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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

THE COUNTERMAJORITARIAN ROLE OF THE FEDERAL SUPREME COURT
(STF)

Ricardo José Leitede Sousa 1
Flavia Amaral Sete?2

Resumo

O presente artigo verificou a atuac@o contramgjoritaria do STF, a partir de uma abordagem
tedrica do Constitucionalismo Contemporaneo, do surgimento do neoconstitucionalismo na
Europa e de sua posterior utilizagdo no Brasil, dos novos significados que a Constitui¢do vem
sendo atribuidos, do fenémeno da Constitucionalizacdo do Direito, das ideias existentes entre
o Direito e a Politica, do processo de interpretacdo constitucional e da jurisdicdo

constitucional. A metodologia que se adotou foi a juridico- prospectiva. Percebeu-se que a
atuacdo contramagjoritéria € resultado da forte influéncia destas tematicas no cenario

jurisdicional do STF da atualidade.

Palavras-chave: Constituicdo, Constitucionalismo, Neoconstitucionalismo, Atuagdo
contramajoritéria, Stf

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article verified the countermajority of the STF, based on a theoretical approach
of Contemporary Constitutionalism, the emergence of neoconstitutionalism in Europe and its
subsequent use in Brazil of the new meanings that the Constitution has been attributed, the
phenomenon of Constitutionalisation of Law , of the ideas existing between Law and
Politics, of the process of constitutional interpretation, of the constitutional jurisdiction. The
methodology adopted was legal-prospective. It was noticed that the countermgjority
performance is the result of the strong influence of these themes in the current STF
jurisdictional scenario.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Constitutionalism, Neo-
constitutionalism countermgjority action, Stf

1 Doutorando em Direito pela UERJ. Mestre em Direito pela UERJ. Graduado pela UFRJ.

2 Mestranda em Direito do Trabalho e Processo do Trabaho, pela UERJ, 2017/2018. Advogada especialistaem
Direito do Trabalho, pelaIBMEC, Graduada em Direito, pela Mackenzie. Email:flaviasette66gmail.com
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1 Introdugdo

Essa parte do estudo objetivou apresentar o cendrio atual em que a jurisdigdo
constitucional estd funcionando, se limitou, portanto a discutir as questdes que envolvem a
atuacdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, que vem sendo estudada pela Teoria
Constitucional.

Para tanto ndo se limitou apenas ao cendrio da atualidade, mas também ao comego do
século XIX, quanto aos debates sobre a legitimidade democratica de um Tribunal
Constitucional, polarizados por Carl Schmitt e Hans Kelsen, do qual participou, também, por
via reflexa Jiirgen Habermas.

O cenario contemporaneo demonstra que a jurisdi¢ao constitucional, em matéria de
controle concentrado, vem provocando grande polémica entre os doutrinadores que afirmam a
legitimidade ou ilegitimidade, democratica, do STF.

Além disso, € necessario, ressaltar que as palavras democracia e politica aparecem,
quase, sempre no centro desse debate, desse modo faz-se necessario averiguar o sentido que
elas pretendem enunciar, de modo que seja possivel captar o sentido das opinides dos seus
defensores e opositores.

Para tentar alcancar tais finalidades, o estudo tentou encontrar um caminho para
compreender melhor os temas que atravessam esta tematica e, a partir dessa tentativa, buscou
desvelar o significado da atuac¢do contramajoritaria do STF, nos dias atuais.

A metodologia que a investigag@o adotou € a juridico-prospectiva.

O Objeto de investigagdo ¢ a jurisdi¢do constitucional do STF e a sua atuacdo
contramajoritaria.

O objetivo geral do estudo ¢ compreender a atuagdao contramajoritaria do STF.

Os objetivos especificos foram identificar as principais tematicas que desvelam tal
atuacao do STF.

O marco tedrico da pesquisa segue a perspectiva positivista ética moderada de
Noberto Bobbio (2006, p.236).

O pressuposto que se adotou ¢ de que o termo contramajoritario significa atuagdo
contra a lei, que representa a vontade da maioria.

A metodologia utilizada ¢ a juridico-exploratoria.
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2 O Constitucionalismo Contemporaneo.

Na atualidade, vivenciamos o Constitucionalismo contemporaneo ou
neoconstitucionalista.

O termo constitucionalismo remete a ideia de que prevalece em um estado
democratico liberal, o governo das leis. O significado desse termo advém do movimento
constitucionalista, que afirmava a necessidade de que todos os Estados deveriam possuir uma
constituicdo escrita, com a funcdo primordial de assegurar os direitos e garantias
fundamentais. O seu apogeu ocorreu no fim do século XVIII (BULOS, 2015, p.64).

A origem formal deste periodo decorre do surgimento das Constitui¢des escritas e
rigidas, nos Estados Unidos da América, em 1787, que ocorreu apos a independéncia das 13
colonias e, da Franga, em 1791, a partir da Revolugao Francesa. As preocupagdes principais
desses documentos eram a organizagdo do Estado e a limitagdo do poder estatal, através da
previsao de direitos e garantias fundamentais (MORAES, 2000, p.33).

Nesse momento a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789,
conseguiu destaque por anunciar que a sociedade, que ndo tivesse assegurada a garantia de
direitos, bem como a separacdo dos poderes, ndo possuia em realidade, uma Constituicao.
(BULOS, 2015, p.64).

Essas ideias vinham acompanhadas pela crencga jusnaturalista, em que o individuo se
cré um detentor nato de direitos, atrelada ao pensamento iluminista da valorizacdo e do
desenvolvimento do raciocinio. Essa corrente se contrapde ao positivismo juridico
(BARROSO, 2015, p.269-271).

O jusnaturalismo ¢ uma corrente de pensamento liberal, que surgiu na antiguidade
classica e se mantém até os dias atuais (BARROSO, 2015, p.269-270).

Percebe-se a valorizagdo da Constituicdo como um documento escrito, regulador de
direitos.

Na atualidade, contudo busca-se alcancar a efetividade dos direitos previstos nesse
documento. E, além disso, valoriza-se mais o aspecto axioldgico desse documento, em
detrimento do aspecto material.

Em um dos momentos iniciais da afirmac¢ao do Constitucionalismo os fundamentos
de organizacao politica, juridica e econdmica do Estado e os fundamentos de protecdo a
liberdade dos individuos representava a tentativa de regular as relagdes entre individuos e,

entres estes e o Estado.
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O positivismo juridico, que valorizava as seguintes ideias, baseadas: na aproximagao
entre direito e norma, na crenga de que o poder e a ordem emanam do Estado, na crenca de
auto-suficiéncia do estado, na valorizagao da forma, em detrimento do conteido (BARROSO,
2015, p.273), vem sendo rechagado pela doutrina neoconstitucionalista, que privilegia a 6tica
dos valores morais e dos principios.

O poés-positivismo rompe esses paradigmas e passa a preconizar novos ideais
relativos: a justica, a igualdade material minima, decorrentes da teoria critica, a teoria dos
direitos fundamentais, na reorganizacao de valores, entre principios e regras, através da
valorizagao e do desenvolvimento da hermenéutica juridica (BARROSO, 2015, p.274).

Os paises da Europa Continental passaram por uma reconfiguracgao institucional que
se alastrou pelo mundo romano — germanico, gerando modificagdes no contetdo e no sentido
de Constituicdo. A Odtica legalista (positivista) dava lugar a dtica (neo) constitucionalista
(influenciada pelos principios). E essa nova forma de ver e de sentir a Constituicdo clamava
por individuos que fossem capacitados a interpreta-la sob uma nova perspectiva, em
consonancia com as novas ideias € com os novos valores precursores desse momento
(BARROSO, 2015, p.135).

Entender o periodo em que ocorreu a difusdo dessas ideias no Brasil e a promulgac¢ao

da Constituicdo de 1988 tornam-se medidas essenciais para prosseguir nesse estudo.

3 O constitucionalismo contemporaneo, no Brasil, e a Constituicdo de 1988.

O direito constitucional, contemporaneo, no Brasil, vem evoluindo ao longo dos
anos, inicialmente passou pelo periodo ditatorial, que se iniciou em 1°, de abril de 1964, que
durou aproximadamente 20 anos. A caracteristica principal desse regime foi: a repressao
politica. Ocorreram, nesse periodo prisdes arbitrarias, perseguigdes, torturas e mortes dos
opositores desse regime. Foi um periodo em que o poder executivo dominava os demais
Poderes da Unido. (BARROSO, 2015, p.135).

A promulgacdo da Constituigdo representou uma ruptura com periodo antigo € uma
renovagao no arcabouco institucional nos poderes da Unido.

A sociedade ampliou suas conquistas em matérias de direitos e garantias
fundamentais e, tornou-se mais participativa.

Passa-se, apds essa exposi¢do, ao estudo do neoconstitucionalismo, propriamente,

dito, para verificar como ocorreu a sua influéncia em diversos paises.
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4 A influéncia do Neoconstitucionalismo

O momento atual aproxima-se mais do periodo pds-positivista ou
neoconstitucionalista em que a atuacdo dos juizes foge a regra da aplicacdo pura da lei,
afirmada no periodo positivista e, busca centrar-se mais na 6tica que afirma a lei, através da
interpretagao fundada nos valores e nos principios do direito.

E um conceito precursor originario da Itdlia ¢ da Espanha, que comecou a ser
difundido, no Brasil, em meados de 2003, a partir da publicagdo e difusdo da coletinea
organizada pelo jurista Miguel Carbonelli, denominada Neoconstitucionalismo(s), em 2007,
que sobreveio: a publicacdo de sua obra denominada Teoria do Neoconstitucionalismo
(SARMENTO, 2009, p.114-115).

Os principais teoricos desse fendmeno sdo: Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter
Harbele, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, embora eles, mesmos,
nao se definam assim (SARMENTO, 2009, p.114-115).

Esse movimento ganhou forga a partir do pos - Segunda Guerra Mundial, na Europa,
e pdde ser evidenciado, principalmente, em razao das Constituicoes Europeias, ndo serem
procedimentais, mas sim uma conjugacdo de normas repletas de valores axioldgicos, que
contém apontamentos sobre os mais variados temas, que antes ndo eram veiculados nesse tipo
de documento, abrangendo questdes relativas a economia, as relacdes de trabalho e a familia.
A partir dai uma interpretagdo extensiva e abrangente foi utilizada pelo poder judiciério,
denominada de Constitucionalizagdo do Direito (SARMENTO, 2009, p.117).

Sobre o Neoconstitucionalismo Daniel Sarmento enfatiza que ele gera profundas
transformagdes tanto na pratica dos tribunais quanto na teoria juridica. E que essas
transformagdes se desenvolvem sob a égide da Constituigdo de 1988. Os principais
fendmenos que decorrem dessas transformacgdes sdo: o reconhecimento da for¢a normativa
dos principios juridicos e a sua valorizagdo na aplicagcdo do Direito, a rejei¢do ao formalismo
e a adocdo de estilos mais abertos de raciocinio juridico, o que explica a aplicag¢do da técnica
de ponderacdo e a utilizagdo de teorias argumentativas, que buscam legitimar as decisdes
judiciais e a reaproximacao entre o Direito e a Moral, que busca inserir a filosofia no discurso
juridico (SARMENTO, 2009, p.113).

A doutrina pos-positivista, busca através da fundamentacao racional, tendo por base

os principios da moralidade e da justica, compreender os fendmenos juridicos a partir de seus
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objetos, ndo se preocupa com as questdes tedricas do Direito, mas sim com a razdo pratica
(BARROSO, 2015, p.140).

Sarmento destaca que existem alguns adeptos do discurso da existéncia de conexao
entre o Direito e a Moral, representados pelos nao-positivistas: Ronald Dworkin, Robert
Alexy e Carlos Santiago Nino. Ja os que afirmam essa conex@o, os positivistas, sdo: Luigi
Ferrajoli, Luiz Pietro Francis, Ricardo Guastini e Suzana Pozzolo (SARMENTO, 2009,
p.120).

Jorge Otavio discorre sobre os perigos do neoconstitucionalismo, em relagao a lei.
Ela deve, em um Estado de Direito, ser clara para que os agentes que sao tutelados por ela
possam conduzir suas vidas de um modo programavel, evitando que sejam surpreendidos com
a aplicacdo do Direito. Isso ¢ uma evidéncia de que a Dignidade Humana ¢ respeitada
(GALVAO, 2014, p.272).

Ja Sarmento destaca trés objeg¢des ao neoconstitucionalismo, que sdo apontadas pela
doutrina: a de que seu pendor judicialista ¢ antidemocratico, a de que a preferéncia por
principios e pela ponderacdo de valores, em detrimento de regras e, da subsuncao € perigosa,
por poder gerar uma °‘‘panconstitucionalizacdo’” do Direito, em detrimento da autonomia
publica do cidadao e da autonomia privada do individuo (SARMENTO, 2009, p.132).

O neoconstitucionalismo apresenta uma pretensdo de romper com o positivismo,
contudo acaba por ressuscitar o jusnaturalismo e elege como diferencial positivista a
Constituicao.

A partir desses esclarecimentos, prossegue-se a busca das novas questdes que surgem
envolvendo a Constituigdo, bem como sobre as novas possibilidades de resolugao das

questoes juridicas.

5 Uma Constitui¢ao de novos significados e, uma Jurisdi¢do Constitucional cuidadosa.

Luis Roberto Barroso destaca que ao final do século XX, ¢ possivel perceber uma
publicizagdo do Direito, que significa uma proliferagdo de normas de ordem publica ndo s6
em areas do direito privado, mas também em areas que exigem a prote¢do da parte mais fraca
das relagdes juridicas. A consequéncia disso € a centralidade da Constituicdo. (BARROSO,
2015, p.141)

A constituicdo possui um cardter pragmatico e extensivo, contudo ndo possui a

capacidade de regular as situagdes novas que vao se multiplicando, a medida que a sociedade
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evolui. A oOtica da pura aplicagdo da lei pelo interprete ndo se mostra mais eficiente para
solucionar os casos dificeis que vém surgindo ao longo dos tempos.

Barroso destaca que os casos dificeis envolvem situagdes para as quais nao existe
uma solu¢do pronta no ordenamento juridico. E que os casos faceis envolvem situacdes em
que a solugcdo de fatos relevantes estd na norma, o que traduz uma mera operagdo de
subsuncao (BARROSO, 2015, p.460). Esses casos que ndo encontram solug¢des pré-prontas,
em razdo das complexidades que envolvem, representando a evolugdo do mundo moderno,
seja, em funcao da forma vaga, com que se apresentam na Constitui¢do, alguns termos, tais
como: o que envolve o sentido, da Dignidade da Pessoa Humana, da moralidade
administrativa entre outros (BARROSO, 2015, p.143).

A constituicdo muda o sentido de sua interpretagdo assim como mudam os periodos
em que ela ¢ interpretada. A dinamicidade ¢ uma das principais caracteristicas desse
documento que gera efeitos a todo o ordenamento juridico.

Contudo, ¢ essencial que o intérprete constitucional ao interpretar esses casos tenha
cuidado, visto que a sua atuacdo criativa pode interferir negativamente em muitas tematicas:
tais como a desvalorizacdo da norma em favor do principio, na dificuldade de se aplicar dois
ou mais principios num dado caso concreto, na internalizagdo de valores ao Direito, na
interferéncia indevida entre os poderes da Unido e no ativismo judicial.

Apo6s a compreensdo do sentido da Constituigdo e da atuagdo da jurisdigdo
constitucional, busca-se a compreensao do fendmeno denominado de Constitucionalizagdao do

Direito.

6 A constitucionalizagdo do Direito e a utilizacao da Constitui¢do pelo intérprete

A locucdo Constitucionalizacdo do Direito ¢ utilizada recentemente, possui
significacdo variada e busca caracterizar: qualquer ordenamento juridico, que possui uma
Constitui¢ao dotada de supremacia (BARROSO, 2015, p.390).

No Brasil, esse processo € recente, podendo ser percebido a partir dos anos de 2005,
e se intensificando em meados de 2010, até os dias atuais. Esse fendmeno se caracteriza pela
ampliagdo do entendimento inerente a supremacia constitucional, em que se passa a valorizar
ndo, apenas, a supremacia formal, mas também a material, que valoriza a interpretagao
sistematica de todo o ordenamento juridico, sob a otica dos principios. (BARROSO, 2015,

p.401).
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Essa nova perspectiva interpretativa, utiliza e privilegia as diferentes técnicas, quais
sejam: a declaracdo de inconstitucionalidade dessas mesmas normas, contudo as posteriores a
promulgacdo da Constituicdo, quando com elas incompativeis, o reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissao, acompanhado da convocagdo do legislador para atuar
sanando a omissdo. Além da interpretacdo constitucional que pode ser realizada no sentido de
conferir & norma infraconstitucional uma releitura em consonancia com os novos valores e
preceitos afirmados pela Constituicdo ou, em outro sentido relativo a declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducao do texto em que o sentido 6bvio ¢ modificado por
uma interpretacdo alternativa (BARROSO, 2015, p.401).

A constituigdo passou a agregar um novo sentido que repercutiu sobre todo o
ordenamento juridico, visto que passou a ser um filtro e uma fonte para todos os outros ramos
do Direito.

Nos tempos contemporaneos para interpretar a Constitui¢do, ndo basta analisar a
letra da lei, é necessario ir além, buscando atingir os valores, os fins publicos, os
comportamentos contemplados, nos principios e nas regras constitucionais (BARROSO,
2015, p.391).

Esse novo modo de interpretacdo, gera consequéncias ao legislativo, vez que limita
sua discricionariedade, em relacdo ao processo de criacdo das leis, além de lhe impor metas
no tocante a realizacdo de programas e direitos constitucionais. Atua do mesmo modo, com
relacdo a Administragdo, e, também, lhe fornece fundamentos de validade para a pratica de
atos que envolvam a aplicacdo da Constitui¢do. Ja no que tange ao Poder Judiciario, serve de
parametro para o controle de constitucionalidade, tanto incidental, quanto abstrato, além de
condicionar a interpretacdo da norma juridica de todas as normas do sistema. Enquanto aos
particulares lhes impde limitagdo de sua autonomia de vontade, relativas ao direito de
propriedade ou de contratar (BARROSO, 2015, p.391).

Na atualidade ¢ possivel perceber que a forma de ver a Constitui¢ao influencia muito
o intérprete dela, que passa a buscar a sua efetividade a todo custo, através de uma postura,
excessivamente, pro-ativa que tende a desregular as relagdes com os demais poderes e a
confundir as atribui¢des institucionais desses mesmos poderes.

De fato o que parece existir no atual momento neoconstitucional € a supremacia dos
intérpretes, que buscam a partir de suas convicgdes pessoais atribuir novos significados nao so6
a Constitui¢cdo, mas também ao proprio processo de hermenéutica constitucional. Vivencia-se

uma era de valores invertidos, em que a lei pouco ou nada diz e, que ela depende do intérprete
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para ter a sua eficdcia garantida. Essa era ¢ preocupante, por isso faz-se necessario discuti-la e
rediscuti-la em textos cientificos.

Apo6s o estudo da Constitucionalizagdo do Direito e da atuagdao do intérprete, busca-
se estudar outros fendmenos juridicos que vém ocorrendo no cenario politico-juridico

brasileiro, tais como a judicializag¢do da Politica e a politiza¢do da Justiga.

7 A politica e o Direito, ideias semelhantes, porém contrapostas.

O neoconstitucionalismo aparece interligado ao fendmeno que impede a distingao
total entre o Direito e a politica.

Nesse sentido evidencia Dieter Grimn que o principio da certeza contribui para uma
separagdo entre o Direito e a politica, visto que as condutas sdo julgadas com base em uma
norma (GRIMN, 2006, p.13).

O neoconstitucionalismo pela interpretacdo aberta que permite, dificulta a
concretizagao do principio da certeza.

Na atualidade, esta cada dia mais dificil separar o papel politico do juridico. Embora
se saiba de antemdo da convivéncia harmonica e independente dos poderes da Unido, mais
especificamente falando entre o Poder Judiciario e o Poder legislativo. Diriam alguns, por
1SS0, nem, tdo harmonica assim essa convivéncia.

Dieter Grimn enuncia que a Constitui¢do ndo elimina a politica, apenas lhe coloca
uma moldura. E que uma politica totalmente jurisdicionada, perderia o seu carater politico
(GRIMN, 2006, p.10).

Na atualidade vemos que o intérprete constitucional ndo se presta mais a moldurar a
politica, mas sim a engessa-la.

Com relacdo a Constituigdo Barroso partilha da opinido de que a magna Carta ao
distribuir competéncias diversas aos Poderes do estado conferiu atribui¢des a dois deles, aos
poderes legislativo e executivo, essencialmente, politicas. (BARROSO, 2015, p.452-454).

O poder judicidrio s6 faz politica, quando decide questdes que deveriam ser
decididas pelo poder legislativo. Desse modo, ele por usurpar competéncias que ndo sio suas
acaba por fazer politica.

Rawls destaca a justi¢a politica, como a justica da Constituigao. (RAWLS, 2000,
p.241). A constituicdo ¢ justa, contudo nem sempre se tem a aplicagdo justa dela. Pois a

justica estd na igualdade de julgamento e na previsao legal do modo como esse julgamento
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deve ocorrer. No entanto, com a tendéncia neoconstitucional essa igualdade e previsibilidade
ndo passam mais de meras fic¢des juridicas.

Destaca Barroso que no caso de demandas entre particulares essa atuacao politica
ndo aparece e, por isso nao causa polémica em relacdo 4 legitimidade de seu poder.
(BARROSO, 2015, p.452-454).

Claudio Pereira destaca que em tempos remotos o Poder Judicidrio se restringia a
aplicar as normas editadas pelo Poder Legislativo. E, que na atualidade os juizes possuem
uma maior liberdade para aplicar as leis, desvinculando-se da metodologia juridica e
aproximando-se mais da metodologia particularista. Em que as leis sdo aplicadas a luz da
teoria contemporanea dos principios. Porém essa fuga da forma produz inconvenientes
ligados a ampliagdo da discricionariedade judicial e a inseguranca juridica (NETO SOUZA,
2008, p. 515-517).

A discricionariedade judicial e a inseguranga juridica ndao representam aspectos de
qualquer evolucdo da teoria constitucional, como parece querer dizer a doutrina
neoconstitucional.

Dieter Grimn dispde que o mecanismo do direito constitucional apto a produzir a
separacao entre politica e Direito ¢ o principio da independéncia do juiz (GRIMN, 2006, p.3).

No entanto, vemos no periodo atual que a independéncia do juiz, gera dependéncia
do legislativo e do executivo e a jungdo da politica com o Direito.

Sendo a Constitui¢do o documento politico, social e juridico que algca o Estado
democréatico de Direito € necessario submeter-se a ela sem se recorrer a subterfiigios juridicos
valorativos e interpretativos. E do Supremo Tribunal Federal (STF), espera-se uma atuacao
balizada nos limites dessa mesma constituicdo. Nao ¢ aconselhavel atribuir valores a
Constituicao e as institui¢des estatais, pois valores ndo sdo objetivamente aferiveis e, por isso
ndo sdo controlaveis. O que poderia a levar a um governo de juizes, que nao se deseja, no
periodo democratico atual, que foi conquistado a duras penas.

Percebe-se que a separagdo entre Direito e Politica, ¢ algo muito complicado de se

concretizar. Desse modo, prossegue-se ao estudo da interpretagcdo constitucional

8 A interpretagdo Constitucional

158



A arte de interpretar a Constitui¢do pertence a sociedade, conforme as ideias de Peter
Hirbele', a partir da tese da sociedade aberta dos interpretes constitucionais. (BULOS, 2015,
p.458).

Interpretar significa alcancar o significado. A ciéncia que estuda a interpretagdo ¢ a
hermenéutica. No que tange a interpretagdo juridica significa alcancar o significado das
normas juridicas.

A interpretagdo constitucional ¢ uma interpretacao juridica, por isso o que vale para
uma, vale também para a outra.

Ao interpretar uma norma juridica existe a possibilidade, de quase sempre, o
interprete encontrar ndo um, mas inimeros sentidos para essa mesma norma. Dessa forma a
interpretagdo pode ao invés de gerar seguranga, gerar a inseguranca juridica. Buscando
minimizar essa questdo, os interpretes podem adotar a teoria da argumentacao, como forma de
obter parametros para as suas interpretagoes (BULOS, 2015, p.451).

O processo de convencimento de que se fala, implica também ao dever da
racionalidade da argumentacdo. Deve haver coeréncia nas interpretagdes juridicas. Isso busca
impedir a desuniformizagdo da jurisprudéncia e remete a uma maior seguranca juridica.

E necessario lembrar que alguns juizes proferem decisdes divergentes de sua propria
linha de raciocinio. O que os aproxima das decisdes subjetivas e causa o efeito de fuga de
razoes juridicas para as razoes valorativas.

Cléaudio Pereira lembra que o juiz ao aplicar a lei pode decidir a partir da utilizagao
da metodologia formalista, em que esse agente se vincula a lei ou a partir da metodologia
particularista, em que essa vinculagdo ndo esta tdo fechada. Mas que a opgdo por um ou outro
método depende da confianga que os cidadaos depositam nos juizes (NETO SOUZA, 2008, p.
517).

Diverge-se da opinido de Claudio, quanto a confianca dos jurisdicionados no juiz,
visto que o0 juiz ndo possui, a priori, compromissos com a democracia, mas sim com o Estado
de Direito e com a dinimica que esta inserido”.

Jorge Octavio ao falar da concepc¢do neoconstitucional destaca que a interpretagdo
judicial tendo por base esse pensamento, que diminui a certeza juridica e aumenta a margem

de discricionariedade dos agentes publicos. E, que, além disso, transfere 4s cortes, em

! Sobre esse tema ver Hirbele (1997).

? Embora existam autores que parecem defender essa posicdo. Nesse sentido: Mendonga (2014, p. 174-194;
Barroso (2015, p. 133-176)
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detrimento da politica majoritaria, a funcdo de decidir sobre as principais questdes coletivas
(GALVAO, 2014, p.292-293).

As técnicas de interpretacdo, mais utilizadas sdo: a técnica de ponderacao de valores
ou interesses, a técnica de optimizacao de principios e a técnica da filtragem constitucional.

A primeira técnica consiste na avaliagdo do interprete que ao estar diante de
situacdes de conflito decide qual o bem constitucional deve prevalecer. Um exemplo disso ¢ a
colisdo entre normas de direitos fundamentais®, na CF/88 ¢ aquela que envolve o direito a
liberdade de expressdo, no artigo 5°, IX, e o direito a privacidade, no art. 5°, X (BULOS,
2015, p.463).

A segunda remete ao aproveitamento de um principio constitucional, como se ele
fosse um filtro pelo qual passam os fatos juridicos que conflitam entre si envolvendo as
normas juridicas.

A terceira técnica foi criada pelo penalista italiano Arturo Santoro que afirma a ideia
de que o a Constituicdo representa o filtro principal de que todas as demais normas que
compdem o ordenamento devem passar pelo processo denominado de filtragem constitucional
(BULOS, 2015, p.467). Essa técnica estd diretamente ligada ao fenomeno da
Constitucionalizagdo do Direito.

Desse modo, prossegue-se ao estudo dessa jurisdicdo constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), no Brasil, em que se buscard dar um maior destaque a questao que
envolve o tema da legitimidade democratica das decisdes inerentes a jurisdi¢ao constitucional,

a partir do controle em abstrato das normas.

9 A jurisdi¢do Constitucional e a atuagdo contramajoritaria’

Na atualidade o Poder judiciario vive um momento de ascensdo politica e
institucional. Uma das causas desse fendmeno esté relacionada a recuperacao das garantias da
magistratura, com o aumento da demanda por justica. (BARROSO, 2015, p.225-226).

Quando se estuda a jurisdicdo constitucional exercida pelo STF, na atualidade, ¢
dificil ndo encontrar a tematica da legitimidade democratica envolvendo as decisdes do

Supremo Tribunal Federal.

3 Segundo Alexy, ndo seriam normas, mas sim principios fundamentais. Nesse sentido ver Alexy (2008, p.232)
* Esse titulo foi inspirado, no capitulo III, topicos I e IT do artigo de Barroso. (2015, p. 133-176).
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O Supremo Tribunal Federal é o ‘‘guardido da Constitui¢do’’, isso implica dizer que
a sua funcionalidade precipua é a de protegé-la e aplica-la. Contudo, compreender o
significado da palavra protecdo, nos tempos atuais, ¢ tarefa que requer sistematizagdo e
pesquisa, pois se pensarmos em protecdo, num primeiro plano, € possivel pensar em protecao
da letra da Constituigao.

Ja em um segundo plano, é possivel fazer associagdes nao s6 com a protecdo da letra
desse magno documento, como também, com o sentido que esse documento expressa por todo
o ordenamento juridico.

Contudo, alcangar esse sentido torna-se uma tarefa, ainda, mais ardua, do que a
compreensdo de qual seria a extensao da protecdo que o STF, pode e deve dar a Magna Carta.

O termo guarda da Constituigdo remete a funcionalidade principal que oOrgao
jurisdicional méaximo possui e que esta ligado ao controle de constitucionalidade concentrado
no Direito Brasileiro (BULOS, 2015, p.1313).

Compreender o significado da expressdo ‘‘guarda da constitui¢do’’, contida no art.
102, caput, da CF/885, depende da compreensdo do contexto politico, econdomico social, em
que estd inserida essa instituicdo, bem como 0s seus ministros.

O Supremo Tribunal Federal ¢ a instituicdo responsavel pela ultima palavra a
respeito da constitucionalidade das leis e da propria Constituigdo (quando interpreta conforme
4 Constitui¢do, atribuindo um sentido que nao esta expresso na, propria, Constituicao).

Enfatizar que o STF pode alterar a lei significa dizer que ele pode sobrepor-se
aqueles que a criaram em decorréncia da legitimidade democratica de que sdo detentores pelo
voto.

Sobre esse papel do STF como legislador positivo, Rodrigo Brandao destaca:

a interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdao de texto (...). Essas técnicas de
decisdo tém em comum o fato de apartarem-se da figura do
“legislador negativo”, visto que através delas o Orgdo judicial
manipula a norma editada pelo legislador, modificando-a. Desta
forma, atua o Judicidrio, em alguma medida, como “legislador
positivo”, j& que a norma que resulta da interpretacdo judicial ¢
significativamente distinta da aprovada no Parlamento (BRANDAO,
2014, p. 197).

> Art. 102. ““Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo (...)’’. BRASIL,
1988.
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José Afonso da Silva ressalta que o STF ndo pode ser considerado como uma Corte
Constitucional, visto que ndo cabe s a ele a interpretacdo da Constitui¢do (SILVA, 2003,
p.555).

O sistema brasileiro de jurisdi¢ao constitucional ¢ um sistema misto, que contempla
uma espécie de critério de controle concreto e a outra espécie de controle difuso. (SILVA,
2003, p.554).

A teoria constitucional vem estudando trés papéis que as Supremas Cortes € 0s
tribunais constitucionais vem exercendo ao longo dos tempos, sdo eles: o papel
contramajoritario, o representativo e o iluminista.

Para Luis Roberto Barroso o papel contramajoritario, guarda relagdo com a
funcionalidade que esses tribunais exercem ao invalidar um ato legislativo sobrepondo a sua
interpretagdo judicial ao processo legislativo, que decorre das escolhas feitas pelos
representantes eleitos pelo povo (BARROSO, 2017, p.27).

Para Eduardo Mendonga o STF ao exercer a jurisdi¢do constitucional exerce uma
tarefa politica e juridica, que em condicdes factiveis pode demonstrar uma forma de
legitimagdo democratica (MENDONCA, 2014, p174).

A jurisdicao constitucional exerce um papel restritivo, visto que restringe a vontade
dos representantes do povo, democraticamente eleitos. Essa ¢ a funcionalidade
contramajoritaria que o STF, tem cumprido na atualidade.

A questdo que dai decorre guarda relagdo com a legitimidade desse tribunal, o qué ou
quem legitima esse papel? Seria a Constituicdo brasileira, que o legitimaria juridicamente ou a
sociedade, que em outro plano representaria uma legitimidade social? A legitimidade que o
tribunal constitucional brasileiro parece ter ¢ uma legitimidade ideoldgica, fundada em
argumentos neoconstitucionais ideologicos, teéricos ou ideologicos.

Outra questdo que surge dai decorre do entendimento da palavra democracia de que
ela ¢ o governo da maioria ou o governo de todos (maioria e minoria). O sentido inicial da
democracia, pensada como causa, leva ao governo que foi eleito pela maioria. Ja o sentido
posterior de democracia pensada como consequéncia remete ao sentido de governo de todos.
Depende da situagdo e do contexto em que essa palavra € utilizada.

A jurisdi¢dao constitucional ndo deve representar a maioria, mais sim a todos, pois

todos carecem de sua tutela e, ndo s6 a maioria.

® Ver sobre o neoconstitucionalismo, o positivismo ideoldgico, tedrico e metodologico em Bobbio (2006,
p-238).
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Barroso destaca a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, que esta
fundamentada em dois fundamentos: na protecao dos direitos fundamentais e na prote¢ao das
regras do jogo. Segundo ele existe razoavel consenso de que ‘‘o conceito de democracia
transcende o governo da maioria’> (BARROSO, 2015, p.146). Esse autor parece pensar a
democracia como consequéncia e, ndo como causa.

Nesses termos o carater contramajoritdrio de que se fala, pode indicar que a
democracia esta sendo pensada como causa € ndo como consequéncia.

Uma questdo que surge refere-se a essa discussdo como pode o STF, exercer o
governo de todos, pelo sentido de democracia como causa, sem ser eleito. Ele atua na
conten¢ao dos fatos juridicos e, ndo na criagdo deles.

A supremacia judicial de que goza o STF, de proferir a altima palavra sobre a
Constituicao e sobre as leis, € a questdo recorrente, que envolve o poder politico que ele quase
sempre exerce (BARROSO, 2015, p.452). Nesse ponto essa instituicdo foge da atribui¢do
funcional de que ao judiciario cabe a mera aplicacdo de leis. Quando ele ndo sé as aplica, em
conformidade com a letra da lei, como também altera o sentido dela ou amplia o seu alcance ,
incluindo uma determinada expressdo no texto da lei por exemplo.

A posi¢ao do STF ¢ de suma importancia para compreender o atual Estado de Direito
que vem se descortinando com o passar dos anos.

Barbara destaca que a discussao que envolve a questdo da legitimidade democratica
do STF, ¢ antiga, visto que Hans Kelsen e Carl Schimitt, j& discutiam, desde o comeco do séc.
XX, sobre quem deveria ser o Guardido da Constituicao (LIMA, 2013, p.14).

Habermas destaca que em relagdo a esses tribunais ‘‘hé controvérsias sobre o seu
lugar na estrutura de competéncias na ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas
decisdes’” (HABERMAS, 1997, p.298).

Parece que as questdes inerentes ao controle de constitucionalidade em concentrado
quase sempre envolve decisdes judiciais que encerram matérias politicas, pela extrema
intervencao do poder judiciério nas atribui¢des dos demais poderes.

As decisdes contramajoritarias vém aumentando no periodo atual em razdo de que o
pensamento neoconstitucional tem se intensificado nas decisdes judiciais.

Destaca Schmitt que o juiz s6 possui liberdade para proferir suas decisdes judiciais,
enquanto ele esta adstrito a ela. J4 quando o juiz possui a possibilidade de manipulé-la, a sua

liberdade ja ndo deve ser absoluta, pois ele mesmo estd se fazendo agente criador das normas,
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que ele deve estar vinculado. E isso seria um problema constitucional (SCHMITT, 2007, p.
29).

Na opinido de Kelsen o juiz ndo ¢ um agende secundario na aplicacdo da lei, de
forma meramente administrativa, mas sim um habil executor da aplicagdo da lei e criador do
proprio Direito (KELSEN, 2003, p.255).

““Entre o carater politico da legislagdo e o da jurisdi¢do, existe apenas uma diferenca
quantitativa e, nao qualitativa’’ (KELSEN, 2003, p.251).

Jurgen Habermas se preocupando com o estudo da questao que envolve o papel e a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional, ndo afirma qual a posi¢ao que defende entre Schmitt
e Kelsen, destaca que o sentido de Estado Liberal de Direito estd mudando e que as decisoes
judiciais na atualidade ultrapassam o sentido dado pelo positivismo, visto que necessitam
recorrer aos principios (HABERMAS, 1997, p.310-312).

Contudo vemos hoje a ‘‘panprincipiologia’ crescer no ordenamento juridico
constitucional brasileiro sem muitas inovagdes e causando grandes desregramentos no Estado
Constitucional de Direito, que hoje tende a ser mais moral do que legal.

Habermas destaca que o fato de o tribunal estd ligado ao legislativo pelas normas
juridicas nao produz uma concorréncia entre um e outro, visto que 0s argumentos
legitimadores dados ao tribunal decorrem da autorizagdo preliminar contida na Constituigao,
para que o Direito seja aplicado e, ndo na perspectiva de criagdo do direito pelo legislador.
(HABERMAS, 1997, p.323).

A questdo que envolve a legitimidade democratica ndo envolve um debate recente,
visto que ela j& ocorria desde o século XIX. Contudo, na atualidade ela vem sendo debatida
sob uma nova denominagio, de ““dificuldade contramajoritaria’*’.

O debate que se pretendeu evidenciar guarda relagdo com esse papel de guardido da
Constituicao e da legitimidade dele. Em que ndo se procura solucionar essa questdo de quem
ou o qué legitima a atuag¢ao do guardido da Constituicao.

Os direitos fundamentais transcendem a ideia de governo da maioria. A democracia
condensa além da dimensdo procedimental do governo da maioria, a dimensdo substantiva
que inclui liberdade, igualdade e justica.

Em realidade a democracia deve significar o governo de todos, da maioria e da
minoria, vencida no processo politico. E, ja que em quase todo o mundo o guardido® dessas

promessas ¢ a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional.

7 Nesse sentido ver Barroso (2015, p. 133-176).
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Cabe ao STF exercer esse papel com cautela, deixando que o Congresso cumpra seu
papel e que o administrador, atuando s6 em casos ‘‘que estejam em jogo os direitos

fundamentais e os pressupostos da democracia’’. (BARROSO, 2015, p.148).

10 Conclusdo

Objetivou-se apresentar o cenario atual em que a jurisdi¢do constitucional estd
funcionando, se limitando, portanto a discutir as questdes que envolvem a atuacao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, que vem sendo estudada pela Teoria
Constitucional.

Pretendeu-se reunir as principais questdes que envolvem esse tema, que esta
diretamente relacionado a auséncia de legitimidade democratica deste Tribunal ou de qualquer
outro Tribunal Constitucional que atua proferindo a ultima palavra sobre a Constituigao.

Deve-se ressaltar que essas questdes sdo antigas, ja que desde o comego do século
XIX vém sendo debatida por Carl Schmitt e Hans Kelsen. E, que prescindem de muitas
discussdes doutrindrias e de muitas investigagdes juridicas.

Percebeu-se que a palavra democracia e os diversos sentidos que sao atribuidos a ela,
em muitos casos, causa a tensdo desse debate. E, que, em alguns casos, a opinido politica dos
doutrinadores que participam dessa discussdo, aparece nos seus discursos. Uns defendem a
legitimidade democratica do tribunal que exerce a jurisdigdo constitucional, em controle
concentrado, outros sdo contra. Uns sdo a favor por que amplia o sentido de democracia da
maioria para todos, enquanto outros sdo contra porque compreende a democracia como algo
politico e ndo juridico e, lhe atribui um tnico sentido.

Verificou-se que muitas questdes que problematizam essa temdtica estdo ligadas a
identificacdo deste Tribunal como um produtor de decisdes juridicas e de decisdes politicas.

Embora este debate exer¢a uma forte atracdo no sentido de que seja escolhido um
dos lados da discussdo buscou-se olhar os fundamentos com um, certo, distanciamento de
modo que fosse possivel apenas reunir informagdes sobre essa temdatica, sem exercer palpites
sobre ela. Propde-se, apenas, um novo olhar sobre o sentido que cada doutrinador pretende
atribuir a palavra democracia.

Percebeu-se que a atuag@o contramajoritaria € resultado da forte influéncia destas

tematicas no cenario jurisdicional do STF da atualidade.

¥ Nesse sentido ver Garapon (1999).

165



Referéncias Bibliograficas

ALEXY, Robert: Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad, Virgilio Afonso de Souza. 5 ed.
Sao Paulo. Malheiros. 2008.

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo entre a Ciéncia do Direito e o Direito da Ciéncia.
19 p.Disponivel em:< http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595>.
Acesso em 18.02.2018.

BARROSO, Luis Roberto. A4 razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. p. 133-176. In: Daniel Sarmento (coord.), Jurisdigdo constitucional e politica, Rio de
Janeiro. Forense. 2015. 740 p.

. In: Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review. The Yale

J ournal 115:1346: Mark Tuschnet, Taking the Constition away from the courts, 2000. 256 p.
Disponivel:<

https://cddrl.fsi.stanford.edu/sites/default/files/waldron_core of the case against judicial re
view.pdf> Acesso em 18.02.2018.

. In: ROBERT. Alexy . La institucionalizacion de La justicia, 2005, p.76

. In: ELY, John Hart, Democracy and distrust, 1980. Disponivel
em:https://scholar.valpo.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsr
edir=1&article=1592&context=vulr Acesso em 18.02.2018.

. In: GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas,

1999. 581 p.

. Antecedentes teoricos e filosoficos do novo direito constitucional. In: . Curso
de direito constitucional contempordneo, 2015, p. 261-284.

. Jurisdi¢do constitucional: a ténue fronteira entre o direito e a politica p. 434-479.
In: . Curso de direito constitucional contemporaneo, 6* ed. 2017.

. A Constitucionalizac¢do do Direito. In:
Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a Construgao
do Novo Modelo. 5* ed. Sao Paulo. Ed. Saraiva. 2015. p.391-433.

166


http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595
https://cddrl.fsi.stanford.edu/sites/default/files/waldron_core_of_the_case_against_judicial_review.pdf
https://cddrl.fsi.stanford.edu/sites/default/files/waldron_core_of_the_case_against_judicial_review.pdf
https://scholar.valpo.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1&article=1592&context=vulr
https://scholar.valpo.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1&article=1592&context=vulr

. A Constituicdo brasileira de 1988: Vinte e cinco anos de vida. In: |
Constitui¢do de 1988 na visdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal”. 5* ed. [SI; Sn].

BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico. Li¢cdes de Filosofia do Direito compiladas por
Nello Morra; Trad. Por Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo. Icone,
2006.

BRANDAO, Rodrigo. O STF e o dogma do legislador negativo. Revista de Direito da Puc
Rio. V.44. 2014. Disponivel em:< http://www.jur.puc-
rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/385/346>. Acesso em 17.02.2018.

BULOS, Uadi Lamego. Curso de Direito Constitucional. 9* ed. Sao Paulo. Ed. Saraiva. 2015.
1703 p.

GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de direito, [s.1]
Ed. Saraiva. 2014. 322 p. In: Estado de Direito e Neoconstitucionalismo: tensdes e
contradigoes, p. 267-305.

GRIMN, Dieter, Constituicdo e politica, (Coord. Luiz Moreira) Trad. Geraldo de Carvalho,
Belo Horizonte. Ed. Del Rey. 2006, p. 3-20

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. v.1, Trad. Flavio
Breno Siebeneichler. Ed. Tempo brasileiro.1997.

HANS, Kelsen. Quem deve ser o guardido da Constitui¢cao? In:KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao
Constitucional. Sdo Paulo. Ed. Martins fontes, 2003.

LIMA. Barbara Scavonne Bellem de. Participa¢do democratica no Controle de
Constitucionalidade brasileira. USP. Sao Paulo. 2013. 165 f. In: SCHIMITT, Carl. O
guardido da Constitui¢dao. Belo Horizonte. Del Rey. 2007; HANS, Kelsen. ‘‘Quem deve ser o
guardido da Constituicao?’’. In:KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo.
Martins fontes, 2003. Disponivel em:<
www.teses.usp.br/teses/.../2/.../tde.../Dissertacao_Barbara_Scavone Bellem de Lima.pdf>.
Acesso em 17.02.2018.

MENDONCA, Eduardo, 4 democracia de massas e a democracia de pessoas: uma reflexao
sobre a dificuldade contramajoritaria. UERJ. Rio de Janeiro. 2014, p. 174-194.

167


http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/385/346
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/385/346
http://www.teses.usp.br/teses/.../2/.../tde.../Dissertacao_Barbara_Scavone_Bellem_de_Lima.pdf

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8* ed. Sdo Paulo. Ed. Atlas S.A. 2000.
797p.

. . In: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4* ed. Coimbra
Editora, 1990, t, 1, p.138.

RAWLS, J. Uma Teoria da Justi¢a. 1*ed. Tradugao Almiro Pisetta. Lenita M. R. Esteves. Sao
Paulo. Martins Fontes. 1997. 708 p.

SARMENTO. Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Daniel
Sarmento (Coord), Filosofia e teoria constitucional contempordnea, [s.1]. Ed. Lumen Iuris.

2009, p. 113-146.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* edi¢do. Sao Paulo.
Editora Malheiros. 2003. 878 p.

. In: LASSALE. Ferdinand. Que es una constitucion? p.61-62.

. In: SCHMITT.Carl. Teoria de la constitucion. p.20 e seg.

. In: KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito,v.1/ 1,2, 7 ev.1l/ 12,19 e ss.

SCHIMITT, Carl. O guardidao da Constitui¢do. Coord. Luiz Moreira. Trad. Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte. Ed. Del Rey. 2007.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. 4 justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (coords.), Direitos sociais:

fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie, Rio de Janeiro. Ed. Lumen luris.
2008.

168



