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Resumo: O presente estudo aborda os impactos da jurisdicdo constitucional
interventiva, considerando o Estado Democratico de Direito. Sado pontuados e
discutidos os principais aspectos que permeiam uma sociedade democratica de
Direito, onde se tem a nocao de soberania e participacdo popular. Cortejado esses
aspectos, apresenta-se 0 tratamento juridico do tema no Brasil a partir da
Constituicdo da Republica de 1988 e os deveres do Estado perante o cidadédo. Ao
constatar as insuficiéncias na atuacdo por parte do Estado, apresenta-se 0 novo
modelo de Estado Democratico de Direito, onde, através da jurisdigdo
constitucional interventiva, a atuacdo do Poder Judiciario exige provimentos
concretizadores dos objetivos, finalidade e principios definidos pela sociedade.
Para tanto, utilizou-se o meétodo hermenéutico, baseado em levantamento
bibliografico.

Palavras-Chave: Constituicio da Republica; Direito Fundamentais; Estado
Democratico de Direito; Jurisdicdo Constitucional Interventiva.

Abstract: This study addresses the impact of interventional constitutional
jurisdiction, considering the democratic rule of law. Are pointed and discussed the
main aspects that underlie a democratic society of law, where there is the notion of
sovereignty and popular participation. Courted these aspects, presents the legal
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treatment of the theme in Brazil from the Constitution of 1988 and the state's duties
to the citizen. Noting the shortcomings in the performance by the State, has become
the new model of democratic rule of law, where, through the intervening
constitutional jurisdiction, the action of the Judiciary requires constructors provisions
the objectives, purpose and principles set by society. For this, we used the
hermeneutic method based on bibliographic.

Key-words: Constitution of the Republic; Fundamental Right; Interventional
Constitutional Jurisdiction; Rule of Law.

CONSIDERACOES INICIAIS

Desde os primérdios das sociedades organizadas surgiram também os
primeiros indicios do que hoje conhecemos como Estado e ligado com este
nascimento floresceu também as diversas formas de governos, sejam elas puras
(monarquia, aristocracia e democracia) ou impuras (tirania, oligarquia e
demagogia).

ApOs periodos democraticos e outros ndo tdo democraticos na historia
brasileira como nos instituidos pelas Constituices de 1937 e de 1967, a Carta da
Republica de 1988 adveio como inovadora, ao elencar inimeros direitos que antes
eram simplesmente denegados e, com isso adota o regime de Estado Democrético
de Direito, que tem por base a legitimidade do povo, ou seja, nenhum individuo,
governante ou cidaddo comum esta acima da lei.

Neste sentido, é o império da lei que se imp8e, devendo significar que
mesmo o legislador deve se vincular a propia lei que cria, tendo sempre presente
gue a funcao legislativa ndo pode se tornar instrumento para a efetivacdo do poder
arbitrario. Esta vinculacdo do legislador a lei s6 é possivel quando a mesma é
dotada de propriedades/pressupostos como moralidade, razoabilidade e justica, por
exemplo. As legislacdes destes Estados devem expressar a vontade da populacéo,
ndo aos caprichos de reis, ditadores ou militares e, por conta disso a sociedade
estara disposta a obedecer as suas proprias leis.

Em linhas gerais, 0 presente ensaio possui a precipua finalidade de
analisar o poder politico, que passa a ser entendido como oriundo de um processo
histérico e cotidiano de constituicdo da sociedade, mediado pela gestdo dos
interesses sociais e privados, sendo localizado num tempo e num espaco, 0 que

significa dizer que tanto o poder politico quanto as leis que regem a civilizacdo sao
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um somatoério de tradi¢cdes, usos, costumes, etc., exprimindo uma sintese valorativa

de cada sociedade em cada lugar e em cada tempo.

1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: CONCEITOS GERAIS

O Estado Democratico de Direito tem como uma de suas caracteristicas
principais a legitimidade, entendida em sua forma mais ampla, abrangendo desde a
origem do seu poder, passando pelo seu exercicio e desembocando na sua
finalidade enquanto Estado. Devido a isto, tem suas bases edificadas a partir da
Revolugcdo Francesa, mais precisamente no Estado de Direito.

Com as transformacgdes ocorridas na América com a Revolucdo Americana
e, na Europa com a Revolucdo Francesa, o Estado de Direito ja era possuidor de
uma forma de Estado Constitucional, onde todo o ordenamento juridico estava
subordinado a uma lei maior, neste caso, a Constituicdo. Ao descreverem a
Constituicdo como um codigo formal e rigido, e nele conter a separacdo dos
poderes e declaracdes de direitos, acreditou-se que isso seria suficiente para que
fosse garantia aos cidaddos da limitacdo do poder do Estado, através da
relativizacdo da soberania. (BARROS, s/d).

A conduta do Estado € modificada, ao ponto de ndo ser mais considerado
um Estado Liberal neutro, longe dos conflitos da sociedade, mas sim, um Estado
gue se autodenomina como agente transformador na realidade social, buscando
inclusive “estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas publicas de vida
boa”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p. 59).

Neste contexto, esse Estado Social foi utilizado de fundamento para o novo
paradigma do Estado Democratico de Direito, especialmente apdés a Segunda
Guerra Mundial, onde a heranca deixada pelo holocausto e as consequéncias das
bombas atdbmicas, auxiliaram no surgimento e massificacdo dos movimentos
sociais dos anos 60 e 70, como 0 movimento hippie, 0s movimentos estudantis e o
movimento feminista.

Diante dessa constatacdo, Marcelo Cattoni (2002, p. 62) ressalta que 0s
Nnovos movimentos sociais, como o movimento estudantii de 1968, a luta por
direitos das minorias e os movimentos contraculturais, foram considerados como a

nova esquerda, ou ainda, a esquerda ndo-estalinista que criticava duramente o
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Estado de Bem-Estar - “denunciando os limites e o alcance das politicas publicas,
as contradicbes entre capitalismo e democracia’”, bem como ao Estado de
Socialismo Real — “a formacdo de uma burocracia autoritaria, desligada das
aspiracdes populares, cunha a expressao”.

Explica, ainda, José Baracho (2000, p. 167) que a superacdo do Estado
Social se deu em razdo da incapacidade de observar o carater privado,
fundamental a prépria dimensdo publica, “enquanto l6cus privilegiado da
construcdo e reconstrucdo das estruturas de personalidade, das identidades
sociais e das formas de vida”. Nesse cenario que a dimensdo publica deve
resguardar o pluralismo social e politico, construindo “condi¢cdo sino qua non de
uma cidadania ativa e efetiva, que se reconstréi quotidianamente na ampliagdo dos
direitos fundamentais a luz da Constituicdo, vista como um processo permanente”.
Justamente a diminuicdo do publico ao estatal conduziu aos excessos praticados
pelo Estado Social e sua doutrina.

No entanto, esta imposicdo da limitacdo do poder do soberano logo se
mostrou como sendo uma utopia na era liberal, devido ao fato de se verificar que a
lei, mesmo sendo criada por agentes do poder legislativo em nome do povo e na
busca pelo interesse comum, ndo fossem raros 0S casos em que agredia a
constituicdo e, por decorréncia violava direitos e garantias fundamentais.

A partir disso, criou-se a necessidade de instituir um instrumento capaz de
garantir a liberdade individual contra o arbitrio poliico mediante a carta
constitucional escrita, isto é, a concretizacdo das garantias de direitos e liberdades
através do controle de constitucionalidade das leis. Bem como, advinda da garantia
da liberdade pela Constituicdo, sobreveio também, a garantia da propria
Constituicdo através da inconstitucionalidade de leis que a agrediam. (BARROS,
s/d).

Nesta linha, James e Alexander (1993, p. 478) asseveram que

procedendo a um exame da reparticdo judiciaria do governo proposto e
analisando a utilidade e a necessidade de uma judicatura federal — ja
havia afirmado que a interpretacdo das leis € uma provincia propria e
peculiar das cortes e que uma constituicdo €&, de fato, e dewe ser
considerada pelos juizes uma lei fundamental e que, portanto, cabe a
estes werificar o significado dela, assim como o significado de qualquer ato
particular procedente da corporacdo legislativa, de tal modo que, se
suceder que exista uma discordancia irreconciliavel entre ambos, aquele
que tiver validade e obrigatoriedade superiores dewve, certamente, ser

preferido; ou, em outras palawas, a Constituicdo deve ser preferida a lei: a
intencdo do powo, aintencdo dos seus agentes.
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Sendo assim, este processo de descaracterizagdo da soberania estatal se
viu concretizada com a evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social de Direito,
mais precisamente, no auge da plenitude juridica onde se encontra o Estado
Democratico de Direito, sendo alcancado pela terceira dimensdo dos direitos
humanos, aqueles denominados de direitos de solidariedade (Etiene-R Mbaya) ou
direito de fraternidade (Karel Vasak), definidos como o direito de todos, e por
consequéncia, dever ndo mais s6 do Estado, mas sim de toda a comunidade.

Portanto, tem como pressuposto a protecdo de toda a humanidade, no
ambito internacional através do direito a paz, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade, da autodeterminacdo dos povos, e no ambito
interno por meio do “direito ambiental, direito do consumidor, dos idosos, bem
como a protecdo dos bens que integram o patrimonio artistico, histérico, cultural,
paisagistico, estético e turistico.” (SARMENTO, 200 ).

A respeito desta dimensdo de direitos humanos, Sarlet (2007, p. 50)
destaca que

trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos  humanos (familia, powo, nagdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...]
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimens&o consensualmente
mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacao dos
pows, ao desenwlvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem
como o direito a conservacdo e utilizagdo do patriménio histérico e cultural
e o direito de comunicacdo. Cuida-se na verdade do resultado de novas
reivindicacbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros
fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crbnico de beligerancia,
bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo pés-guerra e

suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais.

Embora exista na doutrina argumentos que refutam esta dimensdo, um
deles é de que o mesmo carece de protecdo juridica, no entanto, esta visdo
somente pode ser aceita para aquele individuo que sé reconhece o positivado,
aguele que pode ser reclamado perante um juiz, indicando o dispositivo legal.
Afirmando esta ideia, Gorczevski (2009, p. 77) disciplina que “todos comegaram
com uma clamacéo por justica, tornaram-se bandeiras de reivindica¢des politicas,
para entdo, terminarem positivados”. Argumentando que o fato que esses direitos
“‘ndo estarem no momento da positivacdo, ndo significa ndo serem direitos, estao

cumprindo seu caminho histérico”. A partir disto, pode-se observar uma mudanca
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na postura e visdo do Estado, quando passa de ser somente a figura representante
do poder, para o ser capaz de garantir o equilibrio econdmico-social.

Ainda, significa isso o entendimento de um direito de participagéo, em que
toda a sociedade organizada exerca importante funcdo de controle e conformador
do Estado, pluralista, respeitando os preceitos das matizes sociais, na busca pela
aplicacdo de todas as dimensdes de direitos e garantias fundamentais. Sendo
assim, “ndo importa ter direitos sociais ou, mesmo, protecao aos direitos difusos se
ndo ha garantias minimas de que a atuacdo estatal, principalmente no ambito
jurisdicional, ndo atingira os individuos em seus direitos fundamentais”.
(PELLEGRINI, 2004, p. 8).

Consequentemente, segundo Pellegrini (2004), quando o Estado
Democrético de Direito passa por uma andlise, a sua estrutura pode ser entendida
como “aberta a revisao”, pois nao se encontra em um modelo fechado, padrao
estanque. Neste ponto, Soares (2001, p. 306) revela que

O Estado Democratico de Direito distribui igualitariamente o poder e
racionaliza-o, domesticando a \ioléncia, convertendo-se em império das
leis no qual se organiza autonomamente a sociedade. Este tipo de Estado
nao é uma estrutura acabada, mas uma assuncao instawel, recalcitrante e,
sobretudo, falivel e revisdwel, cuja finalidade é realizar novamente o
sistema de direitos nas circunstancias mutaweis, ou seja, melhor

interpretar o sistema de direito, para institucionaliza-lo mais
adequadamente e para configurar o seu conteddo mais radicalmente.

Destarte, até os dias atuais a legalidade dos atos da administracdo e a
independéncia dos proprios tribunais integram o nucleo central do principio do
Estado Democratico de Direito. Contudo, diante da tendéncia da politica em
alcancar suas finalidades da forma mais livre possivel, permanece uma aquisicao
ameacada que justamente por isso, fica subordinada ao amparo constitucional.
(GRIMM, 20086).

Assim, com a nova ordem constitucional instituida com a Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo primeiro, estabelece que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.
Sendo assim, para que se tenha um Estado Democratico de Direito efetivamente
constituido nos principios acima referidos é indispensavel que todo o poder emane
do povo, e que este poder seja centrado na protecdo e concretizacao dos direitos e

garantias fundamentais.
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lgualmente, segundo Elias Diaz (1978, p. 45), a democracia € um dos
modos de exercicio do poder com a finalidade de proteger direitos e garantias,
deste modo

significa que a técnica pela qual o poder, advindo da vontade popular, €
exercido, deve coadunar-se aos procedimentos preestabelecidos mediante
leis elaboradas por representantes eleitos, isto é, deve obedecer ao
principio da legalidade na execucdo do poder, pelo que o ato de
autoridade tem validade segundo sua conformacédo legal, o que liga toda a
execucdo da lei a origem, que é a vontade popular. (...) Enfim, é o Estado
Democratico de Direito que se apresenta como organizagdo politico-
estatal possibilitadora de uma legalidade legitima, que se funda nos
direitos fundamentais criados soberanamente pelo préprio powo,
destinatario e coautor da ordem juridica. E nesse Estado que a autonomia
politica atua contra a arbitrariedade de um poder mediante sua
domesticacgéo pelo juridico.

Neste contexto, pode-se afirmar que a tarefa primordial do Estado
Democratico de Direito incide na superacdo das desigualdades sociais através da
criacdo de politicas publicas eficientes que favorecam a instauracdo de um regime
democratico, tendo como base a justica social. (SILVA, 1994).

A partir desta concepcdo de superacdo das desigualdades sociais, vale
referir-se ao principio aristotélico de - tratar os iguais de forma igual, e os desiguais
de forma desigual, proporcional a sua desigualdade. Fazendo com que surja, ha
ciéncia juridica, a distincdo entre igualdade formal e a igualdade material. A
primeira se classifica como sendo aquela igualdade perante a lei, como disciplina o
artigo 5° da CF/88 quando veta qualquer tipo de discriminagdo. J& a igualdade
material, por sua vez, pode ser entendida como aquela protecdo juridica especial
as parcelas da sociedade que costumam figurar em posicdo de desvantagem.

Portanto, a Carta da Republica além de instituir um Estado Democratico de
Direito, baseado na instauracdo de uma sociedade justa e solidaria que protege e
promove os Direitos e Garantias Fundamentais, entre eles a ter uma vida privada, a
nao intervengdo, em regra, do Estado na vida particular, ao direito a intimidade, ao
acesso a educacdao e tratamentos de saude de qualidade.

Diante de tal cenario, quando se compreende o texto das Constituicdes
como elemento material da realizagdo de uma sociedade socialmente justa, a ideia
de auto legislacdo, segundo a qual os destinatarios das leis devem ser entendidos,
ao mesmo tempo, como seus autores, ganha a dimensdo politica de uma

sociedade que atua sobre si mesma. (LEAL, 2006).
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Neste interim, existe uma relagdo muito proxima entre 0 processo de
democratizacdo da sociedade e o0 processo de transformacdo da mesma,
privilegiando a producao de relacbes e de possibilidades conceituais e operacionais
de poder. Tal ponto de partida “implica reconhecer que o processo de
democratizagdo do poder e da sociedade é permanente e longo”. (LEAL, 2006, p.
74).

Reconhece-se que a ideia de um Estado Democratico de Direito esta
assentada na ideia de uma sociedade democratica de direito, que por sua vez esta
ligada & nocdo de soberania e participacdo popular, que pode se dar tanto na forma
direta, quanto na forma indireta. (LEAL, 2006).

Neste now modelo experimental de estado e Sociedade Civil, a funcdo do
primeiro ndo é s6 garantir a igualdade de oportunidades aos diferentes
projetos de institucionalidade democratica, mas também garantir padrées
minimos de inclusdo que tornem possivel a cidadania ativa criar, monitorar,
acompanhar e avaliar o desempenho dos projetos de governo e protecao
da comunidade. Esses padrdes minimos de inclusdo séo indispensaweis

para transformar a instabilidade institucional em campo de deliberagcéo
democratica. (LEAL, 2006, p. 153).

Neste sentido, ser cidadao esta intimamente ligado as praticas sociais e
culturais que dao sentido de pertencimento desta cidadania com seu espago e
tempo e fazem com que se sintam diferentes aqueles que possuem uma mesma
lingua, formas semelhantes de organizacédo e de satisfacdo das necessidades. Tal
cidadania apresenta-se como constituidora de acdes fortes e emancipadoras.
(LEAL, 2006).

Assim sendo, conectando interesses multifacetados e muitas vezes
antagonicos € que o Estado Democratico de Direito vai surgir, como espaco politico
e juridico de gestdo comunicacional e, através de seu corpo administrativo,
desenvolver acBes politicas de gestdo a fim de fazer prevalecer a vontade geral.
(LEAL, 2006).
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2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL INTERVENTIVA*

Modernamente, as relacdes politicas sdo marcadas pela prevaléncia do
principio da soberania popular, pressupondo-se um uso publico da razdo por todos
os cidaddos e entre eles e suas representacdoes. As acgdes politicas, que sao
aguelas voltadas para o direito dos outros, devem estar em concordancia com o
direito e com a moral, devendo ser publicas e ao mesmo tempo exigidas de todos.

A sociedade moderna esta assentada na ideia de democracia.

Para ser democrético, pois, deve-se contar, a partir das relacdes de poder
estendidas a todos os individuos, com um espaco politico demarcado por
regras e procedimentos claros, que efetivamente assegurem, de um lado,
espagos de participacdo e interlocucdo com todos os interessados e
alcancados pelas acfes gowernamentais e, de outro lado, o atendimento
as demandas publicas da maior parte possivel da populagdo. (LEAL,
2007, p. 37)

Em seu comeco, o modelo de estado tripartite foi extremamente
radicalizado, estabelecendo-se uma separacdo de poderes e atribuicbes que
chegavam a ser incomunicaveis. Neste cendrio, enquanto instancias meramente
operativas de atribuicbes pré-determinadas pelo sistema normativo, sem qualquer
interacdo com a sociedade, houve o afastamento dos poderes da sociedade em
geral.

A separacao dos poderes, conforme previsto na Constituicdo, nada mais é
do que uma forma de as instituicGes se apresentarem democraticas a sociedade.
Todavia, as competéncias e atribuicdes conferidas pela Constituicdo sédo, muitas
vezes violadas, como € o caso da excessiva producdo legislativa pelo Executivo,
por meio de medidas provisorias e a intervencao do Poder Judiciario em temas de
atribuicdo de outros poderes.

Neste processo de mutacdo social, o judiciario deu respostas as demandas
gue lhe eram impostas: ora se mostrou neutro e distanciado dos problemas reais
do mundo, acreditando que poderia resolver todos os problemas somente com o
sistema légico-normativo. Ora se mostrou ativista e voluntarioso, passando a crer
que tudo poderia resolver com o0s comandos sentenciais decorrentes do ius

imperium que detinha.

4 Capitulo baseado na obra: LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na democracia contemporanea
— uma perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2007.
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Mestrado ¢

E certo que isto tem ocorrido, em certa medida em face do algum grau de
complexidade das demandas e mesmo da exclusdo social gerada pelo
atual modelo de crescimento econdmico nacional, divorciado de um
programa de desenwhimento social consetaneo, fazendo com que os
Poderes Estatais sejam tensionados a estabelecer mediacdes a
mantenga de niveis de civlidade suportawis junto a barbarie,
evitando/minimizando a guerra ou a desobediéncia civil j4 instalada em
diversos microterritérios urbanos e rurais, seja com projetos de lei que
tentam retificar os erros cometidos ao longo de nossa histéria, ampliando
a responsabilidade comunitaria/solidaria para com os mais necessitados,
seja com medidas judiciais compensatdrias — quase nunca satisfativas —
a pacificacao parcial daqueles conflitos, seja com a¢des administrativas
mais curativas que preventivas para gestar o caos em que a cidadania se
encontra. (LEAL, 2007, p. 38)

Entre os juristas, modernamente, ha uma tendéncia de reduzir os deveres
do Estado ao controle do ordenamento juridico vigente, negando o ideologismo e a
politica que permeia o processo legiferante e de aplicacéo da lei e do direito.

No entanto, o novo modelo Estado Democréatico de Direito exige, enquanto
gestor publico (em todas as esferas de poderes), provimentos concretizadores dos
objetivos, finalidades e principios definidos pela Constituicdo Federal. Isso porque
nossa democracia estd baseada na ideia de representacdo/participacdo social
através de vinculos institucionais e ndo-institucionais, que demarcam o que se quer
em termos de sociedade e pais.

A cultura da legalidade extremada limita as agbes do Estado aos termos
permissivos (ou negativos) do sistema juridico posto tem como finalidade regular o
Poder, trazendo a concepcdo de que todos os bens e interesses, desde que nao
violadores da ordem juridica, sao permitidos e disponiveis.

O conceito de cidadania envolve a concepc¢ao de direito de representacao
politica, definindo o cidaddo como individuo nacional que é titular dos direitos
eleitorais de votar e ser votado e de exercer cargos publicos. Os poderes estatais,
por sua vez dividem-se para que ndao arquem com poderes e responsabilidades em
excesso e para que se compromissem, uns em relacdo aos outros, mantendo a
ordem, a seguranca e a paz coletivas.

As instituicbes, a cidadania e Poderes do Estado estdo estabelecidos na
Constituicao, que também traz em seu bojo normas para aquisicdo e uso do poder
e os fins a atingir na Republica, o que implica na problematizacdo das razfes
fundamentais da obrigatoriedade do poder politico, justificando a autoridade do

Estado, os limites e os direitos por todos assumidos.
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A partir da primeira metade do século XX, o crescimento econémico
dissociado do desenvolvimento social marca o inicio de um processo de exclusao
social e marginalizacdo que leva a revisdo da Democracia representativa e suas
instituicbes (publicas e privadas), o que atinge, também, os Poderes do Estado,
porgue sdo eles os depositarios da vontade e soberania popular.

Advém disso um dos principais fatores de ampliacdo e concentracdo de
forca por parte do Poder Executivo nos Estados Ocidentais, que chamou pra si a
responsabilidade de atendimento das demandas sociais emergentes em detrimento
do Poder Legislativo, que se ocupou de questdes mais fisioldgicas.

Da mesma forma, pode-se perceber uma ampliacdo de perspectiva
funcional do Poder Judiciario, consequéncia do aumento dos niveis de tensdo e
confronto das camadas sociais. Surge, entdo, um Estado - Juiz mais

compromissado com a mantenca e a pacificacao das relagdes sociais.

Em primeiro plano, um Judiciario que vai se ocupar mais do tema que
enwlve a independéncia dos Poderes entre si e das formas de controles
do exercicio destes poderes pelos diferentes érgdos da administracéo
Publica e do Legislativo. Em segundo lugar, um Judiciario que vai operar
mais no ambito preventivo das \violagBes dos direitos individuais e
coletivos, dando maior efetividade a jurisdicdo como espaco de garantia e
concretizacdo das regras formais estabelecidas pelo sistema juridico
como um todo. (LEAL, 2007, p.47)

Ndo se ftrata, portanto, de um judiciario ligado necessariamente a
concepcdo axioldégica de Constituicio como fundamento de validade de todo o
sistema juridico, mas com certeza, um Estado que se pode chamar de
Constitucional.

Sob tal perspectiva, o Estado Constitucional traz um certo deslocamento da
primazia da lei a primazia da constituicdo, um certo deslocamento da reserva da lei
a reserva da constituicdo e outro deslocamento do controle jurisdicional de
legalidade ao de constitucionalidade.

Na mesma senda, ampliando o significado de Norma Constitucional, que
significa a ordem fundamental de uma sociedade, os direitos fundamentais
deixaram de ser percebidos, fundamentalmente, numa relagdo meramente vertical
Estado/Cidadédo, para se conceberem a partir de mecanismos horizontais de

garantia e protecao das relagdes sociais e intersubjetivas.
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Assim, a Constituicdo deve desenvolver forca juridica, e ndo deve fazé-lo
somente por meio da ciéncia juridica, mas também pela sociedade como um todo,
gue deve passar a conhecer e a usufruir das normas constitucionais.

Conforme o0s cenarios sociais vdo se desenhando, também o Poder
Judiciario vai mudando sua postura, porque o aumento das demandas gera déficits
de direitos fundamentais, pressionando todos os poderem a darem respostas as

novas demandas.

Cada uma dessas instituicdes, a sua maneira, relaciona-se de formas
diferentes com a sociedade: o Executivo, pela via dos senicos e politicas
publicas, com investimentos compensatorios, preventivos e curativos em
face dos problemas que lhe acorrem; o legislativo com menos atividade
legiferante de iniciativa prépria e mas comportamentos de controle e
afericdo politica do Executivo; o Judiciario, avancando na dire¢cdo de
garantidor das prerrogativas constitucionais e infraconstitucionais de toda
a comunidade, bem como desenwlvendo algumas ac¢bBes de
concretizagdo de direitos que, a despeito de previstos no sistema
normativo, ndo tém recebido a devida atencdo dos demais Poderes
estatais. (LEAL, 2007, p. 52)

Se a postura do Estado Democratico de Direito deve vir ao encontro das
medidas urgentes voltadas as garantias da dignidade da pessoa humana, no
sentido de minimizar os efeitos do crescimento, este estado de que falamos esta
sendo cooptado por interesses outros, muito mais privados do que publicos, o que
torna avassalador o seu afastamento em face da sociedade civil.

Assim, o perfil do Estado tem sido o de interventor, realizando ajustes nao
estruturais e meramente conjunturais, que apenas tem o conddo de estancar ou
diminuir os niveis de mazelas provocadas.

Por isso que, em grande parte dos paises emergentes, como € o0 caso do
Brasil, pode-se visualizar um judiciario promovedor de medidas judiciais
compensatérias e, em alguns casos, satisfativas para determinadas demandas,
como sdo exemplos as decisGes judiciais que determinam o fornecimento de
medicamentos.

Na verdade, o que se discute é o correto dimensionamento das diferencas
constitutivas das atividades/fungdes legislativas, executivas e judicantes numa
ordem democratica e os significados disto em uma Democracia Representativa.

Numa sociedade em que a comunicacao politica se da de forma autbnoma,
os institutos da Democracia Representativa devem ganhar forca e relevo, no

seguinte sentido: o Legislativo resgata a sua fungdo de formulador de acgOes
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voltadas ao atendimento dos interesses comunitarios; o executivo mantém-se
adstrito as suas fungdes concretizadoras do projeto de vida eleito pela sociedade €;
0 judiciario opera sua condi¢ao republicana, no sentido de dar guarida as regras do
jogo das acdes e tensdes vigentes no espaco publico.

Estas ideias se sustentam numa perspectiva de normas juridicas que
funcionam como uma correia de transmissdo de valores e principios que
consolidam estruturas sociais e culturais de mutuo reconhecimento e interacao
entre 0s sujeitos de direito.

Neste sentido, o sistema juridico tem como uma de suas principais fungdes
estabilizar as expectativas sociais e, a0 mesmo tempo, assegurar simetricamente
as relacbes de reconhecimento reciproco entre sujeitos de direito portadores de
direitos individuais.

O modelo de discurso/acao deliberativo na democracia refunda a nocéo de
contrato social, no sentido de conceber a comunidade regulada normativamente
como constituida ndo pela forma do contrato juridico avencado entre 0s seus pares
e criador do Estado, mas constituida pelo processo discursivo/ativo da construcao
de consensos fundada em valores conscientemente compartilhados.

Os espacos publicos e privados voltados para o entendimento e o
consenso possuem varias faces, passando pela via institucional do Estado e
também pela representacdo da soberania popular e pelas organizacfes sociais e
de mercado ndo-estatais. Portanto, ndo se pode negar a matriz representativa no

processo de formacédo do sistema juridico e do proprio Estado.

A norma juridica libera e, ao mesmo tempo, obriga a¢6es individuais em
razdo de determinados valores e interesses individuais e coletivos, bem
como incorpora objetivos coletivos tdo especificos e pontuais que nao
podem ser simplesmente justificados por argumentos ou normas morais
isoladamente concebidas. (LEAL, 2007, p. 67)

As leis, por se assentarem na representacdo da soberania popular, sempre
tiveram altos graus de legitimidade, conseguindo retirar dos individuos o fardo
subjetivo das normas morais e transferindo-o as leis, que sempre representaram
promessa de garantia e equilibrio das liberdades.

A legitimidade do direito esta vinculada aos principios morais de justica, da
solidariedade universal e de principios éticos de uma conduta de vida

autorresponsavel, sendo que tudo isso deriva da soberania do povo.
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A soberania do pow ndo se encarna mais numa reunido de cidadaos
autébnomos facilmente identificaweis. Ela se retira para os circulos de
comunicacdo de foros e corporacdes, de certa forma destituidos de
sujeito. Somente nesta forma anbnima, o seu poder comunicativamente
diluido pode ligar o poder administrativo do aparelho estatal a vontade dos
cidadéos.

E exatamente nos circulos de comunicacdo de foros e corporacdes que

toma corpo a soberania popular e a fonte matricial de todo o poder politico
(...), constituido-se em um werdadeiro espac¢o publico de interlocucéo
social, forjado por pessoas fisicas e juridicas permanentemente em
confronto democratico. (LEAL, 2007, p. 74)

Nessa senda, € importante ressaltar que o direito ndo esta adstrito as leis
escritas, pois, em certas circunstancias pode haver mais que um direito positivado
no poder do Estado, mas também encontrado na ordem juridica constitucional, da
qual se origina todo o ordenamento juridico e que pode serir de
corretivo/complemento para a lei escrita, sendo tarefa do poder judiciario encontrar
e realizar tal direito.

Dai a importancia ndo s6 da separacdo dos poderes, mas também do
cumprimento da fungcdo social de cada um desses poderes no processo de
formacdo e desenvolvimento das sociedades complexas, criando e assegurando
um universo de direitos e prerrogativas ao cidadao.

Numa perspectiva integrada do sistema juridico, quando da resolucdo dos
problemas juridico-constitucionais, deve-se dar prioridade as interpretacbes que
favorecam a integracdo politica e social e possibilitem o reforco da unidade politica
que visa 0 sistema como um todo, pois sdo estas as finalidades da Norma
fundamental.

Deve-se realizar um juizo de ponderacdo de bens, valores e interesses
para que se possa chegar a uma resposta jurisdicional adequada & jurisdicdo
constitucional e infraconstitucional. Tal ponderacdo pode se desdobrar em trés
aspectos fundamentais: a) adequacédo; b) necessidade; c) proporcionalidade em

sentido estrito.

A adequacéo significa que o intérprete/aplicador do sistema juridico deve
identificar o meio adequado para a consecu¢do dos objetivos pretendidos
a sua intervengd@o. A necessidade (ou exigibilidade) significa que o meio
escolhido ndo deve exceder os limites indispensédweis a conservacdo dos
limites indispensdweis a consenacdo dos fins desejados tanto pelo
sistema juridico como um todo, como pela singularidade de cada caso
concreto. A proporcionalidade em sentido estrito significa que o meio

escolhido, no caso especifico, deve-se mostrar como mais vantajoso para
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a promocédo do conjunto de valores, bens e interesses em jogo. (LEAL,
2007, p. 96).

Portanto, os juizes terdo de proceder de novo a uma escolha, que ndo é
nem por isso arbitraria nem mecanica, mas conforme o sistema judicial, utilizando
suas virtudes/prerrogativas/principio que sdo a imparcialidade e a neutralidade na

apreciacdo das demandas.

CONSIDERACOES FINAIS

Para alguns tedricos, o Estado pode ser concebido como uma extensdo da
natureza humana, como manifestacdo espontanea dos individuos que compfem a
sociedade. Para outros, o Estado surge como manifestacdo de uma cultura de
producéo calcada na exploracdo de mao-de-obra diferenciada e marginalizante. A
evolucdo das relacbes sociais € marcada pela crescente complexidade e
tensionalidade, o que requer das instituicdes respostas e intervencoes capazes de
representar o pensamento politico e democratico.

Com o numero crescente de demandas e com a auséncia de respostas ou
recompensas adequadas, surge a crise de legitimacdo da instituicdo, o que, por
sua vez, gera, no minimo, outras duas crises: a de identidade e a de eficacia,
passando a haver confusdo no que tange as suas funcbes originarias e
efetivamente publicas — por terem perdido sua legitimidade e sua identidade, ndo
conseguem e sequer priorizam, atender as demandas efetivas e operacionais da
comunidade que representam.

Diante disto, atores politicos, publicos e privados, vem sofrendo
transformagcbes  importantes, passando-se a questionar acerca das
funcbes/acbes/limites do mercado, das organizacdes sociais e do Estado na
formacdo do perfil de cidadania. Neste sentido, tem-se que a cidadania atual traz
uma concepcao inclusiva da formacdo discursiva da vontade coletiva, ndo se

restringindo mais meramente as formas oficias de poder.
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