DRE\/ISTA DE
IREITO
DESENVOLVIMENTO

DA UNICATOLICA

Me. Antonio Dantas de Oliveira Junior
©

Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins, TJTO, Brasil
antoniod@tjto.jus.br

Dra. Dénia Rodrigues Chagas

©

Faculdade de Ciéncias do Tocantins,
FACIT, Brasil
dra.denia.enf@gmail.com

Submetido em: 10/05/2022
Aceito em: 16/05/2022
Publicado em: 20/09/2022

O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL: DA REGRA AO PRINCIPIO E O
CONTRIBUTO PARA A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

RESUMO
Os poderes republicanos, que sdo inerentes ao povo, passaram pela
evolucdo do Naturalismo ao Pés-Positivismo. Isso significa que, fincados
na diferenciacdo entre a lei e o direito na ética do reencontro com a moral,
0 juiz passou a ser mais que apenas “a boca que pronunciava as palavras
da lei”, e o Judiciario deixou de ser um poder nulo e invisivel. O Poder
Judiciario, através de um Tribunal Constitucional ou de uma Suprema
Corte, com o advento da constitucionalizagdo de inUmeros direitos, passou
a ter legitimidade e competéncia de apreciar questdes politicas, mas que
também sdo juridicas de indole constitucional, inclusive as pragmaticas,
diante da forca normativa da Constituicéo.
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THE NEW CONSTITUTIONAL LAW: FROM THE RULE TO THE
PRINCIPLE AND THE CONTRIBUTION TO THE CONSTITUTIONAL
JURISDICTION IN BRAZIL

ABSTRACT

The republican powers, which are inherent to the people, went through the
evolution from Naturalism to Post Positivism. This means that, rooted in
the differentiation between legislation and the law in the perspective of
the reencounter with morality, the judge became more than just "the
person that pronounced the words of the law”, and the Judiciary ceased to
be a null and invisible power. The Judiciary, through a Constitutional Court
or a Supreme Court, with the advent of constitutionalizing innumerable
rights, started to have legitimacy and competence to appreciate political
questions, but which are also legal issues of a constitutional nature,
including pragmatic ones, given the normative force of the Constitution.
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1 INTRODUGAO

E imprescindivel uma abordagem sobre a figura do novo direito constitucional e sua relacdo entre as
regras e 0s principios, com uma viagem pelos constitucionalismos Inglés, Americano e Francés e o carater politico
e normativo da Constituicdo, fazendo uma diferenciacdo entre regra e principio e os seus reflexos na jurisdigdo
constitucional.

Desse modo, o objetivo geral desse estudo é visualizar a Constituicdo sendo ndo mais uma carta de
intencdes, mas a protagonista do sistema juridico, com uma nitida carga valorativa principiolégica (aproximacao
do direito com a moral), e a possibilidade da limitagdo juridica do poder estatal em favor da liberdade individual
em uma sociedade plural.

Assim sendo, apresenta-se como problema de pesquisa: na vigéncia da Constituicdo Federal Brasileira de
1988 houve o fortalecimento do que a doutrina chama de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo pos-
moderno, ou, ainda, pds-positivismo ou o novo direito constitucional? E nesse contexto, tem-se como hipétese:
O Texto Constitucional ndo deve ser meramente retérico, e sim possuir efetividade em relacdo aos direitos
fundamentais.

E ainda: Como se depreende, o neoconstitucionalismo, diferentemente do constitucionalismo moderno,
ndo é descritivo ou deontoldgico, mas de valores, isto é: as diferencas ndo devem ser vistas apenas no campo do
grau (normas constitucionais x normas infraconstitucionais), pois o critério axiolégico é imprescindivel na solu¢do
das problematicas.

No novo direito constitucional a Constituicdo encontra-se no centro do sistema, com imperatividade e
superioridade, possuindo carga valorativa (direitos fundamentais), com eficacia irradiante aos poderes e aos
particulares, com concretizagdo dos valores constitucionalizados e a garantia de condi¢des dignas minimas.

2 A IDEIA DE UMA CONSTITUIGAO COMO NORMA JURIDICA E OS CONSTITUCIONALISMOS

Em principio, para que haja uma compreensdo do que seja o direito constitucional como um direito
publico fundamental é preciso observar os problemas juridicos-politicos dos movimentos constitucionais ou
dos constitucionalismos dos séculos XVII e XVIII.

O direito constitucional, nas palavras de José Afonso da Silva, in verbis: "[...] configura-se como direito
publico fundamental por referir-se diretamente a organizacdo e funcionamento do Estado, a articulacdo dos
elementos primarios do mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura politica [...]" (SILVA, 1992, p. 36).

A evolucdo, inerente a qualquer e toda sociedade, no caso, é caracterizada ndo apenas por uma
superioridade hierdrquica da Constituicdo escalonada na piramide juridica sobrepondo-se aos demais atos
normativos, mas, também, por tracar uma preocupacdo com direitos fundamentais e principios constitucionais
em uma perspectiva, igualmente, além de juridica, politica. Nas palavras de Leal (2003) a norma constitucional
passa a ser vista como Lei Fundamental.

A Constituicdo, nos moldes de uma democracia, € um conjunto de normas juridicas fundamentais
textualizadas e, por isso, norteadora de um ordenamento juridico através da organizacdo do Estado e
garantindo direitos aos titulares do poder constituinte originario. O conceito de Constituicdo, como norma
juridica, traz no seu bojo a necessidade, em uma escala vertical e horizontal, de resguardo de direitos
fundamentais e de respeito a separacdo de poderes.

Sendo a Constituicdo uma norma juridica, vinculadora e de atengdo obrigatéria pelos poderes
constituidos, deve ela, como género, ser composta pelas suas espécies, regras e principios, que, ndo obstante,
fazerem parte do conceito de norma juridica por possuir conceitos e alcances diferentes (ALEXY, 1999, p. 83).

Sobre Constituicdo disse o jurista portugués Canotilho:

Se a Constituicdo vale como lei, se o Direito Constitucional é Direito Positivo, entdo as regras
e principios constitucionais devem obter normatividade, regulando juridica e
especificadamente as relacdes da vida, dirigindo as condutas e dando seguranca a
expectativas de comportamento. (CANOTILHO, 1995, p.156)

Os constitucionalismos inglés, americano e francés possuem um elo com o constitucionalismo
moderno e tém como premissas a diminuicdo juridica do poder politico dos governantes em favor dos
governados, sem, contudo, deixar de perceber as evolucdes historicas (sociais, politicas, religiosas, etc.) entre
o constitucionalismo antigo e o moderno. Foi o que Canotilho (2000, p. 51), apropriadamente chamou de “uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.”
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O constitucionalismo ou movimento constitucional, este Ultimo definido por Canotilho (2000, p. 51),
sobretudo na era moderna, é visto também sob dois angulos: juridico e sociolégico:

[...] em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na Constituicao, e que
se encontra acima dos detentores de poder; sociologicamente, representa um movimento
social que déa sustentagdo a limitacdo do poder, inviabilizando que os governantes possam
fazer prevalecer seus interesses e regras na conducdo do Estado. (CARVALHO, 2006, p. 211)

No primeiro aspecto (juridico) € o reconhecimento de normas que estdo previstas em uma
Constituicao, e que os integrantes dos poderes constituidos devem obediéncia, e no segundo viés (socioldgico)
é a restricdo de poder, com o escopo de impedir que a vontade pessoal dos governantes prevaleca contra a
sociedade. Seguindo este raciocinio, para se viver de maneira real em um estado de direito democratico os
dois fatos (juridico e socioldgico) precisam caminhar juntos.

O presente trabalho, neste ponto, ater-se-4 a uma breve digressdo acerca dos constitucionalismos
inglés, americano e francés, tendo sido o constitucionalismo moderno uma forma de ultrapassar as raias do
estado absolutista. Este Ultimo, apesar de autoritario, trouxe um aspecto positivo calcado num modelo
econdmico que serviu de parametro ao capitalismo e ao nascimento do Estado moderno em face da
centralizacdo da producgdo normativa pelo poder publico, pois saiu do pluralismo juridico para o monismo,
bem como de um estado de “guerra” de todos contra todos (BOBBIO, 1995; WOLKMER, 1997).

Retornando e reforcando o absolutismo defendido por Hobbes (1974), figurado no contrato social e
contra o “Estado de Natureza” ndo imp0s ao Estado o dever de respeitar as liberdades individuais (SOUZA,;
SARMENTO, 2013)", isso porque no Estado Absolutista apesar de possuir, como dito, qualidades néo tinha a
preocupagdo com a esséncia, e o conteldo dos atos normativos, bastando apenas que adviesse do soberano.

Assim, a teoria do contrato social que mais se aproxima do constitucionalismo moderno é a de Locke
(1973), no sentido de que as pessoas transferiram para o Estado apenas uma parte das liberdades individuais.
Isso significava dizer que determinados direitos individuais ndo poderiam ser desprezados pelas autoridades
estatais.

Na modernidade, com o advento da limitacdo juridica do poder estatal em prol da liberdade individual,
nitidamente caracterizou o fracasso do absolutismo, e que, com isso, todos indistintamente deveriam obedecer
aos regramentos normativos. Agora, o Estado nas suas fung¢des legislativas, executivas e judiciais ndo esta mais
acima do direito e, portanto, precisar-se-a4 submeter-se a lei (NOVAIS, 2004). E a figura, j4 tratada, do Estado
de Direito.

Partindo da premissa retro e supracitada ndo é possivel, hoje, na maioria dos constitucionalismos que,
por exemplo, o legislativo regule ou deixe de regular toda e qualquer matéria sem observancia dos preceitos
constitucionais, com o simples argumento da maioria, da discricionariedade ou de uma crise econdmica, sem
que haja uma fundamentagdo adequada com os ditames constitucionais. No mesmo sentido, os demais
poderes constituidos.

2.1 O Constitucionalismo Inglés e a sinalizacdo da mudanca.

O constitucionalismo inglés marcado na forca do Poder Legislativo, e com uma discricionariedade
nitidamente absoluta, independentemente da esséncia normativa, ndo assegura a possibilidade de um controle
de constitucionalidade por outro poder, a ndo ser por uma lei em razdo da supremacia do parlamento.
Evidente, assim, o carater flexivel da constituicdo ndo escrita inglesa por auséncia de um texto constitucional
isolado e da falta de aceitagdo do principio da forca normativa da constituicdo (DICEY, 1950 apud BARROSO,

T O constitucionalismo moderno sustenta a limitacdo juridica do poder do Estado em favor da liberdade
individual. Ele surgiu na modernidade, como forma de superacdo do Estado Absolutista, em que os monarcas
nao estavam sujeitos ao Direito — eram legibus solutos. Alguns desenvolvimentos histéricos foram essenciais
para o surgimento do constitucionalismo moderno, como a ascensdo da burguesia como classe hegeménica;
o fim da unidade religiosa na Europa, com a Reforma Protestante; e a cristalizacdo de concepgdes de mundo
racionalistas e antropocéntricas, legadas pelo iluminismo.
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2004)%, contudo a Constituicdo inglesa é formada por leis constitucionais determinadoras de direitos
fundamentais e organizacionais do Estado.?

Lado outro, no constitucionalismo britanico, nos idos de 1998, houve uma sinalizacdo de mitigacdo do
poder ilimitado do parlamento diante da incorporacao a lei interna do Reino Unido as principais clausulas da
Convencao Europeia de Direitos Humanos (HUMAN RIGHTS ACT, 1998)*, European Convention on Human
Rights, instrumento internacional que foi adotado por muitas democracias do oeste europeu a partir de 1950,
com a protecdo legal a determinados direitos civis e politicos®, e uma europeizagio do direito interno.

Foi o Humans Right Acts responsavel em conferir as cortes britanicas, ao Poder Judiciario ndo a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade e a nulidade de leis que ofendam direitos fundamentais
previstos no referido estatuto codificado em principios, mas a possibilidade de efetuar um controle de
compatibilidade no caso concreto da legislacdo inglesa com os direitos estatuidos na Convengdo Europeia de
Direitos Humanos (CYRINO, 2006, p. 35-37). Entretanto, apesar dos avancos, a Ultima palavra continua sendo
do parlamento.

O Humans Right Acts, diante das peculiaridades, trouxe interesse a comunidade juridica, assim como
“intensa é a polémica que provocou polémica evidentemente ainda em curso” (FERREIRA FILHO, 2004, p. 49),
diante da relacdo entre a monarquia, o parlamento e o judiciario britanicos.

Refletindo sobre o paragrafo anterior esta evidente que, na democracia inglesa, de certa forma, houve
a diminuicdo da plenitude da supremacia do Poder Legislativo que, no minimo, caso ndo reconheca, conforme
estabelecido pelo judiciario, a incompatibilidade da lei com o Humans Right Acts gerard uma desconfiancga,
uma pressdo por parte de outros paises europeus aderentes ao estatuto, e de parcela da sociedade inglesa.

Observa-se que, é uma abertura, um avanco da andlise do sistema juridico politico inglés através do
Poder Judiciario, ainda que ndo haja uma obrigatoriedade, uma vinculacdo das suas decisdes no controle de
compatibilidade. Por isso, em Ultimo caso, a depender do legislador, podera prevalecer a lei interna em face
da mencionada legislacdo internacional garantidora de direitos fundamentais, porém, quando houver essa
divergéncia, é possivel ao litigante que se sentir prejudicado pleitear junto a Corte Européia.

E uma situacdo de extrema importancia averiguar, no direito comparado, como outras nacdes estao
solucionando questdes constitucionais (Inglaterra, Franga, Estados Unidos, Brasil, Portugal, etc.) relacionadas a
direitos fundamentais. Somente assim, serd possivel ponderar a relagdo, os avancos e os recuos entre os
poderes constituidos, até porque o mundo contemporaneo e globalizado. Um ponto que chama atencéo é
que a Inglaterra, mesmo no sistema de supremacia do parlamento e de auséncia de controle de
constitucionalidade, é considerada um dos Estados mais democraticos do mundo.

A Inglaterra € um dos poucos Estados ocidentais que ndo admite a judicial review, apesar da adocao,
no ano de 2005, da Constitutional Reform Act, onde possibilitou a criagdo de uma corte constitucional apartada

2 Firmou-se no Reino Unido o principio da soberania do Parlamento “Parliamentary sovereignty”, cujos
elementos essenciais foram assim caracterizados por Dicey: “[...] |. poder do legislador de modificar livremente
qualquer lei, fundamental ou néo; Il. auséncia de distingdo juridica entre leis constitucionais e ordinarias; Ill.
inexisténcia de autoridade judiciaria ou qualquer outra com o poder de anular um ato do Parlamento ou
considera-lo nulo ou inconstitucional [...].”

3 Sobre a Constituicdo britanica baseada nas tradicdes histdricas e ndo na vontade do constituinte, disse
Canotilho (2013, p. 52): “[...] Assim, um Englishman sentir-se-a arrepiado ao falar-se de “ordenacao sistematica
e racional da comunidade através de um documento escrito.” Para ele a constituicdo — The English Constitution
- sera a sedimentacdo historica dos direitos adquiridos pelos ‘ingleses’ e o alicercamento, também historico,
de um governo balanceado e moderado ‘the balanced constitution’ [...].”

4 Acerca da incoeréncia da Inglaterra ter participado da elaboracdo da convencédo abaixo e, mesmo assim, ndo
fazer parte internamente dos regramentos por ela criados, Ferreira Filho (1998, p. 49-55) apresentou a seguinte
critica: “[...] A adogdo do Human Rights Act decorre do processo associativo que integrou a Gra-Bretanha na
Unido Européia. Havendo sido por ela subscrita a Convencao Européia dos Direitos do Homem de 1950, mas
nao tendo as normas desta sido incorporadas numa lei, ndo podiam elas ser invocadas em juizo contra um ato
administrativo, o que constituia uma evidente aberracéo |[...]."

> Constou o seguinte no predmbulo do Human Rights Act: “Um Ato para dar eficacia aos direitos e liberdades
garantidas sob a Convencao Européia de Direitos Humanos; para fazer previsdes a respeito de certos érgaos
judiciais que serdo juizes da Corte Européia de Direitos Humanos; e para assuntos conexos.” (NT) A tradugdo
é nossa. Do texto original consta: “An Act to give further effect to rigths and freedoms guaranteed under the
European Convention on Human Rigths; to make provision with respect to holders of certain judicial offices
who become judges of the European Court of Human Rights; and for connected purposes”.
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do legislativo, saindo as funcdes judiciais da Camara dos Lordes para um Tribunal Constitucional, este ultimo,
impossibilitado da fun¢do de controlar a constitucionalidade de leis, a ndo ser o controle de compatibilidade
nao vinculado (CYRINO, 2007).

Na verdade, o que houve fora a transferéncia da jurisdicdo para um érgdo autonomo e independente,
e isso propiciou uma revolugdo no principio da separacao de poderes, a partir do momento que o legislativo
nao poderia mais atuar como julgador em uma nitida cisdo de interferéncias entre o politico e o juridico das
pessoas envolvidas em julgamentos, tudo, para ndo afrontar a independéncia da Corte (WOODHOUSE, 2007).
Entretanto, essa situacdo nao impediu os juizes de sofrerem fortes pressdes da sociedade e da imprensa acerca
de julgamentos envolvendo matérias politicas.

Esta-se diante do fendmeno das fontes supranacionais que, de certa forma, enfraquece a legislacao
interna. Por outro lado, fortalece a atuagdo do judiciario que devera verificar se uma lei posterior interna esta
em consonancia com uma legislagdo internacional, ratificada pela Inglaterra, pautada ndo s6 em regras, mas
em principios. Efetivamente, no ano de 2009, os julgamentos passaram a acontecer em um Tribunal
Constitucional.

2.2 O constitucionalismo americano e a falta de previsao expressa do controle de constitucionalidade
difuso: Do elitismo aos direitos fundamentais

Passando pelo constitucionalismo americano, por meio da Convencao de Filadélfia, com a primeira
Constituicdo escrita da era moderna promulgada em 1787, fica evidente, em uma "“viragem de Copérnico”, a
importancia da lei (rule of the Law), e a figura da supremacia da Constituicdo.

Isso ocorreu, pela primeira vez, por intermédio do controle judicial de constitucionalidade em uma
situacdo concreta, difusa de uma lei no emblematico caso “Marbury x Madison,” em que o juiz John Marshall
entendeu, mesmo sem previsao constitucional face o sistema do common Law, ser competente a Suprema
Corte no controle de leis e atos dos demais poderes quando deixassem de observar a Constituicdo. Esta
situagdo, apesar dos percalcos de determinadas épocas, foi importante para a evolucdo da protecdo a direitos
fundamentais, e ofereceu um alargamento maior do alcance do principio da separacdo de poderes
consubstanciado pelo controle comum do sistema de freios e contrapesos (SARLET, 2013).

E perceptivel, no constitucionalismo estadunidense, a figura da Constituicio como norma juridica e
ndo apenas como uma mera carta de intencdes, portanto, podendo haver a interferéncia do poder judiciario
na solucdo de conflitos para fazer valer a norma maior. Logo, como ja delineado no Federalista n® 78 de
Hamilton et al. (2003), nenhum ato legislativo pode ser considerado valido quando desrespeitar a Constituicéo.
Fatalmente, os representantes populares ndo poderiam estar acima do préprio povo (MADISON, 1987)6.

Apesar da revolucdo causada pelo constitucionalismo americano com o judicial review de 1803,
“Marbury x Madson”, o fato é que, nem sempre, a Suprema Corte orientou-se na garantia de direitos
fundamentais. E sim, de maneira elitista, tolhia o Congresso estadunidense, o poder legislativo, verbis gratia,
no julgamento do caso Dred Scott v. Sandford de 1857, no qual afirmou que o Congresso nao teria poderes
para impedir que cidaddos americanos possuissem escravos, mostrando assim, o lado aristocratico e
disfuncional do poder judiciario com o fomento da segregacéao racial. Por isso, a tematica que sera abordada
neste artigo € sutil, localizando-se entre o abuso e a legitimidade dos poderes (VIEIRA, 1999).

O conservadorismo da Suprema Corte Americana no aspecto econdOmico comeca a ser transformado
na era do Presidente Roosevelt que governou o pais do periodo de 1933 a 1945, quando da criacdo do
programa de recuperacdo econdmica New Deal visando combater a crise do capitalismo de 1929 pela qual
passou os Estados Unidos, bem como protegendo direitos dos trabalhadores. (VIEIRA, 1999).

6 “[...] A interpretacdo das leis é o dominio préprio e particular dos tribunais. Uma Constituicdo é de fato uma
lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seus significados tanto
guanto o significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra uma divergéncia
irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve evidentemente ser
preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao estatuto, a intengdo do povo a intengdo de
seus agentes. Esta conclusdo ndo supde de modo algum uma superioridade do poder judiciario sobre o
legislativo. Supde apenas que o poder do povo é superior a ambos, e que, quando a vontade do legislativo
expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser
governados por esta Ultima e ndo pelas primeiras. Devem regular suas decisdes pelas leis fundamentais, ndo
pelas que ndo sdo fundamentais|...]".
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O problema inicial foi que a Suprema Corte nado aceitou, de plano, a proposicao de Roosevelt, tendo
anulado dispositivos legais advindos e aprovados pelo Poder Legislativo. Diante do impasse, em fevereiro de
1937, Roosevelt enviou um projeto de lei ao Congresso Americano reformulando a composi¢cdo da Suprema
Corte com o aumento de juizes e, por extensdo, o fracionamento do “poder”, dai, sob essa “ameaca”, houve o
reconhecimento pela Suprema Corte da politica social do New Deal.

No constitucionalismo americano, a partir, e passando a era Roosevelt surge, assim, o nascer de uma
jurisprudéncia americana progressista, de vanguarda, sobre o reconhecimento de assuntos relacionados a
direitos fundamentais, como no famoso caso envolvendo pessoas da raca negra, Brown X Board of Education,
de 1954, em que a Suprema Corte proibiu a segregacao racial entre pretos e brancos nas escolas e determinou
a integracao, etc (BARROSO, 2009).

Essa linha de pensamento alcangou notoriedade mundial principalmente na segunda metade do
século XX, com o advento dos horrores da Segunda Guerra Mundial. Assim, é preciso constar que ndo existe
um medidor exato da sua aceitabilidade (judicial review) e variara de acordo com as composi¢des do momento
da Suprema Corte ou de um Tribunal Constitucional.

Fato de extrema importancia e inevitavelmente acompanhara todo o trabalho, diz respeito ao debate
que sempre estd em voga nos Estados Unidos acerca do living Constitution ou da corrente que defende a
teoria originalista de interpretacdo constitucional (SOUZA; SARMENTO, 2013). Isto é: na primeira situagdo ha a
possibilidade de modificar a Constituicdo pela interpretacdo e ndo pela alteragdo do texto em vista da evolugdo
da sociedade, ou, no segundo caso, a petrificacdo da Constituicdo de acordo com os modelos da época de sua
aprovacao e sem a possibilidade das geragbes futuras e os aplicadores do direito interpretarem o texto
constitucional as novas realidades sociais.

2.3 O Constitucionalismo Francés e a tendéncia transformadora de paradigmas: A depressao social

Chegando ao constitucionalismo francés, palco dos conflitos sécio-politicos e econémicos, culminou
com a Revolucdo Francesa de 1789, baseada ndo s6 no rompimento com o regime absolutista, como na
edificacdo de um novo Estado formado no eixo da liberdade, da igualdade e da fraternidade, o que, segundo
Michelet (1988) acarretou o verdadeiro nascimento do povo. E perceptivel que a ideia francesa de Constituicao
foi organizada na protegao de direitos e na separagdo de poderes’.

“[..] Na Franga, o processo revolucionario iniciado em 1789 desdobrou-se em trés textos
constitucionais, promulgados em 1791, 1793 e 1795. [...]" (ARANTES, 2004, p. 82).

A 12 (primeira) Constituicdo Francesa, inspirada por meio da racionalidade jusnaturalista e pela teoria
constitucionalista moderna, datada de 1791, e a atual de 1958 tém com ator principal do modelo constitucional
escrito o poder legislativo que estad atrelado ao ideario rousseauniano-jacobina da lei como expressdo da
vontade geral de um povo (CUNHA JUNIOR, 2015). E a prevaléncia histérica e ideolégica, a primeira por conta
de acdes abusivas de juizes franceses e a segunda por acreditar em uma separacdo de poderes mais rigida, de
um controle preventivo de constitucionalidade confiado a um 6rgdo politico ou ndo-judicial intitulado de
Conselho Constitucional.

O controle preventivo de constitucionalidade francés atribuido ao Conselho Constitucional (CUNHA
JUNIOR, 2015), conforme sua origem na Constituicdo de 1958 poderia ser invocado depois da aprovacdo da
lei pelo parlamento e antes da sua promulgacao, e sua correspondéncia com o texto constitucional. Conclui-
se: em ndo havendo o controle neste momento a situagdo seria mantida pela auséncia de um controle
posterior, salvo revogacao por outra lei.

Assim, o judiciario estaria adstrito a mera subsuncdo do fato a norma, sendo a Constituicdo meramente
politica, quer dizer: uma bussola dos legisladores, mas sem qualquer possibilidade de diretamente tutelar
direitos (CAPPELLETTI, 1992).

No inicio, a democracia francesa dirigia-se para certo grupo de pessoas apenas, eis que homens
politicos estavam acima da lei, gozando de imunidades, enquanto os demais, ndo. Essa situacdo, com o término
do periodo jacobina, vem sendo transformada, e as pessoas que fazem parte da Administracao Publica passam
a responder judicialmente pelos seus atos e ndo por um Conselho de Estado atrelado a administracdo
(GARAPON, 1998).

7 Art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “A sociedade em que nado esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicado.”
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[..] Revela-se como um episédio emblematico dessa concepcéo legalista (a hegemonia da lei)
e legicéntrica (a hegemonia do legislativo) que impedia os juizes de ousar interpretar a lei, na
Franca em agosto de 1790, de lei que instaurou o referee législatif. Além disso, era obrigatéria
a utilizacdo da técnica do non liquet. Deste modo, caso o juiz se deparasse com um caso
concreto para o qual ndo existisse lei, restava-lhe um Unico caminho: recorrer ao parlamento
para que regulasse a situacdo como producdo de um ato legal especifico [..]. Diante dessa
situacdo continua o autor: “A lei, outrora tida como uma instancia de defesa, por via da
representacdo parlamentar, dos cidadados contra as ameacas do poder soberano, passou a ser
uma provisdo quase casuistica na composi¢do dos numerosos conflitos [..] (OLIVEIRA, 2010,
p. 140-141).

No ano de 2008, com regulamentacdo em 2010, com a reforma constitucional, fora acrescentado o
artigo 61-1 a Constituicdo Francesa, dai o direito francés trouxe a possibilidade do controle posterior de
constitucionalidade de leis em vigor violadoras de direitos e liberdades constitucionais com a participacdo do
Poder Judiciario (VEJA, 2015, p. 39)8 desde que as mesmas ndo tenham sido declaradas inconstitucionais em
fiscalizacao preventiva.

Os juizes ou integrantes do contencioso administrativo passam a ter a competéncia de enviar matéria
com suposta inconstitucionalidade a Corte de Cassagdo, e esta, por sua vez, poderd provocar o Conselho
Constitucional, cuja decisdo terad eficacia erga omnes (SOUZA; SARMENTO, 2013). O modelo Frances do
Conselho Constitucional é totalmente diferente, por exemplo, da Suprema Corte Americana, do Tribunal
Constitucional Portugués ou do Supremo Tribunal Federal, ja que sua funcdo é eminentemente politica.

E preciso, entdo, saber se o Estado-Judicial podera tratar a lei ou sua auséncia como uma matéria prima
a ser lapidada, no sentido da possibilidade dele ter ou ndo a legitimidade para ser o Ultimo guardido das
promessas constitucionais em virtude das diversidades e dificuldades das sociedades contemporaneas
consagradoras do principio da separacdo de poderes (GARAPON, 1998). E perceptivel que houve uma mutacdo
do pensamento francés acerca do assunto, porém com varias limitagdes em face da judicial review.

Na Franca o limite do judiciario para atuar proativamente em assuntos politicos é bastante restrito,
apesar dos avancgos, com repercussdo em direitos fundamentais pelo fato dos juizes ndo necessitarem do voto
para conquistarem o poder. De modo inverso, o que pode ocorrer é o judiciario ser participe do formato
peculiar do controle de constitucionalidade preventivo e repressivo. E importante compreender até que ponto
o direito ndo deve ultrapassar as raias da lei.

Inegavelmente, grande parte do mundo passa por uma ansiedade social causada pelo aumento das
caréncias de um povo e, diante de frustra¢des ocorridas por diversos motivos, dentre elas, econémicas. Assim,
os atores envolvidos buscam o Poder Judicidrio como um super-heréi para dirimir todas essas aflicdes, o que
se reflete na pratica com o aumento, nos ultimos anos, das demandas judiciais.

Segundo Leiberman (1981, p. 186): “[...] Nao nos tornamos mais processuais porque as barreiras dos
sistemas se abriram. A explosdo do nimero de processos ndo é um fendmeno juridico, mas social. Tem a sua
origem numa depressado social que se exprime e se reforca através da expansado do direito [...].”

Isso ndo quer dizer que haja uma interferéncia indevida do Poder Judiciario, mas apenas a aplicagéo
da lei para todos. Segundo parte da doutrina: “O direito tornou-se a nova linguagem através da qual é possivel
formular os pedidos politicos que, desapontados, se voltam, agora, em grande numero, para a justica”
(GARAPON, 1998).

3 A CONSTITUICAO: DO CARATER POLITICO AO NORMATIVO E A EFICACIA DAS NORMAS
PROGRAMATICAS

E evidente, a priori, até antes da Segunda Guerra Mundial, que a Constituicdo sempre foi caracterizada
como uma proclamacao politica onde apenas auxiliava os legisladores, portanto sem vinculagdo alguma e sem
assegurar direitos subjetivos aos interessados. Dai, nada impedia que uma Casa Legislativa elaborasse leis
imperativas e insensiveis a direitos fundamentais (ENTERRIA, 2006, p. 41). Assim, a Constituicdo ndo possuia
obrigatoriedade, ndo se podendo falar em norma juridica, com excecdo do constitucionalismo americano.

8 Recentemente, o Tribunal de 12 instancia de Tours na Franca (Poder Judiciario), em uma questdo politica,
determinou ao cartério local alteracdo da certiddo de nascimento de uma pessoa em que houve a
impossibilidade de definir se o seu sexo é masculino ou feminino para a categoria de “sexo neutro”.
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E elementar no mundo juridico a premissa de que uma norma juridica possui a caracteristica da
obrigatoriedade. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, segundo SANT'ANNA (2014)°, principalmente na
Europa pela derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha (JULIOS-CAMPUZANO, 2009), a
Constituicdo passou a ter a autoridade de norma juridica constitucional, o que desembocou na figura da
jurisdicdo constitucional que, em razao dos horrores da guerra, previu um catalogo de direitos fundamentais,
tendo como “carro chefe” o principio da dignidade da pessoa humana, e a aplicagdo direta do texto
constitucional, independentemente da atuacdo do legislador.

Nessa perspectiva, a democracia, o regime democratico, nada mais é do que a metamorfose de um
Estado Totalitario e violento para um Estado pluralista e transcendente, em virtude da preocupacdo de
assegurar direitos fundamentais guiados a cada ser humano de forma pessoal e concreta, e, em igual sentido,
a determinados direitos difusos e coletivos (OTERO, 2001). A l6gica dessa ideia é a impossibilidade de se falar
em democracia quando ndo houver um Estado de direitos fundamentais, por isso que o Estado, neste modelo,
€ 0 meio, e o homem o fim a ser alcancado.

Com a novel concepcdo de constituicdo como lei fundamental (sentido formal e material), toda e
qualquer norma infraconstitucional passou a obedecer aos ditames constitucionais, regras e principios, o que
fortaleceu a criacdo e o aperfeicoamento do instituto do controle fiscalizatério jurisdicional de
constitucionalidade, bem como o nascimento de tribunais constitucionais, ou 0 aumento de competéncias nas
cortes mais elevadas de justica, como fora o caso, no Brasil, do Supremo Tribunal Federal (NOVAIS, 2014).

O professor Paulo Otero, com muita expertise, na distingao entre totalitarismo e democracia, apresenta
argumento direcionado a forca normativa da Constituicdo e sua sindicabilidade, isso porque o Estado ndo
pode atuar com soberba e vontades contrarias ao texto constitucional. Explicita:

[...] Por Ultimo, uma vez mais ao arrepio do modelo totalitario, a democracia pressupde um
Estado de juridicidade, envolvendo uma efectiva subordinacdo de todo o poder a regras e
principios juridicos que excluem a prepoténcia: a democracia exige que o poder se encontre
submetido ao direito que ele préprio produz e ainda a valores e principios de natureza
suprapositiva que o transcendem e o limitam em termos heterovinculativos [...]. (OTERO, 2001,
p. 84)

O direito comeca a ampliar o seu leque, sendo a lei apenas uma forma de descrevé-lo. Nesse sentir, a
licdo de Campuzano:

[..] Apds o apogeu do positivismo legalista, a exaltagdo cientificista do Direito como um objeto
axiologicamente neutro e a proclamagdo do carater estritamente descritivo do conhecimento
juridico, fazia-se necessario recuperar a dimensao valorativa do Direito para restabelecer, de
alguma maneira, aquela ligacdo estreita que, nas origens da modernidade, preconizava o
jusnaturalismo racionalista, inserindo o direito no horizonte da justica, da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana, valores vinculados diretamente com os direitos humanos,
cujas primeiras declaragdes promulgaram-se no ambiente cultural da ilustracdo [..]
(CAMPUZANO, 2009, p. 10)

E preciso relembra a necessidade de chegar a um resultado razoavel entre a linha ténue que deve
delimitar as maiorias do Poder Legislativo e do Poder Judiciario (NOVAIS, 2012)™ na resolucdo de questdes

9 O periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra pode ser considerado o primeiro ‘boom’ constitucional,
impulsionado pela reconstru¢do da Europa, amplamente financiada pelos Estados Unidos da América, que
culminou com uma revisdo constitucional na Japdao em 1946, e com a promulgacdao das novas Cartas
Constitucionais na Italia (1948), na Alemanha (1949) e na Franca(1958) [...].

1 Por tudo isso ndo se pode julgar casual, que, justamente depois da catastrofe, constate-se a insuficiéncia
institucional e juridica do modelo baseando no Estado de Direito, e, passe-se a adquirir consciéncia de sua
extraordinaria fragilidade para promover instrumentos tedricos aptos a combater os efeitos demolidores do
formalismo juridico sobre a estrutura do Estado de Direito.

" Em julho de 2012, um jornalista britanico, colunista do Financial Times, foi convidado para palestrar em
Lisboa sobre a crise financeira e quando foi confrontado, a chegada, com a decisdo do Tribunal Constitucional
portugués que acabara de declarar a inconstitucionalidade dos cortes dos 13° e 14° més de funcionarios
publicos e pensionistas que o Governo fizera aprovar no orcamento para esse ano, ndo lhe ocorreu melhor
que exclamar algo do género: isso de entregar a um bando de juizes um poder sério é de loucos [...].
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politicas constitucionalizadas, cabendo ao juiz independente, apesar das correntes divergentes, o resguardo
de valores fundamentais em uma democracia constitucional, por dbvio, intitulada de limitada (NOVAIS, 2014).

Teoricamente, todo o expendido, é l6gico e parece perfeito, entretanto o mundo das Constituicoes
democraticas entra em profunda crise a partir da Constituicdo de Weimar com a decadéncia do Estado Liberal
e a ascensao do Estado Social, gerando a duvida se ha normatizacéo juridica em uma Constituicao.

Toda essa situagdo permutou de um momento histérico capitaneado de um compromisso estavel de
Constituicdes Liberais Burguesas para um compromisso instavel de Constituicdes Sociais, estas Ultimas, com a
introducdo de férmulas programaticas nas constituicdes, tudo iniciado com o primeiro pds-guerra do século
XX.

Com a categoria de sempre, explica Bonavides:

[...] Quase todo o edificio juridico das Constitui¢des liberais erguido durante o século XIX veio
abaixo. A programaticidade dissolveu o conceito juridico de Constituicdo, penosamente
elaborado pelos constitucionalistas do Estado liberal e pelos juristas do positivismo. De sorte
que a eficacia das normas constitucionais volveu a tela do debate, numa inquiricdo de
profundidade jamais dantes lograda. O drama juridico das Constituicbes contemporaneas
assenta, como se vé, na dificuldade, se ndo, impossibilidade de passar da esfera abstrata dos
principios a ordem concreta das normas. [...] a queda de grau de juridicidade das Constituicdes
nessa fase de anarquia e conturbada doutrina se reflete em programaticidade, postulados
abstratos, teses doutrinérias; tudo isso ingressa copiosamente no texto das Constituicdes. O
novo carater da Constituicdo lembra de certo modo o periodo correspondente a fins do século
XVIIl, de normatividade minima e programaticidade maxima. E o lembra, como estamos
vendo, precisamente pelo fato de que deixa de ser em primeiro lugar juridico para se tornar
preponderantemente politico [...]. (BONAVIDES, 2015, p. 236-238)

No constitucionalismo contemporaneo é preciso destrinchar acerca do carater juridico das normas
programaticas e o seu grau de eficacia com reflexos na participacdo do Poder Judiciario, em tempo de crise
econdmica, quando da limitacdo ou da omissdo de direitos sociais pelos Poderes Legislativos e Executivos. E
saber: A integra constitucional tem valor normativo? Na atualidade, em Constituicdes rigidas as normas
programaticas possuem eficacia vinculante? A Constituicdo ndo pode ser vista como “o valor moral de
conselhos, avisos ou li¢cdes”, dai sdo pautadas por normas imperativas, cogentes com aplicabilidade imediata,
e o0 programético ndo pode ser mais conceituado como auséncia de juridicidade, e isso ndo quer dizer da
impossibilidade de limitar poderes e competéncias entre as func¢des legislativa, executiva e judicial (BARBOSA,
1932, p. 489).

As Constituicdes Democraticas, na atualidade, para grande parcela da doutrina ndo negam cunho
normativo as normas programaticas, mas exigem, imprescindivelmente, a necessidade de legislagdo futura
para a sua aplicabilidade, gerando uma relacdo incerta entre o direito e a politica. Nessa perspectiva, hd uma
dicotomia entre o juridico e o programatico, retornando a duvida quanto a eficacia das normas constitucionais
programaticas.

Em relacdo as normas constitucionais programaticas a melhor distingdo entre elas e a aplicagédo da
Constituicdo é que aquelas estdo ligadas ao surgimento de direitos fundamentais e, por isso, devem ter
aplicabilidade direta da Constituicdo, ndo devendo ser vista como programas a serem alcancados pelos
legisladores caso resolvam elaborar leis.

Nas palavras de Bonavides: “[...] Afigura-se-nos que a compreensao correta das normas programaticas
como normas juridicas contribui consideravelmente para reconciliar os dois conceitos da historica crise
constitucional de dois séculos: o conceito juridico e o conceito politico de Constituicdo [...].” (BONAVIDES, 2015,
p. 242).

Existem juristas defendendo a antinormatividade da programaticidade do conteludo de textos
inseridos em uma Constituicdo, por ndo aceitarem ser a figura de toda e qualquer tipo de regras e principios
com aplicabilidade direta e imediata.

Adentrando de maneira superficial no oceano de uma Constituicdo, uma parte da doutrina mundial
entende que a atuacao da jurisdicdo constitucional ndo é tdo simpldria ao ponto do Poder Judiciario valer-se
de uma genérica liberdade de criagdo em normas constitucionais abertas, ambiguas ou de cunho
indeterminado. Tecnicamente denominada de “constituicdo formulaica”, pois é preciso distinguir dois modelos
de Constituicdo: o constitutivo e o prescritivo (RIBEIRO, 2014).

O primeiro modelo, constitutivo, é aquele em que as opcdes politicas ficam a disposicdo de quem
possui legitimidade estritamente politica, o que afastaria o judiciario, e isso ndo seria ofensa a democracia. O
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segundo, prescritivo, sob outra tica, € embasado em um critério interpretativo conferido ao Poder Judiciario
em questdes sem consenso, sem conteddo preciso, etc., portanto abarcando questdes politicas e juridicas.
Dessa maneira, pelo raciocinio da 12 (primeira) corrente a tematica é somente politica, e para o pensamento
da 22 (segunda) corrente a problematica ndo é apenas politica, mas também, juridica.

Chega-se ao denominador comum de que a Constituicdo é uma norma juridica, contudo a tematica
devera ser delimitada para, assim, encontrar uma resposta mais efetiva aos chamados direitos positivos ou
direitos a prestacbes, quando o conteudo destes direitos for abrangente, e ndo por ser o sentido da norma
indeterminado.

Na hipotese ensinada por Hart (2007) referente a uma textura aberta do direito, ou por Alexy (2002)
acerca de uma abertura semantica das normas constitucionais ou infraconstitucionais, inevitavelmente alguma
parte de determinada legislacdo precisard ser aplicada e resolvida diante da duvida e da auséncia de
determinacao, em razdo de sua generalidade excessiva.

O fato da indeterminacao é causado pela impossibilidade natural do legislador em regulamentar toda
e qualquer situacdes que possam ocorrer no futuro, acarretando um poder discricionario ao intérprete. Aqui,
mesmo com a polissemia da norma, diante da impossibilidade da figura do legislador vidente, é razoavel que
o intérprete crie o direito e a regra para o caso concreto (HEBERT, 2007).

Sdo as conhecidas normas fundamentais derivadas, bem esclarecida por Alexy (2002) que servem para
dirimir a ambiguidade da questdo em controvérsia sobre o comando a ser seguido pela norma fundamental
originaria em direitos fundamentais negativos ou de defesa, ou direitos fundamentais positivos ou de
prestacdes.

Segundo doutrina abalizada: “"Ao contrario dos direitos, liberdades e garantias, os direitos econdmicos,
sociais e culturais carecem, todos ou quase todos, de normas legais concretizadoras ou conformadoras para
atingirem as situacdes da vida.” (MIRANDA, 2005). A quem cabe decidir aquilo que a Constituicdo ndo decidiu:
legislador democratico ou tribunal?

Os direitos fundamentais consagrados constitucionalmente da estirpe dos direitos sociais, econdmicos
ou culturais, mesmo com uma indeterminagdo no seu conteddo ndo podem ser vistos como um mero apelo
ao legislador. Ao contrario, como a possibilidade de participagdo dos tribunais no controle de
constitucionalidade por acdo ou por omissdo (QUEIROZ, 2002)'2. Por isso, existe uma vinculagao ao legislador,
ao executor e ao julgador em relacdo a observancia dos direitos fundamentais, seja quando facam restricoes,
seja quando se mantenham sem agéo.

Em relagdo aos paradigmas acima citados de Constituicdo, indaga-se: O principio democratico é
aviltado? Qual modelo é o correto? O sentido das normas constitucionais caracterizada pela amplitude pode
ser interpretada por um juiz em detrimento de um legislador? O Poder Judiciario diante dos principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional e do non liquet deveréa proferir um julgamento, ou abster-se de decidir
o mérito da causa com o argumento da auséncia de pressupostos processuais (competéncia)? A competéncia
devera ficar a cargo dos cidadaos eleitores par que, no periodo eleitoral democratico, escolham um novo perfil
de integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo? Diante das inumeras Constituicdes “formulaicas”
existentes, dentre elas a brasileira de 1988, é correto dizer que a jurisprudéncia é fonte do direito?

As perguntas alhures sdo intrigantes e sugerem uma reflexdo. As conclusdes ndo serdo encontradas
tdo-somente na filosofia do direito, na hermenéutica, elas também estdo umbilicalmente relacionadas com a
sociologia e o rol extenso de direitos sociais, e isso ndo € o mesmo que atender a vontade da maioria ou da
minoria da populacéo.

Nesta perspectiva, legisladores e gestores, em meio as possibilidades econémicas dos Estados e o nivel
de confianca das sociedades, ndo podem restringir abruptamente direitos sociais diante dos principios da
reserva do possivel em prol da protecdo da confianga. Ademais, estes principios devem ser utilizados e
sopesados de maneiras diferentes em paises como Alemanha, Portugal e Brasil, face as realidades juridicas,
politicas e sociais diferentes.

Dessa maneira, é preciso observar o grau de cultura, de educagao, de salde, de profissionalizacao, de
transparéncia nas contas publicas, do patamar de impunidade seletiva nos crimes de corrupcao contra o erario

12 Os direitos econdmicos, sociais e culturais, garantidos por normas de estaldo constitucional, dispdes de
vinculatividade normativa geral. Ndo se apresentam como meros 'apelos ao legislador’, ‘programas’ ou ‘linhas
de direcdo politica’. Como normas constitucionais, apresentam-se como ‘parametro de controle judicial’
quando esteja em causa a apreciacao da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares que os
restrinjam ou contradigam. Por outro lado, o ndo cumprimento deles pode dar lugar a ‘inconstitucionalidade
por omissao’.
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publico, e da necessidade crescente de politicas assistencialistas com fins eleitoreiros e populistas de um povo,
para que se possa medir o grau de atuacdo e legitimidade dos poderes da republica.

Para Andrade (2008, p. 104), tal expressdo, “reserva do possivel” tem origem no Direito Alemao: “E
proveniente de decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha que decidiu sobre a ndo
obrigatoriedade do Estado oferecer vagas suficientes nas universidades publicas com o escopo de contemplar
todos aqueles que se propusessem a preenché-las.”

No Estado Portugués, por exemplo, diante da grave crise econémica de alguns anos atras, a discussdo
do principio gira em torno nos cortes dos vencimentos de servidores publicos. J& no Estado Brasileiro o
principio da reserva do possivel é anunciado em uma situagdo diaria e ofensiva a direitos basicos de pessoas
que morrem por falta de leitos hospitalares, por ineficiéncia na seguranga publica e no sistema prisional; por
falta de oportunidades na educacédo, por pagamentos de vencimentos de servidores publicos parcelados, etc.,
o que afeta a prdpria meritocracia em razdo da restrita concorréncia entre os interessados. Na Alemanha,
diferentemente de Portugal e do Brasil, o principio da reserva do possivel é utilizado como argumento na
negacao de vagas em universidades publicas.

Por isso, ndo havera uma resposta melhor ou pior, certa ou errada em como aplicar ou interpretar uma
Constituicdo, e sim a sensibilidade de se enxergar que a ciéncia ndo possuira sentido algum caso ndo esteja
em sintonia com as concepgdes sociais, culturais e historicas de cada Estado, sob pena de ofensa aos principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade na acep¢do material, e da “igualdade proporcional” - o alicerce
material utilizado para um tratamento diferente na igualdade deve ser proporcional (RIBEIRO, 2014).

E preciso que haja uma segregacéo entre os valores tidos como fundamentais de um individuo e que
prevalecerdo contra o interesse publico, daqueles que ndo sao, pois isso definird uma Constitui¢do "formulaica"
com natureza constitutiva ou prescritiva. Questiona-se: Os direitos sociais devem prevalecer sobre o interesse
publico em tempo de crise econOmica? Em que categoria encontram-se os direitos sociais?

E induvidoso que as Constituicdes Portuguesa e Brasileira, salvo mudancas futuras ou com o
surgimento de uma nova ordem juridica, cada qual com as suas peculiaridades, preveem a possibilidade do
controle de constitucionalidade por parte de um 6rgao pertencente ou ndo ao Poder Judiciario encarregado
dessa funcéo, ou seja, o Estado-Juiz ou ministros escolhidos unicamente com a funcdo de julgar matérias de
indole constitucional poderdo analisar se determinada lei estd ou ndo de acordo com a Constituicdo
(MIRANDA, 2012)'3, sendo sua a Ultima palavra. E notdrio, apesar de aparentar uma contradicdo, que tal
situagdo ocasiona uma dialética com o principio da soberania popular.

De resto, é preciso buscar a compreensao acerca dos limites que devem existir na atuacdo dos poderes
estatais sem prejuizos a democracia, especificadamente, das legislagdes limitadoras de direitos sociais em
tempo de crise econdmica; da auséncia ou falta de respeito do executivo as politicas publicas; e se 0 modelo
constitucional cravado em regras e principios é o mais adequado nos tempos atuais.

Na anélise da Constituicdo entre um critério politico e juridico surge a figura de um Tribunal
Constitucional ou de uma Suprema Corte, e a amplitude do conceito de democracia em uma versao pluralista
e de representatividade entrelacada com o estado de direito. E a perda de espaco de uma democracia
amparada, Unica e exclusivamente, pela vontade da maioria, mas, sobretudo, da necessidade de se assegurar
uma idéntica igualdade a todo e qualquer cidaddo, o que se presume na obrigatoriedade de ndo ignorar as
minorias e, principalmente, os diretos fundamentais.

4 O QUE E O NEOCONSTITUCIONALISMO? APLICAGAO DE REGRAS E PRINCiPIOS

O novo modelo da teoria juridica vem transformando o direito através da denominacdo
neoconstitucionalismo (SARMENTO, 2008) que ganhou forca nos julgamentos de Nuremberg, no periodo de

13 Em estritos termos juridicos, a legitimidade de um Tribunal Constitucional ndo é maior nem menor do que
a dos érgaos politicos: advém da Constituicdo. E, se esta Constituicdo deriva de um poder constituinte
democratico, entdo ela ha de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica. Perspectiva diferente
abarca o plano substantivo das relagdes interorganicas, da aceitacdo pela coletividade, da legitimacdo pelo
procedimento e pelo consentimento. Como justificar o poder de um Tribunal Constitucional (ou de érgao
homodlogo) de declarar a inconstitucionalidade de uma lei votada pelo parlamento ou pelo proprio povo?
Como compreender que ele acabe por conformar ndo s6 negativamente (pelas decisdes de
inconstitucionalidade), mas também positivamente (pelos outros tipos de decisdes) o ordenamento juridico?
Como conciliar, na pratica, a fiscalizacdo jurisdicional concentrada e o principio da constitucionalidade com o
principio da soberania do povo? [..].

Rev. Dir. & Desenvolv. da UNICAT()LICA; v. 5, n. 1; Jan - Jun; 2022; ISSN: 2674-7286



39

1945-1946, e a humanidade percebeu que o direito necessariamente ndo é lei, o qual foi categorizado na
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, através de aspectos como a forca normativa dos
principios juridicos, a rejeicdo do formalismo, a Constitucionalizacdo do direito e a irradiacdo de normas e
valores constitucionais, em especial, os pertinentes aos direitos fundamentais em prol de todo o ordenamento
juridico.

E preciso ter a concepcdo de uma nova aproximacao entre o direito e a moral, com a incidéncia da
filosofia nos didlogos juridicos. Diante dessa situacdo surge a judicializagcdo da politica e das rela¢des sociais,
o que desprende o poder do ambito do legislativo e executivo para a instancia judicial ou um Tribunal
Constitucional.

A expressdo neoconstitucionalismo, inserida no direito brasileiro, é fruto de obra desenvolvida pelo
jurista mexicano Miguel Carbonell. O inicio da ideia do neoconstitucionalismo foi colocado em pratica pela
Europa no segundo pés-guerra mundial, &, em momentos posteriores, transportada para o Brasil, com o
reforco da CRFB de 1988. Foi a mutacdo do modelo estritamente legalista para a visdo normativa da
Constituicao, e o fortalecimento da jurisdicdo constitucional na protecdo de direitos fundamentais, ainda que
sem a vontade da maioria politica eleita.

Por obviedade, as Constituicdes passaram a ser caracterizadas por uma indeterminacdo semantica
formadas, principalmente, por principios, tendo acarretado uma nova técnica interpretativa, como um plus ao
modelo classico subsuntivo (STAMATIS, 1995)™. E o periodo do pluralismo valorativo, muitas vezes, com a
colidéncia de principios e a utilizacdo da ponderacéo e do principio da proporcionalidade na seara judicial. Foi
o desenvolvimento da politica no poder judiciario, com questionamentos delicados da sociedade, comumente
sendo levados ao Estado-juiz ou a um Tribunal Constitucional.

Com o neoconstitucionalismo, o positivismo formalista e a discricionariedade politica do intérprete em
hard cases passou a dar espaco a teoria da argumentacdo, racional e intersubjetivamente dominada pela
resposta mais adequada aos casos dificeis trazidos pelo direito (DWORKIN, 1977; ALEXY, 2007). Assim, segundo
0 neoconstitucionalismo, a racionalidade ou a razoabilidade podem trazer o direito e a realizagdo da justica
através de principios constitucionais eivados da moral. E o positivismo inclusivo.

No neoconstitucionalismo o ponto central, como protagonista principal, é o magistrado, sendo a via
juridica emancipadora dos interesses de toda a coletividade, e ndo subserviente aos interesses dos grupos,
mais favorecidos, o que denota a consagracao, em diversas dimensdes, de direitos fundamentais individuais,
politicos, sociais e difusos com aplicabilidade imediata. Todo esse arcabouco foi importante, ndo s6 para a
consolidacdo do Poder Judiciario, mas também do Ministério Publico. E a figura da filtragem constitucional
do direito (SCHIER, 1999).

O pos-positivismo foi essencial na transformacdo revolucionaria da Constituicdo de uma mera
promessa para uma norma juridica, como também efetivou a incidéncia direta do Texto Constitucional sobre
o plano social, sem que fosse preciso esperar a vontade legislativa para consagracao de direitos previstos na
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Em Portugal, verbis gratia, a forca marcante do novo
constitucionalismo, surgiu com o fim da experiéncia autoritaria. O préprio Canotilho reviu o seu pensamento
sobre a figura da Constituicao Dirigente (CANOTILHO, 1994).

Parcela da doutrina (SARMENTO, 2012)"> faz uma diferenciacio entre a efetividade e o pds-positivismo
constitucional, trazendo o primeiro a ideia de constituicdo como norma e sua aplicacdo independente de

4 A segunda guerra mundial acelerou o processo duvidoso da eficacia do formalismo juridico, e a necessidade
de um documento axiolégico acima da lei.

> Uma outra banda da doutrina entende que pds-positivismo ou neoconstitucionalismo sdo expressdes
sindbnimas devendo haver um limite de atuacdo do Poder Judiciario, nos seguintes termos: “[...] Porém, ha aqui
uma questdo de dosagem, pois se a imposicdo de alguns limites para a decisdo das maiorias pode ser
justificada em nome da democracia, o exagero tende a revelar-se antidemocratico, por cercear em demasia a
possibilidade do povo de se autogovernar. Outra critica enderecada ao neoconstitucionalismo é a de que, na
sua énfase na aplicacdo dos principios constitucionais e na ponderacdo, em detrimento das regras e da
subsuncdo, ele tenderia a instaurar certa anarquia metodoldgica, alimentando o decisionismo judicial e
gerando inseguranca juridica. Ademais, ha também a preocupacdo de que excessos de constitucionalizacdo
do direito possam revelar-se antidemocratico, por reduzirem em demasia o espaco para a decisao das maiorias
politicas de cada momento. Afinal, se tudo ou quase tudo ja estiver decidido pela constituicdo, sendo o
legislador nada mais que um mero executor das medidas ja impostas pelo constituinte, a autonomia politica
do povo para, em cada momento de sua histéria, realizar as suas proprias escolhas, restara seriamente
ameacada. [..] Estas objecOes sdo importantes e devem ser levadas a sério. Concepcdes radiais do
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atuacdo do legislador ordinario, o que ainda ndo seria um neoconstitucionalismo propriamente dito, o
segundo momento seria a utilizacdo da técnica da ponderacdo de interesses, do principio da
proporcionalidade e a validade de direitos fundamentais (BONAVIDES, 2015). A juncdo desses dois elementos
foi imprescindivel na alteracdo interpretativista positivista para um novo modelo linguistico com raiz na
filosofia politica constitucional (GRAU, 1996).

E notéria a posicdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro em relacdo aos direitos sociais e as normas
programaticas. Segundo Sarmento:

[...] séo exemplos eloquentes a alteracdo de posicdo da Corte em relacdo aos direitos sociais,
antes tratados como ‘normas programaticas’, e hoje submetidas a uma intensa protecao
judicial, o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a mutacdo do
entendimento do Tribunal em relagdo as potencialidades do mandado de injunc¢do, e a
progressiva superacdo da visdo classica Kelseniana da jurisdicdo constitucional, que a
equiparava ao ‘legislador negativo’, com a admissdo de técnicas decisérias mais heterodoxas,
como as declara¢des de inconstitucionalidade sem pronudncia de nulidade e as sentenca
aditivas. E para completar o quadro, deve-se acrescentar as mudancas acarretadas por
algumas inovagdes processuais recentes na nossa jurisdicdo constitucional, que permitiram a
participacdo dos amici curiae, bem como a realizacdo de audiéncia publicas no ambito do
processo constitucional, ampliando a possibilidade de atuacdo da sociedade civil organizada
no STF [..]. (SARMENTO, 2008, p. 10)

Acriticas surgem ao neoconstitucionalismo, entre elas, ser antidemocratico, prevaléncia de principios
e ponderagdes em detrimento de regras e subsuncgdes, e a panconstitucionaliza¢do do direito em detrimento
das autonomias publicas e privadas dos cidaddos (AVILA, 2009)'¢ as quais ndo podem ser vistas com
absolutismos, sob pena de inviabilizar, no modelo das sociedades atuais, o sistema garantidor de direitos
fundamentais. E preciso diferenciar corretamente o decisionismo judicial e a inseguranca juridica, da jurisdicao
constitucional e a base da teoria atual da separa¢do de poderes.

A excessiva constitucionalizacdo do direito ndo pode ser considerada antidemocratica por diminuir
consideravelmente o espaco das maiorias politicas de cada época decidirem, pela simples razdo de ser
respeitada a vontade do constituinte originario, dai o legislador ndo pode ser taxado de um mero executor
das medidas constitucionais existentes, por extensdo, a autonomia politica do povo mantém-se integra. O que
o legislador precisa é exercer de maneira atuante a sua funcdo tipica, e ndo aguardar o judiciario, ou ficar em
estado de subserviéncia ao executivo.

Passando para os principios e regras, a partir das obras de Ronald Dworkin (2002) e Robert Alexy
(1985), na discussdo contemporanea da teoria do direito, o conceito de norma juridica foi alargado para duas
espécies: regras e principios. O ponto “x" da situacdo é fazer a conceituacao e a distingdo dos institutos regras
e principios, no sentido de que a relacdo das mesmas é de espécie e ndo de género.

Deve-se destacar a utilidade dos principios e regras na solucdo e reconstrucdo de situagdes praticas
da vida cotidiana com a estrutura das normas de direito fundamental. A posicdo prevalente da diferenciacdo
entre principio e regra é aquela que traz uma distingao “forte” defendida por Dworkin e Alexy (ALEXY, 2012)"7,
indo de encontro a uma distincdo “fraca” (ATIENZA; MANERO, 2004)', ou daqueles que ndo visualizam
qualquer distingao.

Aideia de Dworkin foi contrapor-se ao positivismo proposto por Hart, este Ultimo, defendia a formacao
de um sistema juridico construido unicamente por regras, sem uma preocupacdo na resolucdo dos casos
dificeis (hard cases). O jurista americano Dworkin tem sua critica fundada nas situagdes em que ndo ha uma

neoconstitucionalismo, que endossam a op¢ao por um “governo dos juizes” ou que aplaudam o decisionismo
judicial, alimentado por uma invocacdo emotiva e pouco fundamentada de principios e valores constitucionais,
devem ser evitadas, porque incompativeis com o ideario do constitucionalismo [..]".

16 pode-se afirmar, dando seguimento ao raciocinio ora desenvolvido, que o neoconstitucionalismo [...] possui,
dentre outros que poderiam ser mencionados, quatro fundamentos: o normativo (“da regra ao principio”); o
metodoldgico (“da subsungdo a ponderacdo”); o axiolégico (“da justica geral a justica particular’) e o
organizacional ("do Poder Legislativo ao Poder Judiciario”) [...].”

7.0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sdo mandados de otimizagdo
enquanto que as regras tém o carater de mandados definitivos”

18 Os Juristas Espanhdis Manuel Atienza e Juan Manero mencionam a teoria “forte”, contudo efetuam criticas
a Alexy na sua tese de ver os principios como mandamentos de otimizacao.
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regra a ser aplicada a um caso concreto, ou por ser a mesma indeterminada, dai deve ser proferida uma decisdo
discricionaria, com uma solu¢do nova para o caso concreto (DWORKIN, 2002).

E inquestionavel que Dworkin (2002), diferentemente de Hart, passou a ver o sistema juridico formado
por regras e principios, e, por logica, em situacdes de auséncia de regras ou delas serem formadas por
conteldo indeterminados, o Estado-juiz, ao invés de valer-se de uma decisdo extremamente discricionaria que
beira a arbitrariedade, pautar-se-a em decidir através de principios juridicos.

E o que distingue a regra do principio? Para o autor citado, as regras encontram-se na expressao “tudo-
ou-nada” em uma dimensdo de validade, ou seja: sendo a regra valida suas consequéncias juridicas sdo
cogentes. Em sentido inverso, ndo havera consequéncias juridicas e as regras ndo serdo aplicadas, pois ndo
existe “meio termo” para as regras. Os principios sdo aplicados como justificativas a serem tomadas por uma
decisdo, e ndo tém a estrutura disjuntiva das regras, apesar de possuirem a peculiaridade da dimens&o do peso
de um principio em relagao a outro em uma colidéncia de um caso concreto, isto é, um principio prevalecera
sobre o outro, o que ndo significa de ter sido o principio preterido excluido do sistema juridico, isso porque
em outra situacdo especifica, o principio antes preterido, pode ser o agora aplicado. Por isso, o critério das
regras é o de validade ou invalidade, salvo se haja alguma excecgdo por parte delas, enquanto os principios sdo
trabalhados no peso.

Partindo para o pensamento de Alexy hd uma definicdo mais rigorosa de principios e regras do que
aquelas explicitadas por Dworkin. Apesar de entender que principios e regras sdo espécies do género norma,
e de que a diferenca entre elas é no aspecto qualitativo e ndo de grau, Alexy desenvolveu uma teoria acerca
dos principios como mandamentos de otimizagao.

Alexy fez criticas em alguns aspectos do pensamento de Dworkin, em especial, na regra do “tudo-ou-
nada” (ALEXY, 2012)", pois entendeu néo ser possivel listar todas as exce¢des a uma regra, eis que é impossivel
que o ser humano, em um determinado momento histérico, possa prever toda e qualquer situagdo de vida em
sociedade. Seguindo o raciocinio, Alexy ainda afirma que se fosse possivel o conhecimento de todas as
excecdes as regras, tal [6gica deveria ser aplicada aos principios, e, desse modo, a diferenciacdo entre principios
e regras seria de grau e ndo de estrutura légica.

Segundo Alexy, concordando e aperfeicoando as ideias de Dworkin, os principios, como um
mandamento de otimizag¢do, devem ser desenvolvidos na maior medida possivel e no ambito das
possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2002). Sendo assim, a satisfacdo dos principios ndo depende somente
do que é possivel faticamente, mas também do que é possivel juridicamente; enquanto a regra deve fazer com
exatiddo o que nela esta prescrito, dai o grau do principio é de satisfacdo varidvel e a da regra € um grau de
satisfacao fixo.

Os criticos de Dworkin e Alexy (2012)?°, afirmam que a diferenciacdo “forte” entre regras e principios
é fragil, isso porque existem regras inerentes a um caso concreto que sdo aplicadas pela ponderacao, tipica
dos principios, e ndo do formato “tudo-ou-nada”, o que nao havera distin¢do entre principios e regras como
espécie de normas, apenas serdo utilizadas de diferentes maneiras em cada situacdo (AVILA, 2007, p. 40-64)2".

191...] é o distinto carater prima facie das regras e dos principios. Principios exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém
um mandamento definitivo, mas apenas prima facie [..] Principios representam razdes que podem ser
afastadas por razées antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relacdo entre razdo e contra-razdo
nao é algo determinado pelo proéprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem de extensdo de seu
conteddo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas. O caso das regras é totalmente diverso.
Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da
extensdo do seu contetdo no ambito das possibilidades juridicas e faticas [..] Diante disso, alguém poderia
imaginar que os principios tém sempre um mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo.
Um tal modelo parece estar presente em Dworkin, quando ele afirma que regras, se validas, devem ser
aplicadas de forma tudo — ou — nada, enquanto os principios apenas contém razdes que indicam uma direcéo,
mas nao tém como conseqiiéncia necessaria uma determinada decisao [...].

20 [...] Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o estabelecimento de alguma
excecao, razdes definitivas [...].

[...] Principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos [..] O conceito de
principio em Dworkin é definido de forma mais restrita que essa. Segundo ele, principios sdo apenas aquelas
normas que podem ser utilizadas como razdes para direitos individuais. Normas que se refiram a interesses
coletivos sdo por ele denominadas como politicas [...].
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Por esse angulo, as regras e principios fazem parte dos fenédmenos dednticos ou normativos e ndo entram na
categoria axiologica.

Para a compreensao da jurisdi¢do constitucional é primordial o retorno do ideal de Alexy (2012) através
do procedimento racional de ver os principios como mandamentos de otimiza¢do através da ponderacéo e,
por sua vez, as regras como algo definitivo, apesar da possibilidade conflituosa no instante em que ha uma
razdo excludente ou uma cladusula de excecdo que prevalecera sobre um principio.

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira garante a vida digna e proibe a pena de morte, com
excecdo da declaracado de estado de guerra, sendo perceptivel que principios como o da dignidade da pessoa
humana, na situacdo especifica, ndo prevalecera sobre a regra constitucional originaria®®. Igualmente, de
maneira excepcional, um principio, em um conflito, podera prevalecer sobre uma regra constitucional quando
se estiver diante de um principio substantivo justificador da mesma, o que, na pratica, seria um conflito entre
principios. Essa Ultima solugdo é bastante delicada e geradora de inseguranca juridica por trazer um aumento
da liberdade do aplicador do direito para decidir, inclusive desconsiderando uma regra legal ou constitucional
derivada valida (ALEXY, 2002).

No caso, do legislador criar uma regra nao constitucional presume ter sido oriunda de um anterior
sopesamento de principios constitucionais, o que, em tese, ndo caberia a atuacdo da jurisdi¢cdo constitucional,
por intermédio de principios, para desconsiderar a regra. Entretanto, ndo se tem a certeza que o legislador
estard com boas inteng¢des e se a funcdo legislativa tenha sido exercida de maneira constitucional, por isso da
importancia, da prudéncia do controle de constitucionalidade pela Suprema Corte ou pelo Tribunal
Constitucional com a aplicacdo do principio da proporcionalidade, ou, em alguns casos, a ponderacao judicial
(XIMENES, 2012)23.

O que ndo pode haver é o Estado-juiz desconsiderar uma regra legal ou constitucional derivada
restritiva de direitos fundamentais, com fundamento em principios juridicos para atender vontades pessoais.
Isso seria um ativismo judicial desastroso, uma ditadura judicial, uma ofensa a teoria da separacdo de poderes.
O judiciario possuira dois caminhos: decide pela constitucionalidade da regra legal ou constitucional derivada
e faz a sua aplicacdo por subsungdo, ou decide por sua inconstitucionalidade por agdo nao aplicando a regra
no caso concreto, salvo em paises, como o Brasil, que também adotam a inconstitucionalidade por omissao,
na qual o Estado-juiz, através da ponderacdo, criard o direito, como um verdadeiro legislador positivo
(BUSTAMANTE, 2005).

A vista do principio da unidade da Constituicdo, o intérprete de normas de linguagem elastica, na sua
valoracdo, ndo pode escolher arbitrariamente um dos lados, utilizando-se de valores morais e politicos
préprios, ja que ndo ha hierarquia entre normas constitucionais, e sim, argumentativamente, no caso concreto,
pela ponderagdo e uso de proporcionalidade definir a saida, no caso especifico, mais condizente com a
Constituicao (BARROSO, 2016).

A ideia basica e acertada de Alexy (2006, p. 117 - 118)?*, portanto, entre principios e regras é a de que
estas sdo aplicadas via subsungéo, e aqueles sdo objetos de sopesamento (Alexy, 2006, p. 95 - 96)?°. Esta claro

22 Art. 5°, XLVII, da Constituicdo Federal “XLVII- Ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX.

23 [..] Ao juiz cabe interpretar de acordo com os principios, haja vista que o legislador assim o permite quando
utiliza no¢des de contetdo variavel. Enquanto as regras conseguirem determinar como proceder em casos
especificos, o juiz podera ndo ter problemas, mas e para os casos dificeis? A legislacdo ndo abrange todas as
situacdes possiveis, todas as duvidas suscetiveis de serem questionadas. [...]. Ao juiz cabera adaptar a legislacdo
que tem ao seu alcance ao caso concreto, considerando uma série de fatores que ndo necessariamente
positivados [...]"

241...] Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia do sopesamento, decorre da relativizacdo em face
das possibilidades juridicas [...] A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. J& as maximas da necessidade e da
adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamento de otimizacdo em face das possibilidades
faticas.

% [..] O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo
nivel — tem maior peso no caso concreto [...] A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto.
Levando-se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de precedéncias condicionadas
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gue a criacdo e a sua aplicagdo dependem da atuacao de um sujeito, seja o legislador ou o intérprete. Apesar
de a comunidade juridica conservadora invocar a diferenca entre direito e politica, o que é correto, néo se
pode deixar de mencionar que eles se complementam.

5 CONCLUSAO

No novo direito constitucional brasileiro é preciso se debrugar sobre algumas das principais
transformagdes que, desde a redemocratizacdo, guiaram o direito constitucional brasileiro, em especial, a
conquista de normatividade e efetividade pela Constituicdo, o desenvolvimento de principios especificos de
interpretacdo constitucional, a ascensao politica do Poder Judiciario, e o reconhecimento da dignidade humana
como o centro do nosso sistema normativo.

Para que haja a correta aplicacdo do sistema de freios e contrapesos no ideal moderno da teoria da
separacdo de poderes é preciso compreender que o Estado-Legislagdo ndo possui uma discricionariedade
absoluta sobre o conteldo dos seus atos normativos, sendo o Poder Judiciario, um terceiro estranho ao
processo de criacao da lei, legitimado para conferir a Ultima palavra em matéria de direitos fundamentais.

Assim, é a jurisprudéncia, também, fonte imediata do direito, acarretando o avanco da justica
constitucional sobre o campo da politica majoritaria realizada no dominio do Legislativo. Denota, assim, a
fluidez da fronteira entre a politica, o social e a justica no mundo contemporaneo pela implantacdo da
constitucionalizacdo de direitos e uma mudancga nos paradigmas do conceito de democracia como vontade
da maioria.

Na percepcdo da Constituicdo como norma juridica com a aplicacdo de principios constitucionais,
pode-se elencar alguns casos em que demonstram que o STF tem conseguido avancos em matérias de direitos
fundamentais. E o caso do reconhecimento da constitucionalidade de acées afirmativas em concursos publicos
(ADC n° 41), da equiparacdo entre companheiro e cdnjuge para fins de sucessdo hereditaria (Recurso
Extraordinario n° 878.694), e do reconhecimento do direito de transgéneros a substituicdo do prenome e sexo
em seu registro civil (ADI n°® 4.275).

A controvérsia posta na ADI n° 3.510 a que se refere a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca
(Lei n® 11.105/2005), que autorizara pesquisas com células-tronco embrionéarias congeladas ha mais de trés
anos, apds a autorizacdo de seus genitores. Neste caso, houve a defesa junto ao STF da fixagdo dos contornos
da protegdo constitucional do direito a vida, agora em contraposicdo a liberdade cientifica e aos interesses de
pesquisadores e pacientes de alcancar a cura de doencas através dessa linha de pesquisa. O resultado foi a
declaracdo de constitucionalidade da lei, consolidando o entendimento de que um embrido congelado e sem
perspectiva de implantagdo em Utero materno nao constituiria vida para fins constitucionais.

A ADC n°12 pela qual a Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB postulou o reconhecimento da
constitucionalidade da Resolugdo n° 07/2005 do Conselho Nacional de Justica, que vedara a pratica do
nepotismo no ambito de todos os érgdos do Poder Judiciario. O principal debate do caso envolveu a
determinacdo e o alcance do principio da legalidade, uma vez que os opositores da norma ndo poderiam
defender, sem grande desconforto e constrangimento, a validade da pratica do nepotismo. Em seu lugar,
advogavam que a restricdo a possibilidade de contratacdo de pessoal em fungdo gratificada ou cargo de
confianca dependeria da edicdo de lei formal e ndo poderia ser instituida mediante ato normativo secundario.
Por ampla maioria, o Supremo entendeu que a regra proibitiva do nepotismo é extraida diretamente dos
principios da moralidade e da impessoalidade, expressamente previstos na Constituicdo de 88. A Corte entdo
editou a SUmula Vinculante n° 13, que proibiu o nepotismo em todos os Poderes e esferas estatais.

Na ADPF n° 132, julgada em conjunto com a ADI n° 1420 fora fixada a igualdade de tratamento entre
as unides homoafetivas e as unides estaveis em que nenhum principio ou valor protegidos pela Constituicdo
sdo promovidos através do ndo reconhecimento das unides afetivas de pessoas do mesmo sexo. Muito pelo
contrario: a recusa estatal de conferir a mesma dignidade as unides hétero e homoafetivas viola o nucleo
essencial do principio da igualdade, do direito a liberdade, consubstanciado na autonomia privada dos
individuos, e do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, nas licdes de Britto (2008), a Constituicdo, inaugurando o ordenamento, ocupa uma posicao de
centralidade no ordenamento juridico, por isso ser chamada de Lei Fundamental, sendo ela a primeira e

consiste na fixacdo de condig¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras
condigdes, é possivel que a questao de precedéncia seja resolvida de forma contréria. [...].
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superior voz do Direito aos ouvidos da populagdo. Sendo assim, tudo gravita na érbita da Constituicdo, mas
no seu proprio ambito ha uma centralidade que é preenchida pelos principios (ocupa posicao de centralidade).
Os principios que encerram os valores que mais dao significado a vida de cada um de nos e da sociedade por
inteiro. Os principios, hoje, sdo mais do que normas: sdo supernormas e conferem a Constituicdo aquilo que
Konrad Hesse chama de forca ativa. E como dizer: a forca normativa da Constituicdo arranca, decola dos
principios que a vitalizam por exceléncia, mais do que das regras ou preceitos nela contidos.

Resta clarividente, a importancia dos principios constitucionais, sua humanizagdo, na solucdo de
inUmeros problemas sociais fundamentais que assolam uma comunidade e sdo judicializados por envolverem
questdes constitucionais.
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