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RESUMO: A perspectiva paradigmatica dos direitos fundamentais representa uma mudanga do an-
gulo de visdo acerca da tutela jurisdicional. Se antes acompanhavam a teoria geral do processo as
antiquadas concepcoes liberalistas e romanas, a partir da ideologizagéo do Estado social, a carga da
dignidade humana passou a representar elemento diferencial para um aspecto mais humanizado do
processo. Jurisdicao deixa de ser o “dizer o direito”, para passar a ser representada pela efetividade
do direito em tempo habil. Vale dizer, proteger o direito substancialmente e entrega-lo aquele que
assiste razao, sob pena de seu perecimento, pois é essa a fungéo confiada ao Estado a partir do
instante de proibigéo da resolucao dos conflitos pela autotutela. Para tal, deve guiar o juiz a luz dos di-
reitos fundamentais, indicando-lhe o caminho a partir do qual ird interpretar a lei processual civil com
vistas ao fim ditimo da dignidade do ser humano. E nessa perspectiva que o juiz possui a obrigacao de
verificar a constitucionalidade da lei também no caso concreto, seja para declaré-la inconstitucional
no todo ou em parte, seja para suprimir uma lacuna que ndo pode, de maneira alguma, justificar a
auséncia de tutela por culpa exclusiva do legislador. O juiz deve estar pronto a preencher o campo
necessario, da perspectiva dos direitos fundamentais, para levar ao jurisdicionado a tutela efetiva,
adequada e tempestiva.
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1 PROLEGOMENOS

Atradigdo e a conveniéncia da praxis juridica cotidiana, a partir de um senso
comum nao questionador e rotulado por si proprio de “a-critico”, conduzem a uma
agonia infinita acerca do reconhecimento de direitos que exigem, por sua consti-
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tucionalidade, uma hermenéutica mais dindmica. Nao raramente, o Judiciario e o
Executivo acabam atribuindo ao Legislativo o insucesso de alguns direitos cons-
titucionalmente garantidos, sobretudo aqueles denominados fundamentais. Nao
conseguem vencer a barreira que impdem a si mesmos na interpretagdo restritiva
— ou suposta auséncia de interpretagdo —, na ansia de atender a “vontade da lei”,
como se esse ser vivo o fosse capaz de manifestar-se por si proprio. Como afirma o
Professor Lenio Streck: “Velhos paradigmas de Direito provocam desvios na com-
preensao do sentido de Constituicdo e do papel da jurisdicdo constitucional”'.

Dentre esses direitos, destaca-se aquele que serve ao alcance dos direitos
materiais. O direito a tutela jurisdicional efetiva que, embora esteja mais clari-
vidente na leitura do art. 5¢, LXXVIII, da Constituicdo Federal, sempre esteve,
implicitamente, inscrito no principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 52,
XXXV, da CF), em consonancia com o principio da dignidade da pessoa huma-
na (art. 12, 11, da CF).

Mas a processualistica tradicional, fiel seguidora da “instrumentalizagao”
do processo a partir das disposicdes evidentes do texto legal, teima em nao
visualizar o mesmo a partir dessa nova perspectiva direcionadora. Para esse seg-
mento, o processo, em primeiro lugar, é mero instrumento destinado a obtencdo
do direito material, sem se dar conta dos aspectos humanos nele envolvidos;
e, em segundo lugar, é instrumento limitadissimo pela legislagcdo processual.
Vale dizer, ndo visualiza qualquer saida quando a tutela processual impede a
efetivacao do direito material, seja na execugdo, seja na auséncia de uma tutela
apropriada a consecugao do direito.

E nesse ponto que surge o embate que confere titulo a problematica a que
nos propomos: a tradi¢do processual da legalidade restrita, da dogmatica, da
ideologia positivista e do paradigma racionalista frente a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo e a hermenéutica constitucional como propedéutica
para a leitura do ordenamento juridico como um todo.

Cientes de que a atual conjuntura socioecondmica, em meio a requisicao
ndo s6 de novos direitos, mas também da efetivagdo de “direitos de papel”, ou
seja, aqueles normatizados no texto constitucional, porém sem aplicacdo cotidia-
na, é que se torna imprescindivel uma reflexdo sobre como transpor esse obstacu-
lo existente entre a tutela material garantida constitucionalmente dos direitos e a
tutela processual tdo emperrada no normativismo rasteiro. E essa a encruzilhada
que o Estado Constitucional Social nos trouxe com a garantia de direitos que até
entdo restavam esquecidos em meio a turbuléncia estatal do militarismo.

Adverte-nos Hesse: “A Constituicdo adquire forca normativa na medida
em que logra realizar essa pretensdo de eficacia”?. Assim como Eros Grau: “Todos

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 28.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 16.
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os seus preceitos hao de ter eficicia e aplicacdo imediatas, eis que somente assim
deixara ela de cumprir o papel de instrumento de engodo e ilusdo do povo™. O
importante é salientar a necessidade dos direitos constitucionalmente garantidos
nado se tornarem letra morta, transformando-os em mera perfumaria juridica.

Para tanto, trouxe-nos, a Constituicdo, meios para se alcancar tais resul-
tados, ainda que a legislacdo processual ndo os tenha previsto. E nesse senti-
do que tratamos de temas como a “jurisdi¢do constitucional”, o “controle de
constitucionalidade” no STF ou pelo juiz, no caso concreto, e o direito de agdo
enquanto “direito a ter uma a¢do” que possibilite ao jurisdicionado alcancgar a
tutela do Estado, independente da veracidade ou n3o de seu direito®.

Hodiernamente, ganham énfase os possiveis efeitos vinculantes das de-
cisdes tomadas em sede incidental pelo Pretério Excelso e, ainda, as simulas
de efeito vinculante propriamente ditas, como instrumentos para o alcance da
efetividade dos direitos, como acima nos referimos.

Diante de tais circunstancias, a questdao que nos afronta ndo poderia ser
outra: de que maneira a teoria critica do direito pode, a partir de uma visao
constitucionalista, sobretudo com énfase na tutela dos direitos fundamentais,
ultrapassar as barreiras dogmaticas para levar ao processo a tutela processual
adequada, tempestiva e efetiva que conceda ao mesmo sopro vital, deixando de
considera-lo mero instrumento descompromissado com o direito material?

2.0 PROCESSO NA CONCEPGAO TRADICIONALISTA

O primeiro marco teérico que deve ser estabelecido para o desenvolvi-
mento desse trabalho remonta as estruturas do Estado Liberal e sua conforma-
¢do do pensamento juridico dominante do século XXI. Em meio aos horrores do
Estado Absolutista, surtiu-se necesséria a ideologizacao do Estado de forma que
protegesse o cidaddo de seus abusos totalitarios. A “carta-de-manga” de Mon-
tesquieu, nesse sentido, foi o dogma da separacdo de poderes que mascarava
uma falsa divisdo de atribui¢bes com o atamento das maos do Judiciario, escra-
vizando-o a lei. Isso porque ao Judiciario ndo cabia a interpretagdo legal, mas
tdo somente a aplicagdo racionalista do modelo propugnado pelo Legislativo.

3 GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicdo que teremos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p.
46. Ver, também: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da Constituicéo brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.

4 Nesse ponto, salutar o trabalho do Professor uruguaio Eduardo Couture. Para esse autor, a teoria da agao
esta vinculada ao direito de peticdo. Ou seja, a acéo é garantia constitucional de peticédo perante o Judiciario,
diante da proibicao da autotutela, talqualmente a peticdo encaminhada & Administragao Publica. A diferenca
estd no poder coativo da peticdo apresentada ao Judiciario, exigindo, antes de uma resposta da outra parte,
sob pena de revelia, uma resposta efetiva do juiz. Dessa forma, a agao independe da existéncia de qualquer
direito material e também da intengédo do autor, pois, ainda que de ma-fé, as vias jurisdicionais lhe estdo
abertas para exigir respostas do Judiciario. A teoria de Couture é extremamente agradével em uma analise
contemporanea, bastando-lhe esclarecer que a necessidade do direito a tutela jurisdicional ndo basta por si
s6, mas sim deve ser efetiva, além de prover o autor de instrumentos que viabilizem a apresentagao de seu
direito em vias judiciais. Ver COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 2. ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1978. p. 24-45.
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Para a estruturacdo de tal mentalidade, utilizava-se a doutrina liberalista,
que pretensamente fez da doutrina da burguesia a doutrina de todas as classes,
uma falsa concepgao de igualdade, pois a liberdade ndo estava atenta aos mais
diferenciados destinatarios da lei. Essa concepc¢do abandonava, completamen-
te, os mais frageis, visto que ndo lhes influenciava a esfera privada tal qual ndo
adentrava na esfera dos mais fortes. O resultado era, obviamente, catastrofico,
pois esse Estado “minimo do minimo” ndo preconizava as preocupagoes sociais
necessarias para a estruturagdo da sociedade.

O processo, por sua vez, fora sangrado por uma ideologia positivista e
um paradigma racionalista de efeitos bombasticos mascarados por uma ideia
absurda de vontade legislativa. Se incumbia ao Judiciario aplicar a lei pura e
simplesmente como ela é, esse mandamento partia do fato de que, como pres-
supunha proteger-se o individuo, ndo haveria espaco ao Estado na esfera juridi-
ca que ndo fosse dar fiel cumprimento a vontade da lei. Para isso, utilizava-se
de uma artimanha racionalista que conferia ao Judiciario um processo quase
matematico de aplicar a lei ao caso concreto®.

A partir de entdo, dois outros marcos tedricos marcam o comego da mu-
danca de mentalidade. Um deles é a estruturacdo do Estado Social, como uma
alternativa ao Estado de liberdades nao intervencionistas, liberal. Nessa seara,
o papel politico do Judiciario é ressaltado a partir da sua independéncia e da
necessidade de interpretacdo da lei para amolduragdo ao caso concreto. Inter-
pretar, que nada tem de matematico, para ser composto pelo sentir do juiz, ex-
posto, ao final, na sentenca. A conceituagdo da liberdade passou a incluir, ne-
cessariamente, a consideracdo dos aspectos econdmicos e sociais necessarios
para o exercicio da prépria liberdade’. O desafio é traduzir com acerto essas
questdes para a pratica, mesmo que a ideologia do Estado Liberal, teoricamente,
ja esteja ha muito ultrapassada no tempo.

Um segundo e posterior marco diz respeito a estruturagao de uma teoria
critica do Direito, capaz de identificar o fendbmeno de mascaramento ideolégico
da prépria ideologia, expressando-se como fonte tnica da qual se pode beber a

5 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 6.

6 “A busca de seguranga juridica que o racionalismo pretendeu obter através da utilizacdo da metodologia das
ciéncias da natureza ou da matemaética — origem do normativismo moderno — fez com que a doutrina e o
ensino universitarios suprissem o estudo de ‘casos’, preocupando-se, tanto nos manuais quanto na docéncia
universitaria, apenas com a ‘norma’, com eliminacéo do ‘fato’. A separacéo entre ‘direito’ e ‘fato’, inspirada
nos dois mundos kantianos, o mundo do ser e o do dever ser, que deita raizes no racionalismo dos filésofos
do século XVII, permanece intocada na doutrina contemporanea, mesmo que ninguém tenha divida de que
o Direito, como ciéncia da compreenséo, exista no ‘fato’, hermeneuticamente interpretado” (SILVA, Ovidio
A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 36).
Também Simone Goyard-Fabre: “Por fim, a construgcao de um direito que, invocando critério de racionalidade
cientifica, se fechasse dentro das grades de uma legislacéo abstrata de alcance mais ou menos geral, teria for-
tes chances de gerar uma sistematizacao do direito rigida e sem vida. Quando a teoria da formacéo gradual do
direito (Stufenbautheorie) expde que, no interior de uma ordem juridica, apenas o direito cria direito, é grande
o risco de fazer o processo e a forma do direito prevalecer sobre seu contetido substancial” (Os fundamentos
da ordem juridica. 1. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 101).

7 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 33.
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“verdade”. A relagdo dialética, como contradiscurso — ou antitese — é capaz de
propiciar a formagdo de uma nova sintese do pensamento juridico. Vale dizer,
a critica sobre a ideologia atual do estado das coisas, em infiltracdao com esta,
proporciona uma nova conclusio que indica, no sentido da impossibilidade do
pensamento pretensamente “a-ideol6gico” produzir os resultados necessarios
na contemporaneidade constitucional®.

A ideologizacgdo do discurso como forma de contradiscurso a ideologia
positivista que ndo se permite enquanto tal’, mesmo a partir do senso comum?,
ou sentido comum tedrico, conforme as licdes do Professor Luis Alberto Warat,
permite antes de mais nada uma tomada de posicdo. Vale dizer, um centra-
mento a partir da qual largar-se-a na critica, o que nao significa estancamento,
mas apenas um ponto inicial que se identifica como uma ideologia de natureza
social. E somente a partir da propria concepcao de ideologia que é possivel ar-
gumentar em prol dela mesma e explicar por quais razées a outra ideologia nao
mais se presta a fomentar as discussdes contemporaneas necessarias no Direito.

Segundo Warat, ambos “conhecimentos se influenciam reciprocamente
e se complementam. O ‘sentido comum teérico’ é condicdo necessaria para
a produgdo do ‘discurso critico’”'". Entretanto, o discurso critico ndo pode se
transformar em sentido comum teérico sem que um novo discurso critico o
substitua, pois esse estatismo seria propedéutico para as vestes de conformismo
social. Assim, o discurso critico mescla-se com o sentido comum teérico a partir
do momento em que um novo discurso critico passe a examinar ambos, fazen-
do deles um conhecimento cientifico acumulado'.

Secundariamente, temos que somente a teoria critica do Direito e da
histéria permite avancar além desse modo de conceber o direito. Vale dizer, é
a partir da visdo critica que estabelecemos as premissas e os paradigmas que
irdo nos guiar na abordagem da hermenéutica constitucional. De posse desse

8 Ver COELHO, Luis Fernando. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003; WOLKMER,
Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 2. ed. Sao Paulo: Académica, 1995; HONNETH,
Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo: Editora 34, 2003.

9 “Na discusséo a respeito da ideologia, devemos precaver-nos contra dois riscos. O primeiro esta representado
pela tendéncia que temos de atribuir a nossos opositores a condicao de ideoldgicos, na suposicdo implicita
de que dispomos de um ‘ponto de Arquimedes’ que nos permita o acesso privilegiado a verdade absoluta.
O ‘outro’ é que, nado alcancando a ‘nossa’ verdade, teriam eles o pensamento distorcido por falsas nogoes,
mistificadoras da realidade. O ‘outro’ € que nao conseguiria atingir a ‘nossa’ verdade, tida como a dnica e,
enquanto verdade, eternamente valide. E a marca do pensamento conservador. Tudo o que questiona a ‘reali-
dade’, construida pelo pensamento conservador, é ideoldgico, no sentido de irreal, pois a visao conservadora
supde que nosso ‘mundo’ seja o Unico possivel.” (SILVA, Ovidio A. Baptista. Op. cit., p. 8-9)

10 “Por outras palavras, o conhecimento-emancipacao tem de romper com o senso comum conservador, misti-
ficado e mistificador, ndo para criar uma forma auténoma e isolada de conhecimento superior, mas para se
transformar a si mesmo num senso comum novo e emancipatério.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica
da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 3. ed. Séo Paulo: Cortez, 2001. p. 107)

11  WARAT, Luis Alberto. O sentido comum tedrico dos juristas. In: FARIA, José Eduardo (Org.). A crise do direito
numa sociedade em mudanca. Brasilia: UnB, 1988. p. 35.

12 “Isso significa que, do meu ponto de vista, deixou de ter sentido criar um conhecimento novo e auténomo
em confronto com o senso comum (primeira ruptura) se esse conhecimento nao se destinar a transformar o
senso comum e a transformar-se nele (segunda ruptura).” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a uma
ciéncia pés-moderna. 4. ed. Porto: Edicdes Afrontamento, 1995. p. 168)
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método interpretativo, é que é possivel avangar em direcdo a esta. Vale dizer,
a uma interpretacao legislativa a partir da prépria Constituicdo como se a Carta
Magna fosse uma lupa por meio do qual se visualizasse todo o ordenamento
juridico. A metodologia nesse aspecto passa a se preocupar com a colocagao do
observador, ndo se admitindo quaisquer respostas que deixem de se guiar pelo
necessario caminho da interpretacdo constitucional do objeto™.

E, por fim, utilizando-se da propedéutica da hermenéutica constitucional
é que se estabelece as divisas e os avangos do controle de constitucionalidade
como método a sanar a barreira imposta pela normatividade pragmatica.

3 ALUPA CONSTITUCIONAL E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No anseio de respostas viaveis que proporcionem a efetividade dos di-
reitos, salutar se enveredar pelos caminhos da hermenéutica constitucional e
da constitucionalizagao legislativa. Vale dizer, todo o ordenamento juridico so-
mente pode ter validade quando visto do angulo constitucional, o que rompe o
obstaculo da necessidade de mudanca das leis, para a necessidade da mudancga
de paradigma e mentalidade juridica. Nao precisamos de uma nova Constitui-
¢do nem de novas leis, apenas de novos juristas — no sentido de novas concep-
¢Oes acerca do Direito.

Para o Professor Lenio Streck, a grande problemética acerca de uma her-
menéutica constitucional é a conformacao dos “operadores do Direito [...] com
aquilo que € (e, portanto, estava) pré-dito acerca do Direito na sociedade brasi-
leira”. Ou seja, diante de uma crise de paradigmas que colocam de um lado a
doutrina e a jurisprudéncia sob “a perspectiva de um modelo liberal-individua-
lista-normativista”, e de outro lado “o paradigma epistemolégico da filosofia da
consciéncia e o paradigma essencialista aristotélico-tomista”'*.

Sem essa libertacdo, os mesmos “operadores do Direito” — ao invés de
“agentes” — encontram-se presos em uma flagrante ignorancia de apego exces-
sivamente normativista ao texto infraconstitucional. Ou seja, ndo sdo capazes
de compreender a significagcdo de um texto supra, acima do restante do orde-
namento, que deve ser tomado como paradigma para todo ele. E o problema,
frise-se novamente, ndo esta na Constituicdo, mas sim em seus “operadores”.

Como nos coloca Celso Bastos, “ndo se da contetddo a Constituicdo a
partir das leis [...] O postulado da supremacia da Constituicdo repele todo o
tipo de interpretagdo que venha de baixo, é dizer, repele toda a tentativa de
interpretar a Constituicdo a partir da lei”".

13 Nesse sentido, salutares as obras: STRECK, Lenio Luiz. Op. cit.; TAVARES, André Ramos. Fronteiras da her-
menéutica constitucional. Sao Paulo: Método, 2006; BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagao
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999; HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicado — Contribuicao para a interpretagao pluralista e “procedimen-
tal” da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

14 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 52.

15 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 101-102.
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O equivoco interpretativo, para Streck, decorre de uma “baixa constitu-
cionalidade”, capaz de ndo se fazer realmente efetivo o Estado Democratico de
Direito. A negacdo, ou mesmo a omissdo, no que tange aos fundamentos e pre-
ceitos constitucionais desalinha o Estado, fazendo crer que o Poder Constituinte
ndo encontra seu exercicio. Ausente se encontra a “luta pela interpretacao dos
direitos fundamentais”, como observa Alexy'®.

Em verdade, encontramo-nos arraigados no modelo hermenéutico Libe-
ral, num excesso de preocupagdo com o aspecto legal. Entretanto, como adver-
te André Ramos Tavares, na “concepcao positivista formal, a Constituicado sera,
doravante, fonte do Direito (constitucional) e também conjunto normativo que
disciplina as demais fontes do Direito”". Disso se supde que os meramente le-
galistas, que visualizem a Constituicdo como uma Lei de maior alcance, se con-
tradizem ao desobedecé-la. Isso porque, por ser mais abstrata do que as outras
pecas do ordenamento juridico, necessita de uma interpretagdo mais extensiva.
Interpretar a lei a partir da Constituicdo ndo é apenas modo, mas necessidade,
sob a qual se funda toda a estrutura do ordenamento.

Todavia, por ser mais “clara” a lei infraconstitucional e por necessita-
rem de interpretacdo mais abrangente os principios constitucionais, nutre-se a
dificuldade que faz descrer na possibilidade de se adequar o objeto-lei ao mo-
delo-constituicdo. Dessa maneira, os “operadores do Direito” estigmatizam
o texto constitucional, vilipendiando-o na medida em que o afastam como
qualquer outra coisa estranha a realidade. Os operadores pretendem legitimar
a inconstitucionalidade da Constituicao!

A fim de conferir adequada interpretacdo a Constituicdo, note-se ser o
Brasil o Gnico pais no mundo em que se expressa o controle de constitucio-
nalidade em duas esferas. Na primeira, difusa, decorrente, de sentenca do juiz
norte-americano John Marshall, no emblematico caso Marbury x Madison, é
permitido a qualquer juiz, de forma incidental, discutir a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo para aquele caso concreto. Na segunda esfera, concen-
trada, derivada da criagdo kelseniana de 1920 para a Constituicdo Austriaca, na
qual um Tribunal Superior é competente para discutir de forma direta a incons-
titucionalidade da lei ou ato normativo e competente, inclusive, para expulsa-lo
do ordenamento juridico.

Mas o controle de constitucionalidade é visto como um mal ao ordena-
mento, como um impossibilitador da manutencao das desigualdades perpetua-
das em nossos textos legislativos'®. £ nutrido de “pré-conceitos”, ridicularizado,
de conotagdo pejorativa e sé ha pouco tempo ganhou maior aplicabilidade,
ainda timida em relagcdo as atrocidades do nosso ordenamento. Parece muito

16 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 51.
17 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 133.

18 Como aponta o Professor Lenio Streck em referida obra, é o caso do Cédigo Penal que pune com mais vigor
os crimes contra a propriedade do que os contra a vida; ainda, o Cédigo de Processo Civil, diante da diferenca
entre os procedimentos comum e especial (p. 54).
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mais cobmodo ver o novo como inconstitucional do que determinar tal situagdo
ao que ja reina soberano ha tanto tempo nas mentes dos operadores.

Consciente do novo papel a ser exercido na Jurisdicao Constitucional,
adverte o Professor Luiz Guilherme Marinoni:

Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de simplesmente descrever a lei.
Cabe agora ao jurista, seja qual for a area de sua especialidade, em primeiro lugar
compreender a lei a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

[...]

O neoconstitucionalismo exige a compreensdo critica da lei em face da Consti-
tuicdo, para ao final fazer surgir uma projecao ou cristalizagao da norma adequa-
da, que também pode ser entendida como ‘conformacao da lei’."

Autor de um dos temas de maior destaque na contemporaneidade cons-
titucionalista, Peter Haberle defende a interpretagao da Constituicdo por todos
aqueles que a vivem. Incumbe esse processo a uma sociedade aberta, pluralista.
Abandona-se a ideia de “sociedade fechada”, cuja interpretagdo constitucional
é restrita aos juizes e englobada por procedimentos formalizados?. Para Hdber-
le, é pressuposto da democracia que a interpretagdo da Constituicao seja feita
com a participagdo do cidadao ativo e de poténcias publicas.

Segundo o autor:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nao sdo apenas os intérpre-
tes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopélio da
interpretacao da Constituigdo.?'

Esses participantes sdo, na pior das hipoteses, pré-intérpretes, subsistin-
do a dGltima palavra interpretativa no ambito da jurisdicdo constitucional. Mas
dentro desta, o juiz ndo julga sozinho, sendo lhe impossivel isolar-se dos parti-
cipantes do processo.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45-46.

20 “Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vincu-
lados todos os érgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigdo. Interpreta-
¢ao constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte
apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporagoes’ (ziinftmassige Interpreten) e aqueles participantes
formais do processo constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da so-
ciedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estao nela envolvidas,
sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte
dessa sociedade ([...]1 weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer von neuem mitkonsti-
tuiert und von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade.” (HABERLE, Peter. Op. cit., p. 13)

21 Idem, p. 15.
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Somente em uma sociedade aberta, com atentos olhos para os dispo-
sitivos constitucionais no ordenamento juridico, com um controle de consti-
tucionalidade difuso e concentrado, é que se pode sustentar novos rumos ao
processo. A interpretacdo a partir da Constituicdo esta intimamente ligada a
compreensdo da mesma, de seu papel e de sua localizagdo. A hermenéutica,
ainda, ndo pode visar a uma Unica interpretacdo, muito menos estancé-la no
tempo, adequando-se, certamente, o principio no contexto, para que dessa for-
ma ndo se recaia dentro da prépria ideologia da legalidade pura.

Entretanto, como leciona Streck, nas faculdades de Direito ainda reina a
ideia de que as disciplinas formativas, tal qual a hermenéutica, constituem tao
somente meio para se alcancar o verdadeiro Direito, de ordem dogmatica. Ou
seja, ao alcancar este, todo o aparato formativo é deixado de lado?.

Nao existe a percepgao coletiva de que a nogcdo de Hermenéutica Cons-
titucional, bem como a de Jurisdicdo Constitucional, se alinha aos designios do
Estado Constitucional-Social no que toca ao processo. Isso porque a interpreta-
¢do a partir dos principios e direitos fundamentais pode trazer garantias ao pro-
cesso que até entdo se lograram “esquecidas”, como a igualdade, a motivacao
e a efetividade. Dela ndo se ocupa o “sentido comum-teérico” dos juristas, na
expressao de Warat.

A importancia da hermenéutica constitucional reside na propriedade, se-
gundo André Ramos Tavares, da técnica da interpretagdao conforme a Constitui-
¢do promover, ainda que parcialmente, “o fendmeno da constitucionalizacao
do Direito”?*. Dessa forma, a lei deve ser enquadrada dentro das possiveis inter-
pretagdes no ambito constitucional, pois o contrario fundamentaria leis com ob-
jetos inconstitucionais através de uma técnica de adaptacdo da conveniéncia.

Diante desse quadro, com mais relevancia, destaca-se o Titulo Il da Carta
Maior brasileira, a fim de conferir garantias individuais e coletivas aos individu-
os. Direitos e garantias a preco de sangue, frutos de um processo histérico de
delimitagdo imprecisa e, sobretudo, expressao normatizada da Carta de Direitos
Humanos.

Mas para que ndo se perca de vista, dilatando-se no tempo, a efetividade
de tais garantias, urge a hermenéutica constitucional como instrumento para
persecucdo de tais tutelas, associada ao controle de constitucionalidade das
leis, bem como institutos mais recentes, como a simula vinculante.

22 “A Constituicdo ndo é e nem pode ser um documento estatico. E proprio da vida social o estar em constante
mutagéo. Seus diversos aspectos (econdmicos, politicos, culturais, morais, etc.) entrelacaram-se para dar
lugar a um amélgama de elementos que reciprocamente se estimulam no campo da evolucédo. O fendmeno
juridico nao poderia ficar de fora. Mesmo quando ele ndo tenha condicdes de se antecipar ou de propiciar
essa evolucdo, ele ndo pode deixar de, ao menos, acompanha-la. Sdo duas realidades que dialeticamente se
inter-relacionam: a constituicdo formal e a material. Esta Ultima acaba por configurar novas situagoes, e o
Direito, na parte deste que nos interessa, a Constituicado, nao pode deixar de utilizar as vias pelas quais possa
utilizar-se e por-se em dia com a realidade social.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 129)

23 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 57.
24 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 149.
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A despeito de ndo ser nosso primordial objetivo discutir a natureza dos
direitos fundamentais, seja enquanto valores ou principios®®, sob pena de se
perder o foco objetivado, resta-nos estipular, como pressuposto, a ideia de que
os direitos fundamentais diferenciam-se dos humanos por sua natureza mais
normatizada, ndo se negando, contudo, a possibilidade da existéncia de direitos
fundamentais fora do rol do Titulo Il ou mesmo fora do texto constitucional®.

Acontece que a jurisdi¢ao no Estado Constitucional Social somente pode
ter por escopo a defesa da tese segundo a qual o Judiciario tem como dever a
tutela dos direitos sob a égide dos direitos fundamentais implicitos na Constitui-
¢do Federal. De tal forma que a atividade jurisdicional s6 pode ser compreendi-
da quando se tem por base a teoria dos direitos fundamentais.

A ampla composicao dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988 tem a sua logica emplacada em mais de vinte anos de militarismo,
tal qual as Constituicdes Portuguesa de 1976 e Espanhola de 1978. Embora
suas criticas sejam as mais alongadas possiveis, mais precisamente na falta de
melhor mencao de alguns dispositivos por demais desconexos?” ou no exage-
ro constitucionalista de algumas regulamentagdes que poderiam ficar a cargo
do legislador infraconstitucional, o balango ndo poderia deixar de ser positivo,
como afirma Ingo Wolfgang Sarlet: “Os direitos fundamentais estao vivenciando
o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo patrio, ao menos no
que diz com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo
instrumentario que se colocou a disposicdo dos operadores do Direito”?%.

Ademais, vale observar que a Constituicao de 1967 sequer trazia a ter-
minologia “direitos fundamentais”, limitando-se a uma “declaragdo de direitos”
entre os arts. 145 e 159, sendo os arts. 153 e 154 os responsaveis pelos “direi-
tos e garantias individuais”. Além disso, mesmo a colocagdo espacial no texto
constitucional, ao final, ja denota a preocupacao com tais direitos dentro do
regime militar. Ao contrario, a Constituicdo de 1988, logo apds tragar as de-
limitagdes e a configuragcdo do Estado nacional no Titulo sobre os “principios
fundamentais”, ja escancara os direitos fundamentais, como se servissem de
referéncia para a leitura do restante do texto constitucional. Vamos além: como
se se prestassem a leitura de todo o ordenamento juridico brasileiro. Mais uma
vez demonstra-se a lupa constitucional do Direito.

25 Ver ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 542.
26 Ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

27  “O pluralismo da Constituicdo advém basicamente do seu carater marcadamente compromissario, j& que o
constituinte, na redacéo final dada ao texto, optou por acolher e conciliar posicdes e reivindicagdes nem sem-
pre afinadas entre si, resultantes das fortes pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas
no processo constituinte.” (Idem, p. 69)

28 Idem, p. 76.
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Assim, uma vez positivados, a preocupagdo que passa a se ter é com a
tutela e com a efetividade de tais direitos. Pois, como observou, ainda em 1986,
Oscar Dias Corréa, acerca da ilusdo da “panacéia milagrosa” da Constituinte:

Quem se dispoe a mudar, e prega a mudanga, como forma de solu¢ao dos nossos
graves problemas, diga, pelo menos, o que, como, quando e para que pretende
mudar, a fim de que se possam julgar ndo sé as intengdes e propésitos, como as
solugoes.?

Observou Eros Grau, antes mesmo da elaboracdo da nova Carta: “Cum-
pre-nos, pois, desmistificar a Constituicdo, conferindo imediata eficacia e apli-
cagdo a suas disposi¢des, inclusive as ditas programaticas”*°. Constituicdo nao
é mera carta de intengdes; modelo sobre a qual o Estado na medida do possivel
iré se guiar. Constituicio é compromisso. E divida perante a sociedade da tutela
dos direitos por ela instituidos.

Nesse sentido, acerca da Constituicdo portuguesa, Vieira de Andrade as-
sim se manifestou:

Os direitos e liberdades nao se bastam ja com a sua proclamagao formal: a expe-
riéncia de liberdades que, por auséncia de regulamentagao juridica ou por falta
de condigdes de facto, ndo podiam concretizar-se leva a que da consagragao dos
direitos se deduza também a obrigacdo para o Estado de criar as condigdes objec-
tivas indispensaveis a efectiva realizacdo pratica desses direitos. Sobretudo por
influéncia das criticas socialistas, tende a abandonar-se o conceito de liberdades
abstractas em favor do de liberdades concretas.’'

Urge necessario, por 6bvio, que se disponibilize instrumentaria suficiente
para conceder tutela a tais direitos. A guarida deles, ou seja, sua efetividade, de-
pende, sobretudo, da utilizagdo de meios que propiciem alcangar as finalidades
de tais principios.

O primeiro desses meios é o proprio acesso aos Tribunais para reivindicar
um direito que ndo é atendido espontaneamente pelo Estado. Esse direito é o
da prestagdo da tutela jurisdicional — que se presta a tutelar ndo s6 os direitos
fundamentais, como todo e qualquer direito. Mas nao somente uma tutela ju-
risdicional, e sim aquela que é adequada para a persecugdo de cada direito que
se pleiteia®. Salienta Canotilho: “Como contetdo constitucional e internacional
minimo, exige-se que a prote¢do jurisdicional ndo fique aniquilada em virtude da
inexisténcia de uma determinagdo legal da via judicial adequada”**; e tampouco
que sua colocagdo seja “vaga e imprecisa”. Essas anotagdes se aproximam muito
do conceito de acdo conforme orientagdo ja anteriormente esposada.

29 CORRI:ZA, Oscar Dias. A crise da constituicdo, a constituinte e o Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1986. p. 102. Em critica a constituinte, importante consultar: FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. /déias para a nova constituicdo brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1987.

30 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 45.

31 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 53.

32 Ver MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 465.
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Além disso, é preciso que tal tutela se preste a dar efetividade ao Direito,
ndo bastando que dela decorra um processo que diga ser legitimo ou nao tal
pleito, a ndo ser que o resultado perquirido se baste nessa questao**. Assim, afo-
ra estes casos, uma tutela que cuide apenas de “dizer o direito” ndo se encontra
em consonancia com o dever de prestar a tutela efetiva por parte da jurisdigcdo
no Estado Constitucional-Social.

E quando se fala em tutela dos direitos fundamentais é ocasional ressaltar
que ndo se trata simplesmente de defender direitos postos da ameaga de nova
legislacdo, como nos casos de agdo direta de inconstitucionalidade. Na verda-
de, como bem lembra Vieira de Andrade, a “tutela juridica dos direitos funda-
mentais realiza-se, portanto, através de todos os ramos de direito”*. Vale dizer,
a observagdo da tutela efetiva e adequada dos direitos fundamentais estende-se
por todo o ordenamento juridico, culminando numa protecdo generalizada, tra-
cando as delimitagdes do ramo pretendido e do caso concreto; assim como o
mandado de seguranca pode servir tanto no aspecto civel como no criminal.

Nesse aspecto, é cedico que a prestacdo da tutela jurisdicional ao cida-
dao é direito fundamental, esculpida no inciso XXXV do art. 5¢ da nossa Carta,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario ameaca ou
lesdo ao direito”. O seu fundamento é ébvio, diante do monopdlio da jurisdicdo
e da proibicao da autotutela.

No entanto, a jurisdicdo no viés constitucional, afora os casos supracita-
dos, ndo pode se limitar tdo somente ao “dizer o direito”. Como assevera Luis
Roberto Barroso: “A funcao jurisdicional é, tipicamente, de restauracdo da or-
dem juridica, quando vulnerada”*, entendendo-se no caso tanto a lesdo quanto
a ameaca. Canotilho vai além, ao comentar a Constituicao Portuguesa:

Note-se que o “direitos de acesso aos Tribunais” colocado em epigrafe no texto
anterior da Constituicdo foi agora substituido pelo direito a tutela jurisdicional
efetiva. Visa-se ndo apenas garantir o acesso aos tribunais mas sim e principal-
mente possibilitar aos cidaddos a defesa de direitos e interesses legalmente pro-
tegidos através de jurisdictio.’”

E ndo é outro o sentido do inciso LXXVIII, adicionado ao art. 5¢ pela
Emenda n® 45: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragcdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

34 “Dar tutela a um direito nada mais é do que lhe outorgar protegdo. Mas, exceto quando o autor postula uma
sentenga declaratéria da existéncia ou da inexisténcia de uma relagéo juridica ou a constituicdo ou a des-
constituigdo de uma situagao juridica (sentenca desconstutiva), e, assim, além da sentenga nao é necessaria
qualquer atividade de complementacdo da prestacéo jurisdicional, ndo hd como admitir que a sentenca
é suficiente para o juiz se desincumbir do seu dever de prestar a tutela jurisdicional.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria geral do processo, p. 112)

35 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 313.

36 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 117.

37 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 405.

DPU_28.indd 30 @ 6/5/2010 08:26:45



DPU N° 28 — Jul-Ago/2009 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 3 ]

tramitacdo”. Ainda Canotilho: “A protecgao juridica através dos tribunais impli-
ca a garantia de uma protec¢ao eficaz e temporalmente adequada”*, pois do
contrario ndo faria sentido a sua prestagao.

Marinoni observa, no entanto, que o direito da prestagdo da tutela jurisdi-
cional efetiva recai sobre o legislador e sobre o juiz ao mesmo tempo. Mas, ten-
do-se em conta a ingenuidade em supor que o legislador atenda aos reclames
de viabilizar meios de se produzir um processo mais célere, essa fungdo acaba
tendo de ser cumprida pelo juiz, no caso concreto®. O que ndo se admite é que
este se escuse de tal obrigacdo, acusando a auséncia de leis que viabilizem o
cumprimento do direito fundamental, pois, como observamos, tal direito deve
ser efetivado por si proprio, mesmo ndo havendo legislacdo correlata a ele.

De posse dessa nogdo de poder é que o juiz pode buscar a adequada
técnica processual, sempre embasado nas exigéncias do caso concreto e com
olhos atentos para a constitucionalidade de tal medida“*.

Enfim, a compreensao da atividade jurisdicional como direito fundamen-
tal ja ndo mais alcanca limite na sua prestagdo dentro dos limites das leis pro-
cessuais e com finalidade de se “dizer o direito” por meio de uma sentenca. Essa
nogao ja restou em muito ultrapassada, seja pelo fato de o direito requerer atitu-
des maiores do que a simples ideia de “ter o direito”, buscando-se conferir real
efetividade para tal direito, no sentido de lhe conceder o bem ultimo, o préprio
objeto-fim da lide; seja porque as leis processuais ndo podem ser interpretadas
em desconformidade com o texto constitucional apenas por serem mais especi-
ficas. Para se ultrapassar tal obstaculo, o juiz de hoje é dotado de poderes que
o permitem tanto suprir a lacuna que impossibilita a realizagdo do direito — no
quadrante da adequacdo e necessidade —, como declarar no todo ou em parte
a inconstitucionalidade de dispositivo processual em contrariedade ao direito
fundamental da tutela jurisdicional efetiva.

Um meio habil de se garantir a nova leitura da tutela processual é o con-
trole de constitucionalidade, seja por meio concentrado, muito mais eficaz, seja
por meio difuso, na qual a responsabilidade recai sobre cada juiz. A grande én-
fase, no entanto, do controle de constitucionalidade no tocante a tutela proces-
sual é que ele deve se prestar ndo s6 a declarar a inconstitucionalidade de lei,
ou de parte dela, bem como indicar qual é a interpretagdo constitucional, mas

38 Idem, p. 466.
39 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 114.

40 “Por outro lado, o legislador estéa consciente, hoje, de que deve dar aos jurisdicionados e ao juiz maior poder
para a utilizacao do processo. E por isso que institui normas processuais abertas (como a do art.461 do CPC),
ou seja, normas que oferecem um leque de instrumentos processuais, dando ao cidadao o poder de construir
0 modelo processual adequado e ao juiz o poder de utilizar a técnica processual idonea a tutela da situacéo
concreta. O legislador, ao fixar tais normas, parte da premissa de que, por ser impossivel predizer todas as
necessidades futuras e concretas, é imprescindivel dar poder aos operadores do Direito para a identificagao
e a utilizacdo dos meios processuais adequados as variadas situagdes [...]. Além disso, as necessidades do
caso concreto podem reclamar técnica processual ndo prevista em lei, quando o juiz podera suprir a omisséo
obstaculizadora da realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional mediante o que se pode denominar
de técnica de controle da inconstitucionalidade por omiss&o.” (Idem, p. 116)
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também, em virtude de omissao, apresentar o meio habil que, por ndo ser codi-
ficado, impede a tutela jurisdicional. A omissdo legislativa danosa ndo pode ser
empecilho para a tutela necessaria e nem escusa para a omissao do juiz*'.

Assim, é que a hipotese se levanta acerca do controle de constituciona-
lidade guiada precipuamente pela leitura dos direitos fundamentais como meio
necessario de interpretacdo em relacdo ao ordenamento, com vistas a conceder
ao jurisdicionado a tutela que se amolde a necessidade que seu direito exige*.

Em sua obra Teoria geral do processo, o Professor Marinoni chama a
atencdo para o controle difuso de constitucionalidade, exercido por todos os
juizes do territério nacional no caso concreto.

Essa ideia retoma a nogdo de jurisdicdo constitucional, concedendo ao
juiz poderes que Ihe permitem cuidar do Direito, ndo ser mais mero fantoche da
lei, ainda que no controle incidental a eficacia alcance somente as partes. Isso
ndo impede que a lei, em outro caso concreto, seja considerada constitucional.
Ela continua a valer enquanto acerca dela ndo for julgada deferida acao direta
de inconstitucionalidade.

Assim, excluindo-se essas ocasides mais raras e tendo-se em conta a pro-
ximidade do juiz de 1° grau com as partes, ndo pode ser negada a sua importan-
cia pratica no processo no que diz respeito ao controle de constitucionalidade.
De se ver, ainda, que a edicdo de simulas exige reiteradas decisdes sobre a
mesma matéria e aprovagao de dois ter¢cos dos ministros do Supremo. E, ainda,
as limitagdes sdo muitas para se alcancar o STF em recurso extraordinario. Isso
sem contar o aspecto temporal da questdo. Além de os casos decididos, inci-
dentalmente, com efeito erga omnes ndo serem tdo comuns, mas apenas quan-
do existe tal necessidade. Dessa forma, sobreleva-se a fungdo do juiz singular
no controle incidental de constitucionalidade.

Cumpre lembrar que o juiz singular pode agir sobre a lei inconstitucional
de duas formas: declarando-a inconstitucional, no todo ou em parte, seja, neste
dltimo caso, prevendo-lhe uma dnica interpretagcdo conforme a Constituicdo
ou indicando serem inconstitucionais determinadas interpretagdes; ou, entdo,
suprindo omissao que torne o texto inconstitucional, com vistas a exercer a
tutela jurisdicional efetiva que lhe foi incumbida. Este é um papel fundamental
diante da omissdo legislativa que deixe de garantir a tutela efetiva em tempo
razoavel.

41  “Nesse sentido, vale lembrar o dizer de Jorge Miranda, para quem o Direito PUblico passou por uma revolugao
copernicana, ou seja, a passagem de uma fase em que as normas constitucionais dependiam da interpositio
legislatori a uma fase em que se aplicam (ou sdo suscetiveis de se aplicar) diretamente nas situagdes de vida
- nao resultou s6 em mudancas do regime politico ou da idéia de Constituicdo. Resultou, sobretudo, no apareci-
mento de uma justica constitucional, como tal estruturada e legitimada.” (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 31)

42 Ver CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacéo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995; MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
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Mais uma vez é de se ressaltar: a relagdo entre a jurisdigao constitucional e
o controle de constitucionalidade difuso € bastante estreita. Por meio do controle
de constitucionalidade difuso, qualquer juiz ndo s6 pode, mas deve, controlar a
constitucionalidade da lei ou ato normativo no caso concreto, gerando entre as
partes os efeitos necessarios para a adequada e efetiva tutela jurisdicional.

Por outra banda, a nova configuracdo do controle de constitucionalida-
de permite visualizar o papel preponderante concedido ao controle abstrato e,
consequentemente, ao STF, como 6rgdo politico decisivo acerca da constitu-
cionalidade legislativa, j& que, além de ser 6rgdo de Ultima instancia no que
concerne a questdes constitucionais dos casos concretos, é competente “para
aferir a constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo de
controle abstrato de normas”*’.

Nesse sentido, urge-lhe o poder-dever de declarar a inconstitucionalidade,
seja por qual meio for, de lei ou ato normativo que, no presente caso, va de en-
contro a necessidade de uma tutela efetiva, como constitucionalmente garantida.

A diferenca, no entanto, neste caso, e que confere maiores valoracdes
aos institutos do controle incidental — seja pelos juizes do territério nacional ou
mesmo pelo STF — e da simula vinculante, é que nao lhe cabe suprir a omissao
legislativa. Isto porque no controle concentrado, a declaragdo de inconstitucio-
nalidade por omissdao ndo tem o conddo de criar a lei faltante, mas tdo somente
de declara-la nesta condicdo ao Legislativo, para que este, sem qualquer puni-
¢do, tome as devidas providéncias.

Nessa razao, urge repensar o controle concentrado por omissao — o que
ndo é objetivo do presente trabalho — no sentido de viabilizar efetividade as leis
faltantes e que, por sua vez, emperram a tutela efetiva.

Todavia, como uma alternativa as impossibilidades do controle por omis-
sdo, tema espinhoso tem ganhado bastante relevo. Trata-se da possibilidade dos
efeitos vinculantes no controle incidental realizado pelo Pretério Excelso.

Num primeiro momento, via de regra, tais efeitos ndo decorreriam, natu-
ralmente, do acérddo pretoriano.

Contudo, uma légica irrefutavel nos inclina cada vez mais nesse sentido.
Ocorre que o Supremo, sendo Gltima instancia nas discussdes constitucionais,
tem o conddo de apaziguar as questoes latentes que ali chegam. Constituir-se-ia
uma abreviacdo ao caminho necessario da lide se o STF ja se manifestasse sobre
a questao por antecedéncia, em interpretagdo de caso analogo, impedindo que
até 1a se chegue para ouvir exatamente aquilo que ja se disse anteriormente. E
medida que viabiliza a tutela jurisdicional efetiva, impedindo o dispéndio des-
necessario de tempo em instancias judiciais inferiores.

O Ministro Gilmar Mendes assim coloca a questao:

Esse entendimento marca uma evolug¢do no sistema de controle de constitucio-
nalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes

43 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢éo constitucional, p. 20.
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proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julga-
dos em matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o
o6rgao fracionario se desvincule do dever de observancia da decisdao do Pleno ou
do Orgao Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autono-
mamente com fundamento na declaracao de inconstitucionalidade (ou de consti-
tucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter tantum.**

Ainda, contornando tal premissa, a necessidade de repercussao geral ao
recurso extraordinario nada mais é do que a busca por uma verticalizagdo legis-
lativa, de forma a solver com maior antecedéncia possivel as interpretacdes dos
casos concretos analogos.

Nesse aspecto, salutares as colocagdes de Daniel Mitidiero e Luiz Gui-
Iherme Marinoni:

Esses mecanismos processuais visam a compatibilizar as decisées jurisdicionais,
uniformizando-as, concretizando, dessa ordem, o valor constitucional da igual-
dade no formalismo processual. Acabam por velar, nesse azo, pela unidade do
Direito no Estado Constitucional brasileiro, sobre racionalizar a atividade judicia-
ria, importando em notavel economia de atos processuais.

Além disso, tém por desiderato racionalizar a atividade judiciaria, impedindo
que recursos em confronto com a orientacdo dos Tribunais Superiores tenham
seguimento, ocupando inutilmente a estrutura judiciaria.

E nessa mesma quadra que se engasta, em determinada perspectiva, o instrumen-
to da repercussao geral no direito brasileiro. Trata-se de salutar expediente que,
ao mesmo tempo, visa a concretizar o valor da igualdade e patrocinar sensivel
economia processual, racionalizando a atividade judicial, sobre, constante ja se
destacou, contribuir para a realizagdo da unidade do Direito em nosso Estado
Constitucional

Acontece que, em outros modelos de jurisdicdo constitucional, como
o estadunidense, as decisdes tomadas pela Suprema Corte servem de embasa-
mento a todas as decisdes patrias, criando precedentes que assegurem os princi-
pios fundamentais do Direito. Em outras palavras, existe uma certa expectativa
das decisoes, desde que lhes haja precedentes garantidos pela Court of Law.

Contudo, no direito supracitado ndo hé o controle concentrado da cons-
titucionalidade legislativa, sendo tal medida realizada no caso concreto. Mes-
mo assim, assegura a Suprema Corte que das suas decisoes aferindo a constitu-
cionalidade ou inconstitucionalidade das leis tenha aplicacgdo a todos os casos,
servindo de precedente juridico.

44 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2007. p. 269-270.

45 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinério. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 19.
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E importante que se tenha em mente que a interpretacdo constitucional
realizada por um Tribunal Superior ndo possui o condado de desvirtuar o contro-
le de constitucionalidade realizado pelos juizes e tribunais inferiores.

Em verdade, segundo nos parece, ambas medidas laboram, concomitan-
temente, na observancia da constitucionalidade acima de qualquer outra medi-
da. Nao poderia se admitir, de outra maneira, que num Estado Constitucional de
Direito a Constituigdo fosse meramente papel ou que todos os seus dispositivos
se vertessem em simples utopia. Ainda, seria desastroso que o ordenamento ju-
ridico inferior a Carta Constitucional tivesse o poder de lhe contrariar, seja por
uma questao de légica hierarquica (formal), seja por uma questdo de valoragao
dos direitos expostos na Constituicao (material).

Desta feita, o papel do Tribunal Constitucional pétrio é de discutir ques-
tdes de foro constitucional que possuem repercussao geral. E é exatamente esta
repercussao que confere embasamento a sustentacdo da ideia de que as decisdes
constitucionais tomadas pelo Supremo, incidentalmente, devem ter seus efeitos
expandidos a fim de abranger, interpretativamente, todos os casos analogos.

Vale dizer, a repercussao geral confere o selo de autenticidade da impor-
tancia da questdo constitucional discutida, razao pela qual careceria de sentido
aplicar estes efeitos para apenas um caso. Tanto é que na repercussao geral,
apos a decisdo concreta, surtem os efeitos para todos os casos analogos que
aguardaram junto aos Tribunais aquela decisdo.

Ao depois, esta medida fortalece o controle de constitucionalidade inci-
dental, seja para as questdes de repercussdo geral junto ao Supremo, seja para
as questdes constitucionais de somenos importancia nos Tribunais, como na
clausula de reserva de plenario, ou pelos juizes de primeira instancia. Evidente
que para estes as questdes constitucionais discutidas ndo possuem a mesma re-
percussdo do que aquelas que chegam ao Pretério Excelso, mas o poder-dever
de controlar a constitucionalidade das leis subsiste sempre, seja para aplicar
interpretacdo do STF, seja para realizar a prépria analise no caso concreto.

Até mesmo porque o controle de constitucionalidade do Supremo via in-
cidental ndo tem aplicacdo automatica aos casos concretos. Dependera sempre
da analise dos tribunais e juizes inferiores acerca da compatibilidade daquela
interpretacdo e o estudo de caso.

Como decorréncia légica do exposto, com o controle incidental, torna-se
possivel ao Supremo, no caso concreto, solver as omissoes legislativas que im-
pedem a efetivacdo da tutela jurisdicional em tempo razoavel, sem descuidar
de todas as garantias inerentes ao processo, mas desfazendo-se de tudo aquilo
que é desnecessario a0 mesmo.

E, por via de consequéncia, ao vincular seus efeitos aos tribunais e juizos
inferiores, é evidente que, ap6s a devida comparacdo interpretativa, deve-se
contornar a omissao legislativa e conferir a devida tutela dos direitos.
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Ainda nessa linha, a Emenda n® 45 trouxe novidade ao sistema juridico
patrio ao instituir no art. 103-A da Constituicdo Federal, a simula vinculante,
segundo a qual, apés reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, o STF
pode por dois tercos de seus membros aprovar simula que vincula todos os
6rgdos do Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta. Vale dizer,
instituiu-se a possibilidade do controle incidental no STF mediante a aprovacao
de simula fazer gerar efeitos a todos.

Importante salientar que a simula vinculante somente faz sentido “apés
reiteradas decisdes” de casos analogos, o que nos permite, logo em primeiro
plano, concluir que seu principal objetivo é apaziguar as tensoes sociais decor-
rentes das diversas interpretacdes juridicas sobre determinado tema de natureza
constitucional.

Dessa forma, se alinha ao exposto anteriormente acerca do controle in-
cidental realizado pelo Supremo. A diferenca é que seus efeitos vinculantes
ndo decorrem de uma constru¢do doutrinaria e sim de dispositivo claramente
exposto na propria Constituicdo.

Nao vemos dificuldade, diante disso, em admitir que a simula de carater
vinculante possa versar sobre tema que possibilite a busca da tutela jurisdicio-
nal efetiva e em tempo razoavel, inclusive para suprir a auséncia legislativa.
Alids, com muito mais razdo e solidez do que no controle incidental de efeitos
vinculantes.

E evidente que direitos sem garantias ndo podem subsistir. E, mais do
que isso, as garantias estdo vinculadas diretamente a possibilidade de instru-
mentalizagdo do Judiciario para garanti-los, independente de vontade politica e
legislativa. Se tal construgdo decorre de expressa disposicao constitucional ou
se decorre de construgcdo doutrinaria pouco importa, contanto que essa se poste
frente a lupa constitucional para concluir a maneira de se instrumentalizar a
garantia. N3o se trata mera e simplesmente de sobrelevar-se ao texto legal, pois,
acima deste e do jurista, deve estar sempre a Constituicdo, essa sim o parametro
e o ponto de vista de todo o observador do ordenamento patrio.

CONCLUSAO

A jurisdicdo ndo pode ser mais explicada no direito contemporaneo pelas
“antigas” licdes da processualistica italiana, remetendo-nos a necessidade de
uma adaptagdo temporal e substancial no conceito. Urgiu como desafio, nesse
sentido, tentar explanar como seria fundada essa concepgao moderna da ativi-
dade jurisdicional.

Nesse intuito, langamo-nos ao estudo dos direitos fundamentais, pois,
como assevera Luiz Guilherme Marinoni, “quando se afirma que a jurisdicao
tem o dever de tutelar os direitos se quer dizer que a jurisdicao tem o dever de
aplicar a lei na dimensao dos direitos fundamentais, fazendo sempre o resgate
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dos valores substanciais neles contidos”*®. Vale dizer, o juiz deve, ao aplicar o
direito, beber da fonte dos direitos fundamentais para iluminar a sua decisdo.

Para isso é que o juiz esta dotado de poderes, como o controle de cons-
titucionalidade, pelo qual deve expurgar uma lei eivada de inconstitucionalida-
de e em confronto com os direitos fundamentais, além, obviamente, de dever
suprir uma lacuna que, por si so, ja reflete o vicio inconstitucional, pois o “juiz
tem o dever de utilizar o procedimento e a técnica idonea a efetiva tutela do
direito material”#’. E importante a licio de José Frederico Marques:

Sobrelevando as leis ordinarias na hierarquia das fontes normativas do Direito,
a Constituicao é o guia supremo dos juizes e Tribunais, e sempre os obriga a
impedir e vetar (judicial veto) a aplicacdo da regra legal em antagonismo com
preceito constitucional.

Todos os juizes e Tribunais, que compdem o Poder Judiciario, estdo investidos
do controle jurisdicional da constitucionalidade da lei e de ato do Poder Puiblico.
Isso significa que se encontra imanente a toda e qualquer atividade jurisdicional
da justica ordinaria ou das justicas especiais a jurisdicdo constitucional, pois que
assim deve ser denominada a aplicagdo de normas constitucionais pelo Judicia-
rio, quando deva compor conflitos litigiosos de interesses.*®

Além disso, é saliente a nogcdo de que a tutela jurisdicional nao mais
pode se prestar a “dizer o direito”. A atividade criativa do juiz, que envolve
todo um aspecto axiolégico da questdo, ndo se presta somente a conhecer o
direito que deve ser protegido. A funcao jurisdicional deve efetiva, adequada
e tempestivamente proteger o direito! Como salienta, mais uma vez, o Profes-
sor Marinoni: “Ao se dizer que a jurisdicdo tem o dever de tutelar os direitos,
deseja-se igualmente por as claras que ela tem o dever de viabilizar as tutelas
prometidas pelo direito material e pela Constituicao”*.

Nessa linha, o acesso a justica, nogdo tdo bem trabalhada por Garth e
Cappelletti*®, ndo quer dizer alcangar o Judiciario, mas sim que este sirva aquele
que lhe tem a pretensdo com uma tutela do seu direito. Do contrario, ndo have-
ria qualquer sentido na tutela jurisdicional, remetendo-nos a crer que a busca
por solugdes adviria da autotutela. Como salienta Athos Gusmao Carneiro: “Nos
Estados nacionais modernos, a jurisdicdao é uma das expressoes da soberania do
Estado, e € exercida em nome do povo (CF, art. 12, paragrafo Gnico, da CF)">'.

Além disso, é salutar lembrar que a jurisdi¢gdo constitucional deve estar
pronta aos novos reclames sociais, sobretudo as tutelas difusas, coletivas e ho-

46  MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 138.

47 ldem, p. 133.

48 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. |, 1986. p. 73.
49  MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 138.

50  Ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 9-13.
51 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢ao e competéncia. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 4.
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mogéneas, “reconhecendo-se direitos tipicamente vinculados a sociedade de
consumo e a economia de massa, padronizada e globalizada”* “O Estado tem
o dever de prestar a tutela jurisdicional prometida pelos direitos — transindivi-
duais ou individuais”**.

Quando se afirma que o Estado tem o dever de prestar a tutela jurisdicio-
nal, quer-se dizer que deve estar atento as novas reivindicacdes. A sociedade
em mudanca ndo pode ser empecilho para a prestacao da tutela jurisdicional.
Muito pelo contrario, deve ser o seu motor propulsor.

Instrumentalizando a tutela, sempre visualizada do ponto de vista do
direito fundamental a tutela efetiva e em tempo razoavel, urge o controle de
constitucionalidade em seus diversos meios de realizagdo como necessaria para
garanti-la, seja conferindo interpretagao aos dispositivos legais, seja dando gua-
rida a direitos ignorados pela legislacao.

Assim é o quadro de uma jurisdicdo constitucional. O juiz, ao decidir,
guia-se pela Constituicao, sobretudo pelos direitos fundamentais, e entre estes
o direito a tutela jurisdicional efetiva. A jurisdi¢ao constitucional ndo pode cor-
responder de maneira alguma com a concepgdo montesquiana do Judiciario
“boca-da-lei”. Deve adequar o direito ao caso concreto, sempre a luz da Cons-
tituicdo, inclusive para dizer que o direito nao pode ser considerado valido; e,
ao final, efetivar a tutela dos direitos, concedendo-os, na medida de sua ne-
cessidade, em tempo habil para que o direito ndo escorra pelas maos do autor
como se graos de areia fossem. Como indica o constitucionalista cearense Paulo
Bonavides: “E hora de fazer navegar o barco constitucional”*.
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