADE, Antonio Augusto. Apresentacdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. Consoante anota o autor, “o cumprimento
das obrigagdes internacionais de prote¢do requer o concurso dos orgdos internos do Estado, os quais sdo
chamados a aplicar as normas internacionais. Estas ultimas se aplicam sobretudo no ambito do ordenamento
juridico interno dos Estado, ndo mais, portanto, se justificando que no presente dominio de protecdo o direito
internacional e do direito interno continuem sendo abordado de forma estanque ou compartimentalizada como
foram outrora”. (CANCADO TRINTADE, Antonio Augusto. Apresentacdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direito
humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008)

196 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p 330.
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disso, Ferrajoli tem afirmado, ao longo da sua extensa obra, a insuficiéncia dos instrumentos
de tutela das liberdades cléssicas para a prote¢do dos direitos sociais, sustentando, ademais,
no que se refere aos direitos humanos de modo geral, a inexisténcia, no plano internacional,
de uma esfera publica capaz de torna-los efetivos.

Porém, no dizer do mestre florentino, s6 se pode falar em democracia quando os
direitos, segundo a formula dworkiniana, forem levados a sério. Para isso, segundo nosso
autor, sera necessario o reconhecimento do carater supranacional dos direitos fundamentais e
a construcao, no ambito internacional, de garantias idoneas a tutela e satisfacdo inclusive dos
direitos sociais.''” Em suma, como anota Cang¢ado Trindade, o Direito dos Direitos Humanos
“requer uma maior elaboragdo e articulagdo por parte das novas geracdes de juristas que, no
futuro, assumirdo a responsabilidade de desenvolvé-lo, a partir da realidade social e da
identificagdo das necessidades de protecdo™.!'® O que se pretende, aqui, no tocante aos
mecanismos de protegdao dos direitos sociais, € apenas trazer uma pequena contribui¢cdo a este

. A e , . . 11
debate, na certeza de que, como diz Jania, “o possivel pode ser mais rico do que o real”.''”’

197 EERRAJOLL. Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 7. ed. Madrid, 2010. p. 31-32.

"% CANCADO TRINTADE, Antdnio Augusto. Apresentagdo. In: PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

19 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da teoria do processo 4 teoria da tradugdo: um aporte da sociologia das
auséncias e das emergéncias. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis (orgs.). Constitui¢do,
sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Unisinos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 27.
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7. CONCLUSAO

Percorrido todo o caminho anterior, ¢ chegado o momento de apresentar o resultado da
presente investigagdo. O problema proposto consistiu em saber se, no marco do
constitucionalismo contemporaneo € nos limites institucionais do Estado democratico de
direito, ¢ possivel condicionar a interven¢ao da jurisdi¢do para a prote¢ao dos direitos sociais
ao prévio esgotamento das instancias politicas, e qual seria a repercussdo dessa conclusdo no
modelo de processo das acdes coletivas, em caso de resposta positiva. A hipdtese levantada
foi no sentido de que, nesse contexto, vigora uma concepc¢ao de democracia tridimensional
que, ademais de vinculada ao respeito pela regra da separagdo de poderes, abre espago para o
maior protagonismo de grupos e comunidades organizados para lutar em defesa dos direitos
sociais, tema cuja preocupacao constituiu objeto da presente investigagao.

Sustentou-se que, em virtude disso, o prévio esgotamento das instancias democraticas
ordinarias, por meio da atuacao de grupos e comunidades de destinatarios de politicas estatais,
deveria funcionar como elemento legitimador da intervengdo da jurisdi¢do para a protecdo
daqueles direitos, posto que, com isso, restariam preservados a regra classica da separagdo de
poderes e o proprio principio democratico, nas suas diferentes dimensdes, além de
potencializar a efetivacdo daqueles direitos. Sustentou-se, ainda, que tudo isso implicaria uma
radicalizagdo da democracia, que teria como consequéncia o estabelecimento de uma nova
gramatica para o modelo de processo das acdes coletivas, com a inversao de perspectiva em
que a énfase passaria das tutelas coletivas aos coletivos de tutela.

Adotando como ponto de referéncia o marco tedrico-institucional no qual o problema
foi situado, a saber: o constitucionalismo contemporaneo e o Estado democratico de direito,
foram fundamentais duas ideias que permeiam todo o texto: a de constitucionalismo como
técnica destinada a limitacdo do poder politico, por meio do estabelecimento de condig¢des
para o seu exercicio; e a de democracia enquanto fonte de legitima¢do daquele mesmo poder.
Significa dizer que, partiu-se de uma meta e de uma ideia: sem constitucionalismo e sem
democracia ndo € possivel a protecdo adequada dos direitos sociais. Sendo assim, ficou claro
desde o inicio que, como doutrina da limitacdo do poder, o constitucionalismo moderno
assentou-se nas ideias de direitos fundamentais e de separacao de poderes, fundando uma

concepgao de Estado de direito liberal de matriz lockeana.
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Todavia, somente de forma parcial os revoluciondrios franceses filiaram-se as ideias
do filésofo inglés. Nao obstante a proclamacdo formal da regra da separagdo de poderes e da
necessidade de garantia dos direitos, a doutrina da soberania nacional e a teoria da vontade
geral impuseram o principio da legalidade associado ao dogma positivista da onipoténcia do
legislador, fazendo com que somente no segundo pds-guerra, e em decorréncia do que aquele
passado significou em termos de tragédia, o continente europeu-continental tenha vivenciado,
na pratica institucional, a ideia de um Estado constitucional de direito, fendmeno ja conhecido
entre os americanos desde a formacdo dos Estados Unidos da América. Diante da
incompatibilidade daquele dogma com qualquer forma de contrapeso com vistas a garantia
dos direitos, o que vigorou naquele periodo, no ambito europeu-continental, foi o absolutismo
do legislador, seja ele um monarca ou uma assembleia.

Com efeito, diante de uma inadequada compreensao desse processo histdrico, alardeia-
se em nossos dias a ideia de um novo constitucionalismo, em que a tonica passa a ser o
ativismo judicial. Dita ideia, todavia, ¢ antitética tanto a de consstitucionalismo quanto a de
democracia: com a possibilidade de o juiz criar direito sogobra o constitucionalismo como
técnica de limitagdo do poder, e a democracia como fonte de legitima¢do das decisdes
politicas, ocorrendo apenas uma reformulacao das formas de absolutismo, com a consequente
deslegitimacdo da fung¢ao jurisdicional.

Evidentemente que existe algo de novo no constitucionalismo contemporaneo que nao
estava presente no constitucionalimos americano conforme demonstrado no decorrer da
presente investigacdo: trata-se da constitucionalizagdo dos direitos sociais. De agora em
diante, a preocupac¢do nao serd mais com relagdo ao reconhecimento em nivel constitucional,
sendo em tornar efetivos aqueles direitos na vida das pessoas. Dai, a importancia daquela
ideia fundamental antes referida: sem constitucionalismo e sem demococracia nao se viabiliza
a protecao dos direitos sociais. Com isso, ficam impugnadas as teses neoconstitucionslistas
que confiam a efetividade dos direitos ao decisionismo, a0 mesmo tempo em que avulta a
importancia da teoria garantista que, exatamente em virtude do seu compromisso com a
concretizagdo dos direitos constitucionalmente consagrados, aposta num constitucionalismo
forte com separagao de poderes, controles jurisdicionais e democracia.

Por outro lado, ndo se pode negar relevancia ao fato de que o Estado democratico de
direito, ndo obstante tenha incorporado ao seu conteudo axioldgico os valores proprios da
tradi¢do socialista, ndo logrou superar o modelo de produgdo capaitalista da economia de
mercado, mantendo-se vinculado a doutrina do liberalismo na sua dupla perspectiva: politica e

econOmica. A questdo merece ainda maior aten¢do, na medida em que em plena vigéncia do
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constitucionalismo social, as for¢as do mercado, a0 mesmo tempo em que vao promovendo
seu desmonte, impdem um modelo hegemdnico de democracia.

Sendo assim, ndo basta aludir a importancia da democracia para tornar possivel a
efetividade dos direitos sociais, sendo necessario, além disso, afirmar uma especifica
concepgdo de democracia. Com efeito, segundo a linha de raciocinio que vimos adotando,
essa sO pode ser a concepgao de democracia constitucional postulada pela teoria garantista, de
Luigi Ferrajoli, a qual agrega a concepcao tradicional de democracia, ou seja, & democracia
formal ou politica, uma dimensao substancial, consubstanciada nos direitos fundamentais que,
consistindo eles mesmos em técnica de limitacdo do poder, acabam por promover a fusao
entre constitucionalismo e democracia.

A concepcdo de democracia de Ferrajoli amplia as possibilidades de efetivacdo dos
direitos sociais em duas perspecitivas. A primeira decorre do carater indivisivel e indisponivel
dos direitos fundamentais que vincula todos os poderes, inclusive os do mercado. Lembre-se,
que, para Ferrajoli, os direitos fundamentais cinscuscrevem a esfera de decidibilidade do
poder politico, de modo que este ndo pode decidir com vistas a lesdo dos direitos de liberdade,
nem deixar de decidir para tornar efetivos os direitos sociais. Com efeito, sua teoria elimina
toda e qualquer discussdo acerca do carater meramente programatico ou ndao das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais. Em Ferrajoli, ao contrario do que pode
parecer a alguns, ndo ha como negar a possibilidade de submeter a jurisdicdo pretensdes que
objetivem a tutela de direitos sociais. Se fosse assim, seu constitucionalismo seria um nao
constitucionalismo, por admitir a existencia de poderes absolutos.

A segunda possibilidade decorre do fato da teoria de Ferrajoli incorporar a dimensao
participativa da democracia, sustentando a importadncia da atuacdo de associagdes e outros
grupos sociais junto as instancias da democracia politica, com a finalidade de exercer pressao
na luta pela realizag¢ao de direitos. Todavia, ha que se ter presente que a atuagao desses grupos
ndo pode resumir-se a forma de pressdo sobre os poderes publicos, sendo que lhes deve ser
assegurada a possibilidade de postular, em juizo, em defesa dos seus direitos, quando nao
conseguirem €xito junto as instancias democraticas ordindrias. Eis, pois, a possibilidade
concreta que se abre no sentido de tornar efetivos os direitos sociais, ancorada no
constitucionalismo garantista: a obrigagdo dos poderes publicos de prover as politicas
necessarias, com a possibilidade de submissao das demandas a jurisdi¢do; e das comunidades
e grupos organizados de atuarem em ambas as esferas, configurando, assim, uma verdadeira

democratizagdo da democracia.
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Evidentemente que, para isso, ha que se superar trés equivicos no ambito da teoria dos
direitos fumdamentais. O primeiro consiste em atribuir aos direitos de terceira geragdo o
carater de direitos de solidariedade. Conforme ficou demonstrado, a ideia de solidariedade
estd diretamente associada as lutas pela conquista de direitos sociais. E, uma vez
constitucionalizados esses direitos, ela deve atuar como elemento capaz de unir as pessoas em
torno de objetivos comuns, no caso: a busca de politicas destinada a aprotecdo dos direitos
sociais. O segundo equivoco decorre do fato de se decompor a dimensao histérica dos direitos
fundamentais em diversas dimensdes, quando estas, na verdade, referem-se ao mesmo
fenomeno. Em rigor, os direitos fundamentais devem ser compreendidos a partir de diferentes
dimensdes, sendo certo que, para efeito de adequada protecao dos direitos sociais, deve por-se
de relevo a sua dimensdo coletiva. Essa compreensdo conduzird a organizagdo de
comunidades e grupos de pessoas para lutar em defesa daqueles direitos.

Ainda quanto a este aspecto, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais estao
contenplados em documentos no ambito do Direito Inteernacional dos Direitos Humanos,
cabendo, porém, aos Estados internamente tornd-los efetivos, podendo responder perante a
comunidade internacional pelo ndo cumprimento das suas obrigacdes ou pelo cumprimento de
forma insuficiente. Também aqui, ¢ importante a compreensao de uma dimensao espacial ou
extraterritorial dos direitos fundamentais, no sentido de que aqueles grupos poderdo atuar
perante os organismos no ambito da jurisdi¢@o internacional dos direitos humanos, quando as
necessidades de politicas nao forem atendidas internamente ou o forem de forma
insatisfatoria.

Por fim, ¢ preciso superar o equivoco de confundir a universalidade dos direitos
fundamentais com universalidade de politicas sociais destinadas a sua protecdo. Por evidente,
num modelo institucional que contempla o principio capitalista da economia de mercado,
onde avultam as desigualdades socio-econdmicas, pretender desenvolver politicas iguais para
todos somente pode agravar as desigualdades, com a transferéncia de recursos publicos para
aqueles que deles ndo necessitam, a ndo ser que se realize a compensacdo via sistema
tributario. Com efeito, ¢ necessario intruduzir, no ambito das discussdes juridicas, os
conceitos de universalizagao versus focalizagdo, em matéria de politicas sociais, porquanto as
comuidades devem postular junto aos poderes publicos politicas destinadas a atender as suas
necessidades e ndo as de toda coletividade.

Todos esses pontos de discussdo convergem para a resposta ao problema e a
consequente comprovacdo da hipotese levantada. Conforme se vem insistindo,

constitucionalismo e democracia sdo ideias sem as quais nao ¢ possivel proteger
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adequadamente os direitos sociais, especialmente num ambiente de economia de mercado: de
um lado, ¢ necessario manter o poder politico dentro dos limites estabelecidos pela
constituicdo; do outro, ¢ necessario assegurar-lhe esse mesmo limite em respeito a
democracia, especialmente tendo em conta a sua fonte de legitimagao: o voto popular. Dai, a
importancia para Ferrajoli, de garantir a separagdo de poderes e a esfera de decidibilidade do
poder politico, a quem cabe primariamente o dever de concretizagdo da constitui¢ao e dos
direitos fundamentais.

Por outro lado, achando-se contemplado tanto no plano tedrico quanto no plano
institucional o principio democratico participativo e, além disso, sua atuagdo junto as esferas
do poder politico, por meio de comunidades e grupos de destinararios de politicas publicas
constituindo elemento potencializador da efetividade dos direitos sociais, faz-se necessario
garantir o espaco de atuacdo desses grupos, o que também siginfica garantir o espaco
reservado a propria democracia. Sendo assim, ¢ forcoso concluir pela possibilidade de
condicionar a interven¢do da jurisdicdo para a protegdo de direitos sociais ao prévio
esgotamento das instdncias democraticas ordinarias, como forma de assegurar a integridade
do principio da separacdo de poderes e do principio democratico numa dupla dimesao
politica: a dimensao representativa e a dimensao participativa.

Foi assim que, com os aportes tedricos do constitucionalismo garantista, de Ferrajoli,
chegou-se a resposta ao problema ao mesmo tempo em que se comprovou a hipotese
apresentada: se existe um espacgo reservado a democracia politica na sua dupla dimensao, isto
¢, na dimensao repressentativa e na dimensao participativa, e essa circunstancia atua de modo
a potencializar a efetivagdo dos direitos sociais, o prévio esgotamento das instancias
democraticas ordinarias, por meio da participacdo de comunidades e grupos de pessoas
beneficiarias das politicas publicas destinadas a protecdo dos direitos sociais, constitui
elemento conformador da legitimidade da jurisdicao para a protecao daqueles direitos.

Evidentemente, isso implicard um maior protagonismo de comunidades e grupos e,
como consequéncia, um aprofundamento da democracia. Dai a previsdo segundo a qual o
condicionamento da interven¢do da jurisdi¢ao para a protecdo dos direitos sociais ao prévio
esgotamento das instancias democraticas ordindrias teria como consequéncia uma
radicalizagdo da democracia e a passagem da énfase das tutelas coletivas, enquanto resultado
do processo jurisdicional tendente a protegao de um direito, aos coletivos de tutela, ou seja,
aqueles grupos e comunidades organizadas para lutar em defesa dos seus direitos.

Este ¢ o quadro que se acha desenhado desde o ponto de vista tedrico, mas também

institucionalizado no ambito do Estado democratico de direito. Contudo, torna-lo mais efetivo
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requer medidas legislativas que visem ampliar ao maximo a possibilidade da presenca de
grupos organizados, com a finalidade de postular, em juizo, a prote¢do de direitos sociais. E
mais: € necessario estender a esses grupos a possibilidade de celeber Compromisso de
Ajustamento de Conduta, seja com autoridades publicas ou agentes privados. Além disso, ha
que se considerar o prévio esgotamento das instdncias democraticas ordindrias como um
pressuposto processual, cuja auséncia de comprovacao desautoriza o magistrado a julgar o
mérito da causa.

Em suma, espera-se que a presente pesquisa esteja trazendo uma contribuicao para a

construgdo de um Direito Processual dos Direitos Humanos, orientado, dentre outros, pelo

[

principio da subsidiariedade, o qual assegura, ao mesmo tempo, o espago destinado
democracia politica, na sua dupla dimensdo, assim como suas potencialidades no tocante a
efetivacdo dos direitos sociais, além de deixar aberta a possibilidade de atuacao da jurisdi¢do,
primeiramente no plano interno e, se necessario, no ambito da jurisdi¢do internacional dos
direitos humanos, com vistas a manter os poderes publicos e privados dentro da sua esfera de
atuacdo legitima, delimitada pelos direitos fundamentais, cumprindo, assim, o seu papel
garantista consistente em tornar efetivos esses mesmos direitos. Finalmente, pensa-se que,
dessa forma, se esteja contribuindo para a consecu¢dao de um dos mais importantes objetivos

do Estado democratico de direito: a constru¢ao de uma sociadade livre, justa e solidaria.
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