A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DA EFETIVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: LEGITIMIDADE E (IN)SEGURANCA
JURIDICA?

Luiza Ferreira Odorissi’, Mestranda, Unisc, RS

Civana Silveira Ribeiro™’, Mestranda, Unisc, RS
Resumo

A Jurisdigdo Constitucional tem recebido cada vez mais destaque no contexto democratico.
Com a evolugdo do Estado, a Constitui¢do passou a servir como ordem normativa, resultante
do desenvolvimento cultural e méxima expressdo do contrato social. Os Direitos Fundamen-
tais, vistos ndo somente como pretensoes individuais (dimensdo subjetiva) servem como or-
dem valorativa para todo o ordenamento juridico (dimensao objetiva). Dessa forma, incorpora-
dos ao texto constitucional e assumindo um caréter principiolégico, servem como fundamento
material para a ordem democratica, de forma que somente é possivel a sua concretizacao,
mediante a interpretagdo e aplicagdo ao caso concreto. Inimeras sdo as criticas ao papel de-
sempenhado pela Jurisdigdo Constitucional, tendo em vista, necessitar da atividade criativa do
Poder Judiciario na decisdo do caso concreto.
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1 PERSPECTIVAS TEORICAS E EVOLUCAO HISTORICA DO PAPEL
DESEMPENHADO PELA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A jurisdigdo constitucional tem desempenhado desde a Revolugdo Francesa, em 1789,
um papel cada vez mais destacado no contexto democratico. Objetivando resgatar e fortalecer
a nogdo da dignidade da pessoa humana e da democracia propriamente dita, diversos movi-
mentos passaram a ocupar lugar de destaque nas Constituigoes.

A Revolucéo Francesa, cuja deflagracdo ocorreu simbolicamente com a queda da Bas-
tilha em 1789, foi o grande marco histérico do Estado Moderno. A Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo inaugurou a nova ideologia, fundada na Constituicdo, na separagdo dos
poderes e nos direitos fundamentais (CAMBI, 2011).

A Declaragdo de 1789 inaugurou uma nova fase, para a qual os revoluciondrios fran-
ceses se preparavam desde o século XVIII, embasados em fontes filoséficas e ideolégicas que

os impulsionaram fortemente a feitura de um mundo novo, de uma nova era histérica que se
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opunha ao regime antigo, marcado pela opresséo aos direitos humanos e & soberania popular.
Em pouco tempo, os brados de liberdade, igualdade e fraternidade fizeram desmoronar o uni-
verso de desigualdades que havia entre os individuos e grupos sociais (REIS; FONTANA, 2011).

A confianca na razdo do Iluminismo abriu o caminho para o Século das Luzes. Ins-
pirado no sistema politico constitucional inglés, cujo regime tinha como objetivo principal a
liberdade, Montesquieu desenvolveu a teoria da separagio dos poderes (CASTRO JUNIOR,
1998). A principal contribuicéo é dada através do principio da limitagdo reciproca dos poderes,
estabelecendo a separagdo das funcoes legislativas, executivas e judiciérias, cada uma com seus
6rgaos especificos e por cidadaos diferentes.

Muito embora existam indicios que levem a crer acerca da existéncia de uma Consti-
tuigdo ja na Idade Antiga, é a Idade Moderna, contudo, que se atribui a verdadeira “invengao”
da Constituicado (LEAL, 2009).

Considerada um pacto civilizatério, especificamente no dmbito democratico, Leal
(2009, p. 11) discorre que a Constituigdo assume a fungdo de ser “[...] um projeto civilizatério
fundamentando-se no principio da dignidade da pessoa humana.”

Em idéntico sentido tem-se:

La Constituicion no se limita solo a ser um conjunto de textos juridicos o um mero compendio de
reglas normativas, sino La expression de um cierto grado de desarrollo cultural, um médio de

autorrepresentacion propia de todo um pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus
esperanzas y deseos. (HABERLE, 2000, p. 34).

A partir da Revolugdo Francesa e diante da queda do modelo feudal, a forma concen-
trada de organizagdo do poder politico, fundado na vontade divina perde forca. Apds a exces-
siva opresséo sofrida durante o Estado Absolutista, abre-se espago para a teoria do contrato
social, que, partindo do pressuposto de que o individuo estd no centro da teoria politica, coloca
o Estado como sendo criado por um pacto firmado entre homens livres e iguais a que ele dele-
gam a fungdo de assegurar as suas liberdades e os seus direitos (LEAL, 2007).

Com a instauracdo do Estado Liberal, os franceses reivindicavam o direito a vida, liber-
dade, propriedade, igualdade e, na segunda metade do século XIX; os direitos politicos — relativos
a participagdo politica do cidadao (SARLET, 2001). Esta primeira dimenséo de direitos é con-
siderada de cunho negativo, uma vez que nao se exige a participagdo do Estado, mas sim uma
abstengéo por parte deste.

A ideia de direis subjetivos desempenhou um papel central na compreensao liberal de direi-
to, estabelecendo limites dentro dos quais o individuo poderia empregar, livremente, a sua vontade.

Neste contexto, o principio da separagdo dos poderes procura enfeixar poderes tipicos e
distintos a cada um deles. O Poder Executivo, fruto da insatisfagdo popular, quando o Judiciério,
por suas ligages explicitas com o soberano, cedem espago a uma verdadeira predomindncia do
Poder Legislativo.

O papel reservado ao Judicidrio encontra-se vinculado ao Empirismo Exegético, movi-

mento de interpretagdo silogistica da norma:
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O juiz aparece proibido de interpretar a lei, cabendo a ele, tao-somente, a tarefa de aplicar
a norma (geral) ao caso concreto (subsungdo). Trata-se, portanto, de um verdadeiro silo-
gismo l6gico, em que a primeira desempenha o papel de premissa maior, enquanto o fato
consiste na premissa menor, podendo-se extrair, dai, uma conclusao de carater dedutivo.
(LEAL, 2007, p. 24).

Em idéntico sentido, Cambi (2011) afirma que neste periodo houve uma neutralizagéo
politica da atividade judicial. O lugar privilegiado da lei como fonte do direito neutralizava o
papel do juiz que, ao aplicar o direito, somente deveria fazer a subsungéo do fato a norma. Os
6rgaos judiciais deveriam se mover em um quadro juridico-politico pré-constituido, ndo podendo
julgar contra legem, valendo-se apenas da racionalidade formal, desprovida de referéncias sociais,
éticas ou politicas. O importante é que a lei fosse aplicada, independentemente do seu contetdo.

Posteriormente, sérias consequéncias conduziram a uma nova tensdo social: O século
XIX testemunha um perfodo sem igual na exploragdo do homem pelo homem. Embora o re-
conhecido avango tecnoldgico, a Revolugao Industrial prosperou a custa do sacrificio da classe
operéria que sobrevivia em condig¢oes deploraveis. Desta forma, amplos movimentos reivindi-
catérios, no decorrer do século XIX, atribuiram ao Estado um comportamento ativo no reco-
nhecimento dos direitos sociais, resultando em um novo modelo estatal, denominado Estado
Social. Os direitos da segunda geragdo séo os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como
os direitos coletivos ou de coletividades (BOBBIO, 2004).

Pode-se dizer que o desafio do Estado Social é garantir a justiga social efetiva aos seus
cidaddos, no sentido do desenvolvimento da pessoa humana, ao mesmo tempo em que se res-
peite o ordenamento juridico. Significa dizer que este Estado se encontra marcado por preocu-
pagdes éticas voltadas aos direitos e prerrogativas humanas/fundamentais (LEAL, 2000).

O Estado Social alterou profundamente a relagao entre Estado e sociedade, cabendo a ele

néao apenas impedir, mas, principalmente, empenhar-se em promover a justiga constitucional:

Enquanto o Estado Liberal apenas protegia as liberdades negativas, de cunho eminen-
temente individual, o que era coerente com a neutraliza¢do politica do Judiciério, o
Estado Social trabalha com as liberdades positivas. Com isso, passa-se a exigir do poder
publico, condutas positivas (obrigacoes de fazer), no sentido de prestar agbes materiais
voltadas a efetivacdo de direitos de protegao ou de prestagdo. (CAMBI, 2011, p. 195).

Percebe-se que até a edi¢do da declaracdo francesa, o individuo era considerado isolada-
mente, sem considerar a sua inclusdo em grupos e comunidades, o que, na verdade, fez nascer
apenas uma igualdade abstrata. Com o surgimento da Revolugéo Industrial, as necessidades néo
mais seriam individualizadas, como na primeira dimensao de direitos, passando a ser sociais, de tal
maneira que as novas garantias haveriam de suprir as opressoes —agora de cunho econémico (REIS;
FONTANA, 2011). Assim, ndo mais bastava uma garantia formal das liberdades, visto que o poder
econdmico concentrado nas maos de poucos tolhia a quase totalidade das liberdades de todos.

Nesta perspectiva, rompe-se com a nogao de liberdade absoluta, tradicionalmente con-
ferida ao Poder Legislativo pela teoria liberal moderna, que focalizava, no aspecto represen-
tativo, a legitimidade desse poder e fazia com que ele fosse, num certo sentido, superior aos

demais. Assim, a crise desse modelo engendra, portanto, a necessidade de alteragbes no papel
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do Estado de feigdo intervencionista, onde o polo de tensao do poder desloca-se, entéo, ao Poder
Executivo (LEAL, 2007).

Assim, as reages a esta nogdo politica de Constituicdo, representada pelos direitos so-
ciais — de natureza positiva, que colocam em evidéncia a discricionariedade dos Poderes Executivo
e Legislativo, ndo tardaram a aparecer, surgindo, na teoria constitucional, discussdes que recla-
mavam um resgate a uma revalorizagdo da normatividade do texto constitucional (LEAL, 2007).

O principio da separacdo de poderes é “reinventado”, eis que ja ndo seria mais possivel
admitir-se uma divisdo estanque de atribuicoes. Exige-se uma visdo cooperativa dos poderes,
especialmente do Legislativo, que delega enorme parcela de poderes ao Executivo, por meio de
decretos-leis ou delegagbes legislativas que veiculem juridicamente as transformagées sociais
esperadas ansiosamente pela sociedade (SAMPAIO; CRUZ, 2001).

Diante desse quadro, hd uma importante alteragdo acerca da atuagdo do Poder Judicié-
rio. Se no Estado Liberal o Judiciario era caracterizado pela sua neutralidade politica, no Estado
Social, a exploséo de litigiosidade, marcada pela busca de efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais, ampliou a visibilidade social e politica da magistratura. Passou a ser cobrada pela con-
cretizagdo dos direitos constitucionais (CAMBI, 2011). O desempenho judicial adquiriu maior
relevancia social, mas também comecou a ser mais questionado pelos meios de controle social
(especialmente pela imprensa), tornando-se objeto de controvérsia publica e politica.

No entanto, a partir do fim dos anos 1970, iniciou-se uma prolongada crise do Estado So-
cial, uma vez que, o Estado ndo conseguiu responder, adequadamente, as demandas de participagdo
efetiva e cotidiana da cidadania, na defini¢do de politicas ptblicas e prioridades politicas emergen-
tes, exigindo-se outras formas de viabilizagdo e compromisso com a sociedade (LEAL, 2000).

Na passagem para o Estado Democratico de Direito, especialmente em face do recru-
descimento da ideia dos direitos fundamentais e da nogdo de dignidade humana, a Constitui-
céo acaba, mais do que nunca, assumindo uma fung¢do principiolégica, assentada em dispositi-
vos de textura aberta, numa estrutura que permite uma afericdo ampla de seus contetidos na

realidade cotidiana, isto é, em face da vida constitucional propriamente dita:

Dentro deste novo contexto, ao recear deixar a Constituicdo a mercé da discriciona-
riedade do legislador, a teoria da Constituigdo Dirigente acaba entregando a decisdo
sobre as questdes constitucionais ao Judicidrio, especialmente porque o ponto central
e nuclear desta nova ordem juridica reside na concretizagio desses direitos, fazendo
com que o papel dos érgaos judiciais de controle de constitucionalidade passe a ser
fundamental, ou seja, a Constituigdo passa a depender, essencialmente, de mecanismos
que assegurem as condicdes de possibilidade para implementacao de seu texto. (LEAL,

2007, p. 40).

Ao lado da constitucionalizagdo dos valores ligados a dignidade da pessoa humana, que
ocasionou o surgimento dos direitos fundamentais, tem havido, desde o fim da Segunda Guerra
Mundial, um forte movimento em favor da internacionalizagcdo desses valores, com base na cren-
ca de que eles seriam universais. E neste contexto que surgem os direitos de terceira dimensao,
fruto do sentimento de solidariedade mundial que brotou como reagido aos abusos praticados

durante o regime nazista. Conforme Leal (2007), o ser humano passa a ser visto ndo apenas como
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uti singulus, mas principalmente no aspecto uti socius, pois prevalece uma nogao de sociedade so-
lidaria, constituida justamente a partir das relagdes sociais, onde os valores ndo sdo dirigidos ao
desenvolvimento do homem enquanto ser isolado, mas enquanto integrante do meio coletivo.

Ainda no que tange as diversas dimensées de direitos fundamentais, é de se destacar
a existéncia de uma quarta geragdo. Esta geracdo é o resultado da globalizagdo dos direitos
fundamentais, correspondendo a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado Social. Tais
direitos corresponderiam ao direito ao pluralismo, & democracia, & informagdo, dentre outros
(BONAVIDES, 2007).

Essa sucessdo geracional implica mudangas quantitativas e qualitativas na nogao de

direitos fundamentais que conduziram tanto ao seu alargamento quanto a sua transformacao:

Assim, por um lado dé-se a “descoberta” de novos direitos fundamentais, seja em todas
aquelas novas situagdes em que a dignidade da pessoa humana se defronta com graves
e distintas ameagas exigindo uma protecao juridica ao nivel constitucional, seja como
resultado da “decomposi¢do” ou “recomposicdo” de “classicos” direitos fundamentais
que vao dando origem a outros, seja ainda em virtude de densificagdo e de mutagdo
em protegdo subjetiva de regras, até af, simplesmente destinadas a uma tutela (ou ga-
rantia) objetiva. Por outro lado, verifica-se a modificagdo da prépria nogéo dos direitos
fundamentais, pois, na actualidade (ao fim de trés geragdes — e, sabe-se 14, quantas mais
virdo¢) estes ja ndo se limitam apenas as tradicionais liberdades, mas passaram a incluir
também direitos de prestagdo e direitos de participagdo (procedimentais e processuais).
(SILVA, 2001, p. 28).

O que se vislumbra, é uma severa crise calcada na constatagdo de que a Constituicao,
nos moldes em que estd sendo talhada pelos conceitos neoliberais e globalizantes, ndo pode
mais ser tido como a “ordem juridica fundamental da sociedade”, eis que nao é representativa
dessa mesma sociedade: se os cédigos forma outrora, a expressdo da legalidade, as Constitui-
cOes sdo, agora, a esséncia da legitimidade. Sem legitimidade, ndo ha democracia e, sem demo-
cracia, ndo prevalece o Estado Democratico de Direito (LEAL, 2009).

A Constituicdo passa a ser entendida ndo mais como mero instrumento de garantia
contra o poder absoluto do Estado (como foi no periodo liberal classico), ou como simples
mecanismo de diregdo politica (como no constitucionalismo social), mas sim como expressao
maxima dos valores eleitos pela comunidade que a adota, isto ¢, como materializagdo do con-
trato social de ma ordem democrética, caracterizadora do modelo de Estado Democrético de
Direito (LEAL, 2007).

Nesse contexto, ja ndo hd mais uma clara separagao entre Estado e sociedade, uma vez
que seus canais de comunicagdo mesclam-se de forma intensa. Em uma sociedade aberta, a demo-
cracia se desenvolve por meio de formas refinadas de mediagédo do processo publico e pluralista
da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante da realizagdo dos direitos fundamentais
(HABERLE, 1997).

Essa realidade acaba por atribuir as Constitui¢oes uma natureza aberta, carente de con-
cretizagdo em face da realidade, o que demanda, por sua vez, uma atividade criativa por parte
dos Tribunais, de natureza notadamente hermenéutica e dependente de decisées que definam

a extensao de cada um desses direitos, especialmente quando em conflito com outros direitos

IT Simposio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais 147



Luiza Ferreira Odorissi, Civana Silveira Ribeiro

também fundamentais, caso em que ndo h4d uma resposta pronta e acabada, ficando a solugdo
dependente da argumentagdo e dos elementos que se conectam com a situagdo (LEAL, 2007).

Acerca da modificagdo do papel da Constitui¢do tem-se:

La Constituicion, em este sentido, encarna um proyecto politico bien articulado, y, portanto, no
se limita a fijar las reglas del juego, sino que participa directamente em el mismo, condicionan-
do futuras decisiones, mediante la incorporacién de um denso contenido normativo, compuesto
de valores, principios, derechos fundamentales y directrices a los poderes piblicos. (CRUZ,
2006, p. 22).

A democracia como algo que significa mais que a atribuigdo ao povo da titularidade do
poder constituinte. Conforme Bockenférde (2000, p. 52), significa dizer que “[...] o povo néo é
somente a origem e o portador Gltimo de poder que exerce o dominio politico, mas sim, que ele
mesmo exerce este poder que possui e possuird em todo momento.” O povo ndo somente domi-
na, como também governa.

A Constituigdo democrética se compde de elementos reais e ideais, estatais e sociais. Con-
forme Héberle (2000) pode-se citar a dignidade humana, como premissa que deriva da cultura de todo
um povo; a soberania popular, como uma férmula identificadora de uma colaboragdo que se renova
cada vez mais aberta e responsével; a Constituicdo vista como um pacto, no qual se formulam objetivos
educacionais e valores possiveis e necessarios; o principio da separacdo dos poderes, tanto em sua con-
cepgao estatal mais estrita, quanto no sentido plural mais amplo; e o Estado de Direito e o Estado Social
de Direito como principio de abertura da cultura estatal e demais garantias dos direitos fundamentais,
a independéncia do Poder Judicidrio, etc.

Acerca do novo papel da Constituigdo, Héberle (1998, p. 46) sugere que deve ser vista

como obra de todos os intérpretes, denominando-a de Constituigdo viva:

Las Constituciones vivas, como obra de todos los intérpretes de la Constitucion em uma socie-
dad abierta, son mds bien, de acuerdo com su forma y su contenido, expression y mediacion de
cultura, marcos para la recepcion y (re) produccion cultural, asi como archivo cultural para las
informaciones, las experiéncias, las vivencias y el saber popular recibidos.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, os paises europeus, que vivenciaram a falha da pro-
tegdo de seus direitos, optaram por Cortes Constitucionais centralizadas, diretamente respon-
saveis pela garantia dos direitos constitucionalmente assegurados.

Conforme alguns autores, este processo deve-se, em especial, a (re)democratizagdo em
sentido amplo, ocorrida no segundo pdés-guerra, cujo reflexo foi a incorporagdo e positivacao,
pelos textos constitucionais, dos direitos fundamentais, acompanhada de desconfianga com
relacdo ao critério da maioria, utilizado como legitimagao do nazifascismo, fazendo com que a
tarefa de preservagio dessa vontade fosse confiada a justica constitucional (HABERLE, 1998).

O Tribunal Constitucional e o Poder Judiciério, conforme Cruz (2006) sdo compativeis
nao apenas com o principio da democracia, como também, com o da separagdo dos poderes.
A tarefa do juiz consiste em decidir metodicamente, de maneira correta e segundo o Direito
vigente os diferentes casos que se apresentam e, fundamentar suas decisées de tal maneira que

sejam aceitaveis tanto para as partes como para o publico interessado.
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Acerca das atribuicdes do Tribunal Constitucional, tem-se:

Tiene como misién concretizar los derechos fundamentales, es decir, optimizarlos em todas las
direcciones, de tal manera que la Constituicion permanece continuamente abierta. Por outro
lado, em esa relacion creativa, el legislador tiene la preferéncia, pero el Tribunal, em tanto que
eferce um control diltimo sobre aquél, tiene la supremacia. De este modo, el juez constitucional se
convierte em el ‘seiior de la Constituicion’. (CRUZ, 2006, p. 26).

Assim, as Cortes aparecem como a maneira mais eficaz de proteger a normatividade da
Constituicdo, eis que o governo e o parlamento tenderiam sempre a interpreta-la de forma parcial
e consentdnea com seus interesses. Somente um 6rgdo isento da disputa politica, composto por

membros independentes, poderia exercer essa fungdo, mantendo o equilibrio entre os poderes
(LEAL, 2007).

2 A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Um dos aspectos marcantes na atuagdo do Tribunal Constitucional alem&o (Bundes-
verfassungsgericht) é a sua capacidade construtiva no sentido de fortificagdo e de consolidagdo
dos direitos fundamentais (LEAL, 2007). Isso se deve em parte, & constatagdo, baseada nas
experiéncias ditatoriais, de que o mero Estado de Direito formal néo é suficiente para assegurar
os direitos, pelo menos enquanto reconhecidos como meras cldusulas gerais.

Neste contexto, para evitar que a Constituigdo seja vazia, torna-se preciso recorrer a
uma teoria de valores, que pressupde uma vinculagdo também material das leis. Conforme Leal
(2007), em outras palavras, as normas constitucionais passam a ser vistas, também, como refe-
renciais de valor e como diretivas, o que acaba por conferir ao controle de constitucionalidade,
uma nova dimenséo.

Sarlet (2001) discorre ser a partir da decisdo Luth-Urteil, de 1958, que o Tribunal Cons-
titucional, considerou que os direitos fundamentais passam a ser, para além da sua fungéo
originéria de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica ob-
jetiva, integrando um sistema axiolégico que atua como fundamento material de todo ordena-
mento juridico.

Dessa forma, os direitos fundamentais passam a ser concebidos segunda uma dupla estrutura:

Junto a su concepcion tradicional como derechos subjetivos frente al poder piiblico, aparecen
como normas objetivas de principio o decisiones valorativas que expresan um contenido axio-
légico de validez universal y que, tomadas em conjunto, dan origen a um sistema de valores.
Dicho sistema de valores afecta no solo al ordenamiento constitucional, sino também al ordena-
miento juridico em su conjunto. (CRUZ, 2006, p. 7).

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a caracteristica desses
direitos de, em maior ou em menor escala, ensejarem uma pretensdo a que se adote um dado
comportamento ou entdo essa dimensdo de expressa no poder da vontade de produzir efeitos

sobre certas relacoes juridicas. Nesta perspectiva, os direitos fundamentais correspondem &
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exigéncia de uma agdo negativa (em especial, de respeito ao espago de liberdade do individuo)
ou positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que nao se cogita de exi-
gir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de modificar-lhes as posi¢oes
juridicas (MENDES, 2009).

Nesse sentido, pode-se citar:

A visdo subjetiva considera que os direitos sao pretensdes de vontade, sendo instrumen-
tos para a realizacdo de interesses individuais, que integram a autonomia pessoal, o que
permite que cada um decida se pretende exercitar ou renunciar aos seus direitos. (CAM-
BI, 2011, p. 103).

Por outro lado, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais resulta do significado
dos direitos fundamentais como principios basicos da ordem constitucional.

A dimenséo objetiva dos direitos nada mais é do que a capacidade que esses direitos pos-
suem de se irradiar pelos diversos ramos do ordenamento juridico, como manifestagdo da “ordem
de valores” que eles representam (MARMELSTEIN, 2011). Ela é fruto de um dever especifico de
protecdo que obriga que os direitos fundamentais sejam levados em conta na hora da tomada de
decisoes pelos agentes publicos.

A dimensao objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como principios
bésicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais participam da esséncia do Estado
de Direito democrético, operando como limite do poder e como diretriz para a sua agdo. As
Constitui¢oes democréticas assumem um sistema de valores que os direitos fundamentais re-
velam e positivam. Esse fendmeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o
ordenamento juridico, servindo de norte para a agdo de todos os poderes constituidos (MEN-
DES, 2009).

Dessa forma, todas as leis devem ser interpretadas e limitadas pelos direitos funda-
mentais, cujo contetdo de valor deve ser protegido. Conforme Leal (2007), tal posigdo acaba
por provocar, por conseguinte, o que se poderia denominar como uma “mudanga de efeito”
na relagdo entre direitos e legislagdo, pois dado o seu carater impositivo, aqueles passam a ter
predominio sobre esta tltima. Tal efeito é chamado de eficacia de irradiagdo, na medida em que
esses direitos, em sua condicdo de direito objetivo, fornecem diretrizes para a aplicagdo e para

a interpretacdo de todo o direito infraconstitucional.

3 CRITICAS A ATIVIDADE CRIATIVA DO PODER JUDICIARIO

A postura ativa do Poder Judicidrio tem sido alvo de indmeras criticas, que afirmam
que ao se valer, o Tribunal Constitucional, desses recursos, acaba por incorporar e desempenhar
fungbes de carater tipicamente legislativo, violando, dessa forma, o principio de separagio dos
poderes tradicionalmente estabelecido.

Conforme Castro Janior (1998), a composigdo democratica da fungdo judicidria j4 era

defendida por Montesquieu, quando leciona que o poder de julgar ndo deve ser outorgado a um
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senado permanente, mas exercido por pessoas extraidas do corpo do povo num certo periodo do
ano, de modo prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.

A desneutralizacdo do Judicidrio, pela admissibilidade de ponderagdo de principios,
concretizagdo de direitos fundamentais e controle de politicas publicas indispensaveis a sua
realizagdo, permite que os juizes passem a ser cobrados ndo apenas pelas decisdes (juridicas/
politicas) tomadas, segundo a hermenéutica constitucional que adotarem, mas também que
suas decisdes encontrem amparo na vontade popular (CAMBI, 2011).

No entendimento de Maus (2000), a transformagdo da Constituicio em uma “ordem
de valores” confere as determinacdes constitucionais individuais (através da abertura de suas
formulagdes) uma imprecisdo tal, capaz de suprir e ampliar voluntaristicamente os principios
constitucionais positivados. No sopesamento de valores do Tribunal Constitucional manifes-
tam-se varios critérios 6bvios de eficiéncia que ndo encontram no texto constitucional o menor
ponto de apoio. As garantias constitucionais escritas sdo contrapostas desse modo, a reserva de

idiossincrasias néo escritas dos aparatos econémicos e politicos.

Naéo se trata simplesmente do crescimento na ampliagdo objetiva das fungdes do Judici-
ario através do aumento do poder da interpretacdo, da crescente disposi¢do de litigar ou,
de modo especial, da consolidagdo do controle jurisdicional sobre o legislador, sobretudo,
no continente europeu apds as duas guerras mundiais. Essa evolu¢do é acompanhada por
uma representacdo da Justiga por parte da populacdo que ganha contornos de veneragao
religiosa. (MAUS, 2000, p. 126).

O Poder Judicidrio é chamado para exercer uma fungdo socioterapéutica, corrigindo
desvios na consecugdo das finalidades a serem atingidas para a protegdo dos direitos fundamen-
tais, além de assumir a gestdo da tensdo entre a igualdade formal e a justiga social. O exercicio
da jurisdicdo contemporanea depende da sensivel pré-compreensao social das questdes envol-
vendo a efetivacdo dos direitos fundamentais (CAMBI, 2011).

Maus (2000) ainda refere que a Constitui¢do passa a ser ndo mais compreendida — tal
qual nos tempos da fundamentagéo racional — jusnaturalista da democracia — como documento
da institucionalizacdo de processos e de garantias fundamentais das esferas de liberdades capazes
de garantir todos esses processos politicos e sociais, mas como um texto fundamental do qual,
a exemplo da Biblia e do Corédo, os sébios deduziriam diretamente todos os valores e comporta-
mentos corretos. O Tribunal Federal Constitucional realizada em muitos de seus votos de maio-
ria “teologia constitucional”.

Diante do processo de construgao das decisoes, o Estado Democrético estar-se-ia trans-
mutando, assim, em um “Estado Jurisdicional”, uma vez que os novos textos constitucionais,
ao incorporarem principios tipicos do Estado Democratico de Direito, asseguram o espago ne-
cessario para interpretacdes construtivistas por parte da jurisdi¢do constitucional, que resul-

tam numa tendéncia de agigantamento do papel desempenhado pela jurisdigdo dentro dessa
nova ordem (LEAL, 2011).
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4 CONCLUSAO

Desde a Segunda Guerra Mundial a jurisdigdo constitucional passou a assumir um
papel de destaque no sentido de garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais. Da sua neu-
tralidade no periodo liberal a sua posigdo ativista, no Estado Democratico de Direito, o Poder
Judiciario possui a fungdo de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana.

Com a constatacdo de uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais, estes deixam
de ser apenas uma pretensdo individual (dimensao subjetiva) para também significar uma or-
dem impositiva, valorativa, que confere um cardter vinculante ao irradiar-se por todo ordena-
mento juridico.

Outrossim, a Constituigdo acaba assumindo uma fungdo principioldgica, exigindo
para sua concretizagdo, uma complexa atividade interpretativa, tendo em vista, que somente
se faz possivel em face da realidade. A Carta Constitucional deve ser vista como expressao
maxima dos valores culturais eleitos pelos cidadaos, como materializagdo do contrato social de
uma ordem caracterizadora do Estado Democratico de Direito.

Diante desse contexto, a jurisdi¢do constitucional é chamada para ndo somente exercer
um silogismo légico do fato a norma (Estado Liberal), mas sim, de acordo com principios e di-
reitos consagrados constitucionalmente, alterar e/ou construir interpretagdes ao fato concreto.

Diante da atuagao evidenciada, o Poder Judicidrio passa a colecionar inimeras criticas
a ao papel desempenhado, quer seja por significar uma invasdo nas esferas de atribuicoes clas-
sicamente atribuidas aos poderes Legislativo e Executivo — sendo chamados de “Senhores da
Constitui¢do” — quer seja pela (in)seguranca juridica das suas decisoes.

Entendemos, no entanto, que a Jurisdicdo Constitucional deve ser vista como um local
em que seja possivel por em pratica o efetivo exercicio da cidadania, praticando os atos préprios
de uma democracia, com a real participagao dos cidaddos na fun¢ao decisoria.

A critica da invasdo nas esferas dos demais poderes ndo merece prosperar, tendo em
vista que, apds incansavelmente desejarmos e lutarmos por uma sociedade igualitaria e demo-
cratica e atualmente, poder vivé-la, ao mesmo tempo em que cada poder deve ser auténomo e
independente, todos devem atuar em prol da garantia dos direitos constitucionalmente consa-
grados.

Da mesma forma merece descrédito a critica a (in)segurangas das decisbes proferidas
pelo Judiciario. De acordo com nosso entendimento, mostra-se indispenséavel a intensa e per-
manente integracdo entre a norma e a realidade, para que, a partir da interpretagdo, a Consti-
tuigdo se renove a cada dia, a fim de cumprir a sua missdo de ordem juridica fundamental da
comunidade.

Desse modo, a interpretagdo passa a ser uma decorréncia natural da condigdo de aber-
tura e indeterminagdo do texto constitucional, demandando a intensa e crescente atividade

criativa por parte dos Tribunais Constitucionais.
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Constitutional jurisdiction as assurance of effective of Fundamental Rights: legitimate

and legal security/unsecurity¢
Abstract

Constitutional Jurisdiction has received ever more prominent in the democratic context. With the evolu-
tion of the state, the Constitution went on to serve as a normative order, resulting in maximum expression
and cultural development of the social contract. The fundamental rights, seen not only as individual
claims (subjective dimension) serve as an order of values for the entire legal system (objective dimen-
sion). Thus, built into the constitutional text and taking a principled character, serve as a foundation
material for a democratic order, so that only you can achieve them through interpretation an application
to individual cases. There are numerous criticisms of the role played by the Constitutional Jurisdiction,
in order, require the creative activity of the judiciary in the deciding the case.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Fundamental Rights. Constitution. Judiciary. Creative activity.
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