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Contra a globaliza¢do do capital oligopolista, ha
que globalizar a democracia — em formas
estruturadas democraticamente em si mesmas,
enquanto auto-organizagdo movel, com um
"povo" global a ser criado, paulatinamente, por
meio da resisténcia, enquanto ator e veiculo da
comunicacdo na esfera publica mundial, da
critica e da formulacao de op¢des melhores: com
vistas a uma sociedade mundial futura, na qual a
economia exista novamente em funcdo das
pessoas, ¢ onde a estas seja possivel decidir
democraticamente seus destinos na condigdo de
membros iguais de uma sociedade ndo

excludente.!

! MULLER, Friedrich. Democracia e Exclusdo Social em Face da Globalizacdo. Revista juridica virtual da
Casa Civil, Brasilia, V. 7, n. 72, maio. 2005. Disponivel em:



RESUMO

O tema da dissertagdo ¢é: “O preceito fundamental como instrumento de concretizacao dos
direitos fundamentais: por uma perspectiva legitimante do Estado Democratico de Direito”. O
desenvolvimento deste estudo visa apresentar os efeitos que uma interpretagdo concretizadora
do conceito de preceito fundamental, do rol de legitimados e do principio da subsidiariedade
em sede de argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental pode conferir numa
perspectiva de legitimar o Estado brasileiro. A andlise visa abordar, dentro dos limites
tragados anteriormente, alguns dos aspectos mais controversos da Lei n® 9.882/99. O objetivo
geral desta dissertagdo ¢ atestar a propriedade da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental como um instrumento de acesso popular a jurisdi¢do concentrada do Supremo
Tribunal Federal em defesa dos direitos fundamentais. Para este fim, foi utilizado o método
dedutivo na delimitacao do conceito de preceito fundamental, dos elementos que o compdem,
com analise mais detida nos direitos fundamentais e no principio da dignidade da pessoa
humana. Dentro do método indutivo, o estudo segue na compreensdo do conceito de povo e
de sua importancia como titular do poder estatal. Desta forma, a base legitimatoria do Estado
passa a se referir ao conceito de povo, numa dimensdo ampla e abrangente a moda de
Friedrich Miiller, tudo com base na disciplina carreada no pardgrafo unico do art. 1° da
Constitui¢ao Federal, que levanta o fato de que todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de seus representantes eleitos, ou diretamente, nos termos da Constitui¢do. O estudo
avanga, entdo, na compreensdo da funcdo do judiciario como defensor dos preceitos
fundamentais, notadamente, os direitos fundamentais, considerando a caracteristica de
republica substancialista presente no Brasil, onde o atendimento dos anseios sociais justifica
uma mudanca da quase absoluta teoria da separacdo dos poderes. A base positiva da assertiva
tem sustentacdo, no tocante a tematica discutida, na competéncia do Supremo Tribunal
Federal como guarda da Constituicdo, conforme o art. 102 da Constituicio Federal.
Posteriormente, a atencdo se volta a teoria da concretizagdo de Miiller, uma teoria que
preconiza a atividade criativa do intérprete guiada pelo programa da norma e pela realidade
(pelo contexto), visando apresentar método e caminho seguros para compreender o rol de
legitimados a questionar violagdo a preceito fundamental e ao principio da subsidiariedade,
conceitos juridicos indeterminados carentes de complementacdo para serem aplicados. O
método de concretizagdo, nessa linha, ¢ utilizado como importante procedimento para se
evitar o ativismo judicial e a arbitrariedade. Ao fim, depois da analise das bases teoricas e
jurisprudenciais mais importantes, e consolidando todos os fundamentos aventados
anteriormente, avanca-se sobre a demarcacdo dos legitimados a manusear a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental e do principio da subsidiariedade aplicado a esta,
fornecendo-se posi¢ao orientada por uma legitimidade ampla, ponderada pelo filtro da
transcendéncia, e pelo entendimento de que o principio da subsidiariedade deve ter em vista a
inefetividade das a¢des do controle difuso ¢ concentrado de constitucionalidade.

Palavras-chave: Argiiicdo. Descumprimento. Preceito. Concretizagdo. Direitos Fundamentais.
Estado. Legitimagao.

http://www.presidencia.gov.br/ccivil _03/revista/Rev_72/ artigos /Friedrich rev72.htm. Acesso em: 10 ago.
2006.



ABSTRACT

The subject of the dissertation is “The fundamental precept as instrument of materialization of
the fundamental rights: for a legitimating perspective of the Democratic State of Right". The
development of the present study seeks to present the effects that an interpretation
concretizadora of the concept of fundamental precept, of the list of having legitimated and of
the principle of the subsidiariedade in noncompliance’s arguing of fundamental precept can
check in a perspective of legitimating the Brazilian State.The analysis seeks to approach,
inside of the limits planed previously, some of the most controversial aspects of the Law no.
9.882/99. The general objective of this dissertation is to attest the property of
noncompliance’s arguing of fundamental precept as an instrument of popular access to the
concentrated jurisdiction of the Supreme Federal Tribunal in defense of the fundamental
rights. To this end, the deductive method was used in the delimitation of the concept of
fundamental precept, of the elements that compose it, with more detained analysis in the
fundamental rights and at the principle of the human person's dignity. Inside of the inductive
method, the study proceeds in the understanding of the people concept and of its importance
as titular of the state power. Like this, the legitimating base of the State passes referring to
the people concept, in a wide and including dimension to Friedrich Miiller's way, everything
based on the subject introduced in the only paragraph of the art. I1st of the Federal
Constitution, that lifts the fact of whole power emanates from the people, that exercises it by
means of its elect representatives or directly, in the terms of the Constitution. The study
moves forward, then, in the understanding of the function of the judiciary as defender of the
fundamental precepts, notedly, the fundamental rights, regarding the characterist of
substancialist republic present in Brazil, where the attendance of the social longings justifies a
change of the almost absolute theory of the separation of the powers. The positive base of the
assertive has supporting, concerning the thematic discussed, in the competence of the
Supreme Federal Tribunal as guard of the Constitution,according to the art. 102 of the Federal
Constitution. Later on, the attention returns to the theory of the materialization of Miiller, a
theory that gets the creative activity of the interpreter guided by the program of the norm and
for the reality (for the context), seeking to present method and road insurances to understand
the list of having legitimated to question violation to fundamental precept and to the principle
of the subsidiariedade, uncertain juridical concepts, lacking of complementation for they be
applied. The materialization method, in that line, is used as important procedure to avoid the
judicial activism and the outrage. To the end, after the analysis of the theoretical and
jurisprudential bases more important, and consolidating all the foundations fanned previously,
it is advanced about the demarcation of those legitimated to impetrate the noncompliance's
arguing of fundamental precept and of the principle of subsidiariedade applied to this, being
supplied position guided by a wide legitimacy, pondered by the filter of transcendency, and
for the understanding that the principle of the subsidiariedade should have in mind the
ineffectiveness of the actions of the diffuse and concentrated control of constitutionality.
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INTRODUCAO

A Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental® ¢ instituto novo carreado
pelo direito brasileiro na Constituicdo Federal de 1988. Ela tinha previsdo no paragrafo inico
do art. 102 da Constituicdo, em seu texto originario. Entretanto, a Emenda a Constitui¢ao
Federal n° 03, de 18 de marco de 1993, eliminou mencionado paragrafo, cindindo-o em dois,

passando a argliicao a ter previsao em seu paragrafo primeiro.

Todavia, pelo fato de ser condicionada a edicao de Lei a regulamentacdo da ADPF, o
Supremo Tribunal Federal® entendeu que a sua norma de institui¢do se apresentava de eficacia

limitada. *

Posto esse limite, apos longos anos, o Ministro da Justica Iris Rezende editou a
Portaria n°® 572, de 7 de julho de 1997, estabelecendo comissdo incumbida de apresentar
sugestoes ao Poder Executivo objetivando a regulamentacdo do disposto no art. 102,

paragrafo primeiro, da Constitui¢do Federal.

Passados dois anos de discussdes e de propostas legislativas, foi promulgada e

publicada a Lei n® 9.882, de 6 de dezembro de 1999.

Em sua regulamentacdo, pode-se vislumbrar que a ADPF foi posta dentro no cenario
juridico nacional para complementar o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,

de sorte a que fossem abrangidos o direito pré-constitucional e o direito municipal,

2 Nas proximas referéncias a Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental ser4 utilizada a abreviagao
ADPF.

% Nas proximas referéncias ao Supremo Tribunal Federal ser4 utilizada a abreviagio STF.

* AI-AgR 145860 / SP (Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/02/1993). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel em: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em: 10 ago. 2006.



sinalizando, ademais, para um sistema misto ou mediano entre o controle de

constitucionalidade difuso e concentrado.

No histérico de sua implementacdo, pode-se destacar, outrossim, que a ADPF foi
alcada como instrumento para acabar com a guerra de liminares, como se pode depreender do

paragrafo terceiro do art. 5° da Lei 9.882/99.

Convém, contudo, mencionar que a regulamentacdo carreada pela Lei 9.882/99 tem
alguns de seus dispositivos questionados pela ADI n° 2.231-DF. ° O julgamento da medida
cautelar de mencionada Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, que tem o fito de excluir da
aplicagdo do inciso I do pardgrafo unico do art. 1° da Lei 9.882/99 a controvérsia
constitucional concretamente ja posta em juizo, bem como suspender o § 3° do artigo 5° de
mencionada Lei, sendo ambas as decisdes com efeitos ex nunc e até julgamento final da acao,

encontra-se suspenso pelo pedido de vista formulado pelo Ministro Sepulveda Pertence.

Perpassado o nascedouro e a polémica da estatuicio de mencionada acgdo
constitucional, cabe delinear, no que reporta ao direito comparado, as semelhangas que a

ADPF apresenta com institutos do direito estrangeiro.

Ela apresenta pontos de semelhanga com o writ of certionari do direito norte-
americano. Esse writ consiste em pedido formulado & Suprema Corte norte-americana por
qualquer parte, num processo em curso, a fim de que a corte dirima determinada questao ja

decidida, ou ainda pendente de decisdo, desde que existentes especiais razdes para tanto. °

Apresenta, ademais, pontos de contato com a Popularklage do direito Bavaro, uma
espécie de acdo popular que se destina a impugnacdo de leis ou atos lesivos aos direitos

fundamentais (Constituicdo da Bavéria, art. 98, n°® 4).

A ADPF se assemelha, também, ao Beschwerde do direito austriaco, uma espécie de
recurso constitucional por meio do qual o particular pode impugnar diretamente ao Tribunal
Constitucional uma lei violadora de direito fundamental, desde que esgotada previamente a
via administrativa. O recurso constitucional austriaco surgiu no Império em 1867 (Lei do

Tribunal Constitucional), sendo previsto na Constitui¢do Austriaca de 1920 (art. 144).

® ADI 2231/ DF (Rel. Min. Néri da Silveira, concluso ao Min. Sepulveda Pertence desde o dia 05.12.2001).
Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp? PROCESSO=2231&CLASSE=ADI&ORIGEM=AP&RECURSO
=0&TIP_JULGAMENTO=M. Acesso em: 10 ago. 2006.

8 Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, in: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). A¢des Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 432.



Contudo, a despeito dos similares carreados, a doutrina é uniforme em assentar a
maior identificacio da ADPF com o recurso de amparo espanhol e com o recurso

constitucional alemao.

Ela se identifica com o recurso de amparo espanhol pela possibilidade de qualquer
cidaddo poder defender um direito fundamental seu perante o Tribunal Constitucional, desde

que a violagdo resulte de ato do poder publico e que esteja exaurida a via judicial.” ®

Por outro lado, a nossa ADPF se aproxima também do verfassungsbeschwerde
alemao, chamado de recurso constitucional alemdo, com previsao no art. 93, alinea 1, 4-A, da
Lei Fundamental Alema. Mencionado recurso possibilita que qualquer cidadao o maneje em
defesa de direitos fundamentais seus lesados por ato do poder publico. Ele, da mesma forma
que a similar nacional, estd sujeito ao esgotamento da instincia judicial ordindaria, salvo a
possibilidade de existir interesse geral no recurso, ou a existéncia de prejuizos graves e

irreparaveis para o autor, quando o recurso, entao, podera prescindir desse requisito.

Cabe asseverar, entretanto, que o recurso de amparo do direito espanhol e o recurso
constitucional do direito alemdo sdo postos em sistemas constitucionais que prescindem do
controle difuso de constitucionalidade, bem diferentes do modelo nacional, que apresenta
ambos os instrumentos. Assim, ao se processar a interpretacdo da ADPF, deve-se ter em conta

esta peculiaridade na conformagao do instituto nacional.

Desta forma, ao se adaptar instrumentos do direito alienigena, como ocorreu na
conformacdao da ADPF, importa cotejar este aspecto, vez que a maioria dos instrumentos
estrangeiros aqui carreados sdo postos para cobrir lacuna deixada por um sistema de controle

de constitucionalidade centralizador.

Superadas as discussdes em torno dos similares ou precedentes do instituto patrio, ¢ de
se alinhavar, aprioristicamente, que a ADPF consiste numa agdo constitucional destinada a
provocar a jurisdi¢ao constitucional concentrada do STF para a tutela dos preceitos mais

importantes da nossa Constituicao Federal.

Aprofundando o que foi aduzido no pardgrafo anterior, cabe alertar que a ADPF

apresenta duplice aspecto. Em seu viés autdnomo, ela ganha fei¢cdes de uma acdo de controle

! Vide artigos 53. 2, 161.1.b), e 162.1.b), todos da Constituigdo Espanhola.
8 Esse é o posicionamento, com temperamentos, que se adotara no texto. Frisa-se, contudo, que parte da doutrina
e a jurisprudéncia do STF se orientarem em sentido contrario.



abstrato que faz instaurar um processo objetivo, no qual inexistem partes e litigio no seu
carater concreto. Nesse escopo, ela visa tutelar os direitos fundamentais consagrados explicita
ou implicitamente na Constituicdo, ou seja, nela ndo se busca, a0 menos imediatamente, a
protecdo de situagdes individuais ou subjetivas, mas a salvaguarda dos preceitos

fundamentais.’ '°

Em sua modalidade incidental, por outro lado, o descumprimento de preceito
fundamental decorre de uma agdo judicial de controle concreto de constitucionalidade,
suscitada em razdo de processo subjetivo, onde se controverte sobre aspectos relevantes
ligados a atos normativos do Poder Publico contestados em face de um preceito fundamental.
A despeito desse carater concreto, ela desempenha fungdo de natureza objetiva em defesa de

direitos subjetivos fundamentais."'

E justamente por esse carater incidental que se preconiza a legitimidade ativa dos
cidadaos para a propositura de mencionada acdo, caracterizando uma espécie de jurisdicao
que fica a meio termo entre o controle difuso e o controle concentrado. Esse ¢ um dos pontos
principais em que se enfocard o trabalho, e um dos pontos mais debatidos na doutrina, como

se podera cotejar na segdo 5.

Declinadas, de maneira singela, as modalidades de ADPF, cabe levantar as principais
contradigdes que surgiram no ambito doutrinario e jurisprudencial a partir da edigdo da Lei
9.882/99. Dentre essas contradi¢cdes, ganham destaque para este estudo: o poder conferido ao
STF para especificar os limites do que sejam os preceitos fundamentais; a abrangéncia do

principio da subsidiariedade no manejo da ADPF;" e os legitimados para a propositura de

® Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, in: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). Acdes Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 448.

10 Reconhecendo o carater subjetivo amplo da argliicdo de descumprimento de preceito fundamental tem-se
Francisco Wildo, para quem: a agdo de descumprimento de preceito fundamental, que, embora tenha natureza de
acdo direta para o STF, ndo se destina ao controle abstrato de normas, sendo que ao controle in concreto,
assemelhando-se, porém, a dinamica do controle concentrado pela via da provocagdo da questdo prejudicial.
DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdigdo constitucional: a¢do e processo de argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 90, v. 783, jan. 2001, p. 126.

1 Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, in: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). A¢ées Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 478.

12 Entendendo que o principio da subsidiariedade se refere a qualquer meio judicial do controle concentrado ou
difuso: MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental:
instrumento de protec¢do dos direitos fundamentais ¢ da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
133. OLIVEIRA, Fabio César dos Santos. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental:
comentarios a lei n® 9.882, de 03/12/1999. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2004, p. 165. MORAES, Alexandre de.
Comentarios a Lei n°® 9.882/99 — argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, in: TAVARES, André;
ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de prefeito fundamental: analises
a luz da Lei n° 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 27. TAVARES, André Ramos. Argiiigdo de descumprimento



mencionada ac¢do.”’ Essas sdo as bases, esse ¢ o recorte metodologico sobre o qual se
desenvolvera o estudo da ADPF como instrumento de legitimacdo do Estado Democratico de

Direito.

No que reporta a praxis do STF nos julgamentos da ADPF, cabe registrar uma
pequena estatistica sobre as ADPFs admitidas e inadmitidas, sobre a aplicacdo do principio da
subsidiariedade e sobre o pardmetro de controle que se estd a sedimentar no STF, cabendo
ressalvar que ndo ¢ o objetivo deste trabalho aprofundar quais os tipos de atos (decretos,
emendas constitucionais, resolugdes, simulas, leis individuais ou gerais) a serem atacados,
mas quais os preceitos fundamentais a serem defendidos. Os dados apresentados adiante
resultam de consulta as ADPFs existentes, no total de 99, no sitio do STF (www.stf.gov.br),

no item processos, subitem acompanhamento processual, na data de 10 de agosto de 2006.

Nesse importe, ¢ de se registrar situagdo interessante no que pertine aos filtros de

legitimagdo ativa processados pelo STF. No que se refere a esse ponto, destaca-se que 26

de preceito constitucional fundamental: aspectos essenciais do instituto na Constitui¢do e na lei, in: o mesmo;
ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises
a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 47. ROTHENBURG, Walter Claudius. Argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, in: TAVARES, André; o mesmo (coords). Argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 225.
Entendendo que o principio da subsidiariedade se refere a qualquer meio judicial do controle concentrado:
SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, in:
TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sido Paulo: Atlas, 2001, p. 105. MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de Seguranca. Atual. e compl. por Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes. 26 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 418.

'3 Entendendo pela legitimidade ampla em sede de ADPF: TAVARES, André Ramos.Tratado da Argiiicao de
Preceito Fundamental: Lei 9.868/99 e Lei 9.882/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 404. BARROS, Sérgio
Resende. O n6 goérdio do sistema misto, in. TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius
(coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 195. CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, in:
DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). A¢des Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 484. SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 563.
Entendendo pelo mesmo rol legitimados do art. 103 da Constitui¢do Federal em sede de ADPF: DANTAS,
Francisco Wildo Lacerda. Jurisdi¢@o constitucional: agdo e processo de argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 90, v. 783, jan. 2001, p. 130. MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de Seguranga. Atual. ¢ compl. por Arnold Wald ¢ Gilmar Ferreira Mendes. 26 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 413-414. OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental: comentérios a lei n® 9.882, de 03/12/1999. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 159. MORAES,
Alexandre de. Comentdrios a Lei n® 9.882/99 — argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, in:
TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de prefeito
fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 22. SARMENTO, Daniel.
Apontamentos sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, in: TAVARES, André;
ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises
a luz da Lei n°® 9.882/99. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 106. MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiii¢io de
descumprimento de preceito fundamental: instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais e da
Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 149. PAGANELLA, Marco Aurélio. A argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental no contexto do controle de constitucionalidade. Sao Paulo: LTr,
2004, p. 88.
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ADPFs foram inadmitidas pelo fato de terem sido manejadas por pessoas do povo."*

Somam-se a estas, pela conexdo de temas, as ADPFs n°s 21/DF e 32/DF, ambas inadmitidas
pela auséncia de capacidade postulatoria - os advogados tiveram seus registros na OAB

suspensos ou cancelados.

Cabe reportar, outrossim, que 14 ADPFs'® ndo foram admitidas com base no principio

da subsidiariedade. Outras 36 ADPFs'” se encontram aguardando julgamento.

Com relagdo a outras casuisticas processuais, apresentam-se os seguintes precedentes:
a) extingdo pela inépcia: ADPF/5/DF; b) ADPFs prejudicadas: 4/DF, 50/SP, 52/MA
(Prejudicada pelo transcurso do mandato. Nessa acdo foi sinalizada a imodificabilidade da
coisa julgada inconstitucional e a impossibilidade de utilizagdo de ADPF como sucedaneo de
acdo rescisoria) e 86/ES; c) sobrestadas até o julgamento da ADI 2231-DF: 6/RJ, 14/DF,
16/DF, 26/P1 e 36/PE; d) impossibilidade de controle de ato normativo revogado:
ADPF/8/DF; e) desprovida pelo fato de proposta de Emenda Constitucional ndo se enquadrar
como objeto sindicavel do controle concentrado de constitucionalidade — ADPF/43/DF; e f)

Conhecimento da A¢ao como ADI: ADPF/72/PA.

No sentido de sinalizagdes sobre os preceitos fundamentais a serem sindicados por
meio da ADPF, ¢ de se citar os seguintes precedentes: ADPF/6/RS — a qual trata de beneficio
por equivaléncia salarial; ADPF/10/AL — tem por base a suspensdo de reclamagdes
embasadas em regimento interno de Tribunal de Justica, cuja cautelar nesse sentido foi
deferida; ADPF/14/DF — fixa¢ao de piso salarial — salario minimo; ADPF/DF/16 —
Equivaléncia Salarial; ADPF/P1/26 — Afastamento de vice-reitor do magistério de ensino

superior; ADPF/27/RJ — Arquivamento de Habeas Corpus pelo STF; ADPF/33/PA -

% Sdo as seguintes: 11/SP, 19/DF, 20/DF, 22/DF, 23/RJ, 25/DF, 27/DF, 28/DF, 29/MG, 30/DF, 31/DF, 34/DF,
35/DF, 38/RJ, 42/RJ, 44/PR, 48/SP, 57/SP, 58/DF, 61/DF, 60/DF, 62/DF, 69/RJ, 75/SP, 91/RO e 92/RO.

'® Como se vera nas linhas vindouras, serdo aduzidos fundamentos que justificam a impropriedade da adogdo
dessa posicao pelos Ministros do STF. Assim, destaca-se o entendimento desse autor no sentido diametralmente
oposto a limitagao da legitimagdo popular em sede de ADPF.

16 Sao as seguintes: 3/CE, 12/DF, 13/SP, 17/AP, 18/CE, 39/DF- a primeira que levanta a conversdo da ADPF
em ADI, 56/DF, 63/AP, 64/AP, 65/DF, 66/DF, 78/RJ, 85/CE e 89/DF.

17 As seguintes ADPFs estao aguardando julgamento: 2/MT, 7/RS, 9/RS, 15/PA, 24/DF, 37/MG, 40/MG, 41/SP,
46/DF — monopolio dos correios, 47/PA, 49/P1, 51/GO, 53/P1, 55/DF, 59/DF, 67/PB - aguardando julgamento
com cautelar indeferida sob alegacdo da impossibilidade de violagdo da coisa julgada — Rel. Min. Cezar Peluso,
68/SP, 70/DF (mesmo objeto da ADPF/46 — monopolio dos correios, motivo pelo qual foi redistribuida), 71/DF,
73/DF, 74/DF, 76/TO, 77/DF, 81/DF, 82/PE, 83/ES, 84/DF, 88/DF, 90/ES, 93/DF, 94/DF, 95/DF, 96/DF, 97/PA,
98/SP e 99/PE.
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Admitida para tolher a vinculagdo de salarios ao salario minimo; ADPF/45/DF — questionava
veto do executivo em Lei de Diretrizes Orgamentarias que violava a garantia de recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas a¢des e servigos publicos de saude, a qual teve o
objeto perdido por revogagdo da norma atacada; ADPF/46/DF — Monopdlio da Unido para a
prestacdo de servigos postais; ADPF/50/SP — Emenda a Lei Organica de Municipio que
proibe a instalacdo de empresas de extracdo de brita com explosivos, a qual foi prejudicada
pela revogacdo da norma questionada; ADPF/54/DF — Aborto de feto anencéfalo e a aplicacao
do principio da dignidade da pessoa humana; ADPF/79/PE — mitigacdo da coisa julgada
inconstitucional por aplicagdo equivocada do principio da isonomia; ADPF/80/DF —
seguimento negado pelo fato das sumulas sem efeitos vinculantes ndo apresentarem carater
normativo; ADPF/84/DF — regulamentacdo de relacdes ocorridas durante o prazo de vigéncia
de Medidas Provisorias; ADPF/86/ES — cobranga de taxa municipal de 4gua e esgoto, a qual
foi prejudicada pela revogacdo da norma; ADPF/87/SP - Concurso para a outorga de
tabelionatos de notas e registros no Estado de Sao Paulo; e ADPF/90/ES — aspectos ligados a

seguranga publica e a policia civil.

E esse o panorama jurisprudencial no qual se esta amoldando a ADPF.

Volvendo-se a temdtica da presente dissertagdo, ¢ de se alinhavar os pontos de cotejo
a serem empreendidos nas subsecdes vindouras. Nesse diapasdo, ¢ de se destacar que na
doutrina nacional sdo encontrados posicionamentos ndo muito homogéneos sobre o principio
da subsidiariedade e sobre os legitimados a propor a ADPF. De maneira mais dispersa ainda,
poucas sdo as obras que tratam do carater legitimante do Estado Democratico de Direito que
a nocdo de preceito fundamental pode conferir e sobre a correlagdo que a ADPF apresenta

com a concretizacao dos direitos fundamentais.

Adianta-se, contudo, que ndo é o objetivo deste trabalho tratar das espécies de atos do
Poder Publico passiveis de serem sindicados por meio da ADPF como se delineou
anteriormente. O seu objetivo € o de delimitar as fungdes do conceito de preceito fundamental
no processamento da ADPF, com especial enfoque na concretizagdo dos direitos
fundamentais. Nesse intento, far-se-a4 uso de interpretagdes renovadas sobre os legitimados
ativos e sobre a aplicacdo do principio da subsidiariedade, assuntos vislumbrados na Otica
desta acfo constitucional. E este o norte e o recorte epistemologico do presente estudo. Poder-
se-4, contudo, com o fito de ilustrar melhor a perspectiva concretizante dos direitos

fundamentais pela ADPF, fazer remessa aos atos do poder publico objeto de ataque ou a
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outras questdes processuais, remessa que, destaque-se, serd apresentada com carater

meramente 1lustrativo.

Seguindo a linha de pensar proposta, ¢ de se declinar que muito se tergiversa na
doutrina e na jurisprudéncia sobre a dimensao e caracteres essenciais da ADPF. Assim, tendo
em vista a situacdo geradora de controvérsias em que se assenta o presente instituto,
permeado de conceitos vagos, ou, melhor dizendo, conceitos juridicos indeterminados, como
o principio da subsidiariedade, a delimitacdo do que seja preceito fundamental, o que se
soma as duvidas sobre os legitimados para a sua propositura, ¢ que se justifica a escolha pelo

tema.

Portanto, a razdo que motiva o recorte cognitivo aqui processado ¢ fundamentada na
busca de uma maior precisdo conceitual do que sejam os preceitos fundamentais, contetido
essencial para o uso e operacionalizagdo da ADPF, com vistas a fomentar novos enfoques
concretizantes no que se refere aos legitimados ativos e sobre a verdadeira conformagao do
principio da subsidiariedade. Esse processar, adiante-se, terd por norte o marco tedrico
adotado, a teoria da concretizacdo, donde cabe ressalvar que a abordagem sera situada dentro
da praxis hermenéutica de nossa conjuntura. Todos esses objetivos, ¢ bom frisar, estdo
voltados para a legitimagdo do Estado Democratico de Direito através da concretizagao dos

direitos fundamentais.

Quer-se demonstrar, com o apuro desses temas, a importancia da ADPF como um
instrumento de legitimacdo do Estado, por meio do qual os cidaddos possam interferir
diretamente, ¢ desde que com certas ponderagdes, na jurisdicdo concentrada do STF. A
analise tem por escopo legitimar o Estado diante do povo através da concretizacao dos
direitos fundamentais, procedimento que terd a ADPF como importante instrumento para a

sua realizacao.

Contextualizando o exposto, ¢ de se referir que o Estado Brasileiro se encontra diante
de uma crise de legitimidade. Isso pode ser inferido pela mudanga do panorama politico com
a elei¢do de um candidato de esquerda apds longos anos de administragdes de centro-direita e

de direita.
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A insatisfagdo com a realidade fez com que o povo determinasse a mudanga. Na
América Latina ndo ¢ diferente. Os jornais noticiam o crescimento do populismo, do

nacionalismo e a opgdo por governantes de esquerda.'®

Essa conjuntura, em especial, o caso brasileiro, vem para afirmar a insatisfagdo com o

sistema posto, vem para introduzir ideais de mudanca.

A tudo isso se soma o carater analitico da Constitui¢ado Federal de 1988, trazendo
vasto cabedal de direitos, caracterizando a Republica brasileira como uma republica
substancialista carente de implementacdo. Implementa¢do que ndo vem sendo processada a
contento pelo Executivo e pelo Legislativo, donde resulta uma mudanga de entendimento no

que se refere a divisdo das fungdes estatais.

Ao judiciario, nessa perspectiva, cabe a funcdo de fazer prevalecer a substincia da
Constituicao, com vistas a preservar o sistema posto. O modus operandi dessa atribuicdo esta
ligado a concep¢ao do judiciario como um garante dos direitos fundamentais, de forma a se
conceber a ADPF como instrumento para a realizagdo de seu mister. Reforga a sua relevancia
o fato de seus efeitos serem concentrados, e, como se vera, de possuir legitimacdo ampla,

abarcando todos aqueles que estejam incluidos no conceito de povo de Miiller."

S6 assim, entende-se, serd possivel a legitimagdo do Estado. Legitimagdo que deve
ocorrer pela abertura do espago de discussdo politica e democratica no qual se tornou o Poder
Judiciario no Brasil. Esses sdo os fundamentos que sinalizam a importincia do caminho
judicial como meio de possibilitar o acesso a justica em seu sentido mais amplo a qualquer do

povo.

Desta feita, diante desse panorama geral, onde, além das controvérsias doutrinarias,
ganha destaque a posicdo restritiva do STF quando fecha as portas da ADPF para uma

legitimacdo ampla, ou quando faz uma interpretacdo equivocada do principio da

18 Nesse sentido: DIAS, Carlos. Analise: Cuba comemora ascensdo de novos governos de esquerda na AL.
Folha de Sao Paulo, S3o Paulo, 3 mar. 2005. Mundo. Disponivel em: http://www]l.folha.uol.com.br
/folha/mundo/ult94u81315.shtml. Acesso em: 14 out. 2006; HILSENBECK FILHO, Alexander Maximilian.
Governos de “esquerda” e movimentos sociais na América latina: entre a cooptacdo e a construgdo de uma
democracia autonoma. Revista Espaco Académico, S0 Paulo, ano VI, n. 62, jul. 2006. Disponivel em:
http://www.espaco academico.com.br/062/62hilsenbeckfilho.htm. Acesso em: 14 de outubro de 2006; ¢ MAIA,
Antonio Cavalcanti. Diversidade cultural, identidade nacional brasileira e patriotismo constitucional. Seminario
diversidade cultural brasileira, Rio de Janeiro, [s.n]. Disponivel em: http://www.casaruibarbosa.gov.br
/seminario/diversidadecultural/antonio.cavalcanti.pdf. Acesso em: 14 out. 2006.

'° Este assunto serd abordado com apuro na subsegdo 3.1.1.


http://www1.folha.uol/

2

subsidiariedade, ¢ que se pode vislumbrar quido controversa e indeterminada, tanto

doutrinaria como jurisprudencialmente, se apresenta a ADPF.

Assim, vé-se que o estudo a ser desenvolvido demonstra grande utilidade pela

relevancia tanto tedrica como pratica.

Quanto a utilidade pratica, pode-se asseverar a importancia que uma maior precisao
conceitual do preceito fundamental, que uma melhor compreensdo do principio da
subsidiariedade, e que uma amplificagdo dos legitimados ativos tém na modernidade,
permeada que estd por uma minimaliza¢do neoliberal do Estado, servindo como elementos

legitimadores dos anseios da sociedade e do tao sonhado Contrato Social.

Apesar da pretensa indeterminacao de seus limites, pode-se vislumbrar a relevancia
que teria para a concretizacdo dos direitos fundamentais uma conceituagcdo precisa, que
fornecesse um maior e melhor instrumental a ser efetivamente argiiido por um rol maior de

legitimados para o caso de descumprimento.

Quanto a utilidade tedrica, traz-se como interessante o fato de se aprofundar o estudo
da verdadeira natureza juridica desta agdo, percorrendo os meandros dos principios
constitucionais, da Teoria Geral do Direito, da Teoria Geral do Estado, da Teoria da
Linguagem, com especial enfoque na teoria da concretizagdo de Friedrich Miiller, bem como

na concepgao de povo desse autor.

Ainda na esteira da importancia teorica, deve-se ressaltar o fato de que podem
resultar das indagagdes tedricas mudancas de orientagdes que irradiem efeitos na realidade
pratica e que orientem os julgadores a uma aplicagdo mais constante € menos oscilante do

instituto.

Outro topico motivador do estudo ¢ o da crescente inobservancia, por parte do
Estado, das limitacdes tragadas pelos preceitos fundamentais, o que gera, quase sempre,

graves prejuizos a sociedade.

Assim, do antes referido, trazem-se como determinantes para o estudo em tela a
conceituagdo dos preceitos fundamentais, uma nova abordagem do principio da
subsidiariedade e uma amplificacdo de legitimados ativos, de sorte a que a ADPF possa ter

uma investiga¢do mais acurada do estudioso do direito. Essa orientagdo busca aprofundar os
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contornos dessa agdo constitucional, fornecendo-se subsidios para uma maior determinacao

didatica e conceitual que possa permitir a efetividade de suas finalidades sociais.

E justamente esta a tarefa do jurista, a de buscar, in casu, dentro da novel
interpretagdo constitucional concretizadora, precisar ou fornecer subsidios para que se
delimitem os conceitos vagos e indeterminados, ou seja, apanhar o seu objeto de estudo, a
norma juridica, de maneira a efetuar um corte epistemologico necessario a elaboragdo de
proposi¢cdes descritivas sobre determinada ou determinadas normas juridicas validas de um

dado ordenamento.

A interpretacdo concretizadora, nesse passo, apresenta-se como importante elemento
de aproximacdo entre o enunciado normativo (o texto) e o contexto (a realidade). Concretizar
ndo significa aplicar, interpretar, subsumir, individualizar uma norma, mas produzir, diante da
provocacao decorrente de um dado conflito social, a norma juridica para esse caso no quadro

de uma democracia e de um Estado de Direito.?

No que reporta ao aspecto espacial da pesquisa, acentua-se que foi feita a opgao por
um estudo delimitado pela realidade brasileira. A delimitacao referente a realidade brasileira
tem como premissa a nog¢do de ordenamento juridico, o que neste caso seria representado
pela Constituicdo Federal de 1988, seu apice, visando recompor a sua legitimidade e

permanéncia no seio social.

E de se destacar, outrossim, que nas linhas vindouras deste texto ndo existird um
apuro histdrico, havendo apenas referéncias necessarias a situacdo do tema no tempo e no

espago.

Justificada a escolha tematica e a relevancia que os resultados do presente estudo
podem ter na realidade brasileira, passa-se, de maneira perfunctéria, a analise das cinco

linhas de abordagem a serem desenvolvidas nas se¢des desta dissertagdo.

Na secdo 1 do trabalho sera aprofundada a nogdo de sistema juridico com o fito de
fornecer subsidios para a caracterizacdo de um subsistema de direitos fundamentais. A
conformacdo de mencionado subsistema serd fundamental para o desenvolvimento das demais
secOes da dissertacdo, eis que delineard o elemento fundamental para se compreender o que

sejam os direitos fundamentais. Essa se¢do, portanto, trarda um ponto de unidade para a

2 MULLER, Friedrich. Concretizagio da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 131.
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analise. Posteriormente, ainda dentro da primeira se¢do, enveredar-se-a pelo entendimento dos
direitos fundamentais na maneira como postos no sistema juridico nacional. Essa abordagem,

¢ de se destacar, terd um forte viés positivo, porquanto fincada na Constitui¢do Federal.

Perpassada a analise preliminar dos fundamentos teéricos, enveredar-se-a na segunda
secdao pela delimitacdo dos preceitos fundamentais. Nesse sentido, o estudo se deterd na
analise do aspecto de fundamentalidade de mencionados preceitos, do seu carater normativo,
findando na listagem dos preceitos fundamentais carreados pela doutrina e jurisprudéncia
patrias. Depois de assentadas as principais caracteristicas dos preceitos fundamentais, o
estudo volvera para a compreensao do carater normativo das normas de direitos fundamentais,
as regras e principios que tratam desta tematica. A analise da estrutura normativa dos direitos
fundamentais se justifica pela tematica da dissertacdo, a de configurar a argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental como importante instrumento de concretizagdo dos
direitos fundamentais, espécies de preceitos fundamentais. Continuando na listagem das
tematicas a serem debatidas no bojo da se¢do 2, ¢ de se destacar o aprofundamento do estudo
das normas de direitos fundamentais, percorrendo desde a sua fundamentalidade até os
aspectos objetivo e subjetivo de mencionados direitos. A se¢do 2 segue, apos a analise da
estatica normativa, para a sua dinamica, a questdo da aplicacdo das normas de direitos
fundamentais. Nesse passo, serdo ventilados os conceitos de eficdcia, aplicabilidade e os
efeitos que podem decorrer do descumprimento dos preceitos fundamentais. Um ponto que
merece destaque, nesse quadra da explanacdo, ¢ o da relevancia do método de concretizagao
constitucional como instrumento para garantir a eficicia dos direitos e preceitos
fundamentais. Por fim, no desenlace do se¢do 2, serd levantada a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana, principio conformador dos direitos fundamentais. O estudo,
dentro dessa perspectiva, cotejara o nucleo deste principio, o minimo existencial, para
percorrer, depois, as fungdes que o principio da dignidade da pessoa humana desempenha no
ordenamento juridico nacional. Adianta-se, por hora, que a formatag¢do da se¢do 2 ¢ proposta
num sentido dedutivo, ou seja, de partir do geral, a nogdo de preceito fundamental, para as

peculiaridades, os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana.

A se¢do 3, na continuidade das propostas da presente dissertacdo, serd orientada por
conformar a legitima¢do judicial na compostura e na defesa dos preceitos fundamentais.

Buscando elucidar essa questdo, serdo estudados o conceito de legitimidade e de povo como
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nogdes preambulares. Essas nogdes, destaca-se, serdo fundamentais para a compreensiao das
assertivas postas nas sec¢des subseqiientes. Assim, vislumbrada a concep¢ao de povo e de
legitimagdo, o foco serd dirigido para a conformacdo do povo como base de legitimacdo do
Estado. Esse processo, como serd aduzido alhures, decorrera da implementagdo dos anseios
deste mesmo povo pela satisfagdo de seus direitos fundamentais. A perspectiva desta se¢ao ¢
justamente promover uma reflexao sobre o verdadeiro fim do Estado, com o mote de orienta-
lo para a fomentacdo da participacdo popular por meio da abertura de novas instancias de
discussdo, dentre as quais o judicidrio ganha relevo. No descortino da se¢do 3, ademais, serdo
aduzidas posturas substancialistas, de garantia da constituicdo material brasileira, tudo com
vistas a subsidiar uma nova fun¢do para o judiciario no Estado brasileiro. Essa mudanca na
concepegdo do papel do judicidrio servird de base para justificar a legitima¢do do mesmo em
face da populacdo na implementagdo e controle dos direitos e preceitos fundamentais. Em que
declinada essa postura, a secdo destacara, em contraponto, os limites a essa nova fungdo dos
juizes e tribunais, de maneira a se evitar o ativismo e o decisiocismo judicial. Sera destacada,
outrossim, a importancia do acesso ao judiciario como meio de democratizagdo do direito,
importante nogdo para a defesa de um legitimidade ativa ampla em sede de ADPF. Por fim, e
ndo com menos importancia, serdo levantados fundamentos para conformar a fungdo do STF,
guardido da interpretagdo constitucional, como verdadeiro Tribunal Constitucional em terras
brasileiras. Essa assertiva, adianta-se, ¢ fincada nas decisdes proferidas dentro da jurisdi¢ao
constitucional concentrada que vinculam a atividade dos demais poderes. Disso, pode-se
vislumbrar a relevancia que o STF possui com relagdo a decretagdo da vida ou da morte dos

preceitos a serem defendidos por meio da ADPF.

A tessitura da pentltima se¢do sera de fundamental importancia para uma
compreensdo renovada da ADPF. Nesse intento, serdo fornecidas as principais bases tedricas,
delimitadas pela teoria da linguagem, no sentido de se compreender o nascedouro e a
conformacdo da metddica estruturante de Miiller. Serdo declinadas as principais contribui¢des
da teoria da linguagem para a compreensdo do fendmeno juridico, dentre as quais ganha
importancia a situa¢do de ser a linguagem condi¢do de possibilidade para se compreender o
mundo. Declinadas as premissas do método de concretizagdo, a analise da secdo 4 sera
direcionada para a compreensdo pormenorizada deste método, um método voltado para o
relacionamento do ambito da norma (dos dados reais) com o programa da norma (o

enunciado que demarca a realidade sobre a qual a norma vai incidir). Este método, destaca-se,
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¢ a base teodrica da presente explanacdo, uma vez que se apresenta, na opinido deste autor,
como o método mais adequado para dar eficacia aos termos e conceitos postos ou decorrentes
da Constitui¢do, dentre os quais se avoluma a no¢do do que seja o preceito fundamental a
ensejar o manuseio da ADPF e a conformacdo do processamento de mencionada agdo

constitucional (legitimados a impetra-la e a amplitude do principio da subsidiariedade).

Por fim, na se¢do 5, a explanacdo sera direcionada para um enfoque concretizante
dentro das perspectivas dos legitimados ativos a impetrar a ADPF e do principio da
subsidiariedade aplicado a esta acdo constitucional. Nesse sentido, serdo conformadas todas as
no¢des aventadas nos capitulos anteriores (o fato do poder emanar do povo, o carater de
republica substancialista brasileira, a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais etc.)
com o fito de subsidiar interpretagdes que amplifiquem a eficacia da ADPF como garantia que
¢ da Constituicdo. Uma garantia, como se vera nas linhas vindouras, orientada no sentido de
manter a integridade das instituigdes por meio da defesa dos valores fundamentais do Estado,
em especial, da defesa dos direitos fundamentais. Garantia esta, alids, que instaura espécie de
jurisdi¢do constitucional que fica a meio termo entre o controle difuso e o controle

concentrado de constitucionalidade.



1 PRELIMINAR TEORICA - DO SISTEMICO AO SER DIREITO FUNDAMENTAL.

1.1 A conformacgao do subsistema constitucional de direitos fundamentais

1.1.1 A nocao de sistema

E de se atestar, com o fito de dar sustentagio ao estudo dos principais aspectos da
ADPF, a importancia do trilhar pelos meandros das nog¢des basicas da Teoria Geral do
Direito. Nesse caminho, essencial se apresenta a caracterizagdo dos direitos fundamentais
como um todo harmoénico e dotado de elementos comuns que lhes dao unidade. Essa
orientacdo sera elementar para os fins deste trabalho, dentre os quais se tem a caracterizagdo
da ADPF como instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais e de legitimagdo do
Estado Democratico de Direito. A orientacdo das subsecdes vindouras, portanto, ¢ de partir do
geral, o sistema, em especial o sistema de direitos fundamentais, para as peculiaridades dos
direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana, elementos integrantes

do género preceito fundamental.

Dentro desta perspectiva, e sinalizando para a conformagao do subsistema dos direitos

fundamentais, importa delinear a no¢ao de sistema.

No dizer de J.A.Lima Gongalves, “o sistema seria a conjun¢do ordenada, harmonica e

unitaria de elementos reunidos em torno de um conceito fundamental ou aglutinante”.”!

Seria, dentro das ligdes de Norberto Bobbio, uma totalidade ordenada, um conjunto de
entes entre os quais existe certa ordem, entendida como um relacionamento e coeréncia destes
entes com o todo e entre si, mediante condi¢cdes que possibilitam esse relacionamento (o

elemento aglutinante).”

21 GONCALVES, J. A. Lima. Isonomia da norma tributaria. Colecdo Estudos de Direito Tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 1993, p. 14.
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Do exposto, vislumbra-se a presenca de dois aspectos, uma conjuncdo de elementos e
um conceito aglutinante que daria ensejo as caracteristicas de ordenacdo, harmonia e

unicidade a tais elementos.

1.1.2 Sistema juridico

Aprofundando e delimitando a tematica, cabe trazer a lume os aspectos fundamentais

do sistema juridico.

Eros Roberto Grau, posicionando-se sobre o sistema juridico, assevera que

a conexao aglutinadora das normas que compde o sistema juridico — dai a sua unidade
— encontra-se nos principios gerais do direito (de cada direito). Mas € necessario
sabermos, ndo obstante, que os principios - como veremos adiante — também sdo
normas. As normas compreendem um género do qual sfo espécies, as regras ¢
principios. Além disso, como ndo ha concretamente, o direito, sendo direitos, devo
reiterar: esses principios gerais do direito realizam-se, concretamente, no bojo de cada
direito, como principios gerais do (deste) direito. *

Desta forma, tem-se que a no¢do de sistema juridico ndo deve estar vinculada tio
somente a uma conjun¢do ordenada, harmonica e unitaria de elementos em torno de um
conceito aglutinante. Essa nocdo deve levar em conta cada sistema de per si, ou seja, os
principios gerais de um dado sistema devem ter previsdo expressa ou decorrerem

implicitamente do direito positivo, ndo podendo existir sistema sem nenhuma previsao legal.

Do expendido, pode-se conceituar o sistema juridico como sendo uma reunido
(conjungdo) harmonica e ordenada de principios e regras (elementos) em torno de um
conceito fundamental ou aglutinante (os principios gerais de uma dada ordem juridica,

delimitada temporal e espacialmente).

Pertinente para a explanagdo, todavia, ¢ o alerta de que qualquer ordenamento nao se
apresenta como sistema, pois podem existir ordenamentos cadticos em que os inter-
relacionamentos se desenvolvam de forma ilogica, sendo simples justaposicdes de normas,

ndo os caracterizando. Desta forma, para que um ordenamento possa ser entendido como

22 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos, Brasilia/Sao Paulo:Editora UNB/Polis, 1990, p. 71.
% Eros Roberto Grau. O Direito posto e o direito pressuposto. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 19.
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sistema, necessaria se torna uma certa coordenagdo de seus elementos (normas) entre si e

subordinagdo a principios coerentes € harmonicos.

Fazendo um estudo sobre as dimensdes do sistema juridico, importantes sdo as ligoes

de Lourival Vilanova:

O Direito-objeto contém, como capa essencial constitutiva sua, as proposicdes, que
sdo entes logicos, cujo veiculo expressional adequado ¢ a linguagem. Sendo
linguagem proposicional, as partes se inter-relacionam na forma superior de sistema,
que ¢, formalmente, um conjunto. Um conjunto cujos elementos sdo entes logicos,
com seu critério-de-pertinencialidade ao conjunto. Dissemos: o Direito mesmo, como
ente, contém o logos como capa ontologica. Entdo, a forma-de-sistema reside no
Direito-objeto, como reside na Ciéncia-do-Direito, porquanto o logos proposicional (e
suas formas argumentais ou inferenciais) esta presente nos dois planos.*

Reconhecida a amplitude do conceito sistema juridico, pode-se conceituar o Sistema
Juridico da Ciéncia do Direito como sendo um sistema descritivo, formalizado em
proposi¢cdes descritivas, que ndo se contradizem entre si e que obedecem a ldgica apofantica,
ou seja, da verdade ou falsidade. Essas proposi¢cdes descritivas versam sobre o conjunto de

normas juridicas validas de um dado ordenamento.

No que se refere ao conceito do Direito-objeto, tem-se que, diferentemente do
Sistema da Ciéncia do Direito, 0 mesmo se apresenta como composto pelas normas juridicas,
proposi¢des prescritivas, que formam o direito positivo. E de se lembrar, todavia, que, neste
caso, as proposicdes sdo regidas pelos valores da ldgica dedntica, ou seja, validade e nao-

validade, motivo pelo qual poderdo apresentar contradi¢des ou antinomias.”

Mas onde poderia ser encontrado em nosso sistema esta conjun¢do harmodnica e
ordenada de principios e regras (elementos) em torno de um conceito fundamental ou
aglutinante? Na Constituicao ¢ claro, eis que esta ¢ composta por diversas normas (regras e

principios®®) unidas sobre valores fundamentais.

Em termos praticos, a Constitui¢cao

configura um sistema normativo aberto de regras e principios. Suas normas nio
representam simples fopoi*’, mas mandamentos cogentes, que vinculam diretamente

24 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positive. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 174.

% Cf. IVO, Gabriel. Constituicdo Estadual: Competéncia para a elaboragio do Estado-Membro. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1997, p. 35-36.

% A normatividade dos principios serd tratada na subsecdo 2.2.3.

27 Qs topoi configuram lugares comuns na argumenta¢do discursiva, que ndo vinculam o juiz, mas apenas
apresentam-lhe alternativas possiveis para a solugdo de determinado problema. Sao, em suma, diretrizes retoricas
reveladas pela experiéncia, que objetivam servir de fio condutor para a descoberta de uma resposta razoavel para
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os atores publicos e privados. Elas, por outro lado, estdo conectadas umas as outras,
formando um sistema, no qual cada parte s6 pode ser plenamente compreendida a luz
do todo a que se integra. [...] E certo que, nas sociedades heterogéneas e pluralistas, as
constitui¢des acabam resultando de compromissos, fato que as leva a abrigar normas
potencialmente conflitantes que podem entrechocar-se. Isto, porém, ndo desmerece o
carater sistematico da Constitui¢do, pois a sua unidade ndo significa a inexisténcia de
tensdes entre as suas normas, mas sim a possibilidade de resolucdo destas tensdes a
partir de critérios inferidos da propria Constituigdo. [...] Por outro lado, esse sistema
constitucional ndo é cerrado e auto-suficiente, mas, ao contrario, aberto ao mundo da
vida, dindmico, sujeito a evolugdes que o permitam acompanhar as mudangas nos
projetos e valores vigentes na sociedade. Por isso, quando se afirma que a
Constituicdo configura um sistema, tem-se em mente nao a idéia de sistema logico-
formal, prépria das ciéncias exatas, mas sim a de sistema axiologico-teleologico, no
qual a unidade repousa sobre valores fundamentais, explicitos ou pressupostos pela
Constituicdo, que cimentam as partes em que esta se decompde, conferindo-lhe a
necessaria organicidade. **

Em suma, e adaptando as nog¢des de Canotilho sobre a caracterizacdo do sistema
juridico portugués como um sistema normativo aberto de regras e principios para o caso
brasileiro, vislumbram-se na decodificacdo deste termo para a realidade nacional as seguintes
conclusdes: (1) o sistema brasileiro ¢ um sistema juridico porque ¢ um sistema dindmico de
normas; (2) ¢ um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica, traduzida na
disponibilidade e “capacidade de aprendizagem” das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da “verdade” e da
“justiga”; ¥ *°(3) é um sistema normativo, porque a estrutura¢do das expectativas referentes a
valores, programas, fungdes e pessoas, € feita através de normas; (4) ¢ um sistema de regras e

de principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios

como sob a forma de regras.’’

O direito, entdo, apresenta-se como um sistema empirico e aberto aos fatos, cujo
ingresso se processa por meio das normas juridicas. Os seus enunciados ndo derivam
implicacionalmente de outros enunciados como num sistema fechado. Sem norma e sem a

porcdo do fato que lhe serve de incidéncia, sem o suporte fatico ou ambito da norma, como se

o0 caso concreto. A decisdo, na topica, resulta do confronto dialético entre os diversos topoi pertinentes ao caso,
devendo prevalecer aquele que contribuir para a construgdo da solugdo mais justa. (Cf. SARMENTO, Daniel. A
ponderacio de interesses na constituicio federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 129)

2 SARMENTO, Daniel. A ponderac¢io de interesses na constituicio federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 131.

° Essa abertura de sistema, em grande parte ¢ devida ao carater principioldgico de suas normas, ¢ um sistema
aberto a moral, impregnado de conceitos basicos da filosofia pratica. Cf. PARDO, David Wilson de Abreu

Pardo. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 112.

30 R . S ,
A Constituigdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores

juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justiga e de realizag@o dos direitos fundamentais desempenham um
papel central. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicacio da constituiciio. 6 ed. rev. atual. e ampl.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 351.

3 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 3 ed. reimp.,
Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 1085.
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vera na subsecao 4.2, nao sobrevém a norma. Um dos efeitos do fato juridico, ou do recorte

2 & o estatuir a norma. As normas de

da realidade processado pelo programa da norma,’
organizagdo (e de competéncia) e as normas do “processo legislativo” (normas de estrutura),
constitucionalmente postas, incidem em fatos e os fatos se tornam jurigenos. As fontes do
direito sdo os fatos juridicos criadores de normas, resultados da qualificacdo dos fatos como
juridicos por outras normas do sistema. Os efeitos da qualificacdo dos fatos juridicos sdo a

constitui¢do, modificagdo e extingdo de relagdes juridicas.”

Portanto, a importancia do fato juridico para a realizacdo da causalidade juridica ¢
fundamental, uma vez que sem o fato juridico, eficicia nenhuma advém. Disso se pode
concluir que os fatos juridicos sdo internos a cada sistema, nao existindo fato juridico fora do
sistema. E esse mesmo sistema que juridiciza e desjuridiciza os fatos. E ele que qualifica e
da eficacia juridica aos fatos tidos por ele como juridicamente relevantes, decorrendo dessa

implicagdo, qualificagdo e efeitos a causalidade juridica.*

E nesse sistema que as normas juridicas tém o carater de valer, de serem exigiveis, em

sua observancia e aplicacdo. A norma isolada ndo apresenta as condi¢cdes minimas para existir

O~

juridicamente.” Dai a importincia da concep¢do do direito como um sistema, porquanto

o~

esse sistema que delimita o ambito normativo do que pode vir a ser juridico e do que
juridico. E na busca do ambito normativo da ADPF que se dirige a presente analise, donde

decorre a importancia do estudo de elementos basilares da teoria geral do direito.

1.1.3 (Sub-) Sistema constitucional dos direitos fundamentais

Ocorre, entretanto, que dentro desta totalidade, o Sistema Juridico, existem diversos
subsistemas erigidos a partir de conceitos proprios aglutinantes. Interessa, assim, pela
pertinéncia ao tema, a delimitacdo dos preceitos fundamentais, a nogdo de (sub-)Sistema
Constitucional de Direitos Fundamentais. Adianta-se a op¢ao pela caracterizagdo do mesmo

como Sistema pelo fato de apresentar de per si as caracteristicas de conjunto e conceito

%2 Vide subsecio 4.2.

3 Cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 55-57.

34 Cf. 1dem, ibidem, p. 54-55.

% Cf. Idem, ibidem, P. 55.
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aglutinante, e que recebera o prefixo entre parénteses (sub-) apenas como critério distintivo,

como se vera nas linhas vindouras.

Pois bem, presente que se encontra no Direito Positivo Patrio a Sistematica
Constitucional e a (sub-)Sistematica Constitucional dos Direitos Fundamentais, impende,
como encargo do jurista no seu labor cientifico, a busca do elemento aglutinante deste (sub-)

Sistema.

Pode-se delimitar, através de um estudo dos dispositivos constitucionais pertinentes,
que este (sub-) Sistema tem base nos principios e regras constitucionais que regem os Direitos
Fundamentais. O seu elemento aglutinante ¢ o trago de fundamentalidade trazido na subsecao

2.1.3 e estudado com maior profundidade na vindoura subsecdo 2.3.1.

Ao se firmar a existéncia de um sistema de direitos fundamentais, deve-se ter em vista
que o mesmo ndo se apresenta como um sistema légico-dedutivo (autdbnomo e auto-
suficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos contetidos e
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito aos influxos

do mundo circundante.*

A coeréncia deste sistema encontra justificativa — para além de sua vinculagdo com um
ou mais valores (principios fundamentais, v.g., o principio da dignidade da pessoa humana)
fundamentais — em referenciais fornecidos pelo proprio direito constitucional positivo. Nesse
sentido, assume papel relevante a norma contida no art. 5°, pardgrafo 1° da Constituicao
Federal, preconizando que todos os direitos e garantias fundamentais foram elevados a
condi¢do de normas juridicas diretamente aplicaveis e, portanto, capazes de gerar efeitos
juridicos. Essa juridicidade refor¢ada se apresenta como importante elemento distintivo.
Outro elemento de importancia € a sua condi¢cao de cldusulas pétreas, trazida no inciso IV do
paragrafo 4° do art. 60 da Constitui¢do. Com base neste dispositivo, mencionados direitos e

garantias se apresentam como limites materiais a reforma constitucional. >’

Assim, verifica-se que além de se identificarem certos elementos comuns - o principio
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, bem

como sua protecdo contra a acdo erosiva do legislador - podem ser considerados como

3 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 83-84.
% Cf. Idem, ibidem, p. 84-85.
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elementos identificadores de um (sub-)sistema de direitos fundamentais a sua abertura e

autonomia relativa no &mbito do proprio sistema constitucional que integram.*®

Destacando que o sistema de direitos fundamentais se apresenta como um sistema de
valores legitimante do Estado, ¢ de se citar Rudolf Smend, para quem os direitos

fundamentais seriam

[...] los representantes de um sistema de valores concreto, de um sistema cultural que
resume el sentido de la vida estatal contenida na Constitucion (105). Desde el punto
de vista politico, esto significa una voluntad de integracién material; desde el punto
de vista juridico, la legitimacion del orden positivo estatal y juridico. Este orden
positivo es valido so6lo en cuanto que representa este sistema de valores y
precisamente por ¢l se convierte en legitimo.” *

Portanto, a idéia de sistema juridico ¢ totalmente conexa com a nog¢do dos direitos
fundamentais como uma ordem objetiva de valores.*' Os direitos fundamentais se apresentam

como elementos fundamentadores do Estado social e democratico de Direito e, portanto,

38 Entendendo existente o sistema de direitos fundamentais, tem-se Mario Licio Quintdo Soares in Processo
Constitucional, democracia e direitos fundamentais, in: SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite (coord). Jurisdicdo
constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 411.

% Rudolf Smend. Constitucién y derecho constitucional. Tradugio de José M. Beneyto. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1985, p. 232.

0 Contudo, esposando as licdes de Reale, entende-se a impropriedade de se falar em sistema cultural, eis que a
cultura estd a meio caminho entre o ser e o dever-ser, o que ndo se da com os valores.

41 Radbrucht trata o direito como fato cultural, ou seja, um fato relacionado a um valor, aos valores imanentes a
cultura. Cf. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradu¢do de Marlene Holzhausen. Martins Fontes: Sao
Paulo, 2004, p. 12. Reale ¢ dissonante de tal postura, porquanto ndo entende a cultura como valor (pertinente ao
mundo do dever ser), mas como elemento integrante, inconcebivel sem a correlagdo ser-dever ser. Ela ¢
enquanto deve ser. Ela esta no intermédio entre o ser ¢ o dever ser. Ele preconiza, ademais, que o homem, cujo
ser € o seu dever ser, constitui o mundo da cultura a sua imagem e semelhanga, razdo pela qual todo bem
cultural s6 ¢ enquanto deve ser, e a “intencionalidade da consciéncia” se projeta e se revela como
intencionalidade transcendental na histéria das civilizagdes. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 7 ed. rev.,
Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v. 1, p. 171 e 193. Nesse ponto, adota-se a postura de Reale (vide nota de rodapé 42).
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como elementos que estdo na cuspide do ordenamento juridico. ** * * O carater objetivo

assacado, outrossim, vem para atestar a positiva¢do desses valores dentro do ordenamento.®

Do exposto, s6 se pode concluir pela existéncia de um (sub-)sistema de direitos
fundamentais, fixados que estdo na fundamentalidade e no forte aspecto valorativo como
elemento de coesdo, além dos aspectos de auto-aplicabilidade e da condi¢do de clausulas
pétreas trazidos no art. 5° da Constituicdo Federal. Sdo esses elementos que justificam a
existéncia desse (sub-)sistema, nocdo que serd essencial para a desenvoltura e caracterizagao
da ADPF como instrumento de concretizacao dos direitos fundamentais e legitimacao estatal.

Esse ¢ o recorte metodologico pelo qual se optou.

1.2. Por uma delimitacdo tematica — o sentido do ser direito fundamental

1.2.1 A classificacao dos direitos fundamentais na visao de José Afonso da Silva

42 PARDO, David Wilson de Abreu Pardo. Os direitos fundamentais e a aplicaciio judicial do direito. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2003, p. 123.

*3 Dentro deste contexto, ¢ de se dar relevo ao posicionamento de Miguel Reale sobre a tridimensionalidade do
direito. Para este autor, o valor faria parte da compostura da norma, seria um elemento de complementagdo e
conformacdo desta. Ele ndo vislumbra o valor como um objeto ideal, mas como elemento dindmico da norma. O
valor, para ele, como experiéncia histérico cultural, constituiria a realidade (fungdo Ontica), facilitaria a
compreensdo da realidade por ele constituida (funcdo gnoseoldgica) e determinaria condutas (funcdo
deontoldgica). REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 2 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1971,
p. 59-63. Reale destaca, ademais, que os valores representam o mundo do dever ser, das normas ideais segundo
as quais se realiza a existéncia humana, refletindo-se em atos e obras, em formas de comportamento ¢ em
realizagdes de civilizagdo e cultura, ou seja, em bens que representam o objeto das ciéncias culturais. REALE,
Miguel. Filosofia do direito. 7 ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v. 1, p. 174. Contudo, por coeréncia teérica,
importa aduzir que Miiller s6 admite o carater normativo dos valores nas hipoteses em que o programa
normativo assim determinar, essa ¢ a ponderacdo que se fara a teoria de Reale. Para maiores informagdes sobre
essa postura vide a nota de rodapé 68.

g de se assacar, dentro da concepg@o valorativa, a persisténcia desse aspecto em autores tidos por positivistas.
Isso pode ser inferido pelo aspecto da norma fundamental de Kelsen, a qual ndo faz parte de uma ordenacdo
positiva, tendo, contudo, de ser pressuposta com base em valores. Cf. LOSANO, Mario G. Losano. Introducéo
a edicio italiana de o problema da justica. in: KELSEN, Hans. O problema da justiga. Tradug@o de Batista
Machado. 2 ed, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

4 . . . . . :
® Grau tem opinido divergente da preconizada por entender que a teoria da ordem de valores ¢ perigosa pelo
fato de possibilitar o surgimento de juizos irracionais, desapegados de bases normativas. Cf. GRAU, Eros

Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 2 ed. , Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
185.
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Alinhavada que foi a no¢do do (sub-)sistema de direitos fundamentais, cabe dirigir o

estudo para a determinacao do sentido do que seja direito fundamental.

Assim, nao pretendendo esgotar o tema das dimensdes de direitos fundamentais, o que
ndo € o objeto deste trabalho, faz-se a op¢do pela classificacdo preconizada por José¢ Afonso
da Silva, por sua adequagdo ao sistema juridico nacional, para depois proceder ao estudo das
clausulas de abertura para novos direitos fundamentais. Essa secdo do trabalho, frisa-se,
apresenta-se essencial para entender a concepcdo de direito fundamental, permitindo sua

ligagdo com o aspecto concretizante da ADPF.

José Afonso da Silva destaca que a classificagdao dos direitos fundamentais no Brasil
deve ter por base os critérios de contetido, que se refere a natureza do bem protegido e ao
objeto de tutela, e da fonte. Desta forma, no que respeita ao critério da fonte, o direito
brasileiro apresenta trés fontes dos direitos e garantias: a) os expressos (art. 5°, [ a LXXVIII);
b) os decorrentes dos principios e regime adotados pela Constitui¢ao; c) os decorrentes de
tratados internacionais adotados pelo Brasil, desde que recepcionados, ou, no aspecto
constitucional formal (como emendas constitucionais), os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados de acordo com o processo de
formagcdo de Emendas Constitucionais previsto no art. 60 da Constitui¢ao, conforme
disposi¢des constantes no paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo Federal inserido pela

Emenda Constitucional n° 45 de 31 de dezembro de 2004.

Assim, dentro do critério da fonte, se os direitos fundamentais ja expressamente
garantidos sdo justificaveis pela so6 referéncia ao texto fundamental que os estatui, os direitos
materiais, ainda nao formalizados, encontram no proprio paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal a referéncia positiva basica a partir da qual podem ser levantados
argumentos em favor de sua existéncia juridica. No caso dos direitos decorrentes dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, tem-se que nos mesmos se
encontram escritas disposi¢des referentes as normas de direito fundamental, tendo em vista
que a norma carreada no paradgrafo mencionado formata o status de normas constitucionais
de direito fundamental, quando, ¢ claro, seja atendida a ndo contrariedade desses com os

principios adotados pela Constitui¢do.”’

46 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 182-183.

47 Cf. PARDO, David Wilson de Abreu Pardo. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 86-87.
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No que pertine a um estudo acurado da disciplina dos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da

Constitui¢ao Federal, entende-se por bem deixar a sua analise para a subsecao subseqiiente.

Pelo critério do conteudo, por outro lado, a classificacdo das diversas dimensdes de
direitos fundamentais se apresenta da seguinte forma: a) direitos fundamentais do homem-
individuo: aqueles que reconhecem a autonomia dos particulares, conferindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do Estado.
Sao os chamados direitos individuais do art. 5° da Constitui¢ao Federal, também conhecidos
como liberdades-civis e/ou liberdades-autonomia (liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade); b) direitos fundamentais do homem-nacional: sdo aqueles que t€ém por conteudo
e objeto a definicdo da nacionalidade e suas faculdades (art. 14 da Constituicdo Federal),
também chamados de direitos democraticos ou direitos de participacao politica; c¢) direitos
fundamentais do homem-social: sdo aqueles assegurados ao homem em suas relagdes sociais
e culturais (art. 6° satde, educacgdo, seguridade social etc.); d) direitos fundamentais do
homem-membro de uma coletividade: os direitos coletivos (art. 5°); e e) os direitos
fundamentais ditos de terceira geracdo:* direitos fundamentais do homem-solidario, ou
direitos fundamentais do género humano (direito a paz, ao desenvolvimento, a comunicagao,

ao meio ambiente e ao patrimoénio comum da humanidade). ¥

Reforga-se essa opcao pela posicdo de George Sarmento no sentido de que, em geral,
os direitos fundamentais estdo vinculados aos principios axioldgicos da liberdade, igualdade,
solidariedade e democracia, tendo como objetivo maior a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana. Tudo isto pode ser deduzido dos direitos fundamentais do homem-individuo,
do homem-nacional, do homem-social, do homem-membro de uma coletividade e do
homem-solidario, delineados na concepcao de José Afonso da Silva. Portanto, a cada

principio axioldgico corresponde uma categoria de direitos fundamentais. *°

E de se assacar, em complemento da concepgdo direitos do homem-solidario de José
Afonso da Silva, que, ao lado das diversas dimensdes de direitos, existem os direitos de

solidariedade, os quais ndo devem ser pensados exclusivamente na relagdo individuo e

48
Entende-se mais correto o uso de dimensao.

49 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 183-184.

% SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado em
direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceié: Nossa Livraria,
2005, p. 31.



3

Estado, porquanto possuem uma dimensao essencial de deverosidade — como sdo os casos dos
direitos-deveres de protecdo da natureza, de defesa do sistema ecoldgico e do patrimdnio

cultural, e, em alguns aspectos, os direitos dos consumidores.”

Esses direitos, numa perspectiva historica, sao direitos de uma quarta categoria, nao
basicamente direitos de defesa (primeira dimensdo), nem direitos de participagdo (segunda
dimensdo), muito menos, direitos de prestagdo (terceira dimensdo), uma vez que
especialmente dirigidos ao Estado. Eles formam um complexo de todos os outros. Sao
circulares com uma dimensao horizontal caracteristica de uma dimensao objetiva, protegendo
bens que, embora possam ser individualmente atribuidos e gozados, sdo, a0 mesmo tempo,
bens comunitarios atinentes a todos aqueles que estdo vivos e as futuras geragdes em
hipoteses em que esteja em causa a sobrevivéncia da sociedade. Ao fim, assaca-se, dentro das
licoes de Vieira de Andrade, que os direitos fundamentais tém de ser os direitos basicos,
essenciais, principais, que caracterizam a pessoa, mesmo que ndo estejam previstos no
catalogo da Constituicdo, mas so esses. Eles devem ser considerados essenciais, no tempo

historico, a dignidade dos homens que formam a comunidade. *

Contudo, cabe assinalar que as normas e institutos que visam garantir as posi¢des
subjetivas de vantagem, com vistas a protecao das normas e promogao da dignidade da pessoa
humana, apresentam-se como garantias institucionais dos direitos fundamentais, abrangidas
que estdo pelo campo desses direitos. Ja as normas e institutos que explicitam os principios de
conformagdo econdmica, social ou politica da comunidade estatal, estdo fora do ambito dos
direitos fundamentais. E essa purificagdo que deve ser processada. Ela ¢ essencial para o
entendimento do conceito de preceitos fundamentais como género que abarca os direitos
fundamentais e suas garantias mais os principios de conformag¢ao do Estado, duas categorias
totalmente antagonicas, mas reunidas por um fim comum, a essencialidade em relagdo ao

Estado.

Convém aclarar, portanto, que, a despeito do seu cardter de representagdo da
integridade do ordenamento, os principios conformadores ndo se apresentam como direitos
fundamentais. Assim, os principios da separa¢do dos poderes, da representagdo politica de

base eletiva, do pluralismo de expressdo e organizacdo politica, da descentralizagdo

o1 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. 3
ed. Livraria Almedina: Coimbra, 2004, p 64.

52 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. 3
ed. Livraria Almedina: Coimbra, 2004, p. 98-99.
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administrativa, da participagdo, da independéncia do poder judicial, da organizagdo
econdmica e social, dos principios da constitucionalidade, da legalidade e da imparcialidade
da administracdo, todos eles, condicionam e garantem o exercicio dos direitos politicos e das
liberdades civicas, dos direitos pessoais e dos direitos sociais, mas ndo constituem em si, nem

nas suas refragdes diretas, matéria dos direitos fundamentais. >

E inadequado, portanto, atrair a matéria de direitos fundamentais todas as normas de
organizagdo pelo fato de condicionarem o exercicio dos direitos ou de neles se repercutirem,
porque isso denotaria a concepgao da autonomia do homem individual como o principio tinico
e absoluto da Constitui¢do, e a autonomia pessoal tem limites. Os mesmos efeitos decorreriam
do processo de dilui¢do dos direitos fundamentais na organizacao estatal, confundindo-os com
as condi¢des econdmicas, sociais e politicas da sua realizacao e transformando-os em meros
instrumentos da instaura¢do ou da conservacdo de um determinado regime politico-social,
porque isso significaria ignorar a autonomia ética de cada homem, a qual ¢ postulada pelo

principio da dignidade da pessoa humana. **

Por oportuno, aproveitando os dados apresentados para a identificacdo das normas de
direito fundamental, cumpre abrir um paréntese para tracar uma distin¢do, ainda que de cunho
predominantemente didatico, entre as expressdes “direitos do homem”, “direitos humanos” e
“direitos fundamentais”. A primeira expressao representa os direitos naturais ndo, ou ainda
ndo positivados. A segunda expressdo da conta dos direitos positivados na esfera do direito
internacional, ao passo em que a ultima expressao, esta que mais interessa ao presente estudo,
representa os direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado.” Ver-se-4 nas linhas vindouras qudo importante se apresentara
mencionada distingdo quando do estudo da abertura para a caracterizagdo de direitos

fundamentais dada pelos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo Federal.

Ao cabo dessa secdo, so6 se pode chegar a conclusdo de que os direitos fundamentais
devem ser extraidos de um determinado sistema juridico, estando intimamente direcionados a
garantir ou conferir direitos ao cidaddo, motivo que justifica a exclusdo das normas de

organiza¢do social de mencionada categoria, o que, para o presente estudo, ¢ fundamental

%3 Cf. Idem, Ibidem, p. 95-97.

4 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui¢io portuguesa de 1976. 3
ed. Livraria Almedina: Coimbra, 2004, p. 95.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 36.
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para se entender o carater abrangente, nao sé de direitos fundamentais, da ADPF. Os preceitos
fundamentais da ADPF sao género em que se englobam os direitos fundamentais e as normas

de organizag¢do social.

1.2.2 As clausulas de abertura para a assimilacao de novos direitos fundamentais

Importa, neste ponto, tragar alguns comentdrios sobre os dispositivos insertos nos
paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Mencionados dispositivos abrem o leque
de direitos e garantias fundamentais, atestando que também se incluem nesta categoria os
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, e dos Tratados e
Convengoes Internacionais sobre direitos humanos, alcados a Emendas Constitucionais,
quando forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés

quintos dos votos dos respectivos membros.

A amplitude tratada anteriormente representa 0 movimento expansionista dos direitos
fundamentais que se irradia hodiernamente. Estes dispositivos constitucionais compdem
cldusulas de abertura, conferindo natureza constitucional fundamental as situagdes que se
enquadram em seus suportes faticos. Essa tessitura se d4 diante da assunc¢do da dignidade da
pessoa humana® e dos direitos fundamentais como axiomas do fendmeno constitucional,
legitimando materialmente a Constitui¢gdo, numa fundamentagdo substantiva e paramétrica

para os atos do poder publico.

José Luis Bolzan de Morais afirma que este ¢ um fator inafastavel para o trato da
tematica relativa aos direitos humanos, e, mais ainda, para a compreensdo do papel
desempenhado pelos tratados internacionais relativos aos direitos humanos, num processo que

podemos chamar de internacionalizagdo do direito constitucional que se contempla pela

56 . ., . . ~
Principio que recebera o estudo acurado no subsecao 2.5.



4

internalizagdo/constitucionalizagdo do direito internacional publico (dos direitos humanos).”’

58

Em sentido analogo, tem-se Antonio Augusto Cancado Trindade, tratando da
necessaria confirmacgao dos tratados internacionais sobre os direitos humanos, dotando-os no

plano interno de sua maxima eficécia:

ha que promover a chamada “ratificagdo universal” dos tratados de direitos humanos
— propugnada pelas duas Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos (Teera, 1968, e
Viena, 1993) — contribuindo, assim, a que se assegure que a universalidade® dos
direitos humanos venha a prevalecer nos planos ndo s6 conceitual, mas também
operacional (a ndo-seletividade).®

Assim, pode-se antecipar uma transmutacio dos conceitos de direitos humanos para o
conceito de direitos fundamentais, desde que atendidos os pressupostos constitucionais, desde

que ocorra a sua declaragdo.

Entretanto, dentro das concepcdes do Professor George Sarmento, entende-se
pertinente a insercdo no espectro das Clausulas de abertura da concepgdo de direitos

fundamentais supra-estatais.®’ Os mesmos sdo provenientes da ordem juridica internacional.

S7 MORALIS, José Luis Bolzan de Morais. As crises do Estado e da Constituiciio e a transformacio espacial
dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 89. Referido autor menciona que na
doutrina nacional Antdnio Augusto Cangado Trindade, Celso Antonio Bandeira de Mello e Flavia Piovesan
defendem teses analogas.

58 Pontes de Miranda (Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967.
Tomo I, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 224-225) ja destacava que as normas que tornam os Direitos
das Gentes executaveis no plano interno sdo declaratorias. Em suas palavras: “A regra juridica de uma
coletividade que de outra recebe competéncia originariamente distribuida ndo € so6 executoria. A evolucdo da
técnica constitucional esta, precisamente, em tal explicitude de declaracdo. A ordem juridica, que dita a lei, pode
deixar a outra, interior ou subordinada a ela a fixagdo do tempo no qual se ha de executar. A ordem juridica, que
a recebe, ndo ¢ dado determinar, de si s, o tempo em que haja de executar, nem optar entre a formula geral
executoria ou a medida executdria de caso em caso. S6 a influéncia da terminologia da divisdo dos poderes se ha
de atribuir a nog@o de executoriedade. Donde a confus@o. Quando o Estado, manda que se respeitem as regras de
direito das gentes comum, quer declarar a sua subordinagdo, de modo geral, em regra sua, que nada adiciona a
regra das gentes.”

%9 Tratando sobre o aspecto da universalidade dos direitos humanos, Paulo Bonavides carreia posicionamento
consentdneo com a mais evoluida doutrina constitucional: “A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de
forma concreta e positiva os direitos de triplice geragdo na titularidade de um individuo que antes de ser homem
deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condi¢do de pessoa um
ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade.” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 574). Nesse mesmo sentido
se posiciona Ferrajoli In FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:

Editorial Trotta, 2001, p. 40-44.

60 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da protecdo internacional dos direitos humanos,

in: SOUZA JUNIOR, José Geraldo de; et alli (orgs.). Educando para os direitos humanos — pautas
pedagogicas para a cidadania na universidade. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 30-31.

51 Pontes de Miranda destaca que os direitos fundamentais ou sdo supra-estatais ou niio-supra-estatais, sendo
esses 0s que se acham diretamente ligados com os ideais que presidiram a feitura da Constituicdo e concebidos
nela como direitos basicos (Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Democracia, liberdade e
igualdade: os trés caminhos. Atualizador Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2002, p. 85). Em seu
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Estdo contidos na Declaracdo Universal de Direitos do Homem (1948), nos pactos que a
regulamentaram em 1966 e¢ em outras normas de direitos das gentes. Eles tém incidéncia
independente do reconhecimento constitucional, eis que pertencem a uma ordem juridica
exterior ¢ acima do Estado. O Estado, quando os coteja, atua, entdo, como clarificador de
conteudo ou definidor de excegdes pela mediagdo processada pelo legislador constituinte ou
ordinario. Sao paradigmas para as normas de direito interno, inclusive as normas postas na
Constitui¢do, e consubstanciam prova da coalizdo de postulados antagdnicos em prol da
fixagdo de valores universais. Esses direitos fundamentais supra-estatais sao incorporados ao
sistema juridico na condicdo de normas constitucionais, leis ordinarias ou de emendas

constitucionais.

Miiller se posiciona de igual forma, assentando que a declaragdo nao-normativa dos
Direitos Humanos de 1948 produz um efeito andlogo ao dos padrdes politico-morais no
interior da familia constitucional. Esses padrdes, destaque-se, ndo sdo normas juridicas nem
textos de normas, mas fornecem ao trabalho juridico apenas ambitos materiais e devem, para
que possam produzir efeitos internos nos paises, ter sido absorvidos como textos de normas

no ordenamentos juridico nacional respectivamente tematizado. ©

Assim, concluindo sobre esta subsecdo, s6 se pode asseverar que o carater
fundamental de um direito prescinde de sua positivagdo na Constituicdo Federal ou de seu
enquadramento nas cldusulas de abertura da Constituicdo, as quais amplificam, em muito, o
ambito de defesa da ADPF. Pode-se até dizer que poderdo ser objeto de defesa os direitos
supra-estatais recebidos pela ordem interna, donde o carater transcendental aduzido na se¢do 5

seria, ndo nacional, mas internacional.

Comentarios a Constituicio de 1967 (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a
Constituicdo de 1967. Tomo IV, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 629-632), Pontes conceitua os
direitos supra-estatais: “Os direitos supra-estatais sdo, de ordinario, direitos fundamentais absolutos. Nao
existem conforme os cria ou regula a lei; existem a despeito das leis que os pretendam modificar ou conceituar.
Nao resultam das leis: precedem-nas; ndo tém o contetdo que elas lhes ddo, recebem-no do direito das gentes. O
Estado pode, em todo o caso, considerar absoluto direito que ndo ¢é supra-estatal, posto que ndo possa tornar
mera garantia, ou excluir, direito supra-estatal. [...] Os direitos fundamentais supra-estatais sdo direitos
declarados, direitos que preexistem a ordem juridica do Estado, sdo direitos de outra ordem juridica e as regras
juridicas, que os consagram, sao regras juridicas declaratdrias.

62 Cf. SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda ¢ a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado
em direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceid: Nossa
Livraria, 2005, p. 46-47.

8 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Tradu¢io de Peter Naumann.
Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2004, p. 118-119.



2 POR UMA ANALISE DEDUTIVA DO CONCEITO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL: EM BUSCA DA CONFORMACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 O caminhar na delimita¢do do conceito de preceito fundamental

2.1.1 A similitude entre as nocdes de valores constitucionais e preceitos fundamentais

Perpassada a nogdo sobre o (sub-)sistema de direitos fundamentais e adiantados alguns
posicionamentos sobre os direitos fundamentais no ordenamento nacional, ganhando monta,
neste aspecto, a distingdo entre estes e as normas de organizagdo, compete delinear o que se
pode nominar como preceito fundamental. Alerta-se, nesse passo, que o enfoque sera dirigido
pela analise dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana
(espécies do género preceito fundamental). Esse € o recorte metodologico adotado no presente

estudo.

Volvendo a sinonimia entre as nog¢des de valores constitucionais e preceitos

fundamentais, convém esclarecer, a titulo de intrdito, que a lesdo a qualquer norma
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constitucional ndo sera objeto da ADPF. A norma constitucional objeto da argiiigdo de

descumprimento ¢ a que compreende prescri¢do constitucional fundamental.**

Tracado este parametro, e antes de adentrar na determinagdo do contetido da ADPF,

9965

salienta-se o necessario estudo dos “valores constitucionais™ como premissa aclaratoéria.

Os valores constitucionais sdo o resultado da proclamagdo juridica de normas
constitucionais com superioridade hierarquica em relagdo as demais, apresentando-se como

valores supremos e perenes, vertidos através de regras e principios. ® ¢7 % ¢

Analisada a conformacdo dos valores constitucionais, cabe frisar que a sua
perenidade, contudo, ndo tem o conddo de tolher a sua dinamicidade interna, obra a ser
realizada pelos intérpretes das normas que os consubstanciam. Dentro da jurisdigao
constitucional, desta forma, ¢ que se v€é a importincia da atividade do Tribunal
Constitucional, cuja missdo, como intérprete superior, ¢ a de fixar e desenvolver os valores

constitucionais.”

8 Cf. PINHO, Judicael Sudario de. Temas de direito constitucional e o Supremo Tribunal Federal. Sio
Paulo: Atlas, 2005, p. 140.

% Termo utilizado por André Ramos Tavares In Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional
fundamental: aspectos essenciais do instituto na constituigdo e na lei, in: 0 mesmo; ROTHENBURG, Walter
Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: anélises a luz da Lei n® 9.882/99.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 49.

% Cf. Idem, ibidem, p. 49-50.

7 Exemplo de um sistema de valores mundial é o da Declaragdo Universal de Direitos do Homem, manifestagio
cabal de que um sistema de valores pode ser humanamente fundado e reconhecido, que pode, enfim, ser objeto
de um consenso geral, um consensus omminium genium ou humani generis. In SAMPAIO, José Adércio Leite.
Direitos fundamentais: retorica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 247.

68 A teoria de valores, segundo Andréas Joachin Krell, estabelece que os direitos fundamentais atuam sobre as
relagdes juridicas diante dos poderes publicos e dos cidaddos entre si. Assim, os valores assentados nos Direitos
Fundamentais sdo capazes de impregnar toda a ordem juridica, como o exercicio da discricionariedade
administrativa e o preenchimento das clausulas gerais do direito civil (“boa-fé, “bons costumes” etc.). Dentro
desta concepcdo, o Estado tem uma obrigacdo de ndo fazer intervengdes em areas protegidas pelos Direitos
Fundamentais, mas também uma obrigagdo positiva de fazer tudo para a sua realizagdo, mesmo se ndo existir um
direito publico subjetivo do cidaddo. /n KRELL, Andréas Joachin. in Direitos sociais e controle judicial no
Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 2002, p. 78.

89 Convém esclarecer, com o fito de dar uniformidade doutrinéria a exposi¢do, dado que utilizaremos a metodica
estruturante de Miiller, que os direitos fundamentais ndo serdo considerados aqui como valores, ndo no sentido
estrito do termo, mas como normas juridicas. Atras deles estdo representagdes de valores da dignidade, liberdade
e igualdade de todos os seres dotados de semblante humano. Cabe delinear que, tdo logo a constituicdo os
positiva, eles sdo direito vigente. A partir de entdo a interpretagdo deve levar em conta que os mesmos sdo
normas. Afirma-se, quem pretende estampar os direitos humanos somente como “valores” procede justamente,
por essa razdo, a sua desvalorizagdo. Cf. MULLER, Friedrich. “Interpretagio e concepgdes atuais dos direitos do
homem”, Tradugdo de Peter Naumann, Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB. Foz do Iguacu, 1995, p.
542.

0 Cf. TAVARES, André Ramos. Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na constituicdo e na lei, in: o mesmo, ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 49.
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Assim, tem-se, para o estudo em tela, que ao Tribunal Constitucional compete a
fixagdo dos valores constitucionais, ou melhor, dos preceitos fundamentais de uma dada
ordem juridica. Essa missdo, em nosso pais, cabe ao STF,”" o que se confirma, além do fato
deste Tribunal ser o guardido da Constitui¢do, pela possibilidade de 0 mesmo determinar o
alcance do conceito de preceito fundamental, como se pode vislumbrar da indeterminagdo da
disposi¢do constante no paragrafo 1° do art. 102 da Constituicao Federal, somada ao art. 1° da

Lei n® 9.882/99.

2.1.2 O carater normativo dos preceitos fundamentais

Nesse passo, vislumbrada que foi a nogdo de valores fundamentais, cabe aduzir
algumas consideragdes sobre a fundamentalidade, seu elemento unificador, ¢ a normatividade

dos preceitos fundamentais, ou seja, a possibilidade de se fazerem valer coativamente.

Dentro deste espectro, € de maneira preambular, relevantes sdo as licoes de André
Ramos Tavares:

adota-se, comumente, uma categoria geral, um género, que sdo as normas; e suas

espécies, as regras e os principios. Estas duas tltimas, pois, sdo elementos que

compdem o conjunto maior denominado normas. [...] Nos quadrantes do Direito a

nog¢do de preceito ancora-se na idéia de “ordem”, “mandamento”, “comando”,

identificando-se, uma vez mais, com o conteiido que se encontra tanto em regras

como principios. Assim, torna-se sinénimo de “norma”, no sentido empregado acima,
designativo das regras e dos principios juridicos.”

Ademais, buscando destacar a fundamentalidade como elemento de atracdo para a
categoria dos preceitos fundamentais, André Ramos Tavares relata o abarcamento dos
principios fundamentais pela no¢ao de preceitos fundamentais, sendo certo, contudo, que a
nocdo de fundamentalidade vai mais longe para alcangar outras normas ndo principiologicas

(as regras, quando fundamentais), ¢ mesmo excluir alguns principios, por nido serem

" Entendimento que sera mais bem detalhado na se¢do 3.2.5.

2 TAVARES, André Ramos. Argiiicdo de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na constitui¢do e na lei, /n: o mesmo; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 50-51.
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fundamentais (mas apenas dotados de certo grau de abstra¢do). Em uma palavra, os termos

preceitos e principios sdo inconfundiveis. ™

Afirma-se, outro ndo podia ser o entendimento, que os preceitos como valores
superiores que sao do ordenamento, dirigindo o seu desenvolvimento, s6 poderiam assim se

estabelecer se fossem dotados da impositividade™ caracteristica das normas juridicas.

Reforcando o exposto, ganha importe a relagdo que José Afonso da Silva estabelece

entre preceito fundamental e principio fundamental:

’,

‘Preceitos fundamentais’ ndo é expressdo sinénima de ‘principios fundamentais’. E
mais ampla, abrange a estes e todas prescrigdes que ddo sentido basico do regime
constitucional, como sdo, por exemplo, as que apontam para a autonomia dos Estados,
do Distrito Federal e especialmente as designativas de direitos e garantias
fundamentais (tit. II). 7 7

O que se levantou até agora ¢ justificado pelo postulado hermenéutico da maxima
efetividade”” das normas constitucionais, pelo qual: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. ® Assim, maior eficicia deve ser dada a

concepgdo de preceito fundamental.

Adiantadas algumas nogdes bdsicas sobre a composicdo do termo “preceito
fundamental”, importa, antes de adentrar numa diferenciacdo mais aprofundada entre
preceitos fundamentais e normas (regras e principios), tecer alguns comentarios sobre o que

seja preceito.
De Placido e Silva verifica que preceito €

Derivado do latim praeceptum, exprime a ordem, a regra ou o mandado que se deve
observar e guardar. Na linguagem forense ¢ a expressao usada para designar a norma

73 Idem, ibidem, p. 51.

™ Incondicionalidade da incidéncia. Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 72 e 73.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. rev. e atual., Sio Paulo:
Malheiros, 2005, p. 530-531.

6 Em sentido analogo, MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiii¢io de descumprimento de preceito
fundamental: instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e da Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 120, assenta: “Da mesma forma que os principios fundamentais nao podem ser excluidos do
catalogo de preceitos fundamentais, 0 mesmo ocorre com os direitos e garantias fundamentais. Estes receberam,
tanto do constituinte como da propria evolu¢do da sociedade, a caracteristica de serem essenciais. O
cumprimento desses direitos revela a “vontade” da Constitui¢do.”

" Entende-se que o termo mais acertado seria eficicia, porquanto a efetividade da norma juridica se diferencia
dessa, eis que se refere a adequagdo do comportamento da comunidade ao modelo de conduta tragado pela
norma juridica, ou seja, a norma juridica é aceita e aplicada por seus destinatarios, sendo a eficacia mais ligada
aos efeitos juridicos de uma determinada norma.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 1149.
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de conduta imposta judicialmente, a uma pessoa, para que faga ou deixe de fazer certa
coisa, sob cominagdo de pena pecuniaria, se ndo cumpre a ordem. No Direito
Constitucional preceitos ou regras sdo as normas constitucionais de maior densidade e
especificidade do que os principios, estes mais genéricos.”

Continuando nessa distingdo, constata-se que se a Constitui¢ado denomina determinada
categoria de “preceitos fundamentais”, ndo se pode pretender que sejam todos os preceitos
(constitucionais) fundamentais. Apenas parcela deles deverd diferenciar-se dos demais

preceitos constitucionais, parcela esta aglutinada * por uma qualidade comum que os une, a

saber, a fundamentalidade. 8' %

Em complemento, cabe destacar com Canotilho que

A articulag@o de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas, iluminara a
compreensdo da constituicdo como um sistema interno assente em principios
estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em subprincipios e regras
constitucionais concretizadores desses mesmos principios. Quer dizer: a constitui¢do ¢
formada por regras e principios de diferente grau de concretizagdo (= diferente
densidade semantica).®

" SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizado por Geraldo Magela Alves e Nagib Slaib Filho. 15
ed., versao. 1.0, Sdo Paulo: Forense, 1999, CD-ROM, verbete preceito.

8 Lourival Vilanova (VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo:
Max Limonad, 1997, p. 289) prefere a terminologia critério-de-pertinéncia. O critério-de-pertinéncia seria o
elemento implicito ou explicito necessario para reunir determinados objetos em um determinado conjunto. E o
que ha de comum entre os diversos elementos de um conjunto.

8 Cf. TAVARES, André Ramos. Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na Constitui¢do e na Lei, in: o mesmo; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicao de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 52.

82 No sentido de reforcar a importancia e a singularidade do preceito a ser protegido, Celso Bastos e Aléxis
Galilas de Souza Vargas verberam: [...]n3o se trata de fiscalizar a lesdo a qualquer dispositivo da que ¢, sem
davida, a maior Constituigdo do mundo, mas tdo-somente aos grandes principios ¢ regras basilares deste
diploma. (BASTOS, Celso Ribeiro; SOUZA, Alexis Galilas. A argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental e a avocatoria. Revista juridica virtual da Casa Civil, Brasilia, v. 1, n. 8, jan. 2000. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_08/arg_descump Celso.htm. Acesso em: 10 ago. 2006).
Se posiciona da mesma forma Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. Argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental: alguns aspectos controversos, in. TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter
Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99.
Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 152): ‘Sem que aqui se va apontar e avaliar os entendimentos ja existentes, parece-nos
que devam prevalecer as posi¢cdes que tenham como elemento comum o fato de levarem a sério o termo
fundamental, salvaguardando, neste ponto, o espirito ¢ a esséncia da Constitui¢do, de tal sorte que preceitos
fundamentais possam ser considerados todas as normas constitucionais (ainda que ndo expressamente
positivadas) enunciando principios ¢ direitos fundamentais, evidentemente ndo restritos aos Titulos I ¢ II de
nossa Carta Magna.” Soma-se, ainda, as assertivas retro, as ligdes de Roberto Mendes Mandelli Junior
(MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental:
instrumento de protec¢do dos direitos fundamentais ¢ da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
115), salientando: Portanto, preceito fundamental da Constituicdo ndo seria qualquer dispositivo constitucional,
mas somente aqueles preceitos, regras ou principios, explicitos ou implicitos, que caracterizam a esséncia da
Constituigdo, isto ¢, opgdes politicas fundamentais adotadas pelo constituinte.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 1099.
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Portanto, do que foi expendido até o momento, ¢ de se fixar que para o enquadramento
na categoria dos preceitos fundamentais, necessario se torna a presenca do carater
fundamentalidade nas regras e principios, ou seja, eles devem possuir o carater de elementos

basicos e superiores para a conformac¢ao do regime constitucional brasileiro.

2.1.3 Por um estudo e compreensio do termo fundamentalidade

Assentada que esta a fundamentalidade como elemento aglutinante dos preceitos

fundamentais, importa tracejar os seus contornos e peculiaridades.

Solvendo o questionamento anterior, tem-se que o preceito ¢ considerado como
fundamental quando o mesmo se apresentar imprescindivel, basilar ou inafastavel. Essa
espécie de preceito abarca tanto os principios constitucionais como algumas regras dotadas de
fundamentalidade. E caracterizado como elemento de identificacdo de uma Constituicéo,
conformando a sua esséncia. Os preceitos fundamentais albergam, em seu conjunto, a alma de

uma Constitui¢do,* %

e, embora se permita a mudanca ou até a supressao de alguns desses
preceitos, pela via reformadora (j4 que nem todos se encontram acobertados pela garantia
explicita da intangibilidade), pode-se seguramente afirmar que uma alteracdo mais extensa

provocaria a mudanca da propria Constitui¢do até entdo vigente. ¥’

84 Linares Quintana, in QUINTANA, Linares. Tratado de interpretacion constitucional: principios, métodos y
enfoques para la aplicacion de las constituciones. Buenos Aires: Abeledo: Perrot, 1998, p. 289, apud André
Ramos Tavares, Argiiigdo de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos do instituto na
Constituicdo e na lei, in: 0 mesmo; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords.). Argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 53.

8 Qs preceitos fundamentais sdo as regras de proceder, as normas, os ensinamentos, as ordens, as determinagdes
e as prescrigdes basicas, essenciais ¢ necessarias a — acrescente-se — ordem juridica do pais, a Constitui¢do e, por
conseguinte, a sociedade considerada em seu todo. (PAGANELLA, Marco Aurélio. A argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental no contexto do controle de constitucionalidade. Sao Paulo: LTr,
2004, p. 63).

% S30 no dizer de Pontes de Miranda, limites aos poderes do Estado supra-estatais ou ndo. (MIRANDA,
Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967. Tomo IV, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 625 e 629).

8 Cf. TAVARES, André Ramos. Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na constituicdo e na lei, in: o mesmo, ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas,
2001, p. 52-54.
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Esmiugando ainda mais a concep¢do de fundamentalidade, desta feita, dentro da seara
dos direitos fundamentais, ¢ de se citar o estudo de Robert Alexy sobre o contetido destes.
Eles, em seu estudo, devem representar os interesses e caréncias que, em geral, podem e
devem ser protegidos e fomentados pelo direito. Um interesse ou uma caréncia €, nesse
sentido, fundamental, quando a sua violagdo ou ndo satisfagdo significa ou a morte ou
sofrimento grave ou toca no nucleo essencial da autonomia. Daqui sdo compreendidos ndo s
os direitos de defesa liberais classicos, sendo, por exemplo, também direitos sociais que visam

o asseguramento de um minimo existencial. *

Contudo, ganha relevo um estudo dos diferentes escopos da fundamentalidade, os seus

ambitos formal e material.

A fundamentalidade formal, assim, estd ligada ao direito constitucional positivo e
resulta dos seguintes aspectos: a) os direitos tém natureza supralegal, dado que estdo no apice
de nosso ordenamento juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (cldusulas pétreas) da
reforma constitucional (art. 60 da CF); ¢) por fim, cuidam de normas diretamente aplicaveis e

que vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF). ¥

Ja a fundamentalidade material decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elementos constitutivos da Constituicdo material, contendo decisdes sobre a
estrutura bésica do Estado e da sociedade. Essa no¢cdo permite a abertura da Constituicao (art.
5°, § 2°, da CF) a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto. Nesse aspecto, sao
abarcados os direitos materialmente fundamentais, situados fora do catalogo, mas integrantes

da Constitui¢do formal. *°

Perquiriu-se até o0 momento sobre os escopos da fundamentalidade, mas até agora nao
se adentrou em seu cerne. Nabais ¢ elucidativo em tal questdo ao preconizar que se impoe
repor a liberdade como o ‘bem juridico’ (ou denominador) — em seu plano concreto - comum
de todos os direitos fundamentais e, por conseguinte, como parametro da sua

fundamentalidade. Uma liberdade, frisa, responsavel, pois s6 no seio duma comunidade

8 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Para a relagio entre direitos
do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Tradu¢do de Luis Afonso Heck.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 217, jul./set., 1999, p. 61.

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 86.

% Cf. Idem, ibidem, p. 87.
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pensada e organizada em termos de Estado moderno os direitos fundamentais sdo suscetiveis

de ser usufruidos plenamente. *'

Volvendo-nos para a apuracdo da fundamentalidade em regras e principios, espécies
do género preceito fundamental, ¢ de se destacar a licdo de André Ramos Tavares:
pode-se afirmar que nem todo principio constitucional ¢ um preceito fundamental e
nem todo preceito fundamental serd uma norma (regra) principiologica, apenas
adquirindo essa qualidade na medida em que seja pertencente & categoria dos
principios. Assim, todo principio é, naturalmente um preceito, mas ndo um preceito
qualquer, antes apresentando natureza principioldgica (jA que entre os preceitos
existem regras). E serd preceito fundamental apenas em casos nos quais se agregar a
sua condi¢do principiologica a natureza da fundamentalidade. [...] Uma ‘simples’
regra pode revestir-se da qualidade de preceito fundamental na medida em que se
apresente como crucial, vital dentro do sistema juridico patrio, embora sem chegar a
alcangar o patamar de um principio, dada sua baixa abstratividade (por se tratar de
uma regra). Nem por isso se deixam de compreender algumas regras como cardeais
dentro do sistema. Assim, qualitativamente falando, algumas normas podem ocupar o

mesmo nivel que os principios para fins de prote¢do pela medida constitucional
especial da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental.”

Jorge Miranda, tratando dos principios fundamentais, leciona que a importancia destes
ndo deve ser medida por critérios conjunturais, ¢ tampouco esgotar-se na mengao explicita
feita pelo texto constitucional, de modo que, ao lado dos principios constitucionais e dos
politicos constitucionais, os principios axiologicos fundamentais correspondem aos limites
transcendentes do poder constituinte, seriam o liame entre o direito natural e o direito

positivo. *

Neste ponto do trabalho, depois de transmitidas informagdes perfunctorias sobre as
regras e principios fundamentais, remete-se o leitor para a subsecdo 2.3.1, para se ter uma

exata no¢ao da conformagao de ambos como parametro de sindicabilidade da ADPF.

Do cotejo dos posicionamentos da subsecdo 2.3.1 com os aspectos dos preceitos
fundamentais, tem-se que estes tanto podem estar positivados como nao positivados. Servem
como elementos importantes para a sua determinacdo o uso das concepgdes de
fundamentalidade formal e material e dos instrumentais ofertados pela “relacao de precisdao” e

pela “fundamentacao iusfundamental correta”, critérios de adequagdo, devendo ser levada em

' Cf. NABAIS, José Casalta. Algumas reflexdes criticas sobre direitos fundamentais, in: VARELA, Antunes;
AMARAL, Diogo de Freitas do; MIRANDA, Jorge; CANOTILHO, J.J. Gomes (orgs.). Ab vno ad omnes: 75
anos da coimbra editora — 1920-1995. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 995-997.

92

TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicio de Preceito Fundamental: Lei 9.868/99 e Lei
9.882/99. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 124-125.
9 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo II, 4 ed., Coimbra: Coimbra, 1998, p. 317.
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conta a realidade social em que se encontra a norma e os ambitos materiais — prevaléncia da

constituicdo material - tracados pelo programa normativo iusfundamental.

2.1.4 Dos preceitos fundamentais em espécie

Depois de delineada a fundamentalidade como elemento essencial da concepcao dos

direitos fundamentais, volver-se-a a explanagao para a conceituacao e especificagdo destes.

No que importam os parametros anteriores, traz-se a vista os ensinamentos de
Canotilho, para quem os preceitos” seriam normas Constitucionais que teriam uma primazia
na ordem de valores constitucionais. Em suas palavras: “Embora saiba-se que do ponto de
vista juridico-formal, inexiste hierarquia entre as normas da Constitui¢ao, ¢ certo que algumas
sdo mais relevantes do que outras, desfrutando de primazia, na ordem de valores em que se

esteia o direito positivo.”

Cabe analisar, em complemento da exposicao, o significado da expressdao “preceitos
decorrentes da Constitui¢ao”, constante no final do § 1° do art. 102, da Constituicao Federal.
Ora, por sua abertura e como sera delineado na subse¢do 2.3.1, esta expressdo tem o mote de
abarcar tanto os preceitos explicitos como os implicitos. Se se trata de preceitos considerados
constitucionais e fundamentais, significa que eles foram consagrados na Constituicao,
decorrendo dai que eles devem constar expressa ou implicitamente nesta, isto €, ndo podem

derivar de normas infraconstitucionais.

O Ministro Oscar Dias Corréa, que integrou a comissdo que elaborou o anteprojeto
que resultou na Lei n® 9.882/99, citado pelo Ministro Néri da Silveira no julgamento da
ADPF/1/RJ ja havia destacado:

cabe exclusiva e soberanamente ao STF conceituar o que ¢ descumprimento de
preceito fundamental decorrente da Constituicdo, porque promulgado o texto

% Apesar de se referir a preceitos, entende-se que Canotilho faz referéncia a preceitos fundamentais, dada a
superioridade que o mesmo atribui a esses.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 196.
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constitucional é ele o nico, soberano e definitivo intérprete, fixando quais sdo os
preceitos fundamentais, obediente a um unico pardmetro — a ordem juridica nacional,
no sentido mais amplo. Esta na sua discrigdo indicéa-los.”

Vé-se, do exposto, a importancia do STF na delimitagdo dos preceitos fundamentais,
padrdes de legitimagdo do Estado Democratico de Direito. Frise-se, importancia, porquanto a
comunidade juridica ndo pode calar no desenvolvimento desta acdo constitucional. Feitas as
devidas ponderacdes, ¢ de se alinhavar que a fun¢do deste Tribunal, ao complementar o
conteudo legal, ganha matiz de dire¢do da sociedade, de governo. Esta sociedade, cabe referir,
espera a0 menos respostas corretas sobre os direitos de seus cidadaos, para que seus direitos
sejam levados a sério. Incumbe justamente ao Supremo declarar, ndo constituir, quais os
direitos se incorporardo na no¢ao de “preceito fundamental”, de modo a se encontrar um meio
termo entre o bem-estar geral e os direitos individuais. Nesse processo, ndo se pode infringir
um direito fundamental e nem infld-lo demais, dando mais importancia do que ele merece,
sob pena de se incorrer na negacdo do mesmo. Deve-se, isto sim, afirmar a promessa da
maioria as minorias que a sua dignidade, garantidora do minimo existencial, e a sua igualdade
politica — aquela que preconiza que os membros mais frageis da comunidade politica tém
direito a mesma consideracao € a0 mesmo respeito que o governo concede aos seus membros
mais poderosos, de modo que, se algumas pessoas t€m liberdade de decisao, qualquer que seja
o efeito sobre o bem-estar geral, todas as pessoas devem ter a mesma liberdade — serdo
respeitadas. SO assim procedendo, ¢ que se poderd conferir & lei a possibilidade de ser
respeitada. Pois, se ndo se levar os direitos a sério, ¢ evidente que ndo se levard a lei a sério.
97 % Cabe a ele — o STF — plasmar tal conceito, baseando-se na considera¢io do dado

axiologico (dos valores da constitucionais) subjacente ao ordenamento constitucional.”

% ADI 1/RJ-QO (Rel. Min. Ilmar Galvio, j. 03.02.2000). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel
em: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em: 10 ago. 2006.

%7 Posigdes adaptadas da obra Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 286-314, de Ronald Dworkin.

% Konrad Hesse (HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Tradugio de Pedro Cruz Villalon. 2
ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 69) tratando da for¢a normativa da Constitui¢do, traz
posi¢des interessantes sobre a importdncia da interpretacdo constitucional: “ [...] resulta de fundamental
importancia para la preservacion de la fuerza normativa de la Constituicion la interpretacion constitucional. Esta
se encuentra sometida al mandato de la realizacion optima de la norma. [...] La interpretagcion correcta sera
aquella que, bajo las condiciones concretas de la situacion dada, realice de forma el sentido de la regulacion
normativa.”

% Todas as tematicas tratadas neste paragrafo merecerdo um estudo mais acurado nas subse¢des vindouras da
presente dissertagao.
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Em que pese a relevancia do STF na interpretagdo do que seja “preceito fundamental”,
vislumbra-se que a doutrina ndo pode calar, devendo perscrutar os lindes deste conceito num

sentido de auxiliar a Corte Constitucional brasileira na delimitagio do conteudo da ADPF.'®

Adianta-se, dentro deste espaco de preenchimento conferido ao STF, que se pode

enxergar um dos sinais mais fortes para a configuracdo de uma corte constitucional brasileira.

Continuando na explanacdo, dentro da referéncia que o Ministro Néri da Silveira fez
ao Ministro Oscar Dias Corréa, vislumbra-se que no STF ja ocorreu sinalizagdo no que

importa a delimitacdo dos preceitos fundamentais a dar espaco a ADPF:

parece-nos, porém, que, desde logo, podem ser indicados, porque, pelo proprio texto,
nao objeto de emenda, deliberagdo e, menos ainda, abolicdo: a forma federativa do
Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos poderes, os
direitos e garantias individuais. Desta forma, tudo o que diga respeito a essas questdes
vitais para o regime pode ser tido como preceitos fundamentais. Além disso, admita-
se: os principios do Estado democratico, vale dizer, soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho, livre iniciativa, pluralismo politico; os
direitos fundamentais individuais e coletivos; os direitos sociais; os direitos politicos,
a prevaléncia das normas relativas a organizacdo politico administrativa [...] '*'

Num sentido semelhante, tem-se Gilmar Ferreira Mendes, o qual traz elenco de

preceitos fundamentais expressamente positivados:

assim, ninguém poderd negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem
constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre outros). Da mesma
forma, ndo se poderd deixar de atribuir essa qualificagdo aos demais principios
protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, da CF: o principio federativo, a

1% Streck tem posicionamento incisivo nesse sentido: a tarefa de identificar e atribuir sentido aos “preceitos
fundamentais” de que fala a ADPF, antes de ser do Supremo Tribunal Federal, é da comunidade cientifica, a
quem cabe construir as condi¢oes de possibilidade para uma adequada interpretagdo do dispositivo
constitucional. Nao podemos olvidar que, exatamente pela falta de uma teoria constitucional e de uma teoria
geral do Estado adequadas, a Constitui¢do brasileira anda ndo aconteceu. A Constitui¢do ndo é o que o
Supremo Tribunal diz que é, como acredita certa teoria juridica. E verdade que o Supremo Tribunal diz a tltima
palavra sobre o sentido da Constitui¢do. Entretanto, o STF somente o faz em face de uma intersubjetividade
lingtiistica que se instaura na sociedade. O Supremo Tribunal, ao atribuir sentido a um texto, ndo o faz a partir
da subjetividade de cada um dos julgadores, ou seja, a partir do cogito de cada um dos ministros. Ha uma
situagdo hermenéutica em que cada um esta inserido. Cada um falara a partir de seu modo de ser no mundo, de
sua faticidade, de sua historicidade. Ha todo um conjunto de pré-juizos que conformam a pré-compreensdo do
intérprete. E do interior dessa tradi¢io que o jurista falard, devendo suspender seus zelosos pré-juizos, para
realizar uma fusdo de horizontes. Por isso, a Constitui¢do ndo é (¢ hermeneuticamente ndo pode ser) o que o
Supremo Tribunal disser que ela é. A Constituicdo ¢ um todo constituido pela tradi¢do juridica. Ocorre que, em
sendo a tradi¢do dominada por pré-juizos inauténticos, o resultado que exsurgira certamente nao sera aquele que
aponta para um(sic) otimizagdo do texto compromissario dirigente da Constitui¢do de 1988. Veja-se, por
exemplo, o sentido atribuido pelo Supremo Federal ao mandado de injun¢do. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢ao
constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 656,
nota 22.

9" ADPF n° 1-RJ (questdo de ordem) (Rel. Min. Néri da Silveira, j. 3-2-2000). STF, Net, Brasilia. Disponivel
em:http://gemini.stf.gov.br/cgibin/nphbrs?d=INFO&s1=176&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/def
ault.asp&Sect=IMAGE&Sect2=THESOFF &Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=2&r=32& =G &1=20.

Acesso em: 10 ago. 2006.


http://gemini.stf.gov.br/cgibin/nphbrs?d=INFO&s1=176&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=2&r=32&f=G&l=20
http://gemini.stf.gov.br/cgibin/nphbrs?d=INFO&s1=176&u=http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/default.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=INFON&p=2&r=32&f=G&l=20
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separacdo de Poderes, o voto direto, universal e secreto. ' [...] Por outro lado, a
propria Constituicdo explicita os chamados “principios sensiveis”, cuja violagdo pode
dar ensejo a decretagdo de intervengdo federal nos Estados-mebros (art. 34,VII). E
facil de ver que a amplitude conferida as clausulas pétreas e a idéia de unidade de
Constituigdo (Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa da
Constituicdo sob protecdo dessas garantias. Tal tendéncia ndo exclui a possibilidade
de um engessamento da ordem constitucional, obstando a introdugdo de qualquer
mudanga de maior significado. '*

Importa, contudo, diante da caracterizacdo como preceito fundamental do art. 5° da
Constituicao Federal, como se pode inferir dos posicionamentos do Ministro Néri da Silveira
e de Gilmar Mendes, fazer remessa a subse¢ao 1.2.2 deste trabalho, no intento de se entender

as clausulas de abertura para a assimilagao de novos direitos fundamentais.

Dirley Cunha, no mesmo caminho, acrescenta como elementos integrantes do conceito
de preceito fundamental as clausulas pétreas implicitas, que seriam aquelas consagradas
dentro do texto constitucional, como, por exemplo, a vedacdo de modificar o proprio titular
do Poder Constituinte Originario ¢ do Poder Reformador. Outra espécie de clausula pétrea

implicita seria a referente a impossibilidade de alterar o processo constitucional de Emenda.'®

Trilhando o estudo da praxis jurisprudencial atinente a ADPF, ¢ de se citar o Ministro
Gilmar Mendes, o qual se pronunciou taxativamente sobre os preceitos fundamentais no
julgamento da ADPF/33/PA, uma das poucas julgadas procedentes, que tinha por base a
vinculagdo do quadro de salarios do Instituto de Desenvolvimento Econdmico-Social do Para
— IDESP ao salario minimo. O Min. Gilmar Mendes aduziu em seu decisum que os preceitos
fundamentais tidos por violados para a concessdo da medida cautelar foram o principio
federativo e o direito social fundamental ao saldrio minimo digno (arts. 7°, inciso IV, 1° e 18
da Constitui¢do), ambos levantados com o fito de impedir o comprometimento da ordem
juridica e das finangas do Estado. Em seu voto, carreou o seguinte rol de preceitos

fundamentais: direitos e garantias individuais; cldusulas pétreas; principios sensiveis: sua

192 No mesmo sentido, vide Daniel Sarmento, detalhando que o rol de preceitos fundamentais engloba os direitos
fundamentais, as clausulas pétreas e os principios fundamentais da Republica previstos nos artigos 1° ao 5° do
Texto Magno. In SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 91.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: pardmetro de controle e
objeto, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de
prefeito fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sédo Paulo: Atlas, 2001, p. 128-129.

104 Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢io de descumprimento de preceito fundamental, in: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). A¢des Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 444.
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interpretacdo, vinculagdo com outros principios e garantia de eternidade; e a densidade

normativa ou significado especifico dos principios fundamentais. '*°

Bom, dos trechos carreados, pode-se inferir importante contribuicdo para o
entendimento do que quer representar o termo preceito fundamental. Nesse percurso, ganha
importancia, ao lado dos direitos fundamentais, a manuten¢cdo da estrutura estatal como

parametro de controle.

E de se reportar que mencionada ADPF teve sua Cautelar referendada pelo Pleno em
29-10-2003, de maneira a suspender todos os processos em curso € os efeitos das decisdes
judiciais que versem sobre a aplicacao do dispositivo questionado, a qual perdurou até a data
de 7.12.2005, quando, de maneira unanime, foi julgado o mérito para declarar a ilegitimidade
do decreto questionado a partir da Constituicdo de 1988, sem ocorrer pronunciamento sobre o

periodo anterior.

Continuando com o Ministro Gilmar Mendes, ¢ complementando a delimitagdo do que
seja preceito fundamental, apresenta-se a fundamentagdo ofertada na ADPF 87/SP'® onde se
discute o Provimento n° 612/98 do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sao
Paulo que estabeleceu as regras para a realizagdo dos concursos para a outorga de delegacdes
de notas e de registro do Estado de Sao Paulo. Cabe frisar que o pedido de liminar nesta

ADPF foi indeferido.

No corpo da decisao da ADPF/87, o Min. Gilmar Mendes aduziu que a ADPF nao esté
delimitada somente pela protecao aos direitos fundamentais. Citou decisdes alemas sobre a

provocacdo de lesdes a liberdade de agdo decorrente de contrariedades a principios e

195 ADPF 33-PA (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 29.10.2003). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel
em:<http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=33&CLASSE=ADPFMC&ORIGEM=JUR&R
ECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M- 20/6/2006> . Acesso em: 10 ago. 2006. Com cautelar deferida no
mesmo sentido e aguardando o julgamento de mérito: ADPF 47-PA (Rel. Min. Eros Grau, aguardando
julgamento de mérito, cautelar deferida). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=47&TIP_JULGA
MENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=2&NUM MATERIA=37&MATERIA=3&BRS=&TITULO=<BR
><gpan%20class=titulo>%20DJ%20Nr.%20241%20%2016/12/2005%20%20Ata%20Nr.%2037%20%20RELA
CAO %20 DE%20PROCESSOS</span><BR><BR>. Acesso em: 10 de ago. 2006.

106 ADPF 87-SP (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 31.03.2006). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel:
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=87&TIP_JULGA
MENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=45&MATERIA=2&BRS=1940435&TITU
LO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%2067%20-%2006/04/2006%20 %20Ata%20Nr.%2045 %Z20-
%20Relacd0%20de%20Processos%200riginarios%20%20Despachos%20dos%20Relatores</span><BR><BR>.
Acesso em: 10 ago. 2006.


http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=87&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=45&MATERIA=2&BRS=1940435&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 67 - 06/04/2006   Ata Nr. 45  - Rela??o de Processos Origin?rios  Despachos dos Relatores</span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=87&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=45&MATERIA=2&BRS=1940435&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 67 - 06/04/2006   Ata Nr. 45  - Rela??o de Processos Origin?rios  Despachos dos Relatores</span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=87&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=45&MATERIA=2&BRS=1940435&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 67 - 06/04/2006   Ata Nr. 45  - Rela??o de Processos Origin?rios  Despachos dos Relatores</span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=47&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=2&NUM_MATERIA=37&MATERIA=3&BRS=&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 241  16/12/2005  Ata Nr. 37  RELA??O
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=47&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=2&NUM_MATERIA=37&MATERIA=3&BRS=&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 241  16/12/2005  Ata Nr. 37  RELA??O
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=47&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=2&NUM_MATERIA=37&MATERIA=3&BRS=&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 241  16/12/2005  Ata Nr. 37  RELA??O
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disposi¢des constitucionais, tanto nos aspectos formal como material. Nesse sentido, concluiu
que uma norma juridica s6 pode restringir o ambito de liberdade individual apds passar por
filtros de reserva legal e de reserva constitucional, esta processada na maioria dos casos ao se
ver o ordenamento como dotado de um sistema de direitos fundamentais. Dai é que se pode

inferir que uma violagao a lei acaba por resultar em uma violagao aos direitos fundamentais.

Todos esses argumentos foram levantados, e ai ¢ de se acompanhar, para justificar, em
casos excepcionais, a sindicabilidade de atos regulamentares em face da Constitui¢ao. Sao
afirmagdes interessantes que sinalizam a orientagdo do STF no sentido de ampliar a

concepgdo e o ambito da, tdo mitigada, argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Outrossim, alerta-se para a existéncia na jurisprudéncia do STF de precedente na seara
de preceitos fundamentais tributarios. A ADPF 86/ES ' que questionava a cobranga de taxa
municipal de agua e esgoto, apos resposta ao pedido de informagdes, restou prejudicada por
perda de objeto, foi revogada a Lei Municipal n® 38, de 16/05/05, da Prefeitura de Barra do
Sdo Francisco. Através dela foi aberta janela para se verificar a sindicabilidade de exagdes
tributarias fixadas pelos Municipios. Contudo, a despeito do precedente, apresenta-se
entendimento no sentido de ser pertinente a andlise do Controle de Constitucionalidade das
leis municipais em face da Constituicao do Estado-Membro, ao menos para nega-la, eis que,
como sera visto adiante, mesmo diante dessa possibilidade, pertinente e efetivo ¢ o controle
em sede de ADPF pelo seu carater transversal e transcendente, ou seja, de padronizagdo do

direito nacional. '*®

Continuando na delimitagdo jurisprudencial do que seja preceito fundamental e do seu
ambito de controle, com especial enfoque no principio da dignidade da pessoa humana,

importa carrear as decisdes proferidas pelo STF nas ADPFs n°s 45/DF e 54/DF.

107 ADPF 86-ES (Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 26.04.2006). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel em: < http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM =AP&CLASSE =ADPF&
PROCESSO=86&TIP_JULGAMENTO=M&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM _ MATERIA=1&MATERI
A=10&BRS=1899500& TITULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%2023%20%2001/02/2006%20-
%20Ata%20Nr.%201%20%20Relacd0%20de%20Despachos/Decisdes%20d0%20Presidente</span><BR><BR
> . Acesso em: 10 ago. 2006.

198 vide subsecio 4.2.
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A ADPF 45/DF ' questionava veto do executivo sobre artigo da Lei Orgamentaria
Anual de 2004 que importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da Emenda
Constitucional n°® 29/2000, violando a garantia minima de recursos financeiros a serem
aplicados nas acdes e servigos publicos de saude. Todavia, a a¢do foi julgada prejudicada em
face da perda superveniente de seu objeto, foi editada Lei que restaurou a integralidade do

artigo vetado.

Os posicionamentos carreados pelo relator dessa ADPF, Min. Celso de Mello, foram
pioneiros no sentido de se entender a delimitagdo do que sejam os preceitos fundamentais. O

Ministro levantou a questdo da legitimidade constitucional'"

do controle e da interven¢ao do
Poder Judiciario em tema de implementacdo de Politicas Publicas, quando configurada
hipotese de abusividade governamental de maneira positiva ou negativa. Em seu decisum,
destacou a dimensao politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao STF, a qual € posta para

vedar o arbitrio estatal na efetivacdo dos direitos sociais, economicos e culturais.

O Min. Celso de Mello levantou, também, o -carater relativo da liberdade de
conformacao do legislador, em face da necessidade de preservagdo, em favor dos individuos,
da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial.'" por
fim, afirmou a total viabilidade da argiiicao de descumprimento no processo de concretizagao

das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragao).

Perpassado o destaque dos pontos relevantes deste precedente, destaca-se o
entendimento deste autor no que pertine ao acerto desses posicionamentos. Trata-se de
orientacdo que sinaliza a postura do STF numa maior concretizagdo dos direitos
fundamentais, inclusive os sociais, investido que o mesmo estd, de maneira supletiva € nos
casos de abuso, na substituicdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo na formatag¢ao de

seu carater de Tribunal Constitucional. Lamenta-se, todavia, a perda do objeto nessa ADPF.

199 ADPF 45/DF (Rel. Min. Celso de Mello, j. 29.04.2004). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel
em<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=45&TIP JU
LGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=61&MATERIA=2&BRS=1558064&T
ITULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%2084%20-%2004/05/2004%20-%20Ata%20Nr.%2061
%20-%20Relagd0%20de%20Processos%200riginarios%20-%20Despachos%20dos%20Relatores</span> <BR>
<BR>. Acesso em: 10 ago. 2006.

10 Essa legitimagio merecera estudo acurado na subsegdo 4.1.

" Como se vera adiante, subsecio 2.5, o minimo existencial se apresenta como o nucleo elementar do principio
da dignidade da pessoa humana.


http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=45&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=61&MATERIA=2&BRS=1558064&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 84 - 04/05/2004 - Ata Nr. 61  - Rela??o de Processos Origin?rios - Despachos dos Relatores </span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=45&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=61&MATERIA=2&BRS=1558064&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 84 - 04/05/2004 - Ata Nr. 61  - Rela??o de Processos Origin?rios - Despachos dos Relatores </span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=45&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=61&MATERIA=2&BRS=1558064&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 84 - 04/05/2004 - Ata Nr. 61  - Rela??o de Processos Origin?rios - Despachos dos Relatores </span><BR><BR
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No que tange a Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF, ¢é de
se relatar a grande polémica que suscitou e que ainda suscita, porquanto trata da questao do

aborto de fetos anencéfalos.

No dia 1/7/2004 foi deferida medida cautelar pelo Relator, Ministro Marco Aurélio, no
sentido de sobrestar todos os processos e decisdes ndo transitados em julgado que tratassem
do assunto, acolhendo também o reconhecimento do direito constitucional da gestante em
submeter-se a operagdo terapéutica de parto de fetos anencéfalos, a partir de laudo médico
atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto. O Relator destacou que se deve
viabilizar, mesmo que de modo precério e efémero, os valores da Carta Magna, dentre os

quais o principio da dignidade da pessoa humana.

Na data de 20 de outubro de 2004, no prosseguimento do julgamento, o STF, por
maioria, referendou a primeira parte da liminar concedida, no que se refere ao sobrestamento
dos processos e decisdes nao transitados em julgado, vencido o Ministro Cezar Peluso, e
revogou a liminar deferida, na segunda parte, em que reconhecia o direito constitucional da
gestante de se submeter a operacao terapéutica de partos anencéfalos, vencido o Relator e os

Ministros Carlos Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence.

Na seqiiéncia do julgamento, na data de 28 de abril de 2005, depois de levantada
questdo de ordem, o STF, por maioria, entendeu admissivel a ADPF, determinando o retorno
ao relator para exame da aplicagdo ou nao do art. 6°, pardgrafo 1° da Lei 9.882/99, vencidos

os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso que nao a admitiam.

Em que pertinentes os votos contrarios, adota-se postura consonante com a
admissibilidade dessa ADPF. Ora, mais uma vez, como ocorrido na ADPF 45/DF, os
ministros do STF se posicionaram no sentido de dar preponderancia a um dos valores
maximos da Constituicdo Federal, o principio da dignidade da pessoa humana, no caso, o
principio da dignidade da gestante e do feto. E dentro desse contexto valorativo constitucional
que se assaca inexistir razdo para aqueles que entendem de forma diferente. Assim, merece
prosperar e ser julgada no mérito a presente ADPF, tudo com vistas a dar concretizagdo
ponderada entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, ou melhor dizendo, o direito

a uma existéncia digna ou com possibilidade de vir a ser.

Doutra banda, fechado o paréntese sobre os precedentes jurisprudenciais, € buscando

delimitar espacialmente o contexto em que devem ser entendidos os preceitos fundamentais,
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Gilmar Mendes destaca que a compreensdo dos preceitos fundamentais deve decorrer de um
determinado sistema constitucional, do exame sistematico das disposi¢des constitucionais
integrantes do modelo constitucional que permitird explicitar o conteido de determinado

conceito. '?

Em seus ensinamentos, alids, Gilmar Mendes carreia importante posicionamento do
Ministro Castro Nunes sobre a interpretacao dos “principios sensiveis”, o qual € colacionado

por sua modernidade e propriedade ao tema ora abordado:

os casos de intervengdo prefigurados nessa enumeragdo Sse enunciam por
declaragées de principios, comportando o que possa comportar cada um desses
principios como dados doutrindrios, que sdo conhecidos na exposi¢do do direito
publico. E por isso mesmo ficou reservado o seu exame, do ponto de vista de
conteudo e da extensdo e da sua correlagdo com outras disposi¢oes constitucionais,
ao controle judicial a cargo do Supremo Tribunal Federal. Quero dizer com estas
palavras que a enumeragdo ¢ limitativa como enumeragdo. [...] A enumeragdo ¢é
taxativa, € limitativa, € restritiva, ¢ ndo pode ser ampliada a outros casos pelo
Supremo Tribunal. Mas cada um desses principios ¢ dado doutrinario que tem de ser
examinado no seu conteido e delimitado na sua extensdo. Dai decorre que a
interpretacao ¢ restritiva apenas no sentido de limitada aos principios enumerados;
ndo o exame de cada um, que ndo estda nem podera estar limitado, comportando
necessariamente a exploragdo do contetido e fixacdo das caracteristicas pelas quais se
defina cada qual deles, nisso consistindo a delimitagdo do que possa ser consentido ou
proibido aos Estados. '

Portanto, desde a década de 40, ja existia posi¢do assentando o uso de interpretagdo
restritiva no alcance — rol de institutos protegidos, mas ndo no conteido dos objetivos
protegidos por uma determinada garantia constitucional. Portanto, essencial ¢ a compreensao
do conteudo dos preceitos a serem sindicados por meio de ADPF, ndo de seus aspectos

formais.

Em reforco da interpretagdo que confira maior expressao juridica as normas
constitucionais - dentre elas os preceitos fundamentais — como serd asseverado na subsec¢ao
2.4.3, tem-se, juntamente com Alexandre de Morais,'"'* que os preceitos fundamentais

englobam os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, bem como os fundamentos e

"2 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: pardmetro de controle
e objeto, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de
prefeito fundamental: andlises a luz da Lei n® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 130.

13 Repr. n. 94, Rel. Min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31 (34-35), 1947, apud Gilmar Ferreira Mendes.
Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: pardmetro de controle e objeto, in: TAVARES, André
Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords.). Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental:
analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 131.

"4 Cf. MORAES, Alexandre de. Comentdrios a Lei n® 9.882/99 — argiiiio de descumprimento de preceito
fundamental, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de
descumprimento de prefeito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 17.
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objetivos fundamentais da Republica, de forma a consagrar maior efetividade as previsoes

constitucionais.

Ives Gandra da Silva Martins em seu Comentarios a Constituicdo do Brasil,
pronunciando-se sobre quais seriam os principios fundamentais, os pilares do Estado
Democratico Brasileiro, destacou que:

o texto constitucional consagra como principios fundamentais (art. 1°): a forma
federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagdo de
poderes; os direitos e garantias individuais, vedando a deliberacdo de proposta de
emenda tendente a abolir qualquer um desses principios (art. 60, § 4°), vigas-mestras
do Estado democratico brasileiro. Deles defluem, naturalmente, outros principios,
também fundamentais, & medida que asseguram a estabilidade da ordem juridica
nacional, como, por exemplo: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana'", os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa, o pluralismo politico, a
distribuigdo de competéncias entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, as garantias da ordem econdmica e financeira, a prote¢do a crianga, a
velhice, aos menos afortunados. '

Fabio Cesar dos Santos Oliveira, a seu turno, nos oferta sintese interessante da
doutrina nacional no que se refere a delimitagdo de quais seriam os preceitos fundamentais.
Ele destaca haver certa concordancia na doutrina ao apontar, além dos principios
fundamentais expressos nos artigos 1° e 4°, os direitos e garantias fundamentais (art. 5°) e as
demais clausulas pétreas (forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes) preconizados pelo artigo 60, § 4°, bem como, segundo
entendimento esposado por Zeno Veloso e Walter Claudius Rothenburg, “os principios

constitucionais sensiveis”, cuja violagdo autoriza a intervengdo federal ou estadual. '’

Aos direitos fundamentais, declinados como espécies de preceitos fundamentais pela
unanimidade dos autores, acrescentam-se, ademais, as garantias institucionais. Elas assentam
compromissos juridico-constitucionais de perenidade das institui¢des que refletem valores
indissociaveis da organizacdo social, organizadas que estdo pela Lei Nacional. No caso

brasileiro, ¢ de se citar como exemplo de garantias institucionais a protecao da familia, o

18 Nesse sentido, vide ADPF/4-DF, onde se discutia fixa¢do de salario base abaixo do salario minimo como
descumprimento de preceito fundamental. Essa ADPF foi admitida, tendo sido declarada prejudicada por perda
de objeto. ADPF/4-DF(Rel. Ellen Gracie, j. 02.08.2006). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel
em:http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?INTERFACE=1& ARGUMENTO=ADPF%2F4&rdTipo=1&P
ROCESSO=4&CLASSE=ADPF&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO =. Acessado em 10 de
ago. 2006.

"6 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicio do Brasil. v. 4, t. III, 2 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 239.

""" OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: comentarios
alei n® 9.882, de 03/12/1999. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 107.
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instituto da propriedade privada, a iniciativa privada, a instituicdo do juri e a transmissao

hereditaria de bens.

Por servirem como instrumentos de garantia dos maiores valores constitucionais e de
diversos direitos fundamentais, pode-se afirmar que se as garantias institucionais
desaparecerem ou se degradarem, tais direitos deixardo de ser desfrutados por seus titulares.
Assim, havera inconstitucionalidade sempre que ocorrer modificagdo em norma juridica que
implique a supressdo de institui¢des constitucionais, motivo pelo qual entende-se que as

mesmas devem constar no rol dos preceitos fundamentais. ''®

Nesse diapasdo, pode-se ver quao amplo ¢ o escopo dos preceitos fundamentais,
abrangendo os mais diversos pontos de apoio do Estado democratico brasileiro. Nao ¢ s6 em
palavras, contudo, que foi atestada esta amplitude, eis que o STF, através do voto exarado
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do AGRRE 271.286-RS, deu conotacao ampla
ao termo preceito fundamental, abarcando o direito publico subjetivo a satde (art. 196, da
Constituicao da Republica). Eis a parte de maior relevancia para o objetivo deste estudo:

Na realidade, o reconhecimento judicial da validade juridica do programa de
distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas pessoas
portadoras do virus HIV/AIDS, deu efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° e 196), representando, na consecu¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satide das pessoas,

especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade.'"’ (italico do autor)

Alexandre de Moraes, fazendo um estudo sobre a conformacdo do recurso
constitucional alemao — garantia da Constituicdo semelhante a nossa ADPF e que mereceu
singela abordagem no introito deste texto — acentua que o objeto para a interposi¢ao do
recurso constitucional perante o Tribunal Constitucional alemio ¢ a violacdo de direitos

fundamentais ou direitos assemelhados a esses por parte do poder publico.'”

Nessa linha, o similar alemdo tem uma forte tendéncia de prote¢do do ser humano

como fim ultimo do Estado.

"8 Cf. SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado
em direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceid: Nossa
Livraria, 2005, p. 71.

M9 Re-AGr 271286/RS (Rel. Celso de Mello, j. 12.09.2000). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel em: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acessado em 10 de ago. 2006

20 MORAES, Alexandre de. Comentéarios a Lei n® 9.882/99 — argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de
descumprimento de prefeito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 17.
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No presente estagio do trabalho, portanto, sé cabe afirmar que os direitos
fundamentais e os principios fundamentais devem ser considerados “preceitos fundamentais”

no contexto do sistema constitucional brasileiro.

Ao cabo desta subse¢do, conclui-se, juntamente com André Ramos Tavares, que
‘preceito’ € qualquer norma, no sentido estrito j& assinalado (regras ou principios). Contudo,
a nocdo de ‘preceito fundamental’ se refere a uma parcela dos principios constitucionais (ja
que nem todos eles sdo preceitos fundamentais), bem como, de outra parte, se refere as regras
cardeais de um sistema constitucional, constituidas, essencialmente, pelo conjunto normativo

assecuratorio dos direitos humanos.'!

Dai a relevancia da delimitacdo do conceito de preceito fundamental, de tal sorte a que

se implemente a sua justiciabilidade.'*

E dentro deste contexto que se conclui a analise ofertando o seguinte conceito e
padrdes de atuagdo de preceito fundamental, dado que a doutrina nao pode ficar silente diante
da relevancia da conformagdao de tdo importante padrao de sindicabilidade constitucional:
preceito fundamental ¢ qualquer norma constitucional (principio ou regra) que seja dotada do
aspecto da fundamentalidade, ou seja, do carater de ser prescri¢do essencial e basica da ordem
do pais e da sociedade considerada como um todo. Sao normas que representam os valores
conformadores e de identificacdo de uma Constitui¢do, os quais ndo se apresentam de uma
forma taxativa, mas que podem, a priori, ser detalhados, dentro de nosso sistema
constitucional, da seguinte maneira: os principios fundamentais expressos nos artigos 1° e 4°,
ganhando preponderdncia aqui o principio da dignidade da pessoa humana; os direitos e
garantias fundamentais do art. 5° e aqueles direitos declarados fundamentais pelos
dispositivos dos pardgrafos 2° e 3° desse mesmo artigo; as cldusulas pétreas do paragrafo 4°
do art. 60; as clausulas pétreas implicitas — a vedagdo de se modificar o titular do poder
constituinte origindrio, do poder constituinte reformador e a impossibilidade de mudanga no
processo constitucional de emendas a Constitui¢ao; os principios constitucionais sensiveis; as
violagdes a reserva legal e constitucional; os direitos sociais; as garantias institucionais; e

todos os principios decorrentes e resguardadores dos elencados anteriormente. Em suma,

2! TAVARES, André Ramos.Tratado da Argiii¢io de Preceito Fundamental: Lei 9.868/99 ¢ Lei 9.882/99.

Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 122.

122 o . . . . . NPT
Possibilidade de o titular activo poder recorrer aos tribunais para accionar judicialmente — em caso de

necessidade — a satisfagdo dessas pretensdes juridicas contra os respectivos destinatarios passivos. (Cf.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 378).
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todos os direitos que compdem todas as dimensdes dos direitos fundamentais. Essas normas
asseguram, em ultima analise, os direitos inerentes ao ser humano. A referibilidade ao ser

humano como fim ultimo do Estado ¢ o aspecto principal a ser sindicado por meio da ADPF.

Apresentado esse panorama, ¢ de se destacar que o enfoque das se¢des vindouras
estara relacionado ao estudo dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa
humana como nortes para a compreensdao do preceito fundamental como instrumento de
legitima¢do do Estado Democrético de Direito. Antes, todavia, serd feito um estudo sobre as

normas juridicas.

2.2 Notas sobre a concepcio de norma juridica e seus influxos sobre as normas de

direitos fundamentais

2.2.1 O conceito de norma juridica

Carreado o escopo do que sejam os preceitos fundamentais, dentre os quais avolumam
em importancia para o presente estudo os direitos fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana, e delimitada a concepcao de (sub-)sistema de direitos fundamentais nacional,
cabe a redugdo e particularizagdo tematica no sentido de se estudar as normas de direitos

fundamentais.

Assim, o aclaramento a que se dirige este topico tem por mote delimitar o &mbito da
atividade que sera desenvolvida para a estruturagdo das normas de direitos fundamentais
(espécies do género preceitos fundamentais). Destaca-se que este € o recorte metodologico da
presente dissertagdo, a qual tem por orientagdo caracterizar a ADPF como instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais, e, via de conseqiiéncia, como instrumento de

legitimacdo do Estado Democratico de Direito.
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Volvendo ao tema, ¢ de se citar a licdo Canotilho. Mencionado autor, ao tragar a

distin¢do entre o enunciado e a norma juridica, assim se posiciona:

deve distinguir-se entre enunciado (formulagdo, disposi¢do) da norma e norma. A
formulag¢do da norma € qualquer enunciado que faz parte de um texto normativo (de
‘uma fonte de direito’). Norma é o sentido ou o significado adscrito a qualquer
disposicdo (ou a um fragmento de disposi¢do, combinagdo de disposigdo,
combinag¢des de fragmentos de disposi¢des). Disposicdo ¢ parte de um texto ainda a
interpretar; norma é parte de um texto interpretado.'”

Prima facie, vislumbra-se a importdncia do papel do intérprete na extragdo da
significacdo, o que nos leva a citar as licdes de Eros Roberto Grau - para quem a atividade
interpretativa ¢ uma prudéncia, decorrendo disto o fato de que as normas ndo sao objeto de
demonstragcdo, mas de justificacdo. Sobre o papel transformador do intérprete, Eros Roberto
Grau acentua a necessidade de mais censores, criticos do direito, do que de meros expositores

dele. Interpretar o direito, nessa perspectiva, importa em transforma-lo.'**

Por outro lado, no dizer de Marcos Mello, a norma juridica “constitui um modelo de
conduta estabelecido pela comunidade juridica, como resultado da valoragdo dos fatos da

vida, com a finalidade de obter a adaptagdo do homem a convivéncia social harmonica.” '* 12

Aproveitando os pensamentos elencados, vé-se que para as normas de direito
constitucional, de conteido imanentemente valorativo, € dificil de se vislumbar a incidéncia
das mesmas, sua operacionalidade, sem uma mediagdo concretizadora'?’ do intérprete, motivo
pelo qual se entende que em determinados casos ¢ a norma que deixa ao intérprete o
preenchimento de seu conteudo através dos valores do sistema juridico, no que se compraz
com a doutrina de Marcos Mello, ou seja, nao cabe ao intérprete determinar seu conteudo sem

que a norma abra essa possibilidade.'*®

123 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 203.

124 Cf. GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 16

e 33.

125 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 14.

%6 Carreia-se este pequeno trecho da obra de Marcos Mello por entendé-lo pertinente para a desenvoltura do
método de concretizagdo de Miiller, voltado que esta para a solucdo do problema através do uso de diversos
métodos de interpretagdo fincados na norma, como se vera na subsecdo 4.2.1.2.. Nao se estd aqui, frisa-se, a
defender o posicionamento de Marcos Mello, mas a aproveita-lo no que pertinente, na questdo da valoragéo, eis
que entendemos as posi¢des de Eros Grau e Canotilho mais adequadas a compreensdo do fendmeno juridico.

127 Esse ponto sera melhor estudado adiante na subsegdo 4.2.

128 . . - o .. . ~
Miguel Reale tem posi¢éo consenténea. Para ele: a norma [...] representa para o jurista uma integragdo de

fatos segundo valores, ou, por outras palavras, ¢ expressdo de valores que vao se concretizando na
condicionalidade dos fatos historico-sociais. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 7 ed. rev., Sdo Paulo:
Saraiva, 1975, v. 2, p. 448.
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Delineada que foi a perspectiva metodoldgica da presente subsegdo, e volvendo ao
detalhamento das espécies normativas, vislumbra-se com Canotilho que as regras e principios
sdo duas espécies de normas, ou seja, ao se processar a sua distin¢do, deve-se ter em vista que

a mesma é normativa.'”’

Efetuando a distingdo entre ambas, Canotilho acentua que

em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optmizagdo,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos
faticos e juridicos; as regras sd3o normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo ¢ cumprida (nos termos de
Dworkin: applicabel in all-or-nothing fashion), a convivéncia dos principios ¢
conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras ¢ antindmica; os principios
coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, os principios ao
constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como regras, a ‘16gica do tudo ou nada’), consoante o seu
peso ¢ a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo
deixam espaco para qualquer outra solug@o, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exacta medida das suas prescricdes, nem mais nem menos.'*
Como se vera adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto
de ponderagdo, de harmonizagdo, pois eles contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’
que, em ‘primeira linha’ (prima facie), devem ser realizados; as regras contém
‘fixagbes normativas’ definitivas, sendo insustentavel a validade™' simultinea de
regras contraditorias. Realga-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas questdes
de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas).'**

Todavia, em que pese referida distingao, pode-se vislumbrar um certo relacionamento
entre regras e principios, vez que em virtude da referéncia a valores ou de sua proximidade
axioldgica (da ‘justica’, da ‘idéia de direito’, dos ‘fins de uma comunidade’), os principios
tém uma fungdo normogenética € uma fungdo sistémica: sao o fundamento de regras juridicas
e ttm idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar objetivamente todo o
sistema constitucional. Compreende-se, assim, que as ‘regras’ € os ‘principios’, para serem
ativamente operantes, necessitam de procedimento e processos que lhes déem

operacionalidade pratica.'”

129 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 3 ed., Coimbra: Livraria

Almedina, 1999, p. 1086.

130 Faz-se a ressalva, dentro das licdes de Marcos Mello em seu Teoria do fato juridico: plano da existéncia.

12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 98-100, de que podem existir normas eficazes invalidas.
3" Tem-se, usando das licdes de Marcos Mello, que o termo correto aqui seria incidéncia, conforme o seu

Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 71-72.

132 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed., Coimbra: Livraria

Almedina, 1999, p. 1087-1088.
133 ¢f. 1dem, ibidem, p. 1089.
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Desta forma, dada a amplitude do conceito de normas juridicas, conclui-se com
Gabrielle Bezerra Sales no sentido de que “a norma juridica'**, ndo é o direito como enunciou
a ortodoxia positivista: ela expressa o direito. Nao se pode tomar a parte pelo todo; por isso, o

enfoque da norma juridica sendo o Direito, ¢ no minimo, reducionista.”"*

Em suma, e como se verd adiante na subse¢do 4.2, a norma juridica ¢ resultado da
intervengdo do intérprete, que poderd ser processada em maior ou menor grau, dada a
indetermina¢do do enunciado ou desde que o mesmo o permita. Ela, portanto, serd construida

pelo intérprete.

2.2.2 Normas de conduta e normas de estrutura

Perpassada a concep¢dao de normas juridicas, ¢ de se proceder ao estudo da
classificagdo das normas juridicas em normas de conduta e, principalmente, em normas de

estrutura, aspectos de fundamental importancia para o alcance dos objetivos deste trabalho.

Para que se possa falar sobre as normas juridicas de conduta e de estrutura, importa
destacar, como primeiras linhas, as licdes de Norberto Bobbio sobre a relevancia que esses

tipos de normas t€m na caracterizagcdo e complexidade do ordenamento juridico:

¢ a presenga ¢ freqiiéncia dessas normas para a produg@o de outras normas (normas de
estrutura) que constituem a complexidade do ordenamento juridico. Entretanto, do
ponto de vista formal, a teoria da norma juridica havia parado na consideracao das
normas como imperativos, entendendo por imperativo a ordem de fazer ou de nao
fazer (normas de conduta). Contudo, quando levamos em consideracdo as normas
para a produgdo de outras normas (normas de estrutura), entendidas como comandos
de comandar etc., devemos coloca-las ao lado das imperativas (normas de conduta),
entendidas como comandos de fazer ou de nao fazer [...] Motivo pelo qual somente a
considera¢do do ordenamento no seu conjunto nos permite aceitar a presenga dessas
normas para a produgdo de outras normas."*

As normas de conduta estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas, para a
normatiza¢ao de suas relagdes intersubjetivas. J4 as normas de estrutura ou de organizagdo
dispdem sobre 0rgdos, procedimentos e estatuem de que modo as regras devem ser criadas,

transformadas ou expulsas do sistema. Ambos os caracteres se apresentam nas normas de

134 Nio ¢é o direito puro, mas guarda relagdo estreita com os fatos, os valores que a ensejaram, assim como com o

ordenamento juridico em que ela se insere.

135 SALES, Gabriclle Bezerra. Teoria da norma constitucional. Sao Paulo: Manole, 2004, p. 55.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos, Brasilia/Sao Paulo:Editora UNB/Polis, 1990, p. 45.
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direitos fundamentais, vez que regulam relagdes intersubjetivas (seu aspecto de direito

subjetivo) e conformam o 4mbito e a edigdo de normas (seu aspecto de direito objetivo)."*’

Norberto Bobbio, na continuidade da explanagdo, posiciona-se da seguinte forma

sobre as normas de estrutura:
As normas de estrutura podem também ser consideradas como normas para a
producdo juridica: quer dizer, como as normas que regulam os procedimentos de

regulacdo juridica. Elas ndo regulam o comportamento, ou, mais exatamente, o
comportamento que elas regulam é o de produzir normas.'**

Do exposto, percebe-se a relevancia das normas de estrutura no sistema juridico, uma
vez que delimitam materialmente e formalmente como o legislador deve produzir as normas
de conduta e, até mesmo, outras normas de estrutura, estabelecendo as matérias, 6rgaos,

condigdes e os procedimentos por meio dos quais surgem normas juridicas validas.

Com efeito, e diante das licdes retro, constata-se que no exame da constitucionalidade
de determinada norma que se refira direta ou indiretamente a um direito fundamental,
necessaria se tornaria a verificagdo da conformidade desta com o (sub-)sistema normativo de
direitos fundamentais, apurando-se se a mesma seria valida ou invalida. E sua
inconstitucionalidade decorreria exatamente da violagdao das disposigdes prescritas por essas
normas de direitos fundamentais, que, no entender deste autor, assumem, além do carater de
normas de conduta, feicdes de normas de estrutura, seja no que tange ao aspecto formal
(inobservancia ao processo legislativo), seja no que pertine ao material (contetdo dos

comandos estabelecidos pelas normas de estrutura).

Impende frisar, numa analise da estrutura dessas normas, que as normas de conduta se
expressam pelo conectivo dever-ser intraproposicional, dedntico, que se encontra no
conseqiiente da norma juridica, modalizado em permitido, obrigado e proibido, o que ocorre
da mesma forma com as normas de estrutura, eis que estas regulam um comportamento, o de

produzir regras juridicas.

Nesse sentido, importante ¢ o posicionamento de Marcelo Jatoba Lobo:

Se a regra de produgdo juridica dispde sobre um comportamento, ndo o faz para
descrevé-lo, sendo para qualifica-lo dednticamente, modalizando-o em um dos trés
modais interdefiniveis: proibido (V) permitido (P) e obrigatério (O). Sendo a
linguagem do direito positivo prescritiva, como ja se afirmou que ¢, sua referéncia as
condutas s6 pode ter uma finalidade: a de prescrevé-las, predicando-lhes a permissdo,

13" Tematica que tera abordagem aprofundada na secdo 2.3.2.
% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos, Brasilia/Sao Paulo:Editora UNB/Polis, 1990, p. 45.
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a proibigdo ou a obrigatoriedade. Essa constatagdo refor¢a a uniformidade sintatica
das normas do sistema, que possuirdo sempre a mesma arquitetura logica,
independentemente de serem elas de conduta ou de produgdo juridica. '*°

Portanto, percebe-se a importancia do entendimento das normas de estrutura para que
se possa avangar no desiderato aclaratorio das normas de direitos fundamentais, eis que estas
acabam por regular a produgdo de outras normas, determinando o conteudo material e formal
por intermédio de sua incidéncia, e, portanto, apresentando eficicia. Essa forga ¢ decorrente,
justamente, do carater sistémico e conformador dos direitos fundamentais.'* As nogdes de
normas de conduta e de normas de estrutura sao fundamentais, desta feita, para se entender o
poder cogente dos direitos fundamentais na atuacdo do poder publico, de maneira a
possibilitar, em hipotese de violagdo, e desde que atendidos os critérios declinados na se¢do 5,

o manuseio da ADPF.

2.2.3 Normatividade dos principios

Assentada que ficou, mesmo que de maneira superficial na subse¢do 2.2.1, a
caracterizagdo dos principios como normas, impende aprofundar os contornos de sua

normatividade.

As discussdoes sobre a normatividade ou n3o dos principios ja suscitou muitas

controvérsias doutrinarias, as quais, na atualidade, estdo em processo de pacificacgao.

Antes de adentramos no estudo normativo dos principios, importante ¢ a colagdo das
constatagdes de Ruy Samuel Espindola sobre a adaptacdo da doutrina moderna a nova

caracteristica dos principios, ou seja, sua normatividade:

hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se reconhecer
aos principios juridicos o status conceitual e positivo da norma de direito, de norma
juridica. Para este nlcleo de pensamento, os principios tém positividade,
vinculatividade, s3o normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa sobre os
comportamentos publicos ou privados bem como sobre a interpretacdo e a aplicagdo
de outras normas.'"!

139 LOBO, Marcelo Jatobd. Competéncia para a instituicio da contribuicio de melhoria — exercicio

obrigatorio. Monografia apresentada a disciplina Direito Tributario I do curso de mestrado. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catodlica, 2001, f. 21.

0 O caréter conformador dos direitos fundamentais merecera um estudo acurado na segdo 2.3.2.

4 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma

formulagao dogmatica constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 55.
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Marcos Bernardes de Mello, fazendo um estudo sobre o cardter normativo dos
principios, assaca importantes conclusdes. Para mencionado autor, uma norma para ser
considerada juridica deve ter duas caracteristicas essenciais: 1) formal, referente a completude
de sua estrutura proposicional, ou seja, a descri¢do de um suporte fatico e a prescricdo de um
preceito; e ii) material, concernente ao poder de incidéncia, vinculando as condutas previstas

aos seus comandos.'*

Assim, considerando que as normas juridicas podem ser expressas com maior ou
menor grau de indeterminagdo ou até mesmo por meio de elipses, tanto com relacdo ao
suporte fatico e ao preceito, verifica-se que os principios sdo normas, vez que a determinacao,
indeterminagdo, ou uma suposta incompletude ndo se apresentam como critérios relevantes

para se aferir a normatividade. ' '#

Por outro lado, no que se refere a incidéncia, vislumbra-se que a aplicabilidade das
normas juridicas depende da sua incidéncia,'*® de modo que aquela decorre desta, o que s
vem para fortalecer o poder de incidéncia dos principios, dada a remansosa jurisprudéncia do

STF reconhecendo o poder vinculante destes. '*°

Num critério sancionista, constata-se também a adequagdo dos principios, eis que
existem insitas no sistema juridico sang¢des inespecificas, as quais visam garantir a sua
valéncia como um todo. Esta situacdo pode muito bem ser inferida da declaracao de

inconstitucionalidade de leis ou atos que sejam contrarios aos direitos fundamentais.

Finalmente, no cotejo das normas-regras (=preceitos constitucionais determinados),
tem-se como ponto pacifico que as mesmas nao podem prevalecer em face dos principios, o

que sO6 vem para confirmar o carater vinculante e normativo destes.

142 Cf. Informagdes constantes em MELLO, Marcos Bernardes de. Nota sobre o carater normativo dos

principios. Texto apresentado no curso de Mestrado em Fundamentos Constitucionais dos Direitos. Maceio:

Universidade Federal de Alagoas, 2004.

143 MELLO, Marcos Bernardes de. Nota sobre o carater normativo dos principios. Texto apresentado no

curso de Mestrado em Fundamentos Constitucionais dos Direitos. Maceio: Universidade Federal de Alagoas,

2004.

144 . . . . . o
Marcos Mello assevera que as normas juridicas analisadas como parte do sistema jamais podem constituir

proposicdes juridicas incompletas, porquanto estas ndo existem sem conexdo entre si, mas se encadeiam de
modo a constituir a unidade do sistema juridico que, afinal, integrado por normas e principios, torna-se pleno e
abrangente (sic) todo o direito de uma comunidade. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 28-29.)

%% Pondere-se este argumento com as informagdes constantes na nota de rodapé n° 168.

146 Cf. Informag¢des constantes em MELLO, Marcos Bernardes de. Nota sobre o carater normativo dos

principios. Texto apresentado no curso de Mestrado em Fundamentos Constitucionais dos Direitos. Maceio:
Universidade Federal de Alagoas, 2004.



7

Desta feita, s6 se pode assacar que os principios, destacando-se aqui os fundamentais,
possuem carater normativo justamente por apresentarem os aspectos formais e materiais para
a caracterizacdo como norma, servindo como elementos importantes na conformagdo de
outras regras juridicas. Tudo o que foi exposto ¢ refor¢ado pela integragdo das normas (pelo

preenchimento das lacunas) de um dado sistema juridico."*’

Assim, reconhecido estd o cardter normativo dos principios,'*®

em especial os
fundamentais, porquanto conformam e orientam a edi¢do e aplicacao de outras normas, além
de serem dotados de sangao em caso de descumprimento. Essa nocao, destaque-se, apresenta
especial importancia para a caracterizagdo da ADPF como instrumento de concretizagdo dos
direitos fundamentais, eis que a mesma tem em seu escopo a defesa de diversos conteudos

principiologicos. Ela, como assentado, apresenta um forte carater instrumental de realiza¢do

desses.

2.3 A caracterizacao das normas (regras e principios) de direitos fundamentais

2.3.1 Os caracteres da norma de direito fundamental em Robert Alexy

Compreendido o subsistema de direitos fundamentais, aduzida a prote¢cdo da ADPF no
que pertine aos direitos fundamentais, levantadas as concep¢des de normas juridicas e de
direitos fundamentais, cabe vislumbrar as normas, regras e principios, de direitos
fundamentais. As normas de direitos fundamentais, dentro do desiderato do presente estudo,
apresentam-se como pautas de defesa da ADPF em prol da legitimacdo do Estado

Democratico de Direito.

Tornando a tematica, ¢ de se referir o posicionamento de Robert Alexy em sua obra
Teoria de los Derechos Fundamentales. Nela, Alexy traz importantes assertivas para a

compreensdo das normas de direito fundamental.

147 £ 1dem, ibidem.

Eros Grau, por outros fundamentos, entende que os principios implicitos e explicitos sdo normas juridicas.
Cf. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 2 ed. , Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 45.

148
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Numa de suas primeiras conclusdes, ele relata que “normas de derecho fundamental
son solo aquéllas que son expressadas directamente por enunciados de la LF (disposiciones de

derecho fundamental).”'¥

Mais adiante, ele alarga o seu entendimento trazendo a concepc¢ao de uma “relacion
de precision”, isto €, uma relagdo de sintonia que o pretenso direito fundamental deveria ter
com o texto da Constituicdo. Esta evolucdo de pensamento teve o conddo de abarcar as
normas de direito fundamental ndo positivadas. Assim, Alexy sintetiza: “Las normas de
derecho fundamental pueden, por ello, dividirse em dos grupos: en las normas de derecho
fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas de derecho fundamental

a ellas adscriptas.” '*°

Posteriormente assaca mais um critério, o da “fundamentacion iusfundamental
correcta”, pelo qual uma norma ndo positivada seria uma norma de direito fundamental se

fosse possivel lhe dar uma fundamentagio iusfundamental correta. "'

Por fim, e ndo com menos importancia, Alexy cita parte da obra de Miiller, na qual se
estabelece que a norma juridica tem a sua conformacdo determinada pela realidade social, ao

mesmo tempo em que a conforma e conforma a si mesma. Eis os trechos:

[...] “la norma juridica (estd) también determinada por la realidad social, por el ambito
normativo'*” [...] Por lo tanto, “ la norma juridica ha de ser entendida como un
proyecto vinculante que abarca tanto lo reglante como lo que ha de ser reglado” [...]
Con respecto a los derechos fundamentales esto significa, en palabras de Miiller, lo
seguinte: ““ Los derechos fundamentales son garantias de proteccion objetivamente
acuiadas, de determinados complejos individules y sociales concretos de accion,
organizacion y de matérias. Estos "ambitos materiales” son constituidos en "ambitos
normativos” por el reconocimiento y garantia de la regulacion normativa, del
‘programa normativo’ iusfundamental. Los ambitos normativos participan em la
normatividad practica, es decir, son elementos codeterminantes de la decision
juridica.'

Sumariando as li¢cdes, tem-se que os direitos fundamentais tanto podem estar

positivados como ndo positivados, servindo como elementos importantes para a sua

determinagdo o uso dos instrumentais ofertados pela “relacdo de precisdo” e pela

4% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 66.

%0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 70.

*! Cf. Idem, ibidem, p. 71.

132 Terminologia adotada por Miiller e exposta na subsegio 4.2.

%% Friedrich Miiller. Juristische methodic, 2 ed., Berlim,1976, p. 60, 121, 193 e 194, apud Robert Alexy.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 74-
75.
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“fundamentagdo iusfundamental correta”, critérios de adequagdo, devendo ser levada em
conta a realidade social em que se encontra a norma e os ambitos materiais, vertidos em
ambitos normativos — prevaléncia da constituicdo material - tragados pelo programa
normativo iusfundamental. Esses critérios, entende-se, mostram-se essenciais para se filtrar
uma situagdo de violagdo ou ndo aos preceitos fundamentais. S3o programas prévios para se
identificar a existéncia ou ndo de preceitos fundamentais a serem violados, vinculados que

estdo a no¢ao de fundamentalidade.

2.3.2 O carater subjetivo e objetivo das normas de direitos fundamentais

Assinalados os caracteres das normas de direitos fundamentais, cabe tratar dos escopos

objetivo e subjetivo dessas espécies normativas.

Luigi Ferrajoli leciona que o direito subjetivo fundamental: “es una expectativa a la
que corresponde una obligacion: a una expectativa positiva corresponde una obligacion
positiva de prestacion, a una expectativa negativa corresponde una obligacion negativa de no

lesionar.”"*

Vé-se, na visualizagdo de direitos subjetivos de Ferrajoli, duas dimensdes, uma de
prestagdes (positiva) e outra de abstengdes (negativa). Referidas dimensdes demonstram
efeitos, matéria de que trata a conseqiiéncia da norma juridica, destacando, assim, o carater

eficacial e normativo dos direitos fundamentais.

Em refor¢o da exposicdo, volvendo-se a visdo da teoria geral do direito, na
comparagdo entre direitos e deveres, e dentro do ambito dos direitos fundamentais subjetivos,
pode-se assacar com George Sarmento que estes direitos tém a sua satisfacdo processada em
trés direcdes (deveres): “ a) dever de abstencao na esfera de liberdade do titular; b) dever de

protecdo dos direitos fundamentais contra agressdes externas; c) dever de promocdo de

154
57.

FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p.
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prestacdes facticas (politicas e servigos publicos) ou normativas (imposi¢des legiferantes)

destinadas a satisfacdo dos direitos fundamentais.”'*

Perpassada a analise do carater eficacial e subjetivo dos direitos fundamentais, importa
perscrutar sobre o que sejam os direitos objetivos. Nesse sentido, merecem destaque os
seguintes ensinamentos de Karl Engisch sobre a conceituacdo de direito objetivo e a sua
diferenciagdo com relagdo aos direitos subjetivos:

exemplos classicos de atribuicdes de direitos aos individuos sdo-nos as garantias
fundamentais de Direito Constitucional [...] A linguagem juridica corrente distingue
entre direito objectivo e direito subjeticvo. O direito objectivo é a ordem juridica, o
conjunto das normas ou regras juridicas que nds hd pouco concebemos como

imperativos. O direito subjetivo ¢ a legitimagdo conferida pelo Direito
(Berechtigung). '*°

Carreada essa defini¢dao preliminar, importa perscrutar sobre a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, atente-se, como elementos de concretizagcdo do principio da dignidade
da pessoa humana e de legitimagdo do Estado. A faceta objetiva dos direitos fundamentais
significa que as normas que os prevéem ¢ outorgada fungdo autonoma que transcende a
perspectiva subjetiva, ¢ que, além disso, desemboca no reconhecimento de contetdos
normativos. Essa perspectiva objetiva acaba por agregar uma mais-valia juridica, um reforgo
da juridicidade dos direitos fundamentais. Estes passam, diante da condi¢do de normas que
incorporam determinados valores e decisdes essenciais, a servir como parametro para o
controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais. Além disso, devem
ser observados como parametros para a criacdo e constituicdo de organizagdes (ou
institui¢des) estatais e para o procedimento. Eles passam a ser entendidos como norte para a
aplicag¢do e interpretacdo das normas procedimentais. Sdo, por causa disso, critérios para a
formatacdo do direito organizacional, auxiliando na efetivacdo da protecdo aos direitos
fundamentais, de modo a se evitarem os riscos de uma reducdo do significado do contetido

material deles, o que a doutrina chama de retrocesso."”’

Andreas Krell elucida que a compreensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais ¢é

essencial para o detalhamento dos deveres do Estado, porquanto a vinculagdo de todos os

195 Cf. SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado
em direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceid: Nossa
Livraria, 2005, p. 77.

% ENGISCH, Karl. Introduc¢iio ao pensamento juridico. Traducdo de Jodo Batista Machado, 7 ed., Lisboa:

Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1996, p. 41-42.

157 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2005, p. 156 a 164.
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poderes aos direitos fundamentais contém nao s6 uma obrigatoriedade negativa do Estado de
ndo fazer intervengdes em areas protegidas pelos Direitos Fundamentais, mas também uma
obriga¢do positiva, de fazer tudo para a sua realizacdo, mesmo se ndo existir um direito

publico subjetivo do cidaddo."®

Findando a explanagdo dessa subsecdo, ¢ de se citar Viera de Andrade, o qual se
posiciona muito bem sobre os caracteres dos direitos fundamentais. Para ele, a perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais esta ligada a concepg¢dao de conferimento de posicdes
juridicas atribuidas ou reconhecidas aos individuos e cidadaos. J4 na sua dimensao objetiva,
ndo se consegue vislumbrar a consagracdo de posicdes juridicas, mas o estabelecimento de
principios de organizacdo e de ag¢do social, econdmica e politica, que visam principalmente

garantir esses direitos, sio as chamadas garantias institucionais."”

Desta forma, os direitos fundamentais sao dotados, porque deles decorrem diversos
efeitos, de eficacia. Eles conferem legitimidade para que os cidadaos os possam fazer valer
(carater subjetivo) perante o Estado, e, simultaneamente, vinculam a atividade do Estado e de
todos os ambitos juridicos (carater objetivo), estipulando, em ambos os casos, obrigagdes

negativas (de abstenco) e positivas (de prestagio).'®

Os direitos fundamentais, assim, apresentam-se como aqueles direitos carreados no
ambito normativo constitucional (prevaléncia da Constituicdo Material), tragados que sao pelo
programa normativo iusfundamental. Eles resguardam, no carater objetivo, a ordem juridica,
e, no carater subjetivo, a legitimagdo dos cidaddos para pleitea-los. E por isso que se atesta o
carater da ADPF como instrumento de legitimagdo do Estado na garantia das dimensdes
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, eis que ela estd posta para a defesa desses

direitos.

2.4 contingenciamentos e limites a aplicacio das normas de direitos fundamentais

198 Cf. KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p.

78.

159 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. 3 ed.

Livraria Almedina: Coimbra, 2004, p.74-75.

1 , . , . - . . - .
60 SOARES, Mario Luacio Quintdo. Processo Constitucional, democracia e direitos fundamentais, In:

SAMPAIO, José¢ Adércio Leite (coord). Jurisdicido constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 410.



2.4.1 As trilhas de Humberto Avila

Delineados os direitos fundamentais como objetos a serem defendidos pela ADPF e
estudados seus contornos e aspectos, importa adentrar nas peculiaridades e dificuldades de
aplicacdo das normas de direitos fundamentais. Esses aspectos serdo essenciais para se
compreender o fendmeno da concretizagdo dos direitos fundamentais a ser tratado na

subsecao 4.2.

Dentro deste ponto, e como inicio da explanacdo, serdo utilizadas as licdes tragadas

por Humberto Avila.

Humberto Avila distingue as regras e principios. As regras tém por escopo a descrigio
de fatos e a regulacao de condutas, possuindo aplicabilidade ligada pela correspondéncia entre
a constru¢ao conceitual dos fatos e as normas e finalidades que lhes dao suporte. Nesse
sentido, elas geram decisdes especificas. Os principios, por outro lado, sdo finalisticos,
dependem da realizagdo de comportamentos para serem . Eles servem como critérios para a

tomada de decisdes. '°!

Em sua obra Teoria dos Principios, Humberto Avila traz uma concep¢ao nova, a de
postulados, que seriam normas metodicas que estruturam a interpretagdo e aplicacao de
principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacdes entre

elementos com base em critérios.'®

Seriam postulados em seu entender: a pondera¢do'® de bens - buscando uma
avalia¢do dos bens envolvidos; a concordancia pratica — que prega a realizagdo maxima dos
valores envolvidos; a proibicao do excesso — que veda a aplicagdo de normas de uma forma
em que se retire a sua eficdcia; o da igualdade — vinculado as condicdes especificas dos
envolvidos; o da razoabilidade — o qual prega, em suma, a essencialidade da relagdo entre a

norma e o caso concreto; € o postulado da proporcionalidade — composto por seus elementos:

181 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4 ed. rev., Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 130-131.

162 Cf. Idem, ibidem, p. 87-90.

183 Veja-se neste sentido ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 95 e ss.



7

adequagdo entre o meio e o fim; necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito — relago

entre o meio e o fim, ou seja, geracdo de mais benesses do que prejuizos.'®

Na desenvoltura da aplicabilidade das normas de direitos fundamentais,
principalmente, de contetido principioldgico, e, em alguns casos, de contetido normativo, as
balizas apresentadas por Humberto Avila se tornam essenciais para a solugio de controvérsias
e colisdes. Sdo critérios que servem para fornecer caminhos seguros para que se garanta a
maxima eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais. Esses parametros,
portanto, servem como critérios fundamentais para se proceder a ponderagdes na hora de se
aplicar mais de um preceito fundamental, ou seja, para se aferir qual preceito fundamental,
dentre mais de um que esteja em entrechoque, devera ser escolhido na hora da confec¢do de
uma norma de decisdo, ou, at¢é mesmo, qual ponderacdo deverd ser processada dentre dois

preceitos fundamentais para que ocorra a aplica¢do 6tima do direito.'®

2.4.2 Aplicabilidade e concretizacio dos direitos fundamentais: por uma demarcacao

necessaria

Apresentados os critérios para a aplicagdo das normas de direitos fundamentais, e
antes de adentrar no estudo da aplicabilidade dos direitos fundamentais, espécies do género

preceitos fundamentais, cumpre delimitar o conceito de aplicabilidade.
A aplicabilidade, segundo José¢ Afonso da Silva, seria a

qualidade do que ¢ aplicavel. No sentido juridico, diz-se da norma que tem
possibilidade de ser aplicada, isto ¢, da norma que tem capacidade de produzir efeitos
juridicos. Nao se cogita saber se ela produz efetivamente esses efeitos. Isso ja seria
uma perspectiva socioldgica, e diz respeito a sua eficdcia social.'*

184 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4 ed. rev., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 93-125.
%5 Um exemplo em que é necessaria a ponderagdo entre preceitos fundamentais é o do aborto de fetos
anencéfalos carreado na ADPF/54/DF. Nessa acdo, existe um conflito entre o direito a vida e o principio da

dignidade da pessoa humana.
166

13.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.
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Aplica-se a lei interpretando. Mas uma norma s6 ¢ aplicavel plenamente se estiver
aparelhada para incidir. A aplicabilidade das normas constitucionais (também de outras)

depende especialmente de saber se estdo vigentes, se sio legitimas e se tém eficacia. '’

Para Jodo Batista Herkenhoff, a aplicagdo do direito consiste em submeter o fato

concreto a norma que o regule. “A aplica¢do transforma a norma geral em norma individual,

sob a forma de sentenc¢a ou decisdo administrativa.” '

Por fim, elucidando a questdo, Marcos Mello assenta:

A lei que vige e incide ¢ aplicavel. [...] a aplicabilidade concerne ao plano da
realizagdo do direito no meio social, pela imposi¢do de suas normas através dos
organismos estatais e que pode, por isso, falhar. A incidéncia e a vigéncia estdo na
dimensdo normativa do direito, em um plano de validez, portanto de natureza logica,
e ndo no campo das realidades faticas (socioldgico) onde se dé a aplicacdo. Aplicar o
direito € tornar efetivas a vigéncia e a incidéncia das normas juridicas, ndo fazé-las
incidir (exceto se tal ato humano componha o suporte fatico'®), porque a incidéncia é
incondicional.'” (itdlico do autor)

Marcos Mello assaca em outra quadra que a aplicagdo, dessarte, € momento posterior
em relacdo a incidéncia e, naturalmente, dela dependente. Por isso, a errada aplicagdo da
norma ndo altera a veracidade da incidéncia. Se a aplicagdo foi de norma que ndo incidiu, é
necessario restabelecer-se a verdade, aplicando-se a norma realmente incidente, corrigindo-se
o erro. Portanto, a incidéncia ndo depende da sua aplicacdo, pois se assim fosse nao haveria
razao para os instrumentos de correcdo do error iuris. Todavia, a incidéncia s6 pode decorrer
da vigéncia. Mesmo que se concretizem os fatos previstos em seu suporte fatico, a norma em

vacatio legis, ndo incidira, motivo pelo qual ndo podera ser aplicada. '

167
168

Cf. Idem, ibidem, p. 51-52.

HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 4 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 9.
% £ o que se da nos casos de aplicagdo de diversos direitos fundamentais, 0 que interessa para o presente
estudo, dado seu forte carater valorativo, cabendo ao intérprete preencher a indeterminagdo e as lacunas dos
elementos da estrutura da norma (suporte fatico e preceito). E com base nesta ressalva do professor Marcos
Mello que se defendera, em determinados casos, a construgdo do conteido das normas pelos intérpretes, a
aplicabilidade (concretizag@o) dos direitos fundamentais. O que se quer destacar é que ndo se esta a fazer tabula
rasa da incondicionalidade da incidéncia, mas que o preenchimento do conteudo das normas de direitos
fundamentais, em sua maioria, necessita de uma mediacao concretizadora para a partir dai serem eficazes. Sao os
valores sociais que, em grande medida, preenchem este conteudo diante das falhas ou aberturas do sistema.
Advertindo-se, todavia, que se deve respeitar os limites, mesmo que minimos, tracados pela norma. O que sera
melhor estudado na subsecdo 4.2.

70 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.82.

' Cf. Idem, ibidem, p. 73-81.
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Todavia, em que pesem as assertivas retro, vé-se que a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nao pode estar vinculada diretamente a incidéncia de suas normas, todas
dotadas de grande conteudo axiologico, o que demonstra uma preponderancia do intérprete no
preenchimento deste conteido, na adequagdo de comandos, mesmo que indeterminados, a
realidade fatica, completando os elementos do conteido da norma para que a mesma incida.
Esta incidéncia s6 pode se dar por intermédio da aplicabilidade, desde que consoante com o
sistema juridico, e quando ndo for contra os valores sociais. Usando das ligdes de Marcos

Mello, constata-se que as normas de direitos fundamentais abrem espago para que o intérprete

implemente a sua incidéncia e as fagam efetivas.

Conceituada a aplicabilidade como a realizagio do direito no meio social, na
individualizacdo da norma, cabe analisar os momentos em que aquela se processa. Nesse

sentido, José de Oliveira Ascenc¢ao aduz:

o primeiro momento ¢ aquele que esta ligado a verificagdo de que o fato corresponde
a abstrata previsdo normativa. Mas essa verificacdo ndo se reduz a uma descrigao
historica, supde com grande freqiiéncia uma elaboragdo autonoma. Quer dizer, o
momento da aplicagdo sempre acrescenta alguma coisa que ndo poderia estar na regra
por si s0, pois implica uma ulterior valoragdo. O segundo momento esta cingido a
determinagdo das conseqiiéncias juridicas. E tdo-pouco'™ devemos supor que no
enlace entre a estatui¢do abstrata e a formacgdo dos efeitos concretos nenhuns
problemas surgem, como se tudo estivesse na regra e bastassem a leitura ¢ a
transposi¢do mecanica desta para o caso singular. Pelo contrario, ¢ preciso
frequentemente um trabalho de adaptacdo da conseqiiéncia abstrata ao caso singular.
Essa necessidade de adaptagdo pode ter as mais variadas causas; mas ha uma
tendéncia crescente de confiar o momento de aplicagio a modelagdo das
conseqiiéncias no caso concreto. Nomeadamente, isso resulta da tendéncia da
individualizacdo.'™ '™

José Oliveira Ascengdo, ademais, traz importantes posicionamentos sobre a distingao
entre aplicabilidade e interpretagdo, destacando a importancia do intérprete quando se tem que
proceder a valoragdes, uma vez que o mesmo ¢ chamado a determinar o direito aplicavel ao
caso e a resolvé-lo efetivamente. A primeira parte ¢ tarefa de interpretagdo. Mas ndo quer
dizer que a interpretagdo tenha sido realizada perfeitamente, que tudo estd terminado quando
se apuram as regras sobre a mesma matéria. E necessario demonstrar que se aplicam ao caso
configurado, o que se da pelo exame das caracteristicas da situagdao para justificar que se
acomoda a previsdo normativa. A aplicagdo ndo ¢ mera operagdo logica, pela qual o intérprete

se limita a verificar a correspondéncia daquela situacdo a descri¢do abstrata que consta da lei,

72 Palavra de acordo com o portugués de Portugal.

173 ASCENCAO, José de Oliveira. O direito: introdugdo e teoria geral — uma perspectiva luso-brasileira. 9 ed.,

rev., Livraria Almedina: Coimbra, 1995, p. 590-598.
™ Frise-se que a aplicagdo aqui, como em Marcos Mello, estd ligada a efetivar a vigéncia e a incidéncia da
norma juridica.
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a subsungdo, vez que esta se apresenta insuficiente sempre que seja necessario proceder a
valoragdes, como se da no caso de se apreciar as significacdes de conceitos juridicos
indeterminados. Dai é que salta a importancia da valoragio do fato. ' '° E este o
entendimento que deve informar a aplicabilidade dos preceitos fundamentais, onde € aberta ao

intérprete a possibilidade de proceder a valoragdes e ponderacdes.

Ascensdo, preconiza, portanto, que dentro da seara valorativa, caso de maioria dos
direitos fundamentais, a norma concede ao intérprete a possibilidade de fixar algumas partes
ou os proprios elementos de sua estrutura, o que se soma ao cotejo do sistema juridico, a
analise dos valores sociais, a veda¢ao de contrariedade aos valores fundamentais da

juridicidade (paz social, bem comum, justica, ordem, seguranga) e a natureza das coisas.

Marcos Mello tem posicionamento semelhante, destacando que a incidéncia da norma
juridica pressupde que todos os elementos que constituem o seu suporte fatico se tenham
materializado, o que leva a problematica de que a concrecao do suporte fatico nao envolve
somente aspectos dogmaticos, mas questdes de ordem filosdéfica — como as das lacunas da lei
e seu preenchimento pelo intérprete, as da propria validade do direito objetivo resultante de
normas impostas pelo Estado — e também de natureza socioldgica — como as que dizem

respeito a atualizacdo das leis. '’

Seguindo na explanagdo, ¢ de se citar Michel Temer no processamento da distingao

entre eficacia juridica e aplicabilidade:

eficdcia juridica'”, por sua vez, significa que a norma esta apta a produzir efeitos na
ocorréncia de relagdes concretas; mas ja produz efeitos juridicos na medida em que a
sua simples edi¢do'” resulta na revogagio de todas as normas anteriores que com ela
conflitam. Embora ndo aplicada a casos concretos, ¢ aplicavel no sentido juridico
antes apontado. Isto é: retira a eficacia da normatividade anterior. E eficaz
Jjuridicamente, embora ndo tenha sido aplicada concretamente. '®

175 ASCENCAO, José de Oliveira. O direito: introducio e teoria geral — uma perspectiva luso-brasileira. 9 ed.,
rev., Livraria Almedina: Coimbra, 1995, p. 589-590.

¢ Entendemos mais adequado o termo realizagio, historizagdo do fato, como serd demonstrado no Estudo da
metodica estruturante de Miiller na se¢do 4.2.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 83.

8 A efetividade da norma juridica se diferencia da eficicia, eis que aquela se refere a adequagdo do
comportamento da comunidade ao modelo de conduta tragado pela norma juridica, ou seja, a norma juridica ¢
aceita e aplicada por seus destinatarios.

" Entende-se que Michel Temer quis falar em vigéncia.

8 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
23.
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Voltando ao eixo do trabalho, tem-se que a Constitui¢do, devido ao seu carater aberto
— representado pelos mais variados valores, as vezes conflituosos - necessita de métodos para
resolver as situagdes onde ocorram conceitos juridicos indeterminados, para proceder a
integracdo de lacunas e para equacionar os conflitos principioldgicos, oxigenando a jurisdi¢ao
constitucional e lhe conferindo o dinamismo e o enfrentamento de seus problemas mais
complexos.'™ Muitas das vezes ndo existe uma unica solug¢do para cada caso, mas respostas
mais ou menos razoaveis para enfrentar o problema. E essa relativizagdo que tem informado a
aplicacdo do direito numa sociedade pluralista e globalizada. O direito, no contexto hodierno,

necessita de instrumentos para solver esta problematica.

A busca dessas solucdes, se ndo estd aprisionada a loégica formal, também ndo ¢ livre
de limitagdes de ordem sistematica. Ela deve ser teleologicamente orientada a promogao dos
valores que lastreiam a ordem constitucional e que sdo os elementos retores do sistema

juridico.

E nesse sentido que se apresenta o método da concretizagdo.'®* Tal método vislumbra
a interpretagdo como um processo criativo, no qual o sentido da norma interpretada s6 pode

ser obtido em face do problema concreto sobre o qual ela incide.'®* '

A concretizacdo da norma constitucional pressupde a sua pré-compreensiao, uma
formulacao antecipada e abstrata de uma idéia sobre o seu contetdo e limites. A partir da pré-
compreensdo, o intérprete aproxima-se do caso concreto, através de uma atuagdo topica,
orientada ao problema, mas limitada pela norma. Nao se trata de um processo segmentado em

duas partes, mas de um processo coeso e “circular”.'®

Na concretizagdo, os elementos fornecidos pelos métodos classicos de interpretagao
(literal, sistematico, historico e teleologico), bem como pelos principios especificos de

interpretagdo constitucional (da unidade da Constitui¢do, da efetividade, da concordancia

'8 Vide a se¢do 3.2 sobre a legitimagio do poder judicidrio.
'82 Este método sera estudado em pormenores na subsecio 4.2.
'8 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal. Lumen Juris: Rio de

Janeiro, 2000, p. 133-134.

184 5 concretizagdo, nos dizeres de Grau, ¢ a derradeira etapa da interpretagdo. A interpretacdo e a concretizagdo

se superpdem. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacido do direito. 2 ed. ,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 26. Todavia, em que pese a similitude que Grau defende entre a interpretagio ¢
aplicagdo em sua obra “Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito”, opta-se pelo
posicionamento de José de Oliveira Ascengdo, entendendo-os como momentos diversos, um de valoragdo ¢ o
outro de verificabilidade das conseqiiéncias.

'8 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 134.
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pratica etc.) sdo considerados como fopoi (pontos de vista), devendo ser submetidos a
discussdo para se verificar quais fornecem premissas justas e razoaveis para a solucao do
problema,'®® ou, dentro das ligdes de Hesse, devem ser submetidos al juego de las opiniones
em favor y contra y fundamentar la decision de la manera mas clarificadora y convincente

posible.'*’

Contudo, ¢ de se destacar que a hermenéutica concretizadora ndo faz parte da topica,
pois preconiza o primado da norma em face do problema, conquanto essa preconiza

justamente o inverso. '**

Nos dizeres de Hesse,

la interpretacion constitucional es “concretizacion” (Konkretisierung). Precisamente

lo que no aparece de forma clara como contenido de la Constitucion es lo que debe
ser determinado mediante la incoporacion de la “realidad” de cuya ordenacion se trata
(supra, n® 45 y ss.). En este sentido la interpretacion constitucional tiene cardter
creativo: el contenido de la norma interpretada solo queda completo com su
interpretacion; ahora bien, so6lo en ese sentido posee carater creativo; la atividad
interpretativa queda vinculada a la norma. '® (italico do autor)

Nessa atividade, tem-se que a norma, enquanto geral e abstrata, ainda nao ¢
imediatamente normativa. SO passa a ter normatividade imediata quando se concretiza,
quando se transforma em norma de decisdo. Esta normatividade resulta da decisdo de um caso
juridico, da sua aplicagdo a um caso juridico a decidir imediatamente, da fixagdo de uma
norma de decisdo. No plano da concretizagcdo normativo-constitucional, a mediacao metddica
da normatividade pelos sujeitos concretizadores assume uma de suas manifestacdes mais
relevantes. Todavia, esta atividade de concretizagdao deve estar adstrita ao texto da norma,
editado pelas entidades democraticas e juridicamente legitimadas da ordem constitucional. A
norma de decisdo, que representa a medida de ordenacdo imediata e concretamente aplicavel a
um problema, ndo ¢ uma grandeza auténoma, independente da norma juridica, nem uma
decisdo voluntarista do sujeito de concretiza¢do; deve, sim, reconduzir-se a norma juridica

geral. '

18 Cf. Idem, Ibidem, p. 134.

'8 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traducio de Pedro Cruz Villalon. 2 ed., Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 43.

8 SARMENTO, Daniel. A ponderaciio de interesses na Constituicio Federal. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2000, p. 134.

8 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traducio de Pedro Cruz Villalon. 2 ed., Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 40-41.

190 Cf. ] CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed. reimp.,

Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 1146-1147.
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A concretizacdo constitucional se apresenta, portanto, como um método procedimental
destinado a garantir a eficacia da Constitui¢do."! Ela constitui, na verdade, uma decorréncia
da estrutura geralmente aberta e principioldgica da norma constitucional, e, igualmente, do
carater historico do compreender.'> Assim, é de se destacar a propriedade do método de
concretizacdo na aplicabilidade e defesa dos preceitos fundamentais, eis que orientado a
garantir a eficacia da Constitui¢do dentro dos lindes normativos. A pertinéncia de mencionada
teoria em sede de ADPF, ademais, tem base na conformagdo aberta do termo preceito
fundamental e da interpretacdo do principio da subsidiariedade, o que soma aos conflitos

existentes no que pertine ao rol de legitimados a propor mencionada a¢do constitucional.

Portanto, tendo em vista as dificuldades para a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais, € que se justifica o uso do método de concretizagao constitucional na aplicacao
dos direitos fundamentais, e, como nao poderia deixar de ser, dos preceitos fundamentais,
género destes, de sorte a que sejam preenchidos os espagos admitidos pelo programa
normativo com os dados da realidade, tudo com vistas a se garantir eficicia e até mesmo
efetividade a esses nucleos de fundamentalidade. Assim, o método de concretizagdo se
apresenta curial para garantir eficacia e efetividade 8 ADPF como instrumento de legitimagao

do Estado Democratico de Direito.

2.4.3 A aplicabilidade e a eficacia propriamente dita dos direitos fundamentais

Carreados os parametros e as dificuldades para a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais, cabe adentrar na eficdcia propriamente dita destes. Frisa-se que a andlise aqui
empreendida tem o objetivo de aprofundar os contornos dos direitos fundamentais, com vistas
a propiciar um melhor manuseio da ADPF na defesa dessas espécies de preceitos
fundamentais. Esse ¢ o recorte metodoldgico e o contexto em que se insere a explanagao

empreendida nesta subse¢ao.

Tracejado que foi o conceito de aplicabilidade na subsecdo anterior, € o de eficcia

juridica, de maneira bastante superficial, compete, antes de aprofundar a analise nos aspectos

9 Nesse sentido, veja-se  GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: andlise de sua concretizacdo

constitucional. Curitiba: Jurua, 2004, p. 167.

192 PARDO, David Wilson de Abreu Pardo. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 143.
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da eficécia juridica propriamente dita dos direitos fundamentais (espécies do género preceitos
fundamentais), delinear o seu conceito e proceder a algumas distingdes. Nesse sentido, a
eficacia do Direito apresenta duas concepcdes, a eficacia social (efetividade) e a eficacia
juridica. A eficécia social ¢ representada pela perfeita consonancia de uma conduta com a
previsdo legal - a norma ¢ realmente obedecida e aplicada - ¢ a capacidade de se atingir os
objetivos fixados na norma, de realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por
outro lado, a eficdcia juridica diz respeito a aplicabilidade (realizabilidade, praticidade),

exigibilidade ou executoriedade da norma, favorecendo a produgéo de efeitos. '

No que reporta a eficacia juridica, cabe discernir o que seja aplicabilidade,
exigibilidade e executoriedade. A exigibilidade resulta da adequag@o da norma juridica ao seu
fundamento de validade, ou seja, ao fato de ela ser valida diante do sistema juridico como um
todo. A execugdo, por outro lado, consiste numa atividade impositiva do fato, numa atividade
desenvolvida por funcionarios competentes para que seja realizado o comando normativo. A
aplicabilidade, por fim, seria a criagdo de uma norma concreta a partir da fixagdo do

significado de um texto normativo abstrato em relagdo a um determinado caso."*

Andreas Krell, no que importa ao deslinde dessa subsecdo, apresenta interessante
conceito de eficacia juridica: “Por eficacia juridica entendemos a capacidade (potencial) de

uma norma constitucional para produzir efeitos juridicos.”'”

Depois de apresentadas estas breves nocdes, destaca-se que ndo ¢ o objetivo do
presente trabalho aprofundar a questdo sobre os diversos planos de eficdcia das normas

constitucionais, cingindo o tema a uma teoria geral da eficacia dos direitos fundamentais.

Postas essas premissas, adentrar-se-4 na seara da eficacia e, em decorréncia, da
aplicabilidade dos direitos fundamentais'®® como postos no ordenamento patrio. Assim, deve-
se ter em vista que, a luz do significado trazido no art. 5°, paragrafo 1° da Lei Fundamental,
aos poderes publicos incumbe a tarefa de extrair das normas que consagram os direitos
fundamentais a maior eficdcia possivel, outorgando-lhes efeitos reforcados, ja que ndo ha

como desconsiderar a circunstancia de que a presungdo de aplicabilidade imediata e plena

198 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., S3o Paulo: Malheiros, 2004,
p. 60 e 66.

1% Cf. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo simbélica. S3o Paulo: Editora Académica, 1994, p. 44.

195 KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos

de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 39.
1% Observe-se a ressalva feita na nota de rodapé n° 168, e que deve permear a concepgio das vindouras linhas.
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eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios
de sua fundamentabilidade formal no ambito da Constitui¢do."’ Justifica-se, assim, uma
aplicabilidade imediata sem o intermédio da mediagdo concretizadora ou com seu uso

moderado nos casos de valores, conceitos indeterminados, lacunas etc.

Desta forma, ao se negar aos direitos fundamentais esta condig¢do privilegiada,
implicaria em negar-lhes a propria fundamentalidade. Nao por outro motivo — isto €, pela sua
especial relevancia na Constituicdo — ja se afirmou que, em certo sentido, os direitos
fundamentais (e a estes poderiamos acrescentar os principios fundamentais) governam a

ordem constitucional.'”®

Em confirmagdo do expendido, Gabrielle Bezerra Sales assaca que

a proposito, a distingdo entre os poderes constituinte, reformador e legislativo € que
estabelece a garantia dos direitos fundamentais e da estruturagdo do Estado,
salvaguardando-os da sanha legiferante de governos antidemocraticos. Nesse sentido,
os direitos fundamentais, como nucleo das constituicdes modernas, estdo no plano
supra-estatal, jamais podendo vir a ser objeto de adulteragdo, seja de forma comissiva,
seja omissiva. '

Continuando o estudo, ¢ de se citar o posicionamento de José Afonso da Silva com
relagdo a eficacia limitada das normas constitucionais programaticas. As normas
programaticas seriam, para esse autor, aquelas em que o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos e jurisdicionais) como programas
das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado. Eles, justamente

. ~ . ;e . . 200 ~ .
por isso, nao teriam eficacia imediata.”™ Dentro dessa concepgao, alerta-se que mencionado

autor concebe os direitos sociais como normas programaticas.

Cabe alertar, contudo, que José¢ Afonso da Silva tem posicionamento no sentido de
distinguir as normas programadticas dos principios constitucionais, principios politicos que
explicitam as valoracdes politicas fundamentais do legislador constituinte, normas que
dirigem os atos de criagdo e aplicagdo do direito. Nestes, ele vé direito vigente e diretamente

aplicavel.””

97 Veja-se neste sentido a subsecdo 2.1.3.

% Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 272.

% SALES, Gabrielle Bezerra. Teoria da norma constitucional. Sio Paulo: Manole, 2004, p. 146.

200 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
138-140.

201 Tdem, ibidem, p.143.
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Feita essa ponderagdo, € em que pese o entendimento de José Afonso da Silva de que
as normas que tratam de direitos fundamentais, naqueles casos em que se exija lei ordinaria
para dar capacidade de execucdo em termos de regulamentacdo daqueles interesses visados,
tém eficicia limitada, o mesmo entende que muitas dessas normas podem ser aplicadas
diretamente por meio de outras providéncias. Ele finda, numa posicdo moderada e
intermedidria, por mitigar a eficacia limitada das normas programadticas, conferindo-lhes
eficacia juridica imediata, direta e vinculante nas hipoteses em que essas normas: estabelecem
um dever para o legislador ordinario; condicionam a legislagao futura, com a conseqiiéncia de
serem inconstitucionais as leis ou os atos que as ferirem; quando informam a concepgao de
Estado e da sociedade e inspiram a sua ordenagao juridica, mediante atribuicao de fins sociais,
protecdo dos valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum; quando
constituem sentido teleologico para a interpretagdo, integracdo e aplicagdo das normas
juridicas; quando condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; e

quando criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem. 2

Entretanto, em que avangadas essas concepgoes, José Afonso da Silva entende que as
normas programaticas ndo produzem direitos subjetivos em seu aspecto positivo, geram-nos
em seu aspecto negativo, dum dever de abstengdo pelo legislador e pela administracdo
publica, conferindo ao beneficiario a possibilidade de invalidagdo dos atos contrarios as
normas programaticas.”” Todavia, ndo se compactua com esse posicionamento, entendendo
presente nas normas programaticas os caracteres de prestagdo e abstencao pelo Poder Publico.
Funda-se esta concepcdo nas ligdes de Andreas Krell, para quem os Direitos Fundamentais
Sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do

poder publico certas prestagdes materiais, dado o seu forte carater eficacial.*** >

202 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.
163-164.

23 |dem, Ibidem, p. 177-178.

204 KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos

de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 19.

205 Contudo, a despeito de parte da doutrina de orientagdo liberal negar a fundamentabilidade dos direitos

sociais, vé-se, como bem assevera Ingo Sarlet, que: “ em que pese a atual divergéncia a respeito da
fundamentabilidade dos direitos sociais de um modo geral e dos limites de sua exigibilidade em juizo, constata-
se — pelo menos entre nos e em expressiva parcela da doutrina (mas também, embora talvez com menor énfase) e
da jurisprudéncia — um crescente consenso no que diz com a plena justiciabilidade da dimens3o negativa
(defensiva) dos direitos sociais em geral e da possibilidade de se exigir em juizo pelo menos a satisfagido
daquelas prestagdes vinculadas ao minimo existencial, de tal sorte que também nesta esfera a dignidade da
pessoa humana (notadamente quando conectada com o direito a vida) assume a condi¢do de um metacritério para
as solucdes tomadas no caso concreto, o que, de resto, acabou sendo objeto de reconhecimento em decisdo
recente do nosso Supremo Tribunal Federal ( Sarlet se refere ao julgamento da ADPF n°® 45 MC/DF (decisdo
proferida em 29.04.04)), quando o relator, Min. Celso de Mello, em decisdo monocratica e a despeito de
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Nessa mesma linha, refutando os posicionamentos de José Afonso da Silva, frisa-se o
entendimento do professor George Sarmento, quando o mesmo se posiciona sobre o forte
poder das normas programaticas. Para ele, as normas programaticas seriam cogentes porque
vinculam o poder publico ao dever de perseguir os objetivos considerados essenciais ao
fortalecimento do Estado Democratico de Direito. As normas programaticas prescrevem
deveres estatais que se consubstanciam pela intervengdo dos oOrgdos legiferantes ou pela
atividade concretizadora da administragdo publica e da jurisdi¢do. Os orgdos estatais devem
pautar sua acdo, portanto, pelas diretrizes das normas programaticas, mormente, quando se

tratar de programas relacionados a efetividade dos direitos fundamentais.**

Ora, o direito constitucional ¢ direito positivo, ¢ lei (embora com caracteristicas
especiais) e, como tal, todas as suas normas t€m forca vinculante, donde ¢ despiciendo insistir

na concepg¢do normas programaticas, ou seja, meros programas.””’

Assim, destaca-se, se as normas programaticas possuem esse carater vinculante, muito
mais o possuem os direitos sociais. Esses direitos sdo dotados do duplice aspecto, direitos
objetivos, de manutencdo da ordem juridica, e direitos subjetivos, de garantia de legitimidade

para se exigirem prestagoes.

Neste ponto, entdo, frisa-se que as normas programaticas sdo dotadas de eficacia,

29 ¢

pois, até¢ quando tidas como “normas-programa”, “elas nao representam meras recomendagdes

ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito

diretamente aplicavel.” **

Ainda nessa linha de pensamento, ¢ de se citar Pontes de Miranda, para quem:

as normas constitucionais programaticas sao dirigidas aos trés poderes estatais: elas
informam os Parlamentos ao editar leis, bem como a Administragdo ¢ o Judiciario ao
aplica-las, de oficio ou contenciosamente. A legislagdo, a execugdo ¢ a propria

prejudicado o mérito (houve suprimento da omissdo que deu origem a demanda), ndo deixou de afirmar
enfaticamente a possibilidade de um controle judicial — agora também em sede de Argiliigdo de Descumprimento
— de politicas publicas na esfera dos direitos sociais (no caso, cuidava-se do direito a saide), especialmente onde
estiverem em causa prestagoes vinculadas ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.” In SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3 ed.
rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 94.

286 SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado em
direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceié: Nossa Livraria,

2005, p. 35 e 36.

207 Cf. PARDO, David Wilson de Abreu Pardo. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 81.

28 Cf. KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p.
20.
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jurisdigdo ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua
fun¢do.””

Confirmando os posicionamentos retro, Jos¢ Luiz Bolzan de Morais destaca que os
direitos ditos fundamentais sociais sdao valores intrinsecos a uma ordem constitucional
comprometida com os valores humanitarios, e que, portanto, a sua carga eficacial ndo pode
ser objeto de tergiversacdo ou concessdes politicas, eles ndo podem ser barganhados como
produtos em uma feira de supérfluos, mais ainda quando sabemos que 0s mesmos se
constituem em meios para a concretizacdo das liberdades, da mesma forma que estas em

relacdo aqueles.*"’

Refor¢cando a importancia dos direitos fundamentais, Pontes de Miranda destaca que
as declaragdes de direitos e liberdades sdo as partes mais importantes das constitui¢cdes, sdo a
coluna do termometro. Nelas ¢ que estdo os preceitos de lei que se reputam acima de

discussio pelos poderes publicos, inclusive pelos legisladores. >

Portanto, sdo aplicaveis, qualidade daquilo que ¢ aplicavel, todas as normas juridicas
constitucionais que tratem de direitos fundamentais (em todas as suas dimensdes ou escopos),
porquanto dotadas de eficicia juridica, consoante o disposto no paragrafo 1°, do art. 5° da
Constitui¢do Federal. E por esse motivo que essas espécies normativas podem ser invocadas
em sua plenitude, até que sobrevenha legislacdo regulamentadora, quando for o caso, de sua

utilizag¢do.?"

Canotilho nesta quadra acentua: A caracteristica da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais refor¢a a sua for¢ca normativa autonoma, independentemente de uma lei
concretizadora. Esse atributo normativo serviu para espancar os questionamentos sobre a sua
caracterizagdo como direitos subjetivos, situacdo imperante no periodo anterior ao pos-guerra,
donde eram entendidos como direitos objetivos, mas nunca como aqueles, por faltar,

justamente, uma lei concretizadora.? *'*

209 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a Constituicao Federal de 1969. Tomo I, 1970,

p. 127.

210 Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de Morais. As crises do estado e da constituicio e a transformacio

espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73.

2 Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Democracia, liberdade e igualdade: os trés caminhos.
Atualizador Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2002, p. 49-50.

212 Cf. TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 19 ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 23-25.

213 Ressalve-se, ¢ bom frisar, que a mediagdo concretizadora pode persistir naquelas hipdteses de aspectos
valorativos, lacunas e conceitos indeterminados, desde, ¢ claro, que exista base normativa para tanto.

214 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.
145-146.
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Tudo o que levantou até agora ¢ reforgado pelo postulado hermenéutico da maxima

215

efetividade®” das normas constitucionais, pelo qual a uma norma constitucional deve ser

atribuido o sentido que maior eficécia lhe dé. *'¢

Fazendo critica, ademais, sobre a tendéncia restritiva que assola as garantias e os
direitos fundamentais e que milita contrariamente ao disposto nos paragrafos 2° e 3° do art. 5°
da Constituicdo Federal, limitadora da maxima eficacia constitucional, Gilmar Ferreira
Mendes destaca que este parametro de restritividade deveria estar cingido a garantia de
eternidade de mencionados direitos sem afetar os principios por eles protegidos, os quais

seriam moldados pela evolugdo da sociedade. *!”

E de se citar nesta quadra a licdo de Pontes de Miranda sobre o uso de interpretacdo
restritiva de normas constitucionais:
s6 se tem de adotar critério de interpretagdo restritiva quando haja, na propria regra
juridica ou noutra, outro interesse que passe a frente. Por isso, erro dizer-se que as
regras juridicas constitucionais se interpretam sempre com restricdo. De regra, o
procedimento do intérprete obedece a outras sugestoes, e ¢ acertado que se formule do
seguinte modo: se ha mais de uma interpretagdo da mesma regra juridica inserta na
Constituicdo, tem de preferir-se aquela que lhe insufle a mais ampla extensdo
Juridica; e o mesmo vale dizer-se quando ha mais de uma interpretagdo de que sejam
suscetiveis duas ou mais regras juridicas consideradas em conjunto, ou de que seja

suscetivel proposi¢do extraida, segundo os principios, de duas ou mais regras. A
restri¢do, portanto, é excepcional.”'® (italico do autor)

Portanto, diante do principio da maxima eficacia da constitui¢do e pela ado¢do de
interpretagdes restritivas somente nos casos em que o texto constitucional assim dispuser, ¢
que se destaca a propriedade em entender com a maior eficacia possivel todas as dimensdes
de direitos fundamentais, inclusive os sociais e as normas ditas programaticas. Essas espécies
normativas devem ser entendidas como direitos objetivos e subjetivos dos populares em face
do Estado, donde se pode extrair a sua importancia para a exigibilidade por meio da ADPF,
como ocorreu nas ADPFs 45/DF e 54/DF, ambas tratadas na subse¢ao 2.1., ¢ na

ADPF/14/DF, que trata da fixa¢ao de piso salarial, do salario minimo.

%15 Entende-se que Canotilho quis se referir & méxima eficacia.

26 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 1149.

217 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental: pardmetro de controle
e objeto, in- TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicao de descumprimento de
prefeito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 128-132.

218 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a Constitui¢io de 1967. Tomo I, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970, p. 302.



2.4.4 Os efeitos da nao aplicacdo, do descumprimento, das normas que tratam dos

direitos fundamentais

Tratada a eficacia e a aplicabilidade dos direitos fundamentais, compete dirigir o foco
aos efeitos resultantes do desrespeito as normas de direito fundamental. Destacam-se, como
primeiras linhas desse intento, o fato de que a suficiéncia do suporte fatico se reflete no plano
da existéncia,”” e a sua deficiéncia no plano da validade ou da eficacia, quer dizer, o fato
juridico existe, porém invalido (nulo ou anulavel) ou ineficaz (efeito geralmente decorrente do

controle de constitucionalidade do STF).**

Marcos Bernardes de Mello lista os seguintes efeitos decorrentes do fato ilicito
segundo a sua eficacia: a) indenizativo — diz-se indenizativo o ato ilicito quando seu efeito
consiste na geracdo do dever de indenizar os danos causados. Ele necessita, além da
capacidade de praticar o ato ilicito, a capacidade de obrigar-se por ato ilicito. Um exemplo
que se pode assentar aqui na area dos direitos fundamentais ¢ a indeniza¢do de condenados
por erro judiciario, conforme o inciso LXXV do art. 5° da Constituicdo Federal; b)
caducificante — a sua conseqiiéncia consiste na perda (caducidade) do direito. Um exemplo
deste efeito no direito constitucional ¢ a inelegibilidade de governantes condenados por crime
de responsabilidade em processo de impeachment; c) invalidante — trata de todo o ato de
violagdo de direito cuja conseqiiéncia ¢ a invalidade. Dentro de seu escopo estdo a nulidade e
a anulabilidade. Trata-se de uma san¢do que o ordenamento juridico adota para punir
determinadas condutas que, embora integrem suporte fatico de ato juridico, implicam
contrariedade a direito. No caso do direito publico, por exemplo, a lei e os atos normativos em
geral, que sdo atos juridicos de natureza especial, sdo invalidos (=nulos) quando infringem
normas de hierarquia superior, de forma ou de fundo. E o que ocorre nos casos de
inconstitucionalidade das leis e de inconstitucionalidade ou ilegalidade de atos normativos
infralegais (decretos e regulamentos). Ndo importa se a norma infringida ¢ relativa ao

processo legislativo (formal), ao poder de edita-la (norma de competéncia), ou se a violagao ¢

219 O existir, na concepgio desse trabalho, ¢ decorréncia de se verter algo, alguma coisa, lingiiisticamente. Veja-
se nesse sentido a subsecdo 4.1.3.

220 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 82-83.
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conteudo de regra substantiva, de direito material, de fundo (casos de antinomia). Em

qualquer hipdtese tem-se a invalidade como conseqiiéncia da infragdo. **'

Clémerson Mérlin Cléve, fazendo uma anélise sobre o papel do Estado diante dos
direitos fundamentais, bem como sobre os efeitos do descumprimento destes por aquele,
carreia o seguinte posicionamento:

[..] o Estado é uma realidade instrumental. E uma maquina concebida pelo
constituinte para buscar a plena efetividade, a plena concretizagdo dos principios, dos
objetivos ¢ dos direitos fundamentais. [...] Todos os poderes do Estado, ou melhor,
todos os Orgdos constitucionais, t€m por finalidade buscar a plena satisfagdo dos
direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele estd, do ponto de vista
politico, se deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando —
¢ isso que precisamos ter em mente. [...] os direitos fundamentais ndo sdo concessao,
ndo estdo a disposicdo do Estado. Pelo contrario, este, sim, estd a disposicdo dos

direitos fundamentais para buscar a sua plena concretizagdo. Os direitos fundamentais
ndo sdo instrumento do Estado; este, sim, ¢ instrumento dos direitos fundamentais.??

Em conclusdo, assenta-se que diversos sdo os efeitos que podem resultar do
descumprimento dos direitos fundamentais pelo Estado. O primeiro deles se da no plano da
eficacia, tornando ineficazes os atos dissonantes com os valores nucleares da Constitui¢ao, o
que se da corriqueiramente com o controle abstrato de constitucionalidade do STF. No plano
da validade, tém-se indenizacdes, perdas de direitos, € o que mais importa, as invalidades
(anulabilidades e nulidades), retirando do sistema as normas que sejam incompativeis com os
direitos fundamentais. Por fim, concebendo o Estado como instrumento dos direitos
fundamentais, pode-se enxergar mais um efeito, a sua desconstitucionalizacio e a sua
deslegitima¢@o no seio social. Todos estes efeitos, menos o da deslegitimacdo, se impdem
como sancdes pelo descumprimento da dimensdo subjetiva, individualizada, e objetiva,
protetiva da ordem constitucional, de que sdo dotados os direitos fundamentais dentro de sua

maxima eficacia.

Pois bem, assentados o ambito, a eficacia e as dificuldades para a aplicabilidade dos
direitos fundamentais, ¢ que se pode atestar a importancia de uma interpretacdo que
concretize mencionados direitos, preenchendo seus conteudos, e dotando-os dos aspectos
objetivo e subjetivo. E este o intento que se quer conferir 38 ADPF em sua fungio instrumental

e legitimante, sob pena de se desconstitucionalizar e deslegitimar o Estado. Na busca de

221 Cf. Idem, ibidem, p. 246-251.

222 CLEVE, Clémerson Mérlin. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais, p.
389, In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.
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salvaguardar a ordem juridica nacional e o Estado brasileiro ¢ que se propdem interpretagdes
renovadas dos principais aspectos dessa acdo constitucional, tudo com vistas a proteger e

concretizar os direitos fundamentais, constitucionalizando e legitimando o Estado.

2.5 O principio da dignidade da pessoa humana como elemento de conformacio dos

direitos fundamentais

2.5.1 Evolucio historica do conceito de dignidade da pessoa humana

Estudado o carater sist€émico dos direitos fundamentais, declinada a concepcao de
preceito fundamental, detalhadas a eficacia, aplicabilidade e aduzidas algumas linhas sobre a
concepgdo concretizante dos direitos fundamentais (espécies de preceitos fundamentais),
compete adentrar na base de todos os direitos fundamentais, no principio mais importante da
Constituicao Federal, com vistas a formular o melhor manuseio da ADPF. O principio da
dignidade humana,”” elemento de conformacdo dos demais direitos fundamentais, representa

este importante contetido a ser explanado.

Assim, iniciando essa subsecdo, passa-se a analise da evolugd@o histdrica do principio

da dignidade da pessoa humana.

Eduardo Ramalho Rabenhorst, adiantando um primeiro posicionamento do que seja
dignidade da pessoa humana, relata: “a dignidade ¢ acima de tudo uma categoria moral que
se relaciona com a prdpria representacdo que fazemos da condigdo humana, ou seja, ela ¢
qualidade ou valor particular que atribuimos aos seres humanos em fungdo da posi¢cdo que

eles ocupam na escala dos seres.” ***

223 Destaca-se que, como tratado na subsecdio 1.2.1., o carater de direito fundamental esta ligado & protegdio do
principio da dignidade da pessoa humana.

24 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 15.
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Levantada esta primeira conceituagdo, da qual se extrai, dentro de uma perspectiva
filosofica, a forte carga moral e valorativa da dignidade humana - carater exclusivo de nossa
espécie — passa-se a uma analise historica da evolugdo do conceito de dignidade da pessoa

humana.

Nos primdrdios, véem-se no pensamento cristdo as primeiras sinalizagdes de uma
universalizacdo de tratamento igualitirio entre os homens. Sdo Paulo, em sua Epistola aos
Romanos, pregava: “pois sou devedor tanto a gregos como a sabios, tanto a sdbios como a
ignorantes” (Romanos, 14). Ora, se todos os homens sdo criaturas de Deus, eles sdo iguais
enquanto criaturas. Se ha desigualdade entre os homens, ela ¢ resultante de uma imperfeicao

aparente, ja que o logos divino fez de todos os seres humanos livres e iguais.*

Séculos depois, ¢ digna de destaque a concepgdo kantiana, embasada na autonomia da
vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com
a representacao de certas leis - um atributo apenas encontrado nos seres racionais -

constituindo-se num “moderno” fundamento da dignidade da natureza humana. >’

Dentro das concepgdes abrangentes da autonomia da vontade, importa trazer a colacao

0s seguintes posicionamentos de Kant:

o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado como
um fim. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas
acdes ¢ sempre condicional. Os seres cuja experiéncia depende, ndo em verdade da
nossa vontade, mas da natureza, t€m, contudo, se sdo seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0s seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e ¢é objeto de
respeito).(itdlico ndo presente no original) ***

Pode-se falar, entdo, que, na perspectiva kantiana, a dignidade humana se funda no
lugar que o homem ocupa na escala dos seres. Diferentemente das outras criaturas vivas, nos,

humanos, podemos ultrapassar o estdgio da simples animalidade e identificar, tanto em nos

2% Cf. RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 25.

226 Em que pese esta igualdade crista, vé-se que esta religido legitimou a estratificacdo social ora existente e o
procedimento perseguidor da inquisi¢do, o que s6 no presente século veio a ser desmerecido com o pedido de
perdao do falecido Papa Jodo Paulo II.

27 Cf. KANT, Immanuel. Fundamenta¢io da metafisica dos costumes. in: Os Pensadores — Kant (II),
Traducdo de Paulo Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 134 ¢ 141.

228 Idem, Ibidem, p. 134 e 135.
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mesmos como nos nossos semelhantes, uma mesma esséncia livre e racional, isto €, uma
idéntica humanidade. E € precisamente o reconhecimento dessa humanidade aquilo que Kant
chama de respeito, ou seja, uma mdxima restricdo que nos obriga a ndo rebaixar 0s nossos

semelhantes ao estado de mero instrumento para a consecu¢io de uma finalidade qualquer. >

Sintetizando as etapas historicas de legitima¢do da dignidade da pessoa humana,
Rabenhorst ¢ elucidativo:

contudo, na perspectiva cristd, tal dignidade encontra sua justificagdo em uma certa

natureza divina do homem, isto €, no fato de este representar uma unidade substancial

entre matéria e espirito, criada conforme a imagem e semelhanga de Deus. Ja para

Kant, a dignidade se alicerca na propria autonomia do sujeito, isto €, na capacidade

humana de se submeter as leis de sua propria poténcia legisladora e de formular um
projeto de vida de forma consciente ¢ deliberada.””

Dentro da concepgao kantiana, pode-se ver a idéia de uma comunidade moral, uma
comunidade universal da qual fazem parte todos os seres racionais, submetida a sua poténcia

legisladora racional.

Todavia, vislumbra-se que a concepc¢ao kantiana, diante da for¢a dada a racionalidade
como elemento distintivo, acaba por apresentar um aspecto negativo, pois prega uma desvalia
dos seres irracionais - meros meios - elevando os seres racionais a fins em si mesmos, donde
decorre o valor em dignidade destes. Portanto, ndo caberia em se falar de dignidade com
relagdo aos animais — meio, instrumentos - o que hodiernamente se mostra incompativel,

considerando-se todo o arcabougo legal protetivo dos animais e da natureza em geral.>!

Esta teoria, por outro lado, apresenta como ponto positivo o fato de a dignidade
humana tolher a coisificagdo de um ser humano em relagdo ao outro, ou seja, um ser humano
¢ fim e ndo meio para o desenvolvimento de outro. Este ¢ o mérito que se extrai de sua

formulacao.

2.5.2 Perspectiva atual do principio da dignidade da pessoa humana

29 Cf. RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 34.

20 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 34.

%1 Em que pese a assertiva, vé-se que a protecdo a natureza e aos animais em geral se funda em aspectos do
desenvolvimento sustentdvel, o que nos faz retornar a velha concep¢do de que esta protegdo s6 vem para
preservar os meios para o desenvolvimento do homem.
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A dignidade da pessoa humana, portanto, diante da evolucao de pensamento delineada
na subsecao anterior € numa concep¢ao moderna, representa o reconhecimento de que todos
os nossos semelhantes possuem o mesmo valor, ndo se admitindo gradagdo de hierarquia, de
tal sorte que, em existindo uma comunidade moral, os patifes e os apatridas também fazem
parte dela. E se eles ndo reconhecem o valor dos outros individuos, isso ndo nos autoriza a
negar este mesmo valor. O maximo que se pode fazer ¢ puni-los, respeitando as suas
dignidades. **? Ela esta centrada na autonomia e no direito de autodeterminagdo da pessoa, em

sua liberdade.

Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade (dignidade-
autonomia) ¢ considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada ser
humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizacdo em um
caso concreto, de tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo o portador de
grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma dignidade de que qualquer outro ser

humano fisica e mentalmente capaz.”*

Nos tempos atuais, asseverando a defesa incondicional de todo e qualquer ser humano,
até o maior dos criminosos, ¢ de se citar o art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), segundo a qual “ todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito

de fraternidade.”

Diante da presente Declaragdo, Rabenhorst destaca que, apesar de as declaragdes
anteriores registrarem garantias negativas dos individuos em face das intrusdes do Estado que
ameacem a sua dignidade, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 carreou
garantias positivas, obrigando o Estado a intervir através de prestagdes para a concretizacao

da dignidade dos individuos (educagio, trabalho, saude etc.). **

Demonstra-se com isso uma guinada de concepgdo na concretizagdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

232 Cf. RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 41.

233 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 45.

24 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 39.
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Conclui Ingo Sarlet, fazendo remessa a Bleckman, que 4 luz do que dispde a
Declaracao Universal dos Direitos da Homem, bem como considerando a evolucao da
concep¢do de dignidade da pessoa humana, verifica-se que o elemento nuclear da no¢do de
dignidade da pessoa humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria
confirma esta conclusdo — primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na

autonomia e no direito de autodeterminagio da pessoa (de cada pessoa). ***

Portanto, em que processada alguma evolucdo na concepgao da dignidade da pessoa
humana, seu aspecto abstrato e garantidor de prestagdes positivas e negativas por parte do
Estado, verifica-se o retorno a autonomia da vontade humana em sua matriz kantiana, o que
faz esperar aprimoramentos nessa concepg¢ao para que a referibilidade da protegdo ultrapasse

0 ambito humano.

2,53 A dignidade da pessoa humana vislumbrada como ethos da moralidade

democratica

Aprofundando ainda mais o conceito de dignidade da pessoa humana, importante ¢ a
no¢ao de moralidade democratica tracejada por Rabenhorst. Segundo ele, depois de tratar do
principio da reciprocidade, aquele decorrente da identificagdo que se faz diante de outro ser de

nossa espécie:

ndo resta duvida de que a moralidade democratica ¢ a que melhor traduz este
principio de reciprocidade. Como nenhuma outra, ela atribuiu a todos os sujeitos o
idéntico direito basico a igualdade, sem o qual seria impossivel exigir quaisquer
outros direitos. Por isso a democracia ¢ mais que um mero sistema politico. Ela ¢é
aquilo que reveste a propria idéia de Estado de direito (que os alemaes chamam de
Rechtsstaat e os anglo-saxonicos de rule of law). Com efeito, um Estado de direito
nao ¢ simplesmente aquele que cumpre os principios formais da legalidade, da
publicidade e do equilibrio entre os poderes. Ele ¢, acima de tudo, o Estado que
reconhece e protege o exercicio mituo das liberdades.”

Portanto, o que caracteriza a democracia ¢ o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, um principio prudencial, sem contelido pré-fixado, uma clausula aberta que

assegura a todos os individuos o direito a mesma consideracdo e respeito, mas que depende,

235 Cf. Albert Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte. 4 ed.K&In-Berlin-Bonn-Miinchen: Carl
Heymanns, 1997, p. 54, apud Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicio Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.45.

2% RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 47.
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para sua concretiza¢do,”’ dos proprios julgamentos que esses individuos fazem acerca da
admissibilidade das diversas formas de manifestacio da autonomia humana. Assim
concebida, a dignidade humana deixa de ser um conceito descritivo para tornar-se o proprio
ethos da moralidade democratica.”® Trata-se de uma ética de carater ndo totalizante, ou seja,
de um minimo moral comum aceito por uma sociedade pluralista que reflete a unidade e a

universalidade dos homens como seres racionais.?*’

Essa concepgao € importante para a determinagdo dos padroes democratizantes que o
principio da dignidade apresenta com relagdo ao Estado. Este principio se apresenta como um
nuicleo que ndo pode ser tangido pelo Estado, o que demonstra a sua importancia como
instrumento de sindicabilidade da ADPF e como orientacdo a ser respeitada para a

legitimagdo do Estado.

2.5.4 O conceito do principio da dignidade da pessoa humana

Entdo, a dignidade da pessoa humana, como ethos da moralidade democratica,
apresenta-se como clausula que atribui a todos os sujeitos o idéntico direito basico a

igualdade, legitimando o Estado e o sistema juridico.

Perpassando o estudo da origem e fundamentacdo da dignidade da pessoa humana,

traz-se o conceito de dignidade da pessoa humana proferido por Luis Roberto Barroso:

o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral
a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E um respeito a
criagdo, independente da crenga que se professe quanto a sua origem. A dignidade
relaciona-se com a liberdade de valores do espirito como com as condigdes materiais
de subsisténcia. [...] Seu nicleo material elementar ¢ composto do minimo existencial,
locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute de sua liberdade. [...] O elenco de prestagdes que
compdem o minimo existencial comporta variagdo quanto a visdo subjetiva de quem o
elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima, satide

237 . . ~ e c . « ~ s .
3 Me¢étodo de interpretacdo da Constituicdo onde o intérprete busca uma “compreensdo” da norma que vai

concretizar, a qual estd vinculada a uma “pré-compreensao”, por meio da qual se esclarece e confere sentido a
norma, ¢ ao problema concreto que se vai resolver. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
14 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 604-605. Tema que sera estudado na subsecdo 4.2.

28 Cf. RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2001, p. 48-49.

239 BELLINO, Francesco. Fundamentos da bioética: aspectos antropoldgicos, ontoldgicos e morais. Bauru:

EDUSC, 1997, p. 289, apud Eduardo Ramalho Rabenhorst. Dignidade humana e moralidade democratica.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 49.
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basica e educagdo fundamental. Ha, ainda, um elemento instrumental, que é o acesso
a justica. Indispensavel para a exigibilidade e efetivagao® dos direitos.**' >

Dentro deste novo conceito, vé-se o somatorio de um novo elemento, o entendimento
do minimo existencial, nicleo material a que se dirige a realizacdo do principio da dignidade

da pessoa humana.

Falando sobre a teoria do minimo existencial, pouco utilizada na praxis constitucional
brasileira, Krell aduz que a mesma tem fun¢do de atribuir ao individuo um direito subjetivo
contra o Poder Publico em casos de diminui¢do de prestagdo dos servigos sociais basicos que

garantem a sua existéncia digna.**

A questdo do minimo existencial, conjunto de bens e utilidades basicas para a

subsisténcia fisica, ja teve acurado estudo de Pontes de Miranda, o qual destacou:

assim, ¢ indispensavel, diziamos em 1933 (Direito a Subsisténcia, 41) a realizagdo do
direito a subsisténcia: (1) que se insira em Declaragdo de Direitos rigida — como
direito publico subjetivo; (2) que a planificacdo o realize, partindo-se do
reconhecimento cientifico da alimentagdo, da casa e da roupa (fixado o minimo vital),
dos meios de que se dispde para a satisfacdo daquelas necessidades e dos outros
direitos, e das medidas que cheguem aos resultados desejados, mais o coeficiente de
melhoramento. A concepgdo dele como direito publico subjetivo evita: a) que se
elimine a personalidade, o individuo, e, evitando-o, consegue-se que se ligue o futuro
as revolugdes passadas, a grega, a cristd, a francesa, a americana e a russa; b) que se
desbarate a técnica do direito, adquirida durante os ultimos séculos; ¢) e que se deixe
a mercé€ dos dirigentes, a seu bel-prazer, a realizagdo do direito a subsisténcia (p. 42)
[...] O direito a subsisténcia nada tem com o salario; s6 se refere ao minimo vital.*

Em outra quadra, estabelecendo um cotejo entre a dignidade da pessoa humana com a
liberdade, destaca-se que aquela pode ser equiparada a fruicdo “do mais amplo sistema de
liberdades iguais para todos”. Os direitos sociais e os direitos de participacdo politica, neste
sentido, ndo teriam um valor autobnomo, porquanto nao tutelam bens ou valores que sao fins
em si mesmos porque asseguram diretamente a dignidade humana ou o pleno

desenvolvimento da personalidade do homem. Eles sdo, isto sim, instrumentalizados como

240 Entende-se adequado o termo eficacizagio do direito.

241 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (p6s-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo), in: GRAU, Eros Roberto (coord); CUNHA, Sérgio Sérvulo da
(coord). Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 35-37.

242 A concepgio do Acesso a Justica como elemento instrumental da realizagio do minimo existencial, nicleo
material elementar do principio da dignidade da pessoa humana, vai ser fundamental para a compreensdo das
secdes vindouras do presente estudo, em especial, para a defesa do carater subjetivo do controle de
constitucionalidade processado pela Argiliicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

243 KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 62.

24 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Democracia, liberdade e igualdade: os trés caminhos.
Atualizador Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2002, p. 631-632.
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meios para atingir o unico e verdadeiro fim da espécie humana: a liberdade humana — base do

constitucionalismo e da democracia. **

Por fim, tem-se com Ingo Sarlet, quando de sua busca em levantar conceito de
dignidade da pessoa humana que, além de reunir a dupla perspectiva ontologica e
instrumental, procure destacar a faceta intersubjetiva, relacionando simultaneamente as suas
dimensdes negativa (defensiva) e positiva (prestacional), a seguinte conclusao:

a dignidade da pessoa humana se refere a uma qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
considerac¢do por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e

promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.**

Do expendido, s6 se pode atestar que o principio da dignidade da pessoa humana tem
o mote de garantir a liberdade dos individuos, bem como as condi¢gdes minimas para que estes
desenvolvam a sua liberdade por meio de direitos subjetivos e objetivos carreados na
Constitui¢do. E nesse contexto, de defesa da liberdade do individuo e de condi¢des minimas
para que este se desenvolva, que se apresenta a ADPF, instrumento mais do que adequado
para tolher viola¢des ao principio da dignidade da pessoa humana, valor fundante do Estado

brasileiro.

2.5.5 O carater normativo do principio da dignidade da pessoa humana

Superado o estudo histdrico e a perspectiva atual do principio da dignidade da pessoa

humana, importa perscrutar sobre o seu carater normativo.

A Constituicdo outorgou aos principios fundamentais, dentre os quais se destaca o
principio da dignidade da pessoa humana, a qualidade de normas embasadoras e informativas
de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos

e garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os principios

25 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20044, p. 127.

246 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59-60.
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fundamentais) aquilo que se pode — e neste ponto parece haver consenso — denominar de
nucleo essencial da nossa Constituicdo formal e material. Nesse diapasdo, ganhou em
importancia a fixacdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado democratico de Direito, conforme art. 1°, III, da Constituicdo de Federal de 1988,
como fundamento da ordem econémica (art. 170, da Constitui¢do Federal), como uma das
bases do planejamento familiar (art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal) e como meio de
assegurar a crianca e ao adolescente o direito a uma existéncia digna (art. 227, caput, da

Constitui¢do Federal).**7 >*

Dentro deste aspecto, e fortalecendo o seu carater normativo, Ingo Sarlet ¢ elucidativo
sobre o importe da dignidade da pessoa humana como fundamento de um Estado
Democratico de Direito:

consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de
Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que
ocorreu, entre outros paises, na Alemanha — além de ter tomado uma decis@o
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que

existe em func@o da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e nio meio da atividade estatal. >

Ao se qualificar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental, tem-se a
certeza de que o artigo 1°, inciso III, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaracdo de contetido ético moral, mas que constitui norma
juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como

tal, inequivocamente carregado de eficacia. **°

Paulo Bonavides, ao se referir ao principio da dignidade da pessoa humana, afirma,
outrossim, que “sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser portanto méxima e
se houver reconhecidamente um principio no trono da hierarquia das normas, esse principio
ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da personalidade se acham

consubstanciados.”!

247 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 61-62.

28 £ dentro desse escopo que se faz referéncia 8 ADPF/54/DF, que trata do aborto de feto anencéfalo, referida na
subsecdo 2.1.4 deste trabalho.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 65.

20 Cf. Idem, Ibidem, p. 70.



Nesse sentido, ¢ de se destacar com as licoes de Ana Paula Barcellos que ha um

nucleo de condi¢des materiais (minimo existencial)**

que compde a nocao de dignidade de
maneira tdo fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra, ndo um principio. Se
tais condi¢des ndo existirem, ndo hd como otimizar mencionado principio, ao modo dos
demais principios constantes no ordenamento. A dignidade, assim, tera sido violada, da
mesma forma como as regras o sdo. Ultrapassando esse nucleo, a norma mantém a sua
natureza de principio. O minimo existencial apresenta-se, ademais, como limite a atuagdo das
maiorias (que poderdo desenvolver a partir dele seus proprios projetos de dignidade), motivo

pelo qual a identificagdo desse nucleo — que, ja se viu, tem natureza de norma-regra,

biunivoca e violavel — e de sua efic4cia juridica ¢ de maior relevancia.”

Portanto, assaca-se que o principio da dignidade da pessoa humana, ao ser positivado
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ganhou importancia como
nuicleo essencial de nossa constituicio formal e material — aspecto interpretativo e
conformador — imputando fung¢des ao Estado como meio de realizar o ser humano, sendo
dotado, por isso, de aspectos normativos e vinculantes quando da defesa de seu proprio nucleo

material, o principio do minimo existencial.

Todavia, em que pese todo este aspecto normativo, para que decorra a protecao
positiva, mister se faz considerar a dignidade como atributo da pessoa humana
individualmente considerada, e ndo de um ser ideal ou abstrato, razao pela qual ndo se devera
confundir as no¢des de dignidade da pessoa e de dignidade humana, quando esta for referida a
humanidade como um todo. Assim, também para o nosso direito constitucional positivo, ¢ a
dignidade da pessoa humana (de cada e, a evidéncia, de todas as pessoas) concreta e
individualmente considerada o objeto do reconhecimento e protecdo pela ordem

constitucional. **

Sumariando as posic¢des, ¢ de se destacar que o carater normativo do principio da
dignidade da pessoa humana decorre da concepcdo do minimo existencial, seu nucleo

essencial, o qual se refere as condicOes bdsicas para o desenvolvimento da liberdade do

251 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 233.
252 Paréntese ndio constante no original e que representa nogdo estudada na subsegio 2.5.4.

253 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos direitos fundamentais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 194 ¢ 199.

24 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 51-52.



individuo. A importancia dessa delimitacdo ¢ essencial para permitir a sindicabilidade de
mencionado principio por meio da ADPF. A ADPF, na defesa do principio da dignidade da
pessoa humana, seria posta como instrumento para implementar condigdes minimas de
subsisténcia e participacdo politica em nosso pais, ou para tolher violagcdes a essas
orientacdes. A possibilidade de sindicabilidade por esta importante ¢ pouco usada agdo
constitucional teria por base, justamente, a relevancia e a essencialidade do principio da

dignidade da pessoa humana, em especial de seu niicleo, para a legitimagido do Estado.”’

2.5.6 A dimensao duplice do principio da dignidade da pessoa humana

Ultrapassada a conceituagdo e o carater normativo do principio da dignidade da pessoa

humana, cabe cotejar as suas dimensoes.

A dignidade da pessoa humana, como conteudo concreto, assume particular relevancia
como limite e tarefa dos poderes estatais, da comunidade em geral, de todos e de cada um,
condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e
prestacional da dignidade. **° Sua dimensdo defensiva ¢ justificada pelo fato de estabelecer
vedagdes tanto no plano do direito objetivo como em situagdes concretas. Sua dimensao
prestacional estd ligada a assisténcia e prote¢do pelo Estado no que concerne a dignidade dos
individuos, o seu aspecto subjetivo, e pela edigdo de normas consonantes com essa orientagao,

0 seu aspecto objetivo.

Concluindo, nesse estagio, com as ligdes de Ingo Sarlet, pode-se afirmar que a
dignidade como limite e tarefa sustenta uma dimensao duplice, enquanto se apresenta como
expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a idéia de autodeterminagdo no que diz
com as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia) e como necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando
fragilizada, ou at¢ mesmo — e principalmente — quando ausente a capacidade de
autodeterminagdo. Desta feita, na sua perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa humana,

podera a dignidade da pessoa humana prevalecer em face da dimensdo autonomica, de tal

255 cen . o . . -
As opinides declinadas serdo desenvolvidas com maior apuro na se¢do 5 deste trabalho.

26 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢cio
Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 46-47.



sorte que todo aquele a quem faltarem as condi¢des para uma decisdo propria e responsavel,
em especial no ambito da biomedicina e bioética, podera até mesmo perder — pela nomeagao
eventual de um curador ou submissao voluntaria a tratamento médico e/ou internacdo — o
exercicio pessoal de sua capacidade de autodeterminagdo, restando-lhe, contudo, o direito a

ser tratado com dignidade (protegido e assistido). >’

Tratando sobre o poder de atracdo e conformagao do principio da dignidade da pessoa
humana, José Afonso da Silva destaca que

a dignidade da pessoa humana, na condigdo de valor (e principio normativo)

fundamental que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais,™® exige e

pressupde o reconhecimento e prote¢do dos direitos fundamentais de todas as

dimensdes (ou geragdes, se assim preferir-mos). Assim, sem que se reconhegam a

pessoa humana os direitos fundamentais que lhe s@o inerentes, em verdade estar-se-a
negando-lhe a propria dignidade.”

Portanto, ao se deparar com uma posi¢do juridica diretamente embasada e relacionada
(no sentido essencial a sua protecdo) a dignidade da pessoa humana, inequivocamente se

estara diante de uma norma de direito fundamental.

Ainda na seara dos deveres de promogao e protecdo, importa, dentro de uma visao dos
direitos sociais, a protecdo ao minimo existencial para uma vida digna, fundamentado no
direito a vida e no dever do Estado de promover as condi¢des minimas para uma vida com

dignidade.

Vé-se, desta forma, que surge uma dupla funcdo prestacional (negativa e positiva) dos
diretos fundamentais embasados na dignidade da pessoa humana. S3o os direitos de defesa
(ou direitos negativos), mas também os direitos de prestacdes faticas e juridicas (direitos
positivos) que correspondem as concretizagdes da dignidade da pessoa humana. Sao estas
obrigagdes de respeito e consideragdo (isto €, de sua ndo-violag¢do) e os deveres de promogao

e prote¢do que devem ser implementados por medidas positivas. **

27 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 49.

258 José Afonso da Silva, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, in: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212, 1998, p. 92, Apud Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3 ed. rev. atual. ampl., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.45.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84.

%0 Cf. Idem, ibidem, p. 98-106.



Do expendido, vislumbra-se o carater negativo, de vedagdes a sua violacdo, o carater
ativo, expressao da autonomia da vontade humana, e o carater prestacional do principio da
dignidade da pessoa humana, orientado pela implementagdo de medidas para garantir a
eficacia deste principio perante o Estado e seu povo. Sdo estes aspectos que t€ém orientado a
propositura de algumas ADPFs, tratadas na introdugdo e nas segdes 2 € 5 deste trabalho, todas

com foco dirigido para a preservagao do nucleo essencial de nossa Constituicao.

2.5.7 As funcgoes do principio da dignidade da pessoa humana

Discorreu-se muito sobre o conceito, o carater normativo e as dimensdes do principio

da dignidade da pessoa humana, cabendo agora tratar do resultado, de suas principais fungdes.

Adiante-se que serd procedida, agora, a uma sistematiza¢ao de referidas funcdes tanto
em seu aspecto principioldogico como normativo, a despeito das mesmas terem sido

levantadas sumariamente nas demais subsecdes deste topico.

Uma das primeiras fungdes que se pode levantar ¢ a de legitimacdo ética da
Constituicdo. Os individuos se apresentam como a causa eficiente e final de toda a
organizagdo politica.”® Essa é a base de referibilidade de mencionado principio. Ele ¢

direcionado ao homem.

Esclarecendo sobre o valor fundamental e legitimante da ordem constitucional do

principio da dignidade da pessoa humana, necessaria € a citagdo de Daniel Sarmento:

o principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiologico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado. [...] Assim, é
apenas o respeito a dignidade da pessoa humana que legitima a ordem estatal e
comunitaria, constituindo a um s6 tempo, pressuposto e objetivo da democracia.’®* 2

21 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢io Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 70.

%2 [dem, ibidem, p. 59-60.

263 . . . . o . .
Uma democracia substancial, onde decorre a impropriedade da concepgdo corrente de que a democracia seria

um sistema politico fundado numa série de regras que garantem a omnipoténcia da maioria. Referida democracia
deve ser entendida na perspectiva de Ferrajoli, como uma regra que ordene o que seja decidivel pela maioria.
Uma democracia onde os direitos fundamentais circunscrevam o que podemos chamar de esfera de
indecidibilidade, ou seja, “do ndo decidir que”, das proibi¢cdes determinadas pelos direitos de liberdade, “e do
ndo decidir que ndo”, ¢ dizer, das obrigagdes publicas determinadas pelos direitos sociais. Cf. Luigi
FERRAIJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 36.



Nesse mesmo sentido, tem-se posicionamento de Jorge Miranda, para quem, a
despeito do carater compromissorio da Constituicao, pode ser dito que o principio em questao

¢ que confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional .***

Outra fungao que se assaca ¢ a de sua dimensdo negativa, um limite a atuagdao do
proprio Estado. Pode-se afirmar, dentro deste contexto, que todo e qualquer ato normativo,
administrativo ou jurisdicional, que se revelar atentatério a dignidade da pessoa humana sera
invalido e desprovido de eficécia juridica, ainda que ndo decorra qualquer colisao frontal com

qualquer dispositivo constitucional . **®

Dentro deste sentido, importa destacar como decorréncia da dimensdo negativa a
funcdo de vedacdo do retrocesso. Nesse sentido, Ingo Sarlet leciona que no ambito de uma
“funcdo protetiva” (e, portanto, defensiva) da dignidade, a mesma constitui um dos critérios
materiais para a afericdo da incidéncia de uma proibi¢ao de retrocesso em matéria de direitos
fundamentais, notadamente (mas ndo exclusivamente), na esfera dos direitos fundamentais
sociais de cunho prestacional. A idéia basilar ¢ a de que eventuais medidas supressivas ou
restritivas de prestagdes sociais implementadas (e, portanto, retrocessivas em matéria de
conquistas sociais) pelo legislador havera de ser considerada inconstitucional por viola¢do do
principio da proibicao do retrocesso, sempre que com isso restar afetado o nucleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos fundamentais, ou seja, quando resultar uma
afetacdo a dignidade da pessoa humana. Essa afeta¢do tem de ser tamanha a ponto de gerar
comprometimento das condigdes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade, no

contexto daquilo que tem sido batizado como minimo existencial.**®

D’outra banda, referido principio apresenta também um carater positivo. O Estado tem
o dever de promover a dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial
para cada ser humano em seu territério. O homem, desta forma, tem a sua dignidade ferida
nao apenas quando se vé privado de algumas de suas liberdades fundamentais, como também

quando ndo tem acesso a alimentagdo, educacio bésica, satde, moradia etc.”’

24 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p.
166-167.

%5 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constitui¢io Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 71.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 121.

%7 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢io Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 71.



Outra fungdo que se apresenta ¢ a de ser um critério integrativo, prestando-se ao
reconhecimento de direitos fundamentais atipicos. Neste sentido, pretensdes cuja
concretizacdo se afigure essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais,
ainda que ndo encontrem previsdo explicita no texto constitucional.**® *® O seu carater
integrativo, destaca-se, sO6 vem para atestar o poder de conformagao da ADPF com relagdo aos

Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, € de se citar o seguinte posicionamento de Ingo Sarlet:

0 que se pretende demonstrar, neste contexto, ¢ que o principio da dignidade da
pessoa humana assume posicdo de destaque, servindo como diretriz material para a
identificacdo de direitos implicitos (tanto de cunho defensivo como prestacional) e, de
modo especial, sediados em outras partes da Constituicdo. [...] Assim, o fato € que — e
isto temos por certo — sempre que se puder detectar, mesmo para além de outros
critérios que possam incidir na espécie, estamos diante de uma posi¢ao juridica
diretamente embasada e relacionada (no sentido essencial a sua protecdo) a dignidade
da pessoa humana, inequivocamente estaremos diante de uma norma de direito
fundamental, sem desconsiderar a evidéncia de que tal tarefa ndo prescinde do
acurado exame de cada caso.”

Por fim, aventamos sua funcdo hermenéutica. Como fundamento da ordem
constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana configura diretriz inafastavel para
interpretacdo de nosso ordenamento. Nesse sentido, pode-se afirmar que referido principio
assume aspecto curial na ponderacdo de interesses constitucionais. A ponderacao, neste caso,
seria um método dirigido a afirmag¢do e a concretizagdo de valores supremos como a
igualdade, fraternidade e justica, bases em que se apodia todo o ordenamento constitucional e
que estdo condensados no principio da dignidade da pessoa humana. Sem referida ponderacgao
com o principio da dignidade da pessoa humana, estar-se-ia fazendo tdbula rasa dos valores

supremos da ordem constitucional, da sua matriz axioldgica e do seu fim tltimo.*”

Aprofundando ainda mais esta fungdo integrativa e hermenéutica da dignidade da

pessoa humana, revela-se, enfim, o posicionamento de Ingo Sarlet, destacando que:

neste passo, impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve como pardmetro para
aplicacdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das
demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico. 2’2

%8 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢io Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 73.

269 Esse é um aspecto interessante, e que serve de filtro as clausulas de abertura tratadas na subsegdo 1.2.2.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 101.

2" Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢io Federal. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2000, p. 73-76.



Do expendido, tem-se que delinear o importante aspecto normativo do principio da
dignidade da pessoa humana, decorrente do minimo existencial, elemento garantidor de
condi¢cdes minimas ao desenvolvimento da liberdade do individuo. Esse carater normativo,
decorréncia de sua positivagao no art. 1°, III, da Carta Magna, tem importancia para garantir a
eficaicia de mencionado principio na conformacdo dos demais direitos fundamentais,
decorréncia de seu aspecto integrativo, e para permitir a sua sindicabilidade como direito
objetivo e subjetivo da populagdo. Tudo isto ganha relevo, no que importa para o cerne desse
dissertagdo, pelo fato de determinar a relevancia da sindicabilidade do principio da dignidade

da pessoa humana por meio da ADPF.

272 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 80.



1

3 O PERCURSO LEGITIMATORIO DA PRAXIS JUDICIAL: PRELIMINAR
ESSENCIAL PARA A COMPOSTURA DE UMA INTERPRETACAO RENOVADA
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

3.1 Pela perquiriciao das rela¢oes legitimante e legitimado dos direitos fundamentais

3.1.1 A legitimacao pelo povo

Superados que foram os estudos do que sejam os preceitos fundamentais, os direitos
fundamentais e o poder de conformagao do principio da dignidade da pessoa humana no que
se refere estes, cabe volver a explanacdo para a interligacdo entre os direitos fundamentais
(espécies do género preceitos fundamentais) e a fonte de legitimagdo do Estado Democratico
de Direito, o povo. Essa abordagem, destaca-se, ¢ essencial para fundamentar a amplitude do
principio da subsidiariedade e do rol de legitimados no que pertine & ADPF.?” A presente
secdo, nesse mote, buscard fornecer elementos para se entender o judiciario como instancia de

legitimacdo do Estado por meio das ag¢des constitucionais.

Antes de adentrar na tematica desta subse¢do, importa tracejar o entendimento sobre
conceitos essenciais para o desenvolvimento da andlise. Desta feita, serdo delineados de
maneira singela os principais aspectos dos conceitos de legitimidade, povo, poder estatal,
poder constituinte e democracia. A singeleza da abordagem ¢ orientada pelo fato desses

aspectos se apresentarem periféricos em relacdo ao desiderato deste trabalho.

A legitimidade, assim, pode ser entendida como um atributo do Estado, que consiste
na presenca, em uma parcela significativa da popula¢do, de um grau de consenso capaz de
assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos

esporadicos.”™ Esse proprio consenso ¢ resultado do Poder do Estado, de sua forga

273 Esses temas serdo aprofundados na secdo 5 deste trabalho.
274 Cf. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Traducio
de Carmen C. Varriale. 4 ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1992, p. 678.



condicionante dos anseios da populagdo, o que implica uma harmonia entre o condicionante e

o condicionado. 27

Assentado que esta o conceito de legitimidade como consenso da populacao, do povo,
perquire-se sobre a concepgao de povo, seu verdadeiro nucleo, razao de ser de toda e qualquer

legitimidade.

Mencionado conceito, ¢ de se reportar, tem sido utilizado pelas constitui¢des como
espécie de fachada para a manuten¢do da opressdo das classes dominantes sobre as menos
favorecidas, operando, por intermédio de uma legitima “representatividade”, a deturpagdo do
conceito de democracia.”’® Disto, pode-se constatar a importdncia que o conceito de povo

representa para a delimita¢do dos padrdes democraticos.

Fechado o paréntese sobre o mau uso da conceito de povo, tem-se com Miiller que o
modo lingiiistico de representacdo da palavra povo na ciéncia juridica esta ligado a concepgao
de titularidade de direitos eleitorais, como povo ativo, na medida em que ele ¢é, pelo poder
legislativo, indiretamente a fonte de legislacdio. O povo, nesse ponto, representaria a

totalidade dos eleitores e dos elegiveis.””

Contudo, num Estado de Direito, o papel do povo apresenta-se muito mais do que isso.
Ele significa uma instancia de atribuicdo global de legitimidade, transcendendo a nogdo de
povo ativo. Essa concep¢do abarca todos que pertencerem a uma determinada nacdo, os
cidadaos de um pais, os titulares da nacionalidade, os destinatarios dos textos normativos.
Todos eles devem ser entendidos como povo. Essa perspectiva tem fundamento na
dificuldade da compreensdo de povo ativo diante do desempenho das fungdes executiva e
legislativa. No que tange a essas fungdes, dentro da concepgao de povo ativo, ndo se poderia
falar em legitimidade, o que ¢ uma erronia pelo constante dever de justificagdo e

fundamentacdo que devem permear as atividades dessas fungdes estatais.*”

275 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 70.

26 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. Tradugio de Peter Naumann. 2

ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, 115.

277 Cf. MULLER, Friedrich. Democracia e Exclusdo Social em Face da Globalizagdo.Revista juridica virtual

da Casa Civil, Brasilia, V. 7, n. 72, maio. 2005. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/ccivil _03/revista/Rev_72/ artigos /Friedrich rev72.htm. Acesso em: 10 ago.
2006.

278 £ 1dem, ibidem.
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Deve-se vislumbrar o povo, isto sim, em sua concepgao efetiva, ndo importando o seu
carater de cidaddo ou ndo, de ser ou ndo titular de direitos eleitorais. Deve-se buscar a idéia de
democracia como autocodificagcdo no direito positivo, isto €, na elaboracdo de leis por todos
os afetados pelo cdédigo normativo, independentemente de sua cidadania, capacidade ou
condicdo pessoal, protegendo de igual modo as minorias. A legitimidade de uma democracia
s0 pode ser aferida pelo tratamento que ela dispensa ao povo de seu territorio. Deve-se

entender o povo, assim, dentro de sua perspectiva real e historica.””

Para que se proceda dessa forma, o Judiciario deve tornar-se inteiramente
independente do Poder Executivo, deve aparecer como um "7erceiro Poder” vinculado aos

limites tragados pela moldura normativa.**’

Esse mesmo povo, como decorréncia do seu carater legitimante da ordem estatal, deve
ser entendido como destinatario de prestagdes civilizatorias do Estado, independente de seu
carater de cidadao, como delineado anteriormente, resguardando as suas liberdades civis e os

direitos humanos.?®!

O povo, ademais, deve ser entendido como participante da opinido publica

(internacional) politica, ou seja, ndo associado diretamente a qualquer Estado.**

Todavia, em que pesem os diversos argumentos para a conformagdo do conceito de
povo, ¢ de se frisar que o mesmo ¢ normativo, ou seja, ele deve ser extraido de um dado

ordenamento, bem como de seus aspectos.”

Assim, sumariando a exposi¢do, assinala-se que em Miiller o povo apresenta quatro
aspectos distintos: como "povo ativo", como "instancia global de atribuicao de legitimidade",

como "destinatario de prestacdes civilizatorias do Estado" e como “povo participante da

279 Cf. MULLER, Friedrich. Democracia e Exclusdo Social em Face da Globalizagdo.Revista juridica virtual

da Casa Civil, Brasilia, V. 7, n. 72, maio. 2005. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/ccivil _03/revista/Rev_72/ artigos /Friedrich rev72.htm. Acesso em: 10 ago.
2006.

280 ¢ 1dem, ibidem.

28 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradug¢do de Peter Naumann.

2 ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 76.

282 Cf. MULLER, Friedrich. Democracia e Republica. Revista juridica virtual da Casa Civil, Brasilia, v. 7, n.
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rev77.htm. Acesso em: 10 ago. 2006.
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opinido publica internacional”, todos esses conteudos compreendidos dentro de um dado

ordenamento constitucional.

No que importa ao relacionamento entre os conceitos de povo e legitimidade, ganha
destaque a no¢do de Poder Constituinte do Povo, uma expressdo de linguagem, que, como
expressdo dos diplomas constitucionais, apresenta-se como texto escrito. Nao ¢ esséncia, ndo

¢ algo que existe.**

O poder constituinte seria uma norma aceitavel como constitucional em contetido. Nao
¢ decisdo voluntarista. O poder constituinte, no aspecto material, devera ser tido como critério
de aferi¢cdo, perdurante no tempo, fundamentador da legitimidade da Constituicao segundo a
sua pretensdo: legitimagdo por meio da permanéncia da praxis constitucional no “cerne”
material. O poder constituinte, dessa forma, ndo ¢ exercido realmente pelo povo, mas de
maneira simbolica pela ndo-revolugdo, ndo-resisténcia, pela participacdo nas eleigdes e
votagdes. Os textos constitucionais, nessa linha, ndo sdo medidos por meio dos textos de

normas, mas afirmados em ampla medida por textos ideologicos.**

Nesse importe, necessaria se torna a compreensdo Ponteana de Poder Estatal e Poder
Constituinte, com as devidas ponderagdes sobre a sua concepcao fatica. Para Pontes, o poder
estatal seria identificado com o poder de construir e reconstruir o Estado, enunciado fatico. Ja
o poder constituinte seria uma ordenacao interna, como constitui¢ao, um poder limitador e de
elaboragdo de regras juridicas, de sentencas e de atos administrativos. O poder estatal
abrangeria todos os atos do Estado, enquanto o poder constituinte ¢ discriminatorio. Este

estaria contido no poder estatal.**

Portanto, como dado prévio, tem-se a concepgao do poder
estatal em face do poder constituinte, sendo aquele amplo, podendo sofrer delimitagdes por

meio deste.

Pontes sinaliza, ademais, que, em regimes democraticos, o poder estatal, soberano,
ilimitado e conformador do poder constituinte, esta nas maos do povo. Ele seria a fonte de

existéncia do Estado. Nas democracias, assim, o poder estatal popular e o poder constituinte

284 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Tradugio de Peter Naumann.
Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2004, p. 19.

285 Cf. Idem, ibidem, p. 53.
28 MIRANDA, Pontes de. Poder Estatal. Poder Constituinte. Poderes Constituidos. P. 15-18. Revista Forense.
Vol. CV, ano XLIII, fasciculo 511, janeiro 1946, Forense: Rio de Janeiro, 1946, p. 13-15.



pdem-se em conexao como fonte e produto. O poder constituinte, nessa relagdo, serd sempre

cancelavel, retiravel, pelo poder estatal. Ele é conferido em carater precario.”’

Canotilho, de igual modo, acentua que s6 o povo pode deliberar sobre a conformagao
de sua ordem politica e social. E ele o titular do poder constituinte. S6 o povo real, concebido
como comunidade aberta de sujeitos constituintes tem esse poder.”®® Essa afirmagdo tem
guarida no sistema nacional, principalmente no paragrafo unico do artigo 1° da Constitui¢ao
Federal, dentro da orienta¢do de que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
seus representantes ou diretamente, nos termos dessa Constitui¢éo. E essa a orientagéio que se
preconiza como base tedrica para conferir interpretagdo realista 8 ADPF, tanto no aspecto dos

legitimados como no aspecto da conformagao do principio da subsidiariedade.

Assacadas as premissas poder estatal e poder constituinte, importa delinear, mesmo
que an passam, o conceito de democracia, com vistas a concep¢ao do titular do poder estatal

no regime democratico. A democracia para Pontes de Miranda

obriga a deliberacdo comum, a discussdo, ao mesmo tempo em que dé ensejo a que
todos defendam seus interesses e exergam o seu sentimento de poder, ineliminavel no
homem. A democracia tem de existir no poder estatal e na formacdo dos poderes
constituidos, porém é necessario que também exista quanto ao poder constituinte.”

Pontes, em outro trecho, carreia importantes licdes sobre a democracia como processo
de adaptacdo social, e, porque ndo, de legitimacdo. As melhores serventias da democracia,
para ele, e no que importa ao presente estudo, seriam: a) expressao que 0 povo quer € pensa; e
b) sugestdo aos legisladores e ao governo do que se ha de incentivar ou criar, em areas de

politicas publicas.?®® *!

Miiller, em complemento das etapas expendidas por Ponte de Miranda, destaca que o
discurso historico do poder constituinte do povo pressupde este (via de regra) como o sujeito
historico de um processo historico (“constituir”), e como produto aparece a Constituicdo.* A

constituicdo seria o resultado da concretizagdo desse processo historico, do constituir. Assim,

287 | dem, ibidem, p. 15-16.
288 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 3 ed., Almedina: 1999, p. 71.
28 MIRANDA, Pontes de. Poder Estatal. Poder Constituinte. Poderes Constituidos. P. 15-18. Revista Forense.

Vol. CV, ano XLIII, fasciculo 511, janeiro 1946, Forense: Rio de Janeiro, 1946, p. 16 e18.

290 Idem, Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos. Atualizada por Vilson Rodrigues Alves.

Campinas: Bookseller, 2002. p. 233.

2 Aqui, data vénia, atualiza-se a teoria, uma vez que a referéncia era ao incentivo e criagio de uma maior
educacdo para o povo.
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alinhavando as duas concepgdes, adiantam-se o titular de um poder — o povo, titular do
poder estatal, que o verte em um processo histérico, o poder constituinte, ¢ desenvolve a

elaboracdo de um produto, o constituir, a Constitui¢ao.

Para que se confira poder ao Estado, portanto, o povo deve ser entendido como ponto
de partida de legitimacdo e simultaneamente a instancia perante a qual esse poder (poder
constituinte) se deve responsabilizar permanentemente dentro dos limites tracados pela
programa normativo.”® Convém destacar, todavia, que esse padrdo legitimante sO pode
resultar da compreensdo do povo como unidade, ndo como grupos particularizados pelo

género, ou seja, abarcando as minorias € as maiorias.

A concretizag¢do dessa responsabilidade perante o povo estd no poder constituinte, na
preservacdo das instituigdes e figuras juridicas fundamentais que sdo realizadas
duradouramente com vistas ao periodo subseqiliente a constituicdo democratica. Nos demais
poderes do Estado, a concretizagdo de mencionada responsabilidade consiste em cumprir as
exigéncias do carreadas pelo poder constituinte. As duas formas de poder juridico fazem ver
dois aspectos distintos da legitimidade enquanto impulso do Estado Constitucional
democratico a ser efetivado na historia.”®*  Nesse ponto, é que se vislumbra um
entrelacamento com a questdo da Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
conquanto, como sera preconizado na subse¢do 3.2.5, a mesma, por ser regulada em lei que
complementa a Constituicdo, ¢ que a aperfeicoa sem conflito, deve ter sua conformacao
dirigida para o aclaramento democratico de conceitos indeterminados, de pontos obscuros e

para o atendimento das exigéncias do poder constituinte.

O poder estatal popular, portanto, ¢ enunciado que legitima o Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, as atividades legislativas, administrativas e judiciais sdo a
exterioriza¢do da vontade do povo. Como texto normativo de hierarquia superior no sistema
juridico estatal, as Constituicdes devem refletir de maneira positivada o consenso de valores
vigentes nos mais diversos circulos da sociedade civil, atendendo, dessa forma, o consenso

sem o uso da forga.”®

29 Cf. MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Traducdo de Peter Naumann.
Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2004, p. 60.

29 Cf. Idem, ibidem, p. 82.

2% Cf. SARMENTO, George. “ Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais”. Revista do mestrado
em direito da Universidade Federal de Alagoas. ano I, n° 1, janeiro/dezembro de 2005, Maceié: Nossa
Livraria, 2005, p. 23-24.
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1

E essa a orientagdo e limite que deve se impor a concretizagdo e ao ativismo judiciais,

e as decisoes processadas, com maior €nfase, € claro, pelos Tribunais Constitucionais.

Nessa quadra, vislumbra-se uma vinculagdo do STF na concretizacdo da ADPF, uma
garantia da constitui¢do,”’ um instrumento de legitimacdo do Estado conferidor de eficicia
aos direitos fundamentais. A interpretacdo processada por essa Corte, portanto, deve
vislumbrar um rol amplo de legitimados ativos € uma interpretagdo 6tima do principio da

subsidiariedade aplicado as ADPFs.

A legitimidade estatal, nesse importe, resulta do exercicio de seu poder embasado em
uma Constituicdo que contém um determinado estoque nuclear de principios da familia
constitucional. Os textos das normas constitucionais, portanto, representam o critério de
afericdo de legitimidade, eles legitimam a medida que a prdxis constitucional se coaduna
realmente com eles. Nesse passo, uma ordem sera legitima se ela permitir que a pergunta pela
legitimidade lhe seja enderegada ndo somente por via do caminho por assim dizer externo da
revolu¢do, mas por via do caminho do direito e no quadro do direito vigente. O poder
constituinte, nessa perspectiva, deve ser entendido em sua fungdo pratica, ligada a realidade e
aos anseios da populagdo. Por outro lado, ¢ de se destacar que o Estado se apresenta ilegitimo
quando carece de um texto de norma sobre o poder constituinte do povo, quando carece das
conseqiiéncias processualistas e, sobretudo, quando carece também das conseqiiéncias
materiais em termos de um Estado Democratico de Direito, derivadas desse poder do povo.**®
Sumariando as assertivas, ¢ de se destacar que a compostura de um Estado deve estar

vinculada ao poder do povo, sob pena de gerar um Estado ilegitimo.

A legalidade, dentro de tudo o que foi exposto até agora, e processando um relagdo

com a legitimidade, vem a lume como

representacdo elaborada da realidade, de uma responsabilidade tltima do Estado
perante “o povo” (democracia como particula principal do cerne da Constitui¢do), ¢ a
representacdo dessa espécie de atualizagdo da pergunta pela legitimidade no ambito
do e mesmo na condigdo do ordenamento juridico positivo.*”

surpreendam deslealmente os cidaddos: [...] o dono da res publica é o povo, todas as disposi¢des a respeito de
sua (coisa publica) preservacdo, desenvolvimento e aplicacao a ele (povo) pertencem. S6 o dono pode dispor
sobre o destino da coisa; s6 ele pode dizer como, quando e em que finalidades ela pode ser aplicada. [...] Por
for¢ca do principio republicano, o consentimento dos governados ¢ a base da legitimidade da agdo estatal.
ATALIBA, Geraldo. Repiublica e constituicio. Atualizada por Rosalvo Miranda Folgosi. 2 ed., 3 tir., Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 180-182.
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A legitimidade ¢ a legalidade fundam-se, portanto, em diferentes perspectivas do
poder constituinte. Ambas valem em todas as situagdes: o legitimador poder constituinte do
povo vale na situagdo historica e na duragdo do tempo; a legalidade, cerne da Constituigdo,
vale continuadamente no tempo e como figura do procedimento democratico — no momento
historico da Constituicdo. Nas situagdes de exce¢do (revolugdo, fundagcdo de um Estado,
constituicdo da Constituicdo), entdo, a legalidade estd presente enquanto legalidade
(normatividade) da legitimidade ( ndo existem mais e ainda ndo existem outras normas
constitucionais nesse instante). Na situagdo normal (Constitui¢dao na continuidade do tempo) a
legitimidade estd presente enquanto “legitimidade” da legalidade (2 medida que o
ordenamento constitucional vigente e o seu ordenamento juridico se circunscrevem ao ambito
das orientagdes prévias de contetdo do cerne da Constitui¢do, amparado pelo texto da norma).
A questdo da legitimidade, assim, estd ligada a justificagdo ultima do Estado, e a legalidade

esta relacionada as condig¢des de vigéncia do direito positivo.*”

Ao cabo dessa subse¢do, convém assacar que a Constituicao deve ser entendida como
a expressdo juridica de um sistema de valores emergentes da comunidade social, que se
consagra num texto politico, de tal modo que, se a Constituicdo ndo for essa expressao, nao

tera legitimidade.™'

D’outra forma, afirma-se, ndo poderia ser, vez que o instituido precisa
perdurar, e essa perduracdao s6 pode decorrer de uma coisa, da legitimidade diante do povo,
este entendido na concepgao ampla de Miiller. O poder constituinte tem de se adequar a sua
fonte, o poder estatal, eis que aquele ¢ efémero e limitado pelos anseios do povo. Sao esses os
padrdes pelos quais se quer embasar interpretacdes renovadas do principio da subsidiariedade
e do rol de legitimados em sede de ADPF, tudo com vistas a dar respostas efetivas ao poder

estatal, base do poder constituinte de nosso pais.

Idem, ibidem, p. 123.
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3.1.2 As concepcoes de Eros Roberto Grau no padrao legitimante das normas de direitos

fundamentais

Declinada a legitimagdo pelo povo como resultado do poder estatal, nascedouro do
poder constituinte e verdadeiro norte de todas as atividades estatais, ¢ de se declinar as
concepgdes realisticas de Eros Roberto Grau sobre o padrido legitimante das normas de

direitos fundamentais.

Nesse importe, cabe referir o fato de que as fungdes estatais foram se desenvolvendo
ao longo dos séculos sempre em busca de formas legitimatérias de sua manutengdo. Assim,
passou-se pelo Estado Liberal, pelo Estado Social, modelo positivo brasileiro, vislumbrando
as mutagdes para o Estado Democratico de Direito, e o enveredar pelo Estado de Direito

Democratico, cada qual tendo por pedra de toque fundamentacdes das mais variegadas.

Virios influxos e refluxos foram se apresentando durante a histéria, dentre os quais
surge atualmente no Brasil um fortalecimento das concepg¢des do Estado Social, fonte do

vindouro Estado de Direito Democratico.

Entdo, qual seria a pedra de toque atual? Podemos frisar que sdo as politicas publicas.

Eros Roberto Grau sintetiza esta nocao ¢ as suas inferéncias na Teoria Geral do Direito da
seguinte forma:

O Estado Social legitima-se, antes de tudo, pela realizacdo de politicas, isto é, de

programas de agdo; assim, o government by policies substitui o government by law.

[...] E de tal forma isso se institucionaliza que o proprio direito, neste quadro, passa a

manifestar-se como uma politica ptblica - o direito ¢ também, ele proprio, uma

politica publica. [...] O impacto dessas técnicas de atuag@o estatal reflete efeitos sobre

a teoria geral do direito, o fendmeno das sangdes premiais e da prospectividade do
direito reclamando a reanélise da estrutura da norma juridica.**

Do expendido, vé-se, como premissa, a influéncia dos influxos legitimatérios do
Estado na conformacao da concepc¢do da estrutura da norma juridica, mormente, em nosso

caso, na estrutura das regras que trazem disposigdes sobre direitos fundamentais.

Verbera Eros Roberto Grau, usando das li¢des de Bobbio sobre a concepgao distorcida

da teoria Kelseniana, que

302 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 22 e
23.



a fungdo do direito para Kelsen, é a de permitir a realizagdo de fins sociais que ndo
podem ser atingidos sendo através dessa forma de controle social — o direito ndo ¢ um
fim; ¢ um meio; quais sejam esses fins, isso varia de sociedade para sociedade: esse ¢
um problema histérico, nio um problema que possa interessar  teoria do direito . **

Ora, como levantado linhas atras, o direito passa a ser um instrumento de realizagdo
dos fins sociais, donde se assentou um novo carater para a sua conformagdo, o de ser uma
politica publica. Assim, diante de toda essa evolugdo de pensamento, e com importancia para
a elucidacdo da tematica debatida, importa esclarecer as nogdes de direito posto e direito
pressuposto trazidas por Grau. Mencionado autor, depois de se embrenhar no relacionamento
entre as concepgoes de superestrutura (direito) e base (economia), conclui que o direito nao
esta fora da realidade que o circunda, servindo de instrumento de mudanca social. O direito
pressuposto, para ele, — composto de regras, com generalidade estreita; sede dos principios de
cada direito, e nao dos principios gerais do direito, definidores do sistema juridico; o tnico
comprometido com a justica - seria uma relacdo juridica que preexiste no seio social. Ja o
direito posto, por outro lado, seria resultante da atividade estatal de transformacao dos anseios
da sociedade em lei (direito positivo), concluindo que o direito pressuposto condiciona a

elaboragdo do direito posto, mas este modifica o direito pressuposto. **

Termina em sua construgao, usando das ligdes de Duguit, por afirmar que toda a regra
de direito decorre da constatacdo do que ocorre na realidade, sem o que a lei positiva nao se
impoe sendo na medida em que se conforme com aquela, e conclui que: “ € possivel que uma
regra de direito exista anteriormente e apesar do Estado, pois retira sua for¢a do fato social,
nao da intervencao do Estado, “criando-a”. O da solidariedade ¢ o principio — ndo metafisico,

ndo supranatural — no qual se funda o direito.”®

Em conclusao, pode-se destacar que o direito pressuposto seria decorrente da realidade
social, o ber¢o dos principios, ndo os gerais, de um dado sistema juridico, o qual teria por
motriz o principio da solidariedade, e o direito posto seria a positivagdo dessa estrutura

preexistente, que em sua conformagio pode altera-la.

393 Norberto Bobbio. Dalla struttura alld funzione. Milano: Edizione di Comunita, 1977, p. 211 ¢ 64 ¢ ss.,
apud Eros Roberto Grau. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 25.
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%% Leon Duguit. Traité de droit constitutionnel. T. I, Paris: E. de Boccard, 1927, p. 99 , apud Eros Roberto
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A sua construgdo doutrinaria é de importancia para o estudo dos direitos fundamentais,
pois da um enfoque sociolégico, de verificabilidade da raiz, dos valores de onde surgem os
direitos positivados. Ele assaca, e de maneira andloga Marcos Mello®” tem posigdo
semelhante, que a norma juridica, que nio revele os valores sociais ou a natureza fatica das
coisas, ndo podera ser considerada ainda uma norma juridica na acep¢ao do termo, dada a sua

auséncia de impositividade.

Contudo, em que pese a propriedade de alguns dos fundamentos da teoria de Eros
Roberto Grau, opta-se, por coeréncia epistemologica com a teoria da concretizacdo, explanada
na subsecdo 4.2, em relativizar esses pontos. Para o desenlace desse estudo, mister se faz
entender o direito pressuposto como a pré-compreensdo de Miiller, isto €, com aqueles dados
prévios extraidos da realidade e que situam e conformam o discurso lingiiistico. O direito
posto seria justamente a moldura pela qual o jurista pautaria a concretizagdo, sob pena de
incorrer em ativismo judicial, de modo que a existéncia de um direito anterior ao Estado so6
poderia ser justificado, se cabivel, numa concep¢do de pré-compreensdo, de influxos e
refluxos prévios da atividade do jurista, eis que a normatividade s6 pode decorrer da
concretizagao normativa, momento bem dispare. Poder-se-ia, assim, entender o principio da
solidariedade como positivado, desde que existente previsdo normativa para tanto, ou abertura
conferida ao intérprete para preencher esse campo, o que se poderia vislumbrar diante da
importante funcao do intérprete diante da delimitacdo da Argiliicido de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Suas concepgdes devem ser acolhidas pelo enfoque histérico dado a
atividade interpretativa. Essas sdo as criticas e adaptacdes que se procedem a teoria de Eros

Roberto Grau.

3.1.3 A sociedade aberta dos intérpretes como padriao de legitimacao

Conduzida a secdo pelas nogdes da legitimacdo pelo povo e pelo viés de politica
publica que o direito adquire no mundo contemporaneo, importa, no intuito de reforgar o
carater legitimatorio do Estado decorrente do povo, estudar as contribuicdes da teoria da

sociedade aberta dos intérpretes de Peter Héberle.

%7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 18.



Peter Haberle, um dos expoentes da Nova Hermenéutica Constitucional, destacou-se
pela sua concepcdo da sociedade aberta dos intérpretes, por meio da qual a interpretacdo da
Constituicdo pode ser processada por todos os orgaos estatais, pelas poténcias publicas e por
todos os cidaddos e grupos sociais, ndo sendo possivel estabelecer um elenco fechado,

niimeros clausus, dos intérpretes da Constitui¢do.*®

Sua construcdo teoérica parece desdobrar-se em trés pontos: a) o alargamento do
circulo de intérpretes da Constituicao; b) a interpretagdo como um processo aberto ao publico;
c) a referéncia desse conceito a Constituicdo mesma, como realidade constituida e

“publicizagido” *”

Devem ser incluidos, portanto, os individuos como intérpretes, de forma a imiscuir a
realidade da Constitui¢do como parte da interpretacdo.’’® Os destinatarios da norma, nesse
ponto, por contribuir na constru¢io de seu sentido, sdo participantes ativos desse processo. E
esse um dos principais fundamentos de sua teoria, a busca da aproximag¢ao do povo diante do

texto constitucional de forma a dar mais legitimidade a este.

Sumariando em ordem de importancia o catidlogo de participantes da interpretacao
constitucional, Haberle acentua que: 1) em primeiro lugar, deve estar situada a funcdo estatal
desempenhada por uma Corte especial (uma Corte Constitucional) e os demais 6rgios da
justica, do legislativo e do executivo; 2) depois, seria a vez de todos os sujeitos que
participam de processos judiciais, administrativos e legislativos, onde se discutem assuntos
constitucionais; 3) a opinido publica democratica e pluralista por intermédio dos meios de

comunicagdo, associagdes, escolas etc; e 4) por ultimo, ficaria a doutrina constitucional.*"

Héberle, diante das perspectivas de interpretacdo declinadas, traga distingdo entre a

interpretagdo em sentido estrito e a interpretacao em sentido lato. A interpretagdo em sentido

308 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 13.

309 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. ver. ¢ atual, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 509.

310 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de
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estrito ¢ feita pelos intérpretes juridicos ou oficiais da Constitui¢do. A interpretagdo em

sentido lato ¢ a da constitui¢do aberta, da sociedade dos intérpretes.*'

Mencionado autor assaca, ademais, que ambos 0s escopos interpretatorios devem estar
intimamente ligados, de sorte a que os direitos fundamentais e a democracia pluralista, tanto
na pratica como na teoria, sejam levados a sério. Assim, na concep¢do de Héberle, a
interpretacdo em sentido estrito, que o juiz leva a cabo no desempenho ordinario do seu
trabalho profissional, padece do influxo da prépria interpretacdo que ele também exercita em
sentido lato, a decorrente da experiéncia, conforme o debate hermenéutico da “compreensao
prévia” (Voverstindnis). Sendo essa “concep¢do prévia” o elo intermedidrio entre as duas
categorias de intérpretes constitucionais, pode-se assim vincular de forma sistematica e
conseqiiente a interpretacdo em sentido lato e a interpretagdo em sentido estrito, inclusive na

mesma pessoa, como ¢ o caso do juiz.*"

Contudo, em que pese a grande propriedade de legitimagdo, decorréncia do forte
carater democratico da teoria de Héberle, vislumbram-se alguns limites impostos a ela. Um
dos primeiros € a pertinéncia de sua operacionalidade em nagdes em que a democracia esteja
estabelecida e desenvolvida, o que ndo ¢ o caso dos paises subdesenvolvidos, a exemplo do
Brasil, onde ainda persistem currais eleitorais e a compra indiscriminada de votos. Paulo
Bonavides, nesse importe, alerta que a interpretacdo aberta poderia apresentar um risco
manifesto, debilitando o fundamento juridico especifico do edificio constitucional, desde que
nao utilizada com ponderagdes, o que poderia acabar na dissolu¢do da Constitui¢do e no

sacrificio da estabilidade das institui¢des.*'

Levantados esses avisos, o que se pode destacar ¢ a importincia de mencionada
concepe¢do ao vincular os influxos da sociedade como limites ao processo decisorio, tudo com
vistas ao resgate da legitimidade do Estado e das decisdes judiciais. A sua teoria apresenta,
desta forma, como aspecto preponderante, a contextualizagdo historica e uma concepgao de
norma voltada para a realidade, para o povo em seu aspecto mais amplo, ndo para o ficticio.

Dai € que resulta o grande enfoque legitimante da sociedade aberta dos intérpretes.

312 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. ver. e atual, Sao Paulo: Malheiros Editores,

2004, p. 509-510.
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Viu-se, ao término dessa se¢do, a importancia da vontade do povo na compostura atual
do direito. Esse povo, titular do poder estatal, ¢ quem confere a legitimidade a configuragao
do poder constituinte, um poder limitado. Tudo o que foi aduzido encontra base no paragrafo
unico do art. 1° da Constituicdo Federal. Portanto, dado o carater de enunciado legitimatdrio
que o povo apresenta em face do Estado Democratico de Direito, s6 cabe asseverar que todas
as fungdes estatais®”® devem estar vinculadas a essa nogdo prévia e limitadora. O judiciario de
igual modo, de forma a refletir os valores da sociedade e manter o teor substancial da
Constituicdo. Assim, deve-se compreender que o direito, na atual conjuntura, apresenta uma
funcdo de politica publica, dado a forte vinculagdo que deve ter com a contextura social,
motivo pelo qual se deve abrir a interpretacdo da Constitui¢ao pelo cotejo da interpretagdo em
sentido lato de Hiberle na fundamentacdo das decisdes judiciais. Essas decisdes judiciais
devem refletir adequamente o que esta posto na realidade. Sdo esses os posicionamentos €

fundamentos tedricos que permitem a defesa da legitimacao ativa ampla em sede de ADPF.

3.2 O poder judiciario — garante dos direitos fundamentais

3.2.1 A Repiblica constitucional substancialista brasileira e as competéncias da funcio

judicial do Estado

Asseveradas que foram até o momento as no¢des de preceitos fundamentais e de
direitos fundamentais, o poder de conformacao do principio da dignidade da pessoa humana e
o povo como fundamento de legitimagdo do Estado Democratico de Direito, compete dirigir a
explanacdo para a configura¢do das atribui¢des e dos limites impostos ao Poder Judicidrio
numa Republica substancialista como a brasileira. O desiderato desta subse¢do ¢ orientado
pela demarcagdo da fun¢do judiciaria como importante meio para se garantir os direitos
fundamentais, e, principalmente, os preceitos fundamentais, de modo a fornecer padrdes e

limites a praxis da ADPF.

%15 Entende-se adequado o uso do termo fungio estatal no lugar de poder, ou tripartigdo dos poderes, uma vez
que o poder se reparte em fungdes para seu melhor desempenho e controle. O poder ¢ uno.



Cabe afirmar que a garantia dos direitos fundamentais, tanto os liberais e politicos
quanto os sociais, depende de um poder judicidrio ativo e capaz de exercer vigilancia juridica
sobre o processo politico de concretizagdo da Constitui¢do.’'® Uma constituigdo democratica,
nesse passo, impde limites ao processo politico, matéria prima do controle jurisdicional. Isso
tudo ¢ resultado da assuncdo de um regime constitucionalista de exercicio da soberania
popular, onde se retira das instancias de representacdo popular conteudos indispensaveis para
a existéncia digna das pessoas e para a justi¢ca politica da comunidade. Os bens e valores
positivados ligados ao contetido dos direitos fundamentais determinam e limitam o espago de
decisdo da democracia deliberativa, donde, sem o recurso a jurisdi¢do constitucional, seriam

inoperantes as limitagdes impostas ao processo democratico.’"’

Numa republica constitucional substancialista®®

como o Brasil, entdo, os valores
positivados e fundamentais da dignidade da pessoa humana e da justica politica da
comunidade ndo ficam inteiramente a disposi¢do das instdncias democraticas, como ocorre
numa republica democratico-deliberativa, onde eles sdo definidos e redefinidos pelos 6rgaos
de representacao politica. Neste regime, os bens e valores da comunidade protegidos através
dos direitos fundamentais da Constituicao sao tutelados pelo Poder Judiciario no exercicio de
sua fun¢do de guardido do texto constitucional, tanto no &mbito do controle concentrado como

no difuso. E esse poder que garante os bens e valores constitucionalmente carreados.’”” O

judiciario se apresenta, desta forma, como garante desses valores positivados.

Todavia, ndo se quer aqui defender o judiciario como guardido da moral social, mas
como fungdo estatal adstrita @ moldura normativa, naquilo que ela permite, ou, no caso dos
direitos fundamentais, delimitada pela realidade, seu verdadeiro norte. A tessitura destas
espécies de direitos ¢ aberta na maioria dos casos, 0 que permite que 0s mesmos possam

acompanhar a evolugdo da sociedade.

E de se destacar, nesse passo, que a técnica do Estado Social Brasileiro ¢ orientada

pela prescricdo de programas de desenvolvimento futuro, promovendo-lhes a execugdo

36 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 185.

317 Cf. 1dem, Tbidem, p. 186.

318 Confirmando o enfoque substancialista, Cappelletti destaca que: As declaracdes de direitos sdo postas,
portanto, para afirmar a prioridade de certos valores substanciais, menos do que para prescrever certas regras de
procedimento (ou pelo menos acrescentar algo a essas). CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Traducio
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 67.

319 Cf. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
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gradual, ao invés de escolher o que ¢ certo ou errado, ou o que € justo ou injusto. Nesse
sentido, e mesmo quando a legislacao social cria direitos subjetivos, cuida-se mais de direitos
sociais do que direitos meramente individuais.’”® E essa indeterminagio que eleva o judiciario

como instrumento de realiza¢do e concretizacdo desses preceitos.

Nos comprazemos, nesse pensar, com os lineamentos de Andréas Krell, no sentido de
que no Estado Social,’*' ao Poder Judiciario sdo dirigidas as exigéncias de estabelecer o
sentido ou complementar o significado da legislacdo constitucional e ordindria que ja nasce
com motivagdes distintas as da certeza juridica, o que o dd o papel de “legislador implicito™.
O juiz deve entender o seu papel de responsavel pelo alcance das finalidades impostas aos

demais poderes pelo Estado Social, tdo carente de implementagio na realidade brasileira.’”

A transferéncia de decisdes politicas para o interior do Poder Judicidrio esbarra,
todavia, na questdo da legitimidade das decisdes. Ao interpretar o alcance de um principio
constitucional, o juiz manifestara um ato de vontade, na medida em que ndo existe
objetividade apreensivel no texto interpretado. Esse processo dependerd, portanto, das pré-
compreensoes historico-filosoficas do juiz acerca do Estado contemporaneo e do principio

democratico.**

Nesse escopo, ganha destaque a concepcao de soberania popular, a qual, nos dizeres
de Claudio Ari Mello, ¢ bipolar, na medida em que ¢ compartilhada pela democracia
deliberativa e pela jurisdicdo constitucional: a primeira concretiza na vida politica da
comunidade o programa constitucional; a segunda controla o respeito a Constitui¢ao, onde
residlem as normas fundamentais eleitas pelo povo. Os juizes, portanto, representam
diretamente a soberania popular, como preconizado pelo constituinte, de maneira a nao
estarem subordinados as decisdes dos 6rgdos legislativos, sendo na medida em que as leis do

parlamento se encontrem conformes a Constituigio.’**

Ao judiciario, portanto, cabe a atividade legislativa negativa, com o fito de garantir a

supremacia da constitui¢do. A essa funcdo estatal, na conformag¢ao nacional, cabe o controle

20 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 41.

32 Modelo adotado pela Constituicdo brasileira.

322 Cf. KRELL, Andreas Joachin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 94 ¢ 98.
323 Cf. APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Ptiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 61.

324 Cf. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 188.



dos atos do poder publico, uma de suas atividades mais relevantes dentre as demais fungdes
estatais. Suas decisdes devem buscar a pacificagdo social por meio de sua credibilidade,
fundada na imparcialidade dos orgdos decisorios € na defesa da Constituigdo Federal.’* Nao
se trata, destaca-se, de politizar o direito, mas de dar ordenagdo e sustentacdo juridica as
orientacdes politicas, de situar as normas dentro do programa normativo e dentro da realidade
circundante. Ademais, frisa-se que essa funcdo de legislador negativo decorre da nao
aplica¢do de determinada norma ao caso, tendo em vista a existéncia de normas superiores
que condicionam a sua aplicagdo. O judicidrio, nesse sentido, ndo estaria inovando, mas
simplesmente desenvolvendo sua atividade dentro dos mais estreitos trilhos da legalidade, ou
seja, optando pela norma mais adequada a solugdo do caso. Explica-se: diante da existéncia de
normas em confronto com os direitos fundamentais, ou do confronto de duas normas de
direitos fundamentais, cuja concretizacdo, em todos esses casos, ¢ seu processo eficacizante,
cabe a esse mesmo judiciario ndo aplicar as normas que déem solugdo inadequada ao caso
concreto. Ele, assim, ndo estara atuando como legislador positivo, mas como aplicador de
normas existentes. Ele ndo inova, simplesmente adapta e concretiza o que ja estd posto. Ele
molda o efeito irradiante dos direitos fundamentais aos textos infraconstitucionais do direito

positivo.**

Assim, o judicidrio na desenvoltura de sua fun¢ao de controle, mormente, em casos de
controle de politicas publicas, deverd se pautar pelos limites a atuagdo dos demais poderes
fixados pelos deveres e objetivos impostos pela Constituicao Federal. Nesse sentido, Carmem
Lucia Rocha destaca que os verbos construir, erradicar, reduzir € promover, constantes nos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, sdo de agdo, determinam
comportamentos ativos, de forma a fixar os termos € modos pelos quais serdao dirigidas as

modifica¢des no quadro social e politico.*?’

%5 Cf. APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Piiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 63-64.

326 Nesse mesmo sentido, Grau aduz: O que se tem denominado de discricionariedade judicial é o poder de

criagdo de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de legalidade (ndo de
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opcdo entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente; o juizo de legalidade ¢ atuagao,
embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o intérprete auténtico desenvolve atado, retido, pelo texto

normativo e, naturalmente, pelos fatos. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacio do direito. 2 ed. , Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 202.
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E essa postura ativa, de concretizacao das normas de direitos fundamentais, que deve
permear a conduta dos magistrados, observados os limites impostos pelo sistema juridico, ou

seja, o programa normativo iusfundamental.**® %

3.2.2 Limites e perspectivas a legitimacao do Poder Judiciario

Levantada a funcdo do Poder Judiciario, um garante dos direitos constitucionalmente
assegurados, convém tracejar limites a desenvoltura da atividade desse Poder. No estado
constitucional, destaca-se, os juizes sdo 0s Unicos responsaveis por demarcar com clareza os
limites de sua propria jurisdi¢do, motivo pelo qual somente podem se socorrer de argumentos
de natureza juridica, uma vez que do ponto de vista politico, ndo detém legitimidade para
conduzir as acdes do governo. A representatividade eleitoral representa, entdo, importante

fator de contengdo judicial, fixando limites politicos ao decisiocismo judiciario.*

Em contraponto aos aspectos que retirariam a natureza democratica da criacdo do
direito pelo Poder Judiciario, o fato de ndo existir eleicdo direta dos juizes pelo povo, a
impossibilidade de controle direto das decisdes judiciais pelos oOrgdos de representacao
popular e os efeitos inter partes do processo judicial, assacam-se as suas virtudes: a tutela de
direitos fundamentais pela jurisdigdo constitucional, num refor¢o da legitimidade do Estado
Democratico; a participagdo da jurisdi¢ao constitucional no didlogo publico por seu carater de
responsavel pela guarda da Constitui¢do. Nessa atividade, o direito estd constantemente sendo

desenvolvido pela jurisdicao; a abertura a cidadania do sistema constitucional brasileiro, com

32 Para entender essa concepgdo, vide subsecdo 2.3.1. e subsegdo 2.3.

32 Dentre tantos, em sentido diametralmente oposto ao aduzido nesta subsecdo, tem-se Martonio Mont’ Alverde,
para quem o Poder Legislativo € o coragdo do mecanismo politico em uma democracia. Ele é soberano diante
dos demais poderes e a ele ¢ incumbido o direcionamento do Estado. Assim, para Mont Alverde, o
embasamento numa pretensa “autoridade moral” do Supremo Tribunal Federal trés indiferenga no que se refere a
Constitui¢do, principalmente, no que pertine a falta de implementacdo ou as dificuldades impostas por este
Tribunal na interpretagdo da Constitui¢do. Ele finda sua exposi¢do por revelar o quio perigosa podera ser a
judicializacdo da politica numa sociedade que procura o caminho da democracia como alternativa perene como a
brasileira. Cf. LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Judicializagdo da politica ¢ comissdes parlamentares de
inquérito: um problema da teoria constitucional da democracia. in: SCAFF, Fernando Facury (org.).
Constitucionalizando direitos: 15 anos da constitui¢do brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
217-240. Todavia, em que interessantes as ponderagdes, destaca-se a possibilidade de o Poder Judiciario
desenvolver seu mister na implementagdo e concretizagdo da Constituicdo, desde que respeitados os limites
aduzidos nas subse¢des posteriores ¢ desde que atendidos os parametros fixados pela teoria da concretizagdo
constitucional.

330 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 70-71.



suas instancias de controle concentrado e difuso, a qual confere os aspectos essenciais a uma
democracia deliberativa; a racionalidade das discussdes e decisdes publicas processada pelo
Poder Judiciario, as quais atestam legitimidade a esse poder.”®' E essa orientagdo & abertura
do controle jurisdicional difuso e concentrado que se defende como ponto nodal para a
configuracdo da ADPF como instrumento de legitimac¢do do Estado Democratico de Direito e

implementagao dos direitos fundamentais.

Outros questionamentos podem surgir, ademais, com relagdo a legitimidade das
decisdes judiciais, os quais podem ser refutados pela obrigacdo dos tribunais superiores e
juizes publicarem e motivarem suas decisdes, o que ocorre em todo o ambito do judicirio.
Essa perspectiva ¢ reforgada, alids, pela freqliente exposicdo a que estdo sujeitos os
magistrados. A isso se soma a possibilidade de as Cortes poderem verter decisdes que
expressem o sentimento do publico, que nao é capaz de encontrar uma “decidida” maioria em
outro lugar. Explicando melhor: ao chegarem os pleitos que abranjam as minorias, as cortes
tém maior possibilidade de ponderar os interesses dos envolvidos, coisa que ¢ bem diversa do
processo legislativo, onde, na maioria das vezes, prevalece a vontade da maioria, em

descrédito da minoria, fortalecendo a concep¢io de uma democracia formal.**

Mais um ponto que sustenta a legitimag¢ao da criagdo jurisprudencial do direito ¢ o fato
de que o magistrado estd sempre em contato com dados concretos, com a realidade
circundante para proceder as adequacdes que o caso requer tanto em sede difusa ou
concentrada de controle. A sua atividade ¢ mais répida, e, se adequada, pode atender os
anseios da sociedade de maneira mais célere e eficaz do que o processo legislativo, sendo
dotada, outrossim, da possibilidade de ir se aperfeigoando com a aplicagdo experimental e
experimentada do direito. Isso ¢ bastante para demonstrar o carater democratico da criagao

jurisdicional do direito.**

E dentro dessas perspectivas, em especial, a de guarda da constitui¢io, que nio se
pode chegar a decisdes judiciais fundadas exclusivamente em razdes de ordem econdomica e
no equilibrio fiscal, eis que as mesmas podem resultar na negacdo do valor justica, donde se
pode admitir o respaldo em fundamentos politicos e sociais em tais casos. Isso se destaca, em

grande parte, com base na textura aberta dos valores e principios constitucionais positivados,

%1 Cf. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 188-193.

%2 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 99-101.

333 Cf. 1dem, ibidem, p. 105-106.



os quais dao lastro a um mecanismo de defesa de um organismo sob ataque, o Estado. E essa
abertura que permite ao judiciario, como instancia de controle, a defesa de valores maiores

carreados na Constitui¢ao Federal.

Nesse passo, quando da fixacdo desses comportamentos ativos pelo magistrado,
buscando evitar o questionamento da legitimidade, o discurso da aplicagdo deve ser
complementado pelo discurso da justificagdo. Devem ser justificadas todas as escolhas e
valoragdes preconizadas pelo magistrado. Os juizes, neste contexto, assumem importante
papel politico quando impdem aos demais poderes da Republica limitagdes na execugao de
projetos de governo, fincados que estdo na interpretagdo dos principios e valores positivos
vertidos pela Constitui¢do Federal. A funcdo do poder judicidrio consiste, portanto, no
controle da atividade dos demais Poderes, que se encontram vinculados aos ditames
constitucionais previstos na Constitui¢ao e nas leis, tanto em relagdo ao seu conteudo, quanto
ao momento apropriado para a sua implementacdo. Todavia, os magistrados ndo possuem
legitimidade para escolher, de maneira desvinculada, quais as orientagdes que o governo deve
seguir, vez que para isso deveriam ser eleitos e ter mandatos fixos, decorrendo disto a sua
responsabiliza¢io juridica em caso de erro.*** S6 a compostura do texto normativo é que vai
permitir ou ndo uma maior criatividade ou ndo na determina¢do da norma concreta, ou até

mesmo geral, por parte dos agentes do Poder Judiciario.

Na motivagdo das decisdes judiciais, em complemento, devem estar presentes trés
manifestagdes de controle de nossa sociedade, o sentimento, a idé€ia e a forca. A sua influéncia
serd cada vez mais acentuada quando a norma estiver em consonancia com o sentimento de
justica e com a idéia cientificamente adequada que se instrumentaliza na forga estatal, tudo
situado em um dado momento historico.” Sdo esses limites € ponderagdes que se impdem
como essenciais a legitimacao das decisdes judiciais, motivo pelo qual, em nao os atendendo,

deslegitimada e injustificada sera a pratica da fun¢ao jurisdicional.

334 Cf. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 69-72.

335 Cf. SOUTO, Claudio; SOUTO, Solange. Sociologia do direito: uma visdo substantiva. 3 ed. rev. e
aumentada, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2003, p. 295, Cap. 12.



3.2.3 A funcido criativa dos tribunais e dos juizes na concretizacio dos direitos

fundamentais

Conformados a importancia e os limites da fun¢do jurisdicional, importa tragar a

relevancia da fungao criativa dos juizes na concretizagao dos direitos fundamentais.

Seguindo esse caminho, ¢ de se destacar que as proclamagdes nacionais dos direitos
fundamentais cessam de ser meras declamacdes filosoficas no momento em que sua atuacdo ¢
confiada, em concreto, aos tribunais, ou a tribunais constitucionais nacionais, de forma a
expandir o ambito do direito judicidrio e aumentar a criatividade dos juizes. Cabe, entdo, ao
tribunal investido da ardua tarefa de atuar a Constitui¢ao a tarefa de agir criativamente no
sentido de fixar o conteido de tais enigmadticos e vagos preceitos, conceitos e valores
positivados. Ao judiciario, assim, cabe preencher de sentido e conteudo dos direitos

fundamentais com vistas a garantir a sua maxima eficécia. **°

Contudo, em que possivel a atividade criativa dos magistrados, ¢ de se destacar que
sua fun¢do ¢ bem dispare do legislativo. Em sua atividade interpretativa, ou de concretizagao,
os magistrados sdo chamados a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, ndo raro criando
novo direito, ndo significando isso em tarefa legislativa. Ambos os processos sdo diferentes.
O juiz esta vinculado a solugdo de casos concretos ou abstratos com imparcialidade, desde
que, de maneira inicial, seja provocado pelas partes. O legislador ¢ orientado por um processo
especifico (de cardter eminentemente procedimental) de confec¢do de normas generalizantes

ou individuais imbuidas, em certos casos, de parcialidade.*’

Todavia, em que pesem esses argumentos, algumas vezes os tribunais atuam mais
numa func¢ao legislativa do que judicidria, quando exercem, em hipdteses de Cortes Supremas,
o poder de emanar diretrizes gerais em tema de interpretacdo vinculantes para os demais
Tribunais e at¢é mesmo poderes. Nesses casos, destaca-se que a competéncia ¢ fixada pela
propria Constitui¢do ao estabelecer os guardides da Constitui¢do e os guardides da legislagao

federal.

3% Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 66-68.

337 Cf. 1dem, ibidem, p. 74 ¢ 75.



Nesse passo, € de se frisar que a competéncia dos Tribunais Constitucionais nao pode
derivar diretamente de principios de direito suprapositivos que o mesmo tem desenvolvido.
Eles, nesse processar, se desvinculam das regras constitucionais e vinculam os demais
poderes, disfarcando um decisiocismo sob o manto de uma pretensa “ordem de calores”.
Deve-se evitar a concepgdo da Constituicdo como uma Biblia a ser deduzida pelos sabios.
Desta forma, ¢ interessante entendé-la como documento de institucionalizagdao de processos e

garantias fundamentais.>®

Outro contra-argumento que se apresenta € o da teoria da concretiza¢do constitucional,
fundada que estd na superioridade da norma sobre o problema, de forma bem diversa da
topica. Por ela, mesmo que se fale de ordem de valores, deve-se assentar a sua positivagao
como ponto nodal, bem como a necessaria adequacao a realidade circundante, pontos que

servem como aparas a atividade criativa do intérprete.**’

Deve-se evitar, outrossim, na atividade de interpretagdo dos Tribunais Constitucionais,
as restri¢des de direitos fundamentais por via de sopesamento de valores referidos a um caso
concreto, 0 que nao encontra amparo nas normas escritas, mas em idiossincrasias nao-escritas

dos aparatos econdmicos e politicos.

Em suma, deve-se combater a informalizagdo do direito, de sorte a ndo colocar a
autonomia do sujeito em cheque diante da autonomia de sistemas funcionais, da intervencao
casuistica estatal. O judicidrio ndo pode ser visto como guardido moral da sociedade, sob pena
de extravasar o ambito do juridico e desqualificar a base social. O judiciario ndo pode se
apropriar de todas as matérias, conformando-as como juridicamente relevantes, pois o recorte
da realidade ¢ processado pela norma. Em assim atuando, estaria ampliando o poder de
sancdo e coercdo estatal sem legitimidade para tanto. Nao se pode judicializar as relagdes
sociais, mas socializar a justica, respeitando um limite imanente, a ndo delegacao de pontos de

vista morais pela base social ao judiciario.**’

338 MAUS, Ingeborg. “Justiz als gesellschaftliche Uber-Ich - Zur Funtion von Rechtsprechung in der

‘vaterlosen‘ Gesellschaft®, in Werner Faulstich ¢ Gunter Grimm (orgs.): Sturz der Gétter. Frankfurt am Main:
Suhkamp, 1989, 1 ed., p. 121-149. Tradugdo de Martonio Mont’Alverne Barreto Lima ¢ Paulo Antonio de
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Deve-se, assim, buscar um ponto de equilibrio entre a evolugdo moral e a sua
apropriagdo pelas decisdes, sua judicializagdo, de modo a que a sociedade possa evoluir.*"!
Todavia, o magistrado ndo deve descurar dos parametros tracados pela norma, do programa

normativo.

Depois de levantadas as aparas que devem permear a atividade criativa dos tribunais,
levanta-se, nesse momento, como contra-argumento daqueles que ndo entendem possivel a
criacdo do direito pelo judiciério, a possibilidade da norma inaceitavel, judicialmente criada,
poder ser corrigida ou ab-rogada mediante ato legislativo ou por meio de revisdo

constitucional.’*? 3%

Deve-se ter em vista, alids, que o processo decisério juridico ndo ¢ governado por
normas universais, mas sim moldado e constituido por padroes mutaveis e auto-organizados,
0os quais se encontram freqiientemente articulados como regras mas sdo de fato apenas

"regularidades", padrdes que orientam e sdo produzidos pela a¢do.**

Ao decidir, o juiz deve ter em vista uma esfera de implicagdo, caracterizada por uma
forma relativamente certa e um contetdo relativamente incerto. O discurso legal, dentro dessa
esfera de implicacdo, dependeria de uma técnica que torna possivel criar a ilusdo de certeza
em uma esfera de incerteza, o que seria operacionalizado por premissas ocultas que se
movimentam na esfera de implicacdo. *** Essas premissas, na concepg¢do de Miiller,’* seriam

carreadas como pré-compreensao.

Ao julgar o caso concreto, portanto, o juiz deve adaptar a lei as necessidades atuais,
ndo significando uma traducdo arbitraria desta. Compreender e interpretar significam

conhecer e reconhecer um sentido vigente, delimitado pelo contexto historico.*”” O juiz
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contextualiza o texto com a realidade circundante procedendo a aplicagdo do direito e a
criacdo da norma juridica. “A decisdo do juiz que ‘intervém praticamente na vida’, pretende
ser uma aplicagdo justa e de nenhum modo arbitraria da lei; deve pautar-se, portanto, em uma
interpretacdo justa e isso inclui necessariamente a mediagdo de histéria e atualidade na

compreensio.”*

Desta forma, a tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto
¢, em sua aplicacdo. Esta complementacado produtiva do direito esta reservada ao juiz, o qual,

como todos os membros da comunidade juridica, encontra-se sujeito aos limites da lei.

Assim, ¢ de se citar Gadamer no sentido de que ‘“na idéia de uma ordem judicial
supoe-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de

uma ponderagdo justa de conjunto.”** E por isto que existe seguranga no mundo juridico.

Portanto, o que se colhe do exposto ¢ a importante atribuicdo do judiciario em tornar
concretos os valores e conceitos juridicos indeterminados carreados pela Constituicao, desde
que observadas as pautas de adequa¢do com a realidade e com o programa normativo.” O
judiciério, desta feita, ndo pode inovar em descompasso com a realidade, muito menos com o
estabelecido na norma. A criacdo do direito por esse poder, entdo, s6 ¢ permitida nos casos
em que a norma o admita, a realidade dé sustentagdo e a interpretagdo se molde ao valor
justica, ndo apresentando viés arbitrario. E esta pléiade de aspectos que da fundamento
normativo, o fato do poder emanar do povo, real, o aspecto de Estado Social carente de
implementagdo do Brasil, e justo, a garantia dos direitos e preceitos fundamentais, a fomentar

uma legitima¢ao ampla e em defesa de direitos subjetivos por meio da ADPF.

3.2.4 O acesso ao judiciario como um meio de democratizaciio e legitimacao do direito

Delineadas as pautas para a legitimacdo do judicidrio e para a admissdo de sua

atividade criativa, compete vislumbrar a importancia do principio do acesso a justiga.

348 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 1997. p. 20.

349 I dem, ibidem, p. 489.
%50 Essa terminologia sera melhor estudada na subsegio 4.2.



Tudo o que foi afirmado nos demais itens desta subsegdo, todavia, s6 pode ser
adequadamente compreendido e efetuado numa situagdo em que o acesso ao judiciario seja
garantido de forma simplificada ao cidaddo. Em assim ndo sendo, cair-se-ia num sem sentido,
eis que a criagdo jurisprudencial do direito vem justamente para equilibrar o jogo das fungdes
estatais, tdo aumentadas pelo forte aspecto de nosso Estado Social, dando maior agilidade a
solu¢do dos problemas, ndo os complicando. **' Desta forma, entendem-se inadequadas as

limitacdes impostas por alguns doutrinadores a ADPF no campo dos legitimados ativos.

Uma perspectiva de legitimacdo ampla, nesse sentido, tem forte condicdo de

proporcionar mais democracia no direito.

A jurisdi¢do constitucional, portanto, ndo ¢ apenas uma instituicdo destinada a
proteger os direitos sociais e individuais em face dos poderes do Estado, ela também ¢ um
espago publico de discussao democratica sobre questdes de natureza constitucional. Logo, o
acesso ao Poder Judiciario ¢ ele mesmo o exercicio de um direito de participagdo democratica,

que se soma aos direitos politicos tradicionais correspondentes ao direito de sufragio.*”

O acesso ao judiciario de maneira mais ampla possivel se apresenta entdo como fator
de legitimacdo do Estado, mormente o brasileiro, onde o ndo implemento dos direitos
fundamentais pelo executivo e as omissdes do legislativo acabam modificando o p6élo de onde
a sociedade deve extrair a satisfacdo de suas necessidades. Assim, a legitimidade do judiciario
brasileiro, a despeito dos problemas para a sua configuragdo, s6 pode ser alcancada por um
novo enfoque da no¢do do acesso a justica, volvida para lhe dar a maior amplitude possivel.
Nesse importe, faz-se remessa a subse¢do 2.5.4, donde se percebe o acesso a justica como
elemento instrumental do principio da dignidade da pessoa humana, elemento indispensavel
para a exigibilidade e eficicia dos direitos fundamentais (espécies do género preceitos

fundamentais).

Os juizes, entdo, deverdo aceitar a realidade da transformada concepg¢ao do direito e da
nova fung¢do do Estado, do qual sdo agentes de uma de suas fungdes, a judiciaria, de forma a
contribuirem para fornecer concreto contetido aquelas finalidades e principios positivados.

Eles podem desempenhar este mister exigindo o cumprimento do dever do Estado de intervir

351 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
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ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente

aos juizes fazer respeitar.’”

Nesse passo, Claudio Ari destaca que “o direito de acesso a jurisdigdo € uma das mais

nobres expressdes do direito fundamental de participagdo politica.”***

Assim, sem que se dé acesso a jurisdi¢do, impossivel ¢ a concep¢do de um Estado
Democratico de Direito, porquanto ocorrerd a exclusdo de importante espaco publico de
discussdo democratica. O judiciario se apresenta, entdo, como forte instrumento de
concretizacao dos anseios e direitos da populacao, motivo pelo qual se justifica a propriedade

da legitimidade ampla em sede de ADPF na defesa de direitos subjetivos.

3.2.5 Da argiiicao de descumprimento de preceito fundamental como acio e da relevante

funcido do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional

Configurada a importancia da funcao criativa do Poder Judiciario no direito brasileiro
e a caracterizagdo do principio do acesso a justica como valor nodal do Estado Democratico
de Direito, cabe tragar a caracterizagdo da ADPF como acdo e a funcdo do STF nesse

processamento.

Importante, lembre-se, foi a indeterminagdo do conceito de preceito fundamental,’*

atribuindo ao intérprete constitucional maximo o seu preenchimento dentro do contexto social
e politico. Importantes, também, para o desenvolvimento deste trabalho, sdo as compreensdes
do que seja o principio da subsidiariedade e do dmbito de legitimados da ADPF.**® Todos
esses pontos, dada a ambigiiidade e vagueza, podem ser considerados como conceitos

juridicos indeterminados.

Jodao Mauricio Adeodato se pronuncia sobre os conceitos juridicos indeterminados da

seguinte forma: “sao opinides mais ou menos indefinidas a que, ainda assim ou talvez
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justamente por isso, a maioria empresta adesdo, ao mesmo tempo em que preenche os

inevitaveis pontos escuros € ambiguos com sua propria opinido pessoal [...]” %"’

Sobre a abertura de mencionados conceitos, Krell assim se posiciona: “Os conceitos
juridicos indeterminados exigem interpretacdo, sendo o seu pleno controle judicial a regra.
Eles representam expressdes de técnica legislativa referentes a abertura de regras juridicas,

carecedores de complementagdo.”® **

Como alinhavado na subse¢do 2.1.4., compete ao STF, com participagdo ativa da
comunidade juridica, delimitar o escopo dos chamados preceitos fundamentais, conceitos
dotados de pontos obscuros € ambiguos. Isso se justifica pelo fato de o Brasil adotar um nitido
modelo de democracia constitucional sob o regime republicano substancialista, ao prescrever
que “compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao” (art. 102, da CF). Desta
forma, o Supremo, quando exerce a jurisdicdo constitucional, representa a soberania popular

no que concerne a garantia final dos bens e valores essenciais reconhecidos pelo poder

37 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p. 280.
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constituinte e consolidados nos principios e direitos fundamentais da Constitui¢do. Logo,
quando os Ministros do STF exercem a jurisdi¢ao constitucional, sdo também legitimos
representantes da soberania popular, e esta representacdo se materializa na funcdo de guarda
dos principios e direitos fundamentais expressos na Constitui¢do. Ademais, esta jurisdi¢dao
ndo estd sujeita as decisOes de orgdos legislativos sendo na medida estrita em que as leis

criadas pelos parlamentos estejam em conformidade com a Constituigao.

Nesse angulo de abordagem, as no¢des de subsidiariedade e legitimidade, no referente
a ADPF, dada a sua vagueza, se apresentam como conceitos juridicos indeterminados
passiveis de preenchimento pelo STF, nosso Tribunal Constitucional, o que remete a li¢ao de
Raul Canosa Usera, quando trata dos principios constitucionais, de que estes devem ser
aclarados em sua totalidade, j4 que a sua margem de indeterminacdo possibilita a atuacao

conforme com a realidade das for¢as politicas de um dado momento. *®

Ambas, a questdo da subsidiariedade e dos legitimados foram carreadas pela Lei
9.882/99, lei que disciplina o paragrafo 1° do art. 102 da Constituicdo Federal. Mencionada
lei, dentro das nog¢des de José Afonso da Silva, ¢ lei complementar comum, lei ordindria que
visa a aplicagdo dos demais dispositivos constitucionais € que tem por limite o sentido do
preceito complementado, ndo podendo mudar o sentido da Constituicdo. A essas leis, assim,
ndo é licito fixar o sentido ou o alcance duvidoso de texto constitucional, fixando-lhe a
interpreta¢do.’' Elas, também, ndo podem proceder a modificagdes na Constituigdo Federal,

sob pena de incidir em mutacao constitucional por via indireta, o que nao ¢ permitido.

Vé-se, logo, que as leis complementares comuns devem estar limitadas pelo texto
constitucional, vinculadas que estdao ao desenvolvimento de seus principios. Contudo, no que
pertine & ADPF, tem-se que a mesma deve desenvolvé-los inteiramente. Assim se pensa, pois
tanto infringe a Constitui¢do desbordar de seus principios e esquemas como atua-los pela

metade. Em ambos os casos ocorre uma deformagdo constitucional .**

Dai que, volvendo-se a ADPF, pode-se constatar que a sua regulamentacdo por lei

ordindria, a despeito de combalida por alguns doutrinadores e questionada judicialmente, se

360 USERA, Raul Canosa. Interpretacion Constitucional y Formula Politica. Madrid: Centro de Estidios
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assenta com base no principio de que todo o poder emana do povo, conforme o paragrafo
unico do art. 1° da Constituicdo Federal, o qual deve ser aliado ao estatuido no paragrafo 1° do
art. 5°, que trata da aplicabilidade imediata das normas que tratam dos direitos e garantias
fundamentais. Ora, se garantida a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, por que
ndo dotd-los de instrumentos que os garantam eficazmente em caso de desrespeito, como
ocorre com a ADPF, espécie de garantia da constitui¢do, conforme se pode inferir das ligdes

de Canotilho.’®

Assim, em que pese a sinalizagdo de uma futura suspensao e interpretacao conforme
de dispositivos da Lei n° 9882/99 na ADI/DF 2231, expressa-se entendimento de que a ADPF
¢ importante instrumento de controle misto de constitucionalidade (controles difuso e
concentrado) a ser utilizada em prol dos direitos e garantias fundamentais expressos na
Constitui¢ao, seus objetos, como se pode vislumbrar na subsecao 2.1.4. Portanto, entende-se
que essa norma de complementacdo da Constituicdo desenvolve, muito bem, os principios
tratados no texto constitucional, uma vez que ndo os faz atuar pela metade. Ela, nesse
desiderato, pode plenamente ser manuseada em situagdes concretamente ja postas em juizo,
com vistas a conferir maior legitimidade ao Estado através do atendimento dos anseios da

populagdo diante da democracia substancialista brasileira.’**

Por outro lado, no que pertine ao principio da subsidiariedade, que limita o uso da
ADPF quando ndo houver outro instrumento cabivel, entende-se que a sua interpretagdo deve
estar ligada a resolugdo com eficicia da questdo debatida. Essa resolucdo deve ser processada
da melhor forma possivel, ou seja, a resolugdo oOtima do caso. Pelo principio da
subsidiariedade, a ADPF ndo pode estar vinculada ao manuseio de outras a¢des pela simples
admissibilidade, mas pela plena realizacdo dos direitos fundamentais em questdo. Esse ¢ o
posicionamento que se entende mais consentdneo com a legitimagdo estatal pelo povo,

ampliando-se o acesso a justi¢a e democratizando-se a cria¢do e constru¢io do direito.*®

Adiantaram-se as fun¢des do STF, mas importa perscrutar, agora, sobre a confirmagao

do Supremo como Tribunal Constitucional.

%3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 823-824.

%4 Tema que serd aprofundado na subsecdo 4.2.

%5 Jdem.



Assim, a Corte Maxima Brasileira se apresenta como Tribunal Constitucional pelo fato
de defender a supremacia constitucional. André Ramos Tavares confirma este posicionamento

apos estudo sobre os caracteres essenciais para a compreensdao de um Tribunal Constitucional:

um Tribunal Constitucional deve ser identificado pelo exercicio de fungdes tipicas
(dentre as quais sobressai a do controle de constitucionalidade das leis). O exercicio
dessas fungdes em carater exclusivo (6rgdo ou “poder” independente, até mesmo do
Judiciario) e com monopolio (Justica concentrada ¢ ndo difusa) ndo é elemento
imprescindivel para a existéncia de um Tribunal Constitucional. S&o consideragdes
relacionadas a funcionalidade pratica e a estética, respectivamente, do Tribunal, vale
dizer, preocupadas com a ado¢do de um 6rgdo que esteja em condigdes de oferecer
resposta adequada e célere para os problemas derivados da supremacia da
Constituicdo. O Tribunal Constitucional identifica-se, pois, pelas fun¢des que exerce,
basicamente todas marcadas pela idéia de protetor da supremacia constitucional, com
sua defesa e cumprimento. Nao se caracteriza, pois, pela exclusividade ou monopdlio
no exercicio dessas fungdes. >

Poder-se-ia, d'outra banda, levantar a hipdtese de que esta atividade denotaria uma
funcao governativa do STF. Atividade que, dependendo dos efeitos da interpretacdo que se dé
ao conceito de preceito fundamental, pode se referir a politicas publicas, entrando o judiciario
em espago nao estritamente reservado aos demais poderes, o que torna necessario no
preenchimento dos conteudos o complemento do discurso de aplicagdo com um discurso de
justificacdo. Esse discurso, frisa-se, deve estar adstrito ao conteudo e ao momento apropriado

para a sua implementacdo. *’

E desta forma se apresenta, tendo em vista que quando o Tribunal Constitucional
interpreta as normas constitucionais ele acaba adotando agdes de governo, eis que limita o

ambito de atuacdo do Estado. Nos dizeres de André Ramos Tavares:

no exercicio de sua fungdo interpretativa, o Tribunal Constitucional inegavelmente
adota acgdes de governo. [..] Outra participacdo governativa do Tribunal
Constitucional, que merece também destaque, ocorre quando este define os direitos
fundamentais e os protege. Em sua definicdo acaba por definir também quais as
praticas permitidas e quais as exigidas do Estado. Pode, inclusive, acabar
determinando a forma pela qual deve desenvolver-se a atuagdo policial, como ocorreu
em Mirada versus Arizona (Cf. Cox, 1968: 83 sss., recentemente essa orientagdo foi
confirmada pela Suprema Corte — em janeiro de 2004). [...] Nao se trata, aqui, de
exigir o cumprimento de direitos fundamentais na concepcao de liberdades publicas,
nem de desenvolver a sua interpretagdo ou integragdo, mas sim de exigir e impor a

%6 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 158-159.
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a possibilidade de o judiciario intervir em politicas publicas na esfera dos direitos sociais, especialmente onde
estiverem em causa prestacoes vinculadas ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana. (Rel. Min. Celso de
Mello, j.  29.04.2004). Supremo  Tribunal = Federal, @ Net, Brasilia. = Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=45&TIP_JULG
AMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM _ MATERIA=61&MATERIA=2&BRS=1558064&TIT
ULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%2084%20-%2004/05/2004%20%20Ata%20Nr.%2061%20-
%20Relaca0%20de%20Processos%200riginarios%20%20Despachos%20dos%20Relatores</span><BR><BR>.
Acesso em: 10 ago. 2006



criagdo de condigdes faticas favoraveis para o exercicio do catdlogo de direitos
fundamentais declarado. Vislumbra-se, pois, nessas circunstancias a presenga de uma
funcdo tipicamente governativa, porque o Tribunal Constitucional acabard por
determinar os Ambitos de atuacdo exigiveis do Estado. ***

Portanto, levanta-se que ndo basta a autoridade, pois € preciso que os juizes
justifiquem todas as valoragdes e escolhas processadas no processo decisional,*® respeitando
os limites intransponiveis da vedacdo de atuacdo de oficio, da circunscri¢do aos programas
governativos constitucionalmente incorporados, e do respeito, dentro dos condicionantes
carreados nas sec¢Oes anteriores desta subse¢do e na subse¢do 4.1.1, aos ambitos de atuacao
proprios dos demais “poderes”, *™ donde resulta a importincia em se trazer os contornos

precisos da ADPF, cerne deste trabalho.

Consolidando os posicionamentos declinados até o momento, pode-se atestar que a
configuracao substancialista da Republica brasileira acabou por gerar uma nova fungio para o
Poder Judiciario, voltada para implementa¢do dos valores maximos da Constitui¢ao e dos
direitos fundamentais. Nesse passo, o judicidrio, como garante desses valores e direitos,
comecou a adentrar no ambito politico, dada a nova formatacdo do direito, uma espécie de
politica publica, o que, na busca de evitar o arbitrio e o decisiocismo, importa que a atividade
judicial se paute pelo valor da justica, pela programagdo tragada na norma e pela realidade
circundante, de forma a se legitimar, justificadamente, no seio social. E dentro dessas
concepgdes, portanto, que saltam os designios para a atividade do STF no processar a
concretizacdo de direitos fundamentais (espécies de preceitos fundamentais). A sua
legitimagdo deve estar pautada nas orientacdes aduzidas, o que se soma, como reforco de
legitimagéo, o aspecto de 0 mesmo ser o guardido da Constituigdo. E por isso que se acentua a
propriedade em se proceder a uma maior abertura legitimatoria e uma interpretacdo mais
adequada do principio da subsidiariedade, ambos em sede de ADPF, de maneira a que o
Supremo possa responder aos anseios da populacdo, dada a inércia dos demais poderes,

orientando a atividade estatal e se firmando como Tribunal Constitucional.

%8 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 188. 355-356. Em
complemento do expendido, vejam-se as se¢des 2.3.2, 2.5.6 e 2.5.7 sobre os aspectos e fungdes dos direitos
fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana.

369 Cf. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 64-73.

30 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2005, 358.



1

4 DA IMPORTANCIA DA LINGUAGEM E DA SUA CONTRIBUICAO PARA A
COMPREENSAO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

4.1 A virada lingiiistica e a reviravolta na concep¢ao do fenomeno juridico

4.1.1 Contextualizacdo tematica

Superados que foram os estudos do que sejam os preceitos fundamentais,
pormenorizada a analise da principal espécie destes, os direitos fundamentais, cotejado o
poder de conformacdo dos direitos fundamentais pelo principio da dignidade da pessoa
humana, vislumbradas a orientacdo legitimante do poder pelo povo como pauta da atividade
estatal e a perspectiva de implementacdo de politicas e de conformacdo do Estado pelo STF,
cabe volver o raciocinio para o Marco Tedrico deste trabalho, a teoria da virada lingiiistica,

com especial enfoque no seu aspecto real e concretizador.

No Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o legislativo (o que nao ¢
proibido ¢ permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizagdo de politicas publicas e de se sustentar a
interven¢do do Estado na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo
passa a ser o judiciario. Diante das inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo,
acabou ficando direcionado ao judiciario o suprimento de mencionadas falhas através dos
mecanismos juridicos postos pela Constituicdo estabelecida pelo Estado Democratico de

Direito.*”!

Tudo isso se justifica pela opcdo brasileira por um Estado Intervencionista, o qual
depositou no executivo e no legislativo o atendimento dos fins especificados na Constituicao,

dentre eles, o de promover uma sociedade mais justa.

Todavia, as conseqiiéncias da inércia do Executivo e da falta de atuagdo do Legislativo
justificam e vém justificando o deslocamento de atribuigdes para o Poder Judiciario, de forma

que o mesmo faga implementar as politicas publicas do Estado Democratico de Direito. Ao

31 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 55.



Judiciario coube o resgate de direitos até entdo ndo realizados. A via judicial foi se
fortalecendo, assim, como a via possivel para a realizacdo dos direitos previstos em nossa
Constituicao. O Judiciario, portanto, surge como instrumento de resisténcia as investidas das
fungdes Executiva e Legislativa que representem retrocesso social ou a ineficécia dos direitos

individuais ou sociais.’”

Essa virada de pensamento foi bastante para se entender que as delimitagdes das
fungdes estatais ndo estdo postas como algo estatico, no que o sujeito deve apreender o objeto,
mas na concep¢do de que as relagdes postas devem estar vinculadas entre sujeito e sujeito,
partindo-se para a significacdo das palavras, onde o importante e decisivo ndo estd em se
saber o que sdo as coisas em si, mas saber o que se diz quando se fala delas, o que se quer
dizer com, ou que significado tém as expressdes lingiiisticas. *”* Ou seja, deve-se compreender

a fungdo real e dinamica do direito. Deve-se buscar o seu aspecto historico.

O Estado Democratico de Direito se apresenta, assim, como um novo modelo que
remete a um tipo de Estado em que se pretende a transformacdo em profundidade do modo de
producdo capitalista e sua substitui¢do por uma organiza¢do com forte viés social, para dar
passagem, por vias pacificas, e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam
implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades. A nogao do Estado Democratico

de Direito est4, pois, indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos fundamentais.*™

As constituigdes, nessa toada, passam a ser importantes instrumentos da agdo do

Estado na busca desse desiderato.

E dentro desse contexto de implementagdo dos direitos fundamentais que se justificam

as mudangas a serem preconizadas na interpretacdo de alguns dispositivos da ADPF, de modo

a que essa ac¢do constitucional possa se adequar a realidade nacional .’

%72 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 55.

%% Cf. NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia Juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editores, 1993, p. 89, apud STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo
hermenéutica da construg@o do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p.

63.

374 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgéo

do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 39.

375 Nesse sentido, ¢ de se trazer a colagio o posicionamento de Streck: “ E nesse contexto que deve ser analisado
0 novo instituto: se o Estado Democratico de Direito ¢ um plus em relacdo as duas formas anteriores de Estado
de Direito (Liberal e Social), a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental é um plus normativo em
relacdo aos institutos de protecdo aos direitos fundamentais prescritos pelo texto constitucional.” STRECK,
Lénio Luiz. Jurisdiciio constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 639.



4.1.2 O papel do judiciario na solugio da crise de legitimag¢io estatal’’

Segue-se, no intento de solucionar a problematica da inércia do executivo e da falta de
atuacao do legislativo, as posigdes substancialistas de Mauro Cappeletti, quando o mesmo
preconiza que o Poder Judicidrio pode contribuir para o aumento da capacidade de
incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais, destituidos de meios para
acessar os poderes politicos, uma oportunidade para a vocalizagdo de suas expectativas e

direito no processo judicial.*”’

O judiciario, mais do que harmonizar os demais poderes, na tese substancialista aqui
delineada, deve assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra as
maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, € nos principios de valor permanente da sua cultura de origem e da cultura

ocidental.’”®

Na esteira das teses substancialistas, o Poder Judiciario (especialmente a justiga
constitucional) deve assumir uma postura intervencionista, de modo a mobilizar a sociedade

para a defesa dos seus interesses e direitos.”” ¥

O modelo substancialista, portanto, trabalha na perspectiva de que a Constitui¢ao

estabelece as condig¢des do agir politico-estatal, de que ela ¢ a explicitagcdo do contrato social

376 Esta perspectiva foi estudada com maior acuidade nas subsegdes 3.1 e 3.2.

s CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Traducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Ed. Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 34 a 43.

378 VIANNA, Luiz Werneck; Carvalho, Maria Alice Rezende de; MELLO, Manoel Palacios Cunha; Bugos,
Marcelo Boussam. A judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, p.
22 e 23, apud STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construgdo do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 46.
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379 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 51.

380 . . o . C .
Nesse mesmo sentido, tem-se Paulo Bonavides. O constitucionalista cearense atesta que os principios

possuem um grau de superlativa normatividade, regulando o funcionamento do sistema juridico. Dentre todos os
existentes, ganha relevo o principio da soberania popular, o qual ndo pode ficar inferiorizado no respeitante as
aplicagdes politicas de sua dimensao direta, o que equivaleria a mutilar o sistema constitucional de poder e a
comprometer a legitimidade e o futuro da democracia no Brasil. Assim, entende Bonavides que uma das missdes
historicas do judiciario é a de contribuir, justamente, para que isso ndo acontega. BONAVIDES, Paulo.O poder
judiciario e o paragrafo unico do art. 1° da constitui¢do do Brasil. in: GRAU, Eros Roberto (coord); CUNHA,
Sérgio Sérvulo da (coord). Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 85-87.



permeado pela intersubjetividade, pela relagdo sujeito-sujeito, no qual o sujeito desde sempre

estda mergulhado na linguisticidade do mundo.™'

,

E essa perspectiva substancialista que orienta as mudangas dos pélos de decisdo em
momentos conflituosos, para que se proteja o cerne da Constituicdo. O sistema, assim, deve se

adaptar para a sua manutencao.

4.1.3 As contribuicées da teoria da linguagem (a virada lingiiistica) na concep¢io do

fenémeno juridico

Contextualizada a situa¢do e destacado o viés substancialista da explanacdo, cabe

tratar do fendmeno da virada lingiiistica.

Ao desenvolver estudo sobre as influéncias da linguagem na compreensdo do mundo,
Streck preconiza que
a linguagem como totalidade ndo implica dizer que ela — linguagem — cria 0 mundo;
este existe independentemente de nds. As coisas do mundo s6 existem se
compreendidas, interpretadas. A linguagem sempre nos precede, ela nos € anterior.
Estamos sempre e desde sempre nela. A centralidade da linguagem, isto ¢, sua
importancia de ser condicdo de possibilidade, reside justamente no fato de que o
mundo somente serd mundo, como mundo, se 0 nomearmos, € dizer, se lhe dermos
sentido como mundo. Ndo hd mundo em si. O mundo e as coisas somente serdo
(mundo, coisas) se forem interpretados (como tais). Apagar (um)a linguagem, ou seja,

esquecer as condi¢des de sua surgéncia, de sua nome-acdo, ndo faz as coisas (como
tais) desaparecerem. *¥

Wittgenstein, nesse passo, preconiza que a linguagem se apresentava como condicao
de possibilidade para o conhecimento, ela apresenta um carater transcendental pelo qual nao
se pode ter consciéncia sem linguagem. Para se entender a significagdo das palavras ¢

necessaria a mediagéo lingiiistica.*®

Ainda na esteira dos pensamentos do autor das Investigacdes Filosoficas, ganha
importe a sua idéia de que os conceitos ndo devem possuir exatiddo tal que os desliguem das

situacdes concretas. Para ele, os conceitos sdo abertos para permitir a possibilidade de

%1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgio do
direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 45.

382 | dem, Ibidem, p. 197 ¢ 198.

383 Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporénea.
Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1996, p. 138.
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aplicagdo a casos ndo previstos. E o uso na linguagem que vai determinar a significagio de
uma palavra.®®* A grande mudanga na compreensio do mundo processada por Wittgenstein
estd no fato de entender a condicdo de possibilidade da linguagem no compreender, um
compreender que € aberto e historico para se moldar as modificagdes processadas na

realidade.

A teoria de Wittgenstein é fincada nos jogos de linguagem, sem os quais o0 mundo se
tornaria ininteligivel. A compreensdo do mundo, a compreensdo dos significados das

palavras, ¢ dada pela pragmatica dentro das regras de um determinado jogo de linguagem. **3

Tracada a importante contribuicdo de Wittgenstein no entendimento de ser a
linguagem condigdo de possibilidade para o conhecimento, importa delinear, numa
perspectiva ontoldgico-hermenéutica, e na continuidade dos posicionamentos aventados, as
concepgoes de Heidegger. Heidegger destaca que somente quando se encontra a palavra para
a coisa € esta um coisa; somente entao €, uma vez que a palavra € o que proporciona o ser da
coisa. ** Sem a palavra, sem a linguagem, ndo ha existéncia. Ndo falamos sobre aquilo que

vemos; vemos o que se fala sobre as coisas.**’

Heidegger, alias, destaca que toda compreensdo guarda em si a possibilidade de
interpretacdo, de uma apropriacdo do que se compreende, de sorte que o fundamento
ontologico-existencial da linguagem ¢ o discurso, ou seja, a compreensibilidade estd sempre
articulada, antes mesmo de qualquer interpretacdo apropriadora. O discurso, portanto,
representa a articulacdo da compreensibilidade, a base da interpretacdo, dele decorrendo os
sentidos, o que pode ser articulado na interpretacdo. A linguagem se apresenta como
pronunciamento do discurso. Quanto a totalidade significativa, diz ser o que se estrutura na
articulagdo do discurso, desmembrando-se em significacdes. As palavras seriam derivacdes

das significagdes ¢ elas ndo seriam coisas dotadas de significado.”™

384 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. in: Os pensadores — vol. XLVI, Tradugao de José
Carlos Bruni. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975, p. 32 (43), 52-53 (88), 135 (432).

383 | dem, ibidem, p. 90-92 (198 a 206).
%6 Cf. HEIDEGGER, Martin. Unterwegs zur sprache. 6 ed. Pfullinger: Giinter Neske, 1979, p. 164 ¢ segs, apud
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do

direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 197.

387 Cf. HEIDEGGER, Martin. Prolegomena zur geschichte des zeutbegriffs. Leciones de Masburgo del semestre

verano de 1920. Gesamtausgabe, vol. 20, Frankfurt, 1988, p. 75 apud STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. 5 ed. rev. ¢ atual., Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, P. 197.

38 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducio de Marcia de Sa Cavalcante. 6 ed., Petropolis: Vozes, 1997, p.
218-219.



Heidegger, ademais, em sua concepgao lingiiistica, traga a idéia de pré-compreensao,
ou seja, uma compreensao prévia do ser, do ente, que nao significa que seja definitiva e se
estabeleca desde ja como tal, mas que serd um fundamento inicial de compreensido que pode
se alterar com a abertura do ser para as possibilidades, e aqui traduzimos, para a realidade

historica.>®

Dentro desses posicionamentos, vé-se o quao Heidegger vincula a noc¢do de realidade
a nossa linguagem, eis que ¢ esta que da o significado do que se entende por mundo, a mesma
¢ limite para o agir e o existir humano. Por isso, Heidegger vai dizer que a linguagem do
homem, enquanto ser da linguagem, ¢ "a casa do ser". "Pastor do ser"**’. Quer dizer, ¢ onde o
sentido se re-vela, se re-trata. Para ele, compreender ndo ¢ um modo de conhecer, mas um
modo de ser. Destaca, ademais, que o ser se da (desvelamento) e ao mesmo tempo se retrai
(ocultamento) ja que ndo ¢ produto da subjetividade, mas, antes, da historia que justamente ¢

ser no dar-se e retrair-se.*”!

Gadamer, nessa mesma linha, assaca que a hermenéutica ndo ¢ método, mas sim
filosofia. A linguagem nao ¢ ferramenta, ¢ condicdo, ¢ possibilidade construidora do mundo.
Ele sinaliza, ademais, que a interpretacdo trabalha sempre com conceitos prévios (pré-
compreensdo), cuja tendéncia ¢ a de substitui¢do por outros mais adequados. Assim, aquele
que intenta compreender esta exposto aos erros de opinides prévias que nao se comprovam
nas coisas mesmas. A compreensdo, nesse passo, sO alcanca as suas verdadeiras
possibilidades quando as opinides ébvias com as quais se inicia ndo sdo arbitrarias, quando se
verifica a legitimagao das mesmas no que pertine a sua validez e origem. Frente a todo texto,
a tarefa do intérprete ndo ¢ introduzir direta e acriticamente os proprios hébitos lingiiisticos;
contrariamente a isto, Gadamer reconhece como tarefa fundamental o conseguir a
compreensdo do texto apenas desde o habito lingiiistico do seu tempo (historia, tradicao) ou

392

do seu autor.” Quem quer compreender um texto acaba por acrescentar algo. O ato de

389 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. 6 ed., Petropolis: Vozes, 1997,
p. 207.

30Cf. REALE, G., ANTISERI, D. Histéria da Filosofia: Do Romantismo até nossos dias. Vol. 3. Sio
Paulo:Paulinas, 1991, p.590.

%1 OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Sio

Paulo: Edicdes Loyola, 1996. p. 219-220.

2 LA . . ~ A
39 O tempo ¢ o ambito no qual se da a compreensdo. Quando faltam o tempo ¢ a tradigdo, falta-nos a chave da

compreensdo. Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Petropolis: Vozes, 1997, p. 439, 442, 445 e segs.



interpretar implica uma producdo de um novo texto, mediante a adi¢do de sentido que o

intérprete lhe da. A interpretagdo de um texto ou lei, assim, é uma atividade criativa. ***

Gadamer, como singelamente delineado no paragrafo anterior, atribui a tradigdo, o
objeto de nossa pré-compreensao, especial importancia. Lenio Luiz Streck, nesse sentido,

esclarece:

o legado da tradi¢do vem a nos através da linguagem, cujo papel ¢ central/primordial
na teoria gadameriana. [...] Tradi¢do ¢é transmissdo. A experiéncia hermenéutica, diz
o mestre, tem direta relagdo com a tradi¢do. E esta que deve anuir com a experiéncia.
A tradicdo ndo € um simples acontecer que se possa conhecer e dominar pela
experiéncia, sendo que ¢ linguagem, isto ¢é, a tradicdo fala por si mesma. O
transmitido continua, mostra novos aspectos significativos em virtude da continuacao
historica do acontecer. Através de sua atualizagdo na compreensdo, os textos se
integram em um auténtico acontecer. Toda atualizagdo na compreensdo pode entender
a si mesma como uma possibilidade historica do compreendido. Na finitude historica
de nossa existéncia, devemos ter consciéncia de que, depois de nds, outros entenderdo
cada vez de maneira diferente. Para nossa experiéncia hermenéutica, ¢ inquestionavel
que a obra mesma ¢ a que desdobra a sua plenitude de sentido na medida em que vai
transformando a sua compreens@o. A historia ¢ uma; seu significado ¢ que segue se
autodeterminando de forma incessante. ***

Nas concepcdes de Gadamer, pode-se destacar uma evolugdo da concepgdo de
Heidegger, eis que aquele acrescenta o carater criativo dentro do processo de interpretagdo e
refor¢a a concepgao historica do intérprete. Interpretacdo para Gadamer € criar. Gadamer vé
que toda compreensao se faz no seio da linguagem, num processo voltado para a tomada de

consciéncia da influéncia da histdria, seu limite.*”

Pode-se vislumbrar, assim, que Heidegger e Gadamer opdem-se radicalmente ao
modelo da subjetividade. A subjetividade ¢ relativizada pelo fato de a compreensao nao ser
livre, ela deve estar ligada a pré-supostos, pré-conceitos, dentre os quais se avoluma o aspecto
historico, ou a tradicdo de Gadamer. Nesse proceder, portanto, a atividade do intérprete ndo ¢

livre, muito menos desvinculada.**®

A compreensdo, dentro dessas concepgdes lingiiisticas, deve ser dirigida por um
movimento antecipatorio de pré-compreensdo. Uma tarefa de concretizacdo da consciéncia

histérica. Trata-se de descobrir as proprias prevengdes e pré-juizos e realizar a compreensao

393 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 402, 437, 443 e segs.

3% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 192.

3% Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Sio
Paulo: Edi¢des Loyola, 1996, p. 233.

3% Entende da mesma forma Manfredo Oliveira In OLIVEIRA, Manfredo Arafijo de. Reviravolta lingiiistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1996, 247-248.



desde a consciéncia historica. Compreender pressupde um autocompreender. O sentido de
algo s6 ¢ dado por essa compreensao, cujo acesso sO ¢ possivel pela linguagem. Nao se
interpreta, assim, um texto (juridico) desvinculado da antecipag¢do de sentido representada
pelo sentido que o interprete tem (no caso, 0 que interessa mais para o direito ¢ a
Constituicdo). A linguagem passa a ser instrumento e veiculo de conceitos, uma condi¢ao de

possibilidade de manifestacdo do sentido. Nesse processamento, ¢ impossivel repetir o

sentido. Deve ser entendida a faticidade e a historicidade da atividade do interprete. **’

Dentro disso ¢ que se pode ver a equivaléncia entre significagdo e sentido. Kelsen,
nesse passo, preconiza que a significagdo de uma expressdo lingiiistica ¢ sua especifica
fungdo: a designacdo de um objeto, a referéncia a um objeto. Ela designa algo, refere-se a
algo, motivo pelo qual o objeto a que ela designa, a que ela se refere, ndo poder ser entendido

como a sua significagdo.*®

Assim, sumariando as assertivas, afirma-se que o “sujeito interpretante” esta inserido
no mundo, em um mundo linguisticamente constituido, de onde ¢ impossivel a emergéncia de
um cogito desindexado da tradi¢do, condicdo indispensavel a pré-compreensdo. E somente

compreendendo, portanto, que se pode interpretar.*”

Sobre a importancia de se quebrar os dogmas herméuticos atuais e se processar uma
transformagdo na fungdo interpretativa, Lénio Streck alinhava os elementos que devem
conduzir essa atividade:

talvez por acreditar em sentidos a priori ou em verdades apofanticas, ¢ que os
aplicadores do Direito [...] “consigam” (re)produzir decisdes sem se darem conta das
repercussdes sociais e da propria fungdo social deles — juristas — e do
(des)cumprimento do texto da Constitui¢do. Ndo se ddo conta do devir historico, da

consciéncia exposta aos efeitos da historia (Wirkungsgeschichtliches Bewusstsein) e
de sua situacdo hermenéutica, ou seja, a fungdo social do Direito (e do Estado).*”

Portanto, na pratica hermenéutica devem ser derrubadas as barreiras das autoridades
competentes, de seu confinamento discursivo, quebrando com o crime de “porte ilegal da
fala”, ressalvada a baliza do reconhecimento e cumplicidade da comunidade juridica com

aqueles que detém a fala autorizada. Deve-se, entdo, relativizar esse absolutismo com vistas a

397 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgio
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 195; 211-214.

%% Cf. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1996, p. 44.

39 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploraciio hermenéutica da construgio
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 229-230.

400 [ dem, ibidem, p. 231.



validade do enunciado, relacionando a verdade de uma enunciacdo no que diz respeito com

sua cota de verossimilhanga.*"! 4

A Constitui¢do, dentro desse contexto, ¢, finalmente, o resultado de sua interpretacao,
uma vez que uma coisa ¢ (algo, uma coisa) na medida em que ¢ interpretada (porque
compreendida “como” algo). O intérprete fala e diz o ser na medida em que o ser se diz a ele,
e onde a compreensdo e explicitacdo do ser ja exige uma compreensdo anterior (antecipagao

de sentido, porque o sentido é sempre antecipado por um sentido pré-ontologico).*”

Na verdade, o texto j& aparece na “sua” norma como produto da atribuicdo de

sentido*™*

do intérprete, sendo que, para isto, ndo existe um processo de discricionariedade
deste, uma vez que a atribuicdo do sentido exsurgird de uma situagdo hermenéutica, da
tradicdo em que esta inserido, enfim, a partir de seus pré-juizos. A norma (que ¢ produto da
atribuicao de sentido a um texto) ndo ¢ uma capa de sentido acoplada a um texto desnudo. Ela
¢ construcao hermenéutica do sentido do texto decorrente da sintese processada na aplicagao
(ato de aplicag@o). O texto s6 ¢ na sua norma. O ser sera sempre o ser de um ente. A
interpretacao deriva da compreensao, sua condi¢do de possibilidade. Compreender, assim, ndo
se apresenta como um modo de conhecer, mas um modo de ser. Nao se interpreta o texto,
mas € o texto em sua historicidade e faticidade que vai constituir a “norma”. Norma ¢&, assim,

o texto aplicado/concretizado.*”

Nesse passo, interessa destacar a relagdo que se estabelece entre regra e valor.*”® A
mesma ¢ intrinseca ao proprio direito positivo, determinando a textura aberta da linguagem
normativa, uma linguagem em que o método hermenéutico ganha destaque, voltado que esta
ao nucleo semantico das regras, do seu significado, de suas relagdes com as demais regras.*”’

Essa relacdo ¢ comum no trato dos preceitos fundamentais e dos direitos fundamentais, dada a

401 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgio

do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 233-234.
402 F nesse contexto que se demonstra a propriedade da teoria da linguagem na conformacio de uma nova

perspectiva para a ADPF. Uma perspectiva legitimante do Estado Democratico de Direito.

403 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 306-309.

404 Sentido, para Heidegger, ¢ aquilo que pode articular-se na abertura da compreensio. Sentido € a perspectiva

em fungdo da qual se estrutura o projeto pela posigdo prévia, visdo prévia e concepgio prévia. E a partir dai que
algo torna-se compreensivel como algo. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo de Marcia de Sa

Cavalcante. 6 ed., Petropolis: Vozes, 1997,p. 208.

4 . . Al ge s e . ~ Agn pe
05 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 311, 316 ¢ 322.

4 . . ~ .
06 Todavia, em que pese o aspecto valorativo, destaca-se que essa nocdo de valor, para o desiderato deste

trabalho, deve apresentar substrato positivo, ou seja, previsdo normativa.



sua conformagdo aberta, decorréncia de seu carater historico. Esses termos sdo abertos para
acompanhar a evolucao da sociedade, com vistas a legitimar ciclicamente os sistemas em que

carreados.

Fechado o paréntese sobre a relacdo regra e valor e apresentada a conformacao das
teorias lingliisticas, ¢ de se preconizar que limites devem existir para que seja processada a
interpretacao. O intérprete nao pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Ele ndo pode
atribuir sentidos de forma arbitraria, passando a um ativismo judicial exacerbado, a um
decisiocismo irracionalista, ou a uma relativiza¢ao do direito. Nesse processo, € preciso dizer
o obvio: a Constituicdo constitui; a Constitui¢do vincula; a Constituicdo estabelece as
condi¢des do agir politico-estatal.*”® Esses sdo os Obices que devem pautar a atividade do

intérprete.

Deve-se buscar, portanto, dentro destas perspectivas hermenéuticas, o des-velamento
daquilo que, no comportamento cotidiano, ocultamos de n6és mesmos. Deve-se buscar o
exercicio da transcendéncia, no qual ndo apenas somos, mas percebemos que somos € somos
aquilo que nos tornamos através da tradigdo (pré-juizos que abarcam a faticidade e a
historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo se separa o direito da sociedade,
isto porque o ser ¢ sempre o ser de um ente, e o ente s6 ¢ no seu ser, sendo o direito entendido
como a sociedade em movimento), e onde o sentido ja vem antecipado. A linguagem deve ser
entendida como condi¢do de possibilidade no transito efetuado entre sujeito e objeto. Ela, a
linguagem, ¢ constituidora do nosso saber, conhecer e agir.*” Os objetos, sumariando todo o

exposto, serdo atingidos por meio do discurso.*'’

Da exposicao, no que pertine ao desiderato do presente trabalho, pode-se vislumbrar
que ¢ justamente a compreensdo das coisas que faz com que essas mesmas coisas se
apresentem de uma determinada maneira para quem esta compreendendo. A linguagem,
portanto, apresenta-se como limite e caminho para essa compreensdao. Na tarefa de

compreender, todavia, ndo se pode desvincular de alguns limites basicos, dentro os quais a

407 ot GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Tradugdo de Claudia Berliner. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 237-238.

408 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploraciio hermenéutica da construgio
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 312, 313 e 325.

99 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica e linguagem, In: Hermenéutica filosofica nas trilhas de Hans-Georg Gadamer.
Porto Alegre: Edipucrs, 2000, apud STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio
hermenéutica da construg@o do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p.
317.

410 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo
do direito. 5 ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 317-318.



historicidade e a faticidade, elementos que se aplacam diretamente sobre a concepc¢dao do
fenomeno juridico. O fendmeno juridico, ademais, possui um elemento extra, a moldura
normativa. Sao esses elementos que se apresentam como pré-suposto € suposto para que se
exerca a compreensdo de algo. A compreensdo de algo, entdo, tem ligacdo com uma cadeia
anterior de dados presentes no subjetivismo do intérprete relacionados a um suporte objetivo,
donde se pode afirmar que o processo de interpretagdo ¢ o processo de criagao de algo. O
intérprete ao proceder sua atividade acrescenta algo ao que esta sendo interpretado. Assim,
vislumbrando o exposto diante da tematica da ADPF, ¢ de se destacar que a Constitui¢do nao
apresenta palavras e direitos inuteis, ela constitui, o que se soma ao fato do poder emanar do
povo, conforme o paragrafo unico do art. 1° do texto fundamental (duas espécies de pré-
compreensdes), justificando as concepcdes (as compreensdes) teoricas aduzidas na ultima
subsecdo de que a ADPF, na Republica substancialista brasileira, ¢ instrumento de
legitimagdo ampla para a garantia da eficacia dos direitos fundamentais (espécies do género
preceitos fundamentais). Essa ¢ a pré-compreensdao € a compreensdao que se apresentam no

contexto do tema debatido.

4.2 A construcio do direito dentro da teoria lingiiistica da concretiza¢do constitucional*"

4.2.1 Preliminar tedrica - os fundamentos do método de concretizacao constitucional

Delineados os principais aspectos dos direitos fundamentais (espécies do género
preceitos fundamentais), do principio da dignidade da pessoa humana, da fun¢do legitimatoria
do povo em face do Estado, das novas atribui¢des e limites ao Poder Judicidrio, e informados
os fundamentos da viragem lingiiistica, passa-se a estudar um de seus métodos mais
importantes para o direito constitucional, o concretizante, que tem base nas teorias de
Gadamer e Heidegger e que ganhou um aprofundamento no ambito do direito através de

Hesse e Miiller.

4.2.1.1 A concretizacdo na teoria de Konrad Hesse

4" A primeira referéncia que se fez a esse método foi procedida na subsecdo 2.4.3.



Hesse acentua que a constituig¢do juridica ¢ dotada de efetiva forca normativa, ou seja,

ela possui forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.*"?

Para ele, a interpretacdo constitucional deve ser entendida como concretizagdo, de
modo a ser adequada a interpretacao que consiga concretizar, de forma excelente, o sentido da

proposi¢do normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada situagdo.*"

Nesse sentido, ele aduz que

a normatividade da constituigdo ¢ orientada e condicionada pela realidade historica.
Ela ndo pode ser separada da realidade histérica de seu tempo. Sua pretensdo de
eficacia s6 pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. Essa constituicao,
portanto, ndo pode alterar os condicionantes naturais. E o ser social humano que
determina a sua consciéncia.*"*

Vé-se, dentro de sua concepgao, o forte carater historico e real do sentido da norma, a
moda de Gadamer, do qual Hesse extraiu muitas de suas concepgdes. A interpretagdao
(concretizagdo), assim, tem como carater principal a conformagao a realidade que circunda o

texto normativo.

Hesse assaca, outrossim, que o processo de concretizagdo constitucional estd
vinculado a trés elementos: I- 2 norma a ser concretizada; Il — ao entendimento prévio (pré-
compreensdo) do intérprete; e III - ao problema concreto a ser resolvido. Desta forma,
defende que ndo pode haver método de interpretacdo autonomo, dissociado dos elementos
referidos, devendo ser o procedimento de concretizagdo determinado pelo objeto da

interpretagdo, ou seja, pela Constitui¢do e pelo respectivo problema.*"

Assim, pode-se sumariar as licdes de Hesse destacando que a concretizagdo das
normas constitucionais ¢ realizada através de uma atuacdo tdpica orientada e limitada pela
norma, vinculada a norma. Concretizar para ele ¢ aplicar (interpretar) a Constituigdo,
complementando o contetido de suas disposi¢des normativas com a ajuda de dados empiricos,

valorativos e, especialmente, com referéncia a realidade de cuja ordenagio se trata.*'°

“12 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢io. Tradu¢io Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1991, p. 9-11.
413 Idem, ibidem, p. 22-23.

1% ldem, ibidem, p. 24.

413 HESSE, Konrad. Grundziige des verfassungsrechts der bundesrepublik Deutschland. Heidelberg: Miiller

Verlag, 1999, 20 ed., p. 21;25, apud GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: andlise de sua concretizacao
constitucional. Curitiba: Jurua, 2004, 145.

416 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Traducdo Pedro Cruz Villaléon. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1983, p. 50-52.



Disto, vislumbra-se que Hesse da primazia ao texto normativo, colocando o problema
em segundo plano, donde se dissocia dos métodos empregados pela topica juridica.*'” O seu
método carreia importantes orientagcdes para se aplicar os direitos fundamentais, em especial,

como elementos de sindicabilidade por meio da ADPF.

4.2.1.2 A concretizacio na teoria de Miiller

Apos estudo superficial sobre a teoria da concretizacdo de Hesse, passa-se agora a
analise do desenvolvimento das concepgdes concretizantes empreendidas por meio da
metodica estruturante de Miiller, mormente, das nogdes de ambito da norma e programa da

norma.

4.2.1.2.1 O fundamento da teoria da concretizacao

Somente em casos peculiares € que se pode falar em concretizagdo do direito, verbi
gratia, naqueles casos em que o enunciado normativo ndo se apresenta pronto e acabado, ou
seja, onde existam conceitos juridicos indeterminados ou onde o enunciado normativo permita

a complementagdo pelo intérprete.

Assim, a teoria de Miiller, numa abordagem semiotica, destaca os aspectos semanticos
da linguagem juridica, especialmente da linguagem constitucional, em seus pontos de
ambigiiidade e vagueza, que justificam o uso de um “processo de concretizagdo”,*"* ndo

simplesmente um “procedimento de aplicagdao” conforme regras de subsunc¢do. E no ponto

417 L . , ~ .. ~
A tdpica, a arte de pensar mediante problemas, ¢ exatamente a reflexdo para a descoberta e a justificagdo.

Quando se descobrem as premissas, tem-se que justifica-las, e entdo se inicia o processo topico, onde ha a
ponderagdo e exposi¢do dos lugares comuns, dos pontos de vista, que sdo mais ou menos razoaveis, tidos como
bases justificadoras de decisdes prudentes. Essas premissas devem ser sempre procuradas, buscadas, avaliadas e
achadas de conformidade com as situacdes contingentes e sempre novas. Para cada enunciado tem de ser dada a
justificativa. Se elas forem plausiveis para a comunidade que participa do processo, a conclusdo sera aceita ndo
pela simples forga da l6gica da conseqiiéncia, mas pela for¢a dos argumentos que fundamentam a decisdo. Cf.
ALVES, Aladr Caffé. Logica: pensamento formal e argumentacdo: elementos para o discurso juridico. 3 ed., Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 379-382.

418 Entende-se que a nominagdo mais adequada seria procedimento, porquanto inexistentes partes em litigio, ou
angularizag@o processual, conforme concep¢ao corriqueira que se tem de processo.



semantico que esté radicada a doutrina de Miiller, pois ¢ somente sob condi¢cdes de unidade de
interesse € concepg¢dao de mundo que as questdes constitucionais perderiam sua relevancia
semantico-pragmatica para se tornarem primariamente questdes sintiticas, orientadas pelas
regras de deducdo logica e subsungdo. Essa situacdo, destaque-se, ¢ totalmente incompativel
com a complexidade da sociedade moderna, especialmente no que diz respeito aos conflitos
existentes.*”’ Dai é que salta em importancia a teoria da concretizagdo para se espancar as
davidas existentes sobre o principio da subsidiariedade, sobre a questdo da legitimagdo e

sobre o conceito de preceito fundamental, pontos de trabalho da ADPF.

Dessa forma, interpretacdo do texto da norma, dentro da teoria da concretizagdo
constitucional, ¢ um componente importante, mas nao o unico na implementacdo dos sinais
do ordenamento normativo em casos determinados. Por isso, ndo mais se deve falar de

interpreta¢do, mas sim de concretiza¢do da norma.**

Concretizar, nos dizeres de Muller, pressupde o entendimento de uma Constitui¢ao
efetiva. Desse modo, ele entende a Constituicdo como um dado lingiiistico diante do qual se
apresenta o processo lingliistico de concretizagdo para torna-la efetiva. **' Nos dizeres de Jodo
Mauricio Adeodato, seria um procedimento lingiiistico,*” posi¢do que se aceita pela auséncia
de litigio em seus termos propriamente ditos. Esse procedimento, atesta-se, ¢ de fundamental
importancia para o desiderato do presente trabalho, uma vez que estd voltado para a
efetivacdo ou garantia de eficacia dos direitos fundamentais (espécies do género preceitos

fundamentais), fins de que ¢ instrumento de protecao a ADPF.

Muller, em complemento do expendido, assaca que

a tarefa da praxis do direito constitucional é a concretizagdo da constitui¢do por meio
da institui¢do configuradora de normas juridicas e da atualizacdo de normas juridicas
no Poder Legislativo, na administracdo ¢ no governo, ela é a concretizagdao da

419 Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 79-80.

420 ¢f. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traduc3o de Peter Naumann. 3 ed.
rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 105.

421 Cf. MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢io. Tradu¢io de Peter Naumann. /n: MULLER,
Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl.,
Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 122.

422 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 252.



constitui¢do que primacialmente controla, mas simultaneamente aperfeicoa o direito
na jurisprudéncia, dentro dos espagos normativos. **

Dentro desses lineamentos, vé-se o carater de aperfeicoamento e adaptacdo na teoria
da concretizagdo da Constituigdo. Esse procedimento, como delineado por Miiller, tem por

limite a norma.

Bom, assacadas essas premissas, ¢ de se destacar que ha mais de trés décadas as
investigagdes da teoria do direito poOs-positivista mostraram que a normatividade ndo ¢
nenhuma qualidade de textos de normas. A normatividade, isto sim, ¢ um trabalho
comprometido com o Estado de Direito e a Democracia, € encontra nos textos das normas e

nos casos juridicos seus limites.***

Miiller, abeberando-se das concepgdes lingiiisticas tratadas na subse¢do 4.1.3, trata a
concretizacdo como um método voltado a pré-compreensdo e ligado ao fato, partindo da

norma e deixando para trds o positivismo legalista.

A concretizagdo se apresenta, entdo, como forte instrumento para se aprimorar o
positivismo, substituindo o processo de subsun¢do, l6gico-formal, por um processo de pré-
compreensdo da dogmatica juridica. Atualmente, frisa-se, ndo ¢ mais possivel desolar a norma
juridica do caso juridico por ela regulamentado. Ambos fornecem os elementos necessarios a
decisdo juridica. Toda e qualquer norma juridica, assim, somente faz sentido com vistas ao
caso a ser solucionado por ela. Esse limite da concretiza¢do juridica acaba por definir o
interesse de conhecimento peculiar da ciéncia e da praxis juridicas como um interesse de

decisdo. *¥

Para Muller, portanto, a for¢a enunciativa de uma norma para um caso ¢ provocada
por esse mesmo caso. A concretizagdo da norma juridica em norma de decisdo e do conjunto
de fatos juridicamente ndo decididos em caso juridico decidido deve comprovar a
convergéncia material do caso e da norma, publica-la e fundamenta-la. A pré-compreensio,**

nesse desiderato, ganha papel fundamental. Ela deve ser estritamente juridica, ndo ligada a

423 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducéo de Peter Naumann. 3 ed.
rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 36.

424 MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradug¢ao de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 130.

425 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio de Peter Naumann. 3 ed.
rev. ¢ ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 48-50.

4% Nesse ponto, Miiller utiliza das concepgdes de Heidegger e Gadamer, processando uma cinzelagem do
fenémeno juridico pela teoria da pré-compreensdo, medida também adotada por Hesse.



concepgdes filosoficas. Ela deve representar elementos da Teoria do Estado, da Teoria

Constitucional, da Dogmatica Juridica e da Teoria do Direito. **’

Nesse compasso, concretizar nao significa aplicar, interpretar, subsumir, individualizar
uma norma, mas produzir, diante da provocagao decorrente de um dado conflito social, a

norma juridica para esse caso no quadro de uma democracia e de um Estado de Direito.**

Costumeiramente, ¢ de se alertar, a interpretacdo da norma se apresenta como
interpretacao de texto, uma reelaboracdo da vontade da norma ou do seu emissor, que se
manifesta no texto da norma, na sua historia legislativa, no texto sistematico, com outros
textos de normas, na historia dos textos de correspondentes regulamentagdes anteriores € no

sentido e na finalidade da prescri¢do a serem extraidos desses indicios.

Todavia, a norma ¢ mais do que um enunciado de linguagem que estd no papel, a sua
“aplicacdo” ndo pode ser esgotada na interpretagdo do texto. Trata-se de concretizagdo,
referida ao caso pelo programa da norma, pelo dmbito da norma e pelas peculiaridades do
conjunto de fatos, aqueles que sdao essenciais a mesma, que cabem no ambito da norma e sao

apreendidos pelo programa da norma. Esse método ¢ diferente da mera interpretagdo.*”’
Desta feita, Muller preconiza que a

metodica jusconstitucional deve ser fundamentada por uma teoria do direito: mas nédo

por uma teoria sobre o direito (seja ela de natureza teoldgica, ética, filosodfica,
sociolédgica, politico-ideologica), mas por uma teoria do direito, quer dizer, por uma
teoria da norma juridica.*

As orientagdes da nova hermenéutica constitucional, portanto, rompem com o0s
postulados do racionalismo ocidental classico, colocando as certezas absolutas provenientes
da razdo em cheque diante das certezas relativas da hermenéutica. Esse processo pode ser
articulado pelo rompimento do conceito da existéncia-em-si, para o conceito de existéncia-ai,

uma existéncia temporalizada, ou seja, condicionada pela realidade historica.*!

421 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio de Peter Naumann. 3
ed. rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 53.

428 MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 131.

429 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 3
ed. rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 26.

430 Idem, Ibidem, p. 34.
431

Cf. GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua, 2004, p. 148.



A tentativa de Miiller, portanto, ¢ de rompimento com o conceito tradicional de norma
e de Constituicdo que os equivale ao texto. Do texto da norma nao advém nenhuma
normatividade, pois esta ndo ¢ qualidade estatica do texto, mas um processo*? (Vorgang)

fundamentado no trabalho juridico comprometido com o Estado de Direito e a democracia.*?

Nesse passo, Miiller questiona a topica por sua abertura e a argumentacao juridica por
tentar reduzir subsuntivamente a decisdo a partir de regras, ou seja, pelo estabelecimento

procedimental de regras de decisdo.**

Em sua concepg¢do, a norma nao se esgota no teor literal do texto, embora este seja o
enunciado lingiiistico, disposi¢do sintatica sobre a qual se exprime o programa da norma, o
texto mais o resultado da norma. A norma vai além. Concretizar significa interpretar com
acréscimo, culminando numa atividade criadora do intérprete, ja que a normprogram € apenas

uma “norma em potencial”. O texto da norma ¢ um ponto de partida para a interpretagdo.*’

Miiller utiliza, dentro deste enfoque criativo, a nogdo de pré-compreensdo historica de

Hans-Georg Gadamer tratada na subse¢do 4.1.3.%¢

Desta feita, a teoria da concretizacao constitucional destaca como limite seu o texto
constitucional, sem perder de vista a realidade que ele intenta regular, a qual lhe estabelece o
sentido. Essa teoria abebera-se da concep¢do de Gadamer de que interpretar sempre foi,
também, aplicar. Aplicar o direito significa pensar conjuntamente o caso e a lei, de tal
maneira que o direito propriamente dito se concretize. O sentido da norma s6 pode ser

determinado através da concretizagdo.”’

Assim, percebe-se a importancia do método de concretizagdo na determinagdo de uma

norma, preenchendo seus conteudos, criando uma norma adaptada a realidade social. E esse o

432 Como referido anteriormente, entende-se mais adequado o uso da terminologia procedimento.

433 MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 125.

43 MULLER, Friedrich. Juristishe Methodik. Berlin: Duncker & Hublot, 1997, p. 32, apud ADEODATO, Jodo
Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2002, P. 238.

435 MULLER, Friedrich. Juristische Methodik. Berlin: Duncker & Humblot, 1997, 7 ed., p. 175 apud
GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizacao constitucional. Curitiba: Jurua, 2004,

p.150.
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2004, p. 151.

437 Cf. GADAMER, Hans-Georg Gadamer. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoso6fica. Propolis: Vozes, 1997, p. 463, 489 e 490._

438 Texto adaptado ao portugués.



enfoque realista e de concretizacdo dos direitos fundamentais que se quer dar a ADPF,
fomentando interpretagdes renovadas do principio da subsidiariedade e do rol de legitimados

de mencionada acdo, com vistas a atender aos anseios da populagdo, o fim tltimo do Estado.

4.2.1.2.2 O real e 0 normado — o caminho lingiiistico no sentido da normatividade

Delimitado o processo de concretizacao de Miiller, mesmo que de maneira superficial,

cabe tratar da normatividade em sua terminologia.

A normatividade, na concepcao de Miiller, ndo ¢ inerente a lei (ao texto da norma); ¢

de natureza processual, deve ser produzida por meio do trabalho juridico.**’

A norma juridica, portanto, ¢ resultado desse trabalho juridico. Ela se apresenta ao
olhar realista como uma estrutura composta pelo resultado da interpretagdo de dados
lingtiisticos (programa da norma) e do conjunto dos dados reais conformes ao programa da
norma (ambito da norma). As instancias ordenante e ordenada devem ser relacionadas pelas
razdes inerentes a materialidade da questdo. O texto normativo surge, entdo, como dado de

entrada do processo de concretizagdo ao lado do caso juridicamente decidendo.**

A tese de Miiller fixa, assim, que o texto e a realidade estio em constante inter-
relacdo, e que esta inter-relagdo, seja mais, seja menos eventualmente discrepante, é que vai
constituir a norma juridica. Esmiugando melhor: ndo s6 a norma do caso concreto €
construida a partir do caso, mas também a norma aparentemente genérica e abstrata, ou seja, a
norma geral ndo € prévia, s6 o seu texto o é. A norma geral previamente dada ndo existe, ¢

uma ficgdo.*!

Contudo, importante ¢ a afirmacdo de Jodo Mauricio Adeodato, quando acentua que

Miiller v€ a proposi¢ao normativa como algo expresso em artigos, paragrafos e incisos (dados

4% MULLER, Friedrich. Concretizacdo da constituicio. Traducdio de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 143.

440 MULLER, Friedrich. Positivismo. Traducdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich. Métodos de
trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro,
2005, p. 125.

41 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 239.



de entrada para a efetiva elabora¢do da norma), enquanto Kelsen acentua que as proposigoes
normativas sdo os enunciados descritivos da ciéncia do direito, sdo juizos hipotéticos. E isto o
que diferencia a proposigdo normativa de Miiller da proposigdo normativa de Kelsen.*** Ora,
aparentemente os autores se apresentam em posi¢do de confronto, mas ambos vislumbram o
mesmo fendmeno, as proposi¢cdes normativas, por prismas diferentes. Sao duas formas
distintas de ver o sistema juridico, uma de maneira prescritiva, no caso de Miiller, do direito
positivo (o programa da norma), e outro da ciéncia do direito, no caso de Kelsen, uma

metalinguagem que fala de outras linguagens

r

Continuando com Miiller, ¢ de se realcar, portanto, que ¢ s6 no processo de

concretizacdo, ao ser decidido o caso, que ¢ produzida a norma.

Em Muller, como ja foi mencionado, a atividade de interpretacdo vai além do texto.
Ela passa através da conjun¢do dos pontos de vista interpretativos (gramaticos, sistematicos e
genéticos), os quais fornecem os elementos naturais e sociais, que nao sao primariamente
formados pela linguagem, embora sejam secundaria mas necessariamente intermediados por

ela, que constituirdo sucessivamente os elementos do ambito do caso e do ambito da norma.

443

Os dados de linguagem, portanto, serdo os elementos do trabalho fundado na
linguagem; os dados reais sdo os elementos de trabalho primacialmente empiricos, nao-
lingliisticos, que devem ser secundariamente mediados em linguagem para que possam ser
operados juridicamente. A significagdo de uma norma, a eficicia atual de uma expressao
lingtiistica, na ‘“a¢d0” enquanto processo de comunicacdo efetivamente ocorrente, deve
depender essencialmente do entorno lingiiistico, bem como de numerosos fatores contextuais
e situacionais, que, desde sempre, se encontram incluidos no processo de producdo e

compreensio de enunciados.**

Em conclusdo, abeberando-se das licdes de Jodo Mauricio Adeodato, quando do trato
da metodica estruturante de Muller, assaca-se que o resultado da interpretagdo de um texto

normativo constitucional ou nio, representa o contetido da norma.**

442 1dem, ibidem, P. 239-240.

443 Cf. Idem, ibidem, p. 241.
444 MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio

de Janeiro, 2005, p. 149.

443 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002, p. 239.



Todavia, ¢ de se preconizar que a concretizagdo constitucional deve ser fundada na
garantia da legalidade e também da geragado, reconhecimento e preservacao da legitimidade no
sentido do que ¢ aceito como contetido “correto” pela sociedade.**® Esse ¢ um limite que se

impde a caracterizacdo da normatividade.

Assim, com base no que foi aduzido anteriormente, ¢ de se compreender que a
normatividade, em seu atual estagio, ndo ¢ nenhuma propriedade substancial dos textos no
codigo legal, mas um processo efetivo, temporalmente entendido, cientificamente
estruturavel, de forma a se compreender o efeito dindmico da norma juridica, ou seja, a sua
capacidade de influir na realidade que lhe deve ser atribuida (normatividade concreta) e que ¢

influenciada por essa mesma realidade (normatividade materialmente determinada).*’

A normatividade, entdo, resulta de uma atividade de formatagdo lingiiistica que tem
como dado de entrada o enunciado, o texto posto no direito positivo. Essa atividade fixa o
contetdo da norma pelo vinculo que estabelece entre o enunciado e a realidade. E por isso que
se defendem, como se verd na se¢do 5, novas interpretagdes do principio da subsidiariedade e
do rol de legitimados na ADPF, com vistas a uma concepgao substancialista do direito. Nesse
sentido, os influxos legitimatorios, a realidade circundante, estdo a rogar por amplificagdes na
interpretagdao da disposi¢do constitucional que prevé o fato de o poder emanar do povo, de tal
modo que a ADPF se mostraria como instrumento adequado de participagdo democratica na
defesa dos direitos fundamentais, desde, ¢ claro, que admitida uma legitimagdo ampla em
defesa de direitos subjetivos por meio do controle concentrado. Essa ¢ a normatividade

defendida no presente estudo.

4.2.1.2.3 Breves ponderacoes sobre o iter do método de concretizacio constitucional

Alinhavados os fundamentos da teoria da concretizagdo, o seu carater criativo e
realistico, compete tracejar o caminho desse procedimento. Importa delinear, por oportuno,

que a explanacdo processada nessa subsecdo serd pontual, com o mote de nio se desviar do

446 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugio de Peter Naumann. 3 ed.
rev. ¢ ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 56.

447 MULLER, Friedrich. Concretizagdo da constitui¢do. Tradugdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3 ed. rev. e ampl., Renovar: Rio
de Janeiro, 2005, p. 130.



verdadeiro cerne do trabalho: O preceito fundamental como instrumento de concretizagdo dos
direitos fundamentais: por uma perspectiva legitimante do estado democratico de direito.

Destaque-se, ndo se quer e nem se pretende exaurir todas as discussdes aqui avencadas.

Desta forma, preconiza-se que o procedimento de concretizacdo investiga as
peculiaridades do caso por um modelo seu. Nesse desiderato, ele apresenta os seguintes
elementos: a) elementos metodologicos stricto sensu: i) as interpretagdes: gramatical;
histérica; genética (os elementos e processos sociais que deram feicdo ao texto), sistematica e
teleologica; i1) os principios isolados da interpretacio da Constituicdo — praticabilidade
(vinculag@o com a realidade), nexo historico de idéias (as constantes histérico interpretativas),
aferi¢do do efeito integrante (uso de pontos de vista que déem unidade ao sistema), unidade
da Constitui¢do (o evitar contradicdes entre as normas constitucionais), afericio do quadro
global de direito pré-constitucional (o cotejo de normas legais com base em prescrigdes pré-
constitucionais), o principio da concordancia pratica (a busca de solugdo para o caso nas
hipdtese de concorréncia normativa) e a forga normativa da Constituicao (garantia da eficacia
otima da Constitui¢do); e iii) a axiomatizabilidade do direito constitucional (a concepgao de
valores nas normas); b) elementos do &mbito da norma (ligados ao dmbito material, ao &mbito
da norma e ao programa da norma); c) elementos dogmaticos (a doutrina e a praxis
jurisprudencial); d) elementos de teoria: ( o sociologismo juridico, que descura do programa
da norma); o normologismo (que descura do ambito da norma); e o decisiocismo ( que faz
desaparecer ambos e prega a decisdo soberana); e) elementos de técnica de solugdo (movidos
pela topica); e f) elementos de politica do direito e politica constitucional (o pensamento com

relacdo aos resultados, ndo necessariamente com o que € justo).

Na teoria de Miiller, os elementos listados nas alineas a ¢ b, bem como parte dos
listados em ¢, sdo diretamente referidos a norma. O restante dos elementos listados em ¢ € os

elementos listados nas demais alineas ndo sdo diretamente referidos as normas.

Os pontos de vista ndo diretamente ligados a norma, ¢ bom se referir, nao sao
vinculantes, e, por conseqiiéncia, quando do conflito desses com os elementos ligados

diretamente & norma, teremos a precedéncia dos ultimos.

Como destacado nos paragrafos anteriores, dentre os aspectos diretamente referidos as

normas, os referentes as interpretacdes gramatical e sistematica t€ém preferéncia em caso de



conflito, o que se funda na concepgao de Miiller de que o texto normativo representa o limite

pelo qual a norma sera concretizada.

Visando compreender a sua metddica, € de se carrear a divisdo que Miiller efetua com
relacdo aos elementos de concretizacdo. No que chama de primeiro grupo de elementos, verbi
gratia, os aspectos de interpretacdo gramatical, histdrica, genética, sistematica, teleologica,
além dos principios da interpretacio da constituicdo e a axiomatizacdo do direito
constitucional, nado existe referéncia apenas aos textos das normas, mas a formulagdo de nao-
normas em linguagem. J4 o segundo grupo resulta da andlise do dmbito da norma, da
prescricdo implementada, e da andlise dos elementos do conjunto de fatos destacados como
relevantes no processo de concretizagdo, ou seja, abrange os passos de concretizacao por meio

dos quais serdo aproveitados os pontos de vista com teores materiais.**

Em apertada sintese, sdo esses os elementos que Miiller carreia para auxiliar o

449

intérprete™ na interpretacdo/concretizagao dos preceitos fundamentais.

Para o deslinde das questdes suscitadas nesta subsecdo, ndo querendo levantar
polémica quanto aos critérios da metodica estruturante de Miiller, ¢ de se constatar que as
propostas apresentadas na se¢do 5 tém guarida em diversos elementos da teoria da
concretizacdo. Os elementos gramatical e histdrico tém grande importancia, porquanto a Lei
n°® 9.882/99 (Lei que regula a ADPF), no inciso II, de seu art. 2°, tratava da legitimacao ampla
para o manuseio dessa acdo constitucional, o que foi vetado pelo executivo. Contudo,
persistem nesta norma de complementag¢do da Constituicao incongruéncias, dada a ilogicidade
que se instaurou pelo veto do executivo, o que permite antever uma ADPF incidental com
base no inciso I do art. 1°, ¢/c o paragrafo 3° do art. 5° da mencionada Lei. No viés
sistematico, carreia-se o paragrafo Uinico do art. 1° da Constituicdo Federal, tratando do fato
de o poder emanar do povo, seu verdadeiro fim, o que permite interpretagdo no sentido de
conferir legitimidade ampla para o manuseio da ADPF. Do lado da praticabilidade, ademais,
vé-se plena conformagdo, porquanto necessaria em nossa Republica substancialista a
implementa¢do dos direitos fundamentais, tdo pouco executados pela inoperancia dos
Poderes Executivo e Legislativo. No que se refere a forca normativa da Constitui¢do, a
garantia de eficacia e efetividade aos direitos fundamentais processada por uma legitimagao

ampla na defesa de direitos subjetivos em sede de ADPF, por si s6, faz implementar em grau

448 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 3
ed. rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 59.
#49 Pode-se ver pontos de confluéncia com a tematica tratada na Segdo 2.4.1.



maximo esse principio. Descabe tecer, noutro ponto, consideragdes sobre a
axiomatizabilidade do direito, uma vez que a ADPF trata dos valores objetivos da
Constituicdo Federal. No que pertine aos elementos do ambito da norma e programa da
norma, vé-se a conformagdo legitimatdria e garantidora de eficacia da ADPF, tendo em vista
as premissas anteriormente aduzidas. Volvendo, outrossim, para o aspecto dogmatico, coteja-
se corrente doutrinaria assentada em fundadas premissas que sinalizam para uma legitimacao
ampla e numa modificacdo da interpretacdo do principio da subsidiariedade em sede de
ADPF, o que tem motivado o STF, aqui e ali, a carrear novidades na abordagem dessa agao
constitucional, como se vera na secao 5. Dentro dos elementos da teoria, por outro lado, vé-se
a importancia da teoria da concretizagdo no sopesamento das diversas correntes que possam
ter pontos de contato interessantes com a caracterizacdo da ADPF como instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais e legitimacdo do estado democratico de direito. Por
fim, no que importa aos elementos da politica constitucional, conforme serd asseverado na
secdo 5, ¢ de se destacar que o uso de filtros para a admissdo de demandas, através do uso dos
critério da relevancia e da transcendentalidade, terd o conddo de preservar as ja combalidas
fungdes do STF. Essa ¢ a adaptagdo e a contextualizacdo que se faz e que se apresenta para

que sejam solvidas as questdes principais relacionadas a tematica deste trabalho.

4.2.1.2.4. Dificuldades e limites ao processo de concretiza¢io constitucional

Depois de delineados sumariamente os elementos do procedimento de concretizagao,

cabe tracar algumas linhas sobre as dificuldade e os limites impostos a esse procedimento.

As dificuldades apresentadas ao processo de concretizacdo se devem ao fato,
justamente, de a lingua ndo ser inocente e da fala ser uma forma de agdo. A lingua sempre
apresenta marcas prévias de violéncia social e de seus vestigios. A lingua do direito esta

endurecida, calcificada adicionalmente pelo poder-violéncia do Estado e deformada pela



pressdo e pelos conflitos dos grupos envolvidos. Nao ha como escapar ao combate semantico,
muito menos na concretiza¢do.”® Isso se deve pelo fato de a linguagem do direito estar
fundada em processos democraticos e, muitas das vezes, antidemocraticos, como decorréncia
de uma concepcao erronea de democracia. Dentro desse contexto, fica dificil ndo carrear estas
concepgdes para o processo de concretizacdo. A lingua é acgdo, € construgdo, ¢ um processo
realistico onde o entorno a condiciona. Por isso, assevera-se, o intérprete deve possuir
consciéncia da realidade onde esta situado para através da metddica estruturante purificar as
situagdes, escolhendo as que melhor se adeqiiem a conjuntura atual, sempre na busca da maior
eficacia aos direitos fundamentais. Esta, destaca-se, ¢ a orientagdo desse trabalho, voltado
que esta para a configuracdo da ADPF como instrumento de concretizacdo dos direitos

fundamentais e de legitimac¢ao do Estado Democratico de Direito pelo povo.

No que reporta aos limites da concretizagdo, uma pergunta surge: Como se deve

processar no caso de falta de for¢a enunciativa dos elementos gramaticais e sistematicos?

Na concepcao de Miiller, o direito constitucional, em ocorrendo o problema da lacuna
na metodologia tradicional, ndo autoriza o intérprete a preencher lacunas pela formacao de
analogias, num aperfeicoamento de uma norma de decisdo, sem que exista norma juridica
positivamente vigente. Conforme a referéncia material da “lacuna”, deve-se decidir segundo a
situacdo processual para os casos em que se gerem suposicdes metodicamente nao
justificaveis decorrentes de geracdes apocrifas de normas constitucionais. O procedimento
honesto em termos de método deve estancar diante da tentagdo de passar por cima da
distingdo da correlagdo das fungdes de concretizacdo do direito normatizadas pela
Constituicdo. Isso se justifica pela base da teoria concretizadora, a qual preconiza que a norma

¢ o limite da atividade do intérprete, ndo o problema, como na topica.

Miiller levanta, assim, que a fun¢@o limitadora da norma ¢ orientada pela nogdo de

®1E este o principal e

Estado Democratico de Direito, seu fundamento legitimante.
intransponivel limite ao processo de concretizagdo constitucional. A presente orientagdo € o
caminho pelo qual se dirigird a interpretacdo do principio da subsidiariedade e a amplificagdo

dos legitimados para a propositura da ADPF.

40 MULLER, Friedrich. Concretizacdo da constitui¢do. Traducdo de Peter Naumann. /n: MULLER, Friedrich.
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4.2.1.2.5 Para uma compreensio da terminologia concretizante: o caminho para a

conceituacio dos termos ambito da norma e programa da norma.

Aduzidos alguns comentarios sobre as dificuldades e limites do processo de
concretizagao, compete apurar as nogdes sobre os termos ambito da norma e programa da

norma.

Com esse objetivo, € de se sinalizar que o procedimento de concretizacdo € orientado
primeiramente pelo comparativo que o jurista faz entre os textos legais e o relato do caso,
transformando-os em conjunto de matérias, ou seja, a relacdo processada entre os fatos e os

textos normativos.*>

Da analise desse conjunto de matérias postas, o jurista escolhe, dentre os textos
normativos validos, as hipdteses normativas especificas que considera adequadas, fazendo
com que os pontos de vista mais propriamente técnico-juridicos penetrem no trabalho de
concretizacdo e constituindo o ja mais especifico “ambito da matéria” (Sachbereich). O
ambito da matéria, entdo, se apresenta como o resultado da relacdo entre as hipdteses dos

textos especificos escolhidos e o conjunto de matérias formado a partir dos dados reais.*>

Prosseguindo com o procedimento de concretizacdo, em determinados os textos
diante do conjunto de matérias, o jurista agora especifica os fatos mais relevantes, reunindo o
conjunto de matérias ao ambito da matéria e obtendo o “ambito do caso” (Fallbereich), que
reduz ainda mais a complexidade do ambito da matéria. O caso especifico ja ¢ examinado

juridicamente, mas os elementos do “4mbito do caso” ndo sio ainda normativos.***

A seguir, a concretizagdo normativa reune a interpretacdo dos textos normativos
anteriormente especificados, voltados para o caso em questao, aos elementos que compdem o
“programa da norma”, isto ¢, as teorias, as técnicas hermenéutico-dogmaticas, o conjunto de

dados lingiiisticos dentro do texto da norma e do ordenamento, bem como os textos prévios,

452 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002, p. 243.
493 [dem, ibidem, p. 246.

454 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 246-247



como anais de discussdes legislativas, textos de normas anteriores ja revogadas, textos
doutrinarios e técnicas argumentativas, tudo com vistas a fornecer o conteudo da norma, o

ambito da norma.*>

O ambito da norma, portanto, compreende aquelas caracteristicas faticas trazidas ao
procedimento de concretizagdo a partir do conjunto de matérias e ja trabalhadas a luz do
programa da norma. O ambito da norma ¢ o fator que fundamenta a normatividade. Nao ¢é
uma simples soma de fatos, mas conjunto de elementos estruturais retirados da realidade

social.*¢

Explicitando melhor a terminologia, o programa normativo disciplina o recorte da
realidade social na qual a norma vai incidir, o seu ambito normativo. Esse ambito normativo
pode ter sido ou ndo gerado pelo direito, uma vez que o seu embasamento pode ter
preponderancia fatica ou juridica. O ambito da norma entra, entdo, no horizonte visual da
norma, bem como da norma da decisdao, unicamente no enfoque indagativo do determinado
pelo programa da norma. O ambito da norma, assim, apresenta-se como o componente da
hipétese legal normativa. E este ambito que vai esbogar o aspecto vinculante das normas

juridicas.*’

O ambito da norma, assim, dentro das concep¢des de Miiller, ¢

a estrutura basica do segmento da realidade social, que o programa da norma
‘escolheu para si’ como a ‘sua’ area de regulamentacdo ou que ele, em parte, ‘criou’.
A 4rea da norma representa o recorte da realidade social abrangido pela norma.*®

O direito constitucional, nessa seara € no que interessa para o presente trabalho, se
apresenta fecundo em ambitos normativos, ganhando em importancia na concretizagdo das
normas constitucionais a praxis da jurisprudéncia dos tribunais constitucionais.*’ Isso ¢
confirmado pelo grande conjunto de matérias reguladas e pela indeterminacdo e variabilidade

semantica de diversos conceitos e preceitos carreados no texto constitucional, dentre os quais,

455 Cf. 1dem, ibidem, p. 247.

46 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. e atual., Malheiros: Sdo Paulo, 2004, p.

506.

4s7 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 3

ed. rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 42-43.

4% MULLER, Fredrich. Recht, Spache, Gwalt — Element einer Verfassungstheorie I. Berlin: Ducker &
Humblot, 1975, p. 38, Apud GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizagdo
constitucional. Curitiba: Jurua, 2004, p. 151.

49 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 3 ed.
rev. e ampl., Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 51.



para o presente estudo, ganha relevo a nogdo de preceito fundamental, do principio da

subsidiariedade e de um viés legitimatorio amplo em sede de ADPF.

E de se destacar, outrossim, que tanto o 4mbito da norma como o programa da norma
fazem parte da estrutura da norma. O programa da norma indica os dados lingliisticos
(também técnicos) normativamente relevantes, enquanto o ambito da norma aponta os dados
reais normativamente relevantes. O programa da norma, assim, limita e faz a mediagdo entre o
conjunto de matérias e a construcdo do ambito da norma. O ambito da norma refere-se ao que
se apresenta como juridicamente relevante dentro do conjunto de matérias por forca das
prescricdes do sistema juridico, das normas. O ambito da norma pode ser produzido pelo
sistema juridico através dos procedimentos e regras processuais, ou ndo, como ¢ o caso das

estruturas sociais propriamente ditas.*®

Buscando facilitar a compreensdo e sumariando a teoria de Miiller, merecem destaque
as seguintes li¢des de Jodo Mauricio Adeodato
em outras palavras: os textos normativos genéricos, relacionados com os relatos
genéricos leigo e profissional sobre os dados reais, constituidos a partir dos dados
lingliisticos primarios, conduzem a escolha do ambito da matéria, o qual ¢
especificado na direcdo do ambito do caso. O ambito do caso € orientado pelos
padrdes do programa da norma e, juntos, constituem o ambito da norma. O programa
da norma ¢ o ambito da norma v&o por sua vez formar a norma juridica, a qual se

concretizara na norma decisoria. Esses sdo os passos do processo do trabalho juridico
de Miiller, os quais ndo serdo detectados necessariamente em todos os casos.*"'

Contudo, importa aduzir que na metddica estruturante o “ambito da norma”
(normbereich) ¢ conceito diferente e ndo se confunde explicitamente com o conceito de

%2 Miiller, nesse

Tatbestand, “‘suporte fatico” na classica tradu¢do de Pontes de Miranda.
passo, adota uma postura, quando fala do &mbito de matérias, muito mais abrangente do que o
suporte fatico delimitado na Teoria Ponteana, eis que a sua concepg¢do ¢ constituida pelos

proprios fatos e pelos acontecimentos reais.**

Para Miiller, ao contrario de Pontes de Miranda, “A descricdo de relagdes sociais,
tradicionalmente refletidas na doutrina do suporte fatico legal (gesetzlichen Tatbestand), nao

deve ser concebida como descri¢do coisificada e ontoldgica, mas sim como parte integrante

460 ¢ ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo:

Saraiva, 2002, p. 248-249.

481 [dem,ibidem, p. 249.
42 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 243.

463 [dem, ibidem, p. 245.



de complexas técnicas de comunicac¢do.”*® Portanto, ele relaciona o mundo dos eventos as
abstragdes hipotéticas da norma juridica de maneira mais ampla do que o Tabtbestand, ou

seja, as condigdes faticas de incidéncia da norma.**

E de se assinalar que Miiller destaca que todos os passos elencados nos paragrafos
anteriores constituem dados de entrada, e ndo apresentam carater normativo. A normatividade
s6 aparecera nos resultados da concretizagdo, na norma juridica, enquanto resultado
intermediario, e na norma decisoria, enquanto resultado final. A norma juridica € o somatorio
do programa da norma e do ambito da norma. A norma decisoria € o resultado final de todas

as fases anteriores do trabalho de concretizagao.

Miiller ndo vislumbra como qualidade da norma a normatividade. Para ele a estrutura
normativa resultaria da conexdo entre programa e area da norma (dmbito da norma) na norma
de decisdo. A concretizagdo constitucional, portanto, ndo ¢ uma interpretagdo aplicadora do
texto constitucional. Ela oferece diversas possibilidades de compreensao, constituindo apenas

um aspecto parcial da norma.*®

Isso ¢ confirmado pelo fato de sua teoria ndo conferir ao texto da norma a regulagdo
do caso concreto, o que s6 pode ser processado pelo corpo legislativo, pelo 6rgao de governo,
pelo administrador, pelo juiz e pelo parelho judiciario, os quais anunciam, fundamentam e
executam a decisdo reguladora do caso. O texto da norma, assim, ndao contém a
normatividade e sua estrutura material concreta. Ele cinge-se, dentro de sua moldura, a limitar
as possibilidades legais de uma determinada concretizacdo material do direito. O texto sé
apresenta sentido quando posto numa situagdo ativa de concretiza¢do.*” A normatividade da

prescri¢do juridica se fundamenta através do 4mbito da norma.**®

Dentro desse contexto, ndo ¢ possivel isolar a norma da realidade, antes ¢ a realidade

em seus respectivos dados (o circulo ou ambito da norma ou normbereich) afetada pelas

464 Cf. MULLER, Friedrich. Jurisdische Methodik. Berlin: Dunker Humblot, 1997, p. 155, apud ADEODATO,
Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 244.
465 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

2002, p. 44.

466 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 77.

%7 MULLER, Friedrich. Rechtsstaaliche form, demokratische politik-beitrage zu dffentlichem recht, Mathodik,
Rechts — und Staatstheorie, p. 146, Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ¢
atual., Malheiros: Sao Paulo, 2004, p. 505.

468 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. e atual., Malheiros: Sdo Paulo, 2004, p.
506.



disposi¢des normativas (o “programa da norma” ou normprogramm), o elemento material

constitutivo da propria norma.*®

A metddica juridica de Miiller ¢ construida, portanto, com base na diferenciacao entre
validade e normatividade. O trabalho com os textos ndo tem significado normativo, mas
apenas validade.””” Essa validade significa que todos devem se conduzir de forma compativel
com o texto. E no caso concreto que se apresenta a norma. A validade, para essa teoria, é a
compatibilidade com as regras do sistema juridico no que se refere ao contetido, competéncia,
rito € elaboragdo. Ndo hd no termo o contetido axiologico.”’! A normatividade, como

alinhavado alhures, ¢ decorrente do processo de concretizacao.

Jodo Mauricio Adeodato, nesse passo, atesta ser a teoria de

Miiller 1til a doutrina juridica brasileira, pois parece mais adaptavel a explicar a
realidade que a maioria das teorias realistas que aqui se t€ém difundido. Ele busca a
concepgdo mais realista, evitando a concepgdo de que interpretar € determinar o
sentido e o alcance da norma diante do caso.*

Simplificando a exposicdo, e carreando uma sintese sobre o método hermenéutico-
concretizador, € de se citar Canotilho:

esse método vem para realgar e iluminar varios pressupostos da tarefa interpretativa:
(1) os pressupostos subjectivos, dado que o intérprete desempenha um papel criador
(pré-compreensdo) na tarefa de obtencdo do sentido do texto constitucional: (2) os
pressupostos objectivos, isto é, o contexto, actuando o intérprete como operador de
mediagdes entre o texto ¢ a situagdo em que se aplica; (3) relagdo entre o texto ¢ o
contexto com a mediagdo concretizadora do intérprete, transformando a interpretacao
em <movimento de ir e vir> (circulo hermenéutico).*”

Ao fim, e servindo de pressuposto do desenvolvimento da ultima seg@o deste trabalho,
assenta-se que Miiller defende a aplicabilidade, com eficicia, da metddica estruturante a
hermenéutica dos direitos fundamentais. Ele apresenta os seguintes pontos para confirmar a
sua tese: a estruturagdo conferida por ela a teoria dos direitos fundamentais como aspectos
racionais; a estruturacdo de interpretagdo desses direitos; ela permite proceder a numerosas
estruturacdes para a dogmatica das garantias, a fim de que se possa té-las com maior grau

possivel de eficacia; e, por fim, estrutura a doutrina constitucional no que respeita a

469 MULLER, Friedrich. Normstrukur und Normativitit, Schriften zur Rechtstheorie, faz. 8, Berlim, 1966, p.
144 ¢ ss., Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ¢ atual., Malheiros: Sdo
Paulo, 2004, p. 505.

470 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 250.

47 Cf. Idem, ibidem, p. 250.

472 [dem, ibidem, p. 251.
47 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 1138.



1

normatividade dos direitos fundamentais. *** Sua teoria, portanto, refor¢a a positividade,

materialidade e racionalidade desses direitos.

Sao esses os motivos que justificam a opg¢do pela teoria da concretizagdo no que
pertine a orientacdo de conformar a interpretagao do principio da subsidiariedade em sede de

ADPF e amplificar o rol de legitimados para a sua impetragao.

Assim, conforme as pautas de uma nova fung¢do do judiciario num Estado
substancialista como o brasileiro, das vantagens que o método de concretizagdo possui para a
aplicagdo, com eficacia, das normas de direitos fundamentais, pelo fato de a normatividade da
concretizagao constitucional apresentar um forte viés historico e real, decorréncia da ligagao
que estabelece entre os dados lingiiisticos (o programa da norma) e o conjunto de dados reais
conformes o programa da norma (ambito da norma), ¢ que se destaca a propriedade do uso da
teoria da concretizacdo para a resolucao da questdo da legitimidade em sede da ADPF e para
uma interpretagdo Otima do principio da subsidiariedade, com vistas a garantir a maxima
eficacia dos direitos fundamentais e a legitimacdo do Estado. Essas, dentre outras, serdo as

orientacdes que dirigirdo a vindoura se¢ao 5.

5 A LEGITIMIDADE PARA A PROPOSITURA DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL E O PRINCIiPIO DA
SUBSIDIARIEDADE NUM ENFOQUE DE CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL

5.1 A legitimaciao popular como elemento nuclear da argiiicio de descumprimento de

preceito fundamental

No estudo aqui preconizado, percorreram-se as noc¢des de preceitos fundamentais, a

qual engloba os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana, elemento

474 MULLER, Friedrich. “Interpretagio e concepgdes atuais dos direitos do homem”, Traducdo de Peter

Naumann, Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB. Foz do Iguacu, 1995, p. 537.



de conformagdo de todos os direitos fundamentais, problematizou-se a situa¢do atual do
Estado Democratico de Direito, findando-se na conclusiao de que compete ao Judiciario
implementar e dar eficécia aos direitos fundamentais, ofertou-se, entdo, um instrumento para
que pudesse ser processada essa tarefa, a teoria da concretizagdo, para se terminar, dentro
desse contexto, no que pertine ao titulo da dissertagdo, na legitimagdo do Estado pela
concretizagao dos direitos fundamentais processada por meio da ADPF. Recortado o tema,
vem a lume esta se¢do, encerrando a exposi¢do e aplicando todos os contetidos prévios numa
exploragdo concretizante do rol de legitimados ativos em sede de ADPF e da verdadeira
conformacgao do principio da subsidiariedade, largamente aplicado para afastar as finalidades

dessa Ag¢ao Constitucional no STF.

Assim, compete tratar da legitimagao popular como elemento nuclear da ADPF.

Dentro desse contexto, apesar de nao ser adequado falar em partes, no sentido de
sujeitos que litigam pela defesa de seus direitos subjetivos, pode-se falar em legitimidade
ativa no “processo objetivo” de controle de constitucionalidade. Isso ¢ justificado pelo fato
de a Constituig¢do e a Lei 9.882/99 conferirem a alguém ou a determinado 6rgao a capacidade
processual (legitimidade ad causam) de ingressar com uma agdo em relagdo a um ato,
normativo ou ndo, ou comportamento do Poder Publico contrérios ao texto fundamental. As

partes, nesse passo, sio meramente formais.*”

Continuando a explanagdo, cabe asseverar que a distingdo entre as modalidades
incidental e autobnoma da ADPF ¢ fundamental para se compreender quem sdo os legitimados

para a sua impetragdo.*’®

475 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizaciio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.

ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 159.

476 Seguem essa linha: BERNARDES, Juliano Taveira. Argiiigio de descumprimento de preceito fundamental.
Revista juridica virtual da Casa Civil, Brasilia, v. 1, n. 8, jan. 2000. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_08/arg_descump Juliano.htm. Acesso em: 10 ago. 2006;
TAVARES, André Ramos. Argiiicdo de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na Constitui¢do e na lei. In: o mesmo e ROTHENBURG, Walter Claudius (Orgs.).
Argiiicao de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Saraiva,
2001, p. 60-61; SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental. In: TAVARES, André Ramos ¢ ROTHENBURG, Walter Claudius (Orgs.). Argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 87,
VELLOSO, Zeno, Controle de constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868, de 11.10.1998 e 9.882,
de 3.12.1999. 2 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 300-301; OLIVEIRA, Fabio César dos Santos. Argiii¢ao
de descumprimento de preceito fundamental: comentérios a Lei n® 9.882, de 03/12/1999. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, p. 150.



No sentido de clarificar a distingdo, ¢ de se carrear o posicionamento de Juliano

Taveira Bernardes sobre a natureza bivalente da ADPF:

¢ instituto bivalente, situado na esfera da competéncia constitucional do STF, ora
revestindo-se de cardter processual autdbnomo, funcionando como verdadeira acdo
sumaria (argiiicdo autéonoma) tendo por objeto "evitar ou reparar lesdo a preceito
Sfundamental, resultante de ato do Poder Publico"” (caput do art. 1° da Lei 9.882/99),
ora equivalendo-se a um incidente processual de inconstitucionalidade (argiiicdo
incidental), cabivel "quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constitui¢do" (art. 1°, par. unico, inciso I, da Lei 9.882/99). (formatagdo
do original)*7 478 47°

Esmiugando os termos, cabe destacar que a modalidade autdnoma visa a fiscalizacao
objetiva de constitucionalidade de um ato do Poder Publico, o qual poderd ser normativo ou
ndo, desde que se apresente lesivo a preceitos constitucionais fundamentais. O seu tom ¢ de

manuten¢ao da ordem juridica, donde decorrente o seu carater objetivo.

A modalidade incidental, d’outro modo, proporciona um controle concentrado e
concreto de constitucionalidade.*™ Ela tem base, no entender aqui declinado, no disposto nos
artigos 1°, inciso I, c/c 5°, paragrafo 3° da Lei 9.882/99. A argiiicao incidental pressupde um
processo anterior, submetido ao crivo de qualquer tribunal ou juizo, envolvendo questdes
relacionadas a violacdo de preceitos fundamentais. Ela permite a suspensdo da jurisdi¢dao

ordinaria até que seja decidida a controvérsia no STF, como ja ocorreu na ADPF/79/PE.*! Ela

477 BERNARDES, Juliano Taveira. Argiiigio de descumprimento de preceito fundamental. Revista juridica
virtual da Casa Civil, Brasilia, V. 1, n. 8, jan. 2000. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_08/arg_descump Juliano.htm. Acesso em: 10 ago. 2006.

478 No sentido esposado: ADPF n° 3-CE QO (questao de ordem) (Rel. Min. Sydney Sanches, j. 18-05-2000).
STF, Net, Brasilia. Disponivel em: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em: 10 ago.

de 2006.

479 . . . .. . .
Em sentido analogo, Streck assaca: no que pertine ao controle de constitucionalidade stricto sensu, releva

notar que a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental abrange a ambivaléncia propria do sistema
misto de controle de constitucionalidade vigorante no Brasil, isto ¢, ao mesmo tempo em que ¢ uma acio
auténoma (art. 1° capur da Lei 9882), é também apto a provocar incidentalmente a constitucionalidade de leis
ou atos normativos difusamente (art. 1°, pardgrafo unico, inciso I). STRECK, Lénio Luiz. Os meios de acesso do
cidaddo a jurisdicdo constitucional, a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental e a crise de
efetividade da constitui¢do. Revista da Esmape, Recife, v. 6, n. 13, p. 257-290, jan./jun 2001, p. 276-277.

480 Cf. MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiii¢io de descumprimento de preceito fundamental:

instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais e da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
104.

481 ADPF 79-PE (Rel. Min. Cezar Peluso, cautelar deferida pelo Presidente & época, Min. Nelson Jobim,

aguardando  julgamento final). Supremo  Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em



esta voltada ao pronunciamento do STF acerca da questao prejudicial suscitada. Assim, nao se
apresenta como uma espécie de avocatoria, e nem poderia ser, pois incabivel ¢ a legitimagao
de um tribunal para que ele mesmo possa iniciar uma acdo, mormente, de controle de

constitucionalidade.** #*

Carreando a distingdo entre o instituto da antiga avocatoria e a ADPF, Francisco
Wildo levanta que aquela permitia ao STF que chamasse para si o julgamento de qualquer
matéria politicamente interessante, enquanto que na argilicdo a atuacdo da Suprema Corte se
limita apenas a matéria constitucional. Destaca, outrossim, que o juiz da causa ndo ¢ afastado
de sua posi¢cdo de julgador, como se dava na avocatoria, uma vez que o STF ao julgar a
questdo prejudicial acerca do exato sentido do alcance do preceito fundamental, termina por
baixar os autos para que o juiz prossiga o julgamento, ndo havendo qualquer agressdo ao

principio do juiz natural.***

A modalidade incidental, portanto, antecipa a decisdo, evitando-se a geragdao de danos
irreparaveis as partes. Ela antecipa a defesa do contetido essencial da Constituigdo através do

pronunciamento do STF sobre a aplicagdo de um determinado preceito fundamental.

Essa modalidade apresenta assim duas implicacdes, uma endoprocessual, pois a
resolugdo do incidente seria de observancia obrigatoria para as partes e para o juizo ordinario,
e a segunda seria de conotagdo extraprocessual, eis que os efeitos da decisdo do STF seriam

erga omnes ¢ vinculariam os demais 6rgdos do Poder Publico.**’

<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=79&TIP_JULG
AMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=106&MATERIA=10&BRS=1809791&T]I
TULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%20149%20%2004/08/2005%20%20Ata%20Nr.%20106%
20%20Rela¢a0%20de%20Despachos/Decisdes%20d0%20Presidente</span><BR><BR> Acesso em: 10 ago.
2006.
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Refor¢ando o expendido e tratando do viés subjetivo da argiii¢do incidental, Dirley
Cunha relata que a ADPF incidental se caracteriza como uma acao judicial de controle
concreto de constitucionalidade, suscitada em razdo de processo subjetivo, onde se
controverte sobre aspectos relevantes ligados a atos normativos do poder publico contestados
em face de um preceito fundamental. A despeito de seu cardter concreto, entretanto, ela

desempenha fung¢io de natureza objetiva em defesa de direitos subjetivos fundamentais.*

Nesse passo, dado o carater subjetivo da ADPF incidental, Dirley Cunha destaca:

todavia, sustentamos que a vedagdo de intervencdo de terceiros ndo se justifica em
sede de argiiicdo incidental, posto que esta modalidade de argiiicdo tem natureza
predominantemente subjetiva, porquanto suscitada como um incidente no dmbito de
um processo concreto. Por esse raciocinio, presente o interesse subjetivo na solugéo
da controvérsia constitucional, é de se admitir a intervencdo de terceiros, inclusive a
intervencdo assistencial.**’

Contudo, em que pese o dispositivo legal que relata serem os legitimados a impetrar a
ADPF os mesmos da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 2°, I, da Lei 9.882/99),
assenta-se o posicionamento de que a legitima¢do deve ser a mais ampla possivel,

possibilitando que qualquer membro do povo*™®

brasileiro possa manejar a ADPF em sua
modalidade incidental. Sustenta-se, desta forma, a inconstitucionalidade do veto do Presidente
da Republica ao inciso II do art. 2° da Lei 9.882/99,* o qual se fundou no fato de existir um
excessivo numero de feitos a serem julgados pelo STF. Nesse ponto, visando garantir
legitimidade ampla em sede de ADPF, tem-se a companhia de André Ramos Tavares, Sérgio
Resende, Didier, José Afonso da Silva dentre outros.*® *! *2 Firma-se a assertiva pela base
teorica aduzida nas subsecdes 3.1, 3.2 e 4.1 que tratam do fato de o poder emanar do povo,

na concep¢do moderna de Miiller, e da relevante fun¢do do judicidrio numa republica

substancialista como a brasileira. Esta modalidade, assim, representaria importante meio de

486 -t CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, /n: DIDIER JUNIOR,
Fredie (org.). A¢des Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 478.

87 [ dem, ibidem, p. 456.

488 Entenda-se, a concepgdo de povo ofertada por Miiller, e preconizada na subsegdo 3.1.1.

89 Mensagem n. 1.807, de 3.12.99.

4% Vide nota de rodapé 12.

49 André Ramos Tavares cita, ademais, consideravel doutrina que se posiciona nesse sentido. ( TEIXEIRA, J. H.
Meirelles. Curso de direito constitucional. Org. e atual. por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 434; GARCIA, Maria. Argiiigdo de descumprimento: direito do cidaddo. Revista de
direito constitucional e internacional. Sdo Paulo, v. 32, p. 100-106; SANCHES, Sydney. ‘O Supremo Tribunal
Federal do Brasil na Constituicdo de 1988°. Tribunal Constitucional: legitimidade e legitimacdo da justica
constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 49-58.)

492 Em sentido diametralmente oposto: ROTHENBURG, Walter Claudius. Argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental, /n: TAVARES, André; o mesmo (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, 220-224.



legitimagdo do Estado diante de seu povo, povo este que teria condigdes de controlar
objetivamente a conformidade do conceito de preceito fundamental, medida que aproxima a

realidade da aplica¢do das normas.

Vem em reforco do expendido o principio do Acesso a Justica, a uma ordem juridica
justa, o qual ndo se apresenta apenas como um direito social fundamental, crescentemente

reconhecido, mas como ponto central da moderna processualistica.*”®

Fundamentando ainda mais o exposto, André Ramos Tavares, combatendo os

posicionamentos que vedam a legitimidade ampla em sede de ADPF, sinaliza que

na argiii¢do incidental ndo ocorre uma supressdo das demais instincias sendo quanto a
questdo constitucional fundamental, fazendo-a da mesma forma que seria realizada
acaso fosse proposta uma argiiigdo autdnoma em relagdo aos demais processos em
curso nos quais se estivesse discutindo a mesma questdo levantada naquela acdo. A
solucdo do litigio individualmente apresentado seguird o percurso processual comum,
sem qualquer alteragdo. Apenas a questdo constitucional que, lembre-se, ¢ secundaria
nesses processos, sera levantada em carater principal perante o Supremo Tribunal
Federal.*** 4%

No mesmo sentido, tem-se Sérgio Resende de Barros, para quem argiiicdo, por sua
natureza, quer significar incidente, motivo pelo qual toda a espécie de argiiicio deve

apresentar a legitimagdo ativa em aberto.**

Ainda na vertente doutrinaria da legitimagdo ampla em sede de ADPF, destacam-se os

delineamentos fixados por Carlos Aires Brito no julgamento da ADPF 78. *7 O Ministro

493 Cf. CAPPELLETTI, Mauro ¢ GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: SaFE, 1988, passim.

9% TAVARES, André Ramos. Argiiigdo de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na constituicdo e na lei, in: o mesmo, ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 65-66.

49 Faz-se remessa as ligdes de Juliano Taveira Bernardes carreadas no inicio desta se¢do.

4% Cf. BARROS, Sérgio Resende. O nd goérdio do sistema misto, in: o mesmo; ROTHENBURG, Walter
Claudius (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 195.

497 ADPF 78-RJ (Rel. Min. Carlos Britto, j. 08.09.2005). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel
em:<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=78&TIP JU
LGAMENTO=M&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_ MATERIA=133&MATERIA=2&BRS=1832532TIT
ULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%20177%20%2014/09/2005%20%20Ata%20Nr.%20133%2

0%20Relaga0%20de%20Process0s%200riginarios%20%20Despachos%20dos%20Relatores</span><BR><B>.

Acesso em: 10 ago. 2006.
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Carlos Britto salientou o carater concentrado e desconcentrado (difuso)*® da ADPF em sua
decisdo, fincado que estd no argumento da presuncdo da legitimidade dos atos do poder
publico e até que ocorra o deslinde da ADI n° 2.231/DF que questiona dispositivos da Lei

9.982/99. Nesse sentido, acompanha-se o Ministro pela agudeza da argumentacao.

Todavia, ¢ de se frisar que o Min. Carlos Brito saca seu entendimento pessoal no
decisum de mencionada ADPF no sentido de entender duvidosa a constitucionalidade dessa

disposi¢ao.

Ainda dentro desse raciocinio, qual seja, o de admitir a legitimagao ampla, destaca-se
despacho do Ministro Rel. Nelson Jobim na ADPF/21. O despacho mencionado caminhou na
direcdo de se admitir a legitimidade ativa para além do numerus clausulus do art. 103 da
Constituicdo Federal, porquanto foi destacada a auséncia de capacidade postulatéria (o
cidadao pleiteou o direito em causa propria € ndo comprovou a sua condicdo de advogado),
ndo de legitimidade ativa, como fundamento para inadmitir essa ADPF. Assim, dentro da
concepgdo aqui esposada, so se tem que louvar mencionado posicionamento, tendo em vista
um direcionamento no sentido de se admitir a ADPF no seu carater incidental e com
legitimagdo ampla. O precedente, se desenvolvido no STF, terd o condao de dar primazia a

concretizagdo da defesa dos preceitos fundamentais.*”’

Destaca-se, outrossim, dentro dos precedentes do STF, a reforma da decisdo do
Relator, Min. Sepulveda Pertence, na ADPF 84-DF,*® a qual permitiu a sindicabilidade das

relacdes concretas surgidas durante o periodo de vigéncia de Medidas Provisorias, situagdes

98 Destaca-se, contudo, que os efeitos serdo sempre concentrados, mudando apenas os legitimados a propor
ADPFs.

499 ADPF/21-DF, (Rel. Nelson Jobim, data do despacho 27.11.2001). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel em: http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE= ADPF&PROCESSO
=21&TIP_JULGAMENTO=M&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM _ MATERIA=176&MATERIA=2&BRS
=1085520&TITULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%20220%20%2019/12/2001%20%20Ata%?2
ONr.%20176%20-%20Relagd0%20de%20Processos%200riginarios%20%20Despachos%20dos%20Relatores</
span><BR><BR> Acesso em: 10 ago. 2006. Na mesma trilha: ADPF 32-DF (Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
24.05.2002). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=23&TIP JULG
AMENTO=M&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=1&MATERIA=2&BRS=1099877&TITUL
O=<BR><span%20class=titulo>%20DJ%20Nr.%2022%20%2001/02/2002%20%20Ata%20Nr.%201%20%20R
elaca0%20de%20Processos%200riginarios%20-%20Despachos%20dos%20Relatores</span><BR><BR.
Acesso em: 10 ago. 2006.

%00 A ppF 84-DF (Rel. Min. Septlveda Pertence, j. 31.05.2006). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?Classe=ADPF &Processo=84&Origem=
AP&Recurso=0&TIP_JULGAMENTO=M > . Acesso em: 10 ago. 2006.
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de carater eminentemente subjetivo. Mais uma sinalizagdo que indica a subjetivagdo do

controle objetivo de constitucionalidade dentro do STF.

Coaduna-se, como ndo poderia deixar de ser, com a reforma processada, posto que
este trabalho ¢ direcionado a concep¢do da ADPF em seu carater duplice, ou seja, de
protecao de direitos objetivos e subjetivos por meio do controle concentrado de
constitucionalidade, donde s6 pode resultar outra interpretacdo do rol de legitimados e do

carater subsidiario dessa a¢do.”"!

Nesse raciocinio, assaca-se a impropriedade de algumas ADPFs** que tém admitido
que o cidadao provoque o Procurador Geral da Republica para impetracdo de uma ADPF, na

S8 nao existe

forma do art. 2°, paragrafo 1° da Lei 9.882/99, haja vista que até o momento
nenhuma ADPF impetrada por este legitimado.”® Essa modalidade é denominada como via
indireta de manuseio da ADPF, a qual, no entendimento aqui esposado, e pela disposi¢ao
constitucional do art. 5°, XXXIV, alinea a, ¢ totalmente despicienda, vez que encontra guarida

no direito de peticao assegurado a qualquer um.

Nesse passo, tece-se critica a posicdo legitimatoria restritiva presente na doutrina®” e
jurisprudéncia nacionais para as hipoteses de ADPF incidental, as quais vém preconizando o
uso de sua via indireta de manuseio. Ora, impropriedade 16gica se apresenta assente em casos

que tais, uma vez que se quer atribuir restricdes de controle concentrado numa acao de carater

%" Traz-se em confirmagdio do posicionamento a licio de Lénio Streck sobre a referibilidade do controle
concentrado a situagdes concretas: “E um equivoco pensar que o controle concentrado, por ser produto de um
discurso de fundamentagdo (sic), transformaria o Tribunal Constitucional em legislador. S6 se faz controle
concentrado, do mesmo modo que o difuso, a partir de pré-compreensdes, que por sua vez estdo (sempre)
baseadas em situagdes concretas. Nao se faz controle concentrado isolado das situa¢des concretas.” STRECK,
Lénio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 85.

%02 ADPFs n°s: 23/RJ, 27/RJ, 29/MG, 30/DF, 31/DF, 38/RJ € 57/SP.

%93 Consulta realizada até 10 de agosto de 2006.

504 A primeira decisdo do STF a sinalizar de tal forma: ADPF 23-RJ (Rel. Min. Carlos Velloso, j. 05.12.2001).
Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br/dj/MontaPagina
DJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=23&TIP_JULGAMENTO=M&RECURSO=0&CAPIT
ULO=6&NUM_MATERIA=1&MATERIA=2&BRS=1099877& TITULO=<BR><span%?20class=titulo>%20D]
%20Nr.%2022%20-%2001/02/2002%20-%20Ata%20Nr.%201%20%20Relagdo%20de%20Processos %200rigi
narios %20-%20Despachos%20dos%20Relatores</span><BR><BR>. Acesso em: 10 ago. 2006.

%% Vide nota de rodapé n° 12.



subjetivo. > O controle é concentrado, repise-se, mas a demanda estd voltada a subjetivagio

do controle objetivo.

No descortino da tematica, contudo, em que se defenda a legitimagdo a qualquer do
povo, importa tracejar que essa possibilidade deve ser permeada de temperamentos. Nao se
pode admitir a impetragdo de ADPFs pelo povo sem fundamento justificado e com o
desatendimento a filtros minimos. Assim, adota-se posicdo consentdnea com as ligdes de
André Ramos Tavares, no sentido de que a argiii¢do incidental e a argiiicdo por via indireta
(para aqueles que a entendem adequada) s6 poderdo ser apreciadas pelo STF se originarias de
processo judicial instaurado no qual se controverta questdo constitucional que envolva
preceito fundamental e desde que se trate de questdo cuja solucdo aproveite ao interesse

7 na forma indicada no paragrafo unico do art. 1° da Lei

nacional, que seja relevante,
9882/99. Esse limite se apresenta interessante € como contra-argumento de peso a possivel
sobrecarga das fungdes do STF. Além disso, mencionado autor, ¢ ai também se segue a sua
posicdo, destaca que a argiii¢do incidental tem objeto mais restrito, porquanto o inciso I do
pardgrafo Uinico do art. 1° da Lei 9.882/99 delimita o aspecto incidental as hipoteses de lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do, o que €

bem diferente da nocao de ato do Poder Publico carreada no caput de mencionado artigo, o

objeto da argiiigdo autdnoma.™®

Destacou-se, a relevincia como filtro a admissdao de ADPFs incidentais. Mas como se
precisar o termo relevancia. A relevancia pode ser fixada como a transcendentalidade da
questdo, ou seja, a sua difusdo pelos diversos entes da federacdo, importando numa

necessidade premente de padronizagdo. Ela pode ser uma questdo individual e subjetiva de

506 . . . . A . a .
Nesse passo, ¢ de se fincar com Wittgenstein que € a concordancia ou a discordancia do sentido -

representagdo de uma figura, de um modelo de realidade - com a realidade que atesta a falsidade ou a veracidade
do mesmo. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus légico-philosophicus. Traducion de Isidoro Reguere e
Jacobo Muiioz. Alianza Editorial: Madrid, 2005, p. 53 a 55. Assim, poderiam ser entendidas como inveridicas,
ou, no plano normativo, invalidas, restrigdes do controle concentrado em agao constitucional hibrida, que tem o
conddo de regular relagdes concretas ¢ abstratas.

%7 Destaca-se 0 posicionamento carreado na ADPF/79/PE sobre a necessidade da demonstragio de
transcendéncia do direito discutido como critério de admissibilidade das Argiliigdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental, em essencial, a incidental.

%8 Cf. TAVARES, André Ramos. Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental:
aspectos essenciais do instituto na constitui¢do e na lei, in: o mesmo; ROTHENBURG, Walter Claudius
(coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sao
Paulo: Atlas, 2001, p. 72-73.



um processo subjetivo que se irradia, demonstrando sua amplitude e a necessidade de se evitar

os efeitos nocivos da inseguranga juridica.’® >'* 3!

Preconizando uma rela¢do de precedéncia do principio da relevancia sobre o principio
da subsidiariedade, Walter Claudius Rotenburg assaca que ‘“diante do cotejo entre a
fundamentalidade do parametro e a relevancia do fundamento da controvérsia constitucional,

por um lado, e a subsidiariedade, por outro, aquelas hdo de prevalecer.”*"

Assim, firma-se posi¢ao no sentido de que na ADPF incidental ¢ perfeitamente cabivel
a legitimacdo de qualquer do povo, estando a admissibilidade da demanda a depender da
caracterizagdo de sua relevancia, ou seja, de seu cardter transcendental, uma questdo que
abarcaria todos os entes da federacdo, um interesse nacional. A admissibilidade da argiii¢ao
incidental, além do limite aduzido, deve ser consonante com a limitagdo do inciso I, do art. 1°
da Lei 9.882/99, ou seja, s6 podera englobar lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo Federal. A esses critérios de ndo admissao, ¢
de se somar o principio da subsidiariedade a ser estudado na subse¢do 5.2. Desta forma,
entende-se que, s6 assim, a ADPF demonstrard o seu viés de subjetivacdo do controle
objetivo, principalmente na seara dos direitos fundamentais. Tudo o que foi afirmado encontra
base no paragrafo Unico do art. 1° da Constituicio Federal, no carater substancial da
Republica brasileira, na alteracdo da fun¢do do Poder Judiciario, uma funcdo de garante dos
direitos e preceitos fundamentais, elementos estes que servem, junto com a disciplina legal da
ADPF, para conformar um programa normativo de garantia dos direitos fundamentais. Esse
programa normativo seria voltado para a preservacdo da legitimidade e da substincia da
Constituicdo, aperfeigoando um ambito normativo de maxima eficacia dos valores fundantes

do direito constitucional.

%09 Entende de forma semelhante SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a argiiicdo de descumprimento de

preceito fundamental, in: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de

descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 105.

510 No mesmo sentido: DANTAS, IVO. O valor da constituicdo: do controle de constitucionalidade como

garantia da supralegalidade constitucional. 2 ed. rev. e aum., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 269.

" Digno de citagdo, como apara ao absolutismo da relevancia, é o posicionamento de Streck: NAo basta, pois,
que haja relevante controvérsia; o que ¢ necessario demonstrar, como ponto principal, € que a controvérsia tenha
por base a discussdo acerca da violagdo de preceito fundamental. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio
constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 645.
2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Argiiigio de descumprimento de preceito fundamental, in: TAVARES,
André; o mesmo (coords). Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n°
9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 225.



5.2 Um novo viés para o principio da subsidiariedade na argiiicio de descumprimento

de preceito fundamental

Mencionado principio, destacado no art. 4°, paradgrafo 1°, da Lei 9.882/99, ¢ posto
como filtro para dimensionar as hipoteses passiveis de serem sindicadas por meio da ADPF.

Ele se apresenta como pressuposto negativo de admissibilidade.”"”

O dispositivo em tela determina a ndo admissao da ADPF quando houver outro meio

eficaz de sanar a lesividade.

Este principio, dentro das noventa e nove ADPFs que correm perante o STF, teve a
sua conformagado evoluida de uma limitada existéncia de outro instrumento de controle do
sistema concentrado de constitucionalidade, para a apreciacdo da existéncia de qualquer outro

meio capaz de sanar a lesdo com eficécia.

Nesse sentido, na ADPF/17/AP, o Ministro Celso de Mello destacou que a mera
possibilidade de utilizagdo de outros meios processuais ndo basta, s6 por si, para justificar a
invocacao do principio da subsidiariedade. No seu entender, para que esse postulado possa
legitimamente incidir - impedindo, desse modo, o acesso imediato a ADPF - revela-se
essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se capazes de neutralizar, de maneira
eficaz, a situacdo de lesividade que se busca obstar com o ajuizamento desse writ

constitucional.’'

53 ADPF 17 AgR-AP (Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 05/06/2002). Supremo Tribunal Federal, Net,
Brasilia. Disponivel em: <http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nphbrs?d=SJUR&s1=$ADPF$.SCLA.
%20E%2017 NUME.&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect I=-IMAGE&Sect2=THESOFF &
Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=1&{=G&I=20 > Acesso em: 10 ago. 2006. No mesmo sentido: ADPF
33-PA (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 29.10.2003). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em: <
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp? PROCESSO=33&CLASSE=ADPFMC&ORIGEM=JUR&RECU

RSO=0&TIP_JULGAMENTO=M- 20/6/2006> . Acesso em: 10 ago. 2006.

%14 ADPF 17 AgR - AP (Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 05/06/2002). Supremo Tribunal Federal, Net,
Brasilia. Disponivel em: <http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=$ ADPF$.SCLA
.%20E%2017.NUME.&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect I =IMAGE&Sect2=THESOFF &
Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=1&{=G&I=20 > Acesso em: 10 ago. 2006.



Confirmando os aspectos mencionados, tem-se decisdo do Ministro Nelson Jobim
sobre a relativizagdo do principio da subsidiariedade na ADPF/79/PE. A ADPF 79/PE°" 5'¢ foi
ajuizada pelo Governador do Estado de Pernambuco para questionar o descumprimento de
preceito fundamental em decisdes judiciais do TJ/PE e do TRT da 6* Regido. Essas decisdes
foram questionadas pelo fato de conferir interpretacdo equivocada ao principio da isonomia
ao deferir equiparagdo de salarios dos professores do Estado, bem como pela vinculagao
destes saldrios ao valor do salario minimo. Os efeitos dessas decisdes, destaca-se, poderiam
importar, pelos efeitos da coisa julgada, em gastos anuais da ordem de R$ 400.000.000,00

(quatrocentos milhdes de reais) com a folha de professores.

O Presidente do STF a época, Ministro Nelson Jobim, em sua decisdo de concessdo da
medida cautelar, destacou que em face da flagrancia e necessidade o principio da
subsidiariedade cede espago para a admissibilidade da ADPF, argumentos levantados apos o
destaque dado a violagdo aos principios da legalidade, moralidade administrativa, do pacto
federativo, da separacdo de poderes e a norma constitucional que proibe qualquer tipo de
vinculagdo ao salario minimo. O Presidente, em reforco do argumento, levantou o
entendimento do STF de que o principio da subsidiariedade ndo deve ser interpretado com
raciocinio linear e fechado. Esse principio diz respeito ao uso de outro instrumento
processual-constitucional que resolva a questdo juridica com a mesma efetividade,
imediaticidade e amplitude que a propria ADPF. No caso, discutem-se decisdes judiciais, as
quais nao sdo sindicaveis por qualquer outro instrumento de defesa do controle concentrado,

quedando o Recurso Extraordinario sem os efeitos desse tipo de instrumento de controle.

Continuando no trato dessa decisdo, cabe reportar que o entdo Presidente do STF
detalhou os limites da ADPF, discriminando que a mesma tem o condao de abordar questoes

juridicas fundamentais e de importancia federal ou estadual transcendente. Nesse passo, foram

%1% ADPF 79-PE (Rel. Min. Cezar Peluso, cautelar deferida pelo Presidente a época, Min. Nelson Jobim,
aguardando  julgamento final). Supremo  Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=79&TIP_JULG
AMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=106&MATERIA=10&BRS=1809791&TI
TULO=<BR><span%?20class=titulo>%20DJ%20Nr.%20149%20-%2004/08/2005%20-%20Ata%20Nr.%20106
%20-%20Relagd0%20de%20Despachos/Decisdes%20d0%20Presidente</span><BR><BR>. Acesso em: 10

ago. 2006.

18 g sentido contrario, no que reporta a mitigagdo da coisa julgada: ADPF 67-PB (Rel. Min. Cezar Peluso,

aguardando julgamento). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
processos/processo.asp?INTERFACE=1&ARGUMENTO=ADPF%2F67&rdTipo=1&PROCESSO=67&CLASS
E=ADPF&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP JULGAMENTO> . Acesso em: 10 ago. 2006.


http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=79&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=106&MATERIA=10&BRS=1809791&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 149 - 04/08/2005 - Ata Nr. 106 - Rela??o de Despachos/Decis?es do Presidente</span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=79&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=106&MATERIA=10&BRS=1809791&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 149 - 04/08/2005 - Ata Nr. 106 - Rela??o de Despachos/Decis?es do Presidente</span><BR><BR
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CLASSE=ADPF&PROCESSO=79&TIP_JULGAMENTO=MC&RECURSO=0&CAPITULO=6&NUM_MATERIA=106&MATERIA=10&BRS=1809791&TITULO=<BR><span class=titulo> DJ Nr. 149 - 04/08/2005 - Ata Nr. 106 - Rela??o de Despachos/Decis?es do Presidente</span><BR><BR

citadas as ADPFs n°s 46/DF, que trata do monopoélio dos correios, e 54/DF, que trata da

questao do aborto do feto anencéfalo.

Pela primeira vez, destaca-se, vé-se remessa ao carater transcendente da ADPF, ou
seja, ao seu aspecto de solugdo de causas que repercutam entre os entes federados. Esse
critério transcendental, nesse passo, apresenta-se como importante baliza para se fixar, mesmo
que jurisprudencialmente, o verdadeiro cariter do que se quer chamar de preceito
fundamental. Acrescenta-se a este aspecto transcendente, o aspecto internacional, tendo em

vista a abertura preconizada pelos direitos supra-estatais.”"’

Outrossim, realce foi conferido a interpretagdo distorcida do Decreto Federal n°
63.322/70, uma vez que o art. 1° desse Decreto simplesmente estabelecia um critério para a
liberagdo de  recursos do  Fundo de  Participagdo  dos  Estados.
Nao se tratava de uma norma federal que obrigava os Estados a pagar determinado valor aos
professores do ensino médio. O Ministro Presidente, concluiu, portanto, que a decisdo inicial,
abrangente de 161 professores (0,36% do magistério local), e fundada em premissas erroneas,
poderia gerar, por outras premissas erroneas diferentes, a extensdo dos efeitos aos demais
99,64% dos professores, o que em ambos os casos se apresenta desconforme com o
preconizado na Stimula 339 do STF, que veda ao judiciario a fungdo legislativa no sentido de

aumentar salarios sobre o pretexto do principio da isonomia.

Foram esses os argumentos levantados para o deferimento da liminar, ad referendum
do plenario, que culminou na determinagdo da suspensdo de todos os processos em curso,
inclusive as eventuais execucdes, e dos efeitos de decisdes judiciais que tratem da elevagdo
dos vencimentos de professores do Estado de Pernambuco com base no principio da

isonomia.

No final do despacho do entdo Presidente, destaca-se, foram introduzidos efeitos

518

mitigando a coisa julgada’® inconstitucional, na medida em que foram suspensos os efeitos

%17 Vide, nesse sentido, a seco 1.2.2.

518 .~ . ot o R
Nao entende dessa forma Dirley Cunha, para quem: “E necessario, entretanto, esclarecer que a argiiicdo

somente alcanga os atos judiciais ndo imunizados pela coisa julgada.” CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiii¢do de
descumprimento de preceito fundamental, /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Acdes Constitucionais.
Salvador: Juspodivm, 2006, p. 463. Contudo, em que interessante o argumento, tem-se opinido no sentido de que
inexiste coisa julgada inconstitucional, uma vez que ¢ a propria Constituicdo que dd fundamento de validade a
coisa julgada.



das decisoes judiciais, note-se que nao houve remessa ao transito em julgado, que tratam da
elevacao de vencimentos de professores do Estado de Pernambuco e que violem o principio
da isonomia. Esse posicionamento se coaduna com o entendimento, com o qual se compactua,

da inexisténcia de coisa julgada inconstitucional.

A presente agdo, no que importa o seu atual estagio processual, se encontra conclusa

ao relator desde 05-10-2005, com agravo regimental interposto por Alda Iza Chaves Freire.

Na mesma esteira de relativizagao do principio da subsidiariedade, ¢ de se mencionar a
decisdo carreada na ADPF/4/DF, onde se conheceu da ag¢do por entender que a medida
judicial existente — Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo- ndo seria 0 meio
eficaz para se sanar a lesividade, ndo se aplicando a espécie o paragrafo 1° do art. 4° da Lei
9.882/99. A presente agdo tratava da auséncia de fixacdo do salario minimo como
descumprimento de preceito fundamental. Contudo, essa ADPF foi prejudicada pela perda do

objeto.””’

Assim, quando os remédios constitucionais e os instrumentos do controle difuso e
concentrado de constitucionalidade nao apresentarem a possibilidade de sanar a contento a
lesividade a preceito fundamental, quando possibilitarem o postergar do tramite processual,
poder-se-4 impetrar a ADPF. Nessa mesma linha, tem-se Alexandre de Moraes, para quem a
ADPF nao substitui as demais previsdes constitucionais que tenham semelhante finalidade,
tais como o hdbeas corpus;, hdabeas data; mandado de seguranga individual e coletivo;
mandado de injuncdo; acdo popular; acdes diretas de inconstitucionalidade genérica,
interventiva e por omissdo e agdo declaratéria de constitucionalidade, desde que haja
efetividade em sua utilizacdo. A efetividade ¢ medida pela suficiéncia de mencionadas ac¢des

para evitar ou repara lesdo a preceito fundamental causada pelo Poder Publico.’*

519 ADPF 4-DF (Rel. Min. Ellen Gracie, j. 02.08.2006). Supremo Tribunal Federal, Net, Brasilia. Disponivel
em:
<http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?Classe=ADPF&Processo=4&Origem=AP&Recurso=0&TIP_JU
LGAMENTO=M>. Acesso em: 10 ago. 2006.

%0 Cf. MORAES, Alexandre de. Comentarios a Lei n°® 9.882/99 — argiiigdo de descumprimento de preceito
fundamental, In: TAVARES, André; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords). Argiiicio de
descumprimento de prefeito fundamental: analises a luz da Lei n® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 23-24.



Nessa quadra, o posicionamento de André Ramos Tavares ¢ de ser colacionado:

a interpretag@o valida da Lei seria no sentido de considerar ter o legislador pretendido
propiciar o cabimento da argiiigdo também em todos os demais casos em que o
descumprimento de preceito constitucional fundamental ndo possa ser sanado sendo
por ndo encontrar a via adequada.”

André Ramos Tavares finda a sua concepg¢ao sobre a via adequada preconizando que
o importante, ¢ desde que atendido o minimo de seguranga juridica, ¢ a preservagdao da
integridade do corpo constitucional.’”* Os demais mecanismos devem se mostrar insuficientes
ou demorados para proteger os preceitos fundamentais, permitindo, s6 entdo, a

admissibilidade da ADPF, tudo com vistas a garantir a integridade da Constituigao.

E possivel se concluir, portanto, que a simples existéncia de agdes ou outros recursos
processuais nao podera servir de dbice a ADPF. A multiplicacdo de processos e decisdes
sobre um determinado tema constitucional alerta para a necessidade de um instrumento que
permita a solugio definitiva e abrangente da controvérsia. E nesse caminho que a ADPF se
apresenta apta, também, para salvaguardar de ameagas o principio da seguranca juridica,
especialmente em razdo de conflitos de interpretacdo ou de incongruéncias hermenéuticas

causadas pelo modelo pluralista de jurisdi¢do constitucional brasileiro.’*

Nesse importe, ¢ de se destacar que ao tratar do principio da subsidiariedade
relacionado a efetividade, sem delimitar se 0 mesmo abarca instrumentos do controle difuso
ou concentrado, se estd, isto sim, reconhecendo o seu carater de controle subjetivo, ou seja,
relacionado ao cidaddo. Nao se pode atribuir um filtro de controle concentrado num
instrumento de controle difuso e concentrado. Ou esse instrumento tem os dois caracteres,
portanto a efetividade abarcara os meios de controle do sistema difuso e concentrado, ou s6
apresenta o carater concentrado, relacionando-se a efetividade, tdo somente, com essa forma
de controle. Na forma que esta posta por parcela da jurisprudéncia e da doutrina,*** apesar da

adaptacdo que se procedeu desse instrumento estrangeiro, estar-se-a diante de uma

%21 TAVARES, André Ramos. Argiiicio de descumprimento de preceito constitucional fundamental: aspectos
essenciais do instituto na constitui¢do e na lei, /n: o mesmo; ROTHENBURG, Walter Claudius (coords).
Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental: analises & luz da Lei n°® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 47.

522 Idem, ibidem, p. 47, Nota de rodapé 18.

523 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Atualizada ¢ compl. por Arnold Wald ¢ Gilmar
Ferreira Mendes. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 421.
%2 Vide nota de rodapé 11.



contradi¢do entre proposicdes. A acdo protege direito subjetivo e objetivo, mas a aplicagdo
do principio da subsidiariedade so se refere ao controle concentrado. Entende-se, portanto, a
despeito dos efeitos concentrados da demanda, que a referéncia ao principio da
subsidiariedade deveria ser dirigida, isto sim, ao duplice carater protetivo da ADPF,
englobando, desta forma, o controle concentrado e o controle difuso, o que se apresenta,

dentro das concepgdes aqui defendidas, adequado.

O que se quer dizer ¢ que a ADPF se mostra como instrumento adequado para a
subjetivacdo do controle concentrado, ou seja, para incutir a referibilidade ao direito
subjetivo, desde que relevante e transcendental, como objeto de sindicabilidade de um

controle dito objetivo.

S6 se pode assacar ao fim da explanagdo, entdo, que a ADPF ¢ uma garantia da
constituicdo na concepgao de Canotilho, porquanto € meio instituido e destinado a assegurar a
observéncia, aplica¢do e estabilidade da lei fundamental.’” Ela é garante da existéncia da

Constitui¢ao, com um viés subjetivador do controle objetivo.

O principio da subsidiariedade, portanto, deve ser orientado para garantir a maxima
eficacia dos preceitos fundamentais, estando a sua aplicagdo a depender da inexisténcia de
outros meios, quaisquer meios do controle difuso e concentrado, que resolvam com
propriedade e no menor tempo possivel os pleitos de carater subjetivo e/ou objetivo,
demonstrando-se, ademais, o carater transcendente e relevante da demanda posta ou ndo em
juizo. Isso € o que se entende pelo programa normativo do principio da subsidiariedade a
orientar seu ambito normativo na direcdo de defender concentradamente a constituicdo e

subjetivar o controle objetivo.

%25 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3 ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 823-824.



CONCLUSAO

I. A compreensao das normas de direitos fundamentais, em especial os preceitos
fundamentais, s6 pode ser dada em um sistema, um sistema juridico. Um sistema ¢
representado por um relacionamento ordenado, harmonico e unitario de elementos com o todo

e entre si reunidos em torno de um conceito fundamental ou aglutinante.

2. O sistema juridico, a seu turno, € representado por uma conjun¢do harmonica e ordenada de
principios e regras (normas) em torno de um conceito fundamental ou aglutinante (os
principios gerais expressos ou implicitos de uma dada ordem juridica, delimitada temporal e

espacialmente).

3. O sistema juridico, contudo, deve ser entendido em seu aspecto doutrinario e normativo,
por estar presente o logos proposicional em ambas as estruturas, donde o sistema juridico da

ciéncia do direito se apresenta como um sistema descritivo, de proposi¢des descritivas que se



contradizem e que obedecem a logica apofantica, da verdade ou falsidade, para versar sobre o
conjunto de normas validas de um dado ordenamento. Ja o sistema do direito objeto €
orientado por proposi¢des prescritivas , dirigidas pelos valores da l6gica dedntica, da validade

ou nao validade, motivo pelo qual ndo podem apresentar contradi¢des e antinomias.

4. A Constitui¢cdo, nesse passo, ¢ o local onde se radica a base do sistema juridico, vez que
estd composta por diversas normas (regras e principios) unidos pelos valores fundamentais.
Ela se apresenta como um sistema normativo, aberto e dinamico de regras e principios. Esse
sistema ¢ aberto e dinamico pelo fato de acompanhar as evolugdes do mundo, dos projetos e

valores vigentes, tornando-os juridicos.

5. A importancia da concepcao de sistema estéa ligada pelo fato desse mesmo sistema delimitar
0 ambito da norma, ou seja, o espago do que pode vir a ser juridico e do que ¢ juridico. No

caso, do que pode vir a ser preceito fundamental e do que ¢ preceito fundamental.

6. O (sub-)sistema de direitos fundamentais ¢ informado pela coeréncia decorrente da nogao
de fundamentalidade, o que ¢ reforcado pelo fato dessas regras se apresentarem diretamente
aplicaveis e por sua condicao de clausulas pétreas. Esse sistema apresenta uma autonomia
relativa no proprio sistema constitucional em que estd integrado. Ele seria um sistema
concreto de valores voltado para a legitimacdo estatal. Desta feita, a no¢ao de sistema de
direitos fundamentais (espécies do género preceitos fundamentais) se aplica plenamente na

delimitagdo dos preceitos a serem sindicados por meio da ADPF.

7. A expressao direitos fundamentais representa aqueles direitos reconhecidos ou outorgados
e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado, o que ¢ diferente dos direitos
do homem, aqueles relacionados aos direitos naturais, e dos direitos humanos, aqueles

positivados na esfera internacional.

8. A classificagdo dos direitos fundamentais (espécies do gé€nero preceito fundamental) no
Brasil deve ter por base os critérios de conteudo e de fonte. No que respeita as fontes de
direitos e garantias, tém-se: 1) as expressas (art. 5°); ii) as decorrentes dos principios adotados
pela Constituicdo; iii) as decorrentes de tratados internacionais adotados no Brasil e que nao

contrariem os principios carreados na Constitui¢do; e iv) os tratados e convengdes



internacionais submetidos a0 mesmo processo de aprovacdo de Emendas Constitucionais.
Dentro dos critérios de contetido tém-se: 1) os direitos fundamentais do homem individuo - os
direitos individuais do art. 5° da Constituicao; ii) os direitos fundamentais do homem nacional
carreados no art. 14 da Constituicdo; iii) os direitos fundamentais do homem social (art. 6°,
saude, educacdo, seguridade social etc); iv) os direitos fundamentais do homem membro da
coletividade - os direitos coletivos; e v) os direitos fundamentais do homem-solidario, do
género humano - o direito a paz, ao desenvolvimento, a0 meio-ambiente etc. Dentro dessas
concepgdes, eles devem ser os direitos considerados essenciais, no tempo histdrico, a

dignidade dos homens que formam a comunidade.

9. Na concep¢do de direitos fundamentais sdo abarcadas as normas e institutos que visam
garantir posi¢des subjetivas de vantagem, com vistas a protecdo dos valores carreados no
texto constitucional e na promo¢dao do principio da dignidade da pessoa humana. Essas
normas sao nominadas de garantias institucionais. De igual modo, por englobarem os direitos

fundamentais, essas garantias poderdo ser objeto de sindicabilidade por meio da ADPF.

10. No conceito de direitos fundamentais ndo se enquadram as normas e institutos que
explicitam os principios da conformagao econdmica, social ou politica da comunidade estatal.
Eles estao fora das matérias dos direitos fundamentais. Se estivessem no ambito de matérias
dos direitos fundamentais, eles denotariam a concepcdo de autonomia do homem individual
como principio unico e absoluto da Constitui¢ao, o que ¢ impréprio. Eles ndo podem englobar
essa categoria pelo fato de nao terem condigdes de transformar os direitos fundamentais em

meros instrumentos de instauracdo ou conformagdo de determinado sistema juridico.

11. O conceito de preceitos fundamentais, dada a distingdo processada entre os direitos
fundamentais e as normas e principios de estruturacdo do Estado, apresenta-se como género

de que sdo espécies essas duas concepgoes.

12. Os paragrafos 2° e 3° do art. 5° da Constituicao Federal apresentam-se como clausulas de
abertura para a assimilagdo de novos direitos fundamentais. Elas sdo clausulas que permitem a
internalizagdo/constitucionalizagdo do direito internacional publico. Sdo, de igual modo,

clausulas de abertura para a assimilagdo de novos preceitos fundamentais.



13. Inserem-se na concepg¢ao clausula de abertura os direitos fundamentais supra-estatais, os
quais sao provenientes da ordem juridica internacional, incidindo na ordem juridica interna
como paradigmas e fixando o entendimento de valores universais. Eles sdo incorporados por
um sistema juridico na condicdo de normas constitucionais, leis ordindrias e emendas
constitucionais. Eles sdo padrdes valorativos que servem para determinar os ambitos materiais
do trabalho juridico. O seu carater internacional viria como elemento interessante para se

somar a transcendentalidade, espécie de critério de admissibilidade das ADPFs.

14. O entendimento da nogao de preceitos fundamentais pressupde a compreensdo de valores
constitucionais, normas constitucionais (regras e principios) com superioridade hierarquica
em relacdo as demais. Essas seriam as espécies normativas mais relevantes na ordem de
valores em que se conforma o direito positivo. Elas sdo dotadas de perenidade, pelo fato de
estarem voltadas & manutengdo e continuidade das institui¢des, ¢ de adaptabilidade as
mudangas. O carater valorativo do direito, nesse passo, ¢ decorréncia da estrutura
tridimensional do mesmo, ou seja, fato, valor e norma. A questdo valorativa do direito,
contudo, e dentro da teoria da concretizagdo, ¢ admitida desde que se tenha substrato

normativo a permiti-la.

15. Os preceitos fundamentais apresentam aspecto normativo pelo fato de estarem vertidos em
regras e principios, de modo a serem dotados da essencial impositividade das normas

juridicas.

16. Os preceitos fundamentais se diferenciam das demais normas juridicas postas na
Constituicao pelo fato de estarem aglutinados pela fundamentalidade, uma caracteristica que,
quando violada ou insatisfeita significa a morte ou sofrimento grave ao nucleo essencial da

autonomia, a liberdade do individuo.

17. A fundamentalidade dos preceitos fundamentais ¢ medida, em seu aspecto formal, pelo
fato de: 1) os direitos englobados nesta categoria estarem no apice do ordenamento juridico; ii)
por possuirem procedimento agravado para a sua edi¢cdo e reforma; e iii) por se tratarem de
normas diretamente aplicaveis que vinculam entidades publicas e privadas. Ja no seu aspecto

material, a fundamentalidade dos preceitos fundamentais ¢ conformada: i) pelo fato deles



significarem a estrutura basica do Estado e da Sociedade; e ii) por servirem de clausulas de

abertura a outros preceitos, mesmo que estejam situados fora do catalogo formal.

18. Entendendo que a comunidade juridica possui condi¢des de influir na delimitagdo do que
sejam os preceitos fundamentais, a despeito de caber ao STF a fixacdo destes em suas
decisoes, oferta-se o seguinte rol: os principios fundamentais expressos nos artigos 1° e 4°,
ganhando preponderancia aqui o principio da dignidade da pessoa humana; os direitos e
garantias fundamentais do art. 5° e aqueles direitos declarados fundamentais pelos
dispositivos dos paragrafos 2° e 3° desse mesmo artigo; as clausulas pétreas do paragrafo 4°
do art. 60; as clausulas pétreas implicitas — a vedacdo de se modificar o titular do poder
constituinte origindrio, do poder constituinte reformador e a impossibilidade de mudanga no
processo constitucional de emendas a Constitui¢do; os principios constitucionais sensiveis; as
violagdes a reserva legal e constitucional; os direitos sociais; as garantias institucionais; e
todos os principios decorrentes e resguardadores dos elencados anteriormente. Em suma,
todos os direitos que compdem todas as dimensdes dos direitos fundamentais. Essas normas
asseguram, em ultima analise, os direitos inerentes ao ser humano. A referibilidade ao ser

humano como fim tltimo do Estado ¢ o aspecto principal da ADPF.

19. As normas juridicas, os principios e as regras juridicas, sdo o fruto, o resultado da
atividade interpretativa. Essas espécies normativas podem necessitar de uma maior ou menor
intervengdo do intérprete na fixacdo do seu contetido, tendo em vista a indetermina¢do do
enunciado ou a permissdo existente neste para que o intérprete preencha o seu conteudo. A

norma, portanto, ¢ construida pelo intérprete.

20. As normas de conduta estdo voltadas para a regulacido das relagdes intersubjetivas. As
normas de estrutura, por outro lado, dispdem sobre 6rgaos, procedimentos e estatuem de que

modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema.

21. As normas de direitos fundamentais e, por que nao, as normas de preceitos fundamentais,
apresentam o duplice carater, normas de conduta, pelo fato de regularem as relagdes
intersubjetivas, volvendo ao seu viés de direito subjetivo, € como normas de estrutura, por

condicionarem a edi¢do de outras normas, o seu viés de direito objetivo.



22. No carater de normas de estrutura, as normas de direitos fundamentais, objetos de
sindicabilicadade da ADPF, acabam por determinar o conteido material e formal de outras

normas, decorréncia do seu carater sistémico e conformador da ordem juridica.

23. Os principios, em especial os fundamentais, apresentam cardter normativo pelo fato de
vincularem, obrigarem e possuirem eficacia positiva e negativa sobre os comportamentos
publicos e privados, bem como sobre a interpretacdo e aplicacdo de outras normas. Eles sdo
normativos, também, pelo fato de possuirem a estrutura proposicional normativa completa,
hipdtese>incidéncia, suporte fatico>preceito, que, quando desrespeitada, gera a aplicagdo de
sancoes, dentre as quais se avoluma a declaragdao de inconstitucionalidade, ou, no caso do

presente estudo, o ataque por meio de ADPF.

24. As normas de direito fundamental (espécies do género preceitos fundamentais) sdo
aquelas que se encontram expressas nos enunciados da Constitui¢ao. Elas devem possuir uma
relacdo de sintonia com a Constitui¢do e apresentar uma fundamentacdo iusfundamental
correta. Elas sdo conformadas pela realidade social e pelo programa normativo, orientadas
que estdo pelo reconhecimento e garantia das normas fundamentais. Elas condicionam e sdo

condicionadas pela realidade.

25. Os direitos fundamentais, em sua vertente subjetiva, apresentam-se como direitos de se
exigir prestagdo e abstencdo do Estado. Na seara eficacial, destaca-se também o seu carater

protetivo. Nessa perspectiva, legitimam alguém a exigi-los.

26. Os direitos fundamentais, numa vertente objetiva, sdo dirigidos a manutencdo da ordem
juridica. Essa perspectiva agrega um refor¢o de juridicidade aos direitos fundamentais. Eles
passam a servir como parametro para o controle de leis e demais atos normativos estatais. Sao
norte para a constituicdo de organizagdes estatais e para o estabelecimento de procedimentos.
Sdo garantias institucionais que representam obrigagdes positivas e negativas, passiveis de

sindicabilidade por meio da ADPF.

27. A aplicabilidade dos direitos fundamentais, dada a sua peculiaridade, deve estar ligada aos
postulados da: ponderacdo de bens - buscando uma avaliagdo dos bens envolvidos;

concordancia pratica — que prega a realizagdo maxima dos valores envolvidos; a proibi¢do do



excesso — que veda a aplicagdo de normas de uma forma em que se retire a sua eficécia;
igualdade — vinculado as condi¢des especificas dos envolvidos; razoabilidade — o qual prega,
em suma, a essencialidade da relagdo entre a norma e o caso concreto; e o postulado da
proporcionalidade — composto por seus elementos: adequagdo entre o meio e o fim;
necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito — relagdo entre o meio e o fim, ou seja,

geracao de mais benesses do que prejuizos.

28. A aplicabilidade ¢ conseqiiéncia da norma que tem a capacidade de produzir efeitos
juridicos. A individualizagdo das normas, mormente nas hipoteses de preceitos fundamentais,
¢ identificada como concretizagdo. A lei € aplicada pela interpretagdo (concretizagdo) e sé
pode sofrer esse processo se estiver apta para incidir. Deve-se verificar, por este

procedimento, se as normas estdo vigentes, se sdo legitimas, se sdo validas e se tém eficécia.

29. A aplicagdo do direito s6 faz incidir a norma se o ato humano de aplicagdo compuser o
suporte fatico, como ¢ o caso das normas de direitos fundamentais (espécies do género
preceitos fundamentais), dotadas de grande contetido axioldgico. Nelas, o intérprete ganha
preponderancia na determinacdo do contetido, na adequagdo dos comandos, mesmo que
indeterminados. A incidéncia, nesses casos, decorre da aplicabilidade, a qual deve se
conformar com o sistema juridico, com os valores sociais € com os valores fundamentais da
juridicidade (paz social, bem comum, justica, ordem e seguranga). Nessas normas, o intérprete

implementa a incidéncia e as faz eficazes.

30. A subsun¢do diante dos direitos fundamentais se apresenta insuficiente, haja vista a
necessidade de proceder a valoragdes, como se faz, também, no caso de se apreciar as
significagdes dos conceitos juridicos indeterminados. Estes conceitos sdo dotados de forte
viés fatico e historico, postos que estdo no sistema juridico para acompanhar a evolugdo da

sociedade.

31. Se apresenta a propriedade da teoria da concretizagdo constitucional na aplicagdo dos
direitos fundamentais e dos preceitos fundamentais pelo fato da simples subsun¢do nao se
mostrar suficiente. O método de concretizacdo se configura como um interpretar criativo
onde a norma ¢ aplicada dentro da moldura normativa e de acordo com as peculiaridades do

caso, de acordo com a realidade.



32. Os direitos fundamentais devem ter sua interpretacdao voltada a extragdo do sentido que
lhes dé a maior eficacia possivel, j& que essa medida ¢ determinada pelo art. 5°, pardgrafo 1°,
da Lei Fundamental. Essa disposi¢do ¢ considerada um dos esteios da fundamentalidade
formal dos direitos fundamentais. Desta forma, em se negando este aspecto, estar-se-ia
negando a sua propria fundamentalidade. A interpretacao restritiva, nesses casos, € excegao a

regra, sendo adotada nas hipdteses em que o texto constitucional assim dispuser.

33. As normas programaticas ¢ normas que tratam de direitos sociais tém eficacia imediata
por serem direito positivo, dotado de for¢a vinculante, sendo despiciendo considera-las meros
programas, mormente, em hipoteses onde a dignidade da pessoa humana esteja sendo negada
ou ndo recebendo protecdo adequada. Essas normas sdo direitos objetivos e subjetivos

passiveis de sindicabilidade plena por meio da ADPF.

34. Dado o forte carater normativo dos direitos fundamentais (espécies de preceitos
fundamentais), o seu descumprimento tém o condao de gerar no plano da validade os efeitos:
indenizativo, de reparagdo; caducificante, de perda de direito; invalidante — decorrendo a
nulidade ou anulabilidade. No plano da eficacia, o efeito principal ¢ o da ineficicia do ato
questionado. Este efeito ¢ geralmente decorrente do controle de constitucionalidade
processado no STF. Além desses efeitos, o seu descumprimento pode levar a
desconstitucionalizagdo do Estado, isto num enfoque juridico, e a sua deslegitimagao, isto de
um ponto de vista politico. Assim, em persistindo a restritividade e ineficacizacao dos direitos
e preceitos fundamentais pelo STF, pode-se vislumbrar uma situacdo de crise na estrutura do

ordenamento juridico nacional.

35. A dignidade da pessoa humana, em sua evolucao historica, desenvolveu suas bases no
sentido de representar garantias negativas e positivas dos seres humanos em face do Estado,
com vistas a assegurar a liberdade e a autonomia do individuo considerado em abstrato. Ela
esta embasada na vedagdo de se utilizar o homem como um instrumento. O homem ¢ o fim de

tudo, ¢ o fim pelo qual o Estado deve pautar sua atividade, sob pena de deslegitimacao.

36. Dentro do aspecto da moralidade democrética, o principio da dignidade da pessoa humana

se apresenta como um dos caracteres da democracia, uma cldusula de abertura que assegura a



todos os individuos a mesma consideragdo e respeito. Ele se apresenta como base e
legitimacdo do Estado e do sistema juridico. E um espago de integridade moral movido pela
defesa dos valores do espirito e das condi¢cdes materiais de subsisténcia, donde surge seu

nucleo material elementar composto pelo principio do minimo existencial.

37. O minimo existencial, ou minimo vital, niicleo elementar do principio da dignidade da
pessoa humana, ¢ entendido como um conjunto de utilidades basicas para a subsisténcia fisica
e indispensaveis para o desfrute da liberdade dos seres humanos, confirmando-se como um
verdadeiro direito subjetivo e objetivo a prestacdes negativas (absten¢do) e positivas do
Estado. Seu elemento instrumental ¢ o acesso a justiga, indispensavel para que se exija € se

tenha a eficacia dos direitos fundamentais.

38. O principio da dignidade da pessoa humana busca proteger, em suma, a liberdade humana,
utilizando de uma pléiade de direitos fundamentais como instrumentos para atingir sua

finalidade.

39. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento de nosso
Estado Democratico de Direito, ganha importancia como nucleo essencial da nossa
Constituicdo formal e material, decorrendo disto o seu carater de finalidade precipua e
conformadora da atividade estatal. Ele se apresenta como um fim, ndo como um meio do

Estado.

40. O principio da dignidade da pessoa humana transparece sua faceta normativa quando
incide em defesa do minimo existencial, seu nicleo material. E a partir da compreensio da
dignidade de maneira concreta e individualizada, referida ao individuo, que ele ¢ objeto de
protecao constitucional, munindo-se da aplicabilidade imediata e da eficacia plena das normas
de direitos fundamentais. O seu carater normativo refor¢a a sua importdncia como objeto de

sindicabilidade por meio da ADPF.

41. O principio da dignidade da pessoa humana, como contetido concreto, oferta uma duplice
dimensdo. A primeira delas ¢ a defensiva, ou seja, a de prote¢do diante do Estado e dos
demais particulares. A segunda ¢ a prestacional (assisténcia), por meio da qual o Estado ¢é

movido a fornecer meios para que se garanta o minimo existencial ao cidaddo. Essas duas



perspectivas sdo vislumbradas na dignidade direito subjetivo, a que tolhe violagdes e exige
implementagdes, e na dignidade direito objetivo, onde se tolhem normas ilegais e se exige um

ordenamento voltado a implementacdo de mencionado principio.

42. Os direitos sociais, enquanto elementos de concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito a vida, sao dotados de justiciabilidade na dimensdo negativa, ou

seja, de protecdo, e na dimensao positiva, de prestagdes do poder publico.

43. O principio da dignidade da pessoa humana, no que se refere a sua fungdo de legitimagao
¢ética da Constituigdo, ¢ tido como a causa e finalidade ultima de toda a organizagao politica,
motivo pelo qual € baliza para a feitura de todos os atos estatais e privados. O Estado ¢ um
instrumento voltado para a valorizagdo do homem, motivo pelo qual, em assim ndo atuando,

estard dando ensejo ao manuseio da garantia da constitui¢do representada pela ADPF.

44. No que reporta a funcdo negativa da dignidade da pessoa humana, referido principio se
assuma como limite a atuagdo estatal, sob pena de invalidade e perda da eficacia dos atos
incompativeis com o mesmo. E fungdo que barra o retrocesso, ou seja, reducdes no nucleo

essencial dos direitos fundamentais.

45. No espectro positivo, 0 mesmo enseja determinagdes dirigidas ao Estado para que este
exerca prestacdes positivas tendentes a garantir o minimo existencial em seu territorio, ou

seja, o acesso a alimentacao, a educagdo basica, a moradia etc.

46. Em seu aspecto integrativo, o principio da dignidade da pessoa humana tem o condado de
reconhecer direitos fundamentais atipicos. Esse aspecto do principio da dignidade da pessoa
humana tem especial importancia na conformacao dos direitos fundamentais, os parametros

de controle da ADPF.

47. Em sua fungdo hermenéutica, o principio da dignidade da pessoa humana se revela como
uma diretriz para a interpretagdo do ordenamento juridico. Ele serve como parametro para a
aplicagdo, interpretagdo e integragdo do ordenamento como um todo. O principio da

dignidade da pessoa humana, assim, apresenta-se como importante instrumento de



sindicabilidade pela ADPF, dada a relevancia que tém em nosso ordenamento. Isso ja ocorreu

e vem ocorrendo, como se constata nas ADPFs 14/DF, 45/DF e 54/DF.

48. A legitimidade ¢ atributo do Estado que consiste na presengca, em uma parcela
significativa da populagdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem fazer
recurso da for¢a. A questdo do consenso sem o uso de forga ¢ a coluna do termdmetro para se

verificar a legitimidade ou ndo de uma ordem estatal.

49. O conceito de povo ¢ dado normativo. Ele ndo se identifica tdo s6 com o povo titular de
direitos eleitorais. Vai mais além, ele representa uma instancia de atribuicdo global de
legitimidade, transcendendo a concepcdo de cidaddos, daqueles titulares de direitos de
nacionalidade. Todos os destinatarios dos textos normativos devem ser compreendidos como
povo. Esse povo, também, deve ser entendido como titular de prestagdes civilizatorias por
parte do Estado e como participante da opinido publica politica internacional. Sdo essas as
quatro concep¢des minimas de povo que devem estar compreendidas em um dado

ordenamento constitucional, de forma a se identificar o polo de legitimacao do Estado.

50. A relagdo entre povo e legitimidade ¢ processada pela nocao de poder constituinte. Essa
no¢do representa, no aspecto material, um critério de aferi¢do perdurante no tempo e
fundamentador da legitimidade da Constituicdo. O poder constituinte ndo ¢ exercido
pessoalmente pelo povo, mas de maneira implicita pela ndo-revolugdo, ndo-resisténcia e
participacdo nas eleicoes e votagdes. Esse poder estd posto numa ordenagdo interna, limitando
a elaboracdo de regras juridicas, de sentengas e atos administrativos, tendo como produto a

Constitui¢ao.

51. O poder constituinte estd ligado ao poder estatal, um poder amplo que esta nas maos do
povo. Esse mesmo poder ¢ a fonte de existéncia do Estado. O poder estatal ¢ fonte e o poder
constituinte produto. E isso que possibilita o cancelamento do poder constituinte pelo poder

estatal.

52. O padrao legitimatorio do Poder Estatal ¢ elemento essencial para se conferir uma
interpretacdo realista da ADPF tanto no aspecto dos legitimados como no aspecto da

conformac¢do do principio da subsidiariedade. A forga vinculante deste poder sobre o poder



constituinte ¢ um dos fundamentos principais para se defender o acesso da populacdo a

jurisdi¢cdo concentrada do STF por meio da ADPF.

53. O povo, entendido em seu sentido plural, ¢ ponto de partida de legitimagdo e instancia
perante a qual o poder constituinte deve se responsabilizar permanentemente dentro dos lindes

normativos.

54. A responsabilizagdo do poder constituinte em face do povo consiste em preservar as
instituicdes e as figuras juridicas fundamentais. Nos demais poderes, essa responsabilidade

consiste em cumprir as exigéncias carreadas pelo poder constituinte.

55. O cumprimento das exigéncias do poder constituinte no caso da ADPF estd no
aclaramento dos conceitos indeterminados e pontos obscuros carreados em sua sistematica.
Essa tarefa compete ao STF, o qual deve proceder a interpretacdo 6tima do rol de legitimados
e do principio da subsidiariedade para que estd acdo atinja a sua maxima eficdcia. Nessa
atividade, ele deve se pautar pelos valores consensuais vigentes da sociedade civil, € esse um

dos limites que se lhe impde.

56. O Estado, numa perspectiva legitimatdria ampla, deve carecer de conseqiiéncias materiais
e processualistas para implementar as orientacdes do poder constituinte, ndo deixando de lado
a necessaria vinculagdo que este tem com o poder estatal, o poder do povo. Os textos das
normas constitucionais se legitimam na praxis quando conformes com os principios da familia

constitucional.

57. A legalidade, na compreensdao do poder constituinte, se afigura como procedimento
democratico da Constituicao. Em situagdes de excegdo, ela se apresenta como legalidade da
legitimidade. Em situagdes normais, ela estd ligada a legitimidade, pois esta legitima a
legalidade na medida em que o ordenamento se oriente conforme o programa normativo

constitucional.

58. O poder constituinte, dado seu carater efémero, deve sintetizar os valores da comunidade
social, onde a sua perduracdo sé pode decorrer de sua adequagao a sua fonte - o poder estatal,

o poder do povo.



59. O direito, movido pelo atendimento das orientacdes do poder constituinte, ganha carater
de politica publica. Ele passa a ser instrumento de realizacdo dos fins sociais. Essa concepgao
acaba por resultar numa nova compreensdo da norma juridica, uma compreensdo de

instrumento de legitimagao do Estado.

60. As nogdes de direito pressuposto e posto de Eros Roberto Grau, no que importa a
legitimacdo estatal, tém aspectos analogos a pré-compreensdo e ao programa normativo,
respectivamente, da teoria da  concretizagdo de  Miiller. Na  concep¢ao
pré(suposto/compreensdo), o direito esta ligado a dados prévios extraidos da realidade e que
situam e conformam o discurso lingiiistico. O direito posto ou programa normativo seria a
moldura pela qual o jurista pautaria a sua conduta, sob pena de se incorrer em ativismo

judicial.

61. A teoria da sociedade aberta dos intérpretes se apresenta como um importante meio para a
legitimagdo do Estado perante o cidaddo. O seu aspecto positivo € o de imiscuir a realidade
social na interpretagdo, o de aproximar o povo do texto constitucional como forma de dar
mais legitimidade a este. As normas de decisdo, nessa teoria, padecem dos influxos da
realidade, da interpretacdo efetuada pelo povo, donde emerge o seu carater legitimatorio. Os

influxos da sociedade se apresentam como limites para o processo decisorio.

62. Numa republica substancialista como a brasileira, dada a inércia do executivo e do
legislativo, compete ao judiciario, dotado que esta da atribuicdo de guardido da Constitui¢do
no controle concentrado e difuso, uma fun¢do ativa de implementagdo dos direitos
fundamentais e de vigilancia juridica sobre o processo politico de concretizagdo da
Constitui¢ao. Essa vigilancia deve incidir sobre o respeito aos limites impostos pelos direitos
fundamentais as decisdes processadas pelos poderes. O judicidrio, entdo, apresenta-se como
garante e implementador dos valores positivados. O que motiva essa perspectiva ¢ a mudanca

da concepcdo do Estado, voltado que esta para a realizacdo dos direitos fundamentais.

63. A postura ativa do judicidrio encontra limites na moldura normativa e na realidade,
aspectos que ganham relevancia na aplicabilidade e dos preceitos fundamentais, mormente,

quando entendidos como objetos de sindicabilidade por meio da ADPF.



64. Na tarefa de concretizacdo e implementacao da Constituicdo, o judiciario ¢ dotado de
atividade legislativa negativa, de ndo aplicar determinada norma ao caso, tendo em vista a
existéncia de normas superiores que condicionam a sua aplicag¢do. O judiciario, nesses casos,

ndo inova, ele adapta o que ja esta posto.

65. O judiciario apresenta natureza democratica na criacdo do direito quando tutela os
direitos fundamentais pela jurisdi¢ao constitucional, num esforg¢o de legitima¢do do Estado, e
quando a jurisdi¢do constitucional determina os conteidos do texto constitucional em
consonancia com a realidade e ponderando melhor o caso, podendo abarcar as vontades da

maioria e das minorias.

66. A legitimidade das decisdes judiciais ¢ orientada pela obrigagdo imposta aos juizes e aos
tribunais no sentido de motivar e publicar as sua decisdes. Outro fator de legitimagao ¢ a
proximidade do magistrado dos dados concretos, de maneira a proceder as adequagdes

necessarias tanto em sede difusa como concentrada.

67. No processo de legitimacao das decisdes judiciais, o discurso de aplicagdo deve ser
complementado pelo discurso da justificacdo e imparcialidade, desde que adstritos ao texto
normativo, o qual vai permitir ou ndo maior criatividade na determina¢do da norma concreta e
at¢é mesmo da geral. Na decisdo deve estar presente o sentimento de justica e a idéia

cientificamente trabalhada que se instrumentalista na forca estatal.

68. Os tribunais e juizes sdo dotados de funcao criativa do direito pela abertura apresentada
pelas normas de direitos fundamentais. A eles cabe o preenchimento dos preceitos, conceitos

vagos e valores positivados na Constitui¢do, com vistas a sua maxima eficacia.

69. A fungdo criativa dos tribunais deve estar vinculada as regras constitucionais para que nao
ocorra o decisiocismo ¢ a arbitrariedade. Esta fun¢do, portanto, deve estar ligada a
contextualizacao do enunciado normativo. Deve-se evitar a informalizagao do direito, de sorte
a colocar a autonomia do sujeito em descrédito diante da autonomia dos sistemas funcionais —
a intervengdo casuistica estatal. O judicidrio ndo pode abarcar todas as matérias sem que a

norma assim o permita, sob pena de aumentar o poder de san¢do e coer¢do estatal sem



legitimidade para tanto, o que representaria arbitrariedade, vedada no sistema constitucional.
Esses sdao os limites que devem correr ao lado da interpretacdo dos dispositivos referentes a

ADPF.

70. O principio do acesso a Justica vem como um meio para que a criagdo judicial do direito,
tdo importante numa republica substancialista como a brasileira, possa equilibrar o jogo das
funcdes estatais, dando maior agilidade a solu¢do dos problemas. A jurisdi¢do constitucional,
nesse passo, ganha feicdes de espago publico de discussdo democratica sobre questdes de
natureza constitucional, ¢ um direito fundamental de participacdo politica. Esse principio
justifica uma legitimacao ampla em sede de ADPF para que os preceitos fundamentais sejam

resolvidos a contento.

71. O conceito de preceito fundamental, o principio da subsidiariedade e o ambito de
legitimados da ADPF tornam-se, pela vagueza e ambigiiidade que apresentam, conceitos

juridicos indeterminados, sendo pleno seu controle em sede judicial.

72. Compete ao Supremo delimitar em conjunto com a comunidade juridica a nocdo de
preceito fundamental, do principio da subsidiariedade e do rol de legitimados em sede de
ADPF, dotado que estd da jurisdi¢do constitucional. Esta jurisdi¢do constitucional, importa
frisar, representa a soberania popular no que concerne a garantia final dos bens e valores
essenciais reconhecidos pelo poder constituinte ¢ consolidados nos principios e direitos

fundamentais.

73. A Lei n°® 9.882/99 se apresenta como lei complementar comum, lei ordinaria que visa a
aplicagdo dos demais dispositivos constitucionais ¢ que ndao pode mudar o sentido da
Constitui¢dao. Ela ndo vai de encontro ao sentido da Constitui¢ao, um de seus limites, uma vez
que desenvolve seus valores plenamente, ndo os faz atuar pela metade. Essa assertiva decorre
do fato de o poder emanar do povo e da aplicabilidade imediata das normas que tratam de
direitos fundamentais. A ADPF, assim, deve ter esse reforco interpretativo pelo fato de ser
instrumento apto a garantir a eficacia dos preceitos fundamentais, uma agdo que se caracteriza

como garantia da constitui¢do nos dizeres de Canotilho.



74. O STF se apresenta como tribunal constitucional pelo fato de defender a supremacia da
constituicdo e ofertar decisdes que limitam ou determinam o ambito de atuacao do Estado,
decisdes tipicamente governamentais, e que sdo adequadas se: 1) justificadas suas valoracdes;
i1) ndo forem arbitrarias; e iii) os programas normativos iusfundamentais e a realidade forem

respeitados.

75. Dentro das concepg¢des lingiiisticas, as coisas do mundo s6 existem se compreendidas e
interpretadas. A interpretagdo, assim, destaca-se como uma atividade de criacdo do ser. O
mundo s6 sera mundo se ele for nominado como tal, se lhe for dado o sentido como mundo,
nao querendo dizer que as coisas que nao sejam nomeadas irdo desaparecer, elas
simplesmente ndo serdo compreendidas. Essa compreensdo geradora do ser decorre da
interpretacdo, cuja atividade prescinde de uma pré-compreensdo, um fundamento inicial de
compreensdo que podera se alterar com a abertura do ser para as possibilidade, para a historia.
A linguagem ¢ o limite para o agir e existir humano, ¢ a casa do ser, do real. A linguagem ¢

uma condicao de possibilidade construtora do mundo.

76. Interpretar, dentro das concepgdes lingiiisticas, ¢ criar historicamente um sentido. O
intérprete deve ter consciéncia da historicidade e faticidade da aplicagdo do direito, de sua
fun¢do social hodierna. A Constitui¢ao, nessa perspectiva, ¢ resultado da interpretacdo, a qual

prescinde de uma compreensao prévia.

77. A norma ¢ resultado da atribuicdo de sentido que o intérprete processa com relagdo ao
texto dentro da tradi¢do em que estd inserido e a partir de seus pré-juizos. E um processo de
constru¢do. A norma ¢ um texto aplicado/concretizado que tem como limites o programa

normativo, no caso deste trabalho, o programa normativo iusfundamental.

78. A interpretacdo da Constituicdo deve ser entendida como concretizagdo, um interpretar
com acréscimo, onde se busca o sentido da proposi¢do normativa dentro das condic¢des reais
dominantes, respeitado o programa normativo. A concretizagdo constitucional prescinde de
uma pré-compreensdo, formulagdo abstrata de uma idéia sobre o seu conteudo e limites, pela
qual o intérprete busca a solucdo do caso concreto através da ponderacdo dos métodos
classicos de interpretacdo e principios de interpretagdo constitucional. A pré-compreensdo se

apresenta como uma fase inicial para aproximar o real do normado.



79. A concretizagdo constitucional se apresenta como método destinado a garantir a eficacia
da Constitui¢ao. Ele decorre da estrutura aberta e principioldgica da norma constitucional e do

carater historico e realistico do compreender.

80. O método de concretizagao se afasta da topica pelo fato de primar pela preponderancia da

norma sobre o problema, quando naquela teoria se d4 o inverso.

81. A concretizacdo da Constitui¢do deve se dar nas hipoteses onde o enunciado normativo
ndo se apresenta apto plenamente a regular a situacdo, onde existam indeterminacao ou
abertura que possibilitem a complementacdo de seu contetdo. Nela se destacam os aspectos

semanticos da linguagem juridica. Ela busca tornar a Constituicao efetiva.

82. O procedimento de concretizacao esta voltado para a edigdo de normas de decisdo e tem
como pautas o Estado de Direito e a Democracia, de maneira a preservar a legitimidade do

Estado.

83. A normatividade, dentro do procedimento de concretizagdo, deve ser produzida por meio
do trabalho juridico. Ela resulta da interpretacdo de dados lingiiisticos (programa da norma) e
do conjunto de dados reais em conformidade com o programa da norma (ambito da norma). A
norma do caso concreto € a norma aparentemente genérica e abstrata serdo construidas a partir
do caso. Essas normas influenciam a realidade e sdo influenciadas por esta mesma realidade.
O texto da norma ndo contém normatividade estrutural material concreta, ela precisa ser
mediada pelos aparatos estatais de aplicagdo do direito. Portanto, a normatividade resulta da
decisdo do caso juridico, resultado final, ou da fixacdo de uma norma dentro da moldura
normativa, resultado intermediario. A norma decisoOria, assim, representa a fase final desse

procedimento (local da normatividade), vai ser o resultado das fases anteriores.

84. Dentre os elementos auxiliares da concretiza¢do constitucional, ¢ de se constatar que na
ADPF os elementos gramatical e histérico t€ém grande importancia, porquanto a Lei n°
9.882/99 (Lei que regula a ADPF), no inciso II, de seu art. 2°, tratava da legitimagdo ampla
para o manuseio dessa acdo constitucional, o que foi vetado pelo executivo. Contudo,

persistem nesta norma de complementagdo da Constituigdo incongruéncias, dada a ilogicidade
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que se instaurou pelo veto do executivo, o que permite antever uma ADPF incidental com
base no inciso I do art. 1°, ¢/c o paragrafo 3° do art. 5° da mencionada Lei. No viés
sistematico, carreia-se o paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal, tratando do fato
de o poder emanar do povo, seu verdadeiro fim, o que permite interpretagdo no sentido de
conferir legitimidade ampla para o manuseio da ADPF. Vé-se, ademais, a conformacao com o
principio da praticabilidade pelo fato da necessidade de implementacdo dos direitos
fundamentais pelo poder judicidrio numa republica substancialista como a brasileira, haja
vista a inoperancia dos Poderes Executivo e Legislativo. No que se refere a forga normativa
da Constitui¢do, a garantia de eficacia e efetividade aos direitos fundamentais processada por
uma legitimacao ampla na defesa de direitos subjetivos em sede de ADPF, por si so, faz
implementar em grau maximo esse principio. O elemento da axiomatizabilidade do direito se
adequa perfeitamente a ADPF, porquanto a mesma trata dos valores objetivos da
Constituicdo Federal. No que pertine aos elementos do ambito da norma e programa da
norma, vé-se a conformacao legitimatoria e garantidora de eficacia da ADPF, tendo em vista
as premissas anteriormente aduzidas. Dentro do aspecto dogmatico ¢ de se declinar a op¢ao
por corrente doutrindria assentada em fundadas premissas que sinalizam para uma legitimacao
ampla e numa modificagdo da interpretacdo do principio da subsidiariedade em sede de
ADPF, o que tem motivado o STF, aqui e ali, a carrear novidades na abordagem dessa acao
constitucional. Dentro dos elementos da teoria, vé-se a importancia da teoria da concretizacao
no sopesamento das diversas correntes que possam ter pontos de contato interessantes com a
caracterizagdo da ADPF como instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais e
legitimagdo do estado democratico de direito. Por fim, no que importa aos elementos da
politica constitucional, ¢ de se destacar que o uso de filtros para a admissdo de demandas,
através do uso dos critérios da relevancia e da transcendentalidade, tera o condao de preservar
as ja combalidas fungdes do STF. Sdo esses os aspectos que justificam a legitimagdo ampla

em sede de ADPF.

85. As dificuldades que se apresentam a teoria da concretizagdo estdo relacionadas a lingua,
ou seja, a pluralidade de significagdes. Essas questdes, dentro da seara constitucional, podem
ser resolvidas pelos elementos de concretizacao apresentados por Miiller e pela adocao dos

limites da interpretagdo - a ligagao a realidade (ao caso concreto) e ao programa da norma.
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86. O ambito da norma, na teoria da concretizagdo, compreende o conjunto de caracteristicas
faticas trazidas a esse procedimento e ja detalhas a luz do programa da norma. Ele trata de um
conjunto de elementos estruturais retirados da realidade social que fundamentam a
normatividade. O ambito da norma se apresenta, entdo, como componente da hipoOtese

normativa. E, em suma, o recorte da realidade procedido pelo programa da norma.

87. O programa da norma indica os dados lingiiisticos (também técnicos) normativamente
relevantes. Ele faz a mediagdo entre o conjunto de matérias (de fatos) e o ambito da norma.

Esse elemento é essencial para se apreciar a conformacgao da ADPF.

88. A ADPF, em sua modalidade autonoma, representa controle de constitucionalidade
objetivo em face de atos do poder publico, normativos ou ndo, que violem os preceitos

fundamentais. Ela busca recompor a ordem juridica.

89. A ADPF, em sua modalidade incidental, pressupde processo anterior (submetido ao crivo
de tribunal ou juizo) envolvendo questdes relacionadas a violagdo por leis ou atos normativos
do poder publico de preceitos fundamentais, desde que demonstrada a relevancia da tematica
debatida. Nessa modalidade, ela admite a suspensdao da jurisdicdo ordinaria até que seja
decidida a questao prejudicial, quando os autos retornardo a origem. Ela se apresenta, assim,
como instrumento de tutela objetiva de direitos subjetivos fundamentais, uma verdadeira
subjetivacao do controle concentrado. Nesse escopo, a ADPF tem a capacidade de legitimar o
Estado, permitindo que qualquer do povo possa controlar objetivamente o conceito de

preceito fundamental, além de dar méxima amplitude ao principio do acesso a justica.

90. A legitimag¢ao ampla de qualquer do povo na ADPF incidental deve ter por limites a
apreciacdo originaria em processo judicial e a controvérsia sobre questdo constitucional
relevante que envolva preceito fundamental violado por lei ou ato normativo federal,

estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do de 1988.

91. A relevancia da questdo se apresenta como um dos principais filtros de ADPFs, porquanto
estd ligada a importancia nacional da discussdo, a sua transcendéncia, ou seja, ao seu transito

por diversos entes da federagdo, demonstrando uma necessidade premente de padronizagdo. A
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relevancia deve ser aferida como importante instrumento para se acabar com a inseguranga

juridica, devendo prevalecer quando cotejada com o principio da subsidiariedade.

92. As posicdes restritivas da legitimacdo ampla em sede de ADPF descuram do controle
subjetivo processado por sua modalidade incidental, justificando, ilogicamente, a legitimagao
do controle concentrado numa agdo de forte viés difuso, ou ao menos, de subjetivacao do

controle objetivo.

93. Improprio é o uso da via incidental indireta da ADPF, por representagdo ao Procurador
Geral da Republica, uma vez que o direito de petigao resguarda essa possibilidade a qualquer

um, na forma do art. 5°, XXXIV, alinea a, da Constituicao Federal.

94. O viés de subjetivagdo do controle objetivo processado pela ADPF, principalmente na
seara dos direitos fundamentais, encontra base no paragrafo unico do art. 1° da Constituigdo
Federal, no carater substancial da Republica federativa brasileira e na alteracdo da funcdo do
Poder Judiciario, uma funcdo de garante e implementador dos direitos e preceitos
fundamentais. Todos esses elementos servem para conformar um programa normativo de
garantia e implementacao dos direitos fundamentais, com vistas a preservar a legitimidade e a
substancia da Constituicdo, aperfeicoando um ambito normativo de maxima eficacia do

direito constitucional.

95. O principio da subsidiariedade se apresenta como pressuposto negativo de admissibilidade
em sede de ADPF. Ele deve ser orientado para garantir a maxima eficidcia dos preceitos
fundamentais, estando a sua aplicacdo a depender da inexisténcia de outros meios, quaisquer
meios do controle difuso e concentrado, que resolvam com propriedade e no menor tempo
possivel os pleitos de carater subjetivo e/ou objetivo. Isso ¢ o que se entende pelo programa
normativo do principio da subsidiariedade a orientar seu ambito normativo na dire¢do de

defender objetivamente a constitui¢do e subjetivar o controle objetivo de constitucionalidade.

96. A ADPF, na conformagdo exposta, s6 pode ser entendida como uma garantia da
Constitui¢do, de forma a assegurar a observancia, aplicacdo e estabilidade da lei fundamental.

Ela garante a existéncia da Constituicao através de um viés subjetivador do controle objetivo.
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ANEXO A — Lein® 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

LEI N°9.882, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999.

Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, nos

] termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A argiiigdao prevista no § 1° do art. 102 da Constituigdo Federal serd proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo unico. Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao;

II- (VETADO)

Art. 2° Podem propor argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I - os legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade;

1 - (VETADO)
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§ 12 Na hipotese do inciso 11, faculta-se ao interessado, mediante representagao, solicitar
a propositura de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-Geral da
Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidird do cabimento do
seu ingresso em juizo.

§ 2¢ (VETADO)

Art. 3% A peticao inicial devera conter:

I - a indicacdo do preceito fundamental que se considera violado;

II - a indicagdo do ato questionado;

IIT - a prova da violagdo do preceito fundamental;

IV - o pedido, com suas especificagdes;

V - se for o caso, a comprovagdo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacdo do preceito fundamental que se considera violado.

Paragrafo tinico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de mandato, se for o
caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter copias do ato questionado e dos
documentos necessarios para comprovar a impugnagao.

Art. 4° A peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o caso
de argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos
prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1° Nao serd admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

§ 2° Da decisdo de indeferimento da peti¢do inicial cabera agravo, no prazo de cinco dias.

Art. 5° O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida liminar na argliigdo de descumprimento de preceito
fundamental.

§ 12 Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de
recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

§ 2° O relator podera ouvir os 0rgaos ou autoridades responséaveis pelo ato questionado,
bem como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum
de cinco dias.

§ 3% A liminar podera consistir na determinagdo de que juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida que
apresente relacdo com a matéria objeto da argiiicdo de descumprimento de preceito

fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.
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§ 4° (VETADO)

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes as autoridades
responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram
a argiiicao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderdao ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo.

Art. 7° Decorrido o prazo das informacdes, o relator lancara o relatério, com cépia a
todos os ministros, e pedird dia para julgamento.

Paragrafo Uinico. O Ministério Publico, nas argiii¢cdes que nao houver formulado, tera
vista do processo, por cinco dias, apds o decurso do prazo para informagoes.

Art. 8 A decisdo sobre a argiliicdo de descumprimento de preceito fundamental somente
serd tomada se presentes na sessdo pelo menos dois tergos dos Ministros.

§ 1°(VETADO)

§ 22 (VETADO)

Art. 9° (VETADO)

Art. 10. Julgada a agdo, far-se-4 comunicagdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
pratica dos atos questionados, fixando-se as condigdes e o modo de interpretacdo e aplicagdo
do preceito fundamental.

§ 12 O presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento da decisao, lavrando-
se 0 acordao posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decisdo, sua
parte dispositiva serd publicada em se¢ao especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido.

§ 3° A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgdos do Poder Publico.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢ao ou decidir que ela s6

tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental ¢ irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acdo
rescisoria.

Art. 13. Caberé reclamacgao contra o descumprimento da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 3 de dezembro de 1999; 178° da Independéncia e 1 11° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Carlos Dias

Texto publicado no D.O.U. de 6.12.1999.

ANEXO B - Mensagem de veto n° 1.807, de 3 de dezembro de 1999.

MENSAGEM N° 1.807, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999.

Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do paragrafo 1°¢ do artigo 66 da Constituigao
Federal, decidi vetar, parcialmente, o Projeto de Lei n® 17, de 1999 (n® 2.872/97 na Camara
dos Deputados), que "Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal".

Decidi vetar os dispositivos a seguir transcritos:

Inciso Il do paragrafo \inico do art. 1°, § 4° do art. 5°e art. 9°

IT - em face de interpretacao ou aplicacao dos regimentos internos das
respectivas Casas, ou regimento comum do Congresso Nacional, no
processo legislativo de elaboragcdo das normas previstas no art. 59 da

Constitui¢ao Federal."



§ 4° Se necessario para evitar lesdo a ordem constitucional ou dano
irreparavel ao processo de produg¢do da norma juridica, o Supremo
Tribunal Federal poderd, na forma do caput, ordenar a suspensiao do
ato impugnado ou do processo legislativo a que se refira, ou ainda da
promulgacao ou publicacdo do ato legislativo dele decorrente."

"Art. 9° Julgando procedente a argiiicdo, o Tribunal cassara o ato ou
decisdo exorbitante e, conforme o caso, anulard os atos processuais
legislativos subseqlientes, suspendera os efeitos do ato ou da norma
juridica decorrente do processo legislativo impugnado, ou determinara
medida adequada a preservacao do preceito fundamental decorrente da

Constitui¢do."

Razdes dos vetos
Impde-se o veto das disposicoes acima referidas por
inconstitucionalidade.
Nao se faculta ao Egrégio Supremo Tribunal Federal a intervencdo
ilimitada e genérica em questdes afetas a "interpretagdo ou aplicagdo
dos regimentos internos das respectivas casas, ou regimento comum do
Congresso Nacional" prevista no inciso II do paragrafo tinico do art.
1°. Tais questdes constituem antes matéria inferna corporis do
Congresso Nacional. A intervencdo autorizada ao Supremo Tribunal
Federal no ambito das normas constantes de regimentos internos do
Poder Legislativo restringe-se aquelas em que se reproduzem normas
constitucionais. Essa orientagdo restou assentada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranca n® 22503-
DF, Relator para o Acordao Ministro Mauricio Corréa, DJ 06.06.97, p.
24872. Do mesmo modo, no julgamento do Mandado de Seguranca n°-
22183-DF, Relator Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal
Federal assentou: "3. Decisdao fundada, exclusivamente, em norma

regimental referente a composi¢do da Mesa e indicacdo de



candidaturas para seus cargos (art. 8. 3.1 O fundamento regimental,
por ser matéria interna corporis, s6 pode encontrar solugao no ambito
do Poder Legislativo, ndo ficando sujeito a apreciagdo do Poder
Judiciario. 3.2 Inexisténcia de fundamento constitucional (art. 58, §
19), caso em que a questdo poderia ser submetida ao Judiciario" (DJ
12-12-97, p. 65569). Dito isso, impde-se o veto da referida disposicao
por transcender o ambito constitucionalmente autorizado de
intervengdo do Supremo Tribunal Federal em matéria interna corporis
do Congresso Nacional. No que toca a intervengdo
constitucionalmente adequada do Supremo Tribunal Federal, seria
oportuno considerar a colmatacdo de eventual lacuna relativa a sua
admissao, em se tratando da estrita fiscalizacdo da observancia das
normas constitucionais relativas a processo legislativo.

A seu turno, impde-se o veto do § 4° do art. 5° pelas mesmas razdes
aduzidas para vetar-se o inciso II do parigrafo Unico do art. 1°
consubstanciadas, fundamentalmente, em intervencdo excessiva da
jurisdi¢do constitucional no processo legislativo, nos termos da
mencionada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O art. 9%, de modo analogo, confere ao Supremo Tribunal Federal
intervengdo excessiva em questdo interna corporis do Poder
Legislativo, tal como asseverado no veto oposto ao inciso II do
paragrafo unico do art. 1°. Com efeito, a disposicdo encontra-se
vinculada & admissdo da ampla intervengdo do Supremo Tribunal
Federal nos processos legislativos in genere. Assim, opostos vetos as
disposigdes insertas no inciso II do paragrafo unico do art. 1¢ e ao § 4°
do art. 5°, torna-se imperativo seja vetado também o art. 9°.

Inciso II do art. 2°

Razoées do veto



A disposi¢do insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e
individual ao Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de
descumprimento de preceito fundamental por "qualquer pessoa lesada
ou ameagada por ato do Poder Publico". A admissdo de um acesso
individual e irrestrito ¢ incompativel com o controle concentrado de
legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere o
instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de
qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da
argliicao e a generalidade do objeto da impugnagdo fazem presumir a
elevacdo excessiva do numero de feitos a reclamar apreciagao pelo
Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia
social e consisténcia juridica das argiiicdes propostas. Duvida nao ha
de que a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal
consubstancia um objetivo ou principio implicito da ordem
constitucional, para cuja méaxima eficicia devem zelar os demais
poderes e as normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de
entes legitimados para a promocdao do controle abstrato de normas
inscrito no art. 103 da Constituicao Federal assegura a veiculagdo ¢ a
selecdo qualificada das questdes constitucionais de maior relevancia e
consisténcia, atuando como verdadeiros agentes de representagdo
social e de assisténcia a cidadania. Cabe igualmente ao Procurador-
Geral da Republica, em sua funcdo precipua de Advogado da
Constituicdo, a formalizagdo das questdes constitucionais carentes de
decisdo e socialmente relevantes. Afigura-se correto supor, portanto,
que a existéncia de uma pluralidade de entes social e juridicamente
legitimados para a promog¢ao de controle de constitucionalidade — sem
prejuizo do acesso individual ao controle difuso — torna desnecessario
e pouco eficiente admitir-se o excesso de feitos a processar e julgar
certamente decorrentes de um acesso irrestrito e individual ao
Supremo Tribunal Federal. Na medida em que se multiplicam os feitos
a examinar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social,

o comprometimento adicional da capacidade funcional do Supremo



Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico.
Impde-se, portanto, seja vetada a disposicdo em comento.

Paragrafo 2° do art. 2°

§ 2° Contra o indeferimento do pedido, cabera representacdo ao
Supremo Tribunal Federal, no prazo de cinco dias, que sera processada
e julgada na forma estabelecida no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal."
Razées do veto

A exigéncia de um juizo favoravel do Procurador-Geral da Republica
acerca da relevancia e da consisténcia da fundamentagdo da
representacdo (prevista no § 1° do art. 2°) constitui um mecanismo
adequado para assegurar a legitimidade da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. A legitimidade da exigéncia
reside ndo s6 na necessidade de resguardar a viabilidade funcional do
Supremo Tribunal Federal — por meio da indagag@o substancial acerca
da relevancia e da consisténcia das questdes a serem apreciadas — bem
como em razdo da inexisténcia de um direito subjetivo a essa prestacao
jurisdicional. Com efeito, ao apreciar o Mandado de Seguranca n*
23565-DF (Relator Ministro Celso de Mello), asseverou ainda o
Supremo Tribunal Federal: "Em suma: a eventual pretensdo de
terceiro, em ndo sofrer os efeitos derivados de norma legal ou de
emenda a Constituigdo, ainda em fase de elaboracgdo, e alegadamente
ofensiva de qualquer das clausulas constitucionais, nao se eleva, por si
s0, a condicdo de direito liquido e certo para fins do processo
mandamental e de ativagdo da jurisdicdo do Estado, especialmente —
tal como no caso ocorre — se a tutela jurisdicional ¢ invocada para
paralisar o curso regular de processo de reforma da Carta Politica
instaurado perante 6rgdo competente". Por outro lado, a existéncia de
amplo rol de entes social e juridicamente legitimados para a promogao
do controle abstrato de normas assegura a adequada veiculagdo das

questdes constitucionais de fundamentacdo relevante e consistente,



sem prejuizo do amplo acesso individual ao controle difuso de
constitucionalidade. Nessa medida, inexistindo direito subjetivo a um
acesso imediato ao Supremo Tribunal Federal ao mesmo tempo em
que se asseguram outras e amplas vias para o processo e julgamento
das controvérsias constitucionais pertinentes, a admissdo de um
recurso ao Supremo Tribunal Federal na hipotese de indeferimento da
representacdo desqualifica o necessdrio exame de relevancia e
consisténcia pelo Procurador-Geral da Republica e cria, em verdade,
procedimento adicional e desnecessario a demandar processamento e
julgamento especifico. Impode-se, destarte, o veto da disposi¢ao por
contrariar o interesse publico.

Paragrafos 1° e 2° do art. 8°

§ 1° Considerar-se-a procedente ou improcedente a argiiicao se num ou
noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos dois tercos dos
Ministros.

§ 22 Se ndo for alcancada a maioria necessaria ao julgamento da
argiiicdo, estando ausentes Ministros em niimero que possa influir no
julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se sessdo plenéria na
qual se atinja o quorum minimo de votos."

Razées do veto

O § 1° do art. 8° exige, para o exame da argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental, guorum superior inclusive aquele necessario
para o exame do mérito de acdo direta de inconstitucionalidade. Tal
disposi¢do constituira, portanto, restricdo desproporcional a celeridade,
a capacidade decisoria e a eficiéncia na prestagdo jurisdicional pelo
Supremo Tribunal Federal. A isso, acrescente-se a consideracdo de que
o escopo fundamental do projeto de lei sob exame reside em ampliar a
eficacia e o alcance do sistema de controle de constitucionalidade, o
que certamente resta frustrado diante do excessivo quorum exigido
pelo dispositivo ora vetado. A fidelidade a Constitui¢ao Federal impde

o veto da disposi¢do por interesse publico, resguardando-se, ainda uma



vez, a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal e a presteza
nas suas decisdes.
Opde-se ao § 2° do art. 8 veto decorrente do veto oposto ao § 1° do
art. 8% de cujo conteudo normativo o § 2° encontra-se
inequivocamente dependente e de cujos vicios comunga.
Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levaram a vetar em parte o projeto em causa, as
quais ora submeto a elevada apreciagdo dos Senhores Membros do Congresso Nacional.

Brasilia, 3 de dezembro de 1999.





