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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A edicéo do | Encontro Virtual do CONPEDI € uma importante demonstracdo de que bons
esforcos, compartilhados por meio da dedicagdo de lideres e colaboradores, podem superar
muitas dificuldades e produzir resultados que representam uma grande contribui¢do para toda
comunidade, mesmo diante do assombro da pandemia.

Neste ano de 2020, diante da necessidade de se buscar um processo de adaptacdo que
pudesse garantir a qualidade dos tantos eventos j& realizados pelo CONPEDI, e oportunizar &
comunidade académica um ambiente para troca de experiéncias e conhecimento, as
atividades presenciais do Rio de Janeiro foram transformadas em agbes remotas.

Pesquisadores da Pos-Graduacdo “Stricto Sensu”, de todas as regifes do Brasil e de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito, inscreveram-se e participaram de palestras,
painéis, foruns, pbsteres e grupos de trabalho, entre os dias 23 a 30 de junho.

Para esta obra, est&o reservados os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicdo e Efetivacdo da Justica | 1. Dezessei's trabal hos foram apresentados, distribuidos em
teméticas voltadas a atuacdo jurisdicional, prova, responsabilidade processual e poderes das
partes, além da protecdo das garantias fundamentais e de formas adequadas de solucéo.

Inicia-se esta obra pela exposi¢do do estudo sob o titulo PROVIMENTO JUDICIAL EM
CASOS COMPLEXOS: UMA ANALISE DA ATUAC;AO DO JULGADOR POR MEIO
DAS DECISOES ESTRUTURAIS, de autoria de Kenia Rodrigues de Oliveira, que partiu do
guestionamento sobre quais critérios sdo utilizados para a extracdo das fontes do Direito,
tendo-se por base autores como Dworkin, Barroso, Arenhart e Puga.

Na sequéncia, com o trabalho UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA COMO
MODELO DE PROCESSO COLETIVO: UM ESTUDO DA LEGITIMIDADE

DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO LEGISLAR E A PROBLEMATICA DA
FORMAQAO PARTICIPADA DO MERITO PROCESSUAL, de Fabricio Veiga Costa,
Graciane Rafisa Saliba e Daniele Aparecida Gongalves Diniz Mares, tratou-se de analisar as
alteracBes promovidas no Codigo de Processo Civil de 2015, para a busca de estabilidade nas
interpretagdes jurisdicionais e a valorizagdo do principio do contraditorio.



Por sua vez, com o estudo intitulado TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Karina Gularte Peres
analisa julgamentos da Corte Superior, investigando casos em que a teoria foi empregada e
guais foram os critérios utilizados, sob o olhar da seguranca juridica.

Com o trabalho TEORIA DO ABUSO DO DIREITO: RESPONSABILIDADE DAS
PARTES POR DANO PROCESSUAL, Kathia Franca Silva, Giovanni Galvéo Vilaca
Gregorio e Adriano da Silva Ribeiro trazem ao debate a importancia da boa-fé e o papel do
Poder Judiciario na atribuicdo de san¢bes alitigancia abusiva.

Na sequéncia dos debates, 0 estudo Rayara Fiterman Rodrigues e Delmo Mattos da Silva,
com o trabalho ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E A ATUAGCAO DOS JUiZESNO
ESPACO JURIDICO BRASILEIRO: O NOVO PAPEL DO JUIZ DENTRO DO SISTEMA
DE PRECEDENTES, analisa a evolucdo dos sistemas do "Civil Law" e "Common Law" e a
importancia de suas implicacdes no papel do juiz.

Atentos a importancia do tratamento isonémico das partes, o artigo SISTEMA DE PROVAS
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE DO JUlZ, de Kelly Cardoso, Francisco Romero Junior € Miriam
Fecchio Chueiri, busca analisar aimportancia da atuacdo jurisdicional na producéo de provas
de oficio, em prol de uma decisdo mais justa.

Ao tratar da amplitude viabilizada pelo Cédigo de Processo Civil, o trabalho AUTONOMIA
PROCESSUAL: O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E O PACTO DE NON

PETENDO, de Kelly Cardoso, Miriam Fecchio Chueiri e Edivan Jose Cunico, analisa as
possi bilidade da pactuacéo para o ndo g uizamento de acles.

Na sequéncia, Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Willde Pereira Sobral estudam a
importancia de medidas judiciais isondmicas para a abordagem judicial da salide, trazendo a
lume dados do Conselho Nacional de Justica sobre o tema, com o seu trabalho EM BUSCA
DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PRIMAZIA DA TUTELA COLETIVA NA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL.

Daniélle Dornelles e Fernando Cézar Lopes Cassionato abordam o fenémeno da
judicializaco e a implementacdo de novos valores normativos e principiol égicos do texto
constitucional, com o seu trabalho CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A



RELEVANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO E SEUS APORTES A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Com o artigo sob o titulo A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO, de Mirela Guimardes Gongalves Couto, Davi Prado Maia Oliveira Campos e
Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, verifica-se a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no tratamento dos direitos fundamentais em conjunto com a analise dos "direitos
fundamentais, as definicoes que Ihes sao conferidas, suas caracteristicas intrinsecas e a visao
gue a Constituicao adota acerca destes e de sua natureza no Estado Democratico de Direito”.

Ao interligar os conceitos de JURISDICAO, DEMOCRACIA E FRATERNIDADE, Pedro
Henrique Marangoni e Francisco Romero Junior demonstram seus efeitos para o
desenvolvimento social cultural e a efetiva realizacdo de um Estado Democrético de Direito.

Bruna Agra de Medeiros e José Serafim da Costa Neto, por sua parte, apresentam seus
estudos sobre a adequacdo da Teoria da Justica Multiportas para a protecéo dos direitos, com
o artigo A EFETIVIDADE DA JUSTICA A LUZ DOS PRINCIPIOS NO ESTADO
DEMOCRATICO.

O trabalho de Luciane Mara Correa Gomes, intitulado UM ESTUDO SOBRE DIREITO
FUNDAMENTAL AO ACESSO A PRESTACAO JURISDICIONAL CELERE NO
PROCESSO ELETRONICO, aponta as dificuldades enfrentadas pela politica de
acessibilidade, considerando os excluidos digitais no pais e os entraves de uniformizacéo
para o tratamento do tema.

Com o estudo CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA ARBITRAGEM, Luiza de Araljo Guimarades analise o
papel do arbitro no contexto da atividade jurisdicional, tratando de sua natureza juridica e os
poderes para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sob sua
apreciacdo, em controle difuso de constitucionalidade.

Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti analisam a edicdo de Enunciados e sua
aptiddo para normatizar comportamentos juridicos nos Juizados Especiais, com o estudo
intitulado JUIZADOS ESPECIAIS CIVEISESTADUAISE A LEGITIMIDADE JURIDICA



DO PODER JUDICIARIO EDITAR FONAJES CONTRARIOS A LElI E A
CONSTITUICAO: APONTAMENTOS CRITICO-PRINCIPIOLOGICOS DOS FONAJES
78, 85, 88, 89, 117 E125.

Finalizando esta obra, Francisco de Assis Diego Santos de Souza investiga a possibilidade de
adocdo, para o0 sistema brasileiro, das técnicas indicadas por seu artigo FORUM SHOPPING
E FORUM NON CONVENIENS: QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE
COMPETENCIA LIGADAS AO DIREITO PROCESSUAL CIVIL INTERNACIONAL,
demonstrando os estudos sobre o foro concorrente em tema de competéncia internacional e
no &mbito do Direito Internaciona Privado.

Assim, apresentados e discutidos no Grupo de Trabal ho, esses estudos puderam proporcionar
importantes experiéncias interpretativas para o Direito brasileiro, garantindo uma proficua
discussdo entre os participantes e agora, por meio desta obra, estendendo seus conhecimentos
para a comunidade académica em geral.

Mais uma vez, parabenizamos todos os participantes do GT e aos membros da Diretoria e
funcionarios do CONPEDI, que empreenderam todos 0s atos necessarios para que o evento
se realizasse com plena competéncia e organi zacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama

Universidade Paranaense (UNIPAR)

Prof. Dr. Magno Federici Gomes

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica
Il apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A RELEVANCIA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O PROTAGONISMO DO PODER
JUDICIARIO E SEUSAPORTESA EFETIVIDADE DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM AND THE RELEVANCE OF
CONSTITUTIONAL JURISDICTION: THE PROTAGONISM OF JUDICIAL
POWER AND ITSSUPPORT TO THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL
RIGHTS

Daniélle Dornelles1
Fernando Cézar L opes Cassionato 2

Resumo

Através do método dedutivo, busca-se responder qual o papel que, obrigatoriamente, a
jurisdicdo constitucional assume e, se ela traz a conciliagdo da democracia e dos direitos
fundamentais. Foram acionadas as técnicas da documentacdo indireta. Os métodos de
procedimentos utilizados foram o analitico e o histérico. Inicialmente, apresenta-se a
evolucdo da Constituicdo, do Estado e dos direitos fundamentais, fazendo um recorte
historico. Posteriormente, descreve-se acerca da jurisdicdo constitucional no

constitucionalismo contemporaneo brasileiro, para no final, demonstrar o agir do poder
judicidrio na contemporaneidade para efetivacdo dos direitos fundamentais e seu
protagonismo diante da judicializacdo e midiatizagéo.

Palavras-chave: Constitucionalismo contemporaneo, Constituicdo, Direitos fundamentais,
Estado, Jurisdico constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

Through the deductive method, this is sought to answer what role, obligatorily, constitutional
jurisdiction assumes and, whether it brings the reconciliation of democracy and fundamental
rights. Indirect documentation techniques were used. The methods of procedures used were
analytical and historical. Initially, the evolution of the Constitution is presented, of the State
and fundamental rights, making a historical cut. Posteriorly, it describes about constitutional
jurisdiction in contemporary Brazilian constitutionalism, aiming at the end, demonstrate the
action of the judiciary in the contemporary world for the realization of fundamenta rights
and their role in the face of judicialization and mediatization.

1 Mestre em Direito pelo Programa da Pés-Graduagéo em Direito - Mestrado e Doutorado da Universidade de
Santa Cruz do Sul - UNISC com bolsa BIPPS, Edital 01/2018. E-mail: d.dornelles@hotmail.com

2 Mestre em Ciéncias Juridicas da Unicesumar de Maringa (2019). Doutorando em Direitos Humanos na
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI. E-mail:
fernandocassi onato@yahoo.com.br
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contemporary constitutionalism, Constitution,
Fundamental rights, State, Constitutional jurisdiction
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1 INTRODUCAO

O proposito deste artigo é estudar e refletir acerca da jurisdi¢do constitucional.
Através do método dedutivo, pretende-se demonstrar o atual papel da Jurisdicdo
Constitucional no Estado Democratico de Direito, apresentar os fenémenos da
judicializacdo e da midiatizacdo e enfatizar a necessidade da conciliacdo entre
democracia e direitos fundamentais.

Para tanto, foram acionadas as técnicas da documentacdo indireta, por meio de
doutrina e jurisprudéncia, como livros, revistas especializadas sobre o assunto, que
permitam dar suporte ao texto e a sua possivel conclusdo. Os métodos de procedimentos
utilizados no presente artigo foram o analitico e o histérico, analisando o tema e
fundamentando sua aplicabilidade na contemporaneidade.

Indo ao encontro do tema proposto, vale referir que, em todo Estado Democréatico
de Direito, identifica-se a Constituicdo que irradia seus efeitos sobre todo o ordenamento
juridico. As constituicdes contemporaneas demonstram uma grande preocupagdo com a
dignidade da pessoa humana acoplada aos direitos fundamentais, apresentando
mecanismos para garanti-la e efetiva-los.

E neste momento que identifica-se os Tribunais Constitucionais, hoje vistos como
guardibes da constituicdo, priorizando e focando nos principios e normas constitucionais,
trazendo instrumentos processuais eficazes, para uma prestacdo jurisdicional célere e
eficiente.

Observa-se que a nova jurisdicdo ndo esta limitada a solucionar controvérsia, mas
sim buscar implementar os valores normativos e principiolégicos do texto constitucional,
mantendo e protegendo a supremacia da constituicdo, trazendo o exercicio da cidadania
para 0 ambito judicial, tornando o Poder Judiciario protagonista; diante dos fenbmenos da
judicializacdo e da midiatizacdo, de extrema importancia para o exercicio da democracia,

efetivacéo e protecdo dos direitos fundamentais.

2 BREVE HISTORICO DA CONSTITUICAO, DO ESTADO E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para adentrar no tema proposto, importante descrever, embora de forma sucinta,
acerca desses trés institutos: Constituicdo, Estado e direitos fundamentais, pois estdo

intimamente ligados entre si, complementam-se.
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Sem embargo, pode-se definir a Constituicéo, diante de suas varias caracteristicas,
como a lei fundamental de um Estado, a regra estrutural e de ordem superior.

Nessa esteira, ensina Leal (2003, p. XVI) que a Constituicdo é uma “ordem
juridica fundamental da comunidade, acrescentando, ainda, que ela estabelece os
pressupostos de criacdo, de vigéncia e de execucdo das normas do resto do ordenamento,
determinando amplamente seu conteudo”. Quanto ao objetivo da Constituicdo, Piovesan
(2003, p. 29) salienta que a Constituicdo regula o exercicio e os limites do poder, a
organizacdo do Estado e regula os direitos fundamentais. Sendo assim, sem sombra de
duvida, a Constituicdo é o cerne e o limite de atuacdo dos trés Poderes da Republica.

Péres Lufio (2012, p. 16) complementa, ensinando que, “na estrutura normativa
das Constituicdes, ressaltam-se as marcas da cultura juridica de seu tempo”. Da mesma
forma, Haberle (1976, p. 296) enfatiza que “a continuidade da Constitui¢do somente sera
possivel se passado e futuro estiverem nela associados”. E é através dessas premissas que
serdo apresentadas a constituicdo defensiva do modelo liberal, caracterizada pelos
direitos fundamentais de 12 dimensdo®; a constituicdo constitutiva do modelo social,
caracterizada pelos direitos fundamentais de 22 dimensdo e por fim, a constituicdo
participativa do modelo democrético, caracterizada pelos direitos fundamentais de 32
dimensdo. Pois, uma vez desenvolvendo-se a Constituicdo na perspectiva de Estado, as
garantias e o protagonismo da jurisdi¢do constitucional também vao se modificando.

Vislumbra-se o modelo liberal como marco inaugural da constitui¢do, que veio a
romper com o poder excessivo do estado absolutista, apresentando os trés poderes e
trazendo amparo aos direitos fundamentais (ligados ao valor de liberdade e séo direitos
individuais com carater negativo, tendo em vista a exigéncia direta de abstencdo do
Estado, apresentando os direitos fundamentais de 1* dimensdo — a vida, a liberdade,
propriedade, igualdade formal). Neste modelo, a constituicdo apresenta-se com natureza
juridica, vista como lei, mas lei especial, porque serve para organizacéo do Estado?.

Segundo Leal (2007, p. 8), os direitos dos cidad&dos e os deveres do Estado passam

a ser regidos pelo principio da distribuicdo e o principio da organizacao.

! Opta-se pelo termo dimensdo, pois a ideia é de complementariedade, e n4o de sobreposicdo de uma
geragdo por outra, conforme nos faz entender o termo geracdo. Importante também referir neste momento
textual, no tocante a abordagem das dimensdes dos direitos fundamentais, que segundo a teoria das
dimens0es, os direitos fundamentais sdo um todo: cumulativos, unos e indivisiveis no contexto Direito
Constitucional e do Direito Internacional. Assim, verifica-se que se agregam e se aperfeicoam conforme
as mudancas juridicas e sociais. SARLET (2003, p. 50-51).

2 Conceito apresentado na disciplina de Jurisdicdo Constitucional do PPGD da Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC pela professora Pos - Doutora Monia Clarissa Hennig Leal.
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Pelo principio da distribuigdo, entende-se que € permitido ao individuo fazer tudo
aquilo que ndo é proibido; e, ao Estado, somente aquilo que é permitido. Assim,
visualiza-se claramente a liberdade dos cidaddos como regra e a autoridade e intervencéo
do Estado com excecdo. O Estado e a sociedade acabam sendo vistos como dois eixos
independentes ou, como menciona a autora, apresentam nocao de oposi¢do esfera publica
x esfera privada.

Ja o principio da organizacdo da origem ao principio da separacdo dos poderes,
uma forma ideal para por em préatica o principio da distribuicao.

Conforme menciona Facchini Neto (2010, p. 42), o modelo liberal aderiu a
dicotomia do publico e privado, calcado em um pensamento individualista, que propunha
o livre desenvolvimento mercantil do individuo.

Se fizer a analise a partir da Revolucdo Francesa - em que o Direito Privado era
considerado o centro do sistema juridico, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789) marcava o Estado Liberal com a expressa protecdo aos direitos
individuais, o homem ¢é sujeito livre e igual e, nas suas relacdes privadas, age sem
intervencdo estatal — evidencia-se, nesse periodo liberal, sem embrago, um
desenvolvimento dicotdmico muito forte, o Direito Privado regulava a sociedade civil e 0
Direito Publico, o Estado.

Sarmento (2004, p. 27) descreve que, nas relacdes entre Estado e individuo, valia
a Constituicdo, que delimitava os governantes em prol da liberdade individual dos
governados. Ja no campo privado, o Codigo Civil desempenhava o papel da constitui¢ao
da sociedade civil, que tinha seu centro gravitacional na ideia de autonomia privada.

O Cddigo de Napoledo traca a concepcdo extremamente individualista, sendo
caracterizado por Reis (2003, p. 774) como um marco histérico das liberdades
individuais, um modelo seguido pelos codigos editados posteriormente e um periodo
conhecido como o periodo da codificacdo oitocentista, em razdo do seu século, nos anos
de 1800, tanto é que verifica-se no anterior Cadigo Civil Brasileiro, caracteristicas desse
periodo liberal de codificacdo, pois embora aprovado em 1916 e entrado em vigor em
1917, na verdade foi elaborado nos fins do século XIX, portanto, o codigo napolednico,
traz em suas caracteristicas a codificacdo individualista. “Sociedade e Estado eram dois
universos distintos, regidos por ldgicas préprias e incomunicaveis” (SARMENTO, 2004,
p. 28).

Com o passar do tempo, a nova classe burguesa domina os centros de producao.

Visualiza-se uma fase crescente na industrializacdo, dessa forma, diante dos novos
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moldes de Estado, fica evidente a necessidade de intervencéo do Estado para igualizacéo
dos sujeitos, pois sdo muitos os conflitos sociais. Sendo assim, o Estado intervém por
meio de leis esparsas, também denominadas de microssistemas juridicos, havendo o
declineo de tal dicotomia (DORNELLES, 2016, p. 4).

Frisa-se que nesse modelo “é a racionalidade, por sua vez, que vai justificar ¢
fundamentar a vinculagio geral a lei, incluida ai a propria Administracdo. E a razéo, pois,
o fundamento e a medida de todas as coisas”. (LEAL, 2007, p. 11-12). E esta
racionalidade que vai justificar a vinculagdo geral a lei, incluida a propria Administracgéo.
Pelo principio da legalidade a ideia da lei vem como ato normativo supremo.

Com as desigualdades advindas do liberalismo n&o interventor, e diante do
periodo das grandes guerras mundiais, evidencia-se o surgimento do Estado Social -
Welfare State — Estado de Bem Estar Social (ligados ao valor de igualdade e sdo direitos
coletivos com carater positivo, tendo em vista a exigéncia de atuacdo por parte do
Estado, apresentando os direitos fundamentais de 22 dimensdo — saude, educacdo,
igualdade material); tendo em vista a necessidade de uma maior intervencdo estatal, para
reducdo dos conflitos sociais e a materializacdo dos antigos, ndo concretizados no
liberalismo e novos direitos fundamentais, diante do novo modelo estatal.

Evidencia-se nesse modelo regulacdo e prestacdes, sejam elas faticas, sejam elas
normativas, vindo o Estado a intervir nas relagcdes para assegurar direitos. Vislumbra-se
uma constituicdo politica, define-se a Constituicdo como documento juridico a definir o
Estado e sociedade, tendo fins objetivos®.

Leal (2007, p. 34/39) reafirma em sua obra que a Constituicdo do Estado social
assume uma estrutura programatica, ao compreender sempre um elemento de utopia
concreta, em que a realizacdo é dependente de acdo politica, sendo, portanto, uma
Constituicdo eminentemente politica. Além de compreender um documento organizatorio
passa também, a ser entendido como um documento integrador para vida em comum.

Ocorre que muito se discutiu acerca das normas programaticas que, embora
entendidas como diregbes a serem observadas pelo legislador, passaram a ser
interpretadas como normas de carater compromissorio. Por outro lado, hd o
desenvolvimento da perspectiva de Constituicdo dirigente, que ndo teve éxito, tendo em
vista que as diretrizes constitucionais sdo imposicées permanentes ao legislador, que

perde a sua liberdade absoluta conquistada no Estado Liberal. Diante de tal crise, fica

% Conceito apresentado na disciplina de Jurisdicdo Constitucional do PPGD da Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC pela professora Pds - Doutora Monia Clarissa Hennig Leal.
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evidente a necessidade de alteracbes no papel do Estado e do Direito, assim surge o
Estado intervencionista concentrado no Executivo.

Mas foi apenas no Estado Democratico* de Direito, que surge um modelo de forca
transformadora, ha a potencializacdo da cidadania, e o Estado vem para somar a
cidadania. Evidencia-se direitos transindividuais ou difusos, ligados ao valor de
solidariedade ou de fraternidade, tendo como principio basilar a dignidade da pessoa
humana, que vem, é claro, acoplado com os direitos fundamentais. E uma constituicio
que foca nos direitos fundamentais de 32 dimensdo e € caracterizada como uma
constituicdo normativa, juridico-politica, capaz de se impor, revestindo-se na
potencializacdo dos instrumentos de garantia, seja por meio de acGes constitucionais ou
jurisdicdo constitucional. E sem ddvida um modelo que traz a fusdo do poder publico,
privado e social em busca de uma existéncia digna.

Ademais, importante lembrar as licbes apresentadas por Canotilho (2004, p. 225),
quando menciona que o modelo democratico é um processo em desenvolvimento,
considerando-se, por exemplo, o principio da dignidade humana, cuja importancia foi
corroborada a partir do seu lancamento como fundamento da Republica a partir do ultimo
texto constitucional.

Ja dizia as licbes de Scheuner, citada por Haberle (1980, p. 4), que a Constituicdo,
para ter certeza de preservacdo como forca regulatéria em uma sociedade pluralista,
nunca podera ser vista como texto acabado ou definitivo, mas sim como projeto
(Entwurf) em desenvolvimento continuo.

Sem embargo, o estado democratico ndo esta pronto, mas sim em constante
desenvolvimento, necessitando sempre de esforco coletivo e continuado.

Tendo em vista essas novas caracteristicas no estado democratico, Leal (2007, p.
40) leciona que a Constituicdo acaba, assumindo uma fun¢do principioldgica, assentada
em dispositivos de textura aberta, numa estrutura que permite uma afericdo ampla de seus
conteudos na realidade cotidiana, ou seja, da vida constitucional.

Assim, proporciona-se a participagdo de todos os seguimentos da sociedade, seja
por meio do amicus curiae ou de audiéncias publicas realizadas na Suprema Corte.

Uma vez estando as Constituigfes contemporaneas caracterizadas como protetoras

a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, os Tribunais Constitucionais

* Para fins de esclarecimento quanto & denominacéo, vale referir que algumas obras véo trazer o Estado
Democratico através da expressdo Estado Social, tendo em vista a denominacdo pelas Constituicdes
Européias. Frisa-se que no direito brasileiro cada modelo, social e democratico, apresentam caracteristicas
distintas.
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consolidam-se como guardido dos direitos fundamentais e dos preceitos estabelecidos na
Constituicdo. Assim, a jurisdicdo constitucional ganha forga, importancia, uma vez
garantidora das normas constitucionais. Nesse interim, a teoria da Constituicdo Dirigente
transfere para o Judiciario a centralidade na realizacdo da Constituicdo e na garantia de
seus direitos, opta-se por deixar a decisdo das questdes constitucionais para o Judiciario
ao inves de deixar a Constituicdo a mercé da discricionariedade do legislador.

3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um periodo de transicdo para todo o
Direito brasileiro, ao assumir as caracteristicas do Constitucionalismo Contemporaneo,
que, conforme ensina Streck (2012, p. 37), foi um movimento que surge po6s - segunda
guerra mundial e toma forma, vindo a redimensionar a pratica politico-juridica, trazendo
repercussao a teoria do Estado e da Constituicdo, tendo em vista o advento do Estado
Democrético de Direito.

H& a rematerializacdo do conceito de Estado de Direito, conforme menciona
Novais (2012, p. 198-199), o Estado de Direito enquanto Estado colhe necessariamente a
sua legitimidade, ndo somente na observancia formal da legalidade vigente, mas também
na observancia de uma pauta universal de valores, a dignidade da pessoa humana
acoplada aos direitos fundamentais.

Seguindo este entendimento, e atentando-se as novas caracteristicas, Ferreira e
Pinheiro (2019, p. 04), utilizando-se do termo neoconstitucionalismo, enfatizam a
necessidade da ideia de dignidade da pessoa humana, de forma que a Constituicdo deve
assegurar e desenvolver o direito do pais nesta direcdo, trazendo a principiologia como
fonte de direitos.

Desponta a forca normativa da Constituicdo e nas palavras de Novais (2012, p.
199) “[...] vincula todos os poderes do Estado, incluindo o legislador democratico, e cuja
supremacia deve ser assegurada por um poder judicial funcionalmente independente da
maioria politica que ocupa conjunturalmente o poder”.

Na mesma linha, lecionam Kozicki e Barboza (2008, p. 156), quando mencionam
que o constitucionalismo “busca resultados que venham a garantir a prote¢cdo dos direitos

fundamentais, mesmo que isso importe limitacdo dos poderes do Executivo e do
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Legislativo”, surgindo, entdo, por consequéncia, os debates em relacdo a atuacdo da
jurisdicéo constitucional.

Denota-se no constitucionalismo contemporaneo, uma combinagdo entre a ideia de
garantia jurisdicional, que tem origem no constitucionalismo norte-americano, e o forte
conteddo normativo, que apresenta grande tutela aos direitos fundamentais
(constitucionalismo francés).

Frisa-se que a jurisdicdo constitucional foi a criacdo mais importante no
constitucionalismo norte-americano, instituindo o judicial review of legislation, ou seja,
supremacia da constituicdo sobre a lei e a possibilidade de controla-la pela via judiciaria. Tal
mecanismo decorreu da construcdo jurisprudencial Marbury v. Madson, prolatada na Corte
norte-americana no ano de 1803, por Chief Justice John Marshall, aumentando a importancia
do Judiciério.

Veja-se 0 caso: Na eleicdo presidencial dos EUA de 1800, Thomas
Jefferson derrotou John Adams. Apo6s a derrota, John Adams resolveu nomear varios
juizes em cargos federais, para manter certo controle sobre o Estado. Entre eles se
encontrava William Marbury, nomeado Juiz de Paz. O secretdrio de justica de John
Adams, John Marshall, devido ao curto espaco de tempo, ndo entregou o diploma de
nomeacdo a Marbury. Adams nomeou seu secretario de Justica como futuro Presidente da
Suprema Corte. J& com Jefferson presidente, o novo secretario de justica, James
Madison, se negou, a pedido de Jefferson, a intitular Marbury. Marbury apresentou
um writ of mandamus perante a Suprema Corte Norte-Americana exigindo a entrega do
diploma. O processo foi relatado pelo Presidente da Suprema Corte, Juiz John Marshall,
em 1803 e concluiu que a lei federal que dava competéncia originaria a Suprema Corte
para emitir mandamus em tais casos contrariava a Constituicdo Federal que sé lhe
reconhecia competéncia de apelacdo nos casos ndo indicados por ela mesma como de
competéncia originaria. Como a lei que dava competéncia a Suprema Corte era
inconstitucional, ndo cabia a Suprema Corte decidir o pedido do mandamus. Na brilhante
decisdo, Marshall delineou a Constituicdo como Lei suprema, devendo o0s atos
legislativos ordinarios estar de acordo com ela, onde um ato legislativo contrario a
Constituicdo ndo é lei. Assim, a Corte ndo pode aplica-lo ou dar-lhe efetividade. Neste
interim, Marshall chegou ao problema central, como descrevem as autoras, pois poderia a
Suprema Corte deixar de aplicar uma lei inconstitucional, entendendo-a como invalida?
Na visdo de Marshall os atos legislativos em desconformidade com a Constitui¢cdo devem

ser declarados nulos, sendo dever do judiciario interpretar a lei e a Constituicao,
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frisando-se que a Constituicdo é superior aos atos legislativos ordinéarios, como
consequéncia de uma Constituicdo escrita e rigida. Sendo assim, justifica-se a defesa do
controle judicial de constitucionalidade por Marshall. Por esta razdo, o caso Marbury
versus Madison & o marco do controle de constitucionalidade no constitucionalismo
moderno. De outra banda, o caso em tela denomina-se ativista em dois aspectos: 1)
Tendo em vista que Corte ndo foi deferente ao Congresso. 2) Apesar de a Constituicado
ndo estabelecer a competéncia da Corte para realizar o controle de constitucionalidade
das leis, Marshall conseguiu estabelecer esse espetacular poder para a Suprema Corte
americana. Ademais, é possivel afirmar a autorrestricdo da Corte ao se negar o poder de
julgar altas autoridades do governo. BARBOZA; KOZICKI (2016, p. 735-739).

Relevante atentar ao posicionamento do juiz Marshall, quando faz entender que cabe
ao magistrado dar inferéncia no texto da lei, muito embora néo seja o legislador, pois € uma
das grandes caracteristicas contemporaneas da jurisdicdo constitucional, tendo em vista que
a sociedade vive em constante mutacdo, necessitando continuamente de uma aproximacao
com o valor justica, e as leis, por muitas vezes, acabam ndo acompanhando tal evolucgéo.

Barboza e Kozicki (2016, p. 734) ensinam que a introducdo da jurisdicao constitucional,
no Brasil e nos paises europeus, teve por influéncia a experiéncia do judicial review
estadunidense, caracterizada pelo papel criativo proposto por Dworkin (busca da resposta
certa) e pelo papel ativista dos juizes no sistema estadunidense, buscando-se solucGes para 0s
casos concretos, transformando-se questdes politicas em juridicas, sendo para as autoras o
melhor exemplo de protecao e concretizacdo dos direitos fundamentais.

Vale referir que diferente dos Estados Unidos, o controle de constitucionalidade foi
incorporado no Brasil pelo poder constituinte originario, quando a constituicdo de 1981
adotou o controle incidental de constitucionalidade (difuso) das leis pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, o qual veio a sofrer modificac6es. Conforme menciona Barroso (2004, p. 169), o
sistema juridico brasileiro incorporou também o modelo concentrado, caracterizando-se,
entdo, como um sistema misto.

Com o advento da Constituicdo Cidada, houve a democratizacdo do sistema, tendo em
vista a ampliagdo dos legitimados para o controle de constitucionalidade.

ApOls esses breves apontamentos acerca da jurisdicdo no constitucionalismo

contemporaneo, a intencdo no momento do presente trabalho € firmar o entendimento de que:
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a jurisdicdo deve ser tomada como um espago de ampliagdo da cidadania, onde o
processo possa ser inclusivo enquanto local de exercicio de participagdo politica
(latu sensu), de democracia direta, em que os integrantes desta “nagdo de cidaddos”
pensada por Habermas ajam, sim, comunicativamente, mas sempre orientados pelos
valores postos pela propria Constituicdo e que, necessariamente, também devem
envolver e vincular os magistrados por ocasido do exercicio de sua funcéo decisoria.
O exercicio argumentativo deve ser focalizado exatamente na melhor justificacdo
para os valores e principios nela contidos, ndo s6 na esfera politica, mas também
dentro da esfera judicial e jurisdicional. LEAL (2007, p. 192).

A nova jurisdicdo ndo esta limitada a solucionar controvérsia, mas sim buscar

implementar os valores normativos e principioldgicos do texto constitucional, mantendo e

protegendo a supremacia constitucional, trazendo o exercicio da cidadania para o &mbito

judicial. Assim, pode-se afirmar que democracia e direitos fundamentais sdo o bem maior

do constitucionalismo democratico. Sem embargo:

j& se pode vislumbrar uma jurisdicdo constitucional que consiga conciliar
direitos fundamentais e democracia, pois é necessaria e possivel a abertura de
espaco a atuacdo dos cidaddos, para que estes ndo mais atuem como meros
sujeitos passivos ou espectadores da ordem juridico-constitucional, mas como
membros ativos no processo de interpretacdo da Constituicdo. ALVES;
MEOTTI (2013, p. 14).

Verifica-se a partir da Constituicdo Federal de 1988, o empenho da Suprema Corte

nos aspectos juridicos e politicos do pais, que é tendéncia ndo s6 no Brasil como em

varios outros paises ocidentais. As Cortes Constitucionais tornam-se protagonistas de

grandes decisbes que trazem aspectos controvertidos na sociedade, uma vez ndo

resolvidos pelos demais Poderes, visando a protecdo dos direitos fundamentais e a vida

digna.

4 O AGIR DO PODER JUDICIARIO PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: SEU PROTAGONISMO DIANTE DA JUDICIALIZACAO E

MIDIATIZACAO

No decorrer do trabalho, ficou evidente o avango que teve o Estado brasileiro ao

elencar uma série de principios e regras como fundamentais. Ressalta-se o principio

fundamental da dignidade da pessoa humana, como um metaprincipio, que serve também

como pressuposto para classificar, materialmente, os direitos fundamentais.
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Como ja descrito, a Constituicdo de 1988 trata-se de um sistema aberto de regras e
principios, assim, deve ser analisado na sua universalidade, no seu conjunto. Gize-se que
os inevitaveis conflitos devem ser resolvidos com base na ponderacdo e na harmonizacgéo
(perspectiva neoconstitucionalista de Robert Alexy®). Conforme menciona Felten (2017,
p. 141), é diante da ponderacdo que ficam vedados 0s excessos e omissdes que podem
resultar na solucdo dos conflitos.

Ainda quanto aos direitos fundamentais, importante citar Grimm (2006, p. 163),
que trabalha com o resgate da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e menciona:
“La conservacion de la libertad igual dependeré pues, en adelante, de una limitacién del
poder del Estado, pero ademas de una inacabable proteccién de la libertad y de

contramedidas de control por parte del Estado®”

. Ou seja, o0 autor visualiza a necessidade
de atuacdo do Estado para a conservacao da liberdade que volta a depender de uma
atuacéo do Estado, elevando o verdadeiro sentido dos direitos fundamentais.

Sarmento (2004, p. 135) salienta a importancia do Estado nesta dimenséo objetiva,
pois cabe ao Estado assegurar condi¢cdes minimas para o exercicio efetivo das liberdades
constitucionais. Ademais, o autor acredita na forma mais concreta e pragmatica no que
tange a dimensdo objetiva, pois estd em torno dos efeitos adicionais para tutela dos
direitos fundamentais.

Importante trazer a baila, os ensinamentos de Sarmento (2004, p. 164-170) sobre os
dois efeitos praticos mais importantes da dimensdo objetiva: Eficacia irradiante dos
direitos fundamentais e a teoria dos deveres estatais de protecdo. A primeira significa a
irradiacdo dos valores que dao lastro aos direitos fundamentais por todo o ordenamento
juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e
diretrizes para o legislador, a administracdo e o Judiciario, como bem menciona o autor é
a humanizacdo da ordem juridica. JA a segunda, deve-se entender o dever do Estado
(atividade legislativa, administrativa e jurisdicional do Estado) em proteger seus titulares

diante das lesGes e ameacas de terceiros, guiando para promocdo dos direitos da pessoa

® Entende-se que, para descrever e propor uma solugdo para o conflito entre direitos fundamentais, Robert
Alexy formulou a lei de colisdo, que resulta na ponderacdo dos valores em jogos. Assim, as condicdes e
circunstancias informam sobre o peso relativo dos principios e permitem, no caso concreto, a decisdo de
prevaléncia sobre a aplicacdo de determinado direito. Ver ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducgdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

® «A consevacéo da liberdade igual dependerd, portanto, a partir de agora de uma limitagdo do poder do Estado,
mas também de uma inacabada prote¢do da liberdade e de contramedidas de controle por parte do Estado”.
(GRIMM, 2006, p. 163, tradugdo nossa)
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humana. Sem embargo, essas fungfes estatais sdo indispensaveis para efetivacdo das
garantias fundamentais.

Frisa-se que as normas constitucionais sdo exigiveis do Estado, uma vez ndo
viabilizadas, e é através do fendbmeno da judicializagdo, visto no Brasil de forma bastante
natural, que os cidaddos buscam a efetividade e protecdo de seus direitos fundamentais,
reforcando, portanto, o exercicio da democracia.

Como ja citado, denota-se 0 empenho da Suprema Corte nos aspectos juridicos e
politicos do pais, tornam-se protagonistas de grandes decisdes, seja diante da
judicializacdo, seja diante da midiatizacdo (pois hoje o Judiciério esta diariamente na
midia). A judicializacdo tem como caracteristica o protagonismo do Poder Judiciario,
tendo em vista as decisdes sempre fundamentais a sociedade, muito embora, num
primeiro momento de competéncia de outros Poderes.

Para melhor compreenséo acerca da judicializacéo vale referir:

La judicializacién es resultado, de una manera general, de un proceso historico
tipico del constitucionalismo democratico que tiene por basis multiplos
factores, tales como la centralidad de la Constitucion y su fuerza normativa,
asociadas a aspectos como el caracter principiolégico, la supremacia y la
dimension objetiva de los derechos fundamentales, que, tenidos como
vinculantes, resultan em conceptos como el de la Austrahlungswirkung y de la
Drittwirkung, que, sumados, conducen a una ampliacion y a una transformacion
de la naturaleza de la jurisdiccion constitucional [...] Su principal caracteristica
reside, por lo tanto, en un protagonismo del Judiciario, resultante de una
confluencia de factores que llevan a una transferencia de decisiones estratégicas
sobre temas fundamentales de la sociedad (histéricamente reservadas para las
instancias politicas y deliberativas) para este Poder, lo que hace con que el
derecho se convierta, cada vez mas, en un derecho judicial, construido, en el

caso concreto, por los magistrados’. LEAL (2012, p. 37-38).

Importante frisar que a judicializagdo € diferente do ativismo judicial, por muitas

vezes confundidos. A judicializacdo é provocada por fatores externos (com diversas

" A judicializacdo é resultado, de uma maneira geral, de um processo histérico tipico do

constitucionalismo democratico que tem por base multiplos fatores, tais como a centralidade da
Constituicdo e sua forca normativa, associadas a aspectos como o carater principioldgico, a supremacia e a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, que, considerados vinculantes, resultam em conceitos como
o0 da Austrahlungswirkung e da Drittwirkung, que, juntos, levam a uma aplicacdo e a uma transformacéo
da natureza da jurisdicdo constitucional [...] Sua principal caracteristica reside, portanto, em um
protagonismo do Judiciario, resultante de uma confluéncia de fatores que levam a transferéncia de
decis@es estratégicas sobre temas fundamentais da sociedade (historicamente reservadas para as instancias
politicas e deliberativas) para este Poder, o que faz com que o direito se converta, cada vez mais, em um
direito judicial, construido, no caso especifico, pelos magistrados. (LEAL, 2012, p. 37-38, tradugdo

nossa).
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causas), ja o ativismo judicial consiste numa opc¢édo (modo de interpretacdo e de aplicagdo
do Direito) do magistrado.

Como bem menciona Streck (2016, p. 723-724), nao cabe confundir a judicializacao
com o ativismo judicial. Enquanto a judicializacdo esta relacionada ao funcionamento
adequado ou inadequado das instituicbes no sistema institucional previsto na
Constituicdo, havendo um aumento da possibilidade de se discutir questoes
governamentais em ambito judicial, o ativismo judicial consiste no tipo especifico da
decisdo em que a vontade do julgador substitui o debate politico. Ou seja, aquele assunto
judicializado pode ter como consequéncia uma resposta ativista, sendo extremamente
prejudicial para a democracia, assim como em alguns casos de judicializagdo, a resposta
do Judiciario mostrasse adequada a Constituicéo.

Para Barroso (2009, p. 4), sdo causas da judicializacdo a redemocratizacdo, a
cidadania que vem sempre mais ativa, a transformacdo do Poder Judiciario em um Poder
Politico, a constitucionalizacdo de inUmeras matérias e ainda, o controle de
constitucionalidade, permitindo que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal.

Assim, depreende-se a importancia da judicializacdo diante do enganjamento da
sociedade para busca de seus direitos fundamentais, contribuindo para uma sociedade
justa, fraterna e solidaria, viabilizando, portanto, acfes judiciais que vao buscar
procedimentos interpretativos.

Enfim, o Judiciario acaba tendo um papel de guardido da constituicdo cidada,
apresentando inquestionavel destaque do sistema juridico, politico e social. Sem sombra
de duvida, a Jurisdi¢do constitucional passou a ser a “ponte” entre a realidade do
brasileiro e a aplicacdo do Direito, trazendo o exercicio da democracia e a participacdo

do cidaddo na busca de efetivacdo de seus direitos.

5 CONCLUSAO

Denota-se a intima relacdo entre direitos fundamentais e o Estado Constitucional,
nédo sO no seu aspecto formal, mas também no material. E este aspecto material vincula e
limita o poder estatal, no que concerne a validade das suas agfes. Ha, portanto, uma
intima vinculagéo entre Estado de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais.

Reconhece o0 avango que teve o Estado brasileiro ao elencar uma série de principios

e regras como fundamentais. Enfatiza-se o principio fundamental da dignidade da pessoa
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humana, como principio basilar, ndo sé pela sua condi¢do topografica na Constituicéo,
mas também visto a sua condicdo de se irradiar para 0os demais principios e regras
constitucionais. Este principio serve também como pressuposto para classificar,
materialmente, os direitos fundamentais.

Entdo, em resposta ao problema da pesquisa, conclui-se que em relacéo a jurisdicédo
constitucional, pode-se afirmar ser elemento fundamental do Estado Democratico de
Direito. Evidencia-se em diversas decisdes a busca dos Tribunais Constitucionais para
efetivacdo dos direitos fundamentais, garantindo a supremacia da Constituicdo. E, para
que tudo isso ocorra de maneira brilhante, verifica-se a necessidade das funcdes estatais
estarem em constante sintonia, dentro de um mecanismo de freios e contrapesos.

Vale referir a importancia da judicializacdo e da midiatizacdo, fenémenos que vem
a colaborar, cada vez mais, para uma sociedade justa, fraterna e solidaria, exercitando a
democracia sempre em busca da protecédo dos direitos fundamentais.

Ressalta-se a necessidade de sempre estudar e refletir acerca do tema proposto,
almejando estarem sempre nas discussdes do Estado Democratico de Direito, que tem
como objetivo o bem-comum com a pacificacdo através da justica, tornando a jurisdicdo

constitucional poder, funcdo e atividade na contemporaneidade.
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