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RESUMO

O federalismo adotado na Republica do Brasil tem se mostrado centralizador e
ineficiente quanto as demandas locais. Aos Estados-membros, autbnomos, é dada
capacidade legislativa propria, desde que observadas determinadas limitacbes
constitucionais. Entretanto, barreiras de ordens diversas impossibilitam a legiferacéo
do constituinte decorrente no sentido de atenuar mazelas territoriais. Os direitos
fundamentais, nesse cendrio, constituem a maior garantia que, hoje, o cidadéo
comum possui tanto em face do Estado como em face de questdes proprias da
convivéncia em sociedade. Conferir ao legislador decorrente o poder de atuar na
area dos direitos fundamentais de forma a tutelar direitos préprios da comunidade
local, desde que observadas as imposicbes constitucionais, € andar rumo ao
progresso e a ordem. A disponibilizacdo de instrumentos, inclusive juridicos, que
concretizem o ideal de protecdo do ser humano mostra-se urgente em um territorio
vasto como o do Brasil. Portanto, a partir da ideia central do federalismo, da
descentralizacdo com a preservacdo de um trabalho colaborativo entre os entes
federativos, é possivel ampliar as possibilidades dos legisladores locais para que
amparem, com eficiéncia e eficacia, as demandas pontuais das localidades onde
atuam.

Palavras-chave: federalismo. Estados-membros. autonomia. poder constituinte
decorrente. direitos fundamentais. inovacao.



ABSTRACT

The federative system adopted in Brazil can be considered both as centralizer and
inefficient about the local units specific needs. To each autonomous State-Member,
individually, is conceded the capacity to elaborate their own legislation, including their
local Constitution, since obeying some federal constitutional limitations. However,
some barriers of different kind do not allow the State-Members to elaborate it's
Constitution regarding the attenuation of local ills. Fundamental rights, in this
scenario, constitutes the major guarantee citizens have, nowadays, both in face of
the State coercive power as in the face of life in society. To grant to local legislator
the power of acting in the area of fundamental rights is to walk toward to progress
and order. The availability of instruments, including legal ones, that implement the
ideal of optimal protection of human being shows up as an urgent call, mostly in a
territory as vast as Brazil's. Therefore, from the main idea of federalism, the
decentralization - that preserves a collaborative work between the federative local
units - , it is possible to expand the possibilities of local legislators so that they can
support, with efficiency and effectiveness, specific demands of the localities where
they operate.

Keywords: federalism. State-members. autonomy. Derived constitutional power.
fundamental rights. innovation.
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DOS OLHOS DO NAO
(Afonso Henriques Neto)

“se Ihes derem Kennedy ou Kruschev ou De Gaulle
nao acreditem nesta Unica realidade

neste implacavel colar de conchas de ar

se lhes derem os codigos os gestos as modas
nao acreditem nesta enlatada realidade

nesta implacavel aranha de invisiveis fios

se Ilhes derem a esperanga o progresso a palavra
nao acreditem na imposta realidade

na implacavel engrenagem das hélices de vacuo

aprendam a olhar atrds do espelho
onde a histéria jamais penetra
a profunda histéria do néo registrado
aprendam a procurar debaixo da pedra
a estoria do sangue evaporado
a estoria do anénimo desastre
aprendam a perguntar
por quem construiu a cidade
por quem cunhou o dinheiro
por quem mastigou a poélvora do canhao
para que as silabas das leis fossem cuspidas

sobre as cabecas desses condenados ao siléncio’.



INTRODUCAO

O federalismo brasileiro, mesmo apds a Constituicdo Federal de
1988, que buscou reforcar o papel dos Estados e Municipios na sistematica vertical
de divisdo dos poderes, se mostra problematico e centralizador. A Republica
Federativa do Brasil, Estado federal que é, caracteriza-se pela autonomia dos seus
entes federados, que pressupde uma reparticdo de competéncias, na qual destaca-
se, para fins do presente estudo, a capacidade de autolegislacéo.

Isso quer dizer que no territério nacional a ordem juridica é
descentralizada apresentando, as suas normas, diferentes esferas territoriais de
validade, ou seja, as normas editadas pelos 6rgdos dos Estados-membros incidem
sobre a parte do territério da Unido em que estao localizados e sobre o territério do
Estado-membro respectivo e dos Municipios nele encontrados, sendo, assim,
normas locais.

A Constituicdo Federal de 1988, nesse cenario, ndo se confunde
com uma “Constituicao total”, cujas normas valeriam para todo o territério nacional e
incidiriam em todos os entes federativos. Isso porque nem todas as normas
previstas no texto constitucional destinam-se a regular atividades politicas ou
organizacionais de todos os entes, bastando-se quando aplicadas somente a Unido.

Em sendo assim, as Constituicdes Estaduais devem observar a
Constituicao Federal no tocante as limitacdes e determinantes juridicas extrinsecas,
podendo inovar no seu sistema juridico em relacdo as normas que produz com base
nas competéncias que Ihe sdo atribuidas pela Carta Maior.

A concretizacdo dos direitos fundamentais, por outro lado, € a ténica
do constitucionalismo moderno. Entender as normas de direitos fundamentais como
o reconhecimento, pelo Estado, de que deve se empenhar na protecao e garantia da
dignidade do individuo, constitui base de uma premissa fundamental que admite a
possibilidade de constituicdo de novos direitos.

Por esse motivo € que o constituinte decorrente deve ter ciéncia dos
seus poderes de legislacdo e da sua necessaria atuacdo em prol da implementacao
de melhorias locais que acolham os anseios e demandas dos cidadaos. Legislar a
respeito de matérias que versam sobre direitos fundamentais é uma das formas que
os Estados-membros tém de mudar concretamente a realidade local contra as

adversidades varias que assolam a populacdo naquela localidade.



Necessario ressaltar que, com a passagem do Estado liberal do séc.
XIX para o Estado social, dirigente e intervencionista da atualidade, a fixagdo no
centro do poder nacional, especificamente na Unido, de crescentes e novas
atribuicdes, colaborou para uma centralizacdo que foi de encontro a tendéncia de
descentralizacdo dos Estados. Paralelamente ao processo de atribuicdo a Unido das
novas competéncias de politica econdmica, financeira e social deu-se, também, a
federalizacdo de competéncias estaduais, especialmente para atender aos objetivos
de unificac&o do direito substantivo e do direito adjetivo.

Por isso é que o convivio harmonioso entre o ordenamento federal e
os ordenamentos estaduais, entre a Unidao e os Estados-membros, perdura ainda
como grande desafio a criatividade técnica do constituinte estadual, que ao longo da
histdria viu a sua autonomia passar por processos de retracdo e expansao.

O federalismo ndo se petrificou no tempo, ndo se imobilizou na
rigidez dogmatica e continua a florescer num processo de evolucdo que ainda nao
se interrompeu?.

O presente estudo sera conduzido dentro de uma linha de pesquisa
denominada “dogmatico — instrumental”, pela qual se pretende analisar um problema
pratico do direito, com base na legislacao, doutrina e jurisprudéncia.

No primeiro capitulo, objetivamos contextualizar o federalismo como
forma de Estado que deve priorizar a autonomia dos seus entes federados com a
real configuracdo do estado federal brasileiro para explicitar, posteriormente, qual o
papel a ser desempenhado pelo legislador constituinte decorrente.

A questdo da autonomia estadual envolvida na presente
investigacdo apresenta relevante significado para a andlise do Estado Federal no
Brasil e do principio federativo consagrado na Constituicdo Federal de 1988, na
medida em que executa uma sistematica divisdo de poderes no plano vertical,
constituindo instrumento de realizacdo da democracia.

Ademais, buscaremos, neste capitulo, demonstrar qual o alcance
das limitacbes impostas a atuacdo legiferante em ambito estadual de forma a
comprovar ndo existirem razGes juridicas, mas meramente politicas para o

tolhimento de suas competéncias legislativas.

'HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 351.
’HORTA, Raul Machado, et al. Perspectivas do Federalismo Brasileiro. Belo Horizonte: Universidade
de Minas Gerais, 1958. p. 46.
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Essa andlise impde-se necessaria para que se conclua que a
potencialidade do constituinte decorrente vem sendo reduzida por um cenario
politico centralizador que acaba por se antepor a concretizacdo dos direitos
fundamentais em ambito estadual.

Ja no que toca o segundo capitulo, percorreremos 0s aspectos
tedricos inerentes aos direitos fundamentais que importam para a pesquisa
desenvolvida. Ressaltaremos a importancia da eficacia horizontal como forma de
incentivar o amparo e até mesmo a inovacao dos direitos fundamentais pelo Estado,
gue nao pode abrir m&o de ser o seu tutor. Ademais, partindo-se do pressuposto de
gue sdo mandamentos de otimizacdo, e ndo havendo disposi¢céo constitucional que
limite a legiferacdo estadual em matéria de direitos fundamentais, assumiremos que
a mesma € de livre manejo para o constituinte decorrente, desde que observados 0s
preceitos e disposi¢cdes constantes do texto constitucional federal.

ApOs essas incisdes delimitativas, o0 mesmo segundo capitulo
apontara para a importancia do reconhecimento de necessidades locais e do
atendimento de demandas pontuais e especificas para o crescimento econémico e
social dos Estados-membros. A aceitagdo da existéncia de intempéries que assolam
uma populagdo em ambito regional aliada ao potencial saneador do poder legislativo
local tem poder de mudancas que apontam, somente, para 0 avanco e
desenvolvimento dos Estados.

Por fim, no terceiro capitulo, partindo dos pressupostos
anteriormente apontados, demonstraremos que a propria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal considera constitucional a criacdo de direitos, em ambito estadual,
gue apresentam feicdo materialmente constitucional.

Noutro ponto, caberd que demonstrar, reconhecendo-se a
capacidade do poder constituinte decorrente de inovar em matéria de direitos
fundamentais, que a teoria da reserva do possivel ndo é aplicavel, ndo podendo ser
invocada como escusa para a concretizagao desses direitos.

Finalizando a discussao posta em cheque, percorreremos a teoria de
Alexy a respeito da Constituicdo como ordem-fundamento e ordem-moldura para
constatar que, de fato, aquilo que as normas de uma constituicdo nem obrigam nem
proibem é abarcado pela discricionariedade do legislador. Exatamente o caso da

posicao dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro.
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1. O Poder Constituinte do Estado-membro
1.1 Consideracgfes preliminares sobre a forma federativa de Estado

A forma estrutural adotada por um Estado-nacéo é pressuposto para
o reconhecimento de suas dimensdes, dos mecanismos que garantirdo o0 seu
funcionamento e das escolhas politicas que norteardo 0s seus propositos.

Para a classificagdo tradicional, os Estados sao considerados
unitarios quando tém um poder central que é a cupula e o nucleo do poder politico.
Mesmo vigorando sob o principio democratico, a forma unitaria de Estado propicia
gue a nocao de bem comum concebida pela maioria dos membros integrantes do
orgao representativo dos cidaddos prevalecerd em detrimento das minorias, tanto
ideoldgicas quanto regionais. Por outro lado, sao federais os Estados que conjugam
varios centros autdnomos de poder politico difundidos no mesmo espaco territorial®.
A estrutura federal pode dar origem a unido das coletividades em torno de certas
matérias de interesse comum e que exijam decisbes unificadas, limitando os
poderes dos 6rgdos comuns a elas. Em relacdo aos demais assuntos, admite-se que
cada ente componente do Estado Federal trate de modo diverso o tema que com ele
mantiver afinidade, com a finalidade de satisfazer os seus préprios interesses.

Hans Kelsen se utiliza das expressdes “centralizacao” e
“‘descentralizacéo” para explicar o movimento de constricAo ou expansao que O

ordenamento juridico das duas formas do Estado (unitario e federal) pode assumir.

(...) a centralizagdo e a descentralizacdo, geralmente consideradas
como formas de organizacdo do Estado referentes a divisao territorial,
devem ser compreendidas como dois tipos de ordens juridicas. A
diferenca entre um Estado centralizado e um descentralizado deve
ser uma diferenga nas suas ordens juridicas. Na verdade, todos os
tipos de problemas de centralizacdo e descentralizacdo (...) sao
problemas referentes as esferas de validade das normas juridicas e
dos 6rgéos que as criam e aplicam®.

O Estado Federal, portanto, é uma criagdo juridico-politica e
pressupde na sua origem a existéncia da Constituicdo Federal para institui-lo®. Ha

uma relacdo de causalidade entre a Constituicdo Federal e o Estado Federal, pois o

*DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2006.
p. 255.

* KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 433.
> HORTA, Raul Machado. op. cit. p. 345.



12

constituinte originario tera sido o responsavel pela escolha da adocéo de vinculos e
dissociacdes entre a Unido e Estados-membros, determinando o tipo de relagéo que
se daréa entre eles e revelando a complexidade de sua construcao politica e juridica.
A organizacdo federal tradicional, dependente da engenharia
constitucional, admitirq a existéncia de um duplo ordenamento: o da Federagdo (ou
Unido) e os ordenamentos juridicos de cada um dos Estados-membros, sem que se
comporte relacéo hierarquica entre eles. Dessa forma, sera o ordenamento da Unido
central e unitario, sendo as suas normas de administracéo, legislacdo e jurisdicdo de
incidéncia nacional, atingindo todo o territério e a populacdo que compreende a
Republica Federativa do Brasil. Por outro lado, os ordenamentos dos Estados-
membros (entes regionais) serdo parciais e intra-estatais, plurais e correspondentes

ao numero de Estados que compuserem o Estado Federal.

Ou seja, hd o ente central e os varios entes regionais, uma
verdadeira ordem juridica descentralizada cujas normas apresentam
esferas territoriais de validade diferentes, significando que algumas
das normas da ordem juridica descentralizada serdo vélidas para
todo o territério, quando emanadas do ente central, enquanto outras
serdo validas apenas para uma parte especifica dele, quando
editadas por um ente regional®.

Dessa forma, o poder politico € compartilhado pela Unido e pelas
unidades federadas. Existe um governo federal, do qual participam as unidades

federadas e o povo, e existem governos estaduais dotados de autonomia politica.

O Estado Federal apresenta, ao contrario do Estado unitario
descentralizado, dois grupos de governantes sobre o mesmo
territério: 0s governantes centrais e 0s governantes locais. Os
primeiros sdo os do Estado Federal e os segundos do Estado-
membro’.

O Estado Federal contemplado normativamente pela Constituicao
Federal apresentara a sua estrutura organica, impondo as técnicas e as regras da
sua anatomia, revelando a sua complexidade e funcionamento. A doutrina

majoritaria, ilustrada por Raul Machado Horta, apresenta alguns principios, técnicas

® LEONCY, Léo Ferreira. Controle de Constitucionalidade Estadual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.
"HORTA, Raul Machado. A autonomia do estado-membro no direito constitucional brasileiro. Belo
Horizonte: UFMG, Tese, 1964, p. 26.
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e instrumentos operacionais que a construcdo normativa do Estado Federal deve

adotar. Sao eles:

1. a decisédo constituinte criadora do Estado Federal e de suas partes
indissociaveis, a Federagdo ou Unido, e os Estados-membros;

2. a reparticdo de competéncias entre a Federagdo e os Estados-
membros;

3. 0 poder de auto-organizagéo constitucional dos Estados-membros,
atribuindo-lhes autonomia constitucional;

4. a intervencao federal, instrumento para restabelecer o equilibrio
federativo, em casos constitucionalmente definidos;

5. a Camara dos Estados, como 6rgéo do Poder Legislativo Federal,
para permitir a participacdo do Estado-membro na formacdo da
legislacao federal,

6. a titularidade dos Estados-membros, através de suas Assembléias
Legislativas, em numero qualificado, para propor emenda a
Constituicdo Federal;

7. a criagdo de novo Estado ou modificagéo territorial de Estado
existente dependendo da aquiescéncia da populacdo do Estado
afetado;

8. a existéncia no Poder Judiciario Federal de um Supremo Tribunal
ou Corte Suprema, para interpretar e proteger a Constituicdo Federal,
e dirimir litigios ou conflitos entre a Unido, os Estados, outras
pessoas juridicas de direito interno, e as questdes relativas a
aplicacéo ou vigéncia da lei federal®.

A reunido dos requisitos acima apresentados nao se realiza

homogeneamente nas formas reais de Estados Federais. O atendimento pode ser

parcial, com énfase em determinados requisitos e diluicdo de outros, a depender

justamente da forma como a Constituicdo estabelece as relagbes entre Unido e

Estados-membros. Dessa diversidade na organizacdo da federacdo decorre a

multiplicidade de modelos de federalismo: federalismo norte-americano, federalismo

alemao, federalismo brasileiro, e assim por diante. Ademais, a combinacdo dos

requisitos recebem definicdes individualizadoras e contrastantes, a depender das

previsbes constitucionais. E por isso que em alguns casos a autonomia garantida

aos Estados-membros se reduz quase totalmente, fazendo com que a Constituicao

Federal seja um documento hibrido: federal e estadual, 0 que ndo é o caso do

federalismo brasileiro.

®  HORTA, Raul Machado. op. cit., p. 347-348.
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1.2 O Estado Federal brasileiro

Quereriamos uma federacdo sem plagio, uma federacéo
absolutamente original, nunca experimentada, virgem como um
sonho de poeta, impecavel como uma solucdo matematica, fechada
ao ar livre da realidade, que deve sana-la, impregnando-a no
ambiente da Unido, uma federacdo, em suma, encerrada
implacavelmente no principio da soberania dos estados presos a
forma federativa apenas pelas migalhas deixadas cair das sobras da
sua renda na indigéncia do Tesouro Nacional. Vede este abismo
entre a solidez pratica daqueles saxénios, educados no governo de si
mesmos, que fundavam, a poder de bom-senso e liberdade
temperada, a maior das federacGes conhecidas na histéria, e o
descomedimento da nossa avidez. Ontem, de federacdo, néo
tinhamos nada. Hoje, ndo ha federacdo que nos baste. Essa escola
nao pensa, ao menos, no papel vivificador da Unido, relativamente
aos estados, ndo sabe ver nela a condigdo fundamental da existéncia
deles. (Muito bem)°®.

O federalismo brasileiro foi instituido por imputacdo normativa,
mediante a criacdo juridica dos Estados no documento de fundacdo do Estado
Federal. Desta forma, foi por meio da Constituicio Federal que a associacdo
normativa dos Estados gerou o nascimento juridico tanto da Unido Federal como
dos Estados componentes da federacdo, que passam a integrar a Republica
Federativa.

A Republica Federal foi implantada pela Constituicdo de 1891, sendo
esta a fonte da criacdo originaria do Estado-membro, por um processo juridico-
normativo®. Dispunha o art. 1° da dita Carta Magna, de 24 de fevereiro de 1891, que
a Republica Federativa e os Estados Unidos do Brasil decorriam da “Unido perpétua
e indissoluvel das suas antigas Provincias”.

Foi no federalismo de equilibrio que o constituinte originario federal
se inspirou para delinear as estruturas formais do Estado brasileiro. A Republica
Federativa do Brasil, desde a sua origem na Constituicdo de 1891, proclama a
indissolubilidade do vinculo federativo. A Constituicdo Federal de 1988, atual Carta
Politica e Juridica que rege também as relagbes entre os entes federados, localiza a
natureza desse vinculo no titulo inaugural da Constituicdo, que compreende 0s

Principios Fundamentais, dando ao art. 1° a seguinte redacdo: “A Republica

° BARBOSA, Rui. O Liberalismo e a Constituicdo de 1988: textos selecionados; organizacdo de
Vicente Barretto. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991. p. 56-57.
Y HORTA, Raul Machado. op. cit.p. 377.
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Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.

Note que a descentralizacdo, no Brasil, se apresenta em grau mais
acentuado por compreender a chamada Republica Federativa do Brasil, Estado
federal ou total, ndo somente a Unido, ente central, e os Estados-membros, entes
regionais, mas ainda, como subdivisfes territoriais destes ultimos, os Municipios,
entes locais, e como ente regional Unico, o Distrito Federal.

A indissolubilidade da federacéo, clausula pétrea constante do art.
60 da Constituicdo Federal, traduz a impossibilidade de desfazimento do vinculo
existente entre os seus entes, de forma que, enquanto viger a Constituicdo Federal
que a proclama, em nenhum momento poderdo os Estados, Municipios ou
Territorios (se vierem a existir) se manifestar em relacdo ao rompimento desse
vinculo.

A férmula acima consagrada, entretanto, deve estar associada a
autonomia®! dos Estados-membros, qualidade que permite, entre outras, a edicéo de
normas préprias'?. O art. 18 determina que “a organizacéo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicdo”.

Tem-se, portanto, que o federalismo brasileiro € compreendido por
quatro niveis (a Republica Federativa do Brasil, a Unido, os Estados e Municipios)
autbnomos entre si. A autonomia de que trata a Constituicdo Federal consiste no
poder de individuos e da propria coletividade de cada um dos entes federativos
darem-se e regerem-se por ordenamento juridico préprio, porém limitado por um
ordenamento juridico de ordem superior, traduzido na prépria Constituicdo Federal.

Dessa forma, por um viés positivo, 0S entes possuem um conjunto
de poderes e competéncias a serem exercidos em prol de sua coletividade, ao
passo que todos esses poderes e competéncias sofrem limitagbes impostas pela
ordem superior a ordem local. O préprio artigo 18, acima transcrito, que inicia o

principio da autonomia dos entes da Federagdo no nosso ordenamento, determina

! Etimologicamente, autonomia provém de némos, que techicamente corresponde a possibilidade de
edicao de normas proprias.

' Note qgue, em uma federacdo, ndo € de descentralizacdo que se trata, mas de autonomia. Ainda
gue haja descentralizacéo, a falta de autonomia ndo assegura a liberdade legislativa necesséria a
medir o grau de independéncia de um Estado-membro.
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que o principio ja nasce delimitado pela Constituicdo Federal: “nos termos desta
Constituicao”.

Sendo assim, ao estatuir normas que configuram a organizacao
federal, a Constituicdo Federal defere aos Estados o poder de organizacéo propria,
designando como fontes do poder autbnomo de organizagcdo a edicao de
Constituicdo Estadual e as leis estaduais. Esse poder, entretanto, ndo constitui
competéncia da Constituicdo Federal, deixando-se assumir pelos chamados
“poderes reservados”.

Nesse contexto de autonomia, o Estado-membro de uma federacéo
esta protegido de eventuais ingeréncias do poder central em sua esfera de atuacéo.
Do mesmo modo, a Constituicdo impede que os Estados-membros compreendidos
isoladamente atuem em matérias incluidas nas competéncias conferidas a Unido.

Posto isso, importa ao presente estudo colacionar importante
observacéo no tocante ao conteldo dos poderes reservados dos Estados. Apesar
de terem adotado terminologias e expressdes diferentes ao tratar do tema, as
Constituicdes Federais (de 1891 e 1946) dispuseram explicitamente sobre essa
capacidade de auto-organizacdo traduzida na garantia de dispor sobre legislacdo
propria. Na férmula classica, a Constituigdo de 1891 dispunha que “é facultado aos
Estados, em geral, todo e qualquer poder ou direito, que lhes ndo for negado por
clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas expressas da
Constituicao” (art. 65, 2°), ou na redacgao mais recente da Constituicdo de 1946: “Aos
Estados se reservam todos os poderes que, implicita ou explicitamente, ndo |hes

sejam vedados por esta Constituicao” (art. 18, §1°).

Poderes de organizacdo constitucional e de legislagdo e poderes
reservados sdo as fontes da competéncia exclusiva dos Estados-
Membros, que irdo abastecer o ordenamento juridico estadual com
as normas hierarquicamente escalonadas da Constituicdo e das leis.
Demonstra-se, deste modo, que os Estados-Membros, além de
partes constitutivas da Republica Federal, sao titulares de
personalidade autbnoma de Direito Publico, possuindo capacidade
de acdo e vontade independente®®,

A Constituicao Federal de 1988, por seu turno, determina a regra
que orienta o poder de organizagéo constitucional e legiferante dos Estados em seu
art. 25 e 81° “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que

'3 Ibid., p. 387.
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adotarem...” — e, da mesma forma que as Constituicbes antepassadas, projeta nos
poderes reservados os desdobramentos formais e material do poder de organizagéo:
“sao reservados aos Estados as competéncias que nao Ihes sejam vedadas por esta
Constituicao”.

Adota, ademais, a técnica de autonomia controlada de seus entes,
subordinando os poderes de organizagao constitucional dos Estados aos “principios
desta Constituicao”. Exemplo da limitagdo inovacional imposta aos Estados é o art.
11 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias, que conferiu poderes as
Assembléias Legislativas para exercerem o poder de organizagdo constitucional e
elaborarem as suas Constituicbes do Estado, observados o0s preceitos
constitucionais da Nova Constituicdo promulgada.

Por isso € que se diz que a fonte juridica do Poder Constituinte do
Estado reside na Constituicdo Federal e se exprime na regra que atribui aos Estados
o0 poder de organizacdo para elaborar as suas préprias Constituicbes, exercendo
competéncias reservadas e ndo vedadas aos Estados. Essa origem do poder dos
Estados na Constituicdo Federal reflete e caracteriza a natureza derivada do poder
constituinte do Estado, que é originario em relacdo a Constituicdo do Estado e
derivado em relacao a Constituicdo Federal, cujos principios devera observar.

1.3 Normas constitucionais centrais, limites a auto-organizacdo dos

Estados e reparticdo constitucional de competéncias

Conforme ja ilustrado, a forma federativa de Estado é indissociavel
da ideia de autonomia dos Estados-membros e, em consequéncia disso, da
atribuicdo de competéncias a esses entes. I1sso porque a atribuicdo de competéncias
€ pressuposto da autonomia que Ihes é conferida pela Constituicdo Federal.

Da mesma forma que recebem uma gama de poderes para
exercerem na sua esfera territorial, os Estados-membros também sdo destinatarios
de uma série de limitagdes previstas na Constituicdo Federal, materializadas sob a
forma das chamadas “normas de observéancia obrigatoria”.

Portanto, pode-se afirmar, tanto no que toca o0s poderes
estabelecidos quanto no que concerne as restricbes constitucionalmente previstas,
que a Constituicdo Federal concebe a autonomia do Estado-membro “dentro de um

circulo de competéncia, ora sujeito a contragdes que reduzem sua area circular, ora
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recebendo dilatacdo que amplia as dimensdes do circulo”*. Assim, quanto maior o
namero de normas de observancia obrigatoria limitadoras da autonomia estadual,
menor o campo de atuacao independente do poder constituinte do Estado-membro e,
de forma inversa, quanto menor o numero daquelas normas, maior o espaco de livre
atuacdo daquele poder™.

A Republica Federativa do Brasil € composta pela Unido, ente
central que exerce o seu dominio sobre todo o territério nacional e por Estados,
entes regionais que exercem seu poder somente em determinada parcela territorial.
Desta forma, Unido e Estados formam, juntos, uma ordem juridica descentralizada,
cujas normas apresentam esferas territoriais de validade diferentes®®.

Ter “esferas territoriais de validade diferentes”, conforme apontado
anteriormente, significa que algumas normas dessa ordem juridica descentralizada
serdo validas para todo o territério nacional (normas centrais), quando emanadas do
ente central (Unido), ao passo que outras normas serdo validas apenas para uma
parte especifica do territério nacional (normas locais), quando editadas por um ente
regional. Isso significa que as varias ordens juridicas locais formam, juntamente com

a ordem juridica central, uma ordem juridica total.

As normas editadas pelos 6rgédos de producdo normativa da Unido
tém incidéncia sobre todo o territério da prépria Unido, que é o
territério nacional, e também sobre o territério dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, sendo, portanto, hormas centrais.
De modo analogo, as normas editadas pelos 6rgaos dos Estados-
membros incidem sobre a parte do territério da Unido em que estao
localizados e sobre o territério do Estado-membro respectivo e dos
Municipios nele encontrados, sendo, assim, normas locais*’.

Tarefa de suma importancia da Constituicdo Federal é organizar a
Federacdo em normas que dispdem sobre os Poderes, os 6rgados federais e as
competéncias atribuidas a cada ente federativo. A forma federal de Estado ndo pode
se esgotar no ordenamento central, impondo aos Estados-membros a tarefa

acessoria de expedir normas gue se projetardo nos ordenamentos parciais.

“Ibid., p 341.

' KELSEN, Hans. op. cit., p. 452.

' EONCY, Léo Ferreira. op. cit. p. 3.
Y Ibid. p. 3.
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A Constituicdo Federal de 1988, nesse cenario, ndo se confunde
com uma “Constitui¢ao total”, cujas normas (em sua totalidade) valeriam para todo o
territério nacional e incidiriam para todos os entes federativos. Isso porque nem
todas as normas previstas no texto constitucional destinam-se a regular atividades
politicas ou organizacionais de todos o0s entes, bastando-se quando aplicadas
somente a Unido.

Em sendo assim, as Constituicbes Estaduais (ordenamento derivado)
devem observar a Constituicdo Federal no tocante as limitacbes e determinantes
juridicas extrinsecas (representadas pelas normas de observancia obrigatoria),
podendo inovar no seu sistema juridico (ordenamento originario) em relacdo as
normas que produz com base na competéncia que lhe é atribuida pela Constituicdo
Federal.

As normas constitucionais federais, que, transpondo o0 objetivo
primario de organizar a Federacdo, vao alcancar o ordenamento estadual, com
maior ou menos intensidade, demonstram a existéncia de uma forma especial de

normas na Constituicdo Federal, que denominamos de normas centrais™®.

As normas centrais abrangem as normas de competéncia deferida
aos Estados e as normas de preordenacdo, quando a Constituicdo
Federal dispuser em seu texto sobre Poder do Estado. “Principios
desta Constituicdo”, “Principios constitucionais”, “Normas de
competéncia e Normas de preordenacao” limitam e condicionam o
poder de organizagdo do Estado e configuram diferentes
modalidades de normas centrais da Constituicdo Federal®.

1.3.1 A Reparticdo de Competéncias

Conforme ja mencionado, a reparticdo de competéncias destaca-se
como elemento caracterizador do modelo de federagcdo adotado. A depender do
grau de reparticdo, a fisionomia do Estado serd de centralizacdo ou de
descentralizacdo do poder federal. Por isso, a reparticdo de competéncias €
encarada como a peca chave para o entendimento do federalismo adotado em um
determinado Estado. A reparticdo atende a um principio corporativo territorial, de

modo que determinadas matérias passardo a ter incidéncia em todo o territério

¥ HORTA, Raul Machado. op. cit. p. 390.
¥ Ibid., p. 390.
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federal, enquanto outras ficardo distribuidas aos ordenamentos parciais dos
Estados-Membros e dos Municipios®.

A reparticdo de competéncia é norteada pelo principio geral do
interesse local. Trata-se do principio da predominancia do interesse, segundo o qual
“a Unido caberdo aquelas matérias e questbes de predominante interesse geral,
nacional, ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de
predominante interesse regional, e aos Municipios concernem assuntos de interesse
local’?.

O desenho constitucional de reparticdo de competéncias apontara
0s papéis a serem cumpridos pelos entes federados, indicando a area de atuacéo de
cada um dentro do cenario politico, econdmico e social do Estado Federal. Por isso
€ que o sistema de reparticdo adotado sera o sustentaculo do edificio constitucional
do Estado Federal.

A autonomia dos entes federados, conforme ja mencionado,
pressupde uma reparticio de competéncias, a qual se consubstancia na capacidade
de auto-organizacao, autogoverno, autolegislacdo e auto-administracao, traduzindo-
se a auto-organizacao (art. 25, CF) na competéncia para a elaboracdo de lei
fundamental propria, o autogoverno (arts. 27, 28 e 125, CF) na previsdo de 6rgaos
governamentais proprios, a autolegislagcdo (art. 25, CF) na capacidade de
estabelecer por direito proprio regras juridicas obrigatérias no ambito de suas
competéncias e auto-administracdo (art. 21, CF) na atribuicdo de um conjunto de
competéncias administrativas a serem executadas por seus proprios 6rgaos.

Tal poder de organizacdo tem, a priori, além de conferir aos
Estados-membros o poder de estruturar-se para cumprir determinadas funcdes, o
intuito de permitir que os Estados sirvam como “laboratérios politicos” a fim de
desenvolver novas ideias sociais, politicas e econémicas que possam solucionar de
modo mais adequado seus préprios problemas?.

A Constituicdo Federal de 1988 realizou formulagéo inovadora no
tocante a reparticAio de competéncias, introduzindo um novo aspecto para 0O

federalismo brasileiro. Atualmente, a reparticdo abrange cinco planos distintos:

20 .

Ibid. p. 349.
2L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 418.
22 SCHWARTZ, Bernard. O Federalismo Norte-Americano Atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1984, p. 75.
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| — competéncia geral da Unido (art. 21, | a XXV);

Il — competéncia de legislacédo privativa da Unido (art. 22, | a XXIX,
paragrafo unico);

[l — competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios (art. 23, | a XII, paragrafo Unico);

IV — competéncia de legislacdo concorrente da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal (art. 24, | a XVI, 88 1°, 2°, 3° e 4°);

V — competéncia dos poderes reservados aos Estados (art. 25, 81°,
e 125, 8§81°, 2°, 3° e 4°).

A competéncia comum, que regula a atividade administrativa das
pessoas juridicas de direito publico interno, prevé lei complementar definidora da
cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, com a
finalidade de assegurar o equilibrio do desenvolvimento e o bem-estar nacional (art.
23, paragrafo Unico).

Ao incluir um rol de competéncias concorrentes entre 0s entes
federativos, o legislador originario antecipou o ambito material por onde o
constituinte derivado podera divagar, conferindo-lhes uma competéncia legislativa
enumerada e partilhada (com a Unido e o Distrito Federal — art. 24, | a XVI). A
competéncia de legislacdo concorrente abriu aos Estados a possibilidade de legislar
sobre direito econdmico, urbanistico, protecdo do meio ambiente e controle de
poluicdo, procedimento em matéria processual, criagdo, funcionamento e processo
de juizado de pequenas causas, educacdo, cultura e ensino, além de outros
assuntos, em dominio em que a legislacéo federal se esgota na previsdo de normas
gerais, cabendo ao Estado exercer a legislacdo de complementacéo ou, na auséncia
de normas gerais federais, expedir as normas primarias, conforme mecanismo
estabelecido na Constituicdo Federal (art. 24, 881° ao 4°, CF). Os chamados
poderes reservados, principio classico do federalismo constitucional, advém das
competéncias nao vedadas aos Estados (art. 25, 81°, CF). A intervencao federal da
Unido nos Estados, que configura limitagdo da competéncia autbnoma dos Estados,
restou admitida pelo texto constitucional em casos extremos e para a correcdo de
condutas lesivas ao equilibrio federativo (art. 34, 1 a V, a e b, VI, VII, a-d, CF). A

intervencao prevista na Constituicdo de 1988 inova ao pretender assegurar direitos
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da pessoa humana, incluidos os principios constitucionais, de forma a preservar o

elenco dos direitos e garantias fundamentais.

1.4 Da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal aos limites de auto-

organizacéo dos Estados-membros®

Ainda que o conceito de autonomia, teoricamente, tenha surgido
como forma de garantir a capacidade criativa dos Estados-membros no tocante a
sua legislagéo (parcial), na pratica encontramos diversas limitac6es que tolhem esta
capacidade do poder legislativo decorrente. Isso porque a federacao passa, ao longo
dos tempos, por movimentos de expansao e retracdo a depender das intencdes
politicas do ente central. Sob argumentos de ordem juridica, encontramos motivos
puramente politicos que norteiam a completude da ordem constitucional federativa.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, diversos
julgados negaram poderes aos Estados-membros com base no hipotético postulado
que a proépria Corte convencionou chamar “principio da simetria”. Este, ndo definido
propriamente pelo seu criador, tornou-se “a mais evidente tentativa de se
estabelecer o fechamento da ordem constitucional federativa, especialmente no
tocante ao problema dos limites constitucionais & autonomia do Estado-membro”.

Seguindo o conceito de Tavares, que acerca do principio da simetria
dispde que

a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais comumente referem-se a
um ‘principio da simetria’, mais corretamente, uma obrigacao geral e
implicita de simetria, por parte dos Estados membros e Municipios,
na elaboragdo de seus diplomas maximos, com o modelo federal
estabelecido pela Constituicdo do Brasil25,

Léo Leoncy traduz o principio em cotejo como sendo

a ideia de que os Estados-membros submetem-se as normas da
Constituicdo Federal estabelecidas para situagfes envolvendo a
Unido, sempre que ndo houver uma norma constitucional especifica

» Cf. LEONCY, Léo. Uma proposta de releitura do “principio da simetria”. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-nov-24/observatorio-constitucional-releitura-principio-simetria. Acesso
em: junho 2013.

* LEONCY, Léo Ferreira. “Principio da simetria” e argumento analdgico: o uso da analogia na
resolucdo de questbes federativas sem solugéo constitucional evidente. Sdo Paulo: USP, 2011. Tese
de Doutorado.

»® TAVARES, 2010 apud, LEONCY, Léo Ferreira. “Principio da simetria” e argumento analégico: o uso
da analogia na resolucdo de questBes federativas sem solugdo constitucional evidente. Sdo Paulo:
USP, 2011. Tese de Doutorado.
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gue lhes seja expressa e diretamente aplicavel em situacdes
consideradas ou presumidas equivalentes®.

Dessa forma, na auséncia de definicbes e critérios de aplicacdo do
que seria o0 principio da simetria, consolidou-se, na doutrina, um conceito baseado
na ideia da aproximacdo entre as normas constitucionais federais e as normas
constitucionais estaduais, ainda que a prépria Constituicdo Federal silencie quanto a
matéria. A aplicacdo de argumentacdo fundada em pura analogia, portanto, guiou o
Supremo Tribunal Federal na solucdo de questbes cujo fundo seria de discussao
mais complexa.

Vejamos algumas decisdes proferidas pela cupula do Poder
Judiciario que demonstram a tendéncia hermenéutica descrita de minimizar a
capacidade dos Estados sob o argumento da reproducdo simétrica de preceitos
constitucionais, tanto quanto possivel.

Na ADI n° 36472', a Constituicdo do Estado do Maranh&do foi
impugnada por estipular a pena de perda de mandato do governador que se fizer
ausente do territério estadual por mais de 15 dias sem autorizacdo do respectivo
parlamento, tal como estabelecido constitucionalmente para o Presidente da
Republica (art. 83, CF). A ementa da A¢do Direta de Inconstitucionalidade segue

abaixo:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO DO ESTADO DO
MARANHAO. IMPEDIMENTO OU  AFASTAMENTO DE
GOVERNADOR OU VICE-GOVERNADOR. OFENSA AOS
ARTIGOS 79 E 83 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
IMPOSSIBILIDADE DE “ACEFALIA” NO AMBITO DO PODER
EXECUTIVO. PRECEDENTES. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE.

A auséncia do Presidente da Republica do pais ou a auséncia do

Governador do Estado do territério estadual ou do pais é uma causa

*® Ibid.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3647 MA

Relator: Min. Joaquim Barbosa

Julgamento: 16/09/2007

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-02319-02PP-00406
Partes: Partido do Movimento Democrético Brasileiro — PMDB, Marcos Alessandro Coutinho Passos
Lobo e Outros (a/s) Assembléia Legislativa do Estado do Maranh&o.
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temporaria que impossibilita o cumprimento, pelo Chefe do Poder
Executivo, dos deveres e responsabilidades inerentes ao cargo.
Desse modo, para que ndo haja acefalia no ambito do Poder
Executivo, o presidente da Republica ou o Governador do Estado
deve ser devidamente substituido pelo vice-presidente ou vice-
governador, respectivamente. Inconstitucionalidade do 8§ 5° do
art. 59 da Constituicdo do Estado do Maranh&do, com a redacédo dada
pela Emenda Constitucional Estadual 48/2005. Em decorréncia do
principio da simetria, a Constituicdo Estadual deve estabelecer
sangdo para o afastamento do Governador ou do Vice-
Governador do Estado sem a devida licenca da Assembléia
Legislativa. Inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 62 da
Constituicdo maranhense, dada pela Emenda Constitucional
Estadual 48/2005. Repristinacdo da norma anterior que foi revogada
pelo dispositivo declarado inconstitucional. Acdo direta de

inconstitucionalidade julgada procedente. (grifos nossos).

A ADI n° 2079, por sua vez, declarou inconstitucional dispositivo de
lei do Estado de Santa Catarina por prever hipotese de emenda parlamentar
contendo aumento de despesa em projeto de lei de iniciativa reservada do

governador. Vejamos a sua ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 12 DA LEI 10789 DO ESTADO DE SANTA
CATARINA. EMENDA PARLAMENTAR EM PROJETO DE LEI DE
INICIATIVA RESERVADA. COMPETENCIA PRIVATIVA DO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO. AUMENTO DE DESPESA. AUSENCIA
DE PREVISAO ORCAMENTARIA.

1. Criacdo de gratificacdo - Pro-labore de Exito Fiscal. Incorre em
vicio de inconstitucionalidade formal (CF, artigos 61, 81° Il,a e

ce 63, 1) a norma juridica decorrente de emenda parlamentar em

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2079 SC

Relator: Min. Mauricio Corréa

Julgamento: 28/04/2004

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJ 18-06-2004 PP-00044 EMENT VOL-02156-01 PP-00073

Partes: Governador do Estado de Santa Catarina, PGE-SC Walter Zigelli, Assembléia Legislativa do
Estado de Santa Catarina.
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projeto de lei de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo,
de que resulte aumento de despesa. Parametro de observancia
cogente pelos Estados da Federacdo, a luz do principio da

simetria. Precedentes.

2. Auséncia de prévia dotacdo orcamentaria para 0 pagamento do
beneficio instituido pela norma impugnada. Violacdo ao artigo 169
da Constituicdo Federal, com a redacao que Ihe foi conferida pela
Emenda Constitucional 19/98. Acao direta de inconstitucionalidade

julgada procedente. (grifos nossos)

No julgamento da ADI n° 3619%°, na circunstancia da instalacéo de
comissao parlamentar de inquérito estadual para apuracdo de fato determinado, os
estados-membros, “por forga do principio da simetria” e diante da auséncia de
regramento constitucional federal especifico voltado a esses entes no que diz
respeito a tais questdes, deveriam conduzir-se nos mesmos moldes em que o
constituinte federal dispusera para a Unido em situacdes consideradas semelhantes.

Em seguida, a ementa do julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 34, §1°,
E 170, INCISO I, DO REGIMENTO INTERNO DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO. COMISAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO. CRIACAO. DELIBERACAO DO
PLENARIO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. REQUISITO QUE
NAO ENCONTRA RESPALDO NO TEXTO DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. SIMETRIA. OBSERVANCIA COMPULSORIA PELOS
ESTADOS-MEMBROS. VIOLACAO DO ARTIGO 58, §3°, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. A Constituicdo do Brasil assegura a um terco dos membros da
Camara dos Deputados e a um terco dos membros do Senado
Federal a criacdo da comissdo parlamentar de inquérito, deixando
porém ao préprio parlamento o seu destino. 2. A garantia

assegurada a um terco dos membros da Camara ou do Senado

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3619 SP

Relator: Min. Eros Grau

Julgamento: 31/07/2006

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJ 20-04-2007 PP-00078 EMENT VOL-02272-01 PP-00127

Partes: Partido dos Trabalhadores — Diretorio Nacional, Marcio Luiz Silva e Outros (a/s) e Assembléia
Legislativa do Estado de S&o Paulo.
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estende-se aos membros das assembléias legislativas estaduais ---
garantia das minorias. O modelo federal de criacdo e instauracao
das comissdes parlamentares de inquérito constitui matéria a ser
compulsoriamente observada pelas casas legislativas estaduais. 3.
A garantia da instalacdo da CPI independe de deliberagcéo plenéria,
seja da Cémara, do Senado ou da Assembléia Legislativa.
Precedentes. 4. Nao ha raz&o para a submisséao do requerimento de
constituicdo de CPI a qualquer 6rgdo da Assembléia Legislativa. Os
requisitos indispensaveis a criagdo das comissdes parlamentares de
inquérito estdo dispostos, estritamente, no artigo 58 da CF/88. 5.
Pedido julgado procedente para declarar inconstitucionais o trecho
"sd sera submetido a discussao e votacdo decorridas 24 horas de
Sua apresentacao, e", constante do § 1° do artigo 34, e o inciso | do
artigo 170, ambos da Consolidagdo do Regimento Interno da

Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo. (grifos nossos).

Note que, nos casos acima expostos, a suficiéncia das decisdes se
deu pela invocacao do principio da simetria ao invés da exposi¢cdo de argumentos
consistentes que digam respeito aos motivos pelos quais as Constituicdes Estaduais
devem ou ndo adotar determinada regra constitucional federal. A ventilacdo das
discussbes fica limitada, sempre, pelo preceito da simetria, em detrimento de
exposicdes concretas a respeito das possibilidades de inovacao constitucional pelo
legislador derivado.

Ademais, a Constituicdo Federal, a ndo ser por conter um conjunto
de regras e principios constitucionais aos quais reportamos algumas nuances das
questbes suscitadas, ndo prevé, em concreto, para cada uma das situacbes
aventadas, um regramento especifico e diretamente voltado para a atuacdo dos

Estados-membros.

Tais circunstancias revelam que, na hipotese de duvida sobre se
situacbes como aquelas relatadas receberam adequado tratamento
por parte das instancias estaduais de aplicagdo ou mesmo do poder
constituinte estadual, a Carta Federal (i) tanto pode deixar de
oferecer normas-regra especificamente voltadas para a resolucéo
daqueles casos (produzindo-se, com isso, uma lacuna normativa) (ii)
como pode limitar-se a oferecer normas-principio apenas vagamente



27

relacionadas aos mesmos casos (engendrando-se, assim,
uma lacuna de indeterminacg&o)®.

® LEONCY, Léo. Uma proposta de releitura do ‘principio da simetria”. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-nov-24/observatorio-constitucional-releitura-principio-simetria. Acesso
em: junho 2013.



http://www.conjur.com.br/2012-nov-24/observatorio-constitucional-releitura-principio-simetria
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2. Aspetos relevantes dos direitos fundamentais no direito brasileiro

O constitucionalismo moderno solidificou-se a partir, principalmente,
de movimentos que resultaram na busca e afirmacdo dos direitos fundamentais
como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa humana. A importancia da matéria
€ tamanha que se entendeu por necessaria a sua positivacdo na Constituicdo
Federal que, como lei fundamental maior, constitui o local adequado para positivar

as normas asseguradoras de tais pretensoes.

Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituicdo como
norma suprema do ordenamento juridico e a percepcao de que 0s
valores mais caros da existéncia humana merecem estar
resguardados em documento juridico com forga vinculativa méaxima,
indene as maiorias ocasionais formadas na efervescéncia de
momentos adversos ao respeito devido ao homem?®.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 se deu em um
cenario politico de luta pela instituicdo de um Estado democratico destinado a
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais. A importancia de tais direitos no
texto constitucional é tdo grande que a prépria Assembleia Constituinte, através do
Predmbulo da Constituicdo, os consignou como valores supremos da Nova
Republica Democratica. Eis o enunciado do Preambulo da Constituicdo Federal

promulgada em 1988:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*>.

Note que o Predmbulo da Constituicdo € o conjunto de enunciados
formulados pelo legislador constituinte originario para justificar as opc¢des politicas,
juridicas, sociais e econémicas do texto constitucional promulgado. Muito embora

7

nao tenha valor juridico propriamente dito, € um vetor interpretativo para a

*’ MENDES, Gilmar Ferreira et alii. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
s CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil. Edicdo Administrativa. Brasilia, Centro de
Documentacéo e Informagéo, Senado Federal. Biénio 2011-2012.
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compreensao do significado das suas prescricdes normativas e solugbes de

controvérsias constitucionais.

2.1 Breve historico dos direitos fundamentais

N&o se pretende, aqui, esgotar o assunto do surgimento e evolucao
dos direitos fundamentais. O propdsito de abordar o tema reside na necessidade de
compreensao dos motivos que levaram os Estados a prescrever tais direitos em prol
da defesa dos seus cidaddos pelo reconhecimento de que héa valores que séo
inerentes ao ser humano e devem ser tutelados pela estrutura estatal.

A historia do surgimento dos direitos fundamentais e da necessidade
de protegé-los corre em paralelo com as grandes revolucfes e guerras vividas pela
humanidade.

A sedimentacéo dos direitos fundamentais como normas obrigatérias
€ resultado de maturacdo historica, o que também permite
compreender que os direitos fundamentais ndo sejam sempre 0s
mesmos em todas as épocas, ndo correspondendo, além disso,
invariavelmente, na sua formulacdo, a imperativos de coeréncia
l6gica®.

E inegavel que a principal finalidade residente na implementacéo de
“direitos fundamentais” diz respeito a limitacdo do poder do Estado a favor dos
individuos a ele submetidos e a garantia de direitos conexos com aspectos
essenciais de uma vida digna. Nesse sentido, os direitos fundamentais
correspondem a deveres do Estado, que podem ser tanto de carater absenteista
(dever de abstencdo de intervir na esfera de liberdade garantida aos individuos)
como intervencionista (dever de prestacdo ou de manutencdo de estrutura ou
organizacao).

Inimeras foram as declaracdes de direitos que, no final do século
XVIII, elencaram uma série de “prote¢des” direcionadas ao homem, em especial as
gue correspondem aos direitos inerentes a sua condicdo de existéncia. Movimentos
constitucionais dos mais diversos (principalmente o norte-americano e o continental-
europeu) viram a necessidade de positivar direitos fundamentais, que surgiram em

concomitancia ao avanco das ideias liberais.

% Ibid., p. 307.
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A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que reconheceu
a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao, a
liberdade de religido e do pensamento, além de garantias contra a repressao penal
foi uma das mais relevantes declaraces da histéria, por confiar na intervencao do
legislador enquanto representante do interesse geral.

Muito embora indmeros elementos diferenciadores de tais
movimentos possam ser apontados, € possivel extrair varidveis comuns e
consequéncias juridicas semelhantes no constitucionalismo continental-europeu e

norte-americano.

Uma evolucdo muito rapida permitiu que, no ultimo quarto do século
XVIII, fossem redigidas declaragdes de direitos fundamentais, tanto
no “velho” como no “novo” mundo. Estas foram sendo cada vez mais
reconhecidas como fundamento da ordem estatal-constitucional,
devendo ser respeitadas pelo legislador comum, pela Administracdo
Publica e pelos tribunais®.

Outro aspecto importante que tangencia a evolugdo da concepcao
de direitos fundamentais é o que a divide em “geragdes”®. A primeira delas abrange
direitos decorrentes das Revolu¢des americana e francesa, direitos esses que foram
0s primeiros a serem positivados. Os direitos de primeira geracdo visaram fixar uma
esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder. Por isso podem ser
traduzidos em postulados de abstencédo dos governantes, criando obrigacdes de néo
fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo*®. S&o
direitos indispensaveis a condicdo de ser humano, e por isso ostentam pretensao
universalista. Dizem respeito as liberdades individuais, onde o paradigma € o
homem como individuo singular, sem que haja preocupacdo com relactes
interpessoais, ou seja, com o bem estar da comunidade como um todo.

O Estado Absenteista, no entanto, mostrou-se insuficiente.
Problemas sociais decorrentes do crescimento demografico e de mudancas na
estrutura econdmica da sociedade instigaram novas reivindicacbes no sentido de

provocar o Estado a adotar um papel ativo na realizacao da justica social.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Ed.
Atlas, 2012. p. 19.

% Importante ressaltar que, muito embora o termo seja utilizado para designar ciclos sucessivos de
direitos, ndo ha entre as “gerag¢des” qualquer superagdo conceitual; muito pelo contrario, a garantia
do néo retrocesso dos direitos fundamentais € uma das mais importantes em sua efetivagao.

% MENDES, Gilmar Ferreira et alii, op. cit., p. 309.



31

Nesse cenario, surge o Estado Intervencionista, dos seguros sociais
e das acoes estatais com o fito de operar para que a sociedade ndo mais sofresse
com a falta de intervencdo econdémica e regulacdo da vida em sociedade. Os direitos
de segunda geracdo caracterizam-se por obrigar o Estado a assumir obrigactes
positivas para alimentar o bem-estar dos seus cidadaos. Eles tentam estabelecer
uma liberdade real e igual para todos, mediante a¢les integradas dos Poderes
Plblicos nas areas de assisténcia social, saude, educacdo, lazer, trabalho,
seguranca publica, entre outros. Os chamados direitos sociais, portanto, referem-se
a reivindicacdes de realizac&o de justica social. E nesse momento que o principio da
igualdade ganha realce; ha uma verdadeira preocupacdo do Estado em garantir que
os individuos tenham garantidos direitos que |Ihes proporcione o minimo para a
existéncia digna.

Ja& os chamados direitos de terceira geracdo apresentam titularidade
difusa ou coletiva, pois tendem a preocupar-se com a coletividade e ndo com o ser
humano de forma isolada. S&o representados pelo direito a paz, a qualidade do meio
ambiente, ao desenvolvimento, entre outros.

A opcdo por desmembrar as fases histéricas dos direitos
fundamentais em geracbes € meramente académica e instrumental para que se
possa compreender de que forma tais direitos surgiram como reivindicacdes
acolhidas, pouco a pouco, pela ordem juridica. E fundamental que se apreenda,
dentro do contexto acima apresentado, que falar em sucessdo de geracdes nao
significa que, em algum momento, os direitos de uma geragdo tenham sido
suplantados pelos direitos posteriores, advindos de outro contexto historico e social.

Os direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com 0s
direitos da nova geracdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
concepcdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos®’.

Pelo que até entdo se expds, pode-se concluir que a crescente
preocupacdo com a garantia dos direitos fundamentais diz respeito a progressao da
sociedade no sentido da compreensdo do homem enquanto sujeito que deve ter
atendidas e satisfeitas as suas necessidades basicas para que possa viver a vida

em sua plenitude.

¥ Ibid., p. 310.
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2.2 Definigéo e finalidade

Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar
o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual®.

Importante mencionar que um direito existe juridicamente apés a sua
positivacdo, que estabelece o seu real alcance. Por estarem contidos em normas
juridicas veiculadas no ordenamento patrio € que sao exigiveis em juizo.

A principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos
individuos uma posicao juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza
material, mas as vezes de natureza processual e, consequentemente, limitar a

liberdade de atuacdo dos 6rgéos do Estado®.

2.3 Caracteristicas dos direitos fundamentais: elementos basicos

O conceito de direitos fundamentais, por si sO, apresenta carater
amplo e superficial. E ardua a tarefa de fixar uma definicdo singular desses direitos
justamente porque no amago de cada sociedade democratica as concepcdes a
respeito de direitos inerentes ao homem e que devem ser tutelados pelo Estado
varia. Entretanto, é possivel destacar aspectos que Ihes sdo associados com mais
frequéncia.

A primeira e talvez mais importante caracteristica dos direitos
fundamentais € que eles sdo universais e relativos.

A universalidade diz respeito justamente a titularidade dos direitos
fundamentais, que sdo de todos, posto que somente o fato de o ser humano existir
garante a ele a titularidade suficiente de muitos dos chamados direitos fundamentais.

No entanto, ha que se ressaltar que alguns direitos fundamentais se
dirigem a grupos especificos, a classes que possuem uma certa singularidade, como
€ 0 caso dos direitos dos trabalhadores.

Os direitos fundamentais, a época de sua concepcéo, eram tidos por

absolutos “no sentido de se situarem no patamar maximo de hierarquia juridica e de

%8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p. 40.
* Ibid., p. 48.
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ndo tolerarem restricdo”. Entretanto, essa concepcao, advinda do jusnaturalismo,
esbarra em dificuldades praticas e a doutrina atual j& aceita limitacdes a tais direitos
guando estes enfrentarem ou colidirem com outros valores de ordem constitucional.
Por isso é que, atualmente, diz-se que sao relativos tendo em vista que nenhum
direito fundamental pode ser usado de escudo para a pratica de atos ilicitos, bem
como a admissao de que dois ou mais direitos fundamentais possam colidir.

Soma-se as duas caracteristicas acima apresentadas o fato de os
direitos fundamentais apresentarem historicidade. Cada capitulo historico relevante
vivido pela humanidade provavelmente contribuiu para o crescimento do catalogo de
direitos até entdo existentes. Em sendo frutos de episédios da historia universal, sdo
inevitavelmente conexos com o contexto histérico no qual surgiram, e ndo se pode
pretender que o0 seu conteudo (e, consequentemente as suas interpretacdes)
permaneca inalteravel no tempo e no espaco. O recurso a Histéria mostra-se
indispensavel para que, a vista da génese e do desenvolvimento dos direitos
fundamentais, cada um deles se torne mais bem compreendido®.

O aspecto histérico acima exposto torna-se fundamental, também,
para que se avalie a chamada indole evolutiva dos direitos fundamentais ja que os
mesmos podem desaparecer, aparecer ou ter seu significado alterado ao longo do
tempo.

Os direitos fundamentais também s&o indisponiveis, ou seja, é
impossivel ao seu titular alienar, renunciar ou dispor do direito, ainda que por livre
consciéncia. A inalienabilidade traz uma consequéncia pratica importante — a de
deixar claro que a pretericdo de um direito fundamental ndo estara sempre
justificada pelo mero fato de o titular do direito nela consentir®.

Conforme ja exposto anteriormente, os direitos fundamentais devem
ser constitucionalizados, ou seja, devem estar consagrados em preceitos de ordem
juridica. Sendo assim, séo tidos direitos fundamentais aqueles relacionados com a
necessidade do ser humano de ter uma vida digna, desde que escalonados em
diplomas normativos do Estado. Importante ressaltar que o rol do texto constitucional

€& meramente exemplificativo.

** MENDES, Gilmar Ferreira et alii, op. cit., p. 316.
“Lbid., p. 317.
2 bid., p. 318.
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Ademais, tais direitos exigem que os Poderes Publicos se vinculem
a eles. Torna-se dever do Estado e, portanto, de suas instituicdes, zelar, proteger,
resguardar e agir no que for necessario para assegurar a observancia dos mesmos.

Por fim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais possuem
aplicabilidade imediata. Isso porque na experiéncia constitucional, verificou-se que a
previsdo normativa por si sé ndo garantia o devido tratamento a tais direitos. O medo
de que caissem por terra e fossem marginalizados dos ordenamentos juridicos fez
com que a eles fosse assegurado um principio acessorio de aplicabilidade imediata.
Por apresentar relevancia impar, o tépico serd desenvolvido a parte, no subcapitulo

seguinte.

2.3.1 O efeito vinculante e o efeito horizontal dos direitos fundamentais

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, 81°, adotou a
seguinte formula da aplicabilidade: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata”. Isso significa que aos direitos fundamentais
em geral, e ndo somente aos direitos individuais, ela é assegurada.

O real significado dessa clausula € garantir que, dentre um texto de
carater programatico, os direitos fundamentais ndo sejam encarados como meras
diretrizes, mas sim como normas de carater preceptivo. Entretanto, hd normas de
direitos fundamentais que ndo sdo autoaplicaveis. ISso porque elas precisam conter
elementos minimos indispensaveis que assegurem a sua aplicabilidade. Sendo
assim, normas que dispéem sobre direitos fundamentais de indole social, por
exemplo, ndo sdo exigiveis de imediato, visto que a sua plena eficacia esta
condicionada a uma complementacéo por parte do legislador. Nem sempre, portanto,
as normas de direitos fundamentais geram direitos subjetivos, concretos e definitivos.

A vista de tais circunstancias, a doutrina aplica ao art. 5°, §1°, da
Constituicdo, o entendimento de que nele se conforma uma norma-principio, onde
se estabelece um mandado de otimizagc&o. Tal interpretacdo foi apresentada ao
cenario juridico na forma da Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy, que
afirmou que as normas que veiculam direitos fundamentais sdo “normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das
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possibilidades juridicas e faticas existentes”*?

. Isso significa dizer que os direitos
fundamentais caracterizam-se pelo variado grau de satisfacdo e pelo fato de a
medida devida de sua satisfacdo ndo depender somente das possibilidades faticas,
mas juridicas.

Por conseguinte, a formula da aplicabilidade imediata, ao emitir o
comando de que todos os direitos e garantias fundamentais, isto €, todas as
disposicbes que definem direitos e garantias individuais, sociais e politicos,
independentemente do capitulo ou titulo da Constituicdo que os proclama, séo direta
e imediatamente vinculantes*, prescreve que as autoridades do Estado, sem
excecdo, incluindo todos os Poderes e, em especial, 0 Poder Legislativo*, estdo
vinculadas aos direitos fundamentais. E o chamado efeito vertical dos direitos
fundamentais.

Outro carater da norma em cotejo determina que os titulares desses
direitos ndo precisam aguardar autorizagdo, concretizacdo ou outra determinagao
estatal para exercé-los. Até mesmo o Poder Judiciario pode suprir omissdes estatais
de forma a conservar e garantir a predominancia dos direitos fundamentais sobre os

poderes estatais.

(...) os direitos fundamentais vinculam o poder do Estado, proibindo-
lhe de restringi-los por meio da legislagdo comum ou eximir-se da
obrigacdo de respeito. Em outras palavras, os direitos fundamentais
garantem, mediante a supremacia da Constituicdo, que nenhuma
autoridade estatal, nem mesmo o Poder Legislativo, desrespeitara os
direitos dos individuos. Isso constitui o efeito vertical dos direitos
fundamentais que se manifesta nas relagbes caracterizadas pela
desigualdade entre o “inferior” (individuo) e o “superior” (Estado), que
detém, privativamente, o poder de legislar e um enorme potencial de
violéncia organizada®.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, a doutrina e jurisprudéncia alemas,
correspondendo ao contexto da época, consolidaram o entendimento de que os
direitos fundamentais deveriam produzir, além dos seus efeitos verticais, efeitos

horizontais ou “efeito perante terceiros” para que a sua protecao se desse de forma

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 90.
* DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p. 90.
% 0 Poder Legislativo tem mencdo destacada pelo fato de que, ainda que detenha competéncia e
legitimacao democratica de legislar sobre normas gerais e abstratas e, em regra, vinculantes, nao
z%odem restringir direitos fundamentais mesmo que sob pretexto democratico.

Ibid., p. 98.
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completa sem que fosse possivel aos cidadaos interferirem na eficdcia dos mesmos
em suas relagdes interpessoais. O reconhecimento desse efeito horizontal parece
necessario quando, por exemplo, interesses de particulares séo conflitantes.

Primeiramente, foi considerado — o efeito horizontal — na sua forma
direta, como aplicagcdo imediata das normas constitucionais em conflitos entre
particulares.

Em seguida, considerou-se aceitar o efeito somente na forma
mediata, ou seja, atribuir aos direitos fundamentais a possibilidade de irradiarem*’
sobre a legislacdo comum, infraconstitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, sob o fundamento do art. 5°, §1°,
da Constituicdo Federal, o reconhecimento do efeito direto dos direitos fundamentais
nao pode prescindir da mediacdo do Estado, detentor da obrigacdo de afastar ou
reparar qualquer ameaga ou leséo a direitos fundamentais oriunda da relagéo entre
particulares. Desta forma, fica estabelecida uma relagao triangular onde o Estado,
vinculado aos direitos fundamentais e protetor dos mesmos, media as relacdes entre
particulares, que estao diretamente vinculados ao direito infraconstitucional.

No entanto, a aplicacéo direta pelo Estado-juiz ndo impugna a tese
apresentada de que o efeito horizontal € meramente indireto, necessitando da
intermediacdo de clausulas gerais do direito infraconstitucional sobre as quais incide
o referido “efeito de irradiagao” e, evidentemente, da decisdo do juiz que interpreta e

aplica tais clausulas®.

2.4 A amplitude legislativa dos direitos fundamentais: leitura do art. 5°, 82°,

da Constituicao Federal

A Constituicdo Federal da Republica de 1988, ao expressar a
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos como principios
fundamentais nos artigos 1°, inciso lll, e 4°, inciso Il, da Constituigcdo, priorizou a
defesa do cidaddo contra as mazelas que possam ser intentadas contra ele,
abracando o ideal da dignidade e a esséncia da vida em sua completude —
assegurando a presenca do Estado nessa relacao garantista.

* Dai o chamado “efeito de irradiagdo”, pelo qual a legislagdo infraconstitucional seria interpretada “a
luz” dos direitos fundamentais.
* Ibid., p. 106.
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Nesse globo de direitos que dédo vazdo a humanidade do ser, ha
agueles que consideram os direitos fundamentais, os direitos sociais, os direitos
econdmicos e os direitos politicos como parte de um grande sistema de protecao
dos seres humanos, entendendo que cada um deles é imprescindivel para levar a
cabo a sua protecdo ampla, total e irrestrita. Todos os direitos que as constituicoes
declaram irrenunciaveis, intangiveis e inalienaveis se co-associam e coexistem num
feixe®.

Nessa aspiracdo, o texto da Constituicdo de 1988 estabeleceu um
comando normativo essencialmente humanista e internacionalista para a eficaz
protecdo da pessoa humana. Dentre essas normas assecuratorias, encontra-se

aquela preceituada no §2° do art. 5°, que possui a seguinte redacao:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
Conforme se depreende da leitura do dispositivo acima colacionado,
trés sdo as vertentes adotadas na Constituicdo Federal de 1988 para os direitos e

garantias individuais:

a) Direitos e garantias expressos na Constituicdo (tanto em seu art. 5° como no
restante do texto constitucional);

b) Direitos implicitos, subentendidos nas regras de garantias, bem como o0s
decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo adotados; e

c) Direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Da interpretacdo do exposto na letra “b”, temos que o rol de direitos
fundamentais foi reconhecido pela propria Constituicio Federal como sendo
meramente exemplificativo. Sendo assim, quaisquer direito fundamental criado a luz
do regime e dos principios constitucionais, ou seja, que ndo os contradiga, reduza

ou de qualquer forma os afete, sao legitimos.

* BARBOSA, Rui. op. cit., p. 52.



38

3. Da capacidade legislativa do constituinte decorrente de inovar em matérias
de direitos fundamentais: possibilidades e limitagbes

Conforme se pode depreender das ideias até entdo expostas, uma
analise mais aprofundada da Constituicdo de 1988 denota certas intencées do
constituinte que, inspirado no movimento popular pela democracia e a liberdade e
sob a influéncia ideoldgica do liberalismo social, demonstrou algumas preocupacoes
basicas que transpareceram no texto constitucional. S&o elas: democratizar o
exercicio do poder, acompanhado pelo fortalecimento da cidadania individual e o
reconhecimento de uma nova figura do direito publico; a cidadania coletiva;
restabelecer as relacdes federativas, enfatizando a descentralizacdo no lugar da
tendéncia centralizadora da Constituicao de 1967°°.

Dentro desse cenario, e em sendo as normas de direitos
fundamentais mandamentos de otimizacao, e ndo havendo disposi¢cdo constitucional
gue limite a legiferacdo sobre o tema, muito pelo contrario, a teor do art. 5°, 82°, que
traduz o carater meramente exemplificativo do rol apresentado pelo texto
constitucional, podemos toma-las por normas de observancia obrigatoria, porém de
livre manejo para o constituinte decorrente. A ele cabera, diante da opc¢édo por
ampliar o rol dos direitos fundamentais locais, avaliar que tais direitos vincularéo
todos os poderes locais e deverdo ser maximamente concretizados.

Se o federalismo é, por esséncia, a reparticdo do territorio
nacional que garante autonomia aos seus entes favorecendo, inclusive, a
preservacao das caracteristicas locais, essa independéncia deve ser cada vez mais
acentuada e trabalhada em prol do crescimento social, econédmico e politico local,
bem como das demandas especificas de cada um desses centros de poder
autbnomo. O poder constituinte decorrente deve poder garantir novos direitos
fundamentais a populacdo residente no seu territério de atuacdo, preservando o0s
seus particularismos e valores histérico-culturais, ndo havendo razdes juridicas que
freiem ou desincentivem a utilizag&o desse poder. A Constituicdo Federal estabelece
os direitos basicos dos cidadaos, que as unidades federadas podem ampliar, ndo

restringir®".

* BARBOSA, Rui. op. cit. p. 32.
> DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., p. 260.
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(...) o fato de algo ser da competéncia da Uni&o pouco diz sobre sua
importancia em relacdo aos direitos fundamentais. Aquilo que é de
competéncia dos Estados — é possivel, aqui, pensar na educacao e
na policia — pode ter igual ou maior importancia®.

3.1 InovagOes legislativas em ambito estadual e o Supremo Tribunal
Federal: as ADI's 2643 e 3394

A pesquisa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através do
seu sitio eletrdnico ndo gera resultados para a busca de decisbes no campo
tematico dos direitos fundamentais em Constituicbes Estaduais. Significa dizer que a
Corte ainda ndo chegou a apreciar matérias relacionadas a direitos fundamentais
inseridas em Constituicdes Estaduais, inovando na abrangéncia de garantias no
ambito estadual. Ao revés, € possivel localizar decisdes referentes a afericdo da
criacao de direitos, por meio de leis estaduais, que apresentam feicdo materialmente

constitucional. Estas serdo o objeto de analise do presente topico.

3.1.1 A Acéao Direta de Inconstitucionalidade 2643: isencédo do pagamento
de taxa de inscricdo aos candidatos ao exame vestibular de Universidade

Estadual

A ADI 2643, proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande
do Norte, tem como objeto a declaracéo de inconstitucionalidade da Lei Estadual n°®
7983/01, que isenta do pagamento de taxa de inscricdo os candidatos ao exame
vestibular da Universidade Estadual do Rio Grande do Norte. A norma impugnada

apresenta o seguinte teor:

Art. 1°. Fica isento do pagamento de taxa de inscricdo, ou qualquer
outra a ela vinculada, o candidato que se inscreva para prestar

°2 |bid. p. 137.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2643 RN

Relator: Min. Carlos Velloso

Julgamento: 12/08/2003

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo:DJ 26-09-2003 PP-00005 EMENT VOL-02125-01 PP-00162 RTJ VOL-00191-02 PP-
00469

Partes: Governador do Estado do Rio Grande do Norte PGE-RN — Nivaldo Brum Vilar Saldanha e
Outro Assembiléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Norte.
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exame vestibular na Universidade Estadual do Rio Grande do Norte
— URRN.

Art. 2°, Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo revogadas
as disposi¢cdes em contrério.

Para fins do presente estudo, apresentaremos os trechos dos votos
e debates promovidos no Plenario do Supremo Tribunal Federal que apresentam
relevancia para a discussdo do tema que envolve a necessaria atuacdo dos
Estados-membros no sentido de garantir direitos fundamentais, n&o
necessariamente previstos na Constituicdo Federal na forma literal, aos seus
cidadéaos.

Apos ter sido a norma impugnada por atentar contra os arts. 63, I,
165, Il e 166, 83°, todos da Constituicdo Federal, o Ministro Carlos Velloso, relator

da acao, aduziu em sua confirmacao de voto que:

(.) o fato de ndo ser cobrada essa taxa ndo gera
inconstitucionalidade, mesmo porque é razoavel que o poder publico
assuma o 6nus de ministrar ensino gratuito a todos. No caso, a
Administragdo Publica do Estado do Rio Grande do Norte resolveu,
por vontade de sua Assembleia Legislativa, tornar gratuito o exame
vestibular para ingresso na universidade estadual. Sob certo aspecto,
essa lei tem um alto significado social.

Com efeito.

Fui professor universitario durante cerca de trinta anos, em Minas, na
PUC-MG e na UFMG. Em Brasilia, na UNB. Nao poucas vezes
alunos me disseram que o dinheiro que tinham mal dava para o
transporte. Sacrificavam muitas vezes, a propria alimentagcdo. Entéo,
tornar gratuito o exame vestibular € uma forma de abrir a
universidade aos carentes, aos necessitados.

Que inconstitucionalidade haveria com a ado¢do dessa medida?
Nenhuma.

O Ministro Carlos Ayres Britto, por sua vez, ao participar do debate
da questéo filiando-se ao voto manifestado pelo Relator Ministro Carlos Velloso,
reforca a fundamentagcdo de seu voto no tocante a matéria constitucional
apresentada na ADI (a de isentar a cobranca de taxa de inscricAo para 0s
candidatos ao vestibular da Universidade Estadual) de forma a esclarecer o que

segue:

(...) o voto do eminente Carlos Velloso homenageia, a meu sentir,
melhor os principios regentes da ministracdo do ensino publico em
estabelecimentos oficiais (inciso 1V), mas me preocupo também com
a democratizacdo do acesso ao ensino publico e essa
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democratizacdo claro que estara facilitada pela dispensa de taxa
para prestacao do concurso vestibular.

O Ministro Joaquim Barbosa, em aditamento ao voto, também

registrou a importancia da questéo suscitada pelo seu alcance social.

Estamos cansados de ler e ouvir que o Brasil € um pais onde h4d um
afunilamento absoluto no acesso ao ensino, especialmente ao ensino
superior. Mas ndo prestamos atencdo nos pequenos detalhes que
levam a esse afunilamento.

Sabemos que o ensino superior publico € o de melhor qualidade no
Brasil. Nesse caso, temos uma tentativa de democratizar 0 acesso
por meio da gratuidade da taxa. Seria uma medida paliativa, que néo
resolve inteiramente o problema. A imposicdo da taxa exclui uma
fatia consideravel da populacdo brasileira. Sdo taxas no valor de
oitenta, cem reais. Ora, familias que tém uma renda pequena estéao
completamente excluidas disso, pois estariam sacrificando o proprio
sustento.

Qual é, em ultima andlise, a finalidade do vestibular? Em principio, a
de promover uma sele¢do supostamente baseada no mérito.

Mas exigéncias como a cobranca de taxa tém o efeito devastador de
promover uma verdadeira triagem social, baseada na renda. E o que
temos ao cabe de tudo isso? Um ensino publico superior elitizado,
acessivel predominantemente, pelo menos nos cursos de maior
prestigio, pelas classes sociais detentoras de maior poder aquisitivo,
gue ainda por cima nao pagam um Unico centavo por esse ensino!
Senhor Presidente, ndo € preciso nenhuma erudi¢éo juridica para
demonstrar o carater exasperantemente injusto desse nosso sistema
de ensino.

A ADI 2643 restou assim ementada:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. UNIVERSIDADE ESTADUAL DO
RIO GRANDE DO NORTE: VESTIBULAR: TAXA DE INSCRICAO:
ISENQAO. LEI n° 7.983/2001, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE. I. - Lei n® 7.983/2001, que isenta do pagamento de taxa de
inscricdo os candidatos ao exame vestibular da Universidade
Estadual do Rio Grande do Norte: constitucionalidade. II. -
ADI julgada improcedente.

Cumpre apontar que a Lei Estadual impugnada pela presente acéo é
a primeira lei de que se tem noticia que isentou os candidatos de exame vestibular
do pagamento de taxas pela inscricdo. Alguns Estados adotaram a exigéncia, cada
qual ao seu modo, de forma a adaptar a necessidade de democratizacdo do acesso
ao ensino universitario publico, apds a edicdo da referida lei, que data do ano de

2001. No plano federal, a Presidente Dilma Rousseff sancionou neste ano de 2013 a
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Lei Federal n° 12.799, que “dispbe sobre a isengdo de pagamento de taxas para
INScricdo em processos seletivos de ingresso nos cursos das instituicdes federais de

educacao superior”.

3.1.2 A Acéao Direta de Inconstitucionalidade 3394: realizacao gratuita de
teste de maternidade e paternidade em favor de hipossuficientes

A ADI 3394°* proposta pelo Governador do Estado do Amazonas
com o fim de ver declarada a Lei Estadual n° 50/04, viabiliza a realizacdo de exame
laboratorial de DNA ou teste de maternidade e paternidade para atender a

interesses de pessoas reconhecidamente carentes. Segue a ementa do julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ARTIGOS 19, 2° E 3° DA LEI N. 50, DE 25 DE MAIO DE 2.004, DO
ESTADO DO AMAZONAS. TESTE DE MATERNIDADE E
PATERNIDADE. REALIZACAO GRATUITA. EFETIVACAO DO
DIREITO A ASSISTENCIA JUDICIARIA. LEI DE INICIATIVA
PARLAMENTAR QUE CRIA DESPESA PARA O ESTADO-
MEMBRO. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
NAO ACOLHIDA. CONCESSAO DEFINITIVA DO BENEFICIO DA
ASSISTENCIA JUDICARIA GRATUITA. QUESTAO DE INDOLE
PROCESSUAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO | DO
ARTIGO 2°. SUCUMBENCIA NA ACAO INVESTIGATORIA. PERDA
DO BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Il DO ARTIGO 2°.
FIXAQAO DE PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DECISAO
JUDICIAL QUE DETERMINAR O RESSARCIMENTO DAS
DESPESAS REALIZADAS PELO ESTADO-MEMBRO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO IV DO ARTIGO 2°.
AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 61, § 1°, INCISO I, ALINEA
"E", E NO ARTIGO 5° INCISO LXXIV, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL . 1. Ao contrario do afirmado pelo requerente, a lei atacada
nao cria ou estrutura qualquer 6rgao da Administracédo Publica local.
Nao procede a alegacao de que qualquer projeto de lei que crie
despesa sO podera ser proposto pelo Chefe do Executivo. As
hipoteses de limitagdo da iniciativa parlamentar estdo previstas, em

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3394 AM

Relator: Min. Eros Grau

Julgamento: 02/04/2007

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00023 RT v. 96, n.
866, 2007, p. 112-117 REPUBLICACAO: DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT
VOL-02328-01 PP-00099

Partes: Governador do Estado do Amazonas PGE-AM — R. Franio A. Lima e Outro (a/s) e Assembleia
Legislativa do Estado do Amazonas.
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numerus clausus, no artigo 61 da Constituicdo do Brasil --- matérias
relativas ao funcionamento da Administracdo Publica, notadamente
no que se refere a servidores e oOrgdos do Poder Executivo.
Precedentes. 2. Reconhecimento, pelas Turmas desta Corte, da
obrigatoriedade do custeio do exame de DNA pelo Estado-
membro, em favor de hipossuficientes. 3. O custeio do exame
pericial da justica gratuita viabiliza o efetivo exercicio do direto
a assisténcia judiciaria, consagrado no artigo 5°, inciso LXXIV,
da CB/88. 4. O disposto no inciso | consubstancia matéria de indole
processual --- concesséao definitiva do beneficio a assisténcia judiaria
gratuita --- tema a ser disciplinado pela Unido. 5.
Inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 2° que estabelece a
perda do direito a assisténcia judiciaria gratuita do sucumbente na
acdo investigatéria que tenha sido proposta pelo Ministério Publico e
gue tenha como suporte o resultado positivo do exame de DNA.
Violag&o do disposto no inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicao de
1.988. 6. Fixacdo de prazo para cumprimento da deciséo judicial que
determinar o ressarcimento das despesas realizadas pelo Estado-
membro. Inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 2°. 7. Acéo
direta  julgada  parcialmente  procedente para  declarar
inconstitucionais os incisos I, Il e IV, do artigo 2°, bem como a
expressdo "no prazo de sessenta dias a contar da sua publicacao”,
constante do caput do artigo 3° da Lei n. 50/04 do Estado do
Amazonas. (grifos nossos)

Restou assentado, pela maioria dos Ministros presentes, que o
direito a gratuidade do exame de DNA esta amparado pela norma constitucional que
veicula o efetivo exercicio do direito a assisténcia judiciaria, qual seja o art. 5°,
LXXIV, da Constituicdo Federal.

O Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto, destacou que trata-se,
o direito em tela, de efetivacdo de garantia constitucional. Assevera que
“efetivamente, no estado das coisas, hoje, de investigacdo de paternidade,
conceder-se assisténcia juridica e judiciaria e negar-se o exame de DNA é, na
verdade, negar essa prépria garantia de acesso a jurisdicao”.

Em debate e em acréscimo a declaracdo acima apontada, a Ministra
Carmen Lucia acentua que “hoje, nessa matéria, ha um dado da maior significagao
que é a criacdo possivel de uma desigualdade grave entre os jurisdicionados, aquele
que pode pagar e o que nao pode. E isso é dever do Estado nacional”.

Tem-se, portanto, que a Lei Estadual em cotejo, por sua profunda
conexdo com a dignidade da pessoa humana, esta que € inerente ao homem,
indisponivel e necessariamente amparada pelo Estado-nagéo, é constitucional. Mais

uma vez vemos confirmada a necessidade de o legislador que tem amplo dominio
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das necessidades e demandas locais agir em nome da protecao dos seus cidadaos
contra todas as adversidades que impedem a efetivagcéo do existir dignamente.

3.2 Os direitos fundamentais e a reserva do possivel: ndo afetacao

Conforme j& mencionado, uma norma de particular importancia para
o entendimento da aplicacéo dos direitos fundamentais esta veiculada no art. 5°, §1°,
da Constituicdo Federal: todos os direitos e garantias fundamentais, ou seja, todas
as disposicbes que os definem, independentemente do capitulo ou titulo da
Constituicdo onde se encontrem, sdo direta e imediatamente aplicaveis. E o
chamado efeito imediato dos direitos fundamentais.

Entretanto, o efeito imediato dos direitos e garantias fundamentais
nao se manifesta plenamente no caso dos direitos fundamentais sociais que
consistem em pretensdes dos individuos diante do Estado e ndo podem ser
exercidos de forma imediata, tal como estabelece a referida norma>.

Isso ocorre porque o dispositivo supra mencionado refere-se as
normas definidoras de direitos. As normas que definem direitos insuficientemente, ou
seja, que ndo definem um contetudo concreto de direitos, ou ainda, que tém baixa
densidade normativa, ndo séo passiveis de aplicabilidade imediata por ndo conterem
hipéteses e condi¢des de incidéncia e forma de exercicio, por uma escolha livre do
constituinte.

Nesse ponto € necessdaria particular atencéo para ndo confundir duas
situacdes juridicamente distintas. Por um lado, temos o imperativo
constitucional da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais que cria uma vinculacao direta e plena do destinatario
passivo dos direitos e garantias. Por outro lado, temos o problema
das condi¢bes impostas para o exercicio de determinado direito ou
garantia. Enquanto o destinatario passivo deve imediatamente se
conformar com os mandamentos constitucionais implementando o
direito “diretamente aplicavel”, o titular do direito, muitas vezes, nao
pode exercer esse direito de imediato®®.

Nao significa, portanto, que os direitos fundamentais nédo sejam de
aplicabilidade plena, imediata e irrestrita. Eles somente sdo veiculados de diferentes
formas, a depender da opcéo do constituinte em concretiza-los. Seria inapropriado

concluir, mesmo no caso dos direitos sociais e difusos, que sejam simples normas

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p. 91.
56 .
Ibid. p. 92.
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programaticas, meros “desideratos” que o constituinte originario acrescentou ao
texto constitucional. Sua aplicacdo imediata consiste, primeiro, na obrigacdo do
legislador de cumprir imediatamente os deveres de regulamentacao e, segundo, no
dever dos tribunais de obriga-lo a respeitar essa norma e, eventualmente, suprir a
sua deficiéncia por meio do controle de constitucionalidade®’.

Parte da doutrina nacional invoca a construgdo dogmatica da
reserva do possivel para limitar os deveres estatais de prestacao, principalmente os
relacionados aos direitos sociais. O tema sera desenvolvido a seguir, a partir da

conceituacdo e entendimento do conceito de minimo existencial.
3.2.1 Adignidade da pessoa humana e o minimo existencial

Os minimos sociais, expressao escolhida pela Lei n° 8.742/93, ou
minimo social, e ainda minimo existencial, ou direitos constitucionais minimos,
integram o conceito de direitos fundamentais.

Ha& um direito as condicbes minimas de existéncia humana digna
que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado. E objetivamente minimo por
coincidir com o conteudo essencial dos direitos fundamentais e por ser garantido a
todos os homens, independentemente de suas condicdes de riqueza®®.

N&o se pode afirmar, sob esse aspecto, que qualquer direito minimo
pode ser reconhecido como um direito integrante do minimo existencial. A exigéncia
€ a de que o direito seja a situacdes existenciais dignas sem as quais cessam as
possibilidades de sobrevivéncia do homem na adversidade social e desaparecem as
condic@es iniciais da liberdade.

Em tentativa de aproximacdo, composicdo e reconstrucdo do

conceito de dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet assim o considerou:

(por dignidade da pessoa humana entende-se) a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢gBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover a sua participagdo ativa e co-

57 .
Ibid. p. 93.
** TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 36.
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responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida®.

Tem-se, portanto, que o minimo existencial € parte integrante da
condicado de ser humano a ele sendo reconhecido o direito de bem existir através do
respeito e consideracdo do Estado e dos demais seres humanos. Significa dizer que
o direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna constitui o contetado essencial
dos direitos fundamentais.

N&o ha diccao constitucional para o minimo existencial, mas deve-se
procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana,
da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaragdo dos

Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do cidaddo®.

3.2.2 A reserva do possivel como limitador da concretizacéo dos direitos

fundamentais

A reserva do possivel, expressdo cunhada em decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao, constitui, hoje, teoria aplicada a possibilidade de satisfacéo
dos direitos fundamentais pelo Estado, que esta obrigado a fazé-lo. Indica que o
Estado somente tutelard e implementara politicas publicas no sentido de concretizar
os direitos e garantias na medida da disponibilidade de recursos para tanto.

Entretanto, ndo pode a reserva do possivel ser aplicada, no
ordenamento juridico brasileiro, como critério limitador da aplicabilidade imediata dos
direitos prestacionais pelas razdes que seguem.

Primeiro, ndo se pode levantar a questdo do que seja “possivel”
realizar no ambito de atuagdo do Estado. O “possivel”, assim como o “impossivel”,
ndo podem ser concretamente aferiveis. A organizacdo e reorganizacdo de
prioridades orcamentarias, a racionalizacdo de despesas, alocacdo de recursos e
redistribuicdo dos mesmos séo acbes decididas no ambito administrativo e politico
da Administracdo Publica. A escusa de cumprimento da obrigacdo de satisfazer

direitos fundamentais por suposta falta de recursos se mostra desarrazoada. A

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 73.
* TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 36.
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possibilidade de o Estado recorrer a medidas sélidas que amparem a concretizacao
de direitos demonstra que a suposta “impossibilidade” sé pode indicar falta de
vontade politica, ndo financeira, para o seu cumprimento.

Segundo, o Judiciario ndo pode, indiscriminadamente, declarar
inconstitucionais as opg¢des orgcamentarias e a implementacédo de politicas publicas
dos demais Poderes. A afericdo de constitucionalidade vem adstrita & possibilidade
de verificacdo do atendimento de prioridades constitucionalmente estabelecidas.
Como nao ha hierarquia entre direitos fundamentais e a Constituicdo Federal ndo
estabelece prioridades de uns perante outros, ao Judiciario ndo compete, em regra,
realizar comparacdes entre politicas publicas, que sédo derivadas de juizos de valor
politico de outro poder, ndo sendo possivel aferir se a realizacdo de determinado
direito é “possivel”.

Terceiro, a impossibilidade de o Estado atender demandas de
despesas ndo pode servir como limite constitucional ao seu dever de concretizar um
direito social tanto no plano geral quanto individual®®.

Desta forma, o legislador, na atuacdo da funcao tipica de legislar,
nao pode se sentir limitado por uma suposta “reserva do possivel’ quando enxerga a
necessidade de satisfazer uma demanda e suprir caréncias locais. O proprio
comando de otimizag&o dos direitos fundamentais ndo pode coexistir com limitagcoes
de carater financeiro que tolham a funcéo legislativa sob pena de engessamento do
ordenamento juridico que, ao contrario, deve acompanhar as evolucfes e conquistas
sociais. Assim sendo, o intérprete e o aplicador do direito ndo devem se preocupar
com a figura da reserva do possivel, e sim com a determinacgdo rigorosa da area de

protecdo de cada direito®?.

3.3 A Constituicdo Federal como ordem-fundamento e ordem-moldura e

as discricionariedades legislativas — a visao de Alexy

Tendo como ponto de partida criticas direcionadas a teoria dos
principios, Robert Alexy faz uma analise do papel a ser desempenhado por uma
Constituicdo alinhado a ideia da atuacdo do legislador no sentido de ampliar ou

restringir direitos fundamentais.

*' DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p. 95.
®? |bid. p. 96.
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Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sao
mandamentos de otimizagdo, como apontado anteriormente, o autor atenta o leitor
para 0 que seriam 0s extremos dessa consideracdo: a insuficiéncia ou demasia
desses direitos, ou seja, a flexibilizacdo dos direitos fundamentais ao serem
analisados como mandamentos de otimizacdo e a ameaca de desaparecerem no
turbilhdo do sopesamento irracional®®*.

Diante disso, indaga se a teoria dos principios leva, de fato e
necessariamente, a uma ordem-fundamento, uma ordem que exclui toda e qualquer
liberdade do legislador ou a uma ordem-moldura, na qual o que € obrigatorio ou
proibido para o legislador comp&e uma moldura da sua atuacao; o que é facultado —
ou seja, nem obrigatério, nem proibido — € aquilo que se encontra no interior da
moldura®.

De acordo com a teoria dos principios, uma boa constituicdo deve
conciliar as duas coisas. Ela tem que ser tanto uma ordem-
fundamento quanto uma ordem-moldura. I1sso € possivel se ela, em
primeiro lugar, obriga e proibe algumas coisas, ou seja, se ela
estabelece uma moldura; em segundo, faculta outras coisas, ou seja,
aceita discricionariedades; e, em terceiro, se por meio de seus
deveres e proibicbes forem decididas aquelas questbes
fundamentais para a comunidade, que podem e devem ser decididas
por uma constituicao®®.

Alexy demonstra, por meio dessa conclusdo, que aquilo que as

7

normas de uma constituicdo nem obrigam nem proibem é abarcado pela

discricionariedade estrutural do legislador®’®®

, que se divide na discricionariedade
para definir objetivos, na discricionariedade para escolher meios e na
discricionariedade para sopesar. Todas essas formas de discricionariedade tém em

comum o fato de que na area discricionaria localiza-se aquilo que é facultado ao

 ALEXY, Robert. op. cit., p. 576-577.

* Diz-se “sopesamento irracional” porque “normas-principios sdo mandamentos de otimizagéo, que
podem ser satisfeitos em graus diversos, e cuja medida devida de satisfacdo ndo depende apenas
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. Elas tém uma tendéncia
normativa a otimizacdo, sem se fixar, no entanto, em um conteldo determinado; elas sdo —
necessariamente — passiveis de serem sopesadas”. (BOCKENFORDE, 1991, apud ALEXY, 2012, p.
577).

® Cf. ALEXY, Robert. op. cit., p. 578-584.

* ALEXY, Robert. op. cit., p. 584.

°” |bid. p. 584.

® N&o é necessario fundamentar, segundo Alexy, que o legislador é livre se a constituicdo ndo o
obriga a nada. Ja ndo tao 6bvio é fundamentar que ele € livre porque ha dificuldades em se identificar
se ele é livre. Essa é justamente a critica direcionada ao posicionamento adotado pelo STF em néo
discutir a fundo as reais possibilidades e abrangéncia do legislador decorrente quando, por exemplo,
do uso do “principio da simetria” como norte para as suas decisdes, conforme discutido anteriormente.
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legislador e que o limite da discricionariedade é definido exatamente por aquilo que
ao legislador é proibido ou obrigatério®.

Por meio dessa teoria da discricionariedade, s&o aceitaveis
intervencdes estatais ndo somente se a importancia das razdes para a intervencéo
forem maiores que a intensidade da intervencdo, mas também quando h&a uma
equivaléncia de valores. Ademais, constata-se que cabe ao legislador decidir se ele
deseja escolher outras formas de regulamentacdo que pudesse ser melhor ou mais
justa.

Dentro do cenario apresentado, Alexy faz uma ponderacdo de
grande valia para que se imponha limites a atuacdo do legislador no ambito dos
direitos fundamentais: “quanto mais intensa for a intervencdo em um direito
fundamental, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais essa

intervencao se baseia”’°.

* Ibid. p. 620.
" Ibid. p. 618.
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CONCLUSAO

O estudo permitiu que fossem feitos diversos apontamentos tedricos
e praticos. Para que o arranjo sintetizador desta analise final seja coerente e
coadunado com o percurso cientifico entabulado, repartiremos a apresentacédo das
conclusdes conforme a estrutura de capitulos do trabalho.

No primeiro capitulo, analisamos a consequéncia da adocdo da
federacdo para o Estado que, dependente da engenharia constitucional, admitira a
existéncia de um duplo ordenamento juridico: o da Federacdo (ou Unido) e os
ordenamentos juridicos de cada um dos Estados-membros. Dessa forma, sera o
ordenamento da Unido central e unitario, sendo as suas normas de administracao,
legislacdo e jurisdicdo de incidéncia nacional, atingindo todo o territério e a
populacdo que compreende a Republica Federativa do Brasil. Por outro lado, os
ordenamentos dos Estados-membros (entes regionais) serdo parciais e intra-estatais,
plurais e correspondentes ao numero de Estados que compuserem o Estado Federal.

Em seguimento, analisamos a conjuntura do federalismo brasileiro,
que foi instituido por imputacdo normativa, mediante a criacéo juridica dos Estados
no documento de fundacdo do Estado Federal. Desta forma, foi por meio da
Constituicdo Federal que a associacdo normativa dos Estados gerou o nascimento
juridico tanto da Unido Federal como dos Estados componentes da federacéo, que
passam a integrar a Republica Federativa.

Noutro ponto, estabelecemos que a descentralizacdo, no Brasil, se
apresenta em grau mais acentuado por compreender a chamada Republica
Federativa do Brasil, Estado federal ou total, ndo somente a Unido, ente central, e os
Estados-membros, entes regionais, mas ainda, como subdivisdes territoriais destes
altimos, os Municipios, entes locais, e como ente regional Unico, o Distrito Federal.

Aduzimos que a indissolubilidade da federacdo, clausula pétrea
constante do art. 60 da Constituicdo Federal, deve estar associada a autonomia dos
Estados-membros, que consiste no poder de individuos e da prépria coletividade de
cada um dos entes federativos darem-se e regerem-se por ordenamento juridico
proprio, porém limitado por um ordenamento juridico de ordem superior, traduzido na

propria Constituicdo Federal.
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Nesse sentido, da mesma forma que recebem uma gama de
poderes para exercerem na sua esfera territorial, os Estados-membros também s&o
destinatarios de uma série de limitagcbes previstas na Constituicdo Federal,
materializadas sob a forma das chamadas “normas de observancia obrigatéria”.

Portanto, pode-se afirmar, tanto no que toca o0s poderes
estabelecidos quanto no que concerne as restricbes constitucionalmente previstas,
gue a Constituicdo Federal concebe a autonomia do Estado-membro “dentro de um
circulo de competéncia, ora sujeito a contracées que reduzem sua area circular, ora
recebendo dilatacdo que amplia as dimensdes do circulo”’*. Assim, quanto maior o
namero de normas de observancia obrigatoria limitadoras da autonomia estadual,
menor o campo de atuacao independente do poder constituinte do Estado-membro e,
de forma inversa, quanto menor o nimero daquelas normas, maior o espaco de livre
atuacdo daquele poder’.

Noutra esteira, discutimos que, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, diversos julgados negaram poderes aos Estados-membros com base no
hipotético postulado que a prépria Corte convencionou chamar “principio da simetria”.
Este, ndo definido propriamente pelo seu criador, tornou-se “a mais evidente
tentativa de se estabelecer o fechamento da ordem constitucional federativa,
especialmente no tocante ao problema dos limites constitucionais a autonomia do
Estado-membro”’>.

Em vista desse cenario, consolidou-se, na doutrina, um conceito
baseado na ideia da aproximacdo entre as normas constitucionais federais e as
normas constitucionais estaduais, ainda que a propria Constituicdo Federal silencie
guanto a matéria. A aplicacdo de argumentacdo fundada em pura analogia, portanto,
guiou o Supremo Tribunal Federal na solucdo de questdes cujo fundo seria de
discusséao mais complexa.

No segundo capitulo do presente trabalho, analisamos os aspectos
atinentes aos direitos fundamentais de maior relevancia para a experiéncia em

cotejo. Recuperamos o carater histérico dos direitos fundamentais, apontando que a

" bid., p 341.

2 KELSEN, Hans. op. cit., p. 452.

7 LEONCY, Léo Ferreira. “Principio da simetria” e argumento analégico: o uso da analogia na
resolucdo de questbes federativas sem solucdo constitucional evidente. Sdo Paulo: USP, 2011. Tese
de Doutorado.
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sua demanda protetiva corre em paralelo com as grandes revolugbes e guerras
vividas pela humanidade.

Nessa esteira, estabelecemos que a principal finalidade residente no
reconhecimento, na interiorizacdo e na normatizacédo de “direitos fundamentais” diz
respeito a limitagdo do poder do Estado a favor dos individuos a ele submetidos e a
garantia de direitos conexos com aspectos essenciais de uma vida digna. Nesse
sentido, os direitos fundamentais correspondem a deveres do Estado, que podem
ser tanto de carater absenteista como intervencionista.

O cenério permite concluir que a crescente preocupacdo com a
garantia dos direitos fundamentais diz respeito a progressdo da sociedade no
sentido da compreensdo do homem enquanto sujeito que deve ter atendidas e
satisfeitas as suas necessidades basicas para que possa viver a vida em sua
plenitude.

Em seguida, esbocamos de forma livre e pontual as principais
caracteristicas pelas quais se reconhece a fundamentalidade de um direito. Sob o
enfoque trazido a baila, apontamos a universalidade, a relatividade, a historicidade,
a indisponibilidade, a constitucionalizacdo e a aplicabilidade imediata como
elementos intrinsecos aos direitos em comento.

Noutra esteira, discutimos a importancia do reconhecimento, pelo
Estado, do efeito direto dos direitos fundamentais, que ndo podem prescindir da sua
mediacdo. Desta forma, fica estabelecida uma relacdo triangular onde o Estado,
vinculado aos direitos fundamentais e protetor dos mesmos, media as rela¢des entre
particulares, que estao diretamente vinculados ao direito infraconstitucional.

Dando continuidade ao destaque da importancia da existéncia de
direitos do homem reconhecidamente fundamentais, demonstramos que a
Constituicdo Federal da Republica de 1988, ao abordar a dignidade da pessoa
humana e a prevaléncia dos direitos humanos como principios fundamentais nos
seus artigos 1°, inciso Ill, e 4° inciso IlI, da Constituicdo, priorizou a defesa do
cidadao contra as mazelas que possam ser intentadas contra ele, abracando o ideal
da dignidade e a esséncia da vida em sua completude — assegurando a presenca do
Estado nessa relacéo garantista.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo da pesquisa, analisamos a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, onde foi possivel detectar decisfes
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referentes a afericdo da criacdo de direitos, por meio de leis estaduais, que
apresentam feicdo materialmente constitucional.

A ADI 2643, proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do
Norte, teve por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade de lei estadual que
isentou do pagamento de taxa de inscricdo os candidatos ao exame vestibular da
Universidade Estadual do Rio Grande do Norte. A acgé&o foi julgada improcedente.

Interessante notar que a lei estadual ora impugnada é a primeira lei
de que se tem noticia que isentou os candidatos de exame vestibular do pagamento
de taxas pela inscricdo. ApGs a sua edicdo, alguns Estados adotaram a exigéncia,
cada qual ao seu modo, de forma a adaptar a necessidade de democratizacado do
acesso ao ensino universitario publico, apdés a edicdo da referida lei, que data do
ano de 2001. No plano federal, a Presidente Dilma Rousseff sancionou neste ano de
2013 a Lei Federal n® 12.799, que “dispbe sobre a isengdo de pagamento de taxas
para inscricdo em processos seletivos de ingresso nos cursos das instituicoes
federais de educacéao superior”.

Noutro passo, a ADI 3394, proposta pelo Governador do Estado do
Amazonas com o fim de ver declarada a Lei Estadual n° 50/04, viabilizou a
realizacdo de exame laboratorial de DNA ou teste de maternidade e paternidade
para atender a interesses de pessoas reconhecidamente carentes.

Mais uma vez a Corte julgou a acédo direta improcedente por tratar-
se de matéria que apresenta profunda conexdo com a dignidade da pessoa humana,
esta que é inerente ao homem, indisponivel e necessariamente amparada pelo
Estado-nacdo. Mais uma vez vemos confirmada a necessidade de o legislador que
tem amplo dominio das necessidades e demandas locais agir em nome da protecao
dos seus cidaddos contra todas as adversidades que impedem a efetivacdo do
existir dignamente.

Nesse prisma, nédo se pode deixar de observar que todas as esferas
territoriais que compdem um Estado influenciam-se mutuamente quando de
inovacdes no plano legislativo e executivo. A captacéo e recepcao de novas ideias,
novas leis, novas préticas, entre outros, possui um efeito dominé que se irradia
positivamente rumo ao progresso social e a garantia dos direitos do homem.

Em outro plano, discutimos a impossibilidade de a dogmaética da
reserva do possivel ser levantada como limitacdo dos deveres estatais de prestacéo,

principalmente os relacionados aos direitos sociais. Isso porque a escusa de
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cumprimento da obrigacédo de satisfazer direitos fundamentais por suposta falta de
recursos se mostra desarrazoada. A possibilidade de o Estado recorrer a medidas
sélidas que amparem a concretizacdo de direitos demonstra que a suposta
“impossibilidade” sé pode indicar falta de vontade politica, néo financeira, para o seu
cumprimento. Ademais, a impossibilidade de o Estado atender demandas de
despesas ndo pode servir como limite constitucional ao seu dever de concretizar um
direito social tanto no plano geral quanto individual.

Portanto, o legislador, na atuacédo da funcéo tipica de legislar, ndo
pode se sentir limitado por uma suposta “reserva do possivel” quando enxerga a
necessidade de satisfazer uma demanda e suprir caréncias locais. O proprio
comando de otimizacao dos direitos fundamentais ndo pode coexistir com limitacbes
de carater financeiro que tolham a funcéo legislativa sob pena de engessamento do
ordenamento juridico que, ao contrario, deve acompanhar as evolug¢des e conquistas
sociais.

Nesse viés conclusivo, apontamos a necessidade de amparo, por
todos e quaisquer meios, inclusive pelo viés legislativo, dos direitos fundamentais.
Em um territ6rio vasto como € o0 nosso, a capacidade local para tutelar as demandas
locais é, ainda, a principal ferramenta para atenuar, sanar e por fim as mazelas de
reduzem a qualidade de vida dos cidad&aos.

O Poder Legislativo Estadual pode e deve atuar na inovacao de
direitos fundamentais, desde que respeitadas as reservas constitucionais, em prol do
progresso local. O federalismo, dessa forma, deve ser encarado também como
ferramenta poderosa de extingédo das problematicas assoladoras. E no federalismo
gue encontramos a resposta para a atuacéao federal, estadual e municipal e é a sua

compreensao gue nos guia a maxima descentralizacao.

Ora, num Estado como o Brasil, com uma superficie cuja vastiddo
compreende mais de oito milhdes e trezentos mil quildmetros
guadrados, um mundo completo no ambito das suas fronteiras, com
todas as zonas, todos os climas, todas as constituicdes geologicas,
todos os relevos de solo, uma natureza adaptavel a todos os
costumes, a todas as fases da civilizacdo, a todos os ramos da
atividade humana, um meio fisico e um meio moral variaveis na mais
indefinida escala — o regimen da administracdo local necessita de
variar também ilimitadamente, segundo esses acidentes
incalculavelmente mudltiplos, heterogéneos, opostos, como uma
espécie de liga plastica, amoldavel a todas essas divergéncias
naturais e sociais num povo esparso em territério apenas inferior ao
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Império britanico, ao Império russo, ao Império chinés e & Republica
americana.

N&o bastaria decretar uma constituicdo geral para 0os municipios
rurais e uma constituicdo geral para os municipios urbanos. Entre
esses dois termos decorrem gradacdes inumeraveis, desde o litoral
até as fronteiras, desde a bacia do Amazonas até a do Prata, desde
as costas até as regides serranas, 0s vastos planaltos interiores. Dar
organizagao idéntica a uma cidade do Rio Grande do Norte e a uma
cidade do Rio Grande do Sul, a uma capital como Belém e a uma
como Teresina; uniformar sob as mesmas instituicdes municipais
Ouro Preto, Sdo Paulo e Recife; identificar no mesmo regimen
interior centros de comércio maritimo como o Rio de Janeiro e
Santos, com aglomeracdes de riqueza agricola como Campinas, Juiz
de Fora, Vassouras; estender o mesmo molde de governo local a
todas as regides agricolas desde a segdo costeira tropical, do
Amazonas a S&o Paulo, até a se¢do temperada meridional, de S&o
Paulo ao Rio Grande, desde as planicies selvosas da Amazobnia até
as planuras do grande macico que abrange Minas, Goias e Mato
Grosso, € desconhecer o principio fundamental da descentralizagdo
administrativa. O mais idealmente perfeito de todos os planos de
governo municipal falseia, esteriliza-se, oprime, desde que se
procura aplicar as cegas, como estUpida rasoira, a situagbes tao
diferentes.

Cada circunscricdo  territorial requer moldes  municipais
correspondentes. Uma organizacdo mediocre, observadas as
afinidades convenientes entre a sua forma e a comunidade local, a
gue tem de servir, ser4 sempre incomparavelmente mais frutificativa
do que o mais excelente dos sistemas, se ndo condisser com as
exigéncias organicas do ndcleo humano, a que se vai ajustar.
Releva, portanto, que a organizacdo das localidades varie de
provincia a provincia, diversificando mesmo no seio de cada
provincia, conforme o carater, a civilizacdo, as necessidades, a
rigueza de cada regido, de cada distrito, de cada centro populoso. A
um parlamento, a legislatura nacional seria deméncia incumbir
semelhante discriminacao.

As assembleias provinciais é que essa funcdo ha de competir, mas
quando elas forem, como nos Estados Unidos, assembleias de
Estados livres, aliados pela federacdo num forte organismo nacional.
Sob a Monarquia unificada os municipios terdo de definhar sempre
adstritos ao principio da uniformidade mecanica, que atrofia a vida
local. Enquanto a nomeagado arbitraria, ou a escolha sobre listas
triplices, subordinar, direta ou indiretamente, os presidentes a
influéncia da administracdo central, as assembleias provinciais serdo
sempre corporacdes dependentes e subalternas. Para se lhes confiar
com vantagem a constituicAo das municipalidades, faltar-lhes-ia a
vitalidade, o espirito patridtico, a ascendéncia moral, que s6 a
importancia das suas fungbBes, numa federacdo, lhes poderia
granjear.

Eis ai esta por que, enquanto a nés, ndo pode haver, num pais como
este, reorganizacdo municipal séria, inteligente, fecunda antes da
federagdo.
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(...) Ora, a federacao é isto, meramente isto: o governo da provincia
pela provincia, num pais onde a legalidade proclama o governo da
nacédo pela nacao.

(...) A federacdo é o laco de unidade e o tipo normal da organizagao

livre da nacdo na imensidade e diversidade de um territério como o
74

nosso’”.

" BARBOSA, Rui. op. cit., p. 52-54.
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