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RESUMO

A crescente amplitude de resguardo de Direitos Humanos, uma vez que parecem
constituir exigéncia contemporénea indissociavel a evolugdo das sociedades
democraticas, impede que o Estado assuma um perfil timido e implica na assung¢ao
de responsabilidades pelos poderes instituidos, inclusive ao préprio Judiciario,
apesar do seu carater eminentemente inerte. Diante, assim, de certa passividade
dos Poderes Legislativo e Executivo quanto ao desenvolvimento de instrumentos de
defesa e protecdo dessas prerrogativas, bem como acerca da estruturagcéo de
politicas publicas e regulamentagdo de garantias voltadas a sua implementagao,
conjectura-se sobre as causas e consequéncias da ampliagéo do perfil da atividade
jurisdicional a fim de analisar-se a aproximacao entre a criagéo judicial do direito e
os Direitos do Homem, intermediado pelo exercicio da jurisdicdo constitucional,
elegendo-se, como figura central desta atuagédo o Supremo Tribunal Federal. Assim,
resta questionar até que ponto a ampliagéo do perfil dessa modalidade de jurisdi¢cao
e sua respectiva altivez conduz a uma maior efetividade dos Direitos Humanos,
circunstancia imaginada pela utilizacdo de uma hermenéutica decorrente da abertura
principiolégica e da relagdo ontolégica entre estes e os direitos fundamentais
tutelaveis pelo Estado. A analise pauta-se pela revisédo bibliografica e pela

perspectiva critica, ambas reunidas por uma postura descritivista.

Palavras-chave: Direitos Humanos; ativismo judicial; jurisdi¢do constitucional



ABSTRACT

The growing range of stabling Human Rights, since appear to be contemporary
demand inseparable to the evolution of democratic societies, prevents the state to
take a shy profile and involves the assumption of responsibilities by the powers that
be, including the judiciary itself, despite its character essentially inert. Faced thus a
certain passivity of the legislative and executive branches for the development of
instruments of defense and protection of these prerogatives and on the structuring of
public policy and regulatory guarantees aimed at its implementation, it is conjectured
about the causes and consequences of expanding the profile of judicial activity in
order to examine whether the rapprochement between the judicial creation of law and
human rights, brokered by the exercise of constitutional jurisdiction, if electing, as the
central figure of this action the Supreme Court. Thus, it remains to ask to what extent
the expansion of the profile of this type of jurisdiction and its respective haughtiness
leads to greater effectiveness of the Human Rights circumstances imagined by the
use of a hermeneutic result of principled openness and ontological relationship
between them and the fundamental rights protectable by the state. The analysis is
guided by the literature review and critical perspective, both brought together by a

descriptivist posture.

Keywords: Human Rights; judicial activism; judicial review
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INTRODUGAO.

O presente trabalho é intitulado “ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOS
HUMANOS: exercicio da jurisdicdo constitucional e efetividade dos direitos”, sendo,
por isso, natural empreender o esforgo de sua delimitagao a partir da compreensao
dos institutos juridicos que o compéem, destacando-se, pois, para a analise, o do
exame sobre os “Direitos Humanos”, sob a ética do “Ativismo judicial” e o seu
exercicio por meio da “Jurisdigdo constitucional”.

Apesar de ser uma construgdo téorico-normativa razoavelmente
antiga, principalmente levando-se em conta a existéncia de um Direito Internacional
dos Direitos Humanos que remonta ao século XIX, institucionalmente organizado
com a criagdo das Nagbes Unidas em 1945, bem como por multiplos tratados que
esquadrinham a pluralidade de garantias que buscam atestar a grandiloquéncia de
uma dignidade presumivelmente insita a espécie, tal como afirmado pela Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, posteriormente referendada pela
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, os Direitos Humanos tém
obtido, atualmente, um renovado espaco na midia e nos estudos juridicos em face
de acontecimentos que insistem em pér a prova a veracidade dessas classicas
esquematizagdes, contra afirmando, por exemplo, a garantia aos direitos de
liberdade, igualdade ou ao devido processo legal, notoriamente imaginadas como
corolarios da protegdo integral ao individuo frente ao poderio estatal, cerne da
ideologia que permitiu o nascimento na modernidade dessa categoria, dos quais
servem de exemplo as guerras travadas sob o pretexto do combate ao terrorismo e
seus efeitos nocivos sobre populagdes dos Estados invadidos ou sobre os suspeitos
de praticas delituosas, por exemplo.

No plano interno, a atragdo a respeito do tema é similar,
principalmente quando se leva em conta o legado das revolugées liberais (tomando-
se como paradigma a francesa de 1789 e americana de 1776, apesar de distintas
em alguns aspectos relevantes) apropriado por uma dogmatica constitucionalista e,
assim, cansativamente reiterado pelos estudiosos desse ramo do direito, defensores

de uma crescente influéncia e, porque ndo dizer, verdadeira sobreposicdo dos




postulados principiologicos das constituicbes atuais —que absorveram para as varias
realidades nacionais, aquilo no plano internacional serviu de base a estruturagéo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos — sobre o ordenamento juridico, suas leis
infraconstitucionais € 0 funcionamento das instituicoes politico-administrativas, tanto
na relagéo do publico-privado, cOmo tambeém na possibilidade de seu acolhimento
no fluxo entre as interagoes privadas e que ja seé convencionou chamar de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Trata-se da ‘era das Constituicoes” em detrimento da “era das
Codificagdes” cujo traco caracteristico & a substitui¢ao de uma ideologia liberal e
privatista pura para uma concepgao social, nao-necessariamente socialista, diga-se
de passagem; € publicistica. As Constituigoes deixam O posto de documento
eminentemente politico € descritivo dos aspectos relacionados a formacao do
Estado, para figurar no centro do ordenamento juridico condensando outros valores
da propria sociedade, tornando-se prolixas a ponto de abarcar os mais variados
aspectos de uma comunidade politica para transforma-los em objetos de demanda
por concretizagao de direitos, a ponto de criar uma perspectiva tedrica para esse
ramo juridico e por isso denominada “neoconstitucionalismo”.

Tal como objetivamente asseverado em linhas anteriores, essa
perspectiva tem 0 condao de pdr em relevo 0s canones sociais normatizados pelo
Texto Fundamental, principalmente quanto aos principios essenciais e aos direitos
fundamentais — cerne da atuagao politica e do exercicio da cidadania da qual dos
Direitos do Homem fazem parte — abrindo margem para que 0s Direitos Humanos
também sejam utilizaveis como mais uma forca garantidora desses preceitos.

Nada obstante, a visdo estritamente juridica cede espago a uma
compreensdo mais altiva e, porque nao, politica a respeito dessas estruturas, sendo
cogitavel tratar a questdo de modo transdisciplinar, ou seja, configurando os Direitos
Humanos, tal qual realizado por alguns pensadores mais ligados a filosofia e
sociologia juridicas, como instituigéo conectada a moral, a cultura ou ao embate na
construgdo de uma sociedade mais emancipada.

Assumindo aquele relevo mais dogmatico — sem perder de vista a

alternativa conceitual mencionada no paragrafo anterior - fica facil estabelecer, a
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priori, © contato entre 0s Direitos Humanos € 0 exercicio da Jurisdicao constitucional
utilizando-se a Constituicao Federal como ponto de intersecgao, principalmente
quando se estabelece, também no contexto teorico, a aproximagéo entre Direitos
Humanos e garantias fundamentais, objeto do presente trabalho, ja que, ac Menos
segundo a tradi¢ao germanica, a diferenga entre esses postulados possui carater

meramente formal, € dizer: encontra-se apenas no espago “topografico” em que

essas normas estao congregadas, podendo rotular-se “direitos do homem” ou
“fundamentais” acaso assentadas em nivel internacional  ou nacional,
respectivamente.

Assim, considerar a existéncia do amplo rol de garantias
fundamentais no Titulo || da Constituicao Federal brasileira, portanto “Direitos
Humanos positivados’ significa, silogisticamente, que as instituicoes estatais,
jungidas que estdo a norma, devem respeitar € resguardar ao cidadao todos esses
atributos no exercicio de sua competéncia, deveres dos quais nao se podem
desincumbir, evidenciando, por sua vez, que “Direitos Humanos nao positivados"
nao s6 poderiam, mas também deveriam ser tratados em igual medida — uma vez
que nao diferem ontologicamente —, aberta essa possibilidade, ainda, pela abstracao
e importancia gerada e atribuida a partir dos principios estabelecidos também no
texto dessa norma, precisamente em Seu artigo primeiro, inciso IIl, ou ainda pela
possibilidade de sua insercao no ordenamento nacional com status constitucional,
como permitiu a reforma recente que alterou o artigo 5° paragrafo 3° do texto
constitucional brasileiro.

E justamente neste ponto que pode ser acoplado o relevo da
participacdo da “Jurisdigao constitucional’, ou seu exercicio por meio dos 6rgaos
incumbidos de prestar efetividade a essas prerrogativas, ja que a misséo atribuida
pela Lei fundamental brasileira ao Poder Judiciério consiste em defender os seus
preceitos normativos e garantir aos individuos 0 gozo dessas prerrogativas de

maneira institucional e apesar do Estado, ou, em perspectiva oposta, servir de

destino ao individuo na consecugao de direitos possivelmente efetivados via ace
a atividade da Judicatura. .
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Retomando e ampliando 0 raciocinio, & publico € notério que 0S
ideais das revolugdes liberais levaram 2 construgdo de uma fisionomia estatal
fundamentada na contengao de sua atuagdo frente aos cidadaos, assumindo a
triparticdo dos poderes desde a sua construgdo teoérica o papel de postulado

essencial e verdadeiro dogma inafastavel das sociedades democraticas, 0 Que fica

patente, mais uma vez, na reprodugao retorica do enunciado na Declaragéo de
Direitos do Homem e do Cidadao, documento cuja influéncia é sentida ainda nos
dias de hoje, bastando, para tanto, lembrar o texto formulado imediatamente apos a
criagéo da Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948, manifestamente inspirado
nesses ideais.

Para o Judiciario, issoO representeou inicialmente um excessivo
cuidado no exercicio da sua funcéo basica em respeito ao direito de liberdade, com
consideravel reflexos praticos: 0s magistrados deveriam pautar suas condutas na lei,
esta sim fruto de uma atividade dotada de representatividade popular, circunstancia
que informaria um de seus caracteres basicos, 2 capacidade de obrigar 0s
individuos e que pode ser traduzida como critério de legitimagéo da atividade
legiferante. De outra monta, isso tambéem significou, tradicionalmente, que ao
Judiciario restaria apenas a aplicagdo desses enunciados normativos nos Seus
estritos contornos, faceta imortalizada na célebre frase inscrita no “Espirito das Leis”
que caracteriza a magistratura como bouche de la loi, impedindo, entéo, qualquer
atividade jurisdicional mais audaciosa ou criativa.

lsso demonstra porque a Jurisdigéo sofreu, por muito tempo, com a
mitigacdo de seu carater politico, muito embora integrante do mesmo assento
normativo do qual derivam suas atribui¢des tal como as demais fungdes estatais.

A tradicgo da ideia classica de separagdo dos poderes imprimiu uma
maneira de ser das instituigées politicas, deixando como legado secular uma nogao
estatica acerca do Judiciario no contexto da tradicéo juridica continental-européia.
pelo surgimentoudn;avs.:;:r: \:;:::a—o :Z?:tlaitzonﬁcad_ f‘ism”came”te e
SH T . AR, Cfon uziu o Estado e os integrantes

conjunto de situagbes cujas peculiaridades ultrapassam os

C C i e 5 - - z = . . %
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por isso, um enorme deficit entre a prestagao jurisdicional e a exigéncia de protegao

de certos direitos, como 0S proprios Direitos Humanos, 2 ser devidamente
“compensada’ pelo juiz no uso de suas competéncias, fato esse também atribuivel
aquele alto grau de abstragéo, alem da natureza supraestatal desse género de
normas, a demandar instrumentos e posicionamentos inéditos que se contraponham
aquela visao tipica de um positivismo estrito.

Esse panorama, recrudescido por uma sentida inoperancia das
demais fungdes estatais nos dias de hoje — 0 Executivo na consecugao de politicas
publicas de amplo alcance e a escusa representada por toda a ideologia das normas
constitucionais programaticas, ou lastreado no argumento administrativo-ﬂnanceiro
da reserva do possivel, tensionado pelo lado oposto cada Vvez mais ao aludido
principio do “minimo existencial’; O Legislativo e sua reticéncia em regulamentar
certas matérias de interesse popular, menos preocupado em atividades institucionais
_ abriram espaco a Magistratura a fim de implementar, ainda que limitada pelo

principio da inércia, por meio de uma ag&o mais proativa em seus julgados, as

respostas que 0s jurisdicionados desejavam, sob pena de colapso do proprio Estado
Constitucional Democratico de Direito, para o qual a atual necessidade de efetivagao
dos Direitos Humanos & pedra de toque, pois um dos valores fundamentais da
sociedade brasileira como também referido dentre os principios estruturantes da
Republica Federativa do Brasil.

Nada obstante, isso representaria, como de fato vem representando,
toda a modificagdo do paradigma até entdo imposto justamente por aquela
conformagéo classica do enunciado da separagao dos poderes e principalmente a

- L " o
speito da propria configuragdo do Poder Judiciario a quem, normalmente, nunca

se associ ' iti '
sociou a imagem de um Poder Politico, circunstancia que vem propiciando

rincipalm itucionali
principalmente pelo estudo dos constitucionalistas, argumentos tedricos e

e a‘ e

1 1 1
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um alegado recrudescimento da importancia do precedente judicial como fonte do
direito, sendo esta a nova tendéncia mesmo nos paises, como 0 Brasil, cuja tradiga@o

de fonte normativa primaria seja, por exceléncia, a lei em sentido formal.
Permite-se, nessa nova conjuntura, a0 Poder Judiciario, superar

agora o entrave antes pacifico sobre a inviabilidade de decidir acerca de politicas
publicas, por exemplo, mitigando-se a nogao de reserva do possivel, bem como
atuar para além do ordenamento posto, estabelecendo preceitos heterdbnomos
(sumula vinculante) ante a inércia do legislador, transformando a jurisprudéncia,
resultado da atuagao jurisdicional, em espécie normativa similar ao produto do
processo legislativo.

Para tal mudanca de paradigma cunhou a Doutrina a expressao
“ativismo judicial’, terminologia mais popular, que vem informando a natureza do
exercicio da Jurisdigdo sob aquela feigéo mais contundente, muito embora nao
infensa a criticas, como, por exemplo, a respeito do grau de legitimidade dessa
atuacdo, haja vista a auséncia de representatividade democratica dos integrantes
que compdem essa funcao estatal, uma vez que ndoc se submetem ao pleito
eleitoral.

Nada obstante, 0 que importa ao presente trabalho € considerar o
“exercicio da jurisdicdo constitucional” sob um viés politico, muito embora seja
pertinente ressalvar que essa expressao designativa, tomada em uma perspectiva
procedimentalista, possa ser invocada de maneira ampla ou restrita.

Quanto a primeira, significaria, pois, a aplicagdo do arcabougo
constitucional para a resolugéo de conflitos por todo e qualquer 6rgao do Judiciario e
que, por essa razdo, pode ser associada a nogdo de controle difuso de
z:;st-;ucionalid'ade. No tocante a segunda, se caracterizaria na medida em que é
cor:z‘;itZigz:: , pjfaaz;ili::rraeexxC;l:::;i V:uja - P"P-:Cipua é_ 2 g
o085, ool s, pors . 93 e ampla contida no artigo 102 da carta
de cons;itucionalida(l:iz diSL;Jao::z,seeassomada B Al o

' -8€, neste caso, de mecanismos processuais dos

mais varia ' i 2
dos e mais vocacionados aquela postura criativa como a propria simula
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vinculante ou mesmo O carater erga omnes associado as decisoes proferidas nas
acbes diretas de inconstitucionalidade.

Retomando o que foi dito até entdo, é esta segunda nogao que
interessa ao desenvolvimento do tema, pois permite analisar, em recorte
metodolégico — com @ perspectiva da atuacéo de um 6rgao judicante de cupula, para
este trabalho o Supremo Tribunal Federal —, @ respeito da abertura propiciada pelo
sistema constitucional vigente, maxime pelo papel que essa Corte de justica vem
desempenhado no cenario brasileiro a respeito dos pronunciamentos sobre os mais
diversos temas — aproveitando-se aqui daquele carater prolixo do texto fundamental
ja citado e a natureza aberta das normas de natureza principiologica que ele contem
e com estreita pertinéncia a tematica dos Direitos Humanos, cuja vazao ocorre no
ordenamento brasileiro nao s6 em funcéc do axioma vetor da dignidade da pessoa
humana, mas também pelo amparo de sua insergéo no bloco de constitucionalidade
pela previséo hoje presente no reformado paragrafo segundo do artigo 50 do Texto
constitucional e que permitem, com esteio na competéncia privativa sobre 0 controle
concentrado de constitucionalidade e pela analise de agdes constitucionais.

Diante dessas consideracoes preliminares € apropriado
problematizar se a ampliagdo do perfil da atividade jurisdicional, a fim de
reconhecer-lhe empiricamente a adogao de uma postura mais politica, implica em
uma maior efetividade ao Direitos Humanos €, a partir disto, qual a possivel
aproximagao entre a criagao judicial do direito e Direitos do Homem?

A titulo de hipotese, considera-se, deste modo, 0 papel politico do
Judiciario como mais uma ferramenta de protegdo dos Direitos Humanos, maxime
por meio do Supremo Tribunal Federal, haja vista a atribuigdo de Corte
Constitucional, por isso responsavel direto pelo alcance dos valores representativos
da (lilgnidade da pessoa humana e dos objetivos relacionados a construgéo de uma
o W M o

jurisdicional para constatar se, de fato, a | (.-:‘V.O %ao« 5 parad|9ma da atividade
, , a judicializagdo da politica e, por isso, o

ro i i ANci
bustecimento da influéncia do Poder Judiciario na defesa dos Direitos Humanos
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tornam essas prerrogativas mais eficazes, ampliando 0 sistema de protecao, sendo

razoavel imaginar que sim.
Para cumprir o objetivo proposto, o

capitulos, justamente estruturados a partir da premissa estabelecida no primeiro

trabalho é dividido em trés

paragrafo desta introdugdo, ou seja, a partir da analise sobre os institutos que

compde o seu titulo: “Direitos Humanos”, “Ativismo judicial” e Jurisdigao

constitucional”.
A ordem preestabelecida, procede, na primeira parte, do carater

material da forma juridica, ou seja do seu elemento substancial, vale dizer no
tocante as prerrogativas estabelecidas no ordenamento juridico, seja supranacional
ou nacional, uma vez que a distingdo entre essas categorias, como ja pontuado,
pode também ser realizada a par de um carater meramente formal, mais uma vez,
os “Direitos Humanos”, associados aos estatutos internacionais de protegado do
individuo: e as “Garantias fundamentais’, sua positivagdo nos ordenamentos de
cada pais; sem esquecer a vis&o cultural ou politica da instituigéo e, portanto, do
plano que lhe pode ser anterior, desde que considerados como instrumentos de luta
por espago e aquisi¢ao de direitos e que termina por desaguar na sua positivagao.
Na segunda parte, a categoria que é pressuposta a materializagcéo
dessas prerrogativas, uma vez que exercida por meio da atitude renovada atribuida
a Judicatura, elemento também subjetivo na medida em que por meio do poder
politico sdo sufragadas por agentes do Estado em uma realidade institucional a
quem cabe o reconhecimento ou até mesmo a chancela sobre essas faculdades de
maneira mais criativa e, portanto, avangada em relagao as outras funcoes estatais.
Por fim, no terceiro plano, o aspecto instrumental que se faz
Fnresente pelo ambito processual em que se insere a jurisdigdo constitucional
Justr‘ﬂr-nente 0 mecanismo utilizado pela Instituicao a fim de resguardar a eventua|l
efetlv[dtade dos Direitos Humanos a par de suas caracteristicas peculiares no
exercicio da competéncia atribuida pela Constituicdo Federal aos Tribunais e, em

especial, como j& averbado, ao Supremo Tribunal Federal.

L . ,
" evando em conta a diagramagado proposta, no primeiro capitulo
esti irei 3 fei ‘
nado aos Direitos do Homem, sera feita uma incursio na Teoria do Direito, haja
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vista a necessidade de estabelecer-se 08 pressupostos jusfiloséficos que cercam O
plina ‘Direitos Humanos” integrar um aspecto
pela

tema, principalmente pelo fato da disci

peculiar da ciéncia juridica nao s6 pelos seus postulados préprios, mas tambem
associagao com a Sociologia e a Ciéncia Politica desde que consideradas uma visao

alternativa dos Direitos do Homem em fungao da caracterizagao proporcionada,

principalmente, por autores cujo vies tedrico repousa no Marxismo ou em posturas

criticas a visao que a dogmatica essencialmente juridica providenciou aos Direitos
Humanos.

A segunda subsegao, por sua vez, é pontuada pela preocupagac em
situar os Direitos Humanos historicamente, muito embora para tanto se estabelega
como premissa metodologica a preocupagdo Com uma Visao ideologizada que
redunde tanto numa retrospectiva exagerada como em uma prospectiva irracional
aponto de posicionar 0s Direitos Humanos em eras na qual ndo existiu ou garanti-los
num desenvolvimento gradativo e continuo que constitui, principalmente em relagao
2 esta Ultima, um “historicismo” que sé revela n&o so estéril, mas perigoso.

Essa cissiparidade, permeia tambem a subsecdo seguinte onde sera
abordada a tradicional polémica entre uma visao relativista e universalista dos
Direitos Humanos. Longe de significar apenas um embate entre perspectivas
epistemolégicas sobre o tema, a adesao a uma ou outra termina, na verdade, por
referendar uma visdao de mundo e, assim, do proprio Direito, circunstancia que
sobremaneira pode influenciar a utilizagéo desta categoria institucionalmente.

No segundo capitulo, dominado pelo Ativismo judicial, a analise
residira nos parametros dogmaticos desse perfil institucional atribuivel ao Poder
Judiciario e que é fundamental para pontuar o papel que pode ter no tocante a
efetivacao c?os Direitos Humanos, uma vez que a hipétese estabelecida diz respeito
é uma maior amplitude de resguardo dos Direitos do Homem em funcédo da
liberdade assumida politicamente pela Judicatura no tocante a interpretacdo e
aplicacdo de garantias.

Tal .conformag:éo que exige discutir, preliminarmente, a respeito da
nomenclatura do instituto, ja que a expressdo “ativismo judicial”’

vem sendo

substituid ari ' [
a por varios doutrinadores por diversas outras, tais como “judicializagéo da
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politica” ou “criagdo judicial do direito”, por exemplo. Esse esforco se da nao so a fim

de melhor delimitar o Seu conceito, mas demonstra uma preocupat;.éo
epistemologica no intuito de equilibrar @ utilizaggo de variados termos na
compreenséo de realidades que podem Ser distinguidas a par do mesmo fenomeno.
Na segunda parte deste capitulo, esta alocada 2 analise do
«ativismo judicial” inserido na tradi¢ao juridica a qual se filia © sistema juridico
brasileiro e a questao de um protagonismo judicial, portanto, da eventual importancia
do precedente para a evolugao do Direito, antes ocupada pela lei em sentido estrito.
Na dltima subseg¢ao, por sua vez, O “Ativismo” sera considerado no
contexto brasileiro, partindo também de uma premissa historica ao levar em conta O
contexto pré e pos Constituigao Federal de 1988, uma vez que O papel do
Constitucionalismo contemporaneo, €omo mencionado anteriormente, influiu
sobremaneira na adogao desse viés institucional. Ainda neste campo, uma analise
sobre a ténue diferenga entre ativismo judicial e quebra da separagao dos poderes €
como o deficit de representatividade no Brasil legou 2 efetividade das garantias
fundamentais — associadas ao exercicio de uma cidadania plena €, portanto, dos
Direitos Humanos — a Judicatura, permitindo, assim o exercicio de um ativismo.
Sendo assim, o terceiro capitulo, a partir do paradigma ja
aventado, implica nas conjecturas sobre a atuacédo do Supremo Tribunal Federal,
uma vez que é no ambito dessa Corte que se faz notar, pelo espaco aberto legado
por meio da competéncia prevista no Texto fundamental quanto ao exercicio da
jurisdiggo constitucional — principalmente por seus mecanismos procedimentais, tais
c?mo as agdes diretas de inconstitucionalidade, o mandado de injung@o e a sumula
:::mu:‘::t;:f ::::r:oc:"l:z::’n"e::‘; p_e’f" il ailciie do direito pela via
’ ' ¢&o de garantias humanistas.
Assim, a primeira subseca :
institucionais travadas no &mbito da Supgre;:u;:t N ;?ar P
e @ i destinatii rduk N e—. com os demais Poderes; para
garantias; e ainda em relagdo aos demais

integrantes da Magistratura — essa perspectiva ativista.

Apc N _
pos a constatagdo, impoe-se discutir a respeito de um eventual

difiai e ,
gismo judiciario que seria consequéncia desse viés apropriado pelo S
elo STF,
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principalmente quando se leva em conta o instituto da Stmula Vinculante e suas
caracteristicas constitutivas.

Ao cabo, chega o momento de pontuar a questao dos Direitos
Humanos no ambito dessa atividade judiciaria por meio da conformagéo dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos € sua incorporagéo ao ordenamento
juridico brasileiro, também presente na atuagao do Supremo Tribunal Federal, uma
vez que passa a integrar o bloco de constitucionalidade, haja vista a ja mencionada
alteragdo constitucional sobre o tema, espraiando-se como mais uma prerrogativa
da Corte Constitucional.

A coesdo e coeréncia entre os pontos discutidos sera buscada por
meio da metodologia empregada na analise desses temas, tratando-se de uma
analise bibliografica em perspectiva critica, entendida como produto de uma visao
desconstrutivista sobre os elementos propostos, valendo duas ressalvas a esse
respeito.

A primeira, relativa a auséncia de juizos de valor sobre os elementos
tratados, ou seja, se esse perfil institucional mencionado quanto ao Judiciario, por
exemplo, € bom ou ruim; legitimo ou ilegitimo; a segunda, consequéncia da anterior,
no tocante a possibilidade de reestruturagao dogmatica, ja que toda critica, bem
entendida, encerra a viabilidade de estabelecimento de novas vertentes em
detrimento daquelas j& firmadas, permitindo, assim, o avanco do tratamento

cientifico.

2 DIREITOS HUMANOS: ENTRE HISTORIA E HISTORICISMO, UNIVERSALISMO
E RELATIVISMO.

A abordagem deve iniciar estabelecendo-se as premissas, conceito
e caracteres que envolvem os Direitos Humanos e a partir de uma metodologia que
seja, tal como sugerido por Paul Kahn (2001, pp. 09/11) suspensa eventuais crengas
sobre a matéria, principalmente por ser este campo juridico um terreno fértil para a

manifestacdo e influéncia de opgodes ideologicas, firmando-se, no curso dos trés
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topicos seguintes - “Uma visdo dual sobre Direitos Humanos”; “Historia e
‘historicismo’ dos Direitos Humanos: uma proposta epistemologica”; e “a fungdo do
debate entre universalismo e relativismo para a problematica” — uma nogao
personalizada ao presente trabalho acerca desse postulado com 0 devido espago
para visdes antagdnicas.

Alias, importa a titulo de consideragao preliminar, fazer mengao nao
s a variabilidade de termos aplicaveis a4 matéria — “direitos fundamentais’,
“liberdades publicas”, “direitos da pessoa humana”, “direitos o homem”, “direitos da
pessoa”, “direitos fundamentais da pessoa humana’, “direitos publicos subjetivos”
(RAMOS, 2012, p. 32) —, mas, principalmente, ac contetido plurivoco da expressao
“Direitos Humanos’, seja esta equivocidade consequéncia de uma evolugao
produzida ao longo da histéria, pois enseja um amplo rol de prerrogativas das mais
variadas tecituras — por vezes até mesmo antagénicas (BOBBIO, 1992, p. 20) — que
segue desde as revolugdes liberais e suas liberdades civis, passando pelo Estado
de bem-estar social e os direitos sociais no século passado, segundo uma pretensa
historiografia; seja em fungéo do seu amplo alcance nas suas vertentes material e
formal.

E claro que nesta altura, ndo se pode proceder, nem & esse 0
objetivo primordial do quanto estruturado, a uma analise concomitantemente
etimolégica e juridica detalhadas a respeito da utilizagdo dessas expressdes — da
qual aquela tautolégica, evidentemente, é sobremaneira a esse respeito triunfante
(SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010, p. 205) — e que podem comportar sérias
diferenciaces do ponto de vista teérico, sendo possivel, apenas a titulo de exemplo,
discernir sobre o termo “direitos da pessoa” — cujo alcance pode ser relacionado as
garantias da personalidade — para uma categoria diversa, apesar de correlata,
propria da parte geral do Direito Civil mas n&o propriamente pertencente aos Direitos
Humanos.

Por isto, viavel criticar, sob o prisma do rigor cientifico, o seu uso
sinonimico, ja que, normalmente, termos distintos devem ser utilizados para

demonstrar realidades distintas, principalmente no campo juridico onde residem
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inimeras conjecturas dentre as quais a propria nogéo sobre o que € o Direito,
distinguindo-o, por exemplo da moral (HART, 2009, pp. 02/07).

Apesar disso, em algumas passagens, a fim de evitar o vicio
redacional que a Estilistica exige, serd necessario proceder a substituicao pelas
expressdes consideradas equivalentes, sem chegar ao extremo de corromper-se
nas infindaveis possibilidades demonstradas, preferindo aquela veiculada na
epigrafe, em algumas ocasides, o termo “Direitos do Homem" ou “direitos
fundamentais” por constarem em tratados, normas juridicas inerentes @ materia e
em diversas constituigbes, na acepcdo moderna do termo, incluindo a brasileira,
gozando, pois, da ampla simpatia dos predecessores do tema, emblematico, para
tanto, o comentario que pode ser associado a esse respeito, realizado por Thomas
Paine (1969, p. 71) — contemporaneo e ativamente participante das revolugdes do
século XIX — cuja obra tem o sugestivo titulo “Rights of Man”, destacando-se, no
olhar do autor, em defesa da Revolucéo de 1789 e de seu racionalismo humanista
que “[...] in the instance of France, we see a revolution generated in the rational
contemplation of the rights of man, and distinguishing from the beginning between

persons and principles”.

2.1 UMA VISAO DUAL DOS “DIREITOS HUMANOS".

Apesar de pacifica a sistematizagao do Direito em varias disciplinas
e subdisciplinas para efeitos didaticos — ja que, segundo as linhas basicas da
jusfilosofia, o “Juridico” € uma manifestacdo singular e, para os normativistas, em
especial, confundida com o préprio poder estatal (KELSEN, 1997, p. 317) —, dentre
as quais figurariam os “Direitos Humanos” — € ainda, o “Direito Internacional dos
Direitos Humanos” como apéndice do Direito Internacional Publico (RAMOS, 2012,
p. 49) — é interessante observar certo grau de notéria perplexidade no seio social,
quando se menciona ou se pesquisa a respeito do papel dessa categoria juridica,

que para os leigos parece dissociar-se daquilo que compde o ordenamento

'Em tradug&o livre: Na instancia francesa, nés vemos uma revolug&o concebida em uma racional

contemplacéo sobre os direitos fundamentais, e sua disting8o inicial entre destinatarios e
garantias.
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normativo basico, sendo comum encontrar resisténcias quanto as exigéncias por
protecao aos Direitos do Homem, principalmente em sociedades como a brasileira,
na qual a segregagdo socioecondmica ou a fraca progressdo de um perfil
institucional essencialmente democratico, reforgado pelo recente estagio de abertura
do pais, a partir de 1988 e que favorecem uma compreensao distante daquele ideal
libertario e garantidor, inicialmente estipulado como motivador das revolugbes
liberais na Franga e nos Estados Unidos, para tornar-se, desde o inicio, uma
“questao de policia” (CERQUEIRA, 1982, pp. 57161).

Reforcando o raciocinio acima destacado, uma viséo sociologica e
politica a respeito dessa “natureza’, aparece marcada no confronto entre o exercicio
de certos direitos e demandas compreendidas no cotexto da luta pela cidadania,
intimamente ligada ao contetido dos Direitos Humanos (SANTOS, 2013, p. 51), pois
foi a partir de sua conotagéo, construida a par de prerrogativas negadas e invocadas
pelos setores politicamente marginalizados de uma época especifica (HOBSBAWM,
1996, p. 55), que esses atributos passaram a gozar do status de algo incindivel a
esséncia do individuo enquanto membro de uma comunidade politica, por sua vez
fruto de uma racionalidade herdada do jusnaturalismo que apoiou essa
compreens3o, fornecendo-lhe um fundamento de legitimidade (VILLEY, 2007, pp.
02/03), fruto de uma reapropriagao da metafisica estoica que via a unidade entre os
elementos integrantes da natureza (DUHOT, 2006, p. 56).

Ocorre que no caso brasileiro, esse carater nitidamente protetivo
afasta os Direitos Humanos, ao menos pela 6tica popular, como dito no paragrafo
anterior, do contetido geral do Direito, criticavel sob o velho argumento da “defesa do
bandido” (BATISTA, 2010, p. 185), enquanto que os demais ramos que compoem o
ordenamento juridico tornam-se, em seu conjunto, as regras e disposigoes a serem
naturalmente seguidas e impostas aos individuos que, porventura, ndo sejam ou nao
se percebam integrantes daquele grupo de destinatarios.

Essa percepgao do tema oriunda do senso comum — € que nao pode
ser relegada, mesmo tratando-se de uma analise cientifica (HART, 2009, p. 03) — é
interessante pois exemplifica, socialmente, o que também acontece no plano

académico, contando os Direitos Humanos com teorizagbes nao so distintas, mas

B
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principalmente conflitantes, seja no campo da Teoria do Direito, seja migrando para
outras areas metajuridicas, como a jusfiloscfia ou sociologia juridica.

A consequéncia imediata € constatar a dubiedade de alternativas
nesse plano: uma visdo estritamente dogmatica a qual se contrapde uma visao mais
critica, em paralelo ao que também acontece, por sua vez, internamente a propria
categoria dos Direitos Humanos no tocante ao seu alcance, ou seja, no embate de
natureza dicotdmica entre universalistas e relativistas, a ser explorada
oportunamente em outro topico.

Voltando ac campo eminentemente académico, aquela percepgao
mais dogmatica sobre os Direitos Humanos é estruturada a partir dos preceitos e
elementos construidos ao longo de décadas pos-revolucionarias sob a visao
fundamental do jusnaturalismo — muito embora alguns autores busquem, numa
regressdo quase ad infiniftum, suas raizes em contextos bem anteriores® —,
diretamente vinculadas aos postulados basicos de uma perspectiva abstracionista
voltada a explicagdo do que pode ser entendido como “Direitos Humanos” na
Ciéncia Juridica, destacando-se para essa construcdo: (i) o conceito; (ii) os
caracteres: (iii); o fundamento; (iv) os principios; (v) sua classificacéo e (vi) evolugéo.

Se é certa a existéncia de uma variabilidade entre os estudiosos que
permita identificar a partir de um certo arranjo a quem pertence determinada
manifestacdo teérica sobre a matéria, a exemplo da “teoria da dinamogénesis™
atribuivel a Vladimir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano (2010, p. 189),

também é certo um grau de unicidade em relagdo a diagramagéo do seu contetdo

* Fabio Konder Comparato, a seu turno, explora a partir da compreensao dos textos sagrados do
antigo testamento, do racionalismo filoséfico classico na Grécia antiga, aos pensadores
medievais, atribuindo especial relevo ao que denominou “periodo axial’, todo um conjunto de
circunstancias que favorecem a compreens&o de uma dignidade insita ao humano, chegando,
inclusive a abordar a nogdo de persona desde tempos imemoriais para referendar o seu
argumento (COMPARATO, 2011, pp. 13/48).

* O principio do respeito pela dignidade da pessoa & a expressd@o juridica dos valores
representados pelos direitos humanos, manifestos no interesse da prote¢do dessa dignidade em
seu sentido politico, social, econémico e cultural. As mudangas sociais e econdémicas produzidas
ao longo da histéria utilizam principios juridicos como vias para o reconhecimento dos novos
valores exigidos pela comunidade social. Aqui & pertinente “um esforgo de engenharia juridica”
para explicar as razbes e mecanismos que justificam e tornam possivel o nascimento e
desenvolvimento dos direitos humanos — ou seja, sua dinamogénesis.
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para os autores que comungam daquele ideal tautologico, muito embora a ele se
agreguem os aspectos formal e finalistico, a fim de fornecer uma nogao conceitual.

Neste patamar, consideram-se 0S “Direitos Humanos”, portanto,
como aqueles que correspondem ao homem pelo “simples” fato de ser homem,
instituidos sobre égide da indisponibilidade porque inerente a condicdo humana da
qual ndo poderia o individuo se despojar, no intuito de que possam servir a
construgdo de uma vida digna de seus titulares (RAMOS, 2012, pp. 29/30) — aqui ja
antecipado o papel central ocupado pelo valor da “dignidade da pessoa humana”
tomado como realidade hegeménica em detrimento de outras bases (SANTOS,
2013, p. 42) e presente nas cartas politicas onde tal premissa vem normalmente
positivada, pois considerada um principio fundante de todo o ordenamento, inclusive
a brasileira, que Ihe faz mengéo expressa logo no art. 19, inciso Ill, que dispde sobre
as bases axiolégicas dessa Republica Federativa, apesar da dificuldade de sua
delimitagdo conceitual.

A partir deste conceito objetivo, os adjetivos cumprem seu papel, ao
ampliar, neste campo, a compreensao sobre os “Direitos Humanos’, identificando-se
pelo menos quatro caracteres de maneira mais ou menos uniforme, inclusive quanto
a denominagdo empregada, entre os autores (COMPARATO, 2010, pp. 78/79;
RAMOS, 2012, pp. 143/221 e SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010, pp. 229/243),
referentes a universalidade, a natureza histérica, a interdependéncia e a
indivisibilidade.

A universalidade decorre da nogéo primitivamente ligada a esfera
biolégica e que transborda para o aspecto cultural, na medida em que os Direitos
Humanos abrangeriam a totalidade de individuos presentes no globo, pelo fato de
compartilharem a mesma carga genética que conforma a espécie, bem como 0s
mesmos ideais os quais seriam naturaimente a eles vinculados, principalmente
aqueles valores ligados a liberdade e a igualdade (COMPARATO, 2010, p. 75),
consoante retratado nas primeiras obras sobre o tema a época do pensamento
racionalista do século XVIlIl e XIX e que serviram de base ideologica para as
revolucdes burguesas ocidentais, fruto das teorias jusnaturalistas e contratualistas e
de maneira mais abrangente do préprio iluminismo racionalista.
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Em relagdo ao segundo componente, a construgéo do sentido de
pessoa - dai a possivel locugao “direitos da pessoa humana”, que nao so reforga a
velha tautologia, mas parece ser mais apropriada por englobar o “papel” que cada
individuo assume quando inserido na comunidade e que nao se confunde com o
“ser” em si — impossivel ndo mencionar a ja classica teorizagao proposta por Fabio
Konder Comparato (2011, pp. 41/42) ao se dedicar, nas linhas introdutérias da obra
“A afirmagédo histérica dos Direitos Humanos”, em tragar a construgdo temporal da
nogao de persona, discriminando a sua importancia para a consolidagéo do conceito
de Direitos Humanos, na trajetéria que vai do plano biblico — portanto da tradi¢ao
judaico-crista, o que reforga o papel desempenhado pela influéncia do pensamento
estoico acima referido — passando por cinco etapas — até o existencialismo filoséfico,
para concluir que esse conceito € um eterno devir, inacabado e em construgao
justamente desvelado no processo historico.

A interdependéncia e a indivisibilidade, por sua vez, analisaveis
conjuntamente, dizem respeito a imbricacdo entre as varias prerrogativas juridicas
que compde o quadro geral dos Direitos Humanos, fruto daquele avancar historico
construido que terminou por gestar o seu pantedo atual, sendo, a esse respeito,
tradicional o embate aparente entre as liberdades politicas e os direitos sociais,
econdmicos e culturais, normativamente representados, no plano internacional, pelo
conjunto de documentos sobre os quais se estrutura o sistema protetivo basico dos
Direitos Humanos, junto a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, compondo a
denominada “Carta Internacional de Direitos Humanos” (SORTQO, 2008, p. 25).

Nesta perspectiva, ndo seria prudente, nem acertado falar em
grupos auténomos, estanques ou preferenciais de Direitos do Homem, ou que se
sucederiam uns em relagdo aos outros, sendo necessario trabalhar na perspectiva
de sua inter-relagédo sem a qual a existéncia de uma determinada garantia, restaria
esvaziada acaso uma outra, em posto diverso, também ndo o fosse, fato a ser

traduzido como objeto do duplo olhar “sujeito-detentor” versus “ente-garantidor”:

A liberdade politica sem as liberdades individuais n&o passa de engodo
Qemggégico de Estados autoritarios ou totalitirios. E as liberdades
individuais, sem efetiva participagéo politica do povo no governo mal
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escondem a dominacgdo oligarquica dos mais ricos. (COMPARATO,
2011, p. 76)

Os principios, nessa visdo, agregam, juntamente ao fundamento, as
bases sobre as quais incidem essas garantias, perpetuadas naquele plano
ideolégico e servindo como justificativa para a existéncia desse ramo juridico,
presente nos discursos acerca da legitimagao dos direitos fundamentais da pessoa
humana.

O primeiro deles — a dignidade da pessoa humana, ja citado - e
mencionado na prépria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como seu
paradigma fundante®, circunstancia repercutida, como também ja referido, pelas
constituicdes dos mais variados estados e cuja compreensao so6 € possivel por meio
de um ato de fé ou opgao politica, ou seja, pela crenga de que o individuo, qualquer
que seja a sua realidade econdmica, religiosa, social, étnica, dentre outras, €
portador de um valor intrinseco capaz de torna-lo destinatério dessas prerrogativas
(COMPARATO, 2010, p. 33).

E inevitavel perceber que os varios elementos trabalhados até entao,
demonstram uma forte ligagdo esquematica e praticamente dependente da questao
daquele seu axioma basilar ou principio metajuridico do qual decorreriam,
imediatamente, o seu alcance universal e o préoprio carater histérico dos Direitos
Humanos, cada qual com uma contribuigdo especifica e que constitui a linha dorsal
dessa forma de pensar o postulado, presente em toda a retérica sobre a
necessidade de implementacdo e protecdo dessas prerrogativas civilizatérias, a
merecer aprofundamento posterior.

O grande destaque que os juristas da area classificaveis como
dogmaticos emprestam a analise evolutiva dos Direitos Humanos — e analogamente
aos Direitos Fundamentais —, partindo da caracterizagdo dos chamados direitos de
primeira, segunda e terceira geracéo, até aqueles de contemplam um novo perfil de
carater estritamente coletivo e, portanto, diferente dos anteriores (DIMOULIS e

MARTINS, 2009, pp. 60/61), fruto de uma complexidade social pés-moderna, reforga

* Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia

humana e de seus direitos iguais e inalienaveis & o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo [...]
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a ideia de que essas prerrogativas ostentam uma imanéncia aurea, sendo 0O
processo historico, na verdade, apenas o metodo responsavel pela sua revelacao
(CARVALHO, 2011, p. 11).

Levando em conta essa contextualizagao, a construgao do conceito
de cidadania — o qual dialoga com a visdo sobre Direitos do Homem — surge no
plano das revolugoes liberais, portanto, na luta da classe burguesa entdo detentora
do poder econémico no intuito de garantir acesso ao poder politico negado pelo
perfil absolutista de Estado, lastreado na tradi¢ao nobiliarquica (HOBSBAWM, 1996,
p. 55).

Obviamente que o influxo necessario ao embate e a suplanta¢ao do
antigo regime levou a necessidade de legitimacao do seu substituto, basicamente
formatada a partir da ideia e criagao de um modelo politico representativo
diferenciado que ndo aqueles trés estamentos anteriores a revolugao, mas um
parlamento no qual pudessem ingressar homens “livres” e ‘“iguais” pela escolha
também “livre” e “igual” de outros homens, sendo, assim, precipuamente construida
a ideia de isonomia formal e de sufragio universal a par de um dos textos normativos
que inaugurou, materialmente, o conceito de constituicdo, a Declaragao de Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789°, documento paradigmatico sempre mencionado
quando se estuda essa disciplina.

Em semelhante proporgdo, o contexto acima descrito surgiu tambeém
na Inglaterra, entretanto em condicdes temporais e politicas diferenciadas — cinco
séculos antes, com a Magna Charta Libertatum de 1215 e a Revolugao Gloriosa,
respectivamente — que sem abrupta conturbagao e ruptura social e politica permitiu
o estabelecimento de um legislativo forte, transferindo da coroa aos representantes
do povo a capacidade de impor comandos normativos restritivos e coercitivos,
amainados pelas garantias fundamentais que também no caso britanico, dizem

respeito a uma certa isonomia formal, a liberdade e, no campo politico, ao sufragio.

s Art. 1° Os homens nascem e s&o livres e iguais em direitos. As destinagdes iai

fqndamentar-se na utilidade comum e Art. 6° A lei & a expressdo da V(;;ntad: Ogcel?: s_lt_ﬁogg: eor!;
mdadécfs tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios péra a sua
fgrmaq:ao. Ela_dev_e ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para pu‘nir Todos o
cidadaos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidadesl lugares :

empregos publicos, segundo a sua capacidade istinca
: : e sem outra distin 5 '
virtudes e dos seus talentos. g0 que ndo'seja a'das suas
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Nao é possivel esquecer nessa linha, também o contexto americano
e a luta pela independéncia do jugo colonial inglés a qual resultou em outra
manifestacdo garantista de liberdades civis & politicas, categoria semelhante as ja
mencionadas no paragrafo anterior, da qual a Declaragao de Independéncia & retrato
fiel, estabelecendo, inclusive com certa dose de utopia — considerada por alguns,
alias, como caracteristica dos Direitos Humanos (SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010,
p. 143) —, a busca da felicidade como telos na conformacdo de sua comunidade
politica, gravitando a sociedade tambem na figura do parlamento, o centro nervoso
das aspiragbes do povo e, por isso, O direito ao voto como uma ferramenta de
exercicio do poder soberano a ele atribuido®.

Tais movimentos, abstraidas suas peculiaridades’, bem como ©
respectivo detalhamento histérico — que foge ao objetivo desse trabalho -, sao
tomados em conjunto para corroborar a ideia de que o gérmen das liberdades
individuais — lembre-se que essa nomenclatura & vinculada ao ideario dos Direitos
Humanos — esta ancorada nessas experiéncias, as quais, pelos objetivos
estabelecidos, constituiram, em primeira instancia, aqueles direitos civis, seguidos
pelos politicos e, portanto, a capacidade de ser livre e igual, bem como a
possibilidade de participagao popular pelo acesso institucional ao Estado. Em livreto
bastante didatico sobre o tema, Maria de Lourdes Manzini Covre (2007, pp. 16/31)
reproduz essa visdo no primeiro capitulo destinado ao descortinamento de “O que €

cidadania’.

® Em sua Teoria Constitucional, Paul Kahn (1993, p. 01) ja no inicio de sua obra Legitimacy and
History: self-govemment in american constitutional theory, afirma que as ideias contraditorias
defendidas seja pelos interpretativistas seja pelos novos republicanos compbe-se de um
elemento central concernente a conceituagao e caracterizagdo de “autogoverno”’, o que pode ser

transposto para a compreensao acerca do papel da democracia e da sua inerente
representatividade como fontes legitimas do pode.

?A chamada Revolugdo Americana foi essencialmente no mesmo espirito da Glorius Revolution
inglesa, uma restauragdo das antigas franquias e dos tradicionais direitos de cidadania, diante
dqs abusos e usurpagdes do poder monarquico. Na Revolugao Francesa, bem ao contrario, todo
o impeto do movimento politico tendeu ac futuro e representou uma tentativa de muc'ianga
radical das condi¢oes da vida em sociedade. O que se quis foi apagar completamente o passado
e recomecar a Historia do marco zero - reinicio muito bem simbolizado pela mudanca de
calendario. _Além disso, enquanto os norte-americanos mostraram-se mais interessados em
ﬁrma( sua independéncia da coroa britanica do que estimular igual movimento em outras
qolénras europeias, os franceses considerara-se investidos de uma missdo universal de
libertacéo dos povos. (COMPARATO, 2010, p. 64).
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Com base nesta sintese, n&o € a toa que os dois teoricos classicos
que buscaram legitimar essas conquistas noc campo social e politico sejam, a seu
turno, um inglés e um frances, elaborando, filosoficamente, 0s pressupostos
fundamentais da agdo politica dos destinatarios dessas garantias. a classe
burguesa.

Assim. Locke (2011, pp. 90/97) e Rousseau (2011, p. 41), partindo
de uma mesma premissa de cunho idealista, cada qual a seu modo, chegam
também a uma mesma conclusao pretensamente descritiva a respeito do “ser
politico”: a evolugao do estado primitivo de natureza no qual a liberdade impera sem
limites, enseja ao individuo certos beneficios na contengdo dessa mesma liberdade
consistente no estabelecimento € protegdo aos direitos € garantias individuais
gerados a partir dessa convivéncia comunitaria agora denominada sociedade: as
leis.

Muito embora ambos seja representantes da mesma tradicao
iluminista e Locke pareca estar mais preocupado com a questdo da propriedade
privada e Rousseau, por sua Vez, com © aspecto politico-institucional da
comunidade (SEN, 2011, p. 36), o fato é que de ambos se colhe aquela legitimagao
de matriz filoséfica para o surgimento dos direitos civis e politicos — primeira
dimensao dos Direitos do Homem — 0S quais seriam, em momento posterior,
complementados pelos direitos sociais — sua segunda dimens&o, como ja citado —,
agora ja como resultado de uma luta pela melhoria das condigoes de trabalho, pela
diminuicdo da desigualdade social fruto da exploragéo irracional do capital e,
consequentemente, na inser¢éo do trabalhador na “riqueza coletiva” (CARVALHO,
2011, p. 10).

Tratando-se, pois, de garantias juridicas inseridas no ambiente
sociopolitico e sustentadas pelo Estado destinadas a protegédo do individuo, chegou-
se a conclusdo de que tais direitos seriam incorporados ao estatuto da cidadania, tal
como os outros direitos fundamentais, demonstrando, por seu turno, aquela mesma
caracteristica historica.

O precursor dessa andlise distintiva, T. A. Marshall, partiu do

contexto inglés, mas sua visdo foi apropriada pelos mais diversos cultores
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principalmente no campo dos Direitos Humanos e no ambito do Direito
Constitucional, para os “Direitos Fundamentais”, materialmente similares aos
Direitos do Homem, como forma de descrever a sua evolugdo baseando-se
inicialmente pela nomenclatura “geragdes” e, em momento posterior, “dimensao” de
garantias fundamentais.

Essa correigdo da terminologia, no campo juridico, pode ser vista,
implicitamente, por meio do correto equacionamento proporcionado pela analise
critica desse contexto a luz da Sociologia ou da Ciéncia politica, apoiadas numa
visdo materialista muito bem discriminada por José Murilo de Carvalho, em tudo

adequada a perspectiva metodoidgica desse trabalho:

O ponto de chegada, o ideal da cidadania plena, pode ser semelhante,
pelo menos na tradigdo ocidental dentro da qual nos movemos. Mas os
caminhos s&o distintos e nem sempre em linha reta. Pode haver desvios
e retrocessos, ndo previstos por Marshall. A Franga, a Alemanha, os
Estados Unidos, cada pais seguiu seu proprio caminho. O Brasil ndo &
excecdo. Agui ndo se aplica o modelo inglés. Ele nos serve apenas para
comparar por contraste. (CARVALHO, 2011, p. 11)

A partir daqui, o que se pode dizer a respeito desse conteudo
histérico dos Direitos Humanos, tratado pelos especialistas de perfil dogmatico, é
que a essa generalizagdo, ou pelo menos, a apresentacdo do roteiro que segue
aquela sequéncia quase logica, ndo pode ser reproduzida em mesma escala
descritiva e valorativa, sem uma reflexao que traga & tona as peculiaridades da
comunidade politica em que uma pesquisa dos Direitos Humanos esta sendo
realizada, sendo o caso brasileiro emblematico a esse respeito, como mencionado
pelo mesmo autor citado no paragrafo anterior:

_A crqnotogia € a logica da sequéncia descrita por Marshall foram
!nvertldas no Brasil. Aqui, primeiro vieram os direitos sociais
implantados em periodo de supressdo dos direitos politicos e dé
rgdugéo dos direitos civis por um ditador que se tornou popular. Depois
vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra. A maior
expansao do direito ac voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que
0s 0Orgaos de representacdo politica forma transformados érn peca
decorativa do regime. Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a
base da sequéncia de Marshall, continuam inacessiveis & maioria ’da
Populaga@o. A pirdmide de direitos foi colocada de cabeca para baixo
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(CARVALHG, 2011, pp. 219/220).

A mesma critica — no tocante a desconfianga de um padrao aplicavel
teoricamente ao contetdo dos “Direitos Humanos” — pode ser feita em relacdo ao
seu dado prévio, ou seja, ao fundamento que faz da tautologia conceitual o cerne da

concepgao dogmatica do instituto.
Primeiramente, um dado também histérico parece ser claramente

capaz de refutar a nogao de que existe uma esséncia, natureza ou imanéncia
atribuivel aos destinatarios dessas prerrogativas, sendo suficiente citar, em tempos
contemporéaneos e, portanto, nao distante daqueles ideais revolucionarios que
“revelaram” essa concepgdo, a exploragéo da mao de obra escrava nos mesmos
paises em que foi sufragada a nocéo de igualdade e liberdade. Na Franga, pelas
colénias mantidas na Africa e na América Central — o caso da luta pela
independéncia haitiana (FLORES, 2009, p. 55) &, a esse respeito, esclarecedora —
nos Estados Unidos da América, mesmo pbs-independéncia, em seus estados
sulistas, perdurando a segregagéo racial institucionalizada até o século XX®, por
mais estranho que aos Direitos Humanos numa sociedade que se afirma
democratica isso possa parecer.

Essa critica, alias, & reforcada pela denuncia feita por Domenico
Losurdo (2013, p. 30) em “O pecado original do seculo XX", ao tratar de uma
democracia exclusiva dos senhores que se desenvolve paralelamente a relagoes de
escravidao e de extingao dos indios.

Esse paradoxo apontado acima é terreno fértil que abriu os “Direitos
Humanos” a uma visao questionadora a respeito da validade de premissas com esse
perfil totalizante, estipulados a partir de uma vertente dogmatica, o que demonstra
para alguns pensadores a sua total falta de adequagZo ou, simplesmente, a
necessidade de se descarta-la (DOUZINAS, 2009, pp. 383/384); para outros, a
necessidade de elaborar, alternativamente, uma viséo tedrica que leve em conta

outro fundamento, mantendo a validade da instituicdo enquanto categoria a que se

g
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permita algum propdsito legitimo como pensado por Ernst Bloch (2011, pp. 353/360)
ao fazer uso da doutrina jusnaturalista que persiste nesse ideario, entretanto nao
como uma verdade imutavel mas como elemento associado a utopia social como

forma de critica as injusticas de uma normatividade de Direitos Humanos

condensada em ordenamento posto.
Nesse ultimo grupo, encontra-se, dentre outros expoentes, Joaquin

Herrera Flores (2009, p. 191) para quem O0S Direitos Humanos devem Ser

compreendidos como processo de luta pela emancipagao do individuo:

Os direitos humanos, em sua integralidade e a partir do universo
normativo de resisténcia que defendemos nestas paginas, constituem
algo mais que 0 conjunto de normas formais que os reconhecem € 0S
garantem a um nivel nacional ou internacional. Os direitos humanos
como produtos culturais formam parte de uma tendéncia humana
ancestral por construir e assegurar as condigbes sociais, politicas,
econdmicas e culturais que permitem aos seres humanos perseverar na
luta pela dignidade, ou, 0 qué & o mesmo, o impulso vital que, em
termos spinozianos, Ihes possibilita manter-se na jutar por seguir sende
0 que sdo: seres dotados de capacidade e poténcia para atuar por si

mesmaos.

Na construgdo de sua teoria, Herrera Flores estabelece seis
premissas relacionadas dialeticamente a partir de seis paradoxos, a fim de evitar o
equivoco criticado pelas teorias que se contrapde aquela estabelecida pelo
pensamento estritamente dogmatico, ou seja, em relagdo a uma idealizacao que
além de nao corresponder ao que acontece na pratica, termina por fomentar a
distor¢ao entre o discurso € a concretude de Direitos Humanos, como observavel,

atualmente, no papel desempenhado pelas poténcias econdmicas internacionais:

Uma tentativa minima de democratizacéo das Nacdes Unidas requereria
a supressdo de privilégios que as cinco poténcias vencedoras do
segundol conflito mundial despoticamente se atribuiram. E seria
pecgss_éna a emancipacdo da Assembleia Geral da atual configuragao
institucional que lhe atribui somente fungdes de “recomendagbes’ sgem
gualquer poc{er de convicgdo normativa. Mas ninguém deveria se' iludi
que as atuais grandes poténcias — se nao forem constrangidas y
profundas mudangas nos equilibrios politicos, econdmicos e militarespc? :
planeta — aceitem sentar-se a mesa da “democracia mundial”, junto ao:
;epr'?se.ntantes dos paises maig. pobres e mais fracos. Ninguém deveria
e iludir que elas estejam dispostas a tomar parte em processos
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democraticos de tomada de decisao — onde cada sujeito in_te_zrnacional
valha um voto —, s€ as decisoes se referem a questoes cruciais para 0s

equilibrios estratégicos do planeta. _ _
E impensave!, particuiarmente. que ©0S Estados Unidos estejam

orientados a ceder ainda que modestissima porgéo de poder que
exercitam no Conselho de Seguranga. nao fardo certamente atrav_és de
um processo de reforma que requeira seu consenso € nao seja, ao
contrario, imposto por contrapoderes emergentes.

22 HISTORIAE “HISTORICISMO" DOS DIREITOS HUMANOS: UMA CORREGAO
EPISTEMOLOGICA

De acordo com O pontuado na subsegao precedente, 0S autores
sempre se preocuparam em apresentar um panorama historico a respeito dos
Direitos Humanos, seja esta exploragao realizada de maneira comedida, neste
aspecto incluido agueles quée entendem que 0 marco inicial dessas prerrogativas, de
fato, sdo as revolugoes liberais, seja em relagao aos mais ousados que regridem aos
tempos imemoriais da experiéncia biblica ou dos Codigos fundantes da lei de Talido,
para encontrar um gérmen da protegdo do individuo, o que seria suficiente para
atribuir-lhes a terminologia “Direitos Humanos'.

Abstraida a critica que se possa fazer de uma ilagao que se propde
aquela regresséo ad infinitum (DOUZINAS, 2009, p. 309), o fato &€ que em ambas as
dimensdes, se constata uma tendéncia subliminar que denota a progressiva
expansao dos Direitos Humanos, cada vez mais complexos e nUMerosos.

Neste aspecto, basta avaliar a propria quantidade atual de tratados

internacionais que, nos mais variados assuntos. relacionam, de alguma maneira, 0
seu contetdo aquela natureza imanente da dignidade do homem ou a evolugdo do
contexto da cidadania e da ampliag&o das demandas por prerrogativas juridicas na

fruicdo de liberdades publicas, tal como realizada por Fabio Konder Comparato em

sua obra “A afirmacao historica dos Direitos Humanos”, cuja tonica, para além da

introdugdo, consiste justamente na catalogagdo das normas € tratados

internacionais sobre a espécie.

A questdo se pde ainda em termos mais dogmaticos.
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Existe, também como referido no topico anterior, toda uma visao
tedrica que ensina a respeito das chamadas geragdes de direitos que, muito embora
mais presente no Direito Constitucional, aplica-se em igual proporgao aos Direitos
Humanos, haja vista a correlagao natural e estrita entre os dois ramos que defendem
prerrogativas basicas e fundamentais do individuo, seja particular ou coletivamente
considerado.

A fim de corrigir eventual equivoco que poderia conduzir a
inefetividade ou usurpagdo desses direitos, os defensores desses postulados,
substituiram a expressao “geragdo” por «dimensao” de direitos, deixando clara a
motivacao:

[...] uma parte crescente da doutrina refere-se as categorias dos direitos
fundamentais como o termo “dimensdes’. Essa opgao evita 0S graves
equivocos do termo “geragbes’, mas nao sera utilizado no presente
estudo em razao de uma preocupagao de exatidao terminologica. Fala-
se em “dimens&o” para indicar dois ou mas componentes ou aspectos
do mesmo fenémeno ou elemento. No caso aqui relevante, ha grupos de

direitos fundamentais cuja finalidade e funcionamento sao claramente
diferenciados no ambito juridico. (DIMOULIS e MARTINS, 2010, p. 31)

Com ou sem a sutil corregao tedrica, tal construgédo permite a ilagao
segundo a qual o avolumamento de garantias do passado ate a contemporaneidade,
relembrando para cé a nogao de indivisibilidade e interdependéncia, corresponderia
a uma irrefragavel e constante evolugao dos Direitos Humanos, permitindo, portanto,
concluir que da contemporaneidade para 0 futuro, em idéntica propor¢ao, se
perpetuaria uma ampliagao do seu contetido em grau de resoluta continuidade.

Mais que isso, pode ainda significar o incensante desejo de
aperfeigoamento do sistema tal como criticado por Paul Kahn (2001, p. 17), cuja
consequéncia termina por ser a dissociagao entre o previsto e a realidade.

O raciocinio acima é tao ou mais evidente quando se leva em conta
a conformacdo de um proprio direito ao desenvolvimento como integrante do
conjunto de Direitos do Homem e que sé coloca como desafio para a humanidade
(BAXI, 2003, p. 139).

Embora tal prerrogativa esteja mais associada a questdes de ordem

material e econdmica, as proprias tensdes e demandas geradas pelo seu indigitado
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avango, essas inter-relagoes terminam por criar situagoes factuais a serem
reconhecidas e acobertadas pelo Direito, 0 gue & natural dada a fungéo exercida
pelo “Juridico” consistente na apropriagéo dos fatos com sua consequente
regulacao, transformando-se, assim, em garantias juridicas cuja natureza nao se
dissocia de seu fato gerador em um verdadeiro processo de auto-alimentagao.

Insistindo no ponto, mas retornando a questdo da dimensdo de
direitos, constata-se que os proprios autores, explorando o carater consequencialista
sobre os Direitos Humanos, por sua vez, encampam essa postura, ao antecipar
dimensdes de prerrogativas que sac, Nno minimo, inusitadas ou extremamente
utopicas, tal o caso de um direito do homem a paz (DIMITRIJKEVIC, 2003, pp.
79/80).

Esse influxo que vai do atual ao passado, para retornar do
contemporéneo ao futuro nao poderia ser apropriadamente chamado de uma visao
histérica sobre os Direitos do Homem, pois ndo se trata, simplesmente, de um
trabalho historiografico no sentido mais preciso do termo, quer dizer, de um
levantamento sobre a existéncia de garantias a0 longo de um periodo de tempo,
mas sim de uma tentativa de fixar essa categoria como imprescindivel e inescapavel
a qualquer forma de organizagao sociojuridica e todas as consequéncias que disso
possa resultar, revelando, portanto, seu caréater ideolégico.

Essa modalidade de determinismo coaduna-se muito bem as nogoes
apresentadas por Karl Popper (1961, p. 05) ao definir o que se pode chamar de

historicismo®:

[.._.] uma forma de abordar as Ciéncias Sociais que lhes atribui, como
principal objetivo, o fazer predigdo histérica, admitindo que esse objetivo
sera atingivel pela descoberta dos ‘ritmos’ ou dos “padrbes’, das ‘leis’ ou
das ‘tendéncias’ subjacentes a evolugao da Historia.

Por outro viés, tal analise corrobora o até entdo discutido no tépico

anterior a respeito da inviabilidade da adogcédo de um contexto linear e idéntico

® Trata-se aqui de uma opgao metodologi &
: gica e que ndo se confunde com o mesmo instituo
por Noberto Bobbio (2006, pp. 51/53) ao se referir a uma postura hermenéutica associgg;agg

pretensdes da Escola Historica de Savign i jurista itali
ko e gny tal como referido pelo jurista italiano em seu livro “O
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quanto ao trajeto dos Direitos Humanos em cada sociedade ou comunidade politica,
o que reforga a necessidade de uma visao particularizada sobre o tema em um dado
ordenamento juridico e talvez comprove a dificuldade existente nO plano
internacional no tocante a tentativa de uniformizar — ou universalizar, para utilizar
uma linguagem técnica mais comum a dogmatica dos Direitos Humanos — visto que
as diversas experiéncias nao se restringem apenas a existéncia ou nado de certas
prerrogativas, mas também a sua prépria vivéncia orientada.

Além disso, se é possivel fazer uma aproximagao entre o argumento
popperiano € a tematica trabalhada por Paul Kahn (2010, p. 24), o que s€ pode
perceber € que 0S legisladores buscam diante de elementos dissociados da

realidade uma espécie de aformoseamento do ordenamento juridico — postura que
mais adiante vai se encampada pelo Judiciario, como sera tratado no capitulo
seguinte —, sem medir esforgos para a normatizacdo de garantias ou inser¢gao no
sistema de prerrogativas que no mais das vezes nao encontram substrato nos
matizes sociais, apenas para garantir uma racionalidade do sistema, ou seja, que
nao guardam referéncia com 0S processos de lutas nos quais pode incidir, também,
o conceito de Direitos Humanos a partir de uma visdo critica (FLORES, 2003, pp.
169).

Esse Ultimo raciocinio, por sua vez, revela no campo da especulagao
ou teorizagao do Direito que a Doutrina sobre o tema trabalha numa perspectiva, no
minimo, equivocada ao reproduzir determinismos sobre os Direitos Humanos, sendo
razoavel corrigir a proposta a fim de que se tenha em conta que o panorama tragado

como histérico em relagdo aos Direitos do Homem, na verdade possui carater
historicista segundo a orientagé@o apresentada.

2.3 O DEBATE ENTRE UNIVERSALISMO E RELATIVISMO NA PRESENTE
PROBLEMATICA.

Levando em conta a premissa estabelecida anteriormente e de
manei i 3
ra superficial no que tange a exploragéo do carater universal dos Direitos do

Homem, b istorici
, bem como no seu contexio historicista, a corrente universalista lastrea-se
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na deflagragao politico-juridica pelas liberdades individuais tendo em vista a
influéncia do ideal revolucionario liberal, necessitando, portanto, de um
acompanhamento dogmatico que justificasse 2 necessidade de implementacao
dessas prerrogativas nao apenas nas sociedades em questdo, mas como forma de
impor o grau de civilidade aquelas outras que nAo contavam com tais fundamentos,
como ja referido em secéo precedente.

O matiz mais apropriado para esse intento foi o de cunho
jusnaturalista, uma vez que essa escola filosofica do Direito compreendia a
existéncia de um elemento imutavel que permearia toda a consciéncia juridica de um
ordenamento sob as mais variadas formas — muito embora com este naoc se
confundindo e sendo-lhe superior — fossem estes frutos de uma lei divina ou da
propria razdo humana.

Some-se a este fato, outro de carater contextual, j& que no século
XVIil, o iluminismo renascentista providenciava um terreno fértil a utilizacao desse
Gltimo padréo de pensamento (TOSI, 2010, pp. 41/42).

A forga do argumento universalista também pode ser traduzida pelo
apelo que ideais como liberdade, protegac da vida, da propriedade e O
estabelecimento de uma igualdade — inicialmente formal, mas depois substancial -
entre os homens possuia em relagao aos mais variados individuos que quase
indistintamente se submetiam ao jugo de um poder despético.

Apesar disso, a realidade demonstra algo diferente, mesmo naquele
periodo histérico em que essas prerrogativas eram tidas como o apice do
racionalismo e da civilidade no campo juridico, sendo no minimo curiosa, para nao
dizer contraditéria, a percepgao dos franceses citadas linhas atras.

E justamente a partir da constatagdo dessa especie de tensao
(SANTOS, 2013, pp. 57/58) que subjazem questionamentos a respeito da validade
cientifica do carater universal dos Direitos Humanos.

. Serd que os escravos ou colonizados nao ostentam a mesma
humanidade que os senhores ou colonizadores? Afinal ndo seriam, pelo menos

biologicamente, humanos e assim portadores de uma dignidade capaz de destina
los o mesmo plexo de garantias?
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Claro que surgiram doutrinas capazes de responder negativamente
a questdo, mantendo a incolumidade — mesmo que paradoxal — desse séu carater
universalista, abertas algumas excegbes justificaveis (COMPARATO, 2010, p. 30).
Entretanto, o que interessa, para ca, é que a critica em questao foi capaz de por a

prova a crenga no “cosmopolitismo” — para utilizar uma expressao de Giuseppe Tosl

(2010, pp. 41/42) - permitindo, assim, © contraponto formado pelas correntes de
cunho relativista, as quais, alias, nao se baseiam apenas nesse fundamento para
infirmar sua predecessora.

Alem deste, é possivel citar ainda outros trés argumentos ja
mencionados no Ultimo paréagrafo do item precedente: (i) a diversidade valorativa
que cerca as experiéncias sociais e politicas das varias comunidades globais,
inexistindo, por isso, um padrao que possa ser aceito universalmente; (i) a falta de
adesdo substantiva de alguns Estados no asseguramento dos Direitos Humanos,
muito embora exijam da comunidade internacional um tratamento diferenciado para
a questao; e, talvez o mais evidente deles, (iii) as peculiaridades culturais que se
chocam contra alguns Direitos do Homem, valendo citar, por todos, o exemplo da
ablagéo do clitoris em algumas tribos africanas.

Este Gltimo fundamento, por sinal, leva a discussdo a respeito do
influxo ocidentalizante, de um “universalismo eurocéntrico e sua reconversao num
particularismo fundacional” (SANTOS, 2013, p. 59) desse conjunto de direitos
consagrados nos mais variados tratados dessa natureza em detrimento das
tradigdes locais da parte oposta do globo, o que configuraria numa nova forma de
colonialismo.

Neste embate, a resposta dos universalistas pode normativamente
ser resumida na tentativa de estabelecer um consenso entre os dois paradigmas,
verificavel no apreco estampado no Pacto Internacional dos Direitos Sociais
Econémicos e Culturais & autodeterminagdo dos povos, a qual se refere
precisamente o artigo 1°, apesar de exibir, em seu predmbulo, uma ressalva que

contradiz o enunciado pois menciona a “obrigacdao de promover o respeito universal
e efetivo dos direitos e liberdades do homem"'°.

“hitp://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pactoi.htm. Acesso em 29 de jul. 2014
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Apesar das criticas contundentes, um acontecimento historico deu
novo félego ao cosmopolitismo.

A Segunda Grande Guerra e a 'solugao final” provocada pelos
nazistas sobre os judeus (FLORES, 2008, p. 50) langaram uma explicacao
figurativamente inquestionavel para a afirmacao dos Direitos Humanos €Omo
ferramenta de protegao e luta contra eventuais atrocidades praticadas por regimes
politicos autoritarios (SORTO, 2008, pp. 7/34) a semelhanca do que ocorrera no
século XVIII, sendo esta, alias, a justificativa que serve de preambulo para tao citada
Declaracao de Direitos Humanos e para a conjuragao da Organizagao das Nacgoes
Unidas, cujo escopo, presente no tratado internacional que lhe deu forma, €
justamente “preservar as nagbes vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes,
no espago de uma vida humana, trouxe sofrimentos indiziveis 3 humanidade™".

Mais uma vez, o que denota certo grau de dialeticidade, os cultores
do relativismo manifestaram 0 descontentamento com o ideal universalista baseado
na criagdo de uma instituigao dessa natureza, revigorando o argumento geopolitico a
respeito da ineficacia e contradicéo existentes no seio da ONU, a ponto de permitir o
questionamento do papel protetivo das Nacoes Unidas em evidente correlagao com

a tematica aqui debatida:

A tremenda derrota do programa oficial de reforma das Nacoes Unidas
f‘:onlﬁrmou‘ a extrema dificuldade de projetar instituigdes internacionais
un1ver§allstas" que estejam em condigdes de intervir com eficacia
qormatwa e reguladora nas estratégias politicas das grandes poténcias
limitando a guerra e favorecendo a paz. Mas se tratou, sobretudo dé
uma derrota muito provavelmente irreparavel da pers;‘aectiva de ﬁma
reforma Qas Nacées Unidas que apontassem a seu reforgo e/ou a sua
democratizagao. A natureza fragil e utépica do projeto institucional das
Nacgdes gnldas — centralista, hierarquico, € ao mesmo te
cosmopohtlco ~ agora e visivel a todos. A mensagem de ins irr:péo.
:2221?& :dléel‘:?:n;r:;twodd peace through world law, que angncig :
poss  de garantir a paz global apoiando-se em instr
juridicos e institucionais universalist a di i i
grandes poténcias industriais, mos?rso‘u Cosflfaigsrét?erdlggosa:%és?ragéa:

idealistica e moralista, além de sua igui
; , ambiguidad iti Tt
& o mais grave. (ZOLO in SANTORO et afl. 2011 ea‘i?"““' T S

“hitp:/lwww.gddc.pt/direitos-h
e : -humano -i ionai ; :
Asessn €22 06 jan, 2014, s/textos-internacionais-dh/tighuniversai/onu-carta.html.
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Apbs um esvaziamento desta primazia do carater universalista dos

Direitos Humanos pelo embate provocado pelo relativismo em fungao das varias

criticas apresentadas, todas elas de s6lido fundamento, parecendo demonstrar a

e se firmava como uma ferramenta de protegao

desconstrugdo de uma instituicao qu
individual em larga escala, 0s fatos historicos providenciaram, & partir do holocausto

_ como ja prefigurado —, O refavorecimento daquele ideal.

Entretanto, os relativistas acharam meios e argumentos para manter
viva a nogao de que 0S Direitos Humanos servem de arma juridica a fim de aniquilar

tragos peculiares de algumas comunidades, escondendo, na verdade, as reais

intencdes dos propagadores da defesa dessas prerrogativas a0 apontar a
incoeréncia entre o discurso € 2 realidade no Ocidente a ponto de minar a
credibilidade de uma organizagao multilateral como a ONU, fruto, alias, da corrente
hegeménica vitoriosa com @ Segunda Guerra Mundial.

Os Estados Unidos da Ameérica s3o, incontestavelmente, a maior
prova desse dissenso, principalmente apos 08 atentados de 11 de setembro e sua
guerra particular contra o terrorismo, perpetrando praticas de tortura, sedimentando
o isolamento de paises islamicos, afrontando a soberania de certas nagbes com
invasdes armadas e desrespeitando as classicas garantias como a do devido
processo legal, negado aos presos acusados de terrorismo, muito embora reafirmem
a defesa dos Direitos Humanos e até os utilize como forma de legitimar um jus ad
bellum ja extensamente questionavel no ambito do Direito Internacional (BACELLI
2010, pp. 59/73). |

| | Os exemplos se multiplicam internamente em outras nagdes também
:lde?tals e z'a.partir de outros contextos e interesses, como acontece na Italia em
e L o SRR
L R ey elspelo ao direito de manifestacdo de crenga pela
mugulmano, dentre muitos outros exemplos que serviriam

de fundo ao argumento em questao.

Talvez sej [
seja esta, atualmente, a maior fonte de critica sobre a qual

gU -S Ova d 1
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elaborar uma vis&o eclética sobre o tema, muito embora certas concessoes tenham

sido objeto de analise que busca mitigar a compreensao cosmopolitista sob seguinte

perspectiva:

Cabe também salientar que a teoria geral dos direitos humanos qéo
pretende ser uma cosmovisdc ou abranger todas as facetas da vida
social. Os direitos humanes ndo oferecem ritos ou simbolos: sao
conceitos juridico-normatives, que estabelecem o ethos de Iib_erdade no
regramento da vida em sociedade, ndo competindo nem servindo como
substituto de convicgdes religiosas.

[.]

Ndo se trata de buscar, assim, um denominador comum minimo dos
diversos valores culturais, que aceita diversas condutas humanas
apenas por serem integrantes de tradicdes culturais, em sacrificio da
dignidade da pessoa humana, mas de se afirmar que a pluralidade de
culturas e orientagdes religiosas (ou de cosmovisdes) devem ser
respeitadas com o reconhecimento da liberdade e participacdo com
direitos iguais para todos (RAMOS, 2012, p. 157).

O que isso pode significar?
Pode significar que ambas as correntes estao arraigadas em suas
posicoes e opinides, aguardando, a todo momento, uma contfadir,;éo Ou um espaco

de fragilidade teérica, a fim de apontar mais um eguivoco Capaz de justificar sua

propria existéncia sem que a isso se correlacione o apregco pelos respectivos

destinatari |
natarios, estabelecendo-se, portanto, mais em bases e objetivos ideolégicos do
que propriamente em certezas tedricas.

t Aprofundando a ressalva final do paragrafo anterior, as correntes em

uestao s ' 5gi ,

q Sao apartadas do seu local epistemoldgico - como se convencionou, alia
g , alias,

sobre a percepcio historica sobre a evolugao dos Direitos

Humanos na secao
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i islami ' nfunde
exercicio de culto ou perseguicao em paises islamicos onde o regime sé CO

com a religi@o. | ) o
Ambas as posturas demonstram uma espécie de apropriag

L3 2 . -
indébita dos Direitos Humanos enquanto instituicao, utilizados 2 partir de um

3 ' ervir de
perspectiva ideologica, em sua acepgdo moderna, ou seja, capaz de s

discurso de justificacao a arbitrariedade a qu —
ciliarem pratica teoria, 0 que implica no retorno aquela tensao

e ambos os paradigmas estao sujeitos,

maxime por nao con

(SANTOS, 2013, pp. 57/59). “
A consequéncia desse embate se revela na propria concepgao

acerca da visdo sobre O proprio Direito enquanto categoria do conhecimento
humano e portanto, do papel que 0 jurista exerce ao adotar uma ou outra corrente
como razoavel para a explicagéo do fenomeno (TROPER, 2008, pp. 7112).

Assim, uma postura prescritivista — na qual o Direito € visto como
algo a ser lapidado, melhorado ou valorado em sua crescente busca pelo valor
justica — correlaciona-se diretamente 20 universalismo juridico que por sua vez
implica na assungédo de um paradigma jusnaturalista que sustenta a hipétese de
uma aproximacgéo entre os sistemas do direito vigente e aquele que o antecede ou
que lhe é superior.

Ja o contextualismo pode vincular-se a uma concepg¢ao descritivista
do Juridico, pois busca retratar o aspecto concreto de uma determinada realidade
politica, também relacionavel ao matiz positivista que enxerga no contexto do que foi
produzido em termos de padrées normativos que espelham as escolhas feitas por
essa mesma comunidade e trata de segui-las sem a preocupagdo com um

abstracionismo proprio da visao anterior.

Apesar do saudavel grau de discussao que correntes antagdnicas
geram no espago cientifico, fazendo evoluir os seus postulados, no campo dos
Direitos Humanos o confronto parece ndo favorecer seja ao carater universal
circunscrito ainda ao ocidente pelos motivos ja apresentados, seja ao relativista, pois:
a consolidacdo das Nagdes Unidas e a participagdo de quase a totalidade das
nagoes independentes formadoras da Assembleia Geral termina por discrepar que

no mundo como o atual — globalizado e interdependente (RAMOS, 2012, pp
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156/157) — de fato valha alguma excegao que afaste a possibilidade de aplicagao do

m tantos tratados das mais variadas especies,

conjunto de garantias ja veiculados €
tos Humanos’

o0 que se convencionou chamar de “Direito internacional dos Direi

(RAMOS, 2012, p. 123).

A transferéncia do campo juridico para 0 ideologico na utilizagao dos

Direitos Humanos reverbera esse efeito n2 medida em que disfarca o alcance qué

se possa dar tanto a um como ao outro objetivo defendido pelas correntes, 0 que

prejudica o grau de efetividade que as garantias osten
s idiossincrasias das sociedades a tanto contrarias estabelegam para seus

tam no universalismo ou que

a
integrantes no caso do relativismo.

De qualquer modo e levando em conta o quanto estipulado no Texto
fundamental brasileiro que adota aquela visao ocidentalizada e portanto mais
vocacionada a corrente universalista — basta para tanto citar a preponderancia dada
aos Direitos Humanos como um dos valores basilares previstos de plano no primeiro
capitulo da Constituicao de 1088, assim como o cOmputo das mais variadas
garantias que havidas por fundamentais reproduzem materialmente o rol do que se
atribui a nomenclatura de Direitos do Homem - isa
Direito que deveria ndo apenas ser delas ? S A R

garantidor, mas numa perspectiva criticada

por Paul Kahn (2010, p. 09), eternamente vinculado ao melhoramento do sistema
sem atentar para a sua propria realidade.

3 O ATIVISMO JUDICIAL: PA :
: RA ALEM DO DEBATE T ‘
E
FOCADO NA POLITICIDADE. RRENOLOGICO" &

. 1 . 3 . .
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aparece C€OmMO instituigao responsavel pela resolugao de conflitos € pela
possibilidade de tutela dos mais variados interesses.

I FrY 12
Essa atuagao, embora um tanto quanto restrita inicialmente =,

passou a ser mais explicita no momento em gque esse mesmo Estado sofre uma

nova conformagdo em seu perfil institucional pelo afluxo de outras especies de

garantias alcadas ao mesmo patamar daquelas usualmente classificadas como

direitos de primeira dimensao.
Assim, no “Estado de bem-estar social’**a postura eminentemente

negativa ou inerte face a liberdade e autonomia individuais tao preciosas a

burguesia revolucionaria cedem espaco a direitos de cunho prestacional, agora com
relevo fundante no principio da isonomia ampliando a pauta de valiores
fundamentais, circunstancia refletida no acréscimo de garantias individuais e
também coletivas nas constituigoes, 0 que alias demonstra em paralelo o afluxo das
categorias de Direitos Humanos representados de forma interacional pelos dois
Pactos Internacionais dos Direitos Civis € Politicos e dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais.

Muito embora essa linearidade seja alvo de criticas bem fundadas e
ndo seja também idéntica em relagdo ao contexto particular de algumas
comunidades politicas, inclusive a brasileira (SANTOS, 2014, pp. 330/348), o fato €
que isso serve para demonstrar que a existéncia de prerrogativas diversas podem e
concretamente terminam por ser exigiveis perante o Judiciario, 0 que por sua vez
implica na assungdo de outras técnicas de protecao desses interesses compativeis
com a natureza diversa desses atributos (MARINONI, 2010, pp. 138/154).

Entretanto a guinada nao ocorre apenas no tocante a carater
procedimental.

' José Herval Sampaio Janior (2008
. al ., pp. 13/22) ao tratar das teorias classica jurisdica
anota a visdo de varios pensadores do Direito Processual Civil a re:speitoI di Ziej::rifi(gggg

atividade do aplicador do direito en izaca
quanto automatizacao do critério z
fato e do papel que para tanto contribuiu uma visdo Iibgral de Estac;o.de e i

3 A -, - o :
o fazer uma nitida opgéo pelo viés social e democratico de Estado Paulo Bonavides (2011

pp. 203/204) o caracteriza eminent i
ey emente como um Estado paternalista e tutelar aos direitos da




44

E possivel destacar uma alteragao do proprio perfil institucional da

30 ja C€ - oi —
Judicatura nao mais coerente com a expressao ja célebre — bouche de la |

cunhada por Montesquieu e gque representava,
erancia do Parlamento em matéria de normatizagao de

a época, uma visao nao apenas

demonstrativa da prepond

condutas e de materializagao daquele mesmo valor primordial 2s sociedades

democraticas mencionado linhas atras, mas tambem preconceituosa pois a

magistratura ainda representava resquicios da velha ordem.
Some-se a isto um aumento da complexidade social que segundo

alguns autores (LIMA, 2012, pp. 27/30) tem provocado favorecido uma
indeterminabilidade tao alta que termina por colocar em risco antigas certezas,
dentre elas aquela muito cara a conformacao institucional do proprio Estado de
Direito lastreada na conformagao classica a respeito do principio da separacgao dos
poderes e acarretam a imposigado a magistratura de novas responsabilidades que
em regra nao seriam compativeis com o seu desenho original™.

E justamente sobre essas premissas que se embasa 0 que se
convencionou chamar genericamente de “ativismo judicial’, a fim de identificar um
carater mais politico da Judicatura quando da interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico vigente de maneira mais criativa do que a simples operagao
subsunta do texto legal ao fato concreto propria ao exercicio da jurisdicdo na
resolucao de litigios de indole individual.

O fenémeno em questao & razoavelmente recente, muito a embora a
expressao que lhe serve de identidade ter sido utilizada pela primeira vez na década
de 1940 por um jurista americano ao tratar das desavencas ideoldgicas no ambito
das decisdes proferidas na Suprema Corte Americana (BRANCO, 2013, p. 389),

principalmente no Brasil onde os estudos se avolumaram a partir de pensadores
ligados ao neoconstitucionalismo’™.

14 P .
oS ;l;éo—eou:igyo anet_ Sraz.nco (2013, p. 394) em seu artigo intitulado “Em busca de um conceito
ivismo judicial” referenda esse raciocinio ao delinear instituto seja na ética dos seus

S, S j p Il (; l p

15 H
Sugigisépiaégmsnto (2t013, pp. .?31113). ao deitar as bases do neoconstitucionalismo no Brasil
o contexto nacional, suas bases tedricas atreladas as vertentes pés-positivista'

no im i islati
posturzul:g ?:gtlial geri:-x'do pela descreim;a no legislativo, assim como as criticas sobre essa
gmatica, alem da obsess&o com a interpretacdo judicial da constituicdo e da
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' [ Hgico
Tal circunstancia implica necessariamente no cuidado metodolog

evitar sua equivocidade € que jeve em

mente no tocante a tradicao
a contextualizaga@o

consistente na delimitacao do tema a fim de
us parametros dogmaticos principal
nto juridico brasiieiro, além de su
ploradas nos itens subsequentes.

conta as causas € s€
em que esta inserido o pensame
na acao do judiciario nacional a serem eXx

3.1 O PROBLEMA TERMINOLOGICO NO ATIVISMO.

A mesma preocupacao langada no inicio do capitulo precedente

permanece no introito da segunda parte dessa dissertagdo quanto a necessidade de

discriminar as possiveis e variadas expressoes utilizaveis para nominar o instituto

em questao.
Neste ponto, o cuidado deve ser redobrado, haja vista que essa

postura institucional do Poder Judiciario — cujas bases ainda muito superficiais foram
langadas acima — é razoavelmente recente no cenario juridico'®, diferentemente do
que ocorre com os Direitos Humanos que contam com pelo menos duzentos anos
de construgdo dogmatica e normativa nas mais variadas perspectivas tedricas e até
mesmo pragmaticas ou politicas.

Nao ha duvida de que a expressdo “ativismo judicial’ tem sido
amplamente preferida — inclusive ja mencionada textualmente por Ministros do STF
em discursos proferidos'’ i 8O ia seri e

p §' 0 que por si sO ja seria suficiente para denotar o grau de

popularidade — a designar esse perfil da Judicatura, muito embora seja possivel

dem_oc‘ratizagéo do préprio controle de constitucionali
brasileiro uma postura ativista do Judiciario.
** Além da nota histérica referid [ i
: a no item anterior, ai ito i i
Cappelletti (1999, p. 18), apesar de associar 3 St SHeaciona, Wsurn

B = g " vi—g .« 3

iati i nciada da :
criativa, vale dizer, para além dos contornos classi Judicatura no tocante a uma atuaca

basicamente da atuacado do raciocinio silogistic

dade afirma estar presente no sistema

referida 0 entre a hipétese normativa

Supremop%ibﬁg? F:I':t;%echlat (1991, pp. 29/50) ao tratar da “Doutrina do I-?a%::s Occoncrito .

Enéas Galvao, o inst?trl?té Segundo a historiadora, por meio da visao vanguardista dgrﬁﬂl{s_ tno
5 ' em questdo, cuj i P inistro

locomogao, como classicamente sone, Jo objeto restringia-se & tutela da liberdade de
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o substantivo “ativismo” vem

tuacao ao atendimento
sociais e politicos
pela Ciéncia

dequagéo, uma vyez que

questionar a respeito de sua @
luta, de @

movimento, de
por classes ou grupos
s apropriada ao estudo

normalmente associado & nogao de

de uma pauta
na consecugao de seu

Politica do que especificame

Essa dificuldade terminologica — levand
paradoxo imposto pela cl
principio da inércia (CAPPELLETTL

de exigéncias encabecada
s ideais, circunstancia mal

nte pelo Direito.
o em conta uma Vvisao

talista — assenta-se, ainda, no 4ssica orientacao
ria ao Judiciario, vinculado ao
em termos semelhantes —

procedimen
de que nao cabe

2013, p. 76), atuar de oficio, ou —
solicitado pela parté legiimada via direito de agao, alias, u
fundamentais do individuo em tudo compreendida como prerrogativa basica dos

Direitos Humanos sob 2 epigrafe de liberdad

Convencao Americana de Direitos Humanos'®.
sbes. se se quiser evitar esse paradoxo mencionado,

sem que para tanto seja
ma das garantias

e civil. assim caracterizado pela

Qutras expres
foram moldadas por varios estudiosos da tematica, dentre estas: “criagao judicial do
direito” (COELHO 2013, pp. 476/477); “juridicizagdo da politica” (SOUZA, 2010, p.
87); “judicializagao da politica” (SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 99) ou “juridificacao da

politica” (DIAS B., 2011, p. 21); “direito  judiciario” ou “jurisprudencial”

. ] . / j I l h l i |" V
A- PP, ) T 1 7) e ainda udicialismo constituciona (IA ARES, 20 |2,
' Apesar de uma utilizagao razoavelmente indistinta — o que sO &
pOSSlvei para evitar-se, como ocorre gue O termo “Direitos Humanos” i

ressalvas de acordo
com os contornos ap
resentados pelos propri
proprios autores

7 Em discurso por ocasi
0y sido da posse do Minist i
pratica de eventual ativi nistro Gilmar Mendes, Celso
inércia dos outros PoeclitggSsm (%izog parte do STF como uma necessidade cii:s:i?s:l;!i?) ds;fe_ndeu -
08 jun. 2011), ponivel em hitp. www.direitodoestado.com brfnoticiasnzc;reme :
: : SSO em

18 O Seu arﬂgo 80 -
_ prevé um conjunto d ‘
estipulada no item 1 o que denomina garantias judiciai
acerc o AE ias judiciai
ser ouvida, com as devid:sd;a?:;$5° 3 J:rISdIC-aO nestes termos: “'ioda p;és?)intt;e' ela; cr e
competente, independ ontas & oenfio de Ly Prazo : I3 O e da
- ente e imparcial ; razoavel, por um jui -
qualquer acusagéo parcial, estabelecido anteriorme i jis. oxf Tobungl
, n :
obrigacbes de cgréterpgcﬁ ]trf:;)t;z;-latd afcontra ela, ou na determziagg; h?' s nalg
i ista, fiscal ou de qual e seus direitos
quer outra natureza” o
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' [ énero 0
acautelando-se, entretanto, a linha comum que termina por transformar em gene

ento proposto na introdugéo do capitulo.
precaugac em pauta, no tocante ao embate

e “judicializa¢ao da

instituto a partir do esclarecim
Veja-se, corroborando a

entre as duas expressoes mais correntes — “ativismo judicial

politica” —, © esforco doutrinario em distinguir uma realidade da outra, visto qué esta

altima tem sido mais apropriada para retratar ou o carater processual qué 0 debate

politico vem assumindo, inclusive com 0 aporte de procedimentos assemelhados 2

tutela jurisdicional no ambito legislativo ou, em termos mais associados a postura do

Judiciario, o decisionismo sobre politicas publicas e a repercussao que isso gera nao
s6 quanto ao relacionamento institucional entre os Poderes constituidos, perniciosa
para alguns (OLIVEIRA, 2012, pp. 99/100), mas também no impacto orgamentario,
econdmico e financeiro no ambito estatal a ponto de merecer uma nova perspectiva
analitica denominada “analise econdmica do Direito” (DIAS V., 2011, pp. 330/332),
indicando, por isso, o direcionamento dessa atividade ndo por aquele natural e
historicamente legitimado — o Executivo — mas influenciado pela magistratura.

Ora, se o cuidado dogmatico representou arguta observagoes em
relacdo aqueles termos mais usuais, a conduta pode se espraiar em relacdo aos
demais, sendo, no minimo factivel apartar destes também a expressao “juridicizacao
constitucional”.

A priori, ndo haveria sua associagdo imediata com o perfil judiciario
ora retratado, uma vez que o exercicio da jurisdicdo constitucional — analise da
i:o:stu:ucuonalidade das leis — cujo debate, alias, sera travado no préximo capitulo —
e tarefa costumeiramente associada a iciari
das denominadas “Cortes Constituck;)n:c:'jer J:dmlarm‘ épesar i
primazia reputa-se aos estudos de Hans I’<el ;. mOd‘elo v criniieh g
carater é estritamente de controle de constitjcjz;'l:?g;:(::nando-se i padréo N
perfil tradicional como acontece com o sistema brasile? el ol
Tribunal Federal assume essa relevante funcdo j o o

’ ‘ ¢ao juntamento ao papel de corte
recursal especifico a atuacao jurisdicional (SAMPAIO, 2002, pp. 46/47).
Entretanto, a denominag&o graga vinculada ao “ativismo” justamente

Sraue o 2, . aly
porg oI no exercicio da jurisdicdo constitucional que a magistratura encontrou
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terreno fértil para a adogéo de praticas queé em tese extrapolaram @ missao

institucional conferida a0 Judiciario em seu vies tradi
em abono ao que seria tachado de uma

cional, por meio da

implementacao de principios constitucionais
MAUS, p. 186) e na nova conformagao dada as chamadas

visao “pés—positivista” (
normas programaticas superando 2 classificagao conceito de que tais elementos

normativos, longe de significar apenas sinais ao legislador ou administrador como

toda e qualquer norma constitucional, devem ser dotadas de um minimo de eficacia
sob pena de enfraquecimento da propria Constituicao Federal, o qué evidenciaria
um contrassenso do sistema que reputa 2@ norma fundamental como
hierarquicamente superior favorecendo o que se pode denominar como “mito da

constituicdo” (NADAL, 2006, pp. 87/91).

Em relagéo a terminologia menos empregadas nessas paragens, as
expressdes “direito judicial” ou “direito jurisprudencial” sao mencionadas por Mauro
Capelletti em seu ensaio “Juizes legisladores?” levando em conta a produgao
criativa das cortes de justica mas sobre 0 perfil especifico do sistema do common
;.'avtf -e que difere, portanto, daquela outra tradicdo a qual se filia o ordenamento
juridico brasileiro, algo, aligs, j& diagnosticado por Benjamin Nathan Cardozo (2004
pp. 50/51) em seu conjunto de palestras proferidas na Universidade de Harvard e;

bla M llatUleza i ici =

Nos paises em que lei i
? s escritas se limit i
dec L . am mais fre A
partli?:isa;gzgadde principios gerais, sem a tentativa de lidar c%l::rc]iftmlinte "
S queesrlu oas‘SG:)Q!SDl";IQc’_lto tende menos a coibir a liberdade da;) jﬁisz OE
. ireito geralmente of ; : .
escolh . : oferece maio
comun‘: ”2 interpretacdo de Constituigdes do que na d;s“?e'rdade'de
. As constituicbes tendem a enunciar principios ge;s s
rais, que

devem ser el
: aborados e i :
particulares. posteriormente aplicados a condigdes

: I. - I . . [ | I | ' l =
|U Idl ¥ ]
1
a

’ L] '
g




49

m uma tradi¢ao diferenciada como

precedentes, a equivocidade da expressao leva, e M
o — a atrela-la a produgao

o sistema romano-germanic

a brasileira — vinculada a
mais uma padronizagao — vazada em

deciséria do Judiciario, significando, aqui,

. har
elementos como as simulas das Cortes Superiores, em regra sem aquele carate

' ' i - i o de
imperativo, como s€ vera mais adiante — do que propriamente a caracterizaga

um perfil ativista tal como preliminarmente alinhavado.

Por fim, uma nota sobré outro termo corrente: “criagdo judicial do

direito”. b
ue deve ser criticado, sob o prisma de uma associagao
o com a locugéo corrente, esta em confundir-se

Aqui, 0 @
porventura inapropriada da expressa

a consequéncia com 0 seu meio.
Conforme restou demonstrado no inicio da secao, 0 entendimento

geral sobre o “ativismo judicial’ parte do pressuposto que & pratica dos juizes
concerne em inovacdes sobre o alcance de postulados estabelecidos pelo legislador
a ponto de configurar invasao a sua missdo institucional sob as mais variadas
formas de justificativa: desde a implementagdo de valores e principios
constitucionais, reforcando o carater superior da carta politica em detrimento de
opcdes ordinarias, até o argumento da “defesa das minorias”, significando uma visao
contramajoritaria da democracia em sua feigéo substancial e procedimentalista (ELY,
2010, p. 184) cuja nuance foi retratada acima pela invocaga@o a propria expressao
“ativismo” em seu contexto originariamente politico.

| Ocorre que para chegar neste resultado, o mecanismo fruido pelo
1Iulgador € aquele mesmo sempre utilizado no exercicio de sua fungao tipica: a
interpretagéo e aplicacéo volitiva do direito (KELSEN, 1997, p. 394). |

| | Nest-e contexto e a pretextc de extrair o conteldo da norma
inclusive aquele mais recdndito, o 6rgéo judiciario se vale da busca pelo sentido do‘

’

minorias desprivileal _ realizar prerrogativas em de it
e gue :giiiizfeeacoqopwlc;amente. superando uma visio tradicionfa(-:‘!ssadéJ et
\ visdo do realismo juridi eparacao d
SABEEE Sorreta vn & ter o juridico como su i o a8
ou a teoria da moldura d i itivi peVRNBNE: @ primit '
iscrici : . e matriz va teoria da
discricionariedade do interprete, diferentem P vora © que apesar de permitir uma certa

radicaliz ; ente da primeira
acdo concernente aquela atitude inovadora no g’denan{er?;ta longe de sustentar uma
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texto apoiado em critérios hermenéuticos que justifiquem, inclusive pelo uso retorico
(PARINI, 2009, pp. 188/191), aquele entend

contemplado pela regra®® ou mesmo negada pel
or exemplo, no julgamento da ADI n° 4277/D

imento que inicialmente nao estaria
a sua avaliagdo literal — como

i nhecido 0
aconteceu, p F na qual foi reco

direito a configurag
do artigo 226 da Carta de 1988 referir-se exclusivamente aos subst

vos, apesar da dicgao

30 da uniao estavel aos casais homoafeti
antivos “homem”

e “mulher” na conformag&o do instituto.
Alias, os critérios classicos de interpretagéo restaram mitigados em

r na construgdo de novos coONtomMos

fungdo desse novo papel, a ponto implica
hermenéuticos, ndo por acaso, surgidos no desenvolvimento do Direito

Constitucional (RAMOS, 2013, pp. 84/85).
No aAmbito doutrinario, sob esta perspectiva, a figura de Robert Alexy
(2011, pp. 117/131) e sua teoria da argumentag&o &, a esse respeito, exemplar.
Segundo o autor americano, o Tribunal Constitucional pode ser
compreendido como uma instancia representativa do cidadao, assim como ocorre
com o Parlamento. Entretanto, enquanto o Legislativo enceta uma
.representatividade politica, ao Judiciario cumpre este papel argumentativamente
inclusive quanto a Corte constitucional serve ainda de reflexdo 2 anterior,
legitimando sua atuac&o por meio da repercussdo do publico na aceitacao deste|
resultados (ALEXY, 2011, pp. 53/54). Essa opinido encontra eco no sist S
F)rasiieiro € no papel que vem desempenhado o STF por ocasido d rii
julgamentos, inclusive aqueles de carater penal com a introduca N gr?”des
Dominio do Fato que recebeu os aplausos da massa ansiosa o s oy
pela condenagdo de

agentes politicos ja considerados corruptos pela midia

Ja no instituci '
terreno institucional, o Tribunal Constitucional Alemé&o, cuja

* Segundo Willian P. M

sl . Marshal (2002 104

judicial ao qual 0 a . . p. 104), trata-se de um dos * - -

criagdo de gireitos I:Jior associa a um dos conceitos dessa postura e sete pecados” do ativismo
40 existentes no plano constitucional positivado que consiste justamente na

¥
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jurisdicional inserido em tradicao romanistica — a atuar como construtor de “pautas
positivas da atividade legiferante” (MARTINS, 2011, p. 06)

Isto & possivel porque na compreensao do conceito contemporaneo

de “interpretagao” esta a ideia de que no campo jurisdicional esta acdo intelectiva

nao consiste apenas em desvelar o sentido da norma, mas tambéem na sua parcela
construtiva atribuida ao intérprete na busca pela verdade.

O tema, ao contrario do que muitos pensam, pode decorrer da
propria visdo sobre O ato aplicagdo do direito no ambito do positivismo juridico,
sendo reconhecido ateé mesmo por Hans Kelsen (1997, pp. 390/395) uma margem
de atuacdo discricionaria do magistrado no que denominou de moldura normativa,
sem contudo comprometer-se com & possibilidade — atualmente vindicada pelo
ativismo judicial, acerca de uma liberdade mais plena em criar prerrogativas €
atribuicoes em total inovacao que se confundiria com a propria atividade legiferante,

nucleo duro do perfil em estudo, afinal criticada, inclusive sob esta mesma viséo
jusfilosdfica.

O que ocorre de fato, lembrando que a postura metodologica
adotada n&o se coaduna majoritariamente com o carater prescritivo, nem tampouco
com a valoragdo acerca dessa atitude, & que o fendmeno tem sido identificado
Brasil, seja qual for a nomenclatura que se adote, principalmente no ambito 2:

stiasho iifiedicl .
. ¢ao jurisdicional do Supremo Tribunal Federal com impactos concretos
institutos juridicos a serem logo mais explorados. o

Em recorte histori -
R e historico, situa-se o carater ativista do judiciario na
ida :
e, fruto, como visto na secdo precedente, de um di
: lagnostico

acerca da s 5 s
pelo * U-peragao do papel tradicional exercido pela Jurisdigao e estabeleci
paradigma  rousseauniano-montesquiano” (SANTORO, 20 i e
; 05,

. . | e . . f . g

¥




e

52

em textos fundamentais a exigir uma agac prospectiva ou mais dinamica do Terceiro

poder.

Esse contraponto entre O passado recente da modernidade € O

e & mencionado, em carater pra
ntativa de superagao do positivismo classico,
lastreado na ideia de um “moralismo juridico” (RAMOS, 2013, p. 88)
30, também prevalente, que @ interpretagao € aplicagéo do

s da respectiva valoragao e que pode ser traduzida

presente da pés—modernidad ticamente prevalente na

Doutrina inclusive para abonar a te

consubstanciado na nog

direito ndo vém desacompanhada

na critica a adogdo de um padrao exclusivamente normativista, sendo nao so

desaconselhado, mas desnecessario, ir aguem, até proto eras de uma atividade
judiciaria, a semelhanca do que aconteceu no campo dos Direitos Humanos, cuja
critica restou consignada no presente trabalho ao discernir-se sobre uma postura
historicista.
Estabelecido o ponto de partida, mais uma vez, a Revolugao
Francesa e seu ideario serviu de substrato no plano politico e juridico, conformando-
se, como depreendido da citagdo acima, a atividade do Judiciario, principaimente
porque o legado institucional, lastreado no principio da separagao-dos poderes, foi
adotado praticamente por todas as comunidades ocidentais, transformando a diviséo
de fungbes entre o Executivo, Legislativo e Judiciario em verdadeiro dogma
intransponivel tal como formatado por Montesquieu, nos quais ao primeiro caberia a
administracdo de politicas publicas; ao segunde a normatizaga
terceiro a aplicacao dessas regras ao ca::) concreto T:rtuzalgao S
demandas de natureza individual e patrimonial | o S
N iCZ::aq::n;;l:olm:?;z‘riaosa:.lt.lgIOS submefidos éo Judicidrio nao
imediato do processo franco , o o e U
= . revolucionario € que pode ser associado aquel
direitos de primeira dimensao (civis e politicos) dentre os . i q- il
acesso a jurisdicdo, mas outras desta fei ; - bl
esta feita de carater coletivo, por exemplo, a exigir

um tratémento procedimental diferenciado, principalmente no que tange ao al
das decisdes (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 50) o




—__——i

53

o sobre a modificagao de paradigma

Tal panorama fornece um indici
ju um avango no tocante as

do Judiciario, pois na mesma medida em que exist
judicatura cujo resulta
dimental, diversas outras circunstancias

matérias tratadas no exercicio da do foi determinante a0

surgimento de um novo tratamento proce
a e mais consequencial, foram

demandaram OU, numa Visao menos valorativ
o Poder reunidas sobre O

utilizadas para justificar a crescente politizagao do Terceir

tépos do neoconstitucionalismo” (SARMENTO, 2013, pp. 73/74).

S6 para continuar no espectro normativo, antes da analise de fundo

proposta pela epigrafe desta subsegéo, © surgimento de outras dimensoes de

direitos no plano constitucional — 08 chamados “direitos sociais” — sufragaram a
adequacao do Judiciario ao atendimento de causas cujos fundamentos subsistiam
nessa modalidade de prerrogativas que também foram algadas 20 plano
constitucional.
Alias, no contexto politico isso re 5
perfil estatal — visto de maneirapmais abran g el
gente e sem levar em conta as

idiossincrasias especificas do contexto historico & social de uma dada comunidad
e

como a brasileira, por exemplo® ~ chamado de “Estado do bem-estar social” a exigi
b ’ - igir
pela prépria conformagé@o dos interesses nao apenas um interdito contra Estad g
e | . ado em
espeito aos atributos, como acontecia, via de regra, em prol de direitos civi

politicos, mas também uma iti ‘ il
: , i postura positiva das Fungd ibli

JUNIOR, 2012, pp. 271/276). [ et

Dessa exigénci I
cia, como ja antecipado, na
'Y 0‘ '
S p nao escapou também o Poder
O mesmo
ocorr 3
eu em relagdo ao papel e eficacia das norm

as

]

#* Muito embora tenha um am
ks g .pl‘o alcance, a expressdo iS4
e dotc; ddaedcéuﬁ r:a [r)!;fett9 Cons_titucional e, portii?gtasﬁz ; VIsao.pés—positiuista o
pagel el ahpole e iss&o qu_allﬁcadora do sistema ,cmunc?pcrgnzggéo B 1
justica. Ocorre que essa Dostjr ap!sﬁcagqo fecesaipop e Cor‘m fomf ‘G dcanca paites o
e e a nao so hermenéutica, mas princi Ia o alca_n_r;ar il
n (2001, 23) ac mencionar a crenc;ap;en:}il:ateoaogttlca e
exto fundamental é

produto da raz3o.

** No Brasil, consi
g ' sidera-se uma
publicas invertendo a l6gi veraadgia preocdino irei
a logica - cia dos direito iai
dessas garantias e da fo?ma dn;arshal{lr!a e que tem reflexos na ;chlal‘s Sobre as liberdades
exercicio da cidadania no Brasil (%Aﬁlr‘lf%gsgg A Sapng ks
: , 2014, pp. 469/480)
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as de efetividade justamente pela atitude
efetividade a toda e qualquer
ativo dado pelos

diretrizes ao legislador ordinario, hoje dotad

jurisprudencial compromissada em atribuir uma plena
ental com embasamento interpret
| com referéncia a teorizacdo proposta por

ca normativa da constituicdo, muito

norma de status fundam
estudiosos do Direito Constituciona
Konrad Hesse (1991, pp. 24/25) acerca da for

ma possa ser criticada quando se imagina
que corresponde a0 elemento discricionario do

pria Constituicao ao Poder legislativo

embora essa mes que a propria inercia

deriva de um siléncio eloguente
exercicio de competéncias atripuidas pela pro
ou em alguns casos ao Executivo para editar sua regulamentagao ou estabelecer
certas politicas publicas justamente porque se tratam de atribuigoes a este conferido
pelo constituinte originario.

Como se pode perceber essa variabilidade decorrente da
conformacdo estatal ou a propria modificacdo no trato de demandas sob novas
formas de tutelas ou, ainda, o surgimento de novas prerrogativas juridicas
fundamentais, apesar de suficientes para demonstrar uma alteragéo paradigmatica
do Judiciario em seu viés ativista, sdo elementos afluentes, se se quiser
compreender o processo de politizagéo do Terceiro poder de maneira mais completa.

Em acréscimo, & necessario empreender uma adequacao ou, dito de
forma menos académica, alinhavar o sentido que aqueles velhos sistemas juridicos
tr'adicuorjms.— 0 common law e o romano-germanico — possam empenhar nessa
dle:IL‘Jssao, lgclusive quando se leva em conta a importagdo de modelos, teses e
andlises sob o .

i dzaslitlae;u:as()bi::::m:ui):nores, dentre'estas a Suprema Corte
s B , € sempre mencionado nos mais variados
trabalhos de direito constitucional (LIMA, 2009, p. 55) a partir da i .
modelo de controle de constitucionalidade est.abelecido no e
Madison e caso Marbury versus
, mMotor do principio da supremacia constitucional o) 2 :
qual ndo sé exerceu

rande influénci [ i
g uencia na dogmatizagdo desse instituto, mas firma as bases do papel
mais » . . . - . -’ - a e
Incisivo do Judiciario no cenario institucional ao atribuir- i

; lhe a prerr '
extrair do ord e ! prerrogativa de
enamento juridico uma lei proveniente do Legislativo acaso conflitante

com ot ituci '
exto constitucional a ser defendido no seu ambito de competéncias
S€ convencionou chamar de “legislador negativo”

o que ja
— € que posteriormente passou
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com a evolugao do sistema de controle, @ permitir uma feicao criativa das decisdes

judiciais, agora sob a alcunha de ‘“legislacor positivo” €m contraposigao aos

ntrole de constitucionalidade sobre O

12, pP. 35/36).
rnidade do sistema de

parametros estabelecidos na formatagao do ¢0

vies concentrado de matriz kelseniana (TAVARES, 20
Entretanto, por mais que S€ ateste a paté

controle constitucional & séu influxo — para alguns, evolugdo — na criacao judicial do

nar se, de fato, = possive\ trabalhar com €esse paradigma

direito, necessario questio
elo menos caracterizar 0

sem as devidas compensagoes a fim de justificar ou P
ativismo judicial no Brasil, pais nitidamente filiado a0 sistema europeu continental de
acordo com as ligdes mais elementares de introdugao 20 direito, sem que, acaso
afastado, possa O cenario nacional ficar 6rfao, uma vez que essa tradicao conta com
seu proprio perfil de Corte Constitucional &, portanto, com elementos peculiares a

formatacao de um vies também ativista na medida em que as Cortes Constitucionais

de modelo austro germanico — também de criagao kelseniana e, portanto mais

proximas da tradigao romano-germanica — possueém natureza tao ou mais politica
visto que o exercicio de suas atribuigoes jurisdicionais nao podem ser comparadas a
atividade ordinaria do restante da magistratuia.
s im::ij:;;a :nci:iv;;::ica sobre a fa!ibilirl.iad.e do argumento, uma
| as. o afluxo de ideias, a reprodugéo de
determinados modelos seja a ténica no campo dos estudos juridico dogmaticos
bastarlembrar o aporte de conceitos e teses francesas no cenario nacional no inici |
cci:o se-culc-a, ou ainda a importagdo de orientagdes jurisprudenciais do Trib l 10|
atc:;:ttumonal Pgeméo pelo Supremo Tribunal Federal, como ja mencionado Iinur:]:s
, 0 que se itir & :
o Cri:géo jud;:?;;azisr::r : que paira um sistema tradicionalmente vinculado a
‘ 4 | sua aplicagéo heterbnoma - € dist
afinal o ativismo judicial — por parte dos fribunais ge R
ra u
j;:o::trado pela critica sempre contumaz a respeito da Ieggitimid;;e :s:::h:trl_r: n"to
Z que nao sdo orgdos representativos da vontade popular (MENDE o
S, 2011,

pp. 95/97).

] . .r . I . s I I l i .
. -
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trabalho nao comporta, como delineado na introdugao, O respaldo ou @ refutagao

sobre a validade da judicializagéo da pol
iro, vém-sé tolerando 0 am
do espectro legal, dotando as decisdes judiciais, P
controle concentrado de consﬂtuctona\idade, de um carater m

praticamente inexistindo o que se poderi

(SAMPAIO, pP- 247/248).
Algumas circunstancias, ja mencionadas no inicio dessa se€gao,

itica — sobre O motivo pelo qual em sistemas

plo sucesse da atuagao judicial para alem

como o brasile ‘
rincipalmente aquelas advindas do

ais que impositivo

a chama de “espacos 1urisdioionais vazios’

o Judiciario implicam numa espécie de

como componente evolutivo da politizagao d
relevo dos precedentes

transmudagao do sistema €em aproximagao 20

(DRUMMOND & CROCETTI, 2010, pp- 48/50).
Em outros termos, trata-se de uma “miscigenagdo’ no qual

confundem-se 0S aspectos tradicionais do perfil continental europeu com aquela
referente ao common law, o que por sua vez abre espago, nNo campo teérico, visto
ser um fendmeno real, a permissividade de fruicdo daqueles elementos, garantindo,
portanto, a coeréncia a que € fez mengao.

E bem verdade que esse ‘ecletismo’ nao deixa de ostentar forte
conotagéo procedimentalista, 0 que nao deixa de agregar a uma compreensao mais

holistica do tema, visto que os demais pontos tratados, como referido ha pouco, tém
natureza material. |

3.3 ATIVISMO JUDICIAL E O CONTEXTO BRASILEIRO.

I r i * » ¥ ’

f- - . . .
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habitagtes Ou, pelo menos, admitir © fmanmamento publico por meio de programa

e crédito agueles interessados em

ficada pela tradigao prasileira qué
o e, acaso nao dispensadas pelos

avés do Judiciario a0 ser

umento da “regerva do

adquirir @ casa propria,

de estimulo d |
remonta a0 Sistema

concretamente exempli

Financeiro da Habitagdo No governo de excega

agentes publicos, terminam por ser garantidas atr

provocado pelo eventual detentor do direito, apesar do arg

possivel”“ (DIAS V., 2011, p. 349)-
Por outro ado, — em relagao a seg

acerca da supremacia constitucional levou a Doutrina d
e norma programética a ponto de fornecer material dogmatico

unda — @ conformagao tedrica

esse ramo juridico 2

reconfigurar 2 nogao d
que legitimasse 2 politizagao do judiciario, como mencionado na secao precedente,
agora sob O argumento de que tratar tais espécies normativas apenas como
diretrizes — Vis@0 tradicional — consistiria numa atitude nao so de enfraquecimento,
mas principalmente de subversao dos valores fundamentais encartados, pois que
apesar de estipuladas pelo constituinte originario, estariam sempre a espera de uma
complementagéo do legislador ordinario carente, por assim dizer, de uma “vontade’
objetiva.

lsso demonstra, apenas por esse dois exemplos — outros podem ser
aventados- e, de éena forma, ja o foram por ocasido da analise terminologica
empreendida na primeira secéo deste capitulo -

que o viés ativista pressupde um

estado d i : r
e coisas favoravel ao seu exerciclo, ndo sendo suficiente, apesar d
' e

logicamente razoavel, estabelecer esses

padroes de forma tao abstrata, como tém

Se u L -

ser compreendido sobre um Ati
aspecto fatico (rese Ami
parlamentar em matéri fatico (reserva economica do possiv juridi
garantias, pela sua ;:;:frezgi’rrg?téna) impde limites & fruigao doz direi(tatla);:ojéjig?lco | e
: ' acional implic S pois estas
— diferentemente d plicam em um custo financei i
0 que ocorre em relaga ; anceiro efetivo para o Estad
absenteista do Est agdo as liberdades politi bl stado
ado — e que levad ' politicas e publicas pelo cara
eleigdo de priorid que levado a efeito a depender das previsg )
ades cuja atribuica previsoes Or?amentaf
dessas prerrogati i icdo pertence aos gesto 1 8ica
gativas como direitos fund : res. Entretanto, a caracterizaga
ativas a , rizagdo
como pela teorizagéo a fundamentais, portanto dotadas d ey
_ cerca do minimo exi _ e conteudo juridico, b
estatal solidaria e humanitari existencial como principi A
manitaria — resumid - principio fundante de uma ord
para a justificagdo da atuaga a na expressdo ‘Estado de providéncia® ol
s uagdo do Judiciari providéncia” abrem cami
direitos, o que i iciario neste cam i Hio
, se ass Y. po a fim de dar '
ocia ao raciocinio apresentado no texto acerca doeciea?;tldad? Sh
er efetivo das

ke IS e da supe itéri
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diosos sobre o tema € engendréa-los sem 2

feito a maciga gama de esiu

correspondente autocritica.

Primeiro, porque falar em um “Estado de bem-estar social” no Brasil,

u no México com suas

ma o que ocorreu na Alemanha O
m artificialismo

1919 e 1917, pode implicar nu
e uma variada gama de elementos

utilizando como paradig
respectivas constituicbes em

irresponsavel, descuidando © pesquisador d

ina por reiterar neste campo aquela visao historicista de que se

distintivos o que term

deu nota.

Observe-se que aqui, como desenvolvido argutamente por José

Murilo de Carvalho (2011, p. 11) e Gisalio Cerqueira Filho (1982, pp. 180/181), os
direitos sociais ndo sé precederam oS direitos civis & politicos — subvertendo a logica
tradicional ensinada nos manuais de direitc constitucional sobre a gera ao de
gerac
direitos ao reiterar o pensamento desenvolvido por T. Marshal para o contexto inglés
—. mas também se acoplaram a uma forma peculiar de exercicio do poder onde 0
Executivo prevaleceu sobre as demais funcbes sem que, necessariamente, tenha
havido qualquer noticia de pratica acerca da criagao judicial do direito & época da
Constituicdo de 1946 a qual, alias, ja albergava em seu contetido garantias
fundamentais a semelhanca das existentes na atual Carta politica, devendo ser
lembrado que, em seu periodo de vigéncia, experimentou a sociedade brasileira
certo grau de democracia compativel com o momento atual.
Sem querer fugir .

f | _q gir ao escopo desse empreendimento académico,

aprofundando virtuais causas e resuitados desse contexto sociopoliti
; ~ ITicCO ou cC
base, ainda, na corregdo formulada por aquelas dois pensado ) om
; 'es de m i
independente mas bastante complementar — o primeiro associ aneira
histérica da cidadani ssociado a uma viséo
adania, o segundo ao ioloai
S aspectos sociologicos do insti
que, retomando o paradigma fixado Instituto —, o certo é
= nos primeiros para . .
juridico-constitucional, sucedida pela poltica, d paragrafos, a circunstancia
' , ge uma i
maneira ou de outra, sio

sintomaticos ifi
. para uma correta verificagdo da experiéncia ativista '
sendo viavel, nem aconselhavel = TG

mais uma o

ol i s et vez, descrever um histérico minucioso
argadores do pago sob pena de incorrer na post

postura ja
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Propbe-s€, em recorte histoérico, © dialogo dessa experiéncia — tal
qual corroborada pelo Ministro Celso de Mello € ja referenciado neste trabalho — com
o] passado recente, vale dizer: © ativismo judicial na experiéncia republicana, pre e
pés«constituigéo de 1988, para fixar as bases desse perfil institucional para alem
desse marco historico, tal como diagnosﬂcado nos parégrafos anteriores.
o facil encontrar

Durante a historia institucion
poderes politicos ou

a submissao do Judici

al prasileira & muit

influéncias de ordem diversa

momentos em que OS
implementaram uma cert ario, em especial do Supremo

Tribunal Federal, circunstancia qué termina por indicar a dificuldade material acerca

da difus@o da competéncia ]urisdiciona! para aléem do paradigma normativo e dos

critérios de aplicagao classica do direito pela magistratura.
Exemplar neste ponto, foi a alteragao promovida no govemo

ditatorial a fim de ampliar 0 numero de ministros da Corte suprema de onze para

dezesseis com O claro interesse em adequar a linha decisional do tribunal a batuta

: . ) . . I
o.reglme d? excecao, em linha semelhante ao exemplo historico dos Estados
Unidos da década de 30, & epoca do governo Roosevelt e de seu New Deal, que
propds a reforma do judiciario a fim de permitir o aumento de indicagdes em fungao
da idade avangada dos justices. Ainda no ambito institucional, o Ato Institucional n°
0 ibui ' 2 ' |
5 contribuiu para minar a agao dos magistrados por suspender as garantias ¢
ermi [ ' .
permitem uma postura livre & independente da judicatura, abolindo a inamovibilidad
e a vitaliciedade, sofrendo o STF o
, com a aposentacao ¢ Ari
e i | c ompulséria de pelo menos
época (OILIVEIRA, 2012, pp. 30/40)
Some-se ao aspecto instituci |
institucional, o ca i
Corte, pois quanto ao propri i b
proprio conjunto de competénci foi
peténcias, foi STF foi impedido de

julgar originari
i ginariamente habeas corpus, abolindo-se ainda o recurso ordinari
mandado de seguranga (OLIVEIRA, 2012, p. 40) rdinario em caso

Seria simplori ' [ [
=K f plério dizer, inclusive pelos poucos exempl
. que em funcao d it
¢ os entraves provocados pela ditadura militar, na i
] 0 restasse

a 1

caracteristicos d i
e um i judici i
ativismo judicial, inclusive porque subsisti
istia um text
0

fundament 2
al que nao sé [
6 normatizava a possibilidade de manejo do t
controle de
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mas tambem indicava um
muitos hoje previstos N0
de sua aplicacao

Supremo Tripunal Federal,
go 150 a semelhanca de
danormae a concretude

constitucionalidade pelo
conjunto de direitos listados no arti
artigo 5°, muito embora entre a abstracao
permeie um enorme abismo.
O que ocorr

e, assim, & que um contexto favoravel s6 surge

promuigagao da atual Carta politica, mas

efetivamente a partir de 1988. nao sob pela
restabelecendo um panorama

principalmente pela redemocratizagao doc pais,
de e verdadeira independéncia entre os poderes, aléem de

téncias do STF, mas tambem ampliar 08

institucional de normalida

nao apenas restabelecer as compe
contornos do controle de constitucionalidade ao admitir uma variedade de
legitimados & propositura dessas medidas que como ja mencionado corresponde a
uma valvula de escape para a agao prospectiva da Corte (OLIVEIRA, 2012, p. 41),
afastando-se, assim, o velho paradigma hermenéutico da mens legis,

instrumentalizado pelos critérios classicos de hermenéutica, para substitui-lo pel
) - p 0

mens ivdicans, agora inaugurando, a partir da evolugao do Direit ituci
S e | ireito Constitucional, um
critérios interpretativos especificos a tarefa, o
e reforgar o mito de que a anali o
A analise da Corte Constitucional - ou mesmo
sindicancia por ou = jurisdica i
e p tros Orgéos da jurisdicio pela autorizagdo conferida h
ntrole difuso d ituci i ' L
fa constitucionalidade - seja realmente diferenciada t i
s . na atualidade.
ativistas experimentad iy e
M i adas no contexto brasileiro anterior a atual Cart | )
apoés a Constituicdo Cidada ot |
iy stituicao Cidada e bem ainda em oportunidades LU
i :
m conta o0 que se tem chamado de constituci i i
lonalizagdo do direito, que a

JUdicatu a i ]
1

' ta

uma classica cat [
egori irei ituci
goria de direito constitucionai importada do pen
samento ameri
ricano

dos checks
and balances —
demonstrou recentement » provocando um atrito institucional de alta escal
nte a tentativa abortada do Congresso Nagi cala, como
acional em e
mendar

p S
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ando importassem em inovagao s

acerca das decisdes emanadas do STF qu

comparavel a atividade |egiferante3“.

|sso, mais uma vez, as no campo doutrinario,

gera acidas critic
a de legitim'tdade de um Poder nao-

principalmente relacionadas 2 ausénci
as. impondo um snus financeiro a

representativo em discernir sobre politicas publiic
Administragao, seja porque nao apenas sem previsao ort;amentéria, mas,

orque Se ignorando yoluntariamenté 0 ges
institucional ou em criar situagoes €

principalmente P tor e @ liberalidade

permitida pela natureza de sua missao

prerrogativas normativamente nac previstas na legislagao, depondo contra ©

principio majoritario; outra € desta decorrente, uma das mais evidentes por sinal,
restrita a quebra do principio da separagao dos poderes dada a substituicao material
do papel dessas duas instituigdes como ja assinalado.

Observe-se, porem, mitigado o rigor da analise, que 0 argumento da

violagdo da s 3 '
mu.tg b eparagdo dos poderes, na forma como classicamente considerado,
ito embora, em resposta, naoc is di '
i .p se possa mais dimensionar esse dogma
com os rigores de seu sistematizador, que como ja lembrad
de - . . - , 0'
sconfiava do papel da judicatura pos-revolucionaria (SAMPAIO JUN
o IOR, 2009, p.
i .
i ncide nessa conjuntura a reflexdo proposta por Andre R
favares 12 .
. pp. 22) ao contrapor as figuras do “legislador desconfiado” |
0" junto ao

“juiz desconfiado” P
e ' explorando a irritacdo entre esses sistemas, d
ira suspeita do primeiro em relagéo ao segundo: i e

o legislador pode t L
emer o juiz por )
como um legislador estar a magistratura
justica das Iegi;s edgénz:;igfn)t‘ numa especie de revizoareutipder .
Esse tipo de sitt emente, criad et versal da
e sit &3 or do Dir .
uagdo pode originar-se de inclinagggg iad5€|r‘aphcado,
eoldgicas da

* Lembre-se
que em no fi
Fonteneles, foi inal de 2014
, foi votada e a . por proposta do D S
PEC 2301 qus indoava ‘Zm‘éﬂﬁfngiac"?'ssa" = CO”S“tUiGéo%zugg;aplalélense o i
itucionalidade, bem o das decisbes do S ra dos Deputad
s i e como as stmulas vi TF no controle 0s a
\ enha obtido éxi - vinculantes a Cha concentrado de
em sua justificativa éxito na continuidade d ncela do Congre :
i ustii . . e seu tramit sso Nacional
ativismo judicial que a proposta visava i ite. O parlam : '
pela Corte (http: a2 coibir o protagoni lamentar deixou cla
submete-decisoes-suprem (http://www.conjur.com.br/201 fab '52m0 do Judiciario e a pratica (;o
2015, mo-congressoeal br/2013-abr-24/comisséo-c 0
gumanoticiadejornal). Acesso em aﬁara—aprova-pec-
' : de margo d
e
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magistratura, mas n&o apenas 1SS0. Pode ser também, uma gspt’?cie de
reacao da prépria magistratura a fraqueza € estagnacao legislativas (o
que, mesmo assim, nao deixara de causar temor aos ieglsladores).

Nao importando a0 desenvolvimento uma analise valorativa, COMO ja
definido em termos metodologicos € exaustivamente mencionado, a questdo € saber
porque mais recentemente no Brasil ess€ viés vem se confirmando, sendo razoavel
conjecturar uma resposta a partir da inversao a que seé deu noticia em corregao ao
desvio do tratamento sobre a evolugéo de direitos fundamentais para a realidade da
vivéncia brasileiras.

Neste aspecto, uma das garantias mais reconhecidas, inclusive
pertencendo na visdo tradicional a primeira geragao de direitos e de carater
instrumental — 0 direito de acao — tem sido utilizado como valvula de escape ao
exercicio da cidadania no Brasil.

Tal fato deve-se, inicialmente, a0 deficit de representatividade
existente entre os politicos eleitos e a populagao e que se manifesta por um “vacuo”
na atuagao dos Poderes Executivo e Legislativo (MEDEIROS, 2013, p. 539) quanto
a regulagao de matérias essenciais ao comércio juridico e principalmente no tocante
a0 atendimento as demandas por servicos publicos sobremaneira os essenciais
como saude e educagéo, fato este potencializado pela “inflacdo de direitos”
consubstanciados por uma constituicao prolixa®, o que faz retornar aos elementos ja
consignados nas linhas anteriores sobre o papel solidario do Estado, em relacao a
esta Ultima critica e sera ainda objeto de consideragdo por ocasiao do papel
normativo do STF e respectivos instrumentos de sua vazao quanto a primeira em
item posterior.

' N&o & a toa que um dos grandes mananciais de praticas ativistas
esta associado a implementagéo do direito a saude por parte dos juizes que deferem

25 E 3 - 1
) ;:egg:zggzsvggunrgg :rzc; aeSStf?J :dsasrcr)]c:isa?sa:i)r:sda qqan?ic!ade de dispositivos constitucionais
e n : ntais a par le principios também basilares i

3013,3;?;“1[:12??1?1% )cor:]ngsr?posé) em decnsoe_s judiciais no controle de constitucionaliacljgjleSt(?/n;fEe
anes, pp. o juridiéo : uaem ém no ambito do_qu§ se denomina de consfitucionalizacdo dc;
Sk i gest_cogsmte na apropriagao pelo Direito Constitucional de materias
e Pom il inat a’\s. apenas a legislagdo infraconstitucional ou aind

G regras ordinarias por padrdes constitucionais, permitindo a transfolrrr:w:géca)
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para O custeio e beneficio pelos Orgaos

sto e tratamentos de doengas que

liminares em todo © territorio nacional
administrativos de medicamentos de alto cu
demandam vultosos investimentos, sempre denegados a populagdo mais carente no
uso ordinario do Sistema Unico de Saude.

A pouca vivéncia democratica experimentada, naturalmente baseada

em manifestagdes, pressao politica, dentre outros mecanismos de exercicio formal e

substancial de uma cidadania (RIBEIRO e SILVEIRA, 2011, pp. 70/73) — a sociedade
brasileira parecer sofrer de certa sazonalidade no tocante as formas politicas de
reivindicagao (SANTOS, 2013, pp. 469/480) — © que termina por canalizar as
angustias do individuo ao Terceiro poder (ASENSI, 2013, p. 213) que por sua vez
age em fungao da reclamacao formalizada em procedimento judicial justamente para
atendé-las em um verdadeiro circulo virtuoso ou vicioso, a depender do olhar critico

sobre essa postura.
Mauro Cappelletti e Brian Garth em opusculo ja classico, alertaram

para o fendmeno, designando por meio das ondas de acesso a justica, o boom
experimentado quando se trata de facilitar os mecanismos procedimentais a
populagao, garantindo como direito agil e barato 0 atendimento de demandas junto
ao Judiciario, que por sua vez tem respondido & altura sob o argumento a efetivacao
desses direitos em abono aos valores estipulados no artigo primeiro e aos objetivos
previsto no artigo terceiro da Constituicao®.

No Brasil isso vem refletindo na preponderancia dos Tribunais e
sobremaneira do STF cuja influéncia se faz sentir em trés esferas a serem
oportunamente abordadas em fungdo do exercicio da chamada jurisdicao
constitucional por meio de mecanismos processuais € que pode se resumir ao
protagonismo da Corte Constitucional em questoes antes relegadas, por exemplo
ao legislador cujo papel consistia em atender, com base na experiéncia c-;

neceSS. iai i i m 0
1 L]

** Franciane de Fatima Mar
ncian ques (2009, pp. 86/87) t i
B r - ) tenta caracterizar o justi
filosoﬂawgzod?; i: 388, reiapuonando esse valor de extrema equivocidade Egr?gi?dol = jnustu‘;a i
st lobon Bl ), Iespema_lmente a partir do artigo 3°, inciso |, tratando d t‘f'a no“ambato :
rial, a partir dos valores extipulados no seu introito. Em fun(;go jduizgo S?jb ki
. 0 e de uma

“pragmatica da justica’, a autora termi i
A el ' ina i
criatividade judicial (MARQUES, 2009, pp. ?gg ﬁi’;;:lmr que sua implementacdo demanda uma
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estabelecimento de prerrogativas, como, por exemplo, 2 autorizacao legal para o

casamento homoafetivo, cujo projeto de lei de autoria da Senadora Marta Suplicy

ainda jaz no Congresso Nacional pendente de discussao € aprovagao, 0 gue foi
superado, entretanto, por concessao interpretativa do Supremo Tribunal Federal
sobre o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituigao Federal que, nO julgamento da
AD| n° 4277/DF, entendeu por aplicar a esse contexto 0s MESMOS direitos ja
sufragados no reconhecimento da uniao estavel aos casais heterossexuais.

Sobre tal circunstancia pode-seé dizer tratar ndo apenas de ativismo
judicial nos moldes até entao caracterizados, mas €m verdadeiro dirigismo judiciario
brasileiro, visto que a inversdo de valores vem sendo admitida pelas demais
instituicoes politicas, uma vez que somente apos a judicializagao de uma
determinada matéria € sua resolugdo por meio da Judicatura € que O Poder
legislativo toma a iniciativa de preencher 0O yacuo, como aconteceu,
exemplificativamente, por meio da alteragéo da norma sobre os crimes hediondos,
editada pelo Congresso Nacional somente apds © Supremo Tribunal Federal ter
entendido que inviabilidade da progressao de regime nesses Casos viola a
Constituicao Federal, provocando, neste aspecto por meio da lei n° 11.464 de 2007

que alterou o paragrafo segundo do artigo 2°.

4 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL, SUMULA VINCULANTE E AS RELACOES
INSTITUCIONAIS DO STF.

| Em algumas passagens anteriores, foi mencionado acerca do
lr'npulso gerado pela jurisdigao constitucional ao ativismo judicial, correspondéncia
logica da utilizagdo retérica do principio da supremacia constitucional, cujo
consectario colhido desde Marbury versus Madison, apesar da matriz ame;ican}a
vem sendo a participacdo do Judiciario na vida politica, principalmente quando se'

leva em ¢ '
. onta o chamado controle de constitucionalidade inaugurado a partir d
icdes do Chief Justice Marshall por ocasiao desse julgamento h
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Mesmo corrigindo-se sua influéncia pelo viés da tradic@o, ja que O
do em linhas anteriores, pertence a0 modelo

sistema brasileiro, tal como sufraga
europeu continental e nao ao common Jaw, tal qual o estadunidense (SOUZA, 2008,

pp. 87/88), persiste 0 entendimento do prota
(MAUS, 2000, p. 185), desta feita apoiado no perfil austro germanico de controle de
implica, tanto num caso como no outro, em tratar 0 juiz

gonismo judiciario contemporaneo

constitucionalidade que
constitucional como “legislador negativo” na acepgao dada pelo proprio precursor

desse sistema, pois mesmo com este carater é possivel compreender uma influéncia
politica que consiste justamente na competéncia atribuida para retirar  do
ordenamento uma lei emanada daquele orgégo a tanto legitimado  pela
representatividade popular, deixando a ultima palavra sobre o processo legislativo
aos juizes.

Mesmo assim, isso ainda significou, por muito tempo € em
consonancia ideolégica com 0O classico papel institucional da Judicatura, uma
limitagdo ao carater discricionario da atividade judicial, superado justamente pelo
encontro entre a abertura proporcionada pelo velho principio, agora revigorado em
bases de uma pretensa teoria neoconstitucionalista que, dentre outras coisas,
procura estabelecer um conjunto de critérios hermenéuticos diferenciados (RAMOS,
2013, p. 279) e uma nova visao sobre a fungéo da Constituigdo como definidora de
direitos que necessitam de implementagao e atengdo do aplicador do direito e nao
apenas um documento politico, 0 que terminou por permitir a evolugéo da Corte
Constitucional ao papel de “legislador positivo™ e, portanto, do préprio conceito de
ativismo judicial com o qual se relaciona intimamente.

Sem duvida o exercicio da jurisdicao constitucional, entendida de
forma ampla através dos controles concentrado e difuso” constitui a valvula de
esca.pe da postura politica e que pode ser amplificada para todos os recantos da
:i‘:s:::w; :Ivad;dqmuié:i :t rexemplt? rrfais comum ¢ a determinag&o judicial no tocante a

acao Publica de tratamento médico-hospitalar de alto custo

pelo Sistema Unico de Salde apesar da ja decantada nogédo de reserva do possivel

comparado em abstrato com a constituica
: : ¢ao, aquele de carater difuso
submetido a Corte por meio de sua competéncia recursal (SAMPAIO gggze (:?)#:nag)aso s i
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o corte metodologico € necessario sob pena de

ento académico, sugerindo
neste aspecto, justificada a escolha

Nada obstante,
-se, por isso, a

inviabilizar a tarefa desse empreendim
o Supremo Tribunal Federal
cia social e midiatica que

analise do papel d
nao so pela notoria influén
2013, p. 432), mas também
constantes acerca da assungdo des
ode ser verificada em trés in
oderes instituidos; € a0 proprio Judiciario.

a Corte vem assumindo (LEAL,

porque € €sS€ Tribunal que vem dando provas
sa postura (SANT'ANNA. 2013, p. 98) cuja

repercussao p stancias diferenciadas junto ao cidadao

comum; aos demais p

4.1 AS RELAGOES INSTITUCIONAIS DO STF.

Apesar da faceta mais comum associada a Corte Suprema

brasileira, que repercute em fungé@o dos grandes julgamentos havidos no controle
concentrado de constitucionalidade dado o seu alto grau de inovagao hermenéutica,
coerente, portanto, com O perfil ativista ja delineado nesse estudo e
terminologicamente caracterizado a partir da expressao “guardido da constituigao” -
como literalmente exposto no artigo 103 da Carta Politica —, o STF €, diferentemente
do que acontece com a Suprema Corte Americana ou com o Tribunal Constitucional

Federal da Alemanha, na ' ibri
. na verdade, um tribunal hibrido?, sendo-lhe atribuidas n&o s

» Egsa heterogeneidade pode ser com i
W aC > ser cc preendida sobre duplo aspecto: a nat Hrgé
. é?:‘laréf;égagoaou julI'ISd.tCIOI‘lan ou a.cerca do sistema de contnfle:j r:::rggoorgio o
e oospn;nenro, a Doutrina busca uma forma de qualificar e
portanto jurisdicional; ou ge ;)gerfc)e:gezgeamsl}t?g a;odintegrante fbion it e iﬁdﬁ?;?os
ocorre na Franga, ou ainda, como um 6rga 5 gl Legisidi¥a, & snermpio ¢ ‘
St il sisternz-;tiza 3 6rgdo sui genernis, portanto “politico” como & da t Od'c‘lue
i oo ks mectie ESn ; Ipro_posta por Kelsen inicialmente para a Austri g Igé_o
e s das jusﬁ'lc')sof elagdo ao segundo criterio, o controle concent drla ¥ deppls
b el do quanto a necessidade de verificagdo em al::a iy i
ot o gt s Lo} ordenamentp juridico em face da constituica sl
tanto exk . partes que lhe sirva d e e
inspiragdo norte-americana, a analise o 0. S T s . de
com implicagbes para a int'er retaca B as0 conrt
iat0 a8 noMbes haurides da Tgoriagao de um determinado postulado constit: el £ i Mg
s Jaig o a Geral do Processo que bus i g e Some-se 9
submetido a anécl)igzdc?(; nEOstg);: ik 4 pEEphtiee Bt anca, :aggi?acgfﬁ'r i ol o
o e s dqu‘e pelo exgrcicio da fungao jurisdicional tIglo P ¥ Lo
ade a dos particulares como emanacgao do prigg?sfs?j iy
io da soberania.

Assim, “tribunal” seria li
, it eria literalmente aquele 6rga
caracteristica de “jurisdicdo” (SAMPAIO, 20(;?23;;? u; Zxcgrce (s
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de das normas em abstrato,

de analise de valida
ocante ao julgamento de

ncia para aquela forma

competé
m atribuigac revisional (

mas também CO
recursos extraordinari
aria, conforme estabel
enais propostas em de
ndado de seguranga ©
(blica, por exempl!
e estudo, referente ao
o o 6rgao regulamenta
ncisos Il e | alineas ‘b’ “q” e “q’,

principa1mente no t
trole difuso de cons
Texto politico, como 0
parlamentares federais; @
tualmente praticado
quela que
do de

os, na ponta do con titucionalidade) e

ecido no artigo 102 do
sfavor de autoridades

origin julgamento
de agbes P
impetracao de ma
pelo presidente da rep

interessa de perto ao present
jvidual ou coletivo quand

ontra ato coator even
o, mas, principa!mente, a
julgamento do manda
injungao ind dor da materia for o

Congresso Nacional, todas previstas nos i

respectivamente.

Tal circunstancia per pelos Orgaos de

mite, portanto, nao s6 0 acesso
ério Publico Federal, representada pelo

contece com a chefia do Minist
publica, dentre outros legitimado
umentos vocacionados ao controle concentrado de

capula como a
s como O proprio Presidente

Procurador Geral da Re
por meio da proposigao dos instr

constitucionalidade, mas também pelo C
ileira, fazendo com que possa chegar a andlise do STF causas das

idadao comum a mais alta instancia

jurisdicional bras

mais variadas espécies, civeis ou criminais, apesar de sua razoavel e recente

miti -
igagdo no campo recursal por ocasiao da inclusao de um novo critério d
e

admissibili e
bilidade para o apelo extremo instituido pela Emenda C ituci
45/2004. a chamada * " onstitucional n°
¢ a ‘repercussao geral”™ a ser devidamente indic d
recorrente po i3 : o , ada pelo
S por ocasido da interposi¢ao de sua impugnagao ao atbrds
instancias ordinarias. &o emanado das
Isso demon . .
submetido & i stra que o particular, diante de perspectiva de conflit
a jurisdicdo, ja i 2,
, antecipa a possibili
. ibilidade d
empreendimento, confi BT SHOES80. ~I8B0s
ks el ‘ iante que, em caso de sucumbéncia nos tribunais inferi
_se ate mesmo do STF nreriores
na solugcdo do seu '
problema por mai -y
ais ordinario

que seja, desde [ i
que consiga configurar eventual afronta a al
gum preceito

» A Constituica i
cdo e -
regulamentado DelaSEZ;ﬂ:G ?1 cir;tgrlo em seu artigo 102, paragrafo 3°
Civil, conceituando-o como uma de 2006 que incluiu o artigo 543-A » que por sua vez foi
ou juridico, que ultrapa A questao relevante do ponto de vi i ACOd'QO de Processo
passem os interesses subjetivos da causa e vista econdmico, politico, social
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constitucional, 0 qué nao é dificil haja vista O amplo rol de matérias hoje abarcadas

pelo Texto politico, sem contudo compreender — 0O que sO € possivel, obviamente,

em fungao do dominio de um contetido técnico dogmatico — S€ tal perspect'wa possa

ter ou nao uma implicagao perniciosa ao sistema.
Entretanto, © contato individual mais pertinente,
mentais pelo cidadao esta associado a um mecanismo

em termos de

fruicao de direitos funda
judicial — ele proprio também uma prerrogativa fundamental — previsto precisamente
no artigo 5°, inciso LXX| da Constituigao Brasileira: 0 mandado de injungao.

Segundo NOGa0 elementar sobre €ssa “acao constitucional’,
providenciada, inclusive, pela propria dicgao da regra de disposicao, trata-seé de
medida adequada a0 exercicio de prerrogativas fundamentais pendentes de
regulagéo pelo legislador™.

Isso significa, repita-se, que qualquer individuo ou entidade coletiva
pode exigir do STF, em caso de lacuna infraconstitucional a fruigao de direitos
considerados fundamentais que 2 Corte se pronuncie sobre 0 seu preenchimento,
colmatando aquela inefetividade & cujo exemplo mais comumente apontado tem sido
o direito de greve no servigo publico®' previsto no artigo 37, inciso VI, cuja redagao
deixa explicita a necessidade de atuagdo do Poder Legislativo ao referir que o0

atributo em questdo somente sera exercido “nos termos e nos limites definidos em
lei especifica”.

* |nspirado na d ' i
outrina americana qu i
e classifica a T
e not self-executin . s B s normas constitucionais ;
Brasil, qualifica os %rézZiOAsfzgiostifa Silva (2007, p. 117), em obra pioneirt;or:c?bfee[ge: Son
ucionais como e ema no
pertencendo a esta Ulti hormas de efica i |

; Ultima categori cia plena, contida e limi

infraconstitucional goria aquelas que nao [ mitada,
para que possa manife : prescindem de

star seus efeitos, to uma norma
, tornando-se, assim, ¢
' , completa.

resignagdo quanto a inérci ;

nércia do Legislati :

dezenov  do Legislativo que até a prolaga . i

e anos, que caracterizou literaimente como omissépo sli?aias?vadaqUele acordao, passados
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prudenciais® sobre 0 tema, percebe-se
m a uma posi¢ao restritiva®,
o do julgado, as regras

Analisando as correntes juris
nte, os ministros do STF aderia

nviabilidade de estabelecer, por mel
a do direito, incumbindo-se, assim, apenas em

auséncia de atividade do legislador sobre
ificagdo do Congresso Nacional

que, iniciaime
entendendo sobre a |
necessarias a fruicao imediat
«declarar’ a mora legislativa, quer dizer, a
a matéria, restando ao Tribunal tao somente a not
iasse o respectivo regramento.

para que providenc
s “nao-concretista’ na linha do pensame

Esse vié nto do entéo

o ficou figurativamente conhecida a postura
o respeito absoluto ao principio da
poderia a Corte

Ministro Moreira Alves — com
(FERNANDES, 2011, p 17) — se justificou pel

separagao dos poderes, ja que segundo os seus defensores, nao
substituir-se ao legislador nesta tarefa, mesmo em se€ tratando de medida judicial
cujo nucleo duro residia justamente na permissdo dada pelo constituinte originario
aos juizes em casos dessa natureza, transformando o instituto em algo totaimente
desprovido de funcionalidade.

Apesar da razoavel posicao intermediaria ocupada pelo Ministro Neri
da Silveira — que se colocava entre os exiremos representados pelas teorias da
subsidiariedade e da independéncia jurisdicional — ao admitir a possibilidade de
garantir judicialmente a eficacia da medida somente ap6és a notificagdo do
Congresso Nacional e o decurso de certo prazo para a colmatagao da lacuna pelo
Legislativo (FERNANDES, 2011, p. 15/16), a corrente “concretista’ do entio

pensamento minoritario, terminou pesando sobre a necessidade de se aplicar o

?‘ .A estas se antepde a visdo Doutrinéria sobre o tema
injungdo: a teoria da subsidiariedade —

dgclaragéo da mora legislativa apenas; a
diametralmente oposto a fim de garantir', in

que qualifica o efeito do mandado d
ote qualific e
que !mplica. na limitacdo do Judiciario quanto a
teoria da independéncia jurisdicional em sentido

; e lusive efeito ; .

t Inc S erga omnes 3 .

dZ(::ril:a gaga!’?:s:;té\gd:de. fClute ;éz se satisfaz com apenas com o contgggféc?éc?érzg frmda
' usufruto do direito, no : rio da

(FERNANDES, 2011, pp. 14/15) entanto com efeitos apenas para as partes litigantes

3 Alndg segundo Bernardo Gongalves Fernandes (
foi queto de ataque da maioria esmagadora

moqlﬁcado, basicamente, em funcdo de trés circu
efetividade da constituicdo; a forca normativa da

2011, pp. 17/18), tal posicionamento sempre
dosﬂ egtudiosos sobre o tema, tendo sido
nstan_cla_s: a ades&o ao principio da maxima
constltglgéo. que em funcdo disso estaria a
sentaria verdadeira inversio do sistema: e a
ser uma Corte de carater conservador, o’que

mercé da regulacio infraconstituci
: | . onal, o que repre
gwdrﬁcag:ao da composigdo do STF que d?eixou ge
emonstra a assuncdo de um carater ativista,
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u texto, portanto, @ partir da
findou por se tornar

artir da literalidade de s€
garantia judicial e que
uando o STF decidiu, por meio dos

a de sua competéncia nao s6 em

mandado de injungdo 2 P
geragado de efeitos palpaveis da
dominante, suplantando aquela visao, g

mandados de injungao n 670, 708 e 712, acerc

a. mas em efetivar, estabelecendo padroes normativos,

reconhecer a mora legislativ
xemplificado direito

o proprio direito nao-regulamentado,

de greve dos servidores publicos objeto des
atamento dado ao caso Marbury versus Madson quando a

legitimidade para anular atos

como aconteceu com O jae
ses feitos, em postura comparavel a

revolugao ocorrida no tr
Suprema Corte Americana resolve atribuir-se a

normativos o que sO foi possivel pela justificativa do principio da supremacia

constitucional®.

O proprio ministro Eros Grau, hoje aposentado, em seu voto
condutor no Ml n° 712/PA, demonstra a perda de pudor em avaliar a questdo sobre 0

prisma da fungao regulamentar do Supremo Tribunal Federal:

gzlr\:\; - (?o ggg;iie dt(ra —f como observei anteriormente lembrando
— transformamos a Constituicdo em | “pi

com tinta” e aplica-la em “uma coisa ot mlse e

: em que esta indistinta a distinca
entre nada e coisa nenhuma”, constitui “plims
. stitui dever-poder deste Tri

( e Tribu

formagao supletiva, no caso, da norma regulamentadora faltante =

T ; ;
ca A veracidade dessa associacdo pode ainda ser demonstrada ndo so
pela altivez dada as decisdes agora in n
a inovadoras no ordena
| mento, mas r
l - ' : epresentada
pela guinada mais radical formulada pelo STF até mesmo para além do
entendimen u ia consi n er '
| to que se poderia considerar avangado na propria perspectiva do
Ministro Néri da Silvei ma, jé r }
ilveira sobre o tema, ja que para o jurista, os efeitos da decisdo em
mandado de injungdo, apesa n mites
; r do grau concreti 3
sta, nao ultra '

subjetivos da demanda em funga n Ti e n
man em fu ¢cao da natureza indivi
, 0 que sig ifica sua

* Em aula inaugu i
imprescindivel pgraralapr::‘;riida na Universidade de Freiburg que se t
pensamento de Lassale KO?] rSoderna do Direito Constitucional, e gran Y g
Eonstitui Gin, SHNEIQus e ngé:maHegnse (1991, pp. 24/28) defenaencrir; gor}trag i s
istérica (ser), mas t : 2 N30 SO € apensa condicion juridicidade da
prescritivo (dever SegrnZ%Tziizgd'C'Pféa essa mesma reaiidac“;le:n e;r:;o f"ﬁ:_maddada fhepdude
demonstrada na “quase i ainda de maneira b ioi S U1 s, Garal
' uase ilimi - o) ax >
oAt o profc::- 12 ﬂl::irfr:;ada competéncia das Cortes Constitu?::lc?r!ltaai que essa forwa vem
palavra sobe circunstancias basilares da C.gmcE‘ugdeztar|am parisso
nidade politica.
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envolvidos no litigio, principalmente aquele cidadao ou
io do STF e que, portanto, re
o denominada de colocar

aplicagéo apenas para 0S
entidade coletiva que buscou o auxil
moderada da tese nao por outro motiv

intermediaria” (FERNANDES, 2011, p. 16).
A Corte suprema foi além, pois entendeu

presenta uma visao
“concretista

por bem atribuir as
ncia significa

s do mandado de injungao efeito erga omnes, 0 que 2 evidé

decisde
4 semelhanga do que ocorre nos

ampliar sobremaneira aquelas lindes subjetivas

aratorias de constituciona\idade = inconstitucionalidade,

acordaos das acoes decl
confundindo © mandado de

inconstitucionalidade por omissao®.
Questdo digna de aprofundamento, muito embora incabivel no

injungao especialmente com 2 agao de

presente trabalho, resta notar que tal atitude, por 6bvio, nio deve ser atribuida a
ignorancia dos membros da Corte sobre a natureza juridica e demais consectarios
do controle de constitucionalidade — lembre-se que a premissa para a assungao ao
cargo consiste, além da reputagao ilibada, no notavel saber juridico —, mas sim a
apropriacao daquele carater ativista e, portanto, mas do que qualquer outra, a
qualidade de “legislador positivo”, pois no resultado do julgamento, os ministros
devem estipular em que condigées o direito nao regulamentado deve ser exercido
indo além da formatacdo do sistema inicialmente pensado para as atribuigoes d’
uma Corte Constitucional no paradigma fundante kelseniano ao qual se d G j
capitulo anterior. SR D
Ainda em andlise obli

utilizadas no ambito da Corte ou :!ql:qur?:ar:ba-se QLfe [y remeages
cambiante a respeito do seu papel "‘egislatij»sgor meno‘ de uma justificagdo

ou omitem essa realidade,

SubStltUI d i =
nao a mOtlvag;ao que antes era institUCi0| |a| i atava S€, COmo d.t() (je
] I )

* A agdo em questdio, i
) : . inerente ao controle -

CO“S'derada inc o . X : COﬂCBntradO, visa co : .
ot o ;;zgt;?:gg?éaﬁﬁolmpfdlr o cumprimento da pauta T\gfr:a;titzmgs né a omissdo
a efetivagdo dos mandam sistema, pois coloca a mercé do legi i i e

e entos regulad - ; egislador infraconstituci
Lei n° 9.868/1999 a s regulados no Texto politico. O insti stitucional
apés reforma na p%i:::{ acao provocada pela Lei n® 12.063 de Q_I’t{;J(t)% Vim regulamentado pela
materialmente do Mandadou'gaol Fambem pela Emenda n° 45"’200;I stenu © Mmecaniemo
quanto aos efeitos da deci le Injungdo pelo objetivo propostos e dest que se aproxima
is&o prolatada em seu &mbito j& que a ge?lede:{sna distinguir-se
ralidade é fruto da

avaliacéo in abstr
acto das normas =
concentrado constitucionais pelos mecani ;

. ISmos associados
ao controle
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respeito 2 independéncia do Legislativo & a0 exercicio politico da atividade

legiferante, pautada na discricionariedade insita ao desempenho de uma

competéncia constitucional: 0 Parlamento nac poderia ser obrigado a legislar, pois

isso implica também em afronta ao principio da separagao dos poderes — por uma

urso sobre a necessidade de garantir a efetividade do

au retorico e plastico acerca das justificacdes

razoabilidade pautada no disc
texto constitucional, o que denota o gr
em decisdes judiciais.

Ora, neste patamar nao sé trata de averiguar o0 qué dispde a lei. Ela

ja era clara ao mencionar a finalidade do instituto entendendo por bem o STF valorar

sua atuagao no compartilhamento das funcdes estatais que na esteira classica
afastava do Judiciario a atividade normativa.

Entretanto, diante do que parece Ser uma nova conjuntura — a
necessidade de implementacao de garantias constitucionais ante o diletantismo do
Poder competente —, define-se uma estratégia diferenciada que, por sua vez, exige
uma nova fundamentagdo, o que bem se amolda a uma certa visdo evolutiva
diagramada por Benjamin Nathan Cardoso (2004, p. 76):

O Direito &, na verdade um desenvolvimento historico, pois € uma
expre_sséo da moralidade costumeira que se desenvolvé de maneira
silenciosa e inconsciente, de uma era para outra. Essal é a grand

verdage ma teoria de Savigny sobre a origem do Direito. Mas o D?re't (_3
também uma evolugdo consciente ou intencionada poi§ a expr 2o da
moralidade costumeira sera falsa se a mente do juliz nao esti?:e?s\f;?agg

para a realizagéo da finalidade moral i
e e i
juridicas. de sua materializagdo em formas

B De qualquer maneira, o que importa para este topico, retomando a
analise acerca das relagdes institucionais encadeadas pela Alta Corte. é

contta.t'o.entre 0 brasileiro e o Supremo Tribunal Federal tornou mais I ro que i
Judiciario na medida em que a influéncia sobre o plexo de direitos dz ct;::éz

passou a realizar- i
r-se diretamente, sem a necesséria intermediacdo do legislador,

* O Ministro Eros Grau i ci
s, na ja citada relatoria do M! n°
razoavelmen . ‘ I n° 712/PA tenta s
principio da ;{Zp:;t;ﬁgal dSobre atuagdo “normativa’ e ‘legislativa” nopir:tr:'?ver ot S
¢ao dos poderes e atestar a legitimidade da atuagéo dalgogee pretlsemﬁr 1
no tocante a

nova visdo sobre os efeitos d
" A Pt
“Swpeeyisisdieo mandado de injungéo, atribuindo-lhe o primeiro papel e ao
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ual contexto como proporcionante de uma “cidadania

sendo possivel caracterizar o at
erte a classica visao do

]udiciéria”“, circunstancia que subv instituto como fruto da
ndividuo na arena politi

ornos serao melhor ex

co—reinvindicatc’:ria para a procedimental

participagao do i
postos na ultima subsegao deste

requisitoria cujos cont

capitulo.
Se isso pode ser constatado por meio do exercicio do direito de agao

o0 a maneira indireta desse
ntrado de constitucionalidade onde O

por instituigoes em rol restrito de legitimidade ativa a fim
alcance de preceitos

abstracto de normas Ou
relevancia sobre 2 vida comunitaria em suas

pelo individuo, 0 mesmo Sé diga quant contato, entendida

como reflexo do exercicio do controle conce

STF, apesar de acionados
de considerar a validade in
constitucionais tem definido pautas de
mais variadas vertenties a exemplo da impos

prevista na lei de crimes hediondos ou quanto 2 utiliza
quanto ao caso da demarcagdo continua da reserva

sibilidade de progressao de regime®,
¢ao de células-tronco fetais

em pesquisas cientificas™;

o " : Vet
indigena raposa serra do sol®®; o reconhecimento do status juridico isonémico aos

. s o
casais homoafetivos™; Ou sobre a permissibilidade concedida a gestante para 0

aborto de fetos anencéfalos®.
Essa atitude provoca um fenémeno interessante e ao qual se referiu

André Ramos Tavares (2012, pp. 21/31) ao contrastar as figuras do ‘juiz
des.c O.nﬁadou e, principalmente, “do legislador desconfiado”, dando a tonica do i |
?Staslo de relagdo entre a cupula do Judiciario & 0 Legislativo nacional e s
implicagdes no proprio processo legislativo, pois em virtude da atuagao d C}I"Je te‘m
Poder ou restaria a normatizagéo ineficaz, pela absoluta falta de neces:idaedrze::

7 A expresséo relaci
: iona-se a forma pela sidad3
garantias previstas no Te qual o cidaddo brasileiro t . N
se, para tanto, do eXerC?C’?OOJUn;amemal e que difere de uma cidadam:m T'fio dos direitos e
o direito de ac3o em grande escala apds a gie?patwa. utilizando-
ura politica, o que

]

% HC 82959/SP

* ADI 3510/DF

“ PET 3388/DF

“ ADI 4277/DF e ADPF 132/DF
22 ADPF 54/DF
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efeitos erga omnes; ou lhe impondo o papel de coadjuvante, ja que a agao
legiferante serviria apenas de chancela aos padrdes estabelecidos em precedente
judicial, o que, alias, j& vem acontecendo, a exemplo da alteragao promovida pelo
Congresso Nacional na “Lei de Crimes Hediondos” apenas para adequéa-la ao que ja
havia sido disposto no acorddo do Habeas Corpus n° 82959/SP emanado da Corte
Suprema que considerou inconstitucional a vedagdo de progresséo de regime
prevista no artigo 2°, paragrafo segundo, hoje com nova redacéo proporcionada pela
Lei n® 11.654/2007.

Mas talvez seja por meio de outro fenédmeno que esse atrito
institucional venha se mostrando mais intricado, embora ndao menos importante do
ponto de vista politico, denominado por “objetivagdo do controle difuso de
constitucionalidade” (AMORIM, 2010, pp. 37/40) em decorréncia da atuagao recursal
do Supremo Tribunal Federal ja referida.

Segundo licdo corriqueira do processo constitucional, os efeitos
propugnados nessa modalidade, assim como inicialmente previstos ao mandado de
injuncdo, atingiriam somente os envolvidos no litigio, diferindo, portanto, daquele
carater mais abrangente oriundo do controle concentrado e cabivel apenas ao STF
ou aos Tribunais de Justica por meio da interpretagdo das normas dos estados e dos
Municipios em face das constituicdes locais.

Neste contexto, a avaliagdo sobre a constitucionalidade de
determinada norma no ambito do recurso extraordinario incidiria apenas sobre o
patriménio juridico dos interessados, como se a lei sobre a qual se assenta a
interpretacdo fosse inconstitucional somente para estes cidadéos, o que de fato
representa verdadeira idiossincrasia do sistema, leia-se: um 6rgéo de cupula cuja
funcdo é averiguar exclusivamente a validade de uma norma, mesmo em se
tratando de litigios individuais, reconhece a inconstitucionalidade de determinada
matéria, o que, por Obvio, representa um grande problema levando em conta a
gravidade do vicio para um ordenamento que gravita em torno desse eixo havido por

fundamental que é a constituigdo, muito embora se reserve a aplicagéo dos efeitos



75

da “nulificacdo™® reconhecida em deciséo estritamente para aqueles envolvidos no
problema.

Em outras palavras e de maneira mais objetiva, € admitir uma norma
sabidamente e atestada de inconstitucional produzindo efeitos somente porque o
procedimento para tanto utilizado ostenta natureza privatistica.

Nada obstante, a Constituicdo traz em seu bojo uma valvula de
escape ao configurar, no artigo 52, inciso X, entre as atribuicées do Senado Federal,
a possibilidade de, atento as decisdes do STF nestes casos, suspender a execugao
da lei havida por inconstitucional nessa modalidade de controle de
constitucionalidade, o que nao sO representa a possibilidade adequar o©
crdenamento, projetando os efeitos dessa declaragao, antes restrita aos recorrentes,
para todo o pais — portanto com a mesma eficacia erga omnes adrede ao exercicio
dessa prerrogativa institucional — mas também o respeito inconteste ao principio da
harmonia entre os poderes, consubstanciada na classica compreensao também
haurida do pensamento constitucional americano na doutrina dos checks and
balances.

A partir disto, duas consideragdes importantes merecem ser feitas e
que terminam por ajudar na compreensao sobre a relagdo que ora se estabelece
entre o Poder Judiciario — neste particular o ativismo do STF — e o Legislativo.

A primeira, diz respeito a eficacia do proprio dispositivo em questao.

Logo apds a promulgagao do texto constitucional, a existéncia dessa
competéncia atribuida a Camara Alta, foi interpretada como uma restricao a atuagao
do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao controie de constitucionalidade, como
se fora um referendo & compreensao da Corte sobre determinada matéria, de plano
rechacada pela defesa das fungdes institucionais do Tribunal quanto & sua misséo
precipua e relegando o artigo a uma interpretagéo literal e restritiva, vale dizer,
apenas quanto ao controle difuso e a fim de corrigir justamente aquela perplexidade
relatada em paragrafo anterior, como seria razoavel pensar ao se ter em mente

sempre as licées colhidas da visdo marshallina.

“ Segundo Luis Afonso Heck (2008, p. 44) tal circunstancia decorre do poder atribuido aos
6rgaos de protecdo constitucional em cassar os atos tidos por “anticonstitucionais”, bem como
seus efeitos juridicos.
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Essa competéncia nunca foi exercitada pelo Senado, o que por si s6
ja € um sinal distintivo da falta de aproximagdo entre essa e aquela instancia
institucionais e até mesmo indicativa da auséncia de compromisso do préprio Poder
legislativo com a higidez do ordenamento capaz de comprovar a mencionada
leniéncia desta Funcéo estatal utilizada como argumento autorizador do ativismo
judicial no Brasil.

Tal negligéncia foi suprida, entao, pela atuagdo da Corte superior a
par das reformas provocadas pela Emenda Constitucional n° 45/2004,
principalmente com a criagao do critério da repercussac geral ao qual ja se fez
mengao.

O requisito procedimental exige que a chegada de um apelo extremo
ao Supremo Tribunal Federal passe pelo crivo da existéncia, ou nao, de questoes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem
os interesses dos litigantes envolvidos na causa®.

Isso significa, explicitamente, que a Corte Suprema s6 se ocuparia
de questdes que possam influenciar toda a comunidade, gozando portanto de um
apelo nacional, apesar de instigada pelos envolvidos numa contenda de indole
particular, o que em tese se assemelha a compreensdo que deve possuir o
legislador a respeito dos assuntos que tocam os representados e, portanto,
merecem ndo s6 a atencdo do Legislativo, mas sua atuagdo no sentido de
normatizar a conduta.

Mas néo é so isso.

A possibilidade reiterada de precedentes havidos em fungao dos
julgamentos em recursos extraordinarios, pode gerar, também a critério dos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais reformados, a edigdao de sumula
vinculante cuja fungcdo € uniformizar a atuagdo dos Tribunais e érgéo judiciarios
inferiores, bem como a atividade da propria Administracédo Publica jungidos que

estdo a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal a matéria e que consiste

“ Esses trés campos de interesse constam explicitamente no texto do paragrafo 1° do artigo 543-
A do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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na explicitagdo de uma declaragido que compreenderia a visao “correta”, valida*® ou
mais apropriada estabelecendo um verdadeiro padrao juridico®.

Tal instituto, assim, gera a partir de demandas individuais emanadas
do controle difuso e que em tese serviriam ao “sujeitos” a ela vinculados, como ja
reiteradamente referido, um enunciado geral e porque nao dizer abstrato a ponto de
objetivar a analise dos casos nas instancias inferiores, terminando por transformar a
primeira e segunda instancias em reprodutores da visdo hermenéutica da Corte
superior, 0 que ja da a ténica, por sua vez, a respeito da relagao institucional do
Supremo Tribunal Federal frente ao restante do Judiciario.

As criticas sdo evidentes e manifestadas, por isso, no préprio meio,
gerando desconforto desta feita entre o STF e a propria Judicatura ao afirmar-se,
dentre outras coisas, que se trata ndo s6 de um possivel engessamento da
compreenséo e interpretagdo do fenémeno juridico, mas também da usurpagao da
independéncia e liberdade inerentes as proprias garantias da magistratura, tolhendo
a atividade do juiz de primeira e segunda instancias em sua fungéo tipica ao
submeté-los aos contornos de eventual simula vinculante e cuja analise sera
reservada com mais cuidado no topico seguinte.

O segundo elemento estd também associado a questdo da
normatividade no ambito do Texto fundamental.

Dentre as espécies normativas previstas pelo constituinte derivado

esta catalogada a emenda constitucional precisamente no artigo 59, inciso |, como

* Vale a pena lembrar que o termo é utilizado aqui como sinénimo de compatibilidade que por
sua vez se liga a questdo da hierarquia do ordenamento, base logico-juridica para se admitir o
controle de constitucionalidade, sendo valida a norma inferior, portanto, se compativel com
aquela superior e que deve sua origem as definicdes propostas por Kelsen (1997, pp. 216/217)
na caracterizagdo do pressuposto final do ordenamento juridico que € a Grundnorm,
diferentemente da nog&o utilizada por Bobbio (2008, p. 47) para descrever esse caractere da
norma juridica mais ligado a questéo de sua existéncia.

% Dentre as varias técnicas interpretativas, o STF vem adotando o “principio da interpretagdo
conforme a Constituicdo”, pensando como forma de compatibilizar o principio democratico com a
atuagdo no controle de constitucionalidade, tendo em vista o nao-sacrficio da lei analisada,
mantendo-a no sistema desde que seu conteldo seja aquele invocado pela Corte como
compativel com a Carta politica, desenvolvido particuiarmente e importado da Alemanha o que
termina por significar uma contengéo teleologica formatada a partir da decisédo da Corte, em
detrimento, inclusive, daquilo gue inicialmente foi pensado pelo préprio legislador quando da
edicao da norma (SAMPAIO, pp. 820/829).
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uma forma de autorizagio ao denominado constituinte derivado a fim de manter a
oxigenacao do sistema constitucional.

Assim. a Unica forma de modificagdo do texto constitucional seria,
em tese, por meio da agéo legiferante, o que € coerente com a tradigdo estatutaria
do ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo possivel, como ocorre naqueles
outros vinculados a tradicdo costumeira, admitir a existéncia da derrogacao pelo
desuso, respeitando-se, portanto, o paralelismo das formas®’.

Entretanto, a Dogmatica constitucional, a semelhanga do que fizera
no campo hermenéutico quanto & criagdo de um conjunto de técnicas peculiares a
interpretagdo no ambito da jurisdigdo constitucional, sustentada, ainda no campo
retérico, na excepcionalidade e magnitude de sua fungéo, cunhou a possibilidade de
alteracdo nao-formal do texto & denominada “mutagdo constitucional” a partir da

influéncia sentida do Direito alemao:

Em mais de uma situagdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
influéncia da realidade na determinacdo da compatibilidade de uma
norma infraconstitucional com a Constituicdo. E, a contrarioc sensu,
admitiu que a mudanga da situacdo de fato pode conduzir a
inconstitucionalidade de norma anteriormente valida.

[..]

O fenédmeno da mutagéo constitucional por alteracées da realidade tem
implicagdes diversas, inclusive no e notadamente no plano do controle
de constitucionalidade. Ali se investigam categorias importantes,
desenvolvidas sobretudo pela jurisprudéncia alem& como a
inconstitucionalidade superveniente, a norma ainda constitucional e o
apelo ao legislador, por vezes invocadas pelo Supremo Tribunal
brasileiro. (BARROSO, 2010, pp. 138/139).

Pela referéncia colocada, fica claro que o Supremo Tribunal Federal
amplia a nogao de “legislador negativo” agora ndo apenas aplicavel as normas

infraconstitucionais por meio da atuacgéo classica inerente ao controle concentrado,

7 Apesar de técnica e obvia, é relevante observar que uma lei sO deixa de viger no ordenamento
conforme a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro em seu artigo 20 quando outra lei —
portanto fruto do processo legislativo a revogar, o que significa que a decis@o nas agdes
declaratérias de inconstitucionalidade ndo operam a revogagdo da norma pois ndo é
considerada lei em sentido formal, o que, por sua vez, demonstra que a tutela judicial em
questdo se presta ao reconhecimento de um vicio, neste caso a sua incompatibilidade com a
Carta politica, o que implica na consideracdo sobre sua nulidade.
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mas do proprio documento politico nacional, tornando-se praticamente
autossuficiente quando se posiciona sobre o ordenamento juridico.

Em relagdo ao Executivo o alcance do mal-estar parece ser
semelhante.

Mesmo levando em conta a identidade quanto a atuagéo normativa —
ambos os Poderes sdo “aplicadores” do direito em uma visao classica sobre a
atividade estatal — o Judiciario, que antes sequer imaginava sindicar, por exemplo, 0
exercicio da fungédo administrativa no campo dos atos discricionarios, atualmente em
relagéo a estes passou considera-la viavel desde que entre a motivagao e os efeitos
ocorra um descompasso aderindo ao que o Direito Administrativo chama de “Teoria
dos Motivos determinantes”.

Apesar de ser algo bastante razoavel para um sistema republicano —
ja que segundo os juristas consiste de certa maneira em um corolario do principio da
legalidade, pois que nenhum administrador goza de fato de uma liberdade irrestrita
traduzivel naquele juizo de conveniéncia e oportunidade — o problema surge quando
o Terceiro Poder comega a influir na area das politicas publicas e no campo das
diretrizes orgcamentarias da Administragao.

Neste contexto, o exemplo mais comum esta associado as decisdes
judiciais sobre prestagdo do direito & salide e as determinagbes para que 0s
Governos federal e locais custeiem tratamentos de alto valor e complexidade muitas
vezes nao compativel com as finangas da unidade federativa, superando o
argumento juridico da “reserva do possivel” como ja citado neste estudo por ocasiao
da caracterizacao do ativismo judicial.

As criticas a essa postura sdo inumeras e também d&o o tom acerca
da irritacdo entre essas duas esferas, normalmente associadas ao principio da
separacao dos poderes e mitigadas, em idéntica medida nos valores constitucionais
eleitos e presentes na Constituicdo a serem protegidos pela Instancia judicial, como
referido em linhas anteriores.

Diante disto, vem surgindo como contraponto — o que corrobora a
assertiva dos dois paragrafos anteriores — a tentativa de superagao no campo

dogmatico com o mesmo foro de razoabilidade € denominada, a partir de uma visao
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multidisciplinar, por isso de “analise econémica do direito™® que contrapde a deciséo
aparentemente justa de resguardar o tratamento de um individuo pela
correspondente ao dever do Estado previsto de maneira bastante vaga e abrangente
no artigo 196 da Constituicdo Federal em detrimento dos danos que iss0 possa
provocar em relagdo a um sem nimero de pessoas cujo tratamento & mitigado em
funcdo da transferéncia dos recursos antes destinéveis a muitos para apenas um
Unico determinada nas sentengas judiciais, © que & pouco aquilatada nas razbes de

decidir.

42 A SUMULA VINCULANTE, SEU CARATER NORMATIVO E SUAS
VICISSITUDES.

Conforme se procurou demonstrar na subsecdo precedente, o
exercicio da jurisdigcao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, seja no campo
concentrado, seja até mesmo em carater difuso, por meio de sua objetivagao, influi
de maneira relevante em muitas dire¢ées, o que, também, €& sintomaticamente
visivel por meio da grande divulgacdo midiatica da Corte.

Além do atrito institucional canalizado pela jurisdicdo constitucional
em seu viés ativista junto ao Legislativo, principal foco do debate promovido pela
maioria dos estudiosos do tema, uma vez que relacionada a atuagdo normativa da
Corte e seu papel de “legislador positive” — principalmente no tocante & critica sobre
sua legitimidade levando-se em conta a eventual afronta ao principio da separacéo
dos poderes, bem como a auséncia do carater representativo atribuivel a seus
integrantes —, anteviu-se, no final daquele tépico, uma discussdo mais elementar,
apesar de pouco explorada, acerca do instituto criado pelo constituinte derivado
quando da alteracao da Carta Politica pela Emenda n® 45/2004, apelidada, néo por

“ Em passagem introdutdria, Richard Posner (2011, pp. XIX/XX) da conta a respeito dessa
problematica ao enfatizar o campo de atuaga@o dos estudiosos do Direito Constitucional e da
C[éngig Politica a respeito de institutos como deliberagdo politica, o interesse publico guiado por
principios gerais e as adequagdes jurisprudenciais que os magistrados fazem por ocasido do
juigamento de causas em detrimento de analises sobre principios da “escolha publica” ou sobre
a influéncia de_ lobistas no processo legislativo, ou ainda a interagdo estratégica entre os
diversos organismos do Estado que podem ser associadas a “teoria dos jogos” ou outros
modelos de escolha racional desenvolvidos na ciéncia econdmica.
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acaso, de “reforma do judiciario™® e que dentre outras coisas instituiu a sumula
vinculante em seu artigo 103-A.

A sua razdo inspiradora, ao menos quanto ao discurso de
justificagdo para sua insercdo no sistema, esteve relacionada preeminentemente
com o principio da celeridade, canone processual que antes n&o constava do rol
primitivo dos direitos fundamentais, mas que passou a ser previsto no conjunto do
artigo 5°, precisamente no inciso LXXVIII, apés a referida alterag@o constitucional,
lastreada numa concepgdo contemporanea sobre a atuagdo do Judiciario e que
corresponde ao que Marcelo Alves Dias de Souza (2008, p. 302) denomina de
“processo civil de resultados”, na medida dada a critica sempre corrente a respeito
da morosidade no exercicio da atividade judicante que contradiz o desejo social pela
agilidade nas decisdes judiciais e muitas vezes atribuida ao grande volume de
recursos®® — entendidos no aspecto técnico processual (ROCHA, 2009, p. 119) — que
protelam o andamento do procedimento, atrasando uma resposta definitiva do
Judiciario sobre o conflito, apesar de conhecer-se e até mesmo antecipar-se, em
funcao do que dispdem as sumulas ja existentes no ambito das Cortes superiores, o
resultado de litigios ja considerados repetitivos (SOUZA, 2008, p. 303).

Muito embora se possa discutir sobre a razoabilidade desse

criticismo, uma vez que € natural ao processo o 6nus relacionado ao seu tempo de

“ A acéo do constituinte derivado alterou vinte e cinco artigos da Carta Politica: incluiu o principio
da razoavel duragéo do processo entre o rol de direitos fundamentais individuais, submeteu o
Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, modificou a competéncia para a anélise
concessdo da intervengdo federal, deu nova conformacdo a composi¢cdo administrativa do
Conselho Nacional de Justiga, modificou de forma relevante circunstancias relacionadas a
atuagdo do juiz de primeira instancia, passando a exigir, por exemplo, que o juiz resida na
comarca onde atua, incluiu entre as competéncias origindrias do STF a analise de agdes
propostas contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério
Publico, incluiu o inciso V-A a fim de permitir aos juizes federais a analise de causas que
envolvam Direitos Humanos a partir do chamado incidente de federalizagdo proposto pelo
Procurador-Geral da Republica; acrescentou cinco novos artigos ao texto fundamental, dentre
eles os institutos da repercuss&o geral e da stimula vinculante; além de extinguir os tribunais de
algada nos estados onde eventualmente existissem.

* A veracidade do raciocinio pode ser atestada pelas substanciosas alteragdes no sistema
recursal brasileiro formatada a partir do novo Cédigo de Processo Civil, que dentre outras coisas,
abole espécies de recursos hoje previstas — como a figura dos embargos infringentes, por
exemplo — ou trata de maneira diferenciada o efeito desses expedientes, como ocorre por
exemplo com a supressdo do carater automatico do efeito suspensivo das decisdes apeladas,

garantindo ao vencedor do litigio a execugao provisoria do julgado (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p.
26)
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duragao, existindo, de fato, demandas que exigem, pela sua propria natureza, uma
cogni¢do mais profunda e, por isso mesmo demorada (MELO, 2010, pp.110/111), o
fato € que a existéncia de um paradigma eventualimente ja estatuido pela simula
vinculante economiza o prazo de discussdo ao permitir a magistratura, desde a
primeira  instdncia, um aparato técnico e hermenéutico para decidir
peremptoriamente, sem o esforgo de uma verificag@o detalhada, inviabilizando, além
disso a possibilidade de sucesso de medidas recursais muitas vezes temerarias e
protelatérias, funcionando a proprio sumula vinculante como uma clausula de
barreira, tal qual a fungdo exercida por outros recentes mecanismos criados para o
procedimento do controle de constitucionalidade difuso, cujo exemplo mais
emblematico é a repercusséo geral para o recurso extraordinario.

Segundo disposicédo literal do artigo 103-A, o Supremo Tribunal
Federal, seja de oficio, seja por provocagado externa, pode, atendido ao quérum
qualificado previsto e que corresponde a dois tergos dos integrantes da Corte, desde
que a matéria tenha sido objeto de varias deliberagbes anteriores, aprovar sumula
com efeito vinculante, publicada na imprensa oficial.

O elemento em debate, como induz a prépria terminologia e para
além da questdo acerca da agilidade cobrada no ambito da Judicatura, finda por
restringir o alcance da atuacao interpretativa das instancias judiciais inferiores, na
medida em que torna obrigatéria a reprodugcdo das razdes de decidir uma
determinada matéria de acordo com o enunciado proposto pelo STF e, assim,
padroniza a compreensao de um instituto juridico, atrelando, também, o exercicio da
fungdo administrativa pelo Executivo, ambas as circunstancias para todas as
camadas da federacéo.

Ainda no que se refere ac campo conceitual, o artigo tematico — que
conta com trés paragrafos os quais delineiam o seu perfil material e procedimental,
tratando do conteldo das stmulas, acerca da legitimidade ativa para a provocacao
do expediente, assim como do mecanismo responsavel para garantir a sua
prevaléncia — foi reguiamentado pela Lei n° 11.417 de 20086.




——f

83

Essa norma, no intuito de explicitar as questoes relacionadas a
sumula vinculante, reproduz alguns dos elementos constitutivos do instituto em seu
patamar constitucional.

Nada obstante, algumas diferenciacbes sao dignas de nota a fim de
avalia-la verticalmente com O cuidado que a ciéncia juridica requer.

Dentre estas distingdes, esta o acréscimo realizado pelo legislador
ordinario ao repetir o disposto no caput do art. 103-A da Constituicao Federal
quando menciona a competéncia atribuida ao STF ndo apenas € tdo somente para a
edicdo de “sumulas vinculantes”, mas sim para a formulagao de “enunciados de
simula vinculante”.

De acordo com José de Albuquerque Rocha (2009, p. 10) o excesso
pode ser visto sem maiores reservas, tratando-se, portanto, de dispositivos
sinonimicos.

Ocorre que essa postura representa uma 0pgao metodolégica do
autor, o que é visivel pela preocupagao manifestada ao longo da primeira parte de
sua obra que trata da relagao entre sumula vinculante e democracia.

Entretanto, a ressalva merece Ser feita a fim de permitir uma
caracterizagao correta sobre a natureza juridica do instituto que segundo o proprio
José Albuquerque Rocha (2009, pp. 11/16) ostenta a condigdo de norma juridica,
dotada portanto de um alto grau de cogéncia e ndo simplesmente de carater
persuasivo como ocorre com as “sumulas classicas” para utilizar uma denominacao
proposta por Marcelo Alves Dias de Souza (2008, p. 253)°".

Neste contexto, as nogdes de “norma juridica” e “enunciado
normativo” sdo postulados discriminados pela Teoria Geral do Direito e que dai
devem ser apropriados como base para a explicacédo desse fendmeno.

Nzo ha como se embaralhar ambos os elementos, uma vez que o
segundo compreende a manifestagdo gramatical e linguistica do primeiro (BOBBIO,

2008, p. 73), este mais associado ao conteudo ou ao significado do comando

' A proposito, ndo se pode confundir esses termos ainda com o * recedente judicial’
relaglonfado a um unico caso onde sdo explorados os elementos consgtutivos da J:g:gléaol .ezsutg
no _ambito do common law é suficiente para vincular os tribunais, tanto verticalmente quanto
honz_ontalmente (ODAHARA, 2010, pp. 53/56), neste contexto, configurando o que os
angléfonos chamam de binding precedent (SOUZA, 2009, p. 56).
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emitido pelo érgao produtor da padronizagao de conduta, o que paradoxalmente &
discriminado pelo proprio estudioso antes da conclusdo acerca da previsao
ontolégica sobre a sumula vinculante ja referida (ROCHA, 2009, p. 09).

Isso significa que a Constituicac Federal atribui ndo s6 uma
competéncia ao Supremo Tribunal Federal, mas sim um verdadeiro poder® de emitir
um comando® que se assemelha aquele previsto ao legislador, agindo a norma
infraconstitucional regulamentadora como demonstragdo do exercicio dessa
discricionariedade, que de resto caracteriza todo poder politico, ao discriminar a
maneira pela qual essa determinagéo tomara forma no &mbito do STF.

E de se observar que a tradigdo na edigdo de simulas no dominio
dos Tribunais superiores ndo & novidade alguma, pois as Cortes de justica
costumam de tempos em tempos publicar a orientagéo pretoriana a respeito de um
determinado tema e que se consolida a partir dos debates reiterados, seja no campo
do exercicio da competéncia originéria, seja no terreno da competéncia recursal.

Nao seria novidade ainda a possibilidade no sistema brasileiro de
adotar-se entendimentos jurisprudenciais com certo grau de obrigatoriedade,
fugindo-se a configuragdo classica da simula mencionada linhas atras e mais
associada a realidade dos sistemas ligados & familia romano-germanica,
circunstancia muito bem catalogada por Marcelo Alves Dias de Souza (2008, pp.
175/265) ao delinear, em apanhado de natureza também historica, o percurso do
ordenamento nacional entre o precedente e a “simula universalmente vinculante”,
referindo-se aos “assentos portugueses”, aos “prejulgados” eleitoral e trabalhistas,

as “sentencas normativas” da justica do trabalho e as recentes reformas do Cadigo

“_ Neste aspecto vélida também a discussdo doutrinaria a saber se a edicdo de sumula
vinculante compreende uma obrigagado estipulada a instituicdo destinataria, ou se se trata de
uma prerrogativa do STF em editar conteudos de carater vinculante. Nesta circunstancia, o
proprio José de Albuquerque Rocha (2009, p. 06), trabalhando com categorias proprias da Tec;ria
Geral, afirma tratar-se de um exercicio discricionario por parte da Corte superior, 0 que se

coaduna ao conceito de “poder juridico” e que por sua vez corresponde a i i
o : S - capacidade d
limitar situacdes juridicas subjetivas e objetivas. d & S ke

= F’s_ara H. L. Ha!rt (2012, Pp. 2_3!33), nogac de comando se aproxima mais do conteldo juridico a
partlr‘ da exposi¢cdo que o jurista faz do classico exemplo do ladrao pois baseada no critério de
autoridade. Apesar de mencionar que isso nao é suficiente para caracterizar uma norma como

juridica, outros requisitos tratados pelo jusfilésofo, entre eles a generali i
: ' : : alid
apoiar a visdo aqui encampada. ’ B e
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Buzaid que buscam prestigiar o entendimento dos Tribunais Superiores conferindo,
por exemplo, aos relatores de recursos nos Tribunais inferiores O poder de negar
conhecimento ou dar provimento as irresignacoes dos recorrentes desde que em
dissonancia ou concordancia com 08 entendimentos sumulados do STF ou do STJ,
como fica claro da redagao dada ao seu artigo 557.

Entretanto, 0 que ocorre para sumula vinculante € diferente.

Retornando ao paradigma legal no intuito de constatar essa
divergéncia, tanto 0 texto constitucional, quanto a norma regulamentar, acusam ser
objeto da sumula vinculante: a validade, a interpretag@o ou a eficacia de normas
determinadas.

Uma analise apressada, induziria ao raciocinio de que esses
elementos, ao contrario do que ja se asseverou neste topico, impoe a sumula
vinculante aquela natureza tipica da atuagao jurisdicional, consistente no
desvelamento do alcance das normas juridicas nos quais podem ser incluidos de
maneira mais genérica todos esses elementos.

De perto, porém, dois argumentos terminam por afastar esse
raciocinio limitado, corroborando a premissa ja langada no que tange & aproximagao
do instituto & norma juridica e, portanto, a semelhanca do papel da lei em sentido
estrito como fonte do direito em paises vinculados a familia do civil law.

O primeiro estad ainda relacionado as nogdes gerais da Teoria do
Direito e aquilo que j& se convencionou chamar de “meta norma’.

Conforme o alerta de H. L. Hart as “leis’ compreendem nao apenas
as espécies eminentemente prescritivas ou sancionatorias, tais quais as integrantes
do Direito Penal usualmente utilizadas para exemplificar o conceito de norma juridica
e distingui-la de outros campos normativos, criticando, o autor em sua obra classica
a tentativa de uniformizacdo de seu contetdo pela supersticdo da existencia da
sancdo enquanto elemento fundamental e, por isso, equivocando-se ao
desconsiderar as variadas fungdes sociais que o Direito pode exercer (HART, 2012,
pp. 51/52), mas também aquelas cujo contetido consiste em declarar o alcance ou

orientar a aplicacdo de outras normas do sistema, conclusdo da qual n&o escapou 0
estudioso ja varias vezes citados:
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As sUmulas vinculantes sdo metanormas em relagdo as normas
legislativas (leis), pois diz em que sentido as ultimas Qevem ser
entendidas, o que lhes confere uma hierarquia superior as Ie_ls, vez que
quem atribui maior significado aos textos legislativos tem mais poder do
quem formula os referidos textos. (ROCHA, 2009, p. 60)

O segundo raciocinio esta, por sua vez, conectado a subsecao
precedente no tocante a necessaria atuacdo da jurisdicao constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, o unico até entdo apto a editar enunciados com esse
atributo peculiar.

De acordo com o procedimento estabelecido pelas regras aplicaveis,
a sumula vinculante deve ser fruto de uma discussao reiterada em decisdes
prolatadas nos recursos extraordinarios, apesar de nao existir um critério objetivo ou
quantitativo que demonstre 0 momento oportuno de sua edi¢do, sendo, assim, uma
espécie de prolongamento da analise sobre a constitucionalidade de uma
determinada lei, j4 que mesmo em sua competéncia recursal néo cabe ao STF a
sindicancia sobre fatos do caso concreto.

Se os limites subjetivos desse pronunciamento antes se restringiam
as partes do dilema, agora, por meio da edicdo da sumula vinculante, alcangam
efeito erga omnes, circunstancia também ja mencionada no curso desse trabalho e
que nao representa novidade pois & disso que trata basicamente a nocdo de
objetivagéo do controle difuso de constitucionalidade.

Essa sequela — também presente para o controle concentrado de
constitucionalidade, o que vem denotando um real prestigio das decisées judiciais
no sistema brasileiro - implica, entdo, que a sumula vinculante atinge
indiscriminadamente quaisquer sujeitos submetidos & atuagdo da Corte suprema, o
que por outra via significa, nada mais, nada menos, que a “generalidade”® do

instrumento, um dos critérios utilizados para qualificar uma norma juridica.

# Segundo Bobbio (2008, pp. 180/181) o critério ndo pode ser confundido como fazem alguns
doutrlnadores com a abstragéo, pois enquanto esta se refere ao contudo da norma estga S

associa aos seus destinatarios, dirigindo-se a todas ou a apenas uma certa classe de irl1dividu .
e cuja funggc € justamente garantir o valor da igualdade no sistema, objetivo do qual néo escaos
a sumula vinculante tendo em vista toda a discussio gue envolve o papel da influéncia dg:

precedentes judiciais e da teoria do stare decisi i
pragecs: cisis que de uma certa maneira serve de modelo ao
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Uma objecao que poderia ser levantada é que, além deste, a norma
juridica nao prescinde de um certo grau de “abstragao””’, qualidade também inerente
a lei no sistema de tradigao continentai como O brasileiro, sendo, portanto,
insuficiente apenas a natureza genérica da samula vinculante a fim de inclui-la como

espécie normativa.
Nada obstante, 0S enunciados de sumula vinculante, da maneira

como tém sido formatados, demonstram que também em relacao a este atributo
cumpre o instituto a necessaria conformagdo, ja que decorre diretamente da
ampliagéo da ratio decidendi extraida dos mesmos precedentes, a fim de contemplar
um maior numero de situacbes juridicas Qque se encaixem nO paradigma
estabelecido pela Corté Constitucional. Isso significa trabalhar na perspectiva do
método indutivo, que privilegia a formagao de uma hipotese geral a partir da
sucessdo de casos individuais, fato corroborado pelo pressuposto processual
discriminado na Constituic@o a fim de que se possa ter um enunciado de sumula
vinculante consistente na reiteracao de decisdes em sede de recursos
extraordinarios.

Além disso, a propria redagao do enunciado mais se aproxima a
técnica legislativa no tocante a qualificagao de uma conduta ou a proibi¢do de um
ato do que propriamente a uma orientacdo conceitual, 0 que ¢ sufragado pelo tom
autoritario em que se deposita © mecanismo processual a disposicao dos eventuais
prejudicados pela nao submissdo do precedente obrigatorio pelas autoridades

constituidas e denominado pelo paragrafo terceiro do artigo 103-A da Constituicao
Federal de ‘reclamagao”.

Os autores especializados (ROCHA, 2009, p. 30 e SOUZA, 2008, p.

276) mencionam que esse expediente nao é caracterizado comao recurso, pois nao

atende ao conceito basico a respeito das impugnagdes de decisbes judiciais, uma
vez que ndo é proposto nc curso de um vinculo juridico-processual ja instaurado
muito embora possa ser classificado come um sucedaneo recursal, na medida em

que visa a sua alteragao, inaugurando uma nova relagao.

55 Ainda na conformidade da exposi juri itali
_  Tlex COpsoy posi¢do do jurista italiano (BOBBIO, 2008 18 i
liga-se & “acdo-tipo” ou classes de agoes abrangidas pelo enunciado aescritivg 1 el
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Apesar da nomenclatura e de sua eventual insergaoc na Teoria Geral

dos Recursos pelas razdes expostas, O exercicio dessa prerrogativa nao destoa

cao — relembrando aqui a antiga polémica a
a" — que e manejado pelo eventual
afrontado, ndo Ihe restando

ontologicamente do classico direito de a
respeito da natureza juridica da “acao rescisori
prejudicado no momento em que um direito subjetivo €

outra saida se n&o buscar O auxilio do Judiciario @ fim de garantir 0 direito material

violado, que no caso dos paises filiados 20 sistema europeu continental & estipulado

por uma lei presente no ordenamento juridico como sua fonte primaria.

Analogamente, a violagao da sumula pelas autoridades obrigadas a
aplica-la, gera para o interessado o direito ao exercicio da reclamagao junto ao
Supremo Tribunal Federal, a fim de restabelecer a situagdo de normalidade que nao
é outra se nao a visdo da Alta corte sobre determinada garantia acobertada pelo
entendimento sumulado sobre uma prerrogativa que alias, pode ser o mais
abrangente possivel em virtude do carater analitico da Constituigdo Federal
brasileira que incide sobre os mais variados campos juridicos num processo que ja
se convencionou chamar de constitucionalizagéo do ordenamento juridico.

Mesmo que se afaste o carater formal dessas associagoes, a
nétureza normativa da sumula vinculante ainda pode ser encontrada na polémica
discuss&o a respeito do papel criativo do juiz, existente mesmo nos paises filiados
ao common law, uma vez que ao contrario do ' ' : -
legislado (statute law), muito embora em :ﬁwse ‘maglna,‘ha e

- , ’ or escala aquela encontrada na
tradigdo continental-européia e normaimente relacionados a excecoe &
do sistema as quais ndo podem ser ignoradas pelos juizes com‘:‘ S e Testrlgoes
Albuquerque Rocha (2009, pp. 56/57). st L

Alé i i
R j:i:; :eja 'pela presenca de uma visdo “proto positivista”se.

(pois em verdade € esta a fonte primari irei
a do direito

*¢ De acord i
0 com Bobbio (2006, pp. 32/37), é possivel encontrar a

positivista do Direit e
a do © e, portanto, acerca da influéncia de um orde Ao L L Je Urha visko

vontade institucio it
nal soberana na Inglaterra por meio da defi feita por Hopo POSto por uma
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. o s e
conjectura-se sobre a existéncia de normas juridicas antecedentes ao process

i = i iciario desta
aplicagé@o pelo juiz no exercicio de sua fungao, O que colocaria o Judiciario d

[ i - ani ntido
tradigdo na mesma esteira da Judicatura no sistema romano-germanico no se

a apenas revelar o sentido da nor
cional sobre o stare decisis, nao a toa

[ iri ma, nogao esta
de que ao aplicador cumpriri ¢

representada pela corrente tedrica mais tradi

denominada de “declaratoria™

m exata da teoria declarativa, sabe-se

que sua primeira formulagdo conhecida foi feita por Hale. Entre'tan.to,
sua formulagdc classica € encontrada no n&o mMenos classico
Commentaries on the Law of England de Blackstone. Na citada obr_a, ao
responder a questao de como se conhece‘ ou se prova que determmadg
norma possui, por seu uso imemorial e universal, vahdadg e forca de lei,
afirmou o autor que oS juizes “s3o depositarios das leis; 08 oraculos
vivos que devem decidir em todos 0s €asos de duvida e que se
encontram obrigados, por um juramento, @ decidir conforme o direito do
pais(...)". SOUZA, 2008, p. 42)

Apesar de ser imprecisa a orige

Ainda neste contexto, mas agora sob o palio da doutrina intitulada
judge-make-the-law, derivaram as vertentes que reconhecem um maior poder
atribuido aos juizes, desta feita quanto & prépria criagéo do direito apesar de
eventuais normas preestabelecidas, real ou idealmente, dominando, naquele
cenario, uma visdo mais concretista a respeito da produgdo normativa pelas Cortes
de justica e que nos Estados Unidos tomou uma amplitude ainda mais severa em
funcdo das nogdes defendidas pelo Realismo Juridico, de maneira exemplificativa
aquela sustentada por um de seus expoentes classicos, Jonh Chipman Gray”.

Isso significaria, para iders i
aproximacao entre o sisgtema de pfecedeT’:;cela Co'n'SIderavel 1 i

S € o civil law no qual se inseriria a atual

cultura juridi ilei : [
ra juridica brasileira da qual a simula vinculante & o maior expoente de como o

* Em ilustrativa passagem de s
ua obra The Nature and
anota com agudeza que o precedente judicial é fonte d

partir de uma regra admitid i i
| a como obrigator
ilustrados sobre ela, mas sim g o 1l

Soqrc_es o{ the Law, Gray (2012, p. 110)

0 direito ndo apenas por reconhecer ou

alidade ou pc_a'la simples compreensio de

i wanlic g, dade conferida ao magistrado na sua

s s Sy cc08 car T o) a das nocbes defendidas por Benjamin Nath

gpiees bl oL min?;?rgga paralo Realismo juridico, “A natureza do processo ju;]ici:!':]

as pelo jurista na Uni [

oL, e P i a Universidade de

i i baseadov:r'\:muren céznr'tlgoes::p.por quatro capitulos, no qual aﬂrmaygl:-erer?wp?our?an:gﬁ:
2 irismo, que jui i i i ‘

Operagao aos casos lacunosos (CARDOZO 2?)04 c;,s g:zl)zes FERT S B pbale iy
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Judiciario nacional € capaz de produzir normas a3 semelhanga do ‘“direito

]urisprudencial”"’", sobre o qual se da nota:

A partir do século XX observa-sé uma sensivel aproximagao entre as

tradicdes de Common Law € de Civil Law. Vivencia-se, por um lado em
especial nos paises do Civil Law, uma perda da centralidade do Codigo,
modelo por exceléncia da modernidade juridica, no qual o direito estava
preso a uma formulagao estatal prévia e acabada. Caminhou O direito,
diante de evidentes transformagdes sociais e tecnologicas, a propria

Civil Law, para uma conformagao mais adequada as reclamacgoes

sociais.
Também € responsavel por essa aproximagado a emergéncia do
constitucionalismo contemporaneo, Cujo perfil assenta-seé na inclusao,

do ponto de vista material, de elementos norm
vinculados a valores € opgdes politicas fundamentais. (DRUMMOND e

CROCETTlin MARINONI, 2010, p. 48)

Ainda explorando o artigo base sobre a tematica, veja-se que a
sumula vi - ibili igéo inici
la vinculante — apesar da possibilidade de sua edic&o inicialmente provocada
por legitimados ext i [
. g " eriores a magistratura, neste caso, 0S mesmos para quem a
arta politica reconhece a prerrogativa de iniciar o procedimento do controle de
constitucionalidade, o que reforca, alias, a associagao deste mecanismo a atuacao
da iuriadics T :
jurisdicdo constitucional entendida naquela visdo mais restrita, apontada no
capitulo - Hpri |
P antecedente — pode emanar da propria Corte suprema, por iniciativa d
de seus ministros. i
Es : . .
RIS sa circunstancia & sobremaneira relevante, pois afasta um do
ulados i - ’ ;
undamentais que caracteriza a Jurisdicdo em seu vie iati
u viés subjetivo,

associado ao principi inérci
S principio da inércia e que por sua vez distingue essencialment
u i :
iciario dos demais Poderes, dentre eles o Legislativo i

** A expressao € d
: e certa maneira equi
WAl oo dopdie quivoca, mas relaciona-se a
X ' ‘ . o .
Ciéncia do Direito. Aindeasnisqzscsoents;xr:t'do Sl "JuriSpI'UdénciacheL?:éS(; (;natw-a oo
ot el o’ 0, vale a ressalva a respeit : e
- 0 ‘ i
ey i aglorsol c??a?:e ser empregada, listando Marcglo AI\?;: Sarlos s Gt o
precedentes oriundos de tribunp(-‘:oes' §& consaposigo @ YraciSto do CEES‘ Law o conunto G
et dodi aals anglo-americanos; as decisbes origi S i
quelas emanadas das “courts of equsi;tt;?ias A el s
que flexibilizavam
a

aplicacdo do precede

R nte; por fim : S
uridico A , 0 antigo dire &
J que vem admitindo a evolugdo de um di:tec;téalzzi:l :ggformagao recente do ordenamento
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A conclusdo, apesar de 6bvia, € pouco mencionada € completa a

stituto @ norma juridica por meio de mais um
¢ da existéncia da iniciativa popular,

aproximagao doin a analogia @ atividade

legiferante, uma vez que O parlamentar. apesa
age de oficio, sem qualquer presséo Ou

rarissimamente fruida no Brasil,
0 discricionério de sua

requerimento prévio, quando entende PoOf pem, no us
o, normatizar uma certa conduta ac apresenta
culminar com a edicao da especie

competéncia portant r um projeto de lei

que passa pelo crivo do Congresso Nacional ate

normativa, circunstancia que se amolda justamente 3 atuagé@o ex officio do STF

quando da opgao em promulgar um precedente obrigatorio.
enca de um instituto com essas caracteristicas € levando em

m eventual desequilibrio com

A pres
conta o alto grau de influéncia relegado a0 Judiciario €
as demais fungdes do Estado vem cercado de vicissitudes, granjeando elogios €
apoio ou suscitando criticas € dissidéncias, muito bem discriminadas por Marcelo
Dias Alves Souza € José de Albuguerquée Rocha.

De acordo com O primeiro autor (SOUZA, 2008, pp- 281/307) — ele

préprio um apoiador da técnica do stare decisis como se observa da rubrica das
secoes do ultimo capitulo de sua obra, referindo-se aos criticos do carater normativo
da ’ - “ 3 1]

sumula vinculante como puritanos” — 0S precedentes obrigatoérios s&o vantajosos

i) po 2 [ z '
(i) porque mantem O sistema estavel na medida em que consolida e cristaliza o

ontendi ) ‘s
tendimento sobre determinada matéria, evitando a sua volatilidade
re. - . . - que
Z judicaria a confianga dos cidadsos nas regras estabelecidas; e em decorrénci
isso, (ii isibili ‘ i
(i) garantem um alto grau de previsibilidade sobre a aplicagao das norm
ase

p a a.u ~ . . - .

trabalho do juiz poi
ek juiz pois decorre de todo um esforgo das Cortes na anélise d
ue terminam por 0S casos e
5 por gerar um precedente bem construido além de envol
a persuasiva, seja instinti ’ ver, seja d
. seja instintiva, a ativi Bt
e ; ividade dos '
inferiores, rele magistrados de instanci
: ando o : . instancias
et 9 tempo livre pela rapida solucao do litigio com a utili
nte as atividad utilizacao do
e es de aprofundamento tedrico e pratico sobre out y
ssitem de sua | outros caso
atuacdo, o que se soma, em caso de discorda S
ordancia na

]
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ricular ndo merece 2 incidéncia do precedente
ade processual fundada na celeridade do

anteriormente abreviam a interpretagac

pelas quais aquele caso em pa
obrigatorio; (iv) racionalizam 2 ativid
julgamento das demandas, pois como dito

dos casos pela aplicagao imediata de um precedente ja considerado para razbes

similares; €, por fim, talvez sua maior qualidade, (v) permitem O respeito ao principio

da isonomia ao expurgar a possibilidade de decisoes divergentes para casos com as

mesmas caracteristicas, atingindo O ideal de justica representado pelo conceito de

equity (SOUZA, 2008, p. 40).
No contraponto, O segundo autor (ROCHA, 2009, pp. 123/128), que

alem de tudo dissente da relagéo entre 2 sumula vinculante € O principio

democratico®, (i) anota sobre a violagao ao principio da separagao dos poderes,
existindo uma superposicao € nao complementariedade de funcdes entre O
Judiciario e o Legislativo, ja que a sumula vinculante ostenta caracteristicas
idénticas a lei, sendo capaz de criar o direito, exemplo manifesto de ativismo judicial
segundo os contornos ja apresentados neste trabalho; (ii) destaca sobre a afronta a
independéncia do juiz, pois diferentemente do common law, onde o julgador pode
divergir do precedente por meio das técnicas aplicaveis do distinguishing ou do
overruling, por exemplo, esta o magistrado brasileiro atrelado ao posicionamento do
STE. fato esse corroborado pela existéncia da reclamacéo a permitir a impugnacao
do desvirtuamento decisério, impondo a Corte suprema, de forma institucional e
procedimental, o acatamento peremptorio do precedente.
| O curioso & perceber que a cada virtude discriminada pelo
apologista corresponde, dialeticamente, um prejuizo sustentado pelo detrator
apesar de um:l Oatfoa(::::oap::izsznjenCla IR
e seu aspecto no campo procedimental

)

* Para o estudioso ] -
S , a sumula vinculante viol incipi
constitucional L e AN iola o principio democrati i
desproporcion:ﬁdzzgh;itlrr;dzgi?ﬁﬁ?c_'a_do restante da magistratura géaéigcftris;m:;?‘ "3 i
hierarquicamente diferenci ituigbes estatais e o STF, resen e
: nciada, o que terminari . rvando a este uma posi
Democrético irei , © que terminaria por modifica iy
de Direito em Estado de Direito Judicial (ROCHA r20009%[:')-2I ? g?l?;%p;mf) gl
' i , fato esse

o 7 z
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um desvirtuamento da prépria agao funcionai do magistrado, caracterizado como um
“agente politico” e, portanto, dotado de liberdade de oficio que em contexto
especifico condiz a sua “independéncia funcional interna” (ROCHA, 2009, p. 97) e,
assim. sua autonomia em interpretar a lei e as circunstancias do caso concreto a fim
de definir uma solugdo para o tema na medida em que obedeceria apenas a sua
consciéncia, muito embora limitado pelo ordenamento juridico em vigor — entendido
este em sua perspectiva positiva como analisado no capitulo segundo — e pelo
principio da motivagao, exigéncia nao so constitucional, mas principaimente
republicana, agora afastada pela acao, para alguns, autoritaria® do STF (ROCHA,
2009, 30) por meio de decisoes porventura emanadas em reclamagdes que
questionem o descompasso entre 0 magistrado e a simula vinculante, medida essa,
como ja mencionado em linhas anteriores posta a disposigcao do prejudicado pela lei
regulamentadora do tema em seu artigo 7°, o que s6 vem a referendar o argumento

exposto na subsecéo precedente acerca de um atual dirigismo judiciario:

Ressalte-se, por ser importante, que a superioridade linguistica da
stumula vinculante sobre a norma interpretada nao é so de natureza
lbgica (é também de natureza logica justamente porque € uma deducao
do proprio conceito de interpretagdo como atividade de atribuigcdo de
sentido, e a deducdo é uma operagao logica por exceléncia), mas esta
consagrada na Constituigéo (artigo 103-A) e na Lei no 11.417, de 19 de
dezembro de 2006 (artigo 7° e seus paragrafos) que criaram a
reclamagdo para garantir a imposicao da sumula vinculante aos
membros do Poder Judiciario e das diversas administragbes publicas, no
caso de sua ndo observancia, o que significa afirmar a superioridade da
sumula vinculante e a0 mesmo tempo eliminar a competéncia dos juizes
para interpretar a sumula vinculante, o que ndo acontece em relagéo a
lei, a respeito do qual o juiz mantém o poder de interpreta-la para, em
fungdo disso, aplica-la ou n&o, tornando evidente, repetimos, a
superioridade da sumula vinculante sobre a lei. (ROCHA, 2009, pp.
28/29)

A resposta ndo tardou, organizando-se, a fim de legitimar o

desrespeito ao carater heterébnomo do instituto, um argumento dogmatico capaz de

% £ necessario pontuar que a existéncia da simula vinculante, para além do critério normativo
que se quer caracterizar neste estudo, pode ser complementada pela no¢ao de poder em Paul
Kahn (2001, p. 92). Para o autor, o poder consiste ndo apenas na aplicagao da coergdo ou do
uso da violéncia, mas também na possibilidade de exclusdo de formas rivais de pensamento, o

que reforg;a a natureza do instituto e as bases do ativismo judicial langadas acima, comprovando
a assungao deste perfil pelo STF.
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abrir o espacgo virtualmente fechado pela literalidade constitucional, ja que apesar da

eventual existéncia de uma sumula vinculante para um determinado caso —

atualmente ja existem trinta e trés delas “yigentes” — poderia 0O juiz ou O Tribunal

encontrar diferenciagdes ou peculiaridades capazes de afastar a sua aplicabilidade,

residindo essa possibilidade‘ por vezes, Nas obscuras linhas de uma hermenéutica

s magistrados — 2 exemplo dos NOVOS critérios oriundos do
(2013, pp- 86/87) — €

praticada pelos proprio
Direito Constitucional, tal como criticado por Elival Sampaio
privilegiando, por isso, uma discricionariedade renitente e inapropriada.

|lsso significaria, também, adotar, em termos aproximados, 2
utilizagao dos institutos do distinguishing ou do overruling dentré 0S demais critérios
técnicos de revogagao de precedentes em analogia a0 que OcorTe no sistema do
stare decisis extraidos da tradigao anglo-saxﬁnicaﬁ‘-. uma vez que nestes sistemas a
figura do precedente judicial tem contornos obrigatorios — a aparente semelhanca do
que se poderia dizer sobre o perfil da simula vinculante — embora no Brasil nao sé
tenha noticia, ainda, de um caso concreto em que 0 Supremo Tribunal Federal tenha
se deparado com 2 necessidade de afastar pelas distingdes da demanda submetida
a juizo ou revogar pela alteracado das condices sociais, politicas e juridicas -
ocasides em que se aplicam um € outro critério, respectivamente (PORTES, 2010,
pp. 115/118) — o enunciado de sumula vinculante, ou ainda, de alguma decisao

ordinaria que tenha fundamentado o afastamento das determinagdes da Alta Corte

justamente pelas diferenciagcdes do caso concreto.
Apesar da virtual possibilidade aberta pela Lei n° 11.417 de 2006
nao existe nela, nem tampouco no regimento interno do Supremo Tribunal Federal‘

ua enci i
qualquer referéncia de cunho procedimental a respeito da revogacao dos

% Em artigo sobre o tema, Maira Portes (2010
sthpnach 2GRN . pp. 103/128) cataloga vari ‘
resurfgrioag::::fgf;‘;:;g ggi Erecedente colnidos da sistematica do gom?r:)?f i::f Za;ll?err;%S o
tenaly fameel idactines ;ne;n: conhecidos e citados no texto, dentre eles os originadoz Ze
eciniados “congninoia: 560 \,I coadenam_ags pnncipios vetores da postura reformsta
modificagdes sociais e evolugdo aa e ‘consisténcia sistémica’, ambos associados g
(i &:ooformast. de p?eced gﬁtrgaedqau :onrggr:e:;;ic; s.totqre os conteudos dogmaticos Qt?:
em que o caso estaria sendo analisado, fat . ntariam mais os valores do moment
hermenéuticos do Direito Constitucionall :oos‘iassse gue bem aproxima a visdo dos no tstion
_ reit tema do. Civi : 38 N VoS critérios
moralistas sobre o Direito mencionadas no capitulo antgr'i\gi ta;;: Itéerrnm?:alraﬂ;:rn ?Ia (;j i el
undamentar a

postura ativista do Judiciario [

raa na ic3

kit guinada de posigdo sobre certos temas no ambito do controle d
e
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enunciados de stmula vinculante, o que torna essa possibilidade tao abstrata que

chega a ser inviavel.

4.3 DIREITOS HUMANOS E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL.

Da conjugagao entre os capitulos anteriores, especificamente quanto
ao segundo nas conclusbes apontadas na penultima subsecgéo, & possivel associar
de plano a atividade da jurisdicao constitucional em seu contexto ativista aos Direitos
Humanos, na medida em que o STF vem definindo posicées sobre a efetivagao
dessas prerrogativas, dentre outras maneiras, por ocasido da influéncia de normas

internacionais sobre a categoria.
Basta, a titulo exemplificativo, mencionar a derrogagao operada pela

Suprema Corte no préprio texto da Carta politica de 1988 ao considerar nao mais
existente a possibilidade prevista no artigo 5° inciso LXVII, ampliando a protecao
contra a prisdo civil por dividas ao afastar a sua segunda excegdo, relativa a
constricdo pessoal do depositario infiel, circunstancia onde se insere, ainda em
correlagdo ao que foi apresentado anteriormente, o que os constitucionalistas
chamam de mutagao constitucional.

De acordo com a fundamentacao langada nos acérddos e que
terminaram por servir de paradigma a sumula vinculante n° 25%, tal excecdo a
restricao a liberdade individual no campo civil patrimonial, decorre da incidéncia, no
Brasil, dos termos previstos na Convengao Americana de Direitos Humanos - o
‘Pacto de San José da Costa Rica” — no qual se encontra exclusivamente a
permissibilidade da prisdo civil por inadimplemento de pensio alimenticia, o que
‘tornana-rncompatwel 0 ordenamento juridico brasileiro com o sistema de protecao
internacional dos Direitos do Homem a merecer a devida adequacao.

Ainda segundo se vé pel ivacs 5 :
contengdo da hipotese de prisdo civil ;oradsivriz:m;agoes, i do'BraS” o

» demonstra o valor atribuido pelo

Estado aos canones que servem de fundamento a esta Republica Federativa
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principalmente no favorecimento do principio matriz da “dignidade da pessoa

humana’, sendo razoavel cogitar de uma ampliacao acerca da efetivagao dos

direitos fundamentais mesmo que isso impligue em mitigar uma norma contida em

seu proprio rol.

lsso corrobora que a uma possivel disting@o entre Direitos Humanos

e Direitos Fundamentais sustenta-se apenas ﬂgurativamente‘ uma vez que, gquanto

a0 seu nucleo duro, as prerrogativas ostentam 0 mMesmMo ambito de protecao

justapondo-se uns aos outros, consideradas, no caso do exemplo dado em
particular, como liberdades publicas de primeira dimensao, mas percorrendo O
caminho inverso 20 da “internacionalizagéo“ tal como caracterizado por Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p.35).

Assim, considerar a existéncia da ampla lista de garantias
fundamentais no Titulo Il da Constituicao Federal, portanto, de “Direitos Humanos
positivados”, significaria, silogisticamente, que aS instituicdes estatais, jungidas que
estdo a norma, devem assumir uma posigao “materialmente garantista” (LIMA, 2008,
p. 40) e, assim, resguardar ao cidadao todos esses atributos no exercicio de sua
competéncia, dever do qual ndo se podem desincumbir pelo simples de fato de nao
estar incluidas em normas nacionais, evidenciando, pois, que aqueles “Direitos
Humanos nao-positivados” podem & devem ser tratados em igual medida, o que
corresponde a justamente 5 saida encontrada no exercicio da jurisdicao
constitucional para sua insergao no sistema, 0 que, alias, € facilitado pelo alto grau
de abstracdo das normas principiolégicas® da Constituigdo Federal, servindo de

pretexto para o exercici 3 i iologi
p cio de uma interpretagédo moralista®, axiolégica ou mesmo

& Sobr : ibuica
entreb ;?o?mt::;r‘i :Ci:ci);:vzl c;oor:tr::t;wgao de Alexy (2011, pp. 156/157) ao explicitar a distingao
: s regras, alicercada nao a
°r @ nor gras enas n
sociada ao papel da jurisdig@o constitucional e do critério dapponderaagégu:orr?stgﬁtzaati mgs
va de

objetivar o que parece i i
; ser por dem i
sldtariia. p ais subjetivos quando se confrontam valores colidentes no

i :




—__———'

97

“intuicionista” (LIMA, 2009, pp. 41/42) pela Suprema Corte, questdes essas afetas

ao perfil criacionista do Poder Judiciario®.

Aprofundando a questao, 0 Supremo Tribunal Federal, na tentativa
de dignificar essa classe, atribui aos tratados sobre Direitos Humanos O status de
supralegalidade (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 92), o que significa admitir sua
superior posi¢ao hierarquica em relagdo as especies normativas ordinarias €
catalogadas no texto constitucional, especialmente no artigo 59 e seus incisos, 0 que
por sua Vvez implica considera-las em grau inferior aquelas que integram a propria
Carta politica, fato representativo de uma classificagao no minimo paradoxal ao que
propde 0 paragrafo 2°, artigo 5° do Texto® e cujos inconvenientes sao visiveis.

Afinal, seria possivel tratar de um conflito entre a base da piramide e
seu campo intermediario?®’ Ou ainda, a importagao de tratados e convengoes sobre
Direitos Humanos nao assinados ou ratificados pelo Brasil poderia influir no
ordenamento juridico nacional dada a sua aproximagao material com os valores
explicitados na Constituicdo?®® Em caso positivo issO nao significa, em alguma

escala, afronta ao principio da soberania?® Por fim, € possivel cogitar sobre a

= E_ssa relacdo ainda pode ser pensada no sentido inverso, 0 que também corrobora 0 raciocinio
da imbricagdo desses sistemas. Marténio Mont"Alverne (2008 pp. 458/459), a pretexto da analise
s_ob: a _reforma do Judiciario, defende a importancia que positivagdo de direitos possui para a
vivéncia de garantias pelos marginalizados, que encontram, assim, uma saida para usufruir de
condigbes que materiaimente s3o negadas.

66 H i = i 1
Ot g!sp05|t|vo em qugstgo amplia normativamente a compreenséo e impede, assim, uma visdo
restritiva acerca dos direitos fundamentais catalogados no artigo que integra ao mencionar que
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deturpacéo de elementos culturais especificos da comunidade politica brasileira em
abono a uma visao globalizante?”

Se esses questionamentos si0 legitimos do ponto de Vvista
académico, outros se colocam ainda do ponto de vista da aplicagao do direito pela
atividade jurisdicional.

\oltando ao tema dos tratados sobre Direitos Humanos, a gquestao
parecia caminhar para uma interacdo completa entre 08 sistemas, tendo em vista 0
ingresso no Texto constitucional do paragrafo 3° do artigo 5° pela mesma Emenda
Constitucional n° 45/2004 que alterou parametros de atuacéo do STF e que incluiu,
como visto na subsecao anterior, o instituto da sumula vincuiante.

Segundo disposi¢ao literal, as convengoes internacionais que
versem sobre a matéria e qué forem aprovadas pelo mesmo procedimento
relacionado as emendas constitucionais assumem esse mesmo status.

O que findou por ocorrer, diferentemente daquele entendimento
sempre manifestado no STF, & que dessa maneira se amplia o bloco de
constitucionalidade’’ nao sendo mais racional ou producente atribuir aos tratados
internacionais de direitos humanos um status supralegal, o que por sua Vez
repercute diretamente no exercicio de controle de constitucionalidade, pois além do
proprio texto da Constitui¢ao, deve a Corte suprema passar a preocupar-s€ com 0s
“excertos constitucionais” quando da analise de qualquer dessas medidas, desde
aquelas propostas pelos legitimados institucionais no campo da verificagao in
abstracto. até mesmo as manejadas pelo cidaddo comum e que podem chegar a
Suprema Corte como visto anteriormente pela via recursal ou direta — a exemplo da
reclamac&o em caso de violagdo de simula vinculante ou do préprio mandado de

injunc@o —, pois passam agora a servir de paradigma para a verificagao da validade
das normas no sistema.

" Esse fator bem se amolda ao contexto criticado por Boaventura de Souza Santos (2010, p. 41)

como uma forma de “colonialismo interno” e que mitiga a construgéo de uma experiéncia latino-
americana, atualmente referidas em estudos da “descolonialidade”.

adTermo Ptllnzado para se referir n&o apenas ao texto formal da constituicdo como paradigma de
equacdo da norma infraconstitucional, mas outros elementos, de carater material, portanto

gue podem servir de parametro para a interpretagéo do jui PR :
diversos paises (SAMPAIO, 2002, pp. 185!202).p : O i st REIOALIS) QU MG “am




99

Entretanto, o maior problema esta relacionado ao que pode ser
caracterizado, por outro lado, como um retrocesso praticado pelo constituinte
derivado na medida em que os tratados sobre direitos humanos, independentemente
de sua formalizagdo na composi¢cdo do citado bloco de constitucionalidade, ja
poderia ser utilizado como pauta principiologica de interpretagéo a fim de conformar
o ordenamento a partir dos valores constitucionais cuja vazao ocorre atualmente
pela pratica de um ativismo judicial e antes pela abertura ja inscrita no paragrafo 2°
do artigo 5° da Constituigdo brasileira, inclusive quando se leva em conta justamente
a inexisténcia de uma diferenciagdo substancial entre direitos fundamentais a
direitos humanos conforme destacado no inicio dessa abordagem.

Ocorre que ao colocar expressamente o processo legislativo para o
reconhecimento do grau de constitucionalidade dos tratados sobre Direitos
Humanos, a mensagem passada pelo constituinte derivado seria como que uma
espécie de contencéo do carater ativista da Corte Suprema nesta matéria, ja que, a
contrario sensu, os tratados que versem sobre direitos humanos assinados pelo
Brasil mas n&o aprovados pela sistematica permaneceriam com o status de norma
ordinaria o que afastaria, por consequéncia, a sua utilizacéo pelo STF como
paradigma de sindicancia sobre a constitucionalidade de leis e regras, até mesmo
pelo que dispde a propria Corte sobre a natureza intermediaria dessas normas,
retomando-se, aqui, o que foi dito no inicio desta subsecio.

Entretanto, parece que ao Supremo Tribunal Federal pouco importa
a distingao.

Isso porque, em detrimento dessa eventual restricdo, o STF, pelo
influxo de categorias principiolégicas e com o abono de uma hermenéutica
constitucional, da provas que continuara se utilizando das normas propedéuticas da
Constituicdo para dar vaziao a sua aplicacao criativa a partir dos critérios de
justificagéo referidos, como a necessidade de implementagdo das garantias
constitucionais, a forca normativa da constituicdo e — particularmente no contexto em
apreco — a propria visao sobre a dignidade do homem que é considerado meta valor
de toda a ordem juridica nacional € extranacional, seja quando se refere a Direitos
fundamentais, seja quando se fala em Direitos Humanos, como bem demonstrado

_-—




100

em precedentes representativos para a expedi¢do da simula vinculante n° 11 que
trata da utilizagao de algemas™.

Mas nao é so.

Outras duas circunstancias podem ajudar na compreensao do
fendmeno de entrelagamento da jurisdigao constitucional e os Direitos Humanos.

Conforme mencionado na analise critica esbogada no segundo
capitulo, aquela visdo sobre a historicidade dos direitos fundamentais proposta por
Marshal néo pode ser assumida sem a devida compensacéo da realidade brasileira.

Nesta senda, Enzo Bello (2012, pp. 23/24), ao tratar da cidadania no
constitucionalismo latino-americano, & sua maneira, demonstra a precedéncia dos
Direitos Sociais — garantias de segunda dimensdo conforme nomenclatura
evidenciada — sobre os direitos de primeira geragao.

Essa “subversdo” da realidade marshallina evidencia que a
sociedade brasileira, mesmo passados 25 (vinte e cinco) anos desde a promulgacao
da atual Constituicdo e, mais que isso, do préprio processo de redemocratizagéo,
ainda mantém-se em um deficit de participagdc popular, uma vez que somente
agora a fruicao dessas liberdades publicas vem sendo garantida de modo
substancial.

Tal pensamento parece referendar a analise historica manifesta
numa “estadania”, para utilizar uma expresséo cunhada por José Murilo de Carvalho
(2010, p. 221) e que explica, ainda para os dias de hoje, a mesma dependéncia do
individuo perante o Estado na busca de uma vivéncia plena e que & ofuscada pela
ansia da populacdo em fruir direitos basicos, normalmente e, mais uma vez,
associados a todos os direitos fundamentais.

Ora, se o paternalismo do Executivo ndo alcancou,
contemporaneamente, essa demanda como outrora e inexistindo apropriagao do
carater revolucionario de uma cidadania substancial, manifestada, inclusive pela

segunda visdo sobre os Direitos Humanos na perspectiva na segunda subsecao do

” De acordo com o seu enunciado s6 & licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perige & integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se
refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
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segundo capitulo, ndo restou outra saida ao individuo sendo explorar um flanco
ainda inserido no contexto classico institucional, desta feita com o aporte do
Judiciério, alcangado via direito de ag&o, visto que o proprio processo judicial pode
ser entendido como uma garantia fundamental do cidadao e que, por sua vez, tem
encontrado resposta positiva por parte do Terceiro Poder, principalmente no campo
da jurisdigdo constitucional e sua farta principiologia, 2 exemplo do que tem feito no
tocante a demandas sobre o direito a saude concretizando o que antes era
considerado normas programaticas e, por isso, efetivando direitos nitidamente
associadas aquele viés substancial da cidadania sob o mito fundador da supremacia
constitucional (NADAL, 2006, p. 70) e que s6 & possivel por meio da tradicional
figura do “direito de acgédo”, que alias, consiste na classificagdo dos direitos
fundamentais em prerrogativa de primeira dimenséo.

O que se quer demonstrar € que apesar do panorama tragado pela
Constituicdo — dotada de inimeras ferramentas formais pré-cidadania, uma vez que
aquelas de indole substancial foram associadas ao carater revolucionario,
reivindicatério ou mesmo cultural da participagdo do individuo inserido em sua
realidade conflitante — ndo decorreu logicamente uma abertura politica tao desejada
no aspecto material, preferindo o individuo em exercé-la ainda de maneira
institucionalizada, o que pode ser corroborado pela sazonalidade da participagéo
politica no Brasil (SANTOS, 2013, pp. 475/477).

Abstraindo um pouco a questdo politica, para retomar o aspecto
juridico, desta feita no campo da dogmatica processual, importa atribuir especial
relevo as licbes de Mauro Cappelletti e Brian Garth (2002, p. 31) ao diagnosticar as
causas desse paradigma.

Trabalhando na analise do postulado do “acesso a justica’, os
autores demonstram que a inflagdo de atributos e mecanismos associados ao
ingresso no Judiciario terminam por coligir obstaculos que por sua vez sao
superados por novas formas de acesso como solugdo desses problemas,
circunstancia que pode implicar ndo s6 em incentivo a cultura da litigiosidade, mas
também na popularizagao do direito de agao e, de certa maneira, ao adestramento

do individuo que se vé por isto favorecido.
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Muito embora esses pensadores nédo tivessem por objetivo tratar
especificamente da formacao cidada — apesar de estimar o papel a informagéo como
um dos fatores que desencadeiam o processo em questdo — € possivel associar
essa circunstancia ao objeto do presente trabalho, visto que esse mesmo cidadao,
agora de posse da compreensao sobre a garantia do direito de acgéo, passa a
exercé-lo exponencialmente, principalmente quando descobre que esta € a solucéo
para garantir a implementagao dos beneficios constitucionais por meio do Judiciario.

Trata-se, alids, de situagao analoga a propria evolugdo metodologica
do processo, adrede a superagdo do Estado liberal, ndo sendo desproporcional
notar que sua fase critica, contemporaneamente, tem contribuido para recolocar os
institutos processuais nas lindes de suas finalidades e natureza basicas, vale dizer a
efetivagdo do direito material e, portanto, pela fruicdo de garantias ja exaustivamente

citadas como nucleo duro da cidadania:

A evolugao do direito processual passou por momento metodologico que
a doutrina denomina de autonomista e conceitual. Hoje, todavia,
consciente da importancia de sua ciéncia, da imprescindibilidade do
instrumento para a prépria sobrevivéncia do direito material, necessario
que o processualista passe a se preocupar mais com os resuitados de
sua atividade.

Talvez a nogdo mais importante do direito processual moderno seja a de
instrumentalidade, no sentido de que o processo constitui instrumento
para a tutela do direito substancial. Esta a servigo deste, para garantir
sua efetividade. A consequéncia dessa premissa € a necessidade de
adequagdo e adaptagdo do instrumento ao seu objeto (BEDAQUE,
2009, p. 22)

Ora, se o postulado do due process of law no aspecto formal ja fora
imprescindivel para a compreensao de um Estado garantidor, mesmo que de carater
negativo, agora mais do que nunca sob aspecio da efetividade da atividade
jurisdicional — devido processo legal substancial —, o processo teria que ser dotado
de elementos que permitissem a completa realizagdo e evolugdo do cidadéo e dos
direitos fundamentais a este destinado, autorizando, pois, a ilagdo de que a
readequacdo do principio em questdo conduz a reformatagdo da prépria Funcéao
estatal que deste faz uso, sob pena de contradicao do préprio sistema.

Isso significa que o devido processo legal sob a forma substantiva —
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que pode ser traduzida no acesso a uma ordem juridica justa ele proprio um dos
direitos do homem — surge como fator capaz de fundamentar uma postura mais ativa
da judicatura, ou seja, no atendimento as exigéncias populares, facilitadas
enormemente pela migragao do processo enguanto forma, para o processo — e via
de consequéncia a agdo que é um de seus postulados fundamentais — enquanto
mecanismo de substitutividade que encontram respaldo na “justiciabilidade” direitos
pela jurisdicdo constitucional (MATTOS, 2008, p. 145/151).

O segundo ponto pode ser entendido pela contraposig¢ao sobre a
terceira via proposta por Jonh Hart Ely (2010, pp. 97/138) a respeito do controle de
constitucionalidade.

Segundo o jurista — que faz sua analise a partir do judicial review no
sistema americano — a Suprema Corte tem-se atribuido o papel da leitura dos
valores da sociedade estabelecidos em sua constituicdo — seja de maneira bem
criativa, seja de forma mais resoluta — das quais emanam decistes que em carater
substancial terminam por influenciar a esfera politica e a guarda sobre algumas
prerrogativas fundamentais, fator carente de legitimidade pela inexisténcia de
representatividade de seus membros, o que alias, como visto, & também uma critica
que se coloca ao ativismo judicial no Brasil.

O defeito, entretanto, ndo se da para o estudioso apenas em relagao
a isto, mas principaimente pelo equivoco da Suprema Corte na visdo substancial
que confere as clausulas da Constituicdo americana, pois, em sua perspectiva, 0s
artigos do Texto fundamental ostentam, na grande maioria, se ndo a totalidade,
previsdes de carater procedimental ao exercicio da democracia que, no caso
americano, é essencialmente representativa, ligando-se, assim, a superagdo da
critica anterior.

Isso tem uma enorme repercussdo na conformagdo da tese de Ely
sobre o papel da jurisdicdo constitucional, pois deve restringir-se a facilitagcao e a
abertura do sistema democratico, onde aquelas garantias e direitos fundamentais se
estabeleceriam de forma legitima pois fruto da atividade dos congressistas.

E claro que o “procedimentalismo” de Ely nao pode ser confundido

com aquele referido linhas atras, pois enquanto aqui se cuida do jogo institucional
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democratico, 14 se trata do processo em seu aspecto técnico-juridico, ferramenta
utilizada pelo Estado a fim de resolver conflitos que se instauram, para esta
subsecio, em demanda por Direitos Humanos positivados.

Mas em conformidade com o alerta feito, este raciocinio serve de
contraponto para referendar a atuagdo do Poder Judicidrio brasileiro e
principalmente o Supremo Tribunal em prol dos Direitos Humanos, pois no caso
brasileiro, a Constituicao literalmente ndo é composta nem preocupada apenas em
estabelecer critérios procedimentais de apoio & participagdo democratica, mas
bastante proficua em definir pautas de valores e garantias das mais diversas ao
cidaddo brasileiro o que apoia o discurso sobre a materializagdo dessas

prerrogativas por meio da jurisdicdo constitucional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS.

Estruturado em trés capitulos, explicitamente a partir dos institutos
que compunham o titulo, o presente trabalho procurou explorar, baseado numa visao
preponderantemente analitica, a simbiose entre Direitos Humanos, Ativismo Judicial
e Jurisdigdo constitucional, permeadas que foram pela atualidade de sua discussao
e pela repercusséo que uma visdo mais criativa no ambito da aplicagéo da norma
juridica tem recebido, principaimente no Supremo Tribunal Federal, constantemente
mencionado na midia pelas decisbes impactantes que se espraia para aléem do
campo juridico e cujo pano de fundo tem na maioria das vezes os direitos
fundamentais e o principio da dignidade humana como vetores de justificagéo.

Apesar de ja contar com séculos de tradigdo juridica, a ténica dos
Direitos do Homem é sempre presente, seja pelo mero apelo retérico que a
expressdo invoca, constantemente utilizada nos mais banais discursos de politicos
de variadas estirpes e ideologias, seja pelo enfrentamento de uma realidade que
insiste, passados esses mesmos séculos, em contradizer um ideal libertario,
igualitario ou fraterno que o permearia aplicavel aos individuos, envoltos numa
crescente barbarie praticada por rostos invisiveis ou instituicdes bastante concretas:

no campo externo na “guerra contra o terror’, no plano interno, nas violagbes de
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direitos das minorias ou na tolerancia de situagdes sub-humanas impostas aos
encarcerados no Brasil a qual ja chegou até a ser utilizada como argumento juridico
a fim de inviabilizar a extradicdo de um nacional pelo reconhecimento dessas
condigbes por parte da Justica ltaliana.

Em seu interior, os Direitos Humanos sofrem de um confronto
semelhante, no embate causado pelas correntes que buscam a primazia quanto ao
melhor posicionamento, a sua mais adequada caracterizagcao e que permanecem
latentes na dualidade entre as concepgdes universalistas e relativistas em cujas
bases ndo se pode, sem qualquer receio, afirmar estejam corretas ou equivocadas,
pois constituem pontos de vista com qualidades e defeitos reciprocos e explorados
de parte a parte.

No primeiro caso, a criagdo de um plexo de garantias pertencentes a
todos os individuos e que representaram a superacao de um perfil estatal
eminentemente autoritario o qual, por sua vez, terminou por positivar-se em direitos
taxados por fundamentais, mesmo que se possam critica-los sobre o prisma do
interesse ideoldgico ou até mesmo de sua ineficacia material.

O simples fato consistente nesse reconhecimento normativo traz em
si a garantia da seguranga juridica, assim como a capacidade de permitir aos
destinatarios, agora amparados por prerrogativas de status constitucional, o seu
respeito e, em caso de garantias prestacionais, a propria implementagéo por meio
de atitudes concretas, normalmente de cunho procedimental com o apanagio do
proprio Estado contra quem esses direitos sdo opostos através do direito de agao e
do devido processo legal no dmbito da Judicatura. Trata-se, a bem-dizer, um avango,
pois constitui-se na regra do jogo, mesmo que apenas potencialmente fruivel por
aqueles que nao gozam de mesma estatura politica ou econémica.

Quanto aquela segunda vis3o, pela defesa de peculiaridades insitas
as diversas comunidades sociais que integram esta aldeia global e que fazem jus ao
reconhecimento de sua identidade cuitural.

Em tempos de sociedade globalizante e globalizada, o relativismo

cultural representa em sua vantagem a resisténcia ao influxo de uma igualdade que
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aliena ou expropria o individuo de suas referéncias, tal como visto por ocasido da
explanagéo sobre os Direitos Humanos.

Ja sob uma perspectiva negativa, o carater universalista dos Direitos
do Homem ¢ traduzido ndo s6 como ferramenta de dominagédo do Ocidente, sendo,
por isso, no minimo paradoxal considerar universal o0 que na verdade pertence a
uma parcela do globo terrestre, mas também como fonte de abusos eventualmente
praticados sob a aparéncia dessa mesma culturalidade identificada com a maioria
conservadora em posicdo de eterna supremacia totalitaria que por vezes subjuga o
individuo. No caso dos contextualistas, o equivoco pode ser apontado pela tentativa
de sobrepor o coletivo — a religiosidade, a ideologia politica, o aspecto racial — ao
sujeito inserido nesse contexto, como se este ndo pudesse resistir ou mesmo negar
essas mesmas qualidades como fruto de uma eventual tomada de posi¢do ou do
uso libertario de uma dignidade apropriada de valores diversos.

Tudo o quanto dito ate 0 momento demonstra quao ténue € a linha
que permite a definicho de uma verdade no ambito dos Direitos Humanos,
permanecendo incolume as tentativas de um ecletismo tdo comum a dogmatica
juridica.

Mesmo que ndo seja prudente buscar essa miscigenagao a fim de
unificar os campos, superando essa dificuldade concernente na postura radicalista, o
critério investigativo proposto por Kahn sobre a auséncia “da” verdade pode se
tornar a valvula de escape que termine por extrair algum beneficio de ambos os
paradigmas, sem reduzi-los como acontece no campo das teorias ecléticas.

Através de um olhar benevolente, ha de se reconhecer e insistir que
se tratam apenas de perspectivas diferentes sobre o mesmo fenémeno, portanto
verdadeiras em uma determinada fungdo e que terminam por ndo se anular uma a
outra.

Preferindo-se o carater dogmatico sobre Direitos Humanos extrai-se
de sua juridicidade a defesa de prerrogativas e a ampliagédo de garantias fruto de um
desenvolvimento que, apesar de ndo ser linear, existe de fato nas sociedades
contemporaneas, sendo ingenuidade, simplesmente, negar que representem alguma

vantagem aos seus destinatarios. No minimo, esse beneficio consiste em
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estabelecer uma pauta de valores, seja ela consensual ou ndo e que termina por
fazer evoluir a prépria sociedade.

A partir deste aspecto, o outro paradigma pode, por sua vez, ser
aproveitado, na medida em que a questdo politica em Direitos Humanos aparece
como instrumento de luta e conquistas que nao se resumem ao contentamento pela
sua legalizagdo e, assim, a estagnacao pelo comodismo de seu encartamento
formal, mas sim pelo enfrentamento de uma cidadania de carater reivindicatorio que
termina por encorpar uma visao revolucionaria que a esses atributos se possa
dispensar.

Tal embate termina por desvelar uma postura que se atribui sobre o
ser pensante do Direito consistente na analise prescritivista ou descritivista que faz
sobre o normativo e que contribuem ao fornecer aos operadores dessa tecnologia
um aparato teérico cuja finalidade seja a valoragdo ou a analise critica de seu
arcabouco.

O atrito entre essas esferas, em toda a plenitude caraterizada pelo
paragrafo anterior, termina por beneficiar, de uma maneira ou de outra, o ideario de
uma tao propagada dignidade natural, muito embora ndo se possa se perder na
utopia de que os Direitos Humanos consistam na salvagao da humanidade de um
futuro sombrio e degradante, se ndo apenas possam ser um mecanismo dentre
outros postos a sua disposi¢cao ou simplesmente conquistados.

No ambito institucional, essa inspira¢éo foi alcangada pelo Judiciario
recentemente.

Se antes o Legislativo consistia, dada a fungao do principio da
representatividade popular, em repositério dos anseios e gerador das garantias pelo
processo nomogenético, a atualidade tem demonstrado a transferéncia deste ponto
focal, pelas mais variadas causas: um deficit politico na atuagéo dos parlamentares,
muitas vezes mais interessados nas vantagens institucionais do cargo ocupado do
que propriamente no cumprimento de sua atividade primordial; a inflagédo de direitos
fundamentais pendentes de fruicdo pelos cidaddos mas ndo regulamentados pelo
Poder competente subvertendo o principio da forga normativa da constituicao; a

ineficiéncia na execucdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, muitas vezes
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contingenciado pela auséncia de orgamento, € a demanda pela prestacao de
servicos desde a conformagdo do Welfare state; além da apropriacéo do espago
politico pelo Terceiro Poder sob a justificativa retérica de uma guardiania presente no
ambito de suas competéncias institucionais, além da produgéo tedrica de principios
peculiares de uma hermenéutica constitucional que favorece a exploragao de
normas de textura aberta e de conceitos juridicos indeterminados.

Se isso tem implicagbes em outros panoramas € por eles merece
também uma analise, no campo juridico vem sendo denominado “ativismo judicial’,
definivel, objetivamente, como uma forma de superagéo do paradigma classico da
separacdo dos poderes associada a hipercomplexidade das sociedades
contemporaneas, uma vez que o Poder Judiciario vem estabelecendo, a partir de
decisdes normalmente emanadas do exercicio do controle de constitucionalidade em
seu mais variado conjunto de medidas, certos padrées de conduta ou
regulamentagéo de hipoteses a partir de suas decisoes.

Visto sob varios angulos, os estudiosos tém utilizados sindnimos
para referir-se ao fendmeno, equivocando-se nesse particular, uma vez que as mais
variadas expressbes podem ser discriminadas em campos especificos e
transformando o que antes era uma pratica em verdadeiro instituto juridico.

Disto que agora pode ser classificado como género, decorrem
espécies como a ‘criagdo judicial do direito”, mais relacionada ao campo
hermenéutico, pois utiliza-se de ferramentas colhidas, principalmente da evolugao do
Direito Constitucional, para justificar essa atividade.

O que antes estava confinado a moldura kelseniana como
oportunidades de escolha pelo aplicador do direito e que nao se refuta como um ato
de poder e, assim, politico (KELSEN, 1997, pp. 392/393), em respeito ao limite
estabelecido pelo 6rgao competente, agora encontra espaco de justificagao tedrica
para atravessar para além do espectro tragado as vezes pelo simples voluntarismo —
afinal, trata-se, como dito a pouco, de exercicio de poder, e é disto que trata Kahn ao
distinguir o direito da politica (KAHN, 2001, p. 70) —, baseado na boa intengédo em
resguardar uma determinada garantia, em outras de maneira mais elaborada,

apoiada na retérica da supremacia constitucional e em critérios interpretativos
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especificos desse campo, como principio da ponderagdo dos interesses e que
permite, portanto ao Judiciario efetuar escolhas cada vez mais criativas e, porque
nao dizer sem receio, inovadoras.

De qualquer forma, sem intencionar uma avaliagdo sobre a
legitimidade dessa conduta, dentre os érgéos judiciarios, o Supremo Tribunal
Federal, principalmente e no exercicio de sua missao de guardiao da constituicao,
como epigrafado na Carta Politica, seja pelo controle concentrado de
constitucionalidade, seja pelo difuso — submetido a um processo de objetivacdo
consistente na aproximacdo dos efeitos erga omnes as decisbes emanadas de
recursos extraordinarios, que podem terminar por cristalizar-se em sumula
vinculante e, assim, imposta aos demais membros da judicatura e a Administragao
Publica — vem encampando esse ideario cujos reflexos sdo sentidos em todas as
suas esferas relacionais.

Com o particular, que busca o Judiciario, por exemplo, na tentativa
de fruir direitos negados pela auséncia de regulamentagéo e tem a sua disposicéo a
garantia processual do Mandado de Injungédo, tal como ocorreu com o direito de
greve aos servidores publicos e que terminou por colmatar uma lacuna sentida
desde a promulgagao da Constituigdo em relacéo a este direito social pela categoria,
até hoje negada pela omissao inconstitucional do Congresso Nacional.

Com os outros poderes instituidos, gerando mal-estar,
principalmente para com o Legislativo, de quem a fung&o teria sido, segundo alguns,
usurpada, criando uma curiosa situagdo na qual primeiro se decide e se assenta o
carater normativo de uma determinada interpretacgéo juridica, para depois sobre ela
se legislar, como se fora o Legislativo uma espécie de chancelador, tal como ocorreu
com a nogao de progresséo de regime quanto aos crimes hediondos. Em relagéo ao
Executivo, a ingeréncia cada vez mais forte na destinacdo de verbas publicas
oriundas de decisdes, inicialmente sobre normas programaticas como ocorreu com o
dever geral de assisténcia a salde, com a ingeréncia sobre o orcamento e que
termina por afetar diversas politicas publicas a cabo da Administracéo.

Dentro do proprio Judiciario, na medida em que as decisdes do STF

passam a ser o referencial obrigatéric. a ponto de gerar, dentro de um sistema
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tradicionalmente vinculado ao perfil estatutaric — civil law — o que alguns pensadores
tém caracterizado como uma migragdo ao sistema de precedentes — common law —
cujos efeitos ainda sdo pouco sistematizados, ja que ndo se pode dizer que a
simples adesdo a um determinado julgado ou enunciado jurisprudencial — inclusive
da forma como estabelecida no Brasil por meio da sumula vinculante e, assim,
autoritariamente — signifique respeito aos postulados estabelecidos na tradigao
anglo-saxénica, baseada principalmente na adeséo a racionalidade do julgado e ao
respeito ao principio da isonomia e ndo simplesmente a sua fonte produtora.

Sobre este aspecto, alidgs, melhor talvez seja considerar que o
contexto brasileiro esteja adotando um paradigma realista nos moldes americanos,
isto significando que a criagdo do direito se da efetivamente por ocasido de sua
aplicagdo que por sua vez ocorre em fungéo da interpretagédo dada pelos Tribunais
aquelas normas de tecitura aberta as quais se deu conta em paragrafo anterior por
meio de uma visdo justificadora que ostenta a motivacdo dos julgados,
principalmente naqueles de contetdo “dificil” no qual a liberdade do intérprete se faz
notar pela auséncia de uma contengdo do julgador, seja ela consciente ou
inconsciente de seu papel.

Apesar disso, o que importa € que a jurisdicdo constitucional,
amparada em uma proficua principiologia, cuja caracteristica € justamente o repetido
alto grau de abstracdo, tem-se permitido essa atuacdo justamente em fungéo das
inimeras possibilidades que um texto aberto gera ao seu intérprete, o que €
reforcado, ainda, pela ideologia mitica de que a constituicdo referenda a solugéo de
todos os problemas de uma comunidade politica por meio de seu desvelamento
como se a Magistratura fosse imbuida de uma vocacgéo oracular.

No campo dos Direitos Humanos essa correlagdo acontece com
esteio na distingdo operada pela Doutrina aleméd que os identifica aos Direitos
fundamentais, podendo-se falar em “Direitos Humanos ndo-positivados” — aqueles
incrustados na ordem internacional e que agregam todos os tratados e convengoes
sobre o tema — e os “Direitos Humanos positivados” encartados na constituicdo em
sua mais variada dimensdo, segundo classica ligdo doutrinaria no ambito

constitucional e que é retratada na experiéncia brasileira, como de fato na maioria
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dos ordenamentos juridicos contemporaneos, numa prolixidade de prerrogativas
juridicas que seguem desde as classicas liberdades publicas até as mais utopicas
pretensdes a uma paz de natureza universal.

Desse raciocinio o silogismo & consequéncia facil e imediata: os
Direitos humanos podem ser efetivados a partir do exercicio da jurisdicdo
constitucional uma vez que possuem o mesmo grau ontolégico dos Direitos
fundamentais.

Ora, se a criagao judicial do direito parte da abertura proporcionada
pelo contexto j& demonstrado, a importagéo e efetivagéo dessas prerrogativas passa
a ser natural.

Prova disso é derrogacdo da prépria Carta politica por meio da
utilizagdo do Pacto de Séo José da Costa Rica pelo Supremo Tribunal Federal que
mitigou a hipétese de prisdo civil por divida, remanescendo apenas aquela do
inadimplente de pensdo alimenticia, uma vez que os Direitos Humanos nao
compactuaram, em fungdo das hipoteses previstas neste tratado, com a
possibilidade de restricdo a liberdade do depositario infiel, normatizando o
entendimento por meio de sumula vinculante que, como visto, configura verdadeira
norma juridica e ndo apenas um enunciado nos moldes classicos a respeito do
entendimento dos tribunais, pois condensa aspectos como abstragdo e
imperatividade, criada a partir do procedimento da competéncia recursal
extraordinaria junto a jurisdigdo constitucional daquela Corte brasileira.

Mas nao s6 aqui.

A insercdo dos Direitos Humanos pode ser realizavel diretamente ao
considera-los pauta de valores por meio da j& mencionada atividade interpretativa,
considerando o que dispde o paragrafo segundo do artigo 5°da Constituigao de 1988
ao expressar que os direitos adotados no ja extenso rol do dispositivo néo excluem
outros decorrentes dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte, ou mesmo
dos principios adotados, dentre eles a tdo decantada “dignidade humana’, matriz
filosofica da concepgao universalista de Direitos Humanos.

Ainda nessa esteira, a alteragdo provocada na Carta politica pela

Emenda constitucional n° 45/2004 alicergou no plano normativo o que consistia no
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espectro Doutrinario aquela aproximacdo entre Direitos do Homem e Garantias
fundamentais, pois permitiu a concessdo do status de emenda constitucional aos
tratados internacionais assinados pelo Brasil nessas matérias, desde que aprovados
pelo procedimento correspondente ao utilizado para essa espécie normativa,
revelando uma ampliacdo do bloco de constitucionalidade e inovando quanto ao
entendimento dos parametros de controle j& que até bem pouco tempo o STF s6
considerava como tal o texto formal da Constituicdo brasileira para critério de analise
e verificagdo a respeito da validade de normas infraconstitucionais.

A priori, o trato da matéria, nestes termos, pareceu uma dignificacao
dos Direitos Humanos no Brasil, j& que, também por entendimento jurisprudencial do
mesmo pretério excelso, ostentavam essas normas apenas uma “supralegalidade”,
estabelecendo-se intermediariamente na classica piramide do ordenamento juridico,
o que chega a parecer uma insensatez, pois ¢ sistema ndo possui elementos
objetivos e até mesmo formais acerca de um eventual “controle de
convencionalidade” que pudesse atestar a adequagéo da base - legislagdo ordinaria
— ao seu corpo intermediario, restando, portanto, ineficaz o tratamento das normas
internacionais sobre direitos humanos vistos numa perspectiva comparativa ao
processo de andlise de adequagdo das leis infraconstitucionais a Constituicao na
classica visdo kelseniana e cuja extrapolagdo se fez notar com o perfil ativista de
judiciario.

E neste sentido que as criticas mais abalizadas sac feitas,
considerando a mencionada altera¢cdo um retrocesso pois implicaria na diminuicao
do préprio poder conferido ndo apenas pela clausula da guardiania, mas
principalmente pela natureza abrangente e principiolégica daquele paragrafo
presente no campo dos Direitos Fundamentais individuais.

Apesar disso, o ativismo judicial vem sendo manifestado e se
demonstra, exemplarmente, pelos pronunciamentos acerca da constitucionalidade
da lei de biosseguranca quanto a utilizacao de células-tronco fetais em pesquisas
cientificas: no caso da demarcagdo continua da reserva indigena raposa serra do
sol; pelo reconhecimento do status juridico isondmico aos casais homoafetivos; ou,

pela permissibilidade concedida a gestante para o aborto de anencefalos, todas
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estas matérias julgadas no Supremo Tribunal Federal por meio de acgbes
declaratérias de inconstitucionalidade ou arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, além é claro da guinada ja mencionada acerca do espaldo ao direito de
greve no servigo publico que como sabido representa um dos direitos sociais que em
tudo guarda consonancia com os principios reconhecidos no &mbito internacional
pelo OIT ou pelo préprio tratado que integra a Carta de Direitos Humanos, o Pacto
dos Direitos Sociais Econdmicos e Culturais.

Todos esses temas guardam, portanto, estreita pertinéncia com os
Direitos Humanos, uma vez que quando se empresta relevo ao reconhecimento do
status juridico isonémico aos casais homoafetivos, se da vazdao ao respeito a
pluralidade; no caso da demarcagdo continua da reserva raposa serra do sol,
guarida ao direito a manifestagdo cultural das minorias indigenas; quanto a
autorizagdo das pesquisas de células troncos fetais, a ressalva ao direito ao
desenvolvimento cientifico em detrimento de uma garantia absoluta da garantia a
vida; e no que tange a autorizagéo do aborto de fetos anencefalos, o prestigio as
prerrogativas do género feminino, circunstancias e matérias que s6 puderam ser
objeto de decisdo tal qual se apresentaram apés a apropriagdo desse viés
institucional do Judiciario e da definitiva apropriacéo do papel politico pelo STF.

Os  exemplos paradigmaticos  colacionados corroboram
fundamentaimente o raciocinio aqui apresentado uma vez que nao existe na
legislagéo brasileira a extens3o dos direitos e prerrogativas familiares aos casais
homoafetivos, o resguardo a cultura indigena, a evolugao cientifica e o primado do
desenvolvimento humano em fungdo da autorizagso das pesquisas com células-
tronco; ou a protecdo da integridade psicoemocional da mulher com a possibilidade
de interrupgdo da gravidez de fetos anencéfalos, circunstancias que levam a
comprovacao de que as razdes de decidir Sustentam-se na invocagao dos Direitos
Humanos sob o palio daquele silogismo feito anteriormente e que transforma, pois, a
jurisdicdo constitucional em um bastido na consecucao dessas prerrogativas,
confirmando a hipétese langada de que o ativismo judicial, apesar das criticas,
constitui um perfil pelo qual a jurisdicdo constitucional efetiva garantias dessa

natureza.
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