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Dedico

Os astronomos postularam a existéncia
de Netuno antes de descobri-lo. Sabiam
que sO um planeta, cuja Orbita se
encontrasse além daquelas ja
conhecidas, poderia explicar 0
comportamento dos planetas mais
proximos. Nossos instintos sobre a
conciliagcdo interna sugerem outro ideal



politico ao lado da justica e da equidade.
A integridade € nosso Netuno.

Dworkin
RESUMO

HOFFMANN, ACP. Adicional de penosidade devido aos servidores publicos federais
em regibes fronteiricas: sua concessdo pela via jurisdicional sob a otica do
garantismo [dissertacdo].Dourados: Faculdade de Direito e Rela¢es Internacionais,
Universidade Federal da Grande Dourados; 2018.

A presente pesquisa trata-se de um estudo sobre a possibilidade de se integrar o
ordenamento juridico para aplicacdo imediata das normas constitucionais a fim de
garantir a efetividade de direitos fundamentais sociais, especificamente no caso da
concessao do adicional de penosidade aos servidores publicos na regido de
fronteira, sem que isso impligue em inovacao legislativa pelo Poder Judiciario. Essa
pesquisa tem como objetivo geral verificar de que forma o controle jurisdicional
pode contribuir para a concretizacdo desses direitos que estdo intrinsecamente
ligados aos fins do Estado brasileiro; identificar os limites que a teoria garantista
impde no desenvolvimento desta atuacgéo jurisdicional e trazer estas conclusdes de
maneira aplicada ao caso da concesséo do adicional de penosidade para servidores
publicos federais lotados em regido fronteirica. De acordo com o estudo
bibliografico desenvolvido, é possivel mostrar a crise de efetividade constitucional,
enfaticamente no que concerne aos direitos fundamentais sociais e propor a
transposicao tedrica da teoria geral do garantismo juridico para os direitos sociais,
enquanto ramo juridico autbnomo e dotado de normas especiais posto que
direcionadas a fracdo administrativo-constitucional. Para o embasamento tedrico,
utilizou-se Luigi Ferrajoli. O método de abordagem adotado sera o dedutivo e as
técnicas de pesquisa foram bibliografica, documental e estudo de caso
qualitativo. Por fim, a pesquisa constatou que o Poder judiciario e o direito
possibilitam uma andlise mais profunda das etapas de evolucdo da sociedade em
certos periodos histéricos, para que, consequentemente, buscasse acertar o meio
de atuacdo das pessoas quanto ao exercicio do poder, resolvendo lides e gerando a
conformidade no que se refere a tomada de decisfes, no intuito de que os direitos
fundamentais sejam implantados com justica e eficiéncia, permitindo qualidade de
vida a cada uma das partes desta sociedade a procura do total desenvolvimento
pessoal que induz a dignidade e ao aprendizado da cidadania.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo processual; integridade; adicional de penosidade;
eficacia constitucional; controle jurisdicional.



RESUMEN

HOFFMANN, ACP. Adicional de penosidad debido a los servidores publicos
federales en regiones fronterizas: su concesion por la via jurisdiccional bajo la éptica
del garantismo [disertacién].Dourados: Faculdade de Direito e Relacoes
Internacionais, Universidade Federal da Grande Dourados; 2018.

La presente investigacion se trata de un estudio sobre la posibilidad de integrar el
ordenamiento juridico para aplicacién inmediata de las normas constitucionales a fin
de garantizar la efectividad de derechos fundamentales sociales, especificamente en
el caso de la concesion del adicional de penosidad a los funcionarios publicos en la
region de fronteras, sin que ello impligue en innovacion legislativa por el Poder
Judicial. Esta investigacion tiene como objetivo general verificar de qué forma el
control jurisdiccional puede contribuir a la concrecién de esos derechos que estan
intrinsecamente ligados a los fines del Estado brasilefio; identificar los limites que la
teoria garantista impone en el desarrollo de esta actuacion jurisdiccional y traer
estas conclusiones de manera aplicada al caso de la concesién del adicional de
penosidad para servidores publicos federales abarrotados en region fronteriza. De
acuerdo con el estudio bibliografico desarrollado, es posible mostrar la crisis de
efectividad constitucional, enfaticamente en lo que concierne a los derechos
fundamentales sociales y proponer la transposicidon teorica de la teoria general del
garantismo juridico para los derechos sociales, como rama juridica autbnoma y
dotado de normas especiales puesto que dirigidas a la fraccion administrativo-
constitucional. Para el basamento tedrico, se utilizé Luigi Ferrajoli. El método de
abordaje adoptado sera el deductivo y las técnicas de investigacion fueron
bibliografica, documental y estudio de caso cualitativo. Por altimo, la investigacion
constaté que el Poder judicial y el derecho posibilitan un andlisis mas profundo de
las etapas de evolucién de la sociedad en ciertos periodos histéricos, para que,
consecuentemente, buscaba acertar el medio de actuacion de las personas en
cuanto al ejercicio del poder, resolviendo lides y generando la conformidad en lo que
se refiere a la toma de decisiones, con el fin de que los derechos fundamentales
sean implantados con justicia y eficiencia, permitiendo calidad de vida a cada una de
las partes de esta sociedad en busca del total desarrollo personal que induce a la
dignidad y al respeto aprendizaje de la ciudadania.

PALABRAS-CLAVE: Garantismo procesal; integridad; adicional de penosidad,;
eficacia constitucional; control jurisdiccional.
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INTRODUCAO

As democracias adotaram os contornos internacionalmente estabelecidos e
positivaram, em seus ordenamentos juridicos internos, os preceitos aprovados pela
ordem externa — tendo como exemplos: a dignidade da pessoa humana e igualdade

— como direitos fundamentais em suas constituigoes.

Construiram-se, deste modo, alicerces constitucionais complexos, que
demandaram uma interferéncia muito mais concreta do Poder Judiciario, provocado,
neste momento, a tangenciar esse novo padrdao estatal, tendo por pretensdo o0s
direitos fundamentais, sejam eles individuais e/ou sociais e, por consequéncia,
presenciar, ainda que diante dos mais diversos entraves, 0 surgimento e

desenvolvimento da Jurisdicdo Constitucional.

No Brasil, em particular, juizes que, até entdo, nunca foram obrigados a se
valer de matérias de complexidade elevada para exercer sua atividade jurisdicional,
nomeados a decidir lides de carater exclusivamente individuais, encontraram-se
diante de um expoente: a Constituicdo Federal de 1988 e sua redacédo repleta de

principios.

A modificacdo de atitude do juizo, neste novo arquétipo, seria imprescindivel.
No entanto, toda transicdo se reporta, inevitavelmente, a erros e disparidades, em
especial, guando se trata de subjetividade. Passa-se a vivenciar, entéo, juizes, que
foram forjados no positivismo e habituados a pronunciar-se fundamentados na
literalidade da lei e nos efeitos racionais resultantes das técnicas classicas de
hermenéutica e que precisariam, doravante, ocupar-se com principios e se

aprofundar em pontos relevantes, que envolveriam garantias fundamentais.

Diante deste panorama, restaram dois caminhos a serem seguidos:
conservar-se no arranjo positivista — ignorando as mudancas latentes — ou avocar as
incitacbes e as ameacas de confrontar-se com a Constituicdo e dar efetividade a
seus principios. E fato que, ainda hoje, muitos magistrados supdem que, na pratica,
nao houve mudancas. No entanto, tantos outros, ainda que de maneira subversiva,
perceberam que a ConstituicAo precisa ser a forca motriz em um Estado

Democratico de Direito.
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O presente estudo pretende analisar a possibilidade de se integrar o
ordenamento juridico para viabilizacdo da aplicabilidade imediata das normas
constitucionais a fim de garantir a efetividade de direitos fundamentais sociais,
especificamente no caso da concessao do adicional de penosidade aos servidores
publicos na regido de fronteira, sem que isso implique em inovagéo legislativa pelo
Poder Judiciario.

O método de abordagem adotado sera o dedutivo, em funcéo da possibilidade
de se partir de uma premissa maior, analisa-la, e estabelecer relacbes com uma
segunda proposicéo a fim de alcancar uma conclusdo ou um teorema. A técnica de
pesquisa € bibliografica e documental, pois parte de obras importantes acerca do
tema para possibilitar a analise de uma teoria e sua posterior transposi¢cao para uma
alegoria especifica, aqui, as decisdes sobre adicional de penosidade dada pelo

Poder Judiciario no controle difuso de constitucionalidade.

Serd objeto desta dissertacdo o direito fundamental social relacionado no
artigo 6° da Constituicdo Federal, qual seja, o trabalho, especificamente a concessao
do adicional de penosidade elencado no artigo 7°, inciso XXVI da Constituicao
Federal, analisando como se desenvolve a atua¢édo do Poder Judiciario em relacéo a
concretizacdo desse direito e a subversdo da hermenéutica garantista na

fundamentacgéo dessas decisoes.

O adicional de penosidade ndo sera abordado de forma particularizada e
fragmentada, porquanto o objetivo de investigacdo neste trabalho ndo é delimitar
sua conceituacao, histdria e contexto, mas sim, utiliza-lo como alegoria ou premissa
menor a fim de verificar como teoria garantista enfatiza a obrigacdo do Estado de
concretizar direitos fundamentais sociais e direciona na forma como o Judiciario

deve agir para o desenvolvimento da efetivacdo de direitos sociais.

A partir da pesquisa sobre direitos sociais e efetividade das normas
constitucionais, busca-se pensar de que forma o controle jurisdicional pode contribuir
para a concretizacdo desses direitos que estéo intrinsecamente ligados aos fins do
Estado brasileiro; identificar os limites que a teoria garantista impde no
desenvolvimento desta atuacéo jurisdicional e trazer estas conclusdes de maneira
aplicada ao caso da concessao do adicional de penosidade para servidores publicos

federais lotados em regiao de fronteira.
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Verificar-se-4 que dar efetividade a Constituicdo, manusear seus principios e
procurar alcancar os preceitos morais introduzidos na Carta Magna, de forma
alguma denota a ideia de perpetrar as subjetividades politicas, econémicas e sociais
embutidas no intimo de quem decide em nome daquilo que discricionariamente

entender por justo.

O cunho moral dos principios ndo escancara 0s acessos ao decisionismol;
nao é uma folha em branco a ser completada ao bel prazer do julgador, tampouco é
uma licenca generalizada para que o hermeneuta saia aleatoriamente conferindo
sua acepcao aos principios. O que se pretende € compreender a intencao
constitucional ao torna-los direitos fundamentais com aplicabilidade imediata e
buscar fundamento, dentro do ordenamento juridico ja produzido, a efetivacdo dos

direitos sociais.

No entanto, apesar do Brasil aderir a uma Constituicdo nos moldes
garantistas, pouco se vé&, no ambito judicial, decisées vinculadas a ideia de uma

jurisdicéo ordinaria disposta a efetivar os direitos fundamentais nela expressos.

No tocante a ndo percepcao do adicional de penosidade pelo servidor publico
federal, ela decorre da omisséo do Estado, que alega existir duas razdes para a sua
ineficiéncia. A primeira seria a caréncia de definicdo legal de fronteira para fins de
percepcao do auxilio. A segunda seria por ndo haver a fixacao legal dos termos e
condicbes do adicional em regulamento, conforme art. 71 da Lei 8.112/90, que

abranja todos os servidores publicos federais, independentemente de categoria.

Com a elaboragcédo do art. 71 da Lei 8.112/90 e, posteriormente, da Lei
12.855/13, temos, entdo, o reconhecimento, por parte do legislador, das condicdes
desumanas vivenciadas por estes servidores e da necessidade de se manter, nas
regibes de fronteira, um quadro permanente de servidores para garantia da

soberania nacional nestas regides.

No entanto, a efetividade destas normas se esbarra na insistente atitude do
Poder Executivo em postergar seu regulamento, trazendo imenso prejuizo a propria

Administracdo e uma consequente judicializacdo deste questionamento.

! A esvaziamento das normas juridicas e de seus valores como fundamento balizador dos
pronunciamentos judiciais, ou seja, a substituicdo da lei (fruto da democracia) pelas inclinacdes do
magistrado.
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Esta pesquisa nasceu a partir da observacao desta problemética no ambiente
jurisdicional, no que tange o servico publico federal em regifes fronteiricas, e a
solucdo encontrada por esses centros de decisdo, qual seja: as crescentes e
reincidentes decisdes judiciais de controle difuso que, subvertendo a hermenéutica
garantista, restringem o gozo de direitos sociais, em especial, a concessédo do
adicional de penosidade, por meio do decisionismo e de um elevado déficit de

inefetividade normativa da legislacdo concernente a matéria mencionada.

A Lei 8.112/90 assegurou expressamente aos servidores publicos federais o
direito a percepcdo de um adicional em razdo do exercicio de atividades penosas,
considerando o desgaste fisico e mental que o servidor € submetido por exercer
atividade laborativa em locais desfavoraveis a sua saude, como ocorre nas zonas de

fronteira.

Essa garantia também foi assegurada pela Constituicdo Federal em seu artigo
79, inciso XXVI e, até, a certas carreiras do Poder Executivo pela Lei 12.855/2013.
Ocorre que, apesar das garantias constitucional e legais, a sua aplicacéo inexiste na

pratica dada a omissédo da Administracéo Publica diante deste direito social.

De fato, o ideal constitucional que efetiva direitos fundamentais e garante a
viabilidade préatica do direito, ainda ndo se concretizou no contexto da realidade
brasileira. Desse modo, temos uma populacdo vitima indireta da subversao

hermenéutica do garantismo aplicada pela jurisdicao.

Esta postura prejudica diretamente toda uma categoria ligada a entes federais
que deveriam desfrutar de um direito garantido pelo ordenamento juridico brasileiro
e, no entanto, veem seus direitos restringidos: seja pelo Executivo que nao
regulamenta a Lei, seja pelo Legislativo que se mantem inerte, seja pelo Pode
Judiciario, que mesmo tendo o condao de integrar o ordenamento e dar eficacia as

normas constitucionais, opta pela flexibilidade jurisprudencial e restringe tais direitos.

A sociedade civil passa a ser vitima, primordialmente, do proprio Estado
omisso e descumpridor dos seus deveres constitucionais, tendo em vista a

necessidade de politicas publicas integradas para a garantia dos direitos desse
grupo.
O que esta dissertacdo defendera € a possibilidade de integrar o

ordenamento juridico, viabilizar a normatividade e aplicacdo imediata das normas



13

constitucionais a fim de garantir a efetividade de direitos fundamentais sociais, como
€ 0 caso da concessdo do adicional de penosidade aos servidores publicos na
regido de fronteira, sem que isso impligue em inovacédo legislativa pelo Poder
Judiciario.

Para tanto, a pesquisa se fundamenta em basicamente 3 gquestionamentos:
como a teoria da justica social e o garantismo podem dar eficacia a direitos sociais
num estado democratico de direito? Qual a relacdo dos Poderes na efetivacdo dos
direitos sociais, e qual o dever o Poder Judiciario frente a esses direitos? E
utilizando a alegoria — adicional de penosidade: como vem se comportando 0s
orgdos de decisao nas regides de Fronteira e, consequentemente, se € possivel a
transposicao tedrica da teoria geral do garantismo juridico para a concessdao do
adicional de penosidade com efeito interpartes e no controle difuso de

constitucionalidade?

E com base neles a pesquisa foi divida em 3 capitulos com o0s seguintes
titulos: Teoria da justica social, direitos humanos e garantismo; Estado constitucional
de direito, a eficacia e a efetividade do direito social na constituicdo de 1988; e Do
estudo de caso: concessao do adicional de penosidade em regioes fronteiricas —
servidores publicos federais vinculados ao poder executivo e ndo elencados pela lei
12.855/13

No primeiro capitulo, trataremos do principio da igualdade propriamente dito,
comecando pela sua evolucdo no tempo. Partindo do conceito de justica social
analisaremos como os ideais revolucionarios decorrentes de um regime social e
politico totalitario criaram movimentos para a ocorréncia de mudancas radicais que
acabaram por iniciar um processo que culminou na mudanga da concepcao de
Estado e concebeu de forma inovadora a importancia de principios, dentre estes o

da igualdade.

Em seguida, uma analise do principio da igualdade segundo a visdo do
filbsofo John Rawls sera feita com o objetivo de delimitar a interpretacdo deste
principio ja que o mesmo envolve uma gama imensa de interpretagfes e definicdes
vista a sua enorme abrangéncia tedrica e pratica. A ideia de justica como igualdade
abarca de forma categoérica as questdes das desigualdades sociais, politicas,

comportamentais e econdmicas no processo de desenvolvimento de uma sociedade.
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Sera desenvolvida a importancia da colocagdo do principio da isonomia na
Constituicdo Federal de 1988 ao trazer inimeras inovagfes ao ordenamento juridico
brasileiro que causaram uma verdadeira revolugdo constitucional no que se diz
respeito a direitos fundamentais. Todas essas analises sdo necessarias para

construcdo tedrica do objeto desta pesquisa.

Nas ponderagdes finais do capitulo, sera abordado o garantismo juridico de
Luigi Ferrajoli e a importancia da utilizacdo da teoria geral do garantismo no estudo
aqui relatado com alicerce em suas bases — a centralidade da pessoa e a
instrumentalidade do Estado e do Direito — tendo o intuito de, em sequéncia, iniciar a
andlise dos seus principais fundamentos: a definicho formal de direitos
fundamentais; a distincdo entre legalidade formal e legalidade substancial; a
consolidacdo da nocdo de democracia substancial; a dissociacdo entre direitos
fundamentais e suas garantias; a distin¢do tedrico-juridica entre vigéncia, validade e

efetividade.

A colocacao, deste assunto ja no primeiro capitulo, ocorre devido ao fato de
gue a teoria do garantismo juridico evidencia a deficiéncia na efetividade do modelo
de Estado constitucional de Direito vigente, resultante da frequente afronta a
dignidade da pessoa e de seus direitos fundamentais e se objetiva em encontrar
solugdes inseridas no ordenamento juridico com suporte nas garantias

constitucionais, as quais visam a ardua tarefa de asseverar a maxima correlacao

entre normatividade e efetividade na tutela dos direitos.

No segundo capitulo, continua-se a explanagcdo para se entender como a
evolucdo de um pais para um estado constitucional de direito possibilita a efetivacédo
de direitos sociais, para tanto, far-se-a uma evolucdo historica das principais

concepgOes de Estado no tempo.

s

Parte-se da ideia do que é estado liberal de direito, seu legado e as
cominacgOes de suas diretrizes no Estado contemporaneo; em seguida, tratar-se-a do
estado social de direito, a importancia dos movimentos sociais e o deslocamento da

concepcao individualista de centralidade politica para uma concepcao social.

Para, posteriormente, estudar as ideias de estado democratico de direito e de
estado constitucional de direito, em que verificar-se-a a finalidade desta evolucao do

Estado para a comunidade: a necessidade de efetivar os direitos sociais até entédo
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reconhecidos e demonstrar a importancia de uma constituicdo rigida num Estado

como fundamento supremo para concretizagao dos direitos sociais neste contexto.

Sera analisada ainda , os conceitos de validade, vigéncia, eficacia, efetividade
e eficiéncia no Estado Constitucional de Direito, tudo a partir da matriz tedrica
garantista, problematizando-os e propondo uma caracterizagdo diversa das
categorias tradicionais. E em um segundo momento, de forma mais aprofundada a
eficacia das normas constitucionais. Sera estabelecida uma ligacédo entre a eficacia
juridica e social das normas constitucionais. E iniciar a relacdo entre eficacia e a
efetivagcdo dos direitos sociais pelos Poderes Estatais e, em especial, o Poder
Judiciério.

Para conclusdo deste capitulo, elabora-se, uma anélise sobre a
justiciabilidade dos direitos sociais como um todo afim de efetiva-los e sobre sua
possibilidade, constitucionalidade de decisdes sobre esse tema pelo Poder judiciario
e qual o dever do Poder Judiciario na concessdo de direitos sociais no controle

difuso de constitucionalidade

No terceiro capitulo, sera analisado um estudo de caso: a concessao do
adicional de penosidade como direito social garantido constitucionalmente no Brasil,
para servidores publicos federais. Inicialmente traremos aspectos conceituais sobre
o adicional, sua evolucdo histérica no Brasil e a penosidade no contexto
constitucional brasileiro. Isso para que possamos entender todos os elementos

norteadores desta discussao.

Serd trazido a producéo legislativa brasileira sobre o tema no que tange o
servico publico federal, bem como por meio de amostragem analisaremos 0s
fundamentos das decisdes proferidas em primeira instancia na cidade de Dourados
MS, especialmente no juizado especial federal e justica federal comum.
Analisaremos ainda, os fundamentos juridicos das decisbes em segunda instancia
na turma recursal do MS, no Tribunal Regional Federal da 3 Regido, no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal a fim de constatar uma crise de
efetividade do direito constitucional na concessédo do adicional de penosidade, a
subverséo da teoria garantista na fundamentacdo destas decisfes e a transposicéo
tedrica da teoria geral do garantismo juridico para a concessao deste adicional pela
jurisdicio em sentenca com efeito interpartes e em controle difuso de

constitucionalidade.
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De modo final, o posicionamento dos direitos fundamentais na teoria
garantista é central para a compreensao da instrumentalidade do Estado e de seus
poderes, assim como, entre as alternativas existentes no ordenamento juridico
brasileiro, quais sdo as possibilidades para o incremento do controle judicial de
politicas publicas de direitos sociais, de modo que a acao jurisdicional colabore para
a efetividade destes direitos, sem que atinja a democracia e usurpe as competéncias
dos demais poderes, tudo, em meio a discussdo da concessao do adicional de

penosidade.



CAPITULO | - TEORIA DA JUSTICA SOCIAL E DIREITOS HUMANOS

Neste capitulo tratar-se-4 do principio da igualdade propriamente dito,
comecando pela sua evolugédo no tempo. Partindo do conceito de justica social e de
uma sociedade a qual estas ideias ndo passavam de ideais revolucionarios
decorrentes de um regime social e politico totalitario deixando crescentes 0s anseios
de uma gama populacional por mudancas radicais que acabaram por iniciar um
processo que culminou na mudanca da concepcao de Estado e comegou a conceber

de forma inovadora a importancia de principios, dentre estes o da igualdade.

Em seguida, uma analise do principio da igualdade segundo a visdo do
filbsofo John Rawls sera feita com o objetivo de delimitar a interpretacdo deste
principio ja que o mesmo envolve uma gama imensa de interpretacdes e defini¢cdes
vista a sua enorme abrangéncia tedrica e pratica. A ideia de justica como igualdade
abarca de forma categérica as questdes das desigualdades sociais, politicas,

comportamentais e econémicas no processo de desenvolvimento de uma sociedade.

Por fim sera desenvolvida a importancia e colocagéo do principio da isonomia
na Constituicdo Federal de 1988 e a importancia que foi dada pelo legislador a esse,
trazendo inimeras inovagdes ao ordenamento juridico Brasileiro causando uma

revolucao constitucional no que se diz respeito a direitos fundamentais.

1.1 Justicasocial

A teoria de justica de John Rawls influencia fortemente as politicas
governamentais da atualidade, em especial, no que se concerne as atuacdes
positivas em proveito de grupos sociais minoritarios. Em sua obra Uma Teoria da
Justica, o autor produz um esboco juridico de como seria uma sociedade justa
atualmente. E essas convicgdes liberais inspiraram diferentes acdes positivas no
Brasil. Para tanto, € necessario compreender sua concepc¢ao sobre justica e

igualdade, para se delinear o meio de concretiza¢ao de direitos sociais.

A justica como isonomia é fundamento central para o surgimento de uma

democracia constitucional. De maneira especial, parte da ideia de liberdade e
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direitos fundamentais incorporados a uma percep¢do da igualdade democratica, o
gue acarreta nos seus dois conceitos de justica.

Para tanto, considera que o objeto principal da justi¢ca seja a sociedade, ou “a
forma pela qual as instituicbes sociais mais importantes distribuem os direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo de beneficios da cooperagdo em
sociedade.” (RAWLS, 2002, p. 7-8).

Rawls acredita que a sociedade compreendida como uma estrutura equitativa
de assisténcia € uma concepcao construtiva essencial da justica como equidade,
que esta subentendida numa sociedade democrética. Assim, como a justi¢a utiliza a
base organizacional da sociedade como sua finalidade principal, a possibilidade de

contribuicéo social parece fundamental.

H& uma necessidade de que haja principios orientadores em uma sociedade,
segundo Rawls, porque embora uma sociedade seja um empreendimento
cooperativo visando vantagens mutuas, ela é tipicamente marcada por um conflito
de interesses porque a cooperagdo social possibilita que todos tenham uma vida
melhor da que teria qualquer um dos membros se cada um dependesse de seus
proprios esforcos. Ha um conflito de interesses porque as pessoas nao Ssao
indiferentes no que se refere a como os beneficios maiores produzidos pela
colaboracdo mutua séo distribuidos, pois para perseguir seus fins cada um prefere

uma participa¢do maior a uma menor. (RAWLS, 2002, p. 4-5)

A partir da ideia do conflito social, pode-se classificar o movimento politico-
social em trés momentos: a) reconhecimento do conflito, tendo em vista a escassez
dos bens e o desejo ilimitado do ser humano; b) intervencédo da teoria da justica,
tornando a sociedade justa; c) consolidacdo da sociedade cooperativa, onde
prevalece a justica e a cidadania. (PEGORARO, 1997, p. 68)

Leonetti sintetiza a justica em Rawls da seguinte forma:

A justica (Social) pressupde o regime constitucional democratico em que as
liberdades individuais, a livre iniciativa, a propriedade privada e a igualdade
de oportunidades sdo algumas das caracteristicas mais marcantes. Esta
Justica Social pressupde tanto a divisdo equitativa do bem comum como a
cooperacdo de cada um para o bem de todos. E uma Justica do tipo
procedimental pura, lastreada simultaneamente na igualdade de
oportunidades e na igualdade de resultados, uma vez que pressupde que a
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adocao do procedimento correto levara a um resultado também correto. [...]
(2003, p. 159)

O proéprio Rawls conclui que “[...] uma concepc¢éo de justica social fornece
primeiramente um padrdo pelo qual se devem avaliar aspectos distributivos da
estrutura basica da sociedade. [...]"” (RAWLS, 2002, p. 10).

A justica como igualdade ao ser compreendida como uma idealizacao politica
de justica liga-se ao ambito do politico. Seu momento crucial, por conseguinte, é a
justica social. Mais precisamente, para Rawls o propdésito fundamental da justica,
neste aspecto, € o meio de rearranjar e estruturar os direitos e 0s deveres
fundamentais e detalhar como compartilhar as vantagens da decorréncia da

colaboracéo social®.

Apbés uma breve explanacdo sobre os estudos de alguns dos principais
pensadores sobre o principio (ou a virtude) da justica, passa-se a tecer algumas

consideracdes sobre o tema.

Neste ambito, o autor delineia a Constituicdo como justica politica. E é a mais
elevada estrutura de normas sociais que destina-se a determinar outras normas: é o
elemento principal da estrutura social e deve determinar direitos isonémicos de
atuacao nos assuntos publicos. O conceito de Constituicdo tem como peculiaridade
uma circunstancia inicial de igualdade, na qual as convicgdes comuns tém que
possuir beneficios para todos, e cada individuo precisard ser caracterizada

equitativamente.

Tendo em vista que a funcdo social do Estado brasileiro seja a busca da
realizacdo da justica social, a Constituicdo se torna o marco para a efetividade de
uma justica social seja para garantir que os 6nus e os bonus do todo social sejam
repartidos entre todos, de acordo com critérios previa e democraticamente definidos
e segundo a capacidade e a necessidade de cada um; e seja para que se assegure

a cada individuo o minimo indispensavel a uma vida digna.

% Desse modo, a organizagéo essencial da sociedade “[...] é entendida como a maneira pela qual as
principais instituicdes sociais se articulam em um sistema Unico, distribuem direitos e deveres
fundamentais e moldam a divisdo dos beneficios obtidos mediante a cooperagdo social.” (RAWLS,
2011, p. 305).
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1.2 Desenvolvimento conceitual daideia de igualdade

A igualdade esta formalmente inserida na Constituicdo Federal de 1988, no
caput do art. 5°, da seguinte forma: todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Diferentemente da igualdade puramente formal trabalhada nos Estados
Liberais apds a Revolucdo Francesa, a carta politica brasileira trouxe como principio
basilar do Estado a igualdade material, justificada na isonomia, que constitui em
tratar igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade®.

Os direitos sociais nas constituicbes, por muito tempo foram ignorados por
uma série de fatores politicos, sociais e hierarquicos que impediam uma
abrangéncia significativa de principios hoje considerados como fundamentais,
basicos para a construcdo de um direito minimamente justo. O principio da
igualdade colocado num patamar constitucional de grande importancia se vale de
enorme relevancia uma vez que sua violagao significa grave falta como demonstra

claramente Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema [...].
(2003, p. 159)

Estando o principio da igualdade inserido nos maiores escalfes da norma
constitucional é da maior importancia a sua andlise e desenvolvimento de seus
varios conceitos a fim de chegar-se o mais proximo possivel do sentido literal e

material que a norma propde.

As disposi¢Bes constitucionais relativas a Justica Social ndo podem ser

consideradas como meras exortagcdes ou conselhos, de valor meramente moral e

3 Igualdade material: conceito este atribuido a Aristételes, segundo Mello (1998, p. 10). Trata-se de
uma “exigéncia do proprio conceito de Justi¢a”, conforme Morais (2005, p. 81).
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explicativo. Todas essas devem ser consideradas de forma obrigatéria, gerando
para os Estados deveres de fazer ou ndo fazer (MELLO, 2010, p. 55).

Ainda que a ideia de igualdade remonte a filosofia grega e seja ainda anterior
a ela, este topico restringe-se a fazer uma abordagem do desenvolvimento
conceitual do principio da igualdade partindo de marcos considerados mais

significativos e relevantes na evolucao deste conceito.

O sistema inglés que ainda hoje se mantém similar ao que foi estabelecido no
século XVII, inicia essa revolucdo de maneira mais efusiva pois coloca as mudancas
politicas e sociais sob a égide de um parlamento que estabeleceria novas regra ou
ainda as mudancas e complementa¢fes da legislacédo ja existente, em decorréncia
de novas realidades, ou seja, as mudancas sociais teriam importancia legislativa
para serem alteradas de acordo com as necessidades contemporaneas do momento
(DALLARI, 2010, p. 182).

Outra demonstracéo clara da relevancia da instituicdo Inglesa para as bases
de um conceito de igualdade se encontra na formacéo de seu governo na forma de
parlamentarismo, principalmente no que se diz respeito a diferenciacdo das camaras
em Lordes e Comuns, essa segunda representada pela ascendente burguesia que
buscava no momento a total derrocada do regime absolutista e consequentemente
assim se aproximava de uma ideia de igualdade formal, ainda que voltada para seus

préprios interesses e excluindo grande fatia da populacao.

Outro fato de extrema relevancia ocorreu na Franca com a Declaracdo de
Direitos Francesa de 1789. Foi onde se pode notar as primeiras impressdes reais
para a formacao do conceito de igualdade de forma mais abrangente e com algum
efeito pratico para a grande populacdo, mesmo que este ainda estivesse muito

distante do que se pode perceber atualmente.

Anteriormente as revolugdes liberais dos séculos XVII (Inglaterra) e XVIII
(Frangca e EUA), as pessoas nédo eram concebidas como iguais. Direitos e deveres
eram decorrentes do seu status social e ndo da sua natureza humana que era
ignorada pelas elites detentoras do poder socio-politico. Apds a instauracdo do
Estado Liberal- Burgués e a derrocada do antigo regime na Europa, a igualdade ao
menos perante a lei € afirmada, com o fim dos privilégios de origem estamental
(SARMENTO, 2006, p. 119).
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Contudo, o avanco foi incompleto, em primeiro lugar, porque, em total
contradicdo com o conceito de igualdade, direitos politicos eram assegurados
apenas a burguesia detentora do poder econémico, através do voto censitario, 0 que
acabava por excluir a grande maioria da populacdo de participar da vida publica e de
exercer qualquer que fosse a influéncia sobre a elaboragdo das normas.
(SARMENTO, 2006, p. 119).

Como se pode notar, um conceito mais forte historicamente comecou a
formar-se a partir na declaracdo de Direitos Francesa de 1789 como cita Dallari
(2010) que nos da a ideia da preocupac¢do ndo apenas com situacdes fatico-juridicas

mas também com a organizagé&o social.

Este ato de acordo com historiadores representa um daqueles momentos
decisivos, pelo menos do ponto de vista simbdlico, que marcam o fim de uma época
e o inicio de outra, bem como uma virada na histéria da humanidade (BOBBIO,
1992, p. 85).

A adogdo da ideia de Constituicdo como fundamento filosofico da
organizacdo social, numa perspectiva universal e idealizada com base nos
valores fundamentais da pessoa humana, indo muito além da busca de
solucéo para problemas locais e imediato. (DALLARI, 2010, p. 200)

A carta francesa, de cunho nitidamente liberalista, preocupava-se mais com a
salvaguarda do direito a propriedade privada, protegendo-o de qualquer ingeréncia
estatal, como dispunha seu artigo 17.

Sabe-se muito bem que a mola para o progresso nao é a calmaria, mas o
conflito. Todavia, compreende-se que deve existir neste processo de rompimento um

limite dependente do auto disciplinamento do conflito (BOBBIO, 1992, p. 136).

Tendo-se em vista este processo de mudancga social tornou-se importante que
o legislador observasse de perto conceitos até entdo deixados de lado, este tratado
constitucional versava com mais relevancia o direito a liberdade e a propriedade,
deixando claro sua crescente importancia como lavra na redacdo: “Sendo a
propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado, a nao
ser que a necessidade publica, legalmente constatada, o exija de modo evidente, e

sob condicdo de uma justa e prévia indenizacdo.” (DIREITO, 1789, texto online).
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Apesar de nao priorizar o tratamento do conceito de igualdade como
concebido atualmente, a declaracdo francesa se destaca no tocante a uma
revolucdo no constitucionalismo por se preocupar com ideias sociais que até entao
nao eram tratadas com a devida importancia e até esquecidas em algumas
situacdes. A exclusdo de mulheres e também de homens que fossem empregados
ou tivessem renda baixa mostra a intengédo clara deste documento ao estabelecer

desigualdades nos direitos politicos como se fez a partir da Constituicdo de 1791.

O conceito de igualdade foi usado inversamente a fim de defender-se a
desigualdade que era chamada de natural por Benjamin Constant (2010, p. 127)
alega que “Tendo a disseminagdo das propriedades e das luzes confundido as
diversas classes, a desigualdade natural, isto €, a que resulta do mérito e dos

talentos desiguais, devera triunfar sobre as instituicbes”.

Evidentemente esta afirmacdo exclui os individuos nascidos em classes mais
pobres, pois estes nao teriam como desenvolver seus méritos individuais, porém
este aspecto nédo foi levado em conta por nenhuma constituicéo liberal-burguesa que
considerava importante apenas a liberdade individual para que cada individuo a

exercesse como quisesse e pudesse (DALLARI, 2010, p. 213).

Como terceiro exemplar destes que foram os fatores mais pontuais nas
revolucdes constitucionais bem como impulsionadores dos conceitos consagrados e
guardados pelas constituicdes atuais temos o modelo Norte Americano que sem

davida revolucionou em diversos pontos a questdo constitucional.

A constituicdo americana nasceu de um produto da conjugacao de costumes
tradicionais com ideais teoricos e objetivos praticos numa circunstancia de luta pela
liberdade e protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, sendo assim um
marco no constitucionalismo, declarado como lei fundamental do povo (DALLARI,
2010, p. 229).

Apesar de grande avanco, engana-se quem pensa que adguela constituicao
pode ser considerada como um sinbnimo de democracia, ou como expressdes
identificadoras de um sistema comprometido com a garantia de liberdade e
igualdade para todos sem qualquer tipo de discriminacdo. Nesse sentido, relata

pertinentemente Dallari:
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A esse respeito sdo muito esclarecedoras algumas afirmacdes de
participantes da Convencéo de Filadélfia, que, defendendo com veeméncia
a implantacdo da Republica, afirmavam a necessidade de entregar o
governo republicano a uma casta privilegiada, identificada por seu poder
econdmico. (2010, p. 245)

Desse modo o que se dizia Republica era a expressao de igualdade, porém,
uma igualdade entre individuos de certa carreira social. Ainda sobre esse
entendimento restritivo de liberdades temos que os sentidos republicanos
democraticos sédo reconhecidamente explicados com algumas limitacdes, utilizando
diretamente as afirmacdes feitas por Rousseau no Contrato Social, que deixa claro a
sua preferéncia pela democracia mais ciente de que esta jamais existira (DALLARI,
2010, p. 248).

Avancando na linha do tempo do desenvolvimento deste principio chegamos
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que trata de direitos e liberdades
comuns a todo ser humano. Atrelado a este conceito temos a ideia de igualdade
principalmente perante a lei. J& em seu artigo primeiro esta declaracdo atesta
claramente que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito de fraternidade” (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 1948, texto online).

Para o autor a atuacdo da democracia na politica deve propiciar de forma
igualitaria aos membros Estatais a possibilidade de influenciar sobre as decisdes e
acontecimentos politicos por meio a escolha de seus representantes. Porém com a
existéncia de uma sociedade desigual e heterogénea a democracia formal que
deveria ser exaltada como uma das solucionadoras do problema da disparidade se
transforma em uma espécie de ditadura da classe dominante (MARTINS NETO,
2003, p. 8).

O conceito de igualdade, se trabalhado em sua totalidade, detém diversos
significados bem como suas ramificacdes que gerariam uma discussao infinda se
levado em conta suas inumeras interpretacfes trazidas pelos mais qualificados

autores acerca desta tematica.

Visto esta enorme abrangéncia e no sentido de uma andlise mais direcionada
adota-se o pensamento do filosofo John Rawls e de sua teoria de justica, bem como

diversas ramificacbes que provem dessa ideia central. Que essencialmente teoriza
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sobre a justica com equidade, procurando resolver o conflito pela distribuicdo de
bens sociais entre pessoas utilizando de uma aplicacdo teorica de justica e
igualdade aplicada em uma sociedade que a partir de bases comuns atingira o

sentido de igualdade entre seus membros.

1.3 Justificacdo filosofica da igualdade segundo John Rawls

Igualdade e justica sempre suscitaram discussfes conflitantes. Talvez a
equidade seja de fato algo estranho a justica, por mais paradoxal que isto possa
parecer, pois as sancdes e decisbes tomadas em diversas instanciam
hodiernamente provam isto, trazendo ainda mais a importancia do debate sobre a
igualdade e justica e sua aplicacdo de forma mais adequada ou no minimo mais

ética e eficaz.

Para entender a teoria propriamente dita trazida por John Rawls, deve-se ter
como ideia norteadora que os principios de justica para a formacdo da estrutura
basica da sociedade sdo objeto de um consenso original. S&o estes principios que
pessoas consideradas livres e racionais preocupadas normalmente apenas em
defender e viabilizar o seu préprio interesse aceitariam numa posicdo inicial de
igualdade como patamares basicos para a definicAo de uma associacdo. A essa
maneira de considerar chamar-se-4 de justica com equidade pilar central da
discussédo do autor (RAWLS, 2002, p. 12).

Para a aplicacdo desta teoria 0 autor sugere uma situacao hipotética.

Adota-se uma posi¢do original, entre uma das principais caracteristicas
essenciais dessa situacdo esta o fato de que ninguém conhece o seu lugar
na sociedade, a posicdo de sua classe ou o status social € ninguém
conhece sua sorte na distribuicdo de dotes e habilidades naturais, sua
inteligéncia, forca, e coisas semelhantes. Eu até presumirei que as partes
ndo conhecem suas concepc¢Bes do bem ou suas propensdes psicolégicas
particulares. Os principios da justica sdo escolhidos sob um véu de
ignorancia. (RAWLS, 2002, p. 13)

Diante de tal situacdo hipotética consegue-se garantir que ninguém sera
favorecido ou desfavorecido devido a esta situacdo original de pressuposta
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ignorancia. Uma vez estando em uma situagdo igualitaria as demandas individuais
ficaram em segundo plano, dando lugar ao resultado de um consenso ou ajuste

equitativo atingindo o que se chamaria de status quo, inicial (RAWLS, 2002, p. 13).

Em um primeiro momento, a igualdade retrata um valor conferido a cada
individuo "sem distingdo", autorizando que cada individuo seja Unico e, a0 mesmo
tempo, como todas as outras. E a igualdade formal ou politica. Aqui se assegura a
tolerancia, que leva a considerar as desigualdades, sem admitir ofensa ao direito a

diferenca que constitui as variadas identidades dos individuos.

A pretenséo de colocar todos de forma igualitéria neste Estado inicial assume
uma responsabilidade altissima, pois em alguns casos a propria igualdade pode
estar a servico de fins injustos, como por exemplo a busca efetiva de éxito no
sistema capitalista que prega igualdade a todos para alcancar seus objetivos e na

realidade tende a beneficiar uns em detrimento de outros®.

Essa teoria se coloca proxima as afirmacbes do pensamento Marxista no
momento em que se propde a promover este equacionamento politico e social
segundo o modelo de justa distribuicdo de riquezas. Esta justa distribuicdo se coloca
como um dos principais problemas para atingir uma sociedade mais justa, colocando
sobre a elaboracgéo destes principios importancia impar para a obtencao de sucesso
do modelo (NADER, 1999, p. 220).

Os principios que serdo desenvolvidos pelos chamados homens racionais
expressam a consequéncia do fato de deixarmos de lado os aspectos do mundo
social que sdo ditos como arbitrarios. A justica com equidade consiste em duas
partes: uma interpretacdo desta situacdo inicial e o conjunto de principios que

deveriam ser aceitos por todos, ou seja, um consenso (RAWLS, 2002, p. 17).

Neste sentido, pode-se definir que a igualdade e a liberdade de oportunidades
que seriam criadas, formariam os principios constitucionais utilizando-se das ideias
de direito natural. Cada um com o seu nucleo ilimitado potencial, capaz de irradiar

principios capazes de adaptar-se ao movimento social. Estes principios sao

* Nao é incompativel com a justica o tratamento especial de situagdes especiais, desde que sejam
estendidas a todos que por ventura estiverem sujeitos a aquela mesma situagcdo. Pois o proprio
desenvolvimento social depende de papéis e fungBes desiguais, diferentes, cada um com o seu
devido tratamento juridico. (GUSMAO, 2004, p. 87)
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acessiveis através da inducado a partir da observagdo de condutas adotadas comuns
ao género humano (NADER, 1999, p. 164).

Mesmo ndo se aceitando o primeiro quesito e adotando o segundo ou vice-
versa, a situacdo do contrato inicial parece razoavel uma vez que coloca a
sociedade em questdo em uma situacao de total igualdade no momento em que
sugere 0 véu da ignorancia aplicado no momento das decisbes ditas essenciais
(RAWLS, 2002, p. 17).

Situacédo esta que parece razodavel, pois considerando todos em uma posi¢cao
inicial igual, isto é, todos com os mesmos direitos no processo da escolha dos
supracitados principios, cada individuo deste grupo poderia fazer as suas proposta,
apresentar razbes e argumentar os motivos para aquelas colocacdes. Essas
condicbes somadas a colocacdo do suposto véu da ignorancia acabariam por
garantir que pessoas racionais e preocupadas em promover interesses consensuais
aceitariam por consequéncia as condi¢des de igualdade nas quais nenhum deles é
conscientemente favorecido (RAWLS, 2002, p. 21).

Porém deve-se ter em mente pontos considerados indiscutiveis na discussao
destes principios basicos. Ndo se tem diferenca de julgamentos, por exemplo, na
guestao da intolerancia religiosa e discriminagao racial, o que nos leva a entender
que ha perguntas que estdo pré-dispostas a serem respondidas de uma
determinada maneira, mas nem todas as discussfes sao tdo facilmente resolvidas,
um caso aonde um problema serissimo surgiria seria o da distribuicdo da riqueza e
da autoridade como comumente acontece dentro de uma estrutura social (RAWLS,
2002, p. 22).

Tendo sido enfatizado que a questdo da posicdo inicial é meramente
hipotética, a incorporagéo desta deve-se por serem premissas que de fato aceitamos
como razoaveis. Essas restricbes demonstram o0 que estamos dispostos a

considerar como limites em relagdo a uma cooperacao social (RAWLS, 2002, p. 24).

O conceito dos principios de justica colocado pelo autor se divide em dois,

igualdade e liberdade:

O primeiro diz que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais as que sejam compativeis
com um sistema semelhante de liberdades para as outras e o segundo diz
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gue as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites razoaveis, e vinculadas a posicées e cargos
acessiveis a todos. (RAWLS, 2002, p. 64).

Esses principios devem obedecer a uma ordenacdo serial, utilizando-se
sempre o primeiro antecedendo o segundo e nunca ao contrario. Ordena-los desta
maneira significa que violar liberdades basicas iguais protegidas pelo principio
numero um nao podem ser justificadas nem compensadas de maneira alguma por

maiores vantagens de cunho econdémico ou social (RAWLS, 2002, p. 65).

Se esta ordenagdo fosse quebrada, criaria uma inseguranga principalmente
se analisada pelo viés Marxista que preconiza que a insustentabilidade do
capitalismo levaria a sua total destruicdo, pois suas distor¢des acabariam por trazer
o insuportavel empobrecimento da massa trabalhadora, neste caso o principio que
traz as questdes econdmicas teria sido preconizado, subvertendo a ordem colocada

como imutavel para aplicacdo da teoria (NADER, 1999, p. 224).

7

O principio de igualdade promovido pela ordem juridica € de suma
importancia nesta elaboracdo visto que sem este nao seria efetivo a atuagédo de
outros dois principios que séo o da vida e da liberdade. Se a sociedade nao se achar
organizada primariamente sob a égide deste. E preciso que o principio da igualdade
ao ser definido na situacao inicial como prioritario ndo se limite ao texto de lei e
obtenha efetividade na estrutura social para que ndo exerca papel meramente
figurativo e sim atuante (NADER, 1999, p. 166).

Ainda sobre a influéncia deste principio afirma-se que:

Impde-se, por ele, que ndo apenas a eliminacdo das discriminagdes; é
preciso que se ofereca oportunidade a todas as pessoas, primeiramente
para o seu desenvolvimento e formacéo e, depois para alcar posicoes e
projetar-se socialmente em razdo de seu mérito ou capacidade (NADER,
1999, p. 166)

Essas liberdades tem funcao central de aplicacédo, sendo que elas s6 podem
ser limitadas quando se chocam umas com as outras, ou seja, nhenhuma destas
liberdades é absoluta e sim ajustaveis de modo a formar um Unico sistema que deve
ser igual para todos (RAWLS, 2002, p. 65).
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Entrando na discussdo do segundo principio sobre a distribuicdo de renda e

riqueza se expressa pelo autor da seguinte maneira:

Todos os valores sociais, liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais da autoestima devem ser distribuidos igualitariamente a nao
ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos valores traga
vantagens para todos. (RAWLS, 2002, p. 66)

A sociedade se acha estruturada economicamente de uma forma injusta,
preponderando os interesses do capital sobre o social, quando na realidade o fator

social unido ao trabalho € que formam as riquezas (NADER, 1999, p. 227-228).

A injustica entdo como determinada pela teoria da justica com equidade se
constitui simplesmente da desigualdade que ndo beneficiam a todos, pois se esse
cenario se invertesse e o beneficio se distribuisse igualitariamente para todos se
concretizaria o0 que a teoria propde em relagcdo a uma viabilizagéo real da aplicacéao
da justica com equidade (RAWLS, 2002, p. 66).

Diante desta colocacdo tem-se que restringir 0 grupo de pessoas
consideradas racionais para que nao exista uma gama muito grande de grupos, pois
quanto mais representantes de pequenas classes estiverem no campo de andlise e
elaboracdo dos principios, pior sera para definir as estruturas basicas desta teoria
(RAWLS, 2002, p. 101).

Na aplicacdo dos principios de justica nesta estrutura social basica, toma-se
certos individuos representativo e considera-se a sua visao social afim de determinar
as bases gerais de um ponto de vista adequado com um limite a esse grupo
(RAWLS, 2002, p. 101).

Ndo podemos ter uma teoria coerente e administravel se levarmos em
consideracdo essa multiplicidade de posicdes. E impossivel avaliar tantas
reinvindicacbes concorrentes. Portanto, precisamos identificar certas
proposi¢cdes como mais basicas que as outras e capazes de fornecer um
ponte de vista apropriado para o julgamento do sistema social. Assim, a
escolha dessas posi¢cfes se torna parte da teoria da justica. (RAWLS, 2002,
p. 101).
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Desse modo, as posicbes sociais consideradas relevantes sao, dessa
maneira, os lugares iniciais e gerais de grupos adequados. Ao escolher tais posi¢coes
como o ponto de vista geral, segue-se a ideia da mitigacdo de ambos os principios
em relacdo a arbitrariedade do acaso natural e da boa sorte social (RAWLS, 2002, p.
102).

Determinadas devidamente essas posi¢coes para definir as regras gerais e
basicas, precisa-se instituir a definicho bem como o desenrolar do significado de

equidade, que segue o conceito de justica abordado por essa teoria.

Esse principio afirma que uma pessoa deve fazer a sua parte conforme
definem as regras de uma instituicdo, quando duas condi¢cdes sao
observadas: primeiro, que a instituicdo seja justa ( ou equitativa), isto é, que
ela satisfaca os dois principios da justica; e segundo, que a pessoa tenha
voluntariamente aceitando os beneficios da organizacdo ou tenha
aproveitado a vantagem das oportunidades que ela oferece para promover
0s seus interesses préprios (RAWLS, 2002, p. 119)

Utilizando o conceito puro de justica como equidade, tem-se que este € um
dever natural e fundamental. Esse dever exige nosso apoio e obediéncia para com
as instituicbes, pois estas regerdo as regras sociais postas. Assim, se a estrutura
basica da sociedade € justa, ou justa como € razoavel espera-se que esta seja
dentro de determinadas circunstancias, todos devem exercer a sua parte no

esquema definido (RAWLS, 2002, p. 123).

Para tanto, torna-se necessario compreender tal conceito dentro das
producdes legislativas que intensificaram o fomento da ideia de igualdade atrelada a

efetivacdo de direitos humanos.

1.4 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948

A expressao “direito das pessoas”, que é certamente enfatica remete a
direitos histéricos obtidos gradualmente através de lutas que a humanidade trava por
sua propria emancipacao e das condi¢des de vida que estas lutas produzem. N&o se
pode considerar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nem suas

predecessoras como definitivas, pois sdo apenas passos iniciais em um longo
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processo cuja realizacdo final ainda ndo se vé. A declaracdo é mais que um sistema
doutrinario, mas menos do que um sistema seco de normas juridicas, € algo a ser

constantemente perseguido e desenvolvido (BOBBIO, 2004, p. 30).

O primeiro marco histérico da declaracédo teve seu inicio por meio de um
embrido chamado Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789° tido como um
expressivo golpe recebido pelo antigo regime absolutista da Franga. Este documento
relacionava principios que norteariam o0 texto constitucional da nova Franca
contagiada por ideais revolucionarios e ideias progressistas e dava o ponta pé inicial
a uma nova era de desenvolvimento pleno de direitos que ha tanto tempo foram
oprimidos por um sistema politico centralizador, mas que demoraria muito para se

desenvolver plenamente.

A declaracdo dos direitos do homem e do cidad&do® foi aprovada pela
Assembleia Nacional, em 26 de agosto de 1789 em Paris e segundo historiadores
da época realmente assinalam o fim de uma época e o inicio de nova era, uma
reviravolta historica para o género humano que até entdo vivia sob a égide do
absolutismo, forma de governo que ndo sé excluia a participacdo ou qualquer
percepcao de governabilidade pelo povo, mas também anulava o desenvolvimento
de pensamento critico, igualdade de tratamento e fomento de conhecimento
(BOBBIO, 2004, p. 79).

Os homens nascem livres e iguais em direito e a finalidade de toda
associagao politica € a conservagdo dos direitos naturais imprescindiveis do
homem. Quais séo esses direitos? Sao quatro: a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opresséo. (TRINDADE, 2002, p. 53)

O seu nucleo doutrinario esta contido nos trés primeiros artigos que discorrem
sobre a formacao da sociedade civil, a finalidade da sociedade politica e o principio

de legitimidade do poder que cabe a nacdo, e dentro destes grandes tdpicos

deixava-se explicito as diretrizes de igualdade, liberdade e fraternidade téo

® Cabe aqui uma critica ao termo, como falar em liberdade e igualdade, se neste documento a uma
forte influencia patriarcal em que menospreza e diminui tacitamente o direito da mulher. Apesar da
nomenclatura formal dada e irradiada mundialmente, € necessario nos apegarmos que termos
também determinam e que por mais inofensivos que possam parecer, poderdao ser fundamento da
discricionariedade e do intimo do seu hermeneuta.

® Sera utilizado o termo disseminado pela historia, mas com a consciéncia de que se trata de um
termo discriminatério que ndo permitiu que mulheres alcancassem a liberdade e igualdade tao
defendidas neste documento.
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consagradas historicamente como os ideais dos revolucionarios franceses (BOBBIO,
2004, p. 87).

Apés este acontecimento emblematico, seguiu-se uma série de
transformacdes que desencadearam a evolugdo natural dos direitos sociais e
paralelamente os direitos humanos. Podendo-se tomar como exemplo a revolugao
industrial e suas ramificacdes, a revolucdo Americana e o consagrado Bill of Rights,
e a Comuna de Paris de 1871 dentre tantos outros acontecimentos (TRINDADE,
2002, p. 91).

Ndo ha de se negar que a maneira como o0s direitos humanos foram
desenvolvidos nestes diferentes contextos historicos é bem particular a cada época
envolvida, visto a peculiar situacéo politica e social de cada momento determinado,
0 que exigia um diferente tratamento de cada norma e sua devida colocacdo e

interpretacédo no ordenamento em diferentes fases.

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia
demonstra. O elenco de direitos se modificou e continuara a se modificar de acordo
com mudancas das condi¢des historicas, ou seja, do carecimento dos interesses da
classe dominante. Direitos que ja foram considerados absolutos em outras
oportunidades sofreram severas limitacbes nas declara¢cées mais modernas e estas
continuaram se transformando de acordo com o passar do tempo (BOBBIO, 2004, p.
18).

Hoje, por exemplo, o direito a vida assume uma importancia bem diferente,
em sua compreensao e em sua extensao do que anos atras. Nao se deve esquecer
gue o direito a vida e a liberdade ja constavam na Declaracao Universal dos Direitos
do Homem de 1948 e também na Convencdo Europeia de 1950, as quais seréao
analisadas em seguida, ambos os documentos defendem a vida do ponto de vista
contrario ao homicidio internacional, ou seja, a protecao da vida em sua forma mais
plena e ndo a forma extensa que se da a esta nas declaracdes, convencdes e
constituices contemporaneas que ndo so protegem a forma literal da vida como sua
dignidade e fatores que a tornem melhor e mais proveitosa para o individuo
(BOBBIO, 2004, p. 208).

Os direitos das pessoas, apesar de terem sido considerados como naturais

desde o inicio, ndo foram concebidos todos de uma vez, vide o caso da extensao
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dos direitos politicos que durante séculos foi restringido aos homens ricos e brancos
e considerado ndo natural para mulheres, negros e pobres o que hoje e considerado
um absurdo (BOBBIO, 2004, p. 209).

A concepcdo contemporanea dos direitos humanos com pretensdes
universais literalmente falando, foi inaugurada pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, elaborada pela Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas,
que tinha como pano de fundo o fim da Segunda Guerra Mundial. Composta por
trinta artigos estabelecem direitos aos seres humanos aos quais os Estados

Nacionais deveriam se comprometer e proteger (BARUFFI, 2009, p. 34)

Tal Declaragdo objetivava delinear uma ordem publica mundial fundada
principalmente no respeito a dignidade da pessoa humana consagrando valores
basicos universais. Desde o preambulo esta afirma que a dignidade inerente a toda
pessoa humana é inalienavel. A universalidade dos direitos traduz a ruptura com o
legado nazista deixado pés Segunda Guerra Mundial. A dignidade adotada pela
Declaracéo viria a ser incorporada por todos os tratados e declaracdes de direitos
humanos que passaram a integrar o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(PIOVESAN, 2006, p. 131).

Depois de proclamada, a DUDH desdobrou-se nos pactos internacionais
dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966, e deu origem a uma série de tratados, como as
convencgdes pela Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(1966) e de Discriminacdo Contra as Mulheres (1979), Contra a tortura e
Outros Tratamentos ou Puni¢c8es Cruéis e Degradantes( 1984), dos Direitos
da Crianca (1989) e das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre outros.
Documentos em relagcdo aos quais os Estados signatarios obrigam-se a
desenvolver politicas plblicas para implementar suas resolucdes e a prestar
contas periodicamente sobre os objetivos perseguidos. (BRASIL, 2010, p.
12)

Todas estas Convencdes séao diretamente decorrentes da propria Declaracao
de 1948 e configuram o que se chama de nucleo juridico principal dos direitos
humanos nas Nacgdes Unidas, as quais em outras palavras criam 0s regimes
internacionais de protecdo a pessoa humana quando acionados, capazes de
influenciar e modificar a visdo de povos e governos a respeito do tema que sera

discutido e em seu processo decisoério (BARUFFI, 2009, p. 53).
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A Declaracao foi adotada como um ideal comum que deveria ser alcancado
por todos os povos e nacdes objetivando-se que os individuos da sociedade se
esforcassem para desenvolver o respeito a estes direitos e promover de maneira
progressiva sob o prisma nacional ou internacional o seu reconhecimento e
respectiva aplicacdo (MERCADANTE; MAGALHAES, 2005, p. 351).

O fundamento da concep¢do moderna dos direitos humanos consiste em
colocar que ao governo cabe respeita-los, limitando os poderes do Estado,
restringindo a sua atuacéo e lhes obrigando a respeitar a dignidade humana, mesmo
que isto acarrete contrariedade aos interesses governamentais (FLEINER, 2003, p.
28).

O documento dependia diretamente deste tratamento universal que era
considerado como limitado, uma vez que a aceitacdo de todas as nacdes se
mostrava como um entrave para a solidificacdo normativa deste. Esse universalismo
foi uma lenta conquista, pois devem sair de ideias filoséficas para serem acolhidas
por um legislador, ou seja, passar da teoria para a pratica e em seguida estar
nutridos de afirmacéo universal e positiva. No final deste processo os direitos do
cidaddo terdo se transformado, realmente em direitos das pessoas(BOBBIO, 2004,
p. 29).

A concepcdo universalista dos direitos humanos sofreu e sofre forte
resisténcia dos adeptos do movimento do relativismo cultural que se digladiam
acerca do alcance das normas de direitos humanos. Pois para esses a nocao de
direito conecta-se diretamente com o sistema politico, econdmico, cultural, social e
moral de determinada sociedade o que impossibilita essa universalizacédo pois, esta
se choca com as individualidades culturais locais. Mas, todavia, segundo a
Declaracdo, seus preceitos sdo tdo gerais e basicos que ndo ha de se negar que
sejam universalistas, uma vez que buscam assegurar a protecao universal das
liberdades fundamentais e deixa claro que nenhuma concessdo € feita as
peculiaridades culturais se estas violarem direitos humanos fundamentais
(PIOVESAN, 2006, p. 144).

O elenco destes direitos deve ainda estar protegido sob a égide de um
sistema judiciario forte, composto por tribunais independentes a fim de n&o se sujar
ao relento de associacfes politicas ou posicionamentos parciais. Os juizes devem
ter a possibilidade de tomar medidas restritivas mesmo contra o proprio Chefe de
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Estado, quando este desrespeitar os direitos supracitados. Pois o direito somente é
direito quando um juiz pode fixar seu conteddo, sua extensdo e seus limites, bem

como tomar as decisfes necessarias para sua imposicao (FLEINER, 2003, p. 28).

Direitos estes que nao bastam estar em vigor e serem executados pela
instituicdo estatal, eles devem ser racionalmente justificados para deste modo a
terem uma validade universal, ou seja, validos e exigiveis em qualquer lugar e a
qualquer tempo. Os direitos humanos encontram hoje seu lugar na doutrina do
direito, antes de qualquer coisa necessitam de um quadro juridico normativo para
solidifica-los, e ndo ser confundido com principios éticos abstratos (BARUFFI, 2009,
p. 38).

Depois da Declaracdo de 1948, pode-se dizer que a protecdo dos direitos
derivados da dignidade humana passou a ter a0 mesmo tempo eficacia
juridica e valor universal, diferentemente de outrora. O individuo, por sua
vez, de sujeito de direito do Estado nacional passou a ser também sujeito
de uma comunidade internacional. (BARUFFI, 2009, p. 37)

A principio, a enorme importancia do tema dos direitos humanos depende do
fato deste estar ligado a dois problemas fundamentais da contemporaneidade, a
democracia e a paz. O reconhecimento e protecdo destes direitos sao
caracteristicas unanimes nas constituicdes democréticas, e, a0 mesmo tempo, a paz
€ 0 pressuposto necessario para a sua protecdo em cada Estado e no sistema
internacional (BOBBIO, 2004, p. 203).

Retrocessos conjunturais e localizados a parte, a historia tem mostrado pelo
menos em um panorama geral o desenvolvimento moral das sociedades nacionais
em direcdo a universalizacdo dos direitos é tendencialmente irreversivel. Ndo pela
existéncia de forca superior ou pelo aureo destino da humanidade. Mas pelo fato de
gue exceto em face de perda de direitos civis e politicos, aos sujeitos de direito nao
ocorre abrir mdo da titularidade de seus direitos uma vez tendo tomado consciéncia
destes (BRASIL, 2010, p. 14).

1.5 A Convencéo Interamericana de Direitos Humanos 1969
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O sistema global de protecdo aos direitos humanos geraram esforgcos dignos
de comemoracdo, porém as peculiaridades de cada regido do globo exigia uma
reducdo para uma esfera regional e mais especifica da realidade sociopolitica e
cultural destas regifes. Entdo os Estados Americanos, exercendo sua soberania
adotaram uma série de instrumentos internacionais a fim de construir um sistema
interamericano de Direitos Humanos, algo que se aproximasse mais dos Estados

membros e tivesse como objetivo a promocao e protecdo dos Direitos Humanos.

O processo de criacdo da citada Convencdo e de futuras declaracoes,
envolveu ndo apenas o aumento dos bens merecedores de tutela, mediante a
ampliacdo dos direitos como também estende a titularidade de direitos pois atinge
ao individuo, a grupos vulneraveis e a propria humanidade como um todo
(PIOVESAN, 1997, p. 201).

No continente americano, a realidade se diferia demais da realidade
encontrada na Europa. O continente convivia com dois extremos: ao norte, a
Ameérica Anglo-Saxdnica, composta pelos Estados Unidos da América e Canada,
ambos o0s paises integrantes do primeiro-mundo e membros da Organizacdo do
Tratado do Atlantico Norte (OTAN), enquanto, ao sul, os paises da América Latina,
que compunham o segundo e terceiro mundo, alguns sofrendo com regimes
totalitarios e a margem do desenvolvimento desejado. Como resultado dessa
descompassada evolucao, fora a criacao tardia, de um organismo capaz de reger as

relacGes sobre direitos humanos no continente (ESSE, 2012, p. 1).

A andlise do sistema interamericano de protecfes dos direitos humanos
demanda um conhecimento histérico das peculiaridades da regido a ser estudada.
Deve-se levar em conta a situacdo da desigualdade presente na regidao, a
consolidagdo da democracia na sua historia e se de alguma forma ainda restam
resquicios de regimes autoritarios que possam de alguma forma interferir no pleno

desenvolvimento dos almejados objetivos da Convencao (SCHAFER, 2007, p. 54).

O instrumento de maior importancia foi a Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica
assinada em 1969, entrando em vigor no plano internacional em 1978. O Brasil por
sua vez, ratificou o documento em 1992. A Convencao veio para reconhecer e

assegurar um rol de direitos civis e politicos como o direito a vida, de nao ser
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submetido a escraviddo, a liberdade , a um julgamento justo, entre outros
(SCHAFER, 2007, p. 58).

A Convencdao reproduz a maior parte das disposicdes de direitos constantes
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966. No que se diz respeito
aos 6rgaos competentes para supervisao e cumprimento do disposto na convencao,
esta se aproxima um pouco mais do modelo adotado pela Convencéo Europeia de
Direitos Humanos de 1950 (COMPARATO, 2010, p. 379).

Destaque ao direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito de nao
ser submetido a escravidédo, o direito a liberdade, o direito a um julgamento justo
entre outros (PIOVESAN, 2006, p. 227).

Preconizado em seu preambulo o dever dos Estados membros expondo:

Reafirmando seu propoésito de consolidar neste Continente, dentro do
guadro das instituicdes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem;
Reconhecendo que os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de
ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos;
Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos
internacionais, tanto de ambito mundial como regional; Reiterando que, de
acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, s6 pode ser
realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem
criadas condicBes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos
e considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria
(Buenos Aires, 1967) aprovou a incorporacdo a propria Carta da
Organizacdo de normas mais amplas sobre direitos econdbmicos, sociais e
educacionais e resolveu que uma convencgdo interamericana sobre direitos
humanos determinasse a estrutura. (OEA, 1969)

As questdes mais importantes a se diferenciar do texto global seriam as de
cunho regional, social e cultural vislumbrando assegurar melhores condi¢des de vida

a populagédo bem como um Estado socialmente responséavel (ESSE, 2012, p. 1).

A convencao Americana ndo enuncia de forma especifica qualquer tipo de
direito social, cultural ou econémico, limitando-se a determinar aos Estados
gue alcancem, progressivamente, a plena realizacdo desses direitos,
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mediante a adocdo de medidas legislativas e outras medidas que se
mostrem apropriadas]...]. (SCHAFER, 2007, p. 59)

Diante disto fica claro que o principal objetivo é a protecdo dos direitos
humanos na América, para tanto cabe a Comissdo fazer recomendacdes aos
governos dos Estados-partes, indicando a do¢cdo de medidas adequadas a protecao
destes direitos (PIOVESAN, 2006, p. 231).

Deste modo, o Pacto de San José de Costa Rica, dispde de validade em
territério nacional, como norma supralegal, pelo modo em que foi ratificado no Brasil.
Segundo orienta¢des do STF nos julgamentos do HC 87.585/TO, do RE 349.703/RS
e do RE 466.343/SP, legitimou-se o posicionamento de que os Tratados e as
Convencbes Internacionais sobre Direitos Humanos, aos quais a Republica
Federativa do Brasil adotou, tem status de norma supralegal (ESSE, 2012, p. 1).

O entendimento sobre direitos humanos se fazem fundamentais neste estudo,
tendo em vista que normas de direitos humanos internacionais foram a base para
incorporacdo de muitos desses direitos no corpo de diversas constituicdes
contemporaneas os direitos fundamentais efetivados sdo a busca de um estado

Constitucional de direito, a base da teoria do Garantismo.

Ainda que o termo garantismo nos remeta ao século XVIII — especialmente ligada a
Mario Pagano, para quem o garantismo seria uma teoria voltada a limitagdo da
discricionariedade potestativa do juiz — ou, ainda, aos conceitos reinventados no século
XIX, sua incorporagdo ao mundo juridico é recente e foi introduzida na Italia na década de
70 e voltada ao direito penal. No entanto, foi FERRAJOLLI que propagou a ideia de

extensdo desta teoria a todo o sistema de garantias dos direitos fundamentais.

Esta expresséo veio publicada, no Grande Dizionario della Lingua Italiana, de
Salvatore Battaglia, em 1970, em que séo apresentados 0s seguintes significados,
que entre eles se relacionam: 1) Caracteristica prépria das mais evoluidas
constituicbes democratico-liberais, consistente no fato de elas estabelecerem
dispositivos juridicos cada vez mais seguros e eficientes a fim de garantir a
observancia das normas e do ordenamento por parte do poder politico; 2) Doutrina
politico-constitucional que propugna uma cada vez mais ampla elaboracdo e

introducao de tais dispositivos no ordenamento juridico. (BATTAGLIA, 2002, p. 37)
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E apesar de se remeter a ideia de positivismo, em nada se confunde com este
instituto. A defesa de tudo que estiver escrito no ordenamento juridico, ndo sera feita
de maneira cega e decisionista, ao contrario, no garantismo sdo assegurados 0s
principios constitucionais que protegem todos individuos, possuindo sentido de

racionalidade, justica e legitimidade da intervencéo punitiva.

Dentro dessas condi¢des, serd necessario que a estrutura constitucional
contenha procedimentos de invalidacdo e de reparacdes confiaveis, a fim de se

garantir concretude aos direitos normativamente proferidos.

Partindo-se da comprovacéo da discordancia presente entre a normatizacao
estatal e os procedimentos que precisariam estar justificadas nela, a nogcdo de
garantismo é, em linhas gerais, a demanda de uma melhor adaptacdo das
ocorréncias do mundo do mundo experimental as leis. Nesse contexto, o Estado
seria mais garantista quando alcancasse a reducdo do espaco existente entre o
texto llegal e a sua efetivagdo ao mundo prético.

Ao concentrar a parte final de sua obra ao aperfeicoamento da teoria geral do
garantismo juridico, Ferrajoli utiliza um argumento consistente em solucionar essa
contradicdo entre modelo normativo e pratica social com a finalidade de minorar a

instabilidade existente nos sistemas juridicos atuais’.

Este padréo seria, para o autor, uma configuracdo de direito que se atentasse
com as perspectivas formais e materiais as quais devem permanentemente existir a
fim de que os direitos tenham validade, e teriam, entdo, estes aspectos a funcéo de
trazer a possibilidade de se assegurar todos os direitos fundamentais, de maneira

efetiva aos sujeitos de direito.

O paradigma de Estado proposto nasce para readequar a prépria ideia de
legalidade que, da ideia de submissao do poder publico a lei, passa a ser vista como
sujeicdo de todos os poderes do Estado ao Direito; contudo, esta resignacédo €
explicitada a contar do grau de juridicidade superior e vinculante outorgado a
Constituicdo e, acima de tudo, pela inclusédo constitucional dos direitos

fundamentais.

" Tem-se aqui entdo a natureza propositiva da teoria, ao postular valores que necessariamente
devem estar presentes enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam
a dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial. (CADEMARTORI, 1999, p.
72)



40

O Garantismo busca saidas para a instabilidade vivida no Direito, sendo vista
sob trés éticas: como uma crise da legalidade®, uma crise do Estado social®, e, por

|10

ultimo, uma crise do Estado nacional™, que traz como resultado uma debilidade no

constitucionalismo (FERRAJOLI, 2001, p. 15/16).

Diante disto, aparece, em Ferrajoli, a inquietude com o resgate da esfera
democratica do Estado de Direito Constitucional, visto que este resgate pode surgir
a partir da compreensdo de que a razao juridica contemporanea dispde dos
beneficios decorrentes dos progressos do constitucionalismo que aconteceram no
século XX, os quais autorizaram a composi¢cao e organizacao do Direito como uma
estrutura artificial de garantias, constitucionalmente prefixado a protecéo dos direitos

fundamentais.

Desse modo, Ferrajoli explica que:

Este papel de garantia do Direito tornou-se hoje possivel pela especifica
complexidade da sua estrutura formal, que é marcada, nos ordenamentos
de constituicdo rigida, por uma dupla artificialidade: ndo sé pelo carater

positivo das normas produzidas, que é a caracteristica especifica do
positivismo juridico, mas também pela sua sujeicdo ao Direito, que é a
caracteristica especifica do Estado Constitucional de Direito, onde a propria
producéo juridica € disciplinada por normas, ja ndo apenas formais, como
também substanciais, de direito positivo (FERRAJOLI, 1997, p. 93)

No paradigma garantista, ndo apenas os meios de elaboracdo de Direito sdo
planejados, como também seus conteddos materiais, 0s quais, por intermédio de

métodos de garantia, vinculam-se aos principios e valores constitucionais.

Essa vinculacdo constitucional gera, na teoria juspositivista classica,

transformacdes significativas quais sejam:

a) ao se tratar como teoria do direito, modifica-se no que tange a
diferenciacdo entre validade e vigéncia e instalagdo de um novo vinculo entre a

forma e a materialidade dos julgamentos;

® ou seja, do valor vinculante associado as regras pelos titulares dos poderes publicos, com a
auséncia e ineficiéncia dos controles. (FERRAJOLI, 1997, p. 15)

o) qual ndo é efetivado em razdo da inadequacdo estrutural das formas de Estado de Direito
assinaladas por caracteres seletivos e desiguais; (FERRAJOLI, 1997, p. 16)

1 Que se manifesta na troca dos lugares da soberania, na alteracdo do sistema de fontes.
(FERRAJOLLI, 1997, p. 16)
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b) ao se tratar como teoria politica, modifica-se pois admite uma revisdo do
conceito puro de processo na democracia e a compreensdo da sua esfera

substancial;

C) ao se tratar como teoria hermenéutica, modifica-se ao redefinir o papel do
magistrado e ao reavaliar as circunstancias e meios como se ocorre sua submissao
alei; e

d) ao se tratar como ciéncia juridica, passa a ser ndo mais meramente

descritivo, mas também critico-criativo no que tange seu objeto.

Nesse linha, a Teoria Geral do Garantismo Juridico foi elaborada, a partir de
trés acepcdes de garantismo: a) garantismo como paradigma normativo de Direito;
b) garantismo como uma teoria critica do direito e ¢) garantismo como filosofia do
direito. E, por 6bvio, uma teoria fundada na indecisdo, na critica e na inseguranca
constante sobre a validade e aplicacdo das leis num paradoxo com a presumida

coesao entre normatividade e efetividade nas estruturas juridicas.

1.5.1 Astrés acepcdes de garantismo

O aperfeicoamento da teoria geral do garantismo e sua adaptacédo para outros
setores do Direito, além do Direito Penal, permitiu que o termo “garantismo”
conseguisse ser compreendido de trés formas distintas, mas que se relacionam,
sendo elas: um paradigma normativo de Direito; uma teoria critica do Direito; e, uma

filosofia do Direito.

Num primeiro aspecto, garantismo caracteriza um padrdo normativo de
Direito. Caracteriza-se, também, no ambito do conhecimento humano, como uma
estrutura epistémica de poder minimo; no ambito politico, como um método de
diminuicao das diferencas e potencializacdo da liberdade e, no ambito juridico, como
um conjunto de relacdes colocada aos poderes do Estado em garantia dos direitos
fundamentais. Deste modo, Ferrajoli entende o garantismo em graus isto €, um
sistema juridico se identificarA como garantista de acordo com o quanto suas

praticas implementadas representem a vontade constitucional.
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Num segundo aspecto, 0 garantismo caracteriza uma teoria da validade, da
vigéncia e da efetividade da norma os diferenciando e os relacionando no
desenvovimento da teoria. Nesta direcédo, o termo garantismo mantém isolados o ser
e o dever ser no Direito, ao determinar uma teoria da discordancia entre

normatividade e realidade ainda sendo os dois vigentes.

Esta teoria apresenta criticas internas, cientificas e juridicas, em um mundo
cerceado pelo direito positivo vigente, buscando a legitimacdo ou nao interna do
Direito, revelando suas contradicdes ao invés de dissimula-las. E uma concep¢ao
constituida na diversidade entre os paradigmas normativos e as praticas de
efetivacdo e que propicia a deslegitimacao interna das normas sem validade.

Por fim, num terceiro aspecto, o garantismo caracteriza uma filosofia politica
gue determina ao Estado e a ordem juridica o encargo da justificacdo externa, cuja
protecdo e garantia formam rigorosamente o objetivo dos dois. Presume, desta
maneira, a diferenca entre o Direito e a moral, entre validade e justica, entre a visdo
interna e externa na valoracdo das leis para fins de legitimacdo ética do Direito e

politica do Estado.

1511 O garantismo como modelo normativo de direito

A teoria geral do garantismo como paradigma de Direito, foi constituida na
efetivacdo dos Direitos Fundamentais, com submissdo formal e material das técnicas
juridicas aos conteudos constitucionais. A principal proposta desta teoria esta na
legitimacdo do Estado Democratico de Direito como um Estado superior a simples
democracia formal, que atinja a democracia material, na qual os direitos
fundamentais devem ser considerados, efetivados e assegurados, ante a

deslegitimacéao progressiva das instituicoes estatais.

O Estado de Direito, sob a dtica de Ferrajoli, tem seu nascimento na diferenca
elaborada por Norberto Bobbio entre os dois tipos de governo presentes no Estado

contemporaneo: o governo per leges e o governo sub leges.
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O governo “pelas leis” tem como particularidades: a generalidade da norma™*;
a imaterializacdo da lei'?; e a procedéncia da norma ocorre da vontade geral, com o
propésito de impedir que os governos absolutistas ou autoritarios consigam ser
considerados Estados de Direito (FERRAJOLI, 1995, p. 855).

O poder “submetido a lei”, por sua vez, possibilita a ultrapassagem da forma
legislativa do Estado®®, o Estado de Direito pode ser unido & percepcéo de ou
validade substancial, a qual exige que as questdes de competéncia e 0os parametros
de decisdo encontrem-se legalmente prefixado e circunscritos, por meio de

obrigacdes e proibicées™.

Nesse contexto, da-se o nome de Estado Garantista aos Estados de Direito
Constitucionais, precipuamente os que dispdem uma Constituicdo rigida, que nos
niveis normativos superiores exibem limites formais e substanciais a funcdo dos
poderes(FERRAJOLI, 1995, p. 856).

Os limites formais sdo aqueles estabelecidos pelo principio da legalidade, ou
seja, o que infere que todas as acbes do poder publico sédo disciplinadas por leis
gerais e abstratas e sujeitadas ao controle do Poder Judiciario. Em contrapartida, os
limites substanciais evidenciam a funcionalizacdo dos poderes estatais ao servigo da
protecdo dos direitos fundamentais, a partir da incorporacdo de proibicdes para nao
ferir os direitos e liberdades nas Constituicbes além das obrigacdes de se dar
efetivacdo aos direitos sociais, bem como autorizar os individuos buscarem, em seu

proveito, a tutela judicial.

A nocéo da relevancia dos limites substanciais exigida pela Constituicao faz-

se necessaria na medida em que se percebe.

! por estar conectada a todos os individuos do ordenamento.

12 por instituir particularidades que sirvam a qualquer pessoa

'3 “Poder sub lege puede por outra parte entenderse em dos sentidos diversos: em el sentido débil,
lato o formal de que cualquier poder debe ser conferido por la ley y ejercido em las formas u
procedimientos por ella estabelecidos; [...] En el primer sentido son estados de derecho todos los
ordenamientos, incluso los autoritarios o, peor aun, los totalitarios, en los que en todo caso lex fact
regem y el poder tiene una fuente y una forma legal;” (FERRAJOLI, 1995, p. 856).

1 “(...) em el sentido fuerte, estricto o sustancial de que cualquier poder debe ser limitado por la ley,
gue condiciona no soélo sus formas sino también sus contenidos. en el segundo sentido, que implica el
primero, lo son por el contrario solo los estados constitucionales — vy, en particular, los de constituciéon
rigida como és tipicamente el italiano -, que en los niveles normativos superiores incorporam limites
no soélo formales sino tambiém sustanciales al ejercicio de cualquier poder.” (FERRAJOLI, 1995, p.
856)
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Portanto, um Estado garantista ideal nada mais é do que um Estado de
Direito consideravelmente democratico, ou seja, composto de garantias efetivas.
Este novo Estado Democratico de Direito tem como particularidade a
constitucionalizacdo de direito naturais, existente nas diferentes declaracdes de
direitos e garantias, cujo exercicio e posse por parte da populacdo carecem ser
garantidos a fim de se impedir o abuso de poder por parte dos governantes. Tais
direitos que sédo designados essenciais, abrangem tanto os direitos de liberdade
guanto os direitos sociais e passam a operar como limites substanciais ao exercicio

do poder®.

Ferrajoli faz uma diferenciacdo entre legitimidade formal e legitimidade
substancial, as diretrizes de condicfes formais (legitimacdo formal) versam de
competéncias e mecanismos formais, enquanto as diretrizes das condi¢cdes
substanciais (legitimidade substancial) asseguram os direitos fundamentais dos
cidaddos. A ofensa as primeiras condi¢cdes gera a ndo vigéncia das normas, ao
mesmo tempo em que a ndo efetivagcdo das segundas ocasiona a invalidade das
normas, podendo, assim, subsistir normas vigentes, mas invalidas, jA& que se

encontram de acordo com as diretrizes formais e opostas as substanciais™®.

Assim, o Estado de Direito garantista, entende-se como uma estrutura de
restricdes substanciais impostas aos poderes publicos, objetivando assegurar os
direitos fundamentais dos individuos. As constituicdes contemporaneas, nhao
obstante, além dos direitos classicos de liberdade, tém admitido outros direitos
fundamentais, como o direito, a alimentacéo, ao trabalho, a satde, a educacao entre

outros.

1> “|sso decorre de: Al mismo tiempo un problema que es comin a todas las democracias avanzadas:

la creciente anomia del estado contemporaneo, generada, de una parte, por la masiva expansion de
sus funciones — y de los correlativos espacios de discrecionalidad — en la vida social y econémica, v,
de otra, por la reduccion de la capacidad regulativa del derecho, a inadecuacion y la falta de
efectividad de sus técnicas de garantia y por la tendencia del poder politico a liberarse de los
controles juridicos y a desplazarse a sedes invisibles y extra-institucionales.” (FERRAJOLI, 1995, p.
10)
1% “Condiciones formales y condiciones sustanciales de validez forman el objeto de dos diversos tipos
de reglas: las reglas sobre quién puede y cémo se debe decidir, y las reglas sobre qué se debe y no
se debe decidir. Las reglas del primer tipo hacen referencia a la forma de gobierno, las del segundo, a
la estructura del poder. De la naturaleza de las primeras depende el caracter politicamente
democratico (o, por el contrario, monarquico, oligarquico o burocratico) del sistema politico; de la
naturaleza de las segundas depende el caracter de derecho (o, al contrario, absoluto, totalitario o bien
més o menos de derecho) del sistema juridico.” (FERRAJOLLI, 1995, p. 858)
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Estes direitos conhecidos como sociais, instituem expectativa de conduta
alheia, as quais constituem obrigac6es, ou deveres publicos de fazer. Ha, por
conseguinte, uma abrangéncia da percepcao liberal de Estado de Direito para,
através da vinculacdo de obrigacGes que exigem prestacdes positivas, constituir-se

o0 Estado de Direito social.

Deste modo, o Estado garantista tem por finalidade a expansdo dos direitos
dos individuos e das obrigacdes do Estado, através da maximizacao das liberdades
e viabilidades de minimizacdo dos poderes publicos®’. Tal paradigma normativo se
fundamenta a partir do principio da legalidade a qual o autor chamou de “estrita
legalidade” ou validade substancial, pois requer da lei que esta conserve a

legitimidade do exercicio de qualquer poder por ela estabelecido.

Ademais, o Estado de Direito resta particularizado pela convergéncia de
funcionamento de todos os poderes do estado em busca da garantia dos direitos
fundamentais, agregados as Constituicbes de modo a proibir ofensas a direitos de

liberdade e obrigacdes de efetivar os direitos sociais*®.

Assim, a Optica garantista de Estado de Direito adapta-se sobre um
paradigma de legitimidade substancial no qual o mesmo é restringido ao seu poder,
qual seja o dever de obedecer um rol sisttmico de garantias que devem por ele ser
efetivados.

151.2 Garantismo como teoria critica do Direito

Aléem de ser um modelo de estrita legalidade, o sistema garantista pode ser

visto perante um conceito critico, adotando uma teoria da divergéncia entre

" “Un proyecto de democracia social forma por tanto um todo Gnico com el de un estado social de

derecho: consiste en la expansion de los derechos de los ciudadanos y, correlativamente, de los
deberes del estado, o, si se quiere, en la maximizacion de las libertades y de las espectativas y en la
minimizacién de los poderes.” (FERRAJOLI, 1995, p. 866)

'8 “Con una férmula sumaria podemos representar a semejante ordenamiento como estado liberal
minimo y a la vez como estado social maximo: estado (y derecho) minimo en la esfera penal, gracias
a la minimizacion de las restricciones de las libertades de los ciudadanos y a la correlativa extension
de los limites impuestos a sua actividades represivas; estado (y derecho) maximo en la esfera social,
gracias a la maximizacién de las expectativas materiales de los ciudadanos y a la correlativa
expansion de las obligaciones publicas de satisfarcelas.” (FERRAJOLI, 1995, p. 866)
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normatividade e realidade, a qual aborda o direito valido e efetivo como categorias

diversas ndo apenas entre si, como também pela existéncia ou vigor das normas.

Ou seja, € necessario que se veja claramente a relevante diferenca tracada
entre vigéncia, validade e eficacia das normas. Tal diferenciacdo é indispensavel
diante da justificacdo tedrica garantista, a qual defende a legitimidade juridica
substancial das normas inferiores, ou seja, sua lealdade as normas proemimente

também em conteldo, e ndo sé quanto & forma™®.

O garantismo caracteriza uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como classes dissemelhante ndo sé entre si, mas, ainda, pela “existéncia” das
normas, ou seja, enfatiza uma discordancia entre normatividade e realidade, entre
direito valido e direito efetivo, um e outro vigentes; e, ainda, determina uma distin¢éo
entre ser e dever ser no Direito, distincdo esta centralizada na discordancias entre
os paradigmas normativos (tendencialmente garantista e, desse modo, validos, mas
ineficazes) e as técnicas eficaz vigentes (tendencialmente anti-garantistas e,

portanto, invalidas mas eficazes)®.

A valorizacdo da forma e a nédo diferenciacdo dos conceitos de vigéncia e
validade sdo oriundas do positivismo juridico, bem estruturado na teoria pura do
direito de Hans Kelsen. A base desta teoria est4 no contetdo unicamente formal da
piramide normativa, sem que ocorra qualquer incorporacdo material ou de valor
entre seus integrantes, apenas uma organizacao logica. Conforme a teoria pura do
Direito, a norma que configura o alicerce de validade de uma outra norma é, em

relacdo a esta, superior no sentido hierarquico?.

Cabe frisar, que uma norma juridica ndo é valida por deter um conteudo

definido, mas sim por ser elaborada de uma forma precisa, pela norma essencial

¥ Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da

“efetividade” como categorias distintas ndo s6 entre si mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das
normas. (FERRAJOLI, 2006, p. 786)

%% Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao tedrica que mantém separados o
“ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como questao tedrica central, a divergéncia existente nos
ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro e certos
limites fisiolégica e fora destes patolégica — que subsiste entre validade (e néo efetividade) dos
rimeiros e efetividade (e invalidade) das segundas. (FERRAJOLI, 2006, p. 786)
! Kelsen fez das normas juridicas o seu objeto de estudo na busca pela construcdo de uma teoria
puramente formal e pretendia abstrair da teoria do Direito todos os aspectos morais, sociol6gicos,
religiosos, afeitos a justica, preocupando-se unicamente com o que dispunham as leis e as demais
normas juridicas formuladas e positivadas pelo Estado e, portanto, sendo fiel ao seu objeto. (ROSA,
20083. p. 42-44)
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pressuposta. Trata-se da concep¢do de Kelsen: Uma norma juridica ndo tem
validade porque tem um determinado conteudo, ou melhor, porque o seu conteudo
pode ser inferido por uma via de um silogismo légico do de uma norma essencial
presumida, mas porque € elaborada por uma forma determinada — em ultima
andlise, por uma forma definida por uma norma essencial presumida (KELSEN,
1979, p. 54).

Como uma teoria critica do Direito, o garantismo busca redirecionar as
classes tradicionais das normas juridicas, excedendo o conceito de Direito do
positivismo de Kelsen. Com certeza, a partir da concretizagcdo de principios na
Constituicao, ficaram definidas normas pertinentes a elaboracéo legal ndo limitada

apenas a suas condi¢cdes formais, mas precipuamente ao seu conteudo.

Neste sentido, o garantismo, na qualidade de positivismo critico, perfaz os
conceitos de Direito e norma ao elaborar um novo componente ao conceito de
validade, qual seja, a compatibilidade com a raciocinio material do ordenamento
juridico®.

E fundamental o entendimento, no garantismo juridico, a diferenca entre
vigéncia da norma de direito, ou seja, sua harmonizacdo a forma previsivel na ordem
juridica eminente e a da sua validade, ou seja, sua harmonizacdo o aos principios e

valores norteadores da estrutura juridica®.

No entendimento garantista, refere-se de dois conceitos contrarios e
autbnomos entre si: a vigéncia preserva vinculo com a forma dos atos normativos, é
uma questdo de integracdo ou de equivaléncia das formas dos atos que criam as
normas com as prescritas pelas normas formais sobre sua validade; a validade ao
tratar da acepcéo é, ao contrario, uma questdo de congruéncia ou de conformidades

das normas desenvolvidas com carater material sobre sua elaboracéo.

O paradigma do Estado constitucional de direito s6 poderia ser esta dupla

submissédo do direito ao direito, que abala ambas as esferas do elemento normativo:

2 A sujeicao do juiz & lei ja ndo é de fato, como no velho paradigma juspositivista, sujeicéo a letra da
lei, qualquer que seja o seu significado, mas sim sujeicdo a lei somente enquanto valida, ou seja,
coerente com a Constituicdo. (FERRAJOLI, 1997, p. 100)

8 “E a validade ja ndo é, no modelo constitucional-garantista, um dogma ligado a mera existéncia
formal da lei, mas uma qualidade contingente ligada a coeréncia — mais ou menos opinavel e sempre
submetida a valoracao do juiz — dos seus significados com a Constituicdo.” (FERRAJOLI, 1997, p.
101).
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a vigéncia e a validade, seja na forma e na substancia ou na legitimidade formal e na

legitimidade substancial.

Na visdo garantista, a legitimacédo do Estado de Direito Constitucional podera
ser diplomada a partir da longitude entre as promessas normativas e a formalidade
efetiva do ordenamento, bem como da articulagdo dos métodos garantistas
produzidas para a reducéo dessa distancia.

Desta forma, a legitima funcdo do Estado de Direito firma-se nas garantias
determinadas pelo ordenamento juridico aos direitos essenciais nele enumerados,
de tal modo que as mencionadas garantias instituem-se em normas de sobredireito

anunciadas em amparo da eficacia da normatividade essencial®*.

1513 Garantismo como filosofia politica

Ainda, 0 mesmo autor apontou um terceiro significado para o garantismo
penal, baseando-se na filosofia do direito e a critica da politica, levando a uma viséao
externa da teoria, que pressupde o Estado laico e a separacdo entre direito e moral,
validade e justica, “ser” e o “dever ser” do direito, ao presumir a particao entre direito
e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo

na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito?>.

O ponto de vista externo retrata os valores extra ou pré-juridicos
“constituintes” ou mesmo as necessidades inerentes aos individuos e ao coletivo,

cuja satisfacao equivale a fundamentacao das estruturas juridicas e politicas.

Por conseguinte, o Estado Constitucional de Direito, deve amoldar-se as
necessidades externas a ele, manter seu carater instrumental e livrar-se de teorias
que se idealizam como fontes de legitimagcdo de Direito e que desconsideram o

dever ser politico, isto €, o Estado de Direito deve ser politicamente fundamentado

24 «[.] tarefa cientifica do jurista valorar a validade ou a invalidade das normas, conforme os

parametros formais e substanciais estabelecidos pelas normas juridicas de nivel superior”
SEERRAJOLI, 1995, p. 874).

Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma filosofia politica que requer do
direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a
tutela ou a garantia constituem a finalidade. Nesse Ultimo sentido o garantismo pressup8e a doutrina
laca da separacgéo entre direito e moral, entre validade e justica, ou mesmo entre “ser” e o “dever ser”
do direito. E equivale a assungéo, para os fins da legitimacao e da perda da legitimacao ético-politica
do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo. (FERRAJOLI, 2006, p. 787).
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por propdsitos plenamente externos a si mesmo, na forma determinada nas
constituicbes, contudo, sempre satisfeitas de modo inevitavelmente incompleta. Tal
escassez deve-se a ndo efetivacdo total dos fins e valores fundamentais e, em
consequéncia, acarreta a intransigente imperfeicdo da legitimidade politica do poder

no Estado de Direito®.

A teoria do garantismo juridico se manifesta como um dispositivo para atribuir
ao Estado a capacidade de tornar eficaz sua concepcéo e suas normas instituidoras,
enguanto uma estrutura juridica-politica de alta legitimacao resultante da diminui¢éao
do poder do Estado e da eliminacdo do direito ilegitimo por meio de uma pratica

aberta aos valores do ponto de vista externo.

Nota-se que o garantismo € um modelo normativo de direito, estruturado a
partir do principio da legalidade, podendo ser caracterizado pela limitacdo do poder
estatal ao elaborar e aplicar leis, tendo em vista que deve respeitar um sistema de

direitos e garantias que regem as vidas dos individuos.

Além disso, esse modelo é tracado na validade e efetividade das normas
distintas ndo so entre si mas também pela existéncia ou vigor delas, intervindo como
uma filosofia de politica externa que determina ao Estado o encargo de obter o

objetivo da lei penal.

Pode-se observar o surgimento de inUmeras prelecdes objetivando definir os
limites e formas do poder estatal, destacando-se métodos que recaiam na aplicacéo
da constituicao e na garantia dos direitos fundamentais dos cidad&os. E sob este

viés surge o garantismo:

O garantismo ndo prescinde dos valores substanciais; antes configura-se
como uma técnica destinada a satisfazé-los, selecionando-os, explicitando-
0s e incorporando-0os normativamente na forma positiva de lei, como
condi¢des de legitimacao juridica das proibicdes e das penas e, com isso,
como fatores de minimizagdo do poder punitivo legitimo. (FERRAJOLI,
2002, p. 371)

% Consiste esencialmente en esta fundamentaciéon hétero-poyética del derecho (...) Precisamente,
consiste, por una parte, en la negacion de un valor intrinseco del derecho solo por estar vigente y, del
poder solo por ser efectivo y en la prioridad axiologica respecto a ambos del punto de vista ético-
politico o externo, virtualmente orientado a su critica y transformacion; por otra, en la concepcion
utilitarista e instrumentalista del estado, dirigido Unicamente al fin de la satsfaccion de expectativas o
derechos fundamentales. (FERRAJOLI, 1995, p. 884)
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Com base em todos os conceitos apresentados por Ferrajoli, é possivel
concluir que a teoria do garantismo visa ndo sO a protecdo, mas também — e
principalmente — a efetivacdo no campo material dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente aos cidadaos, agindo como uma forma de politica na qual se

procura manter a minima intervencéo do Estado no sistema normativo.

1.6 Elementos dateoria geral do garantismo

Esses trés significados de “garantismo” tém, segundo Ferrajoli, um alcance
tedrico e filoséfico geral, posto que delineiam os fundamentos de uma teoria geral do

garantismo, que tem como principais conjecturas metodoldgicas:

o a desvinculagdo entre Direito e moral e a natureza vinculada dos

poderes no Estado de Direito;

. a diferenca entre validade e vigéncia®’;

. a diferenca entre ponto de vista ético-politico e ponto de vista juridico®;

o a diferenca entre democracia formal e democracia substancial;

. a probabilidade de deslegitimacdo da norma, pelo registro do direito
invalido;

. a correlacao entre direitos fundamentais individuais e sociais.

Desta forma, apesar de o garantismo juridico ter seu inicio ligado ao Direito
Penal, progrediu para atingir foros de Teoria do Direito. Luigi Ferrajoli elaborou
quatro perspectivas fundamentais para a teoria garantista:

o a reformulacdo da teoria da validade, que recomenda uma distincéo
entre validade/material e vigéncia/formal das normas juridicas;
o a recognicdo de uma dimensdo substancial da democracia,

extrapolando a natureza meramente procedimental desta;

" Ocasionado pelos desniveis de normas e um determinado grau inflexivel de ilegitimidade juridica
das atividades normativas de nivel infero, a partir do da recogni¢éo dos direitos fundamentais;

8 O sistema politico-juridico aberto, definido por permuta estaveis com seu ambiente e a flexibilidade
ao ponto de vista externo e axiologico;
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o Um novo modo de ver a dependéncia a lei simplesmente por ser lei -
aspecto formal - intentando que esta dependéncia se dé somente quando ligado a
forma e o contetdo das normas;

o a importancia da ciéncia juridica, cujo papel deixa de ser unicamente

de descricdo e passar a delinear criticas e de projecédo para o futuro.

Estes elementos, com certeza, podem ser deslocados para 0s outros campos
do ordenamento, sendo possivel para estes, formular, com relagdo a outros direitos
essenciais e a outros métodos e parametros de legitimacgéo, paradigmas de justica e
paradigmas garantistas de legalidade — de direito civil, constitucional, administrativo,

infancia e juventude — organizados idénticos aquele formulado para o direito penal.

A teoria geral do garantismo, além de alicercar uma critica ao positivismo,
lanca do mesmo modo criticas as ideologias, sejam elas de natureza jusnaturalista
ou ético-formalista, as quais embaraca, no campo politico externo, a justica com o
Direito, bem como as doutrinas juridicas, tanto as normativistas quanto as realistas,
que embaracam, no campo juridico interno, a validade com a vigéncia ou, ainda, a

efetividade com a validade.

A teoria do garantismo juridico tem como finalidade garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos e, para tanto, propicia dispositivos de restricdo do poder
estatal, os quais enjeitam a arbitrariedade e o subjetivismo, fixando, ainda, a
subjugacdo e a amoldamento das normas infraconstitucionais a Constituicdo da

Republica®®.

Assim sendo, em decorréncia da supremacia concedida aos direitos positivos
nas matéerias em Constituicdes rigidas, como a brasileira de 1988, e do principio da
legalidade, a que todos os poderes estdo subordinados, emerge a importancia de se

assegurar esses direitos a todos.

Ao fixar o problema da eficacia dos direitos numa esfera juridica, e, num
sentido mais amplo, numa esfera politica, admite-se que tal debate abrange

necessariamente as restricbes do poder e segue por uma restruturagcdo dos

2 Assim, pra evitar complicacdes, 0 garantismo apresenta a redefinicdo de conteddo tradicionais,
sendo que séo vigentes quando editadas em consonéncia com o processo legislativo, ou seja, com a
devida justificativa de vigéncia, conferido em face da norma superior, conservando ao termo validade
a caracteristica da pertinéncia subjetiva material com as normas estabelecida no nivel eminente,
desbordando a pertinéncia exclusivamente formal, enquanto a eficacia, por sua vez, ficaria
condicionada a observancia. (ROSA, 2003, p. 47)
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fundamentos de Estado, Direito e democracia, enquanto dispositivos de defesa do

individuo contra o arbitrario e a injustica.

Percebe-se, entdo, que a teoria garantista é vista como um mecanismo para
efetivacdo da protecdo dos direitos fundamentais e que objetiva concretizar os
fundamentos de Estado Democratico. Além disso, tem o principio da dignidade da
pessoa humana como a base ndo s6 desta teoria, mas do préprio Estado

Democratico de Direito.



CAPITULO Il - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A EFICACIA
DO DIREITO SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Neste capitulo, dar-se-a continuidade a explanacdo sobre como a evolucéo
de um pais para o estado constitucional de direito possibilita a efetivacdo de direitos
sociais. Para tanto, far-se-4& uma evolucdo historica das principais concepcdes de
Estado. Parte-se da ideia do que é estado liberal de direito, seu legado e as
cominacgdes de suas diretrizes no Estado contemporaneo para, em seguida, tratar da
concepcao do estado social de direito, a importancia dos movimentos sociais e 0
deslocamento da concepc¢do individualista de centralidade politica para uma
concepcgao social.

Em seguida, serdo apresentadas as ideias de estado democratico de direito e
de estado constitucional de direito, em que se verificara o objetivo desta evolucdo do
Estado para a sociedade: a importancia em se efetivar direitos sociais até entéo
formalmente reconhecidos e demonstrar a necessidade de uma constituicdo rigida
como fundamento supremo para concretizacdo dos direitos sociais num modelo

politico-institucional.

Também serdo analisados o0s conceitos de validade, vigéncia, eficacia,
efetividade e eficiéncia no Estado Constitucional de Direito, tudo a partir da matriz
tedrica garantista, problematizando-os e propondo uma caracterizacdo diversa das
categorias tradicionais. E em um segundo momento, de forma mais aprofundada a
eficacia das normas constitucionais. Sera estabelecida uma ligacéo entre a eficacia
juridica e social das normas constitucionais. E iniciar a relacdo entre eficacia e a
efetivacdo dos direitos sociais pelos Poderes Estatais e, em especial, o Poder
Judiciério.

Para conclusdo deste capitulo, elabora-se, uma andlise sobre a
justiciabilidade dos direitos sociais como um todo a fim de efetiva-los e sobre a
constitucionalidade de decisbes sobre esse tema pelo Poder judiciario alfem de
identificar o dever constitucional do Poder Judiciario na concesséo de direitos sociais

no controle difuso de constitucionalidade
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2.1 A evolucéo historica de estado

Trata-se no presente estudo, de forma sucinta, os fragmentos da composicao
moderna de Estado até os dias atuais, chegando ao modelo do Estado
constitucional de direito, que apresenta, como peculiaridade centrada, a assertiva da
forca normativa da constituicdo como carta que engloba vinculos designados para o

uso do poder estatal.

Inicia-se da percepcéo de Estado moderno transcorrendo pelo surgimento do
Estado liberal e social de direito para, enfim, trazer a concepcdo de Estado
democrético de direito e Estado constitucional de direito.

2.1.1 O Estado Liberal de Direito

Atualmente, compreende-se o Estado como ente subordinado a normas
especificas e cuja configuracédo, restricées e determinacdes situam-se em uma carta

legal que o estabelece, ou seja, uma constituicao.

Esse paradigma de Estado, ndo obstante, apresenta, em seu corpo histérico,
um avanco gradativo, objeto de inimeros conflitos de convic¢des até a chegada ao
formato atual. Para que se compreenda organizacdo atual é primordial que haja uma

sucinta abordagem histérica na evolucdo da definicdo de Estado de direito.

O Estado de direito se consagrou com a assertiva do principio da legalidade
tal como meio restritivo de poder, o que sucedeu ante a atuacdo liberal para
introduzir a ideia de Estado, especialmente, com a Revolucdo Francesa de 1789.
Mesmo que a estruturacdo deste modelo ter suas primicias anteriores a instauragéo
da republica na Franca. Diante disso, porém, primeiro € necessario registrar outro

modelo de Estado que prevalecia até entao.

A organizagdo do Estado moderno, no final da idade meédia, mostrou-se a
principio como um modelo de molde absolutista, em que a concentracdo do poder,
componente qualificador do Estado moderno, encontrava-se vigente na imagem do
monarca, a quem competiam as decisdes pertinentes a questdes publicas. Nesta

fase, o Estado, como instituidor do direito, ndo se sujeitava a ele: o poder era
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praticado conforme os interesses do soberano e as medidas por ele tomadas teriam

gue ser acatadas.

O Estado Absolutista foi destacado pela existéncia de um “mundo de
privilégios da feudalidade decadente” ja no século XVIII (BONAVIDES, 2004, p. 42),
0S quais, conjuntamente com o0s poderes da coroa, a burguesia (classe média)

revoluciondria, mais tarde, derrubaria com a Revolucéao.

O acontecimento historico considerado como referéncia da derrubada do
regime absolutista foi a Revolugcdo Francesa, vigorosamente motivada pelas teorias
liberais, especialmente as teorias de Locke e Montesquieu, que auxiliariam como
suporte para o advento do novo modelo de Estado. Ainda que né&o tenha sido o fato
histdrico inicial inspirado pelas ideologias liberais, a Revolucédo Francesa foi um dos
mais relevantes e de consequéncias mais profundas e fundamentais para a

concepcao da ideia de um Estado de direito.

Com a reivindicagdo de uma autoridade que respeitasse essencialmente a
liberdade dos cidaddos e que evitasse a concessdo de regalias, tais como eram

atribuidos a nobreza, nascia a Revolugcédo Francesa em 1789.

A fragilidade do modelo absolutista acarretou na abertura de um novo modelo
de Estado, com novas reivindicacdes e que detinha como propdsito ndo mais a
submisséo do sudito ao arbitrio ou propensdes do soberano, e sim a submissdo do
cidaddo a regéncia das leis oriunda de uma assembleia da qual atuavam (pelos
menos de modo indireto). Desta forma, ocorreu a estabilizacdo das teorias liberais

que surgiram para instituir o novo modelo de Estado presente.

A estabilizacdo deste modelo e seus preceitos estabeleciam que o Estado
possuisse uma conjunto normativo em funcéo da qual o proprio poder politico ficaria
restrito, ou seja, obrigou-se que a politica passasse a ser o exercicio de uma agéo
legalmente regulada, o que acarretou na formacéo da ideia do Estado de direito™
(BONAVIDES,2004, p. 41).

% Foi assim — da oposicao histérica e secular, na Idade Moderna, entre a liberdade do individuo e o
absolutismo do monarca — que nasceu a primeira no¢cdo de Estado de Direito, mediante um ciclo de
evolucao histérica e decantagdo conceitual [...] A pugna decide-se no movimento de 1789, quando o
direito natural da burguesia revolucionaria investe no poder o terceiro estado. (BONAVIDES, 2004, p.
41)
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Essa exteriorizagdo do Estado de direito era marcada sobre uma concepcéo
acima de tudo liberal, que reivindicava a conservacao da for¢ca do Estado a liberdade
do cidaddo baseada no principio da legalidade e, desse modo, submetendo as
funcdes do Estado ao arbitrio de uma assembleia legislativa da qual atuavam os

cidadaos.

Ocorreu, assim, a transmissdo da centralizagdo das decisdes das maos do
soberano, assim como havia no modelo absolutista de Estado, para a norma, ato da
assembleia legislativa®* (CANOTILHO,2003, p. 95).

A efetivacao do Estado juridico, calcado nas teorias liberais, surgiu perante a
indispensabilidade de possibilitar um quadro que assegurasse 0 respeito a
legalidade e os direitos naturais do homem. A restricdo ao poder do Estado caberia,
de maneira muito significativa, a técnica de fragmentacdo dos poderes, ou seja,
serviria aos 6rgaos estatais que, possuindo suas funcdes desiguais, limitar-se-iam

multuamente.

Ou seja, a ideia liberal foi agregada ao Estado e, desde entdo, “apresenta-se
como uma limitac&o juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-
cidadaos frente a eventual atuacdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua
atuacao cotidiana” (STRECK; MORAIS, 2001, p. 91).

A assertiva de que sO a autoridade legislativa é habil para definir a norma
juridica que ira garantir o amparo do sujeito que guiou o foco da obrigacédo restritiva
para o Legislativo, o que levou ao acontecimento de sua ‘primazia’ em correlagao

aos demais 6rgdos do Estado.

Essa demonstracdo do Estado legal, forjado no ideério liberal, ergueu-se
como modelo utilizando-se também do fundamento de uma nova poténcia soberana:

a ideia de povo soberano propenso a proteger a sua liberdade natural.

Contudo, com a concretizagdo deste novo modelo de Estado, o anseio pela

universalizagdo da democracia foi tdo somente declarado, sem que se efetivasse de

3ep primazia da lei servira para a submissdo ao direito do poder politico ‘sob um duplo ponto de
vista’: (1) os cidaddos tém a garantia de que a lei s6 pode ser editada pelo érgao legislativo, isto &,
orgdo representativo da vontade geral (cfr. Déclaration de 1789, artigo 6°); (2) em virtude de sua
dignidade — obra dos representantes da Nacdo — a lei constitui a fonte de direito hierarquicamente
superior (a seguir as leis constitucionais) e, por isso, todas as medidas adotadas pelo poder executivo
a fim de lhe dar execucdo deviam estar em conformidade com ela (principio da legalidade da
administrag&o).” (CANOTILHO, 2003, p. 95-96).
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na prética, fato que ocorreu devido a limitacdo ao voto, j& que este direito convergiu
as maos de uma classe. (CHAUI 1997, p. 404)

Nesta perspectiva, as constituicbes liberais diferenciavam-se por seu
sintetismo, alicercada, principalmente, na preocupacdo de manter o campo
intangivel da iniciativa privada (BONAVIDES, 1997, p. 204).

Posteriormente, mudancga da soberania para o povo passou a ser o objetivo
perseguido pelo modelo do Estado social de direito, que integrou do mesmo modo o
aspecto social as constituicdbes. Desde a metade do século XIX, instauraram
mudancgas na concepcao liberal de Estado, redirecionando suas obrigacdes e
inserido, além da conservacéo da paz e da seguranca, algumas funcdes (prestacdes

publicas) que teria de ser concluida.

O modelo liberal viu-se diante as necessidades apresentadas pelo ideal
socialista que exigiam maior isonomia econdmica e social, para além da isonomia
ante a lei, manifestada na totalidade das leis resultantes das ideologias liberais.

Nasceu assim o Estado social de direito.

2.1.2 O estado social de direito

O Estado de direito padece, logo, de uma modificagdo: na ideia
extremadamente individualista de convergéncia politica passa-se a uma idealizacao
social, ou seja, “desloca-se a idéia politica da polaridade individual para a polaridade
social”. (BONAVIDES, 1997, p. 190).

As reivindicacdes de educacéao, saude, habitacéo e trabalho, anunciadas pela
ideologia socialista, surgiram para fortalecer, no inicio do século XX, o que se
denominou de Estado do Bem-Estar Social, encarregado de estimular melhores
condicdes de vida aos cidadaos. No século XIX, o modelo liberal se desenvolveu e
ocorreu varias mudancas nas estruturas econdémica, social e politica da Europa. Em
decorréncia disso, colocou-se fim a escravidao, intolerancia religiosa, iniciou-se a
liberdade de expresséo e livre-associagédo; a educacgao foi estendida; o voto se

estendeu e culminou na universalizagcéo; constituicbes escritas foram produzidas; o
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governo representativo firmou-se como padrdo; e, ainda assim, avalizou-se o livre
comércio etc. (STRECK; MORAIS, 2001, p. 58).

Com a demarcacéo da acdo do Estado, de acordo com o ideal liberal, a um
espaco limitado, logo apareceram populacdes inteiras ignoradas em suas caréncias
materiais, o que culminou na exigéncia ao direito a igualdade, desta vez, material e a
exigéncia de que o Estado contribuisse efetivamente a fim determinar a igualdade
social. De tal maneira que apenas com sua implementacéo se exerceria a liberdade
pelo individuo®**(BONAVIDES, 2004, p. 60-61).

O Estado liberal via como cidaddos os homens livres e abastados, o que
valeria dizer que homens pobres e ndo-livres eram os que ndo detinham propriedade
privada. Assim, estavam afastados do poder politico tanto os assalariados como

também as mulheres, que eram a maioria da populagcédo.(CHAUI, 1997, p. 403- 404).

A insercdo dos nao detentores de bens como integrantes do processo
politico-eleitoral gerou uma sensibilidade por parte dos governantes em acatar as

exigéncias sociais.

Conforme o voto se estendia a novas camadas sociais, 0s partidos politicos
passaram a surgir, em busca de votos para que pudessem governar na maneira que
apresentavam ao eleitorado, tornando 0s governos sensiveis as exigéncias
populares, o que imp&e um deslocamento na ideia de Estado Minimo para a ideia de
intervencdo do Estado em locais até entdo caracteristicos da iniciativa privada
(STRECK, MORAIS, 2001, p. 59-60).

O espaco de interferéncia da acao estatal manifesta-se por meio de leis de
pobreza para resguardar os carentes; oficinas publicas para solucionar o
desemprego; leis trabalhistas sobre trabalho, a seguranca do trabalho, promovendo

movimentos de liberdade e autonomia.

O Estado, entdo, agrega certas funcbes, apresentadas em prestacdes

positivas a serem obtidas com a intencdo de implementar a igualdade social, para

%2 No liberalismo, o valor liberdade, segundo Vierkandt, cinge-se a exaltacdo do individuo e de sua
personalidade, com a preconizada auséncia e desprezo da coacdo estatal [...] Leva Vierkandt seu
pensamento as ultimas consequéncias ao afirmar que seria correto o conceito de liberdade do
liberalismo se os homens fossem dotados de igual capacidade. Mas, como a igualdade a que se
arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na realidade, sob 0 manto da abstracdo, um mundo
de desigualdades de fato — econOmicas, sociais, politicas e pessoais -, termina ‘a apregoada
liberdade como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes,
afinal de contas, a liberdade de morrer de fome. (BONAVIDES, 1997, p. 190)
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gue o Estado social de direito se revele nuum tipo de Estado que penda a instituir o

bem estar geral que permita o desenvolvimento de seu cidad&do” (SILVA, 2003, p.
115).

O conflito que se gerou nas buscas de concordancia entre o Estado liberal,
em crise, e o Estado social, em ascendéncia, tornou-se grande. A tentativa de
composicdo entre as leis constitucionais extremamente liberais e a coletividade, a
principio, provocava o sacrificio das teses egocéntricas. Tal conflito ideoldgico
esbarrou na concordancia com a introducdo de métodos programaticos incluso nas
normas constitucionais, concep¢ao esta cuja maior manifestacéo foi a Constituicao

da Republica de Weimar.

Tinha-se receio que a constituicdo deixasse a sua hatureza juridica de
vinculacdo ao trazer normas programaticas em seu conteudo, perdendo sua forca
normativa e passando a ser mera sugestdo politica. A Constituicdo de Weimar, com
suas duvidas, proporcionou, por via programatica, a primeira brecha para os direitos

sociais.

E possivel afirmar que, no constitucionalismo contemporaneo, ha a disputa
para se confirmar a forca normativa ou ndo das normas programaticas, por ser
necessario adotar a eficacia destas normas a fim de que seja confirmada a natureza
juridica de uma constituicdo, j4 que toda constituicdo é dotada de forca cogente®

(BONAVIDES, 1997, pp. 211-212).

As lutas da populacdo amplificaram os direitos civis: a participacdo politica, o
controle do Estado por intermédio de instituicbes sociais e o direito a informacao,
entre tantos outros e com isso geraram os direitos sociais e os direitos das minorias
ampliando o regime democratico e certificando as brechas ao direito social, seja pela

elaboracdo de novos direitos, seja pela expanséo dos direitos ja existentes.

2.1.3 Estado Democratico de Direito e Estado Constitucional de Direito

% «Atribuindo-se eficacia vinculante & norma programatica, pouco importa que a Constituicio esteja
ou ndo repleta de proposicdes desse teor, ou seja, de regras relativas a futuros comportamentos
estatais. O cumprimento do canones constitucionais pela ordem juridica ter4 dado um largo passo a
frente. J& ndo sera facil com respeito a Constituicdo tergiversar-lhe a aplicabilidade e eficacia das
normas como os juristas abragcados a tese antinormativa, os quais, alegando programaticidade de
conteudo, costumam evadir-se ao cumprimento ou observancia de regras e principios constitucionais.
[...] Afigura-se-nos que a compreensédo correta das normas programaticas como normas juridicas
contribui consideravelmente para reconciliar os dois conceitos da histérica crise constitucional de dois
séculos: o conceito juridico e o conceito politico de Constituicdo.” (BONAVIDES, 1997, p. 211-212).
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O cuidado com o social incorporado ao Estado n&o tornou-se apto para
apresentar resposta ao problema da igualdade, visto que este foi criado no conceito
liberal de Estado de direito, na totalidade das leis, como componente formal e
abstrato que ndo acarreta uma transformacdo da realidade social no que tange a
efetivacdo da igualdade. Assim, obteve relevancia a preocupacdo de incrementar a
participacéo publica no processo de decisdo e na composicédo dos atos de governo,
ao buscar uma participacédo equitativa. Desenvolve-se, portanto, a preocupacéo de

como se caracteriza a democracia no Estado.

A transformacdo que ocorreu no conceito de Estado liberal de direito ndo se
limitou ao papel a ser exercido pelo Estado, que com a associacdo do componente
social passou a efetivar-se algumas prestaces de cunho positivo, assim como
gerou a procura por ampliacdo da participacdo popular na maquina publica e, por
consequéncia, na reformulacdo no conceito de lei* (STRECK; MORAIS, 2001, p.
92).

Isto passou a compreender a funcéo ideal de modificacdo da realidade, em
razdo da abertura que a democracia moderna expde para a expansao dos direitos ja
existentes, assim como para a elaboracdo de novos direitos. O aspecto democratico
leva em importancia a abertura do campo social para a expansao de direitos.

Ao se procurar o ideal democratico, a confirmacdo democratica do poder
ocorreu pela efetivacdo do principio da soberania popular, segundo o qual se
autorizaria a idéntica participacédo na elaboracdo da vontade do Estado. E, por assim
ser, isso provocou a busca da participacdo da populacédo na coisa publica, ou seja, a
busca da abertura de um processo eficaz de integracdo de toda a populacdo da
fiscalizagao das decisdes® (CHAUI, 1997, p. 433).

% Se desenvolve um novo conceito, na tentativa do conjugar o ideal democratico ao Estado de
Direito, ndo como uma aposi¢édo de conceitos, mas sob um contetdo préprio onde estao presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridicolegais e a preocupacéo social. Tudo constituindo um
novo conjunto onde a preocupacdo basica é a transformacdo do status quo. (STRECK; MORAIS,
2001, p. 92)

% Chaui aponta dois tracos préprios que diferenciam a democracia de todas as formas sociais e
politicas: 1. A democracia é a Unica sociedade e o Unico regime politico que considera o conflito
legitimo. N&o so trabalha politicamente os conflitos de necessidades e de interesses (disputas entre
os partidos politicos e eleigBes de governantes pertencentes a partidos opostos), mas procura institui-
los como direitos e, como tais, exige que sejam reconhecidos e respeitados. Mais do que isso. Na
sociedade democréatica, individuos e grupos organizam-se em associa¢des, movimentos sociais e
populares, classes se organizam em sindicatos e partidos, criando um contra-poder social que, direta
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O Estado democratico de direito transforma a natureza do principio da
legalidade, se equiparado com aquele que gerenciava o Estado de direito classico.
Neste contexto, a lei determinaria a igualdade por ter como atributo a universalidade,
assim sendo geral seria norma para todos. A generalidade legal e a tendéncia
abstencionisma do Estado, atributos do Estado liberal de direito, decorreram em
desigualdades materiais, bem como foi especificado no ideal Estado social de
direito, existindo a necessidade de que as normas efetivassem intervencdes com a

finalidade que fosse modificada a condicdo concreta da sociedade®.

No Estado democrético de direito, a lei deve buscar a alteracdo de situacdes
concretas com vistas a igualdade. Assim, a lei veio a ter, sobretudo, a funcdo de
concretizacdo dos valores socialmente estabelecidos nas constituicbes e, assim

sendo, a de implementar reais modificacdes®’.

Dentro deste contexto, do mesmo modo se evidencia o Estado constitucional
de direito que, para além do Estado de direito classico, € caracterizado pela a
supremacia da constituicAio mas, em especial, dos direitos fundamentais,
independentemente de sua natureza; a consagracdo do principio da legalidade

como a real submissao dos poderes publicos a ordem juridica; e a ‘organizagédo dos

ou indiretamente, limita o poder do Estado; 2. a democracia é a sociedade verdadeiramente histérica,
isto é aberta ao tempo, ao possivel, as transformacdes e ao novo. Com efeito, pela criagdo de novos
direitos e pela existéncia dos contra-poderes sociais, a sociedade democratica ndo esta fixada numa
forma para sempre determinada, ou seja, ndo cessa de trabalhar suas divisdes e diferencas internas,
de orientar-se pela possibilidade objetiva (a liberdade) e de alterar-se pela prépria praxis. (CHAUI,
1997, p. 433)

% Dessa forma, tal como José Afonso da Silva (2003, p. 122) descreve, o Estado democratico de
direito funda-se nos seguintes principios: (a) principio da constitucionalidade, que exprime, em
primeiro lugar, que o Estado Democrético de Direito se funda na legitimidade de uma constituicao
rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule todos os poderes e os atos
deles provenientes, com as garantias de atuacgdo livre de regras da jurisdicdo constitucional; (b)
principio democrético, que, nos termos da Constituicdo, ha de constituir uma democracia
representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral de vigéncia e eficacia dos direitos
fundamentais (art. 1); (c) sistema de direitos fundamentais, que compreendem os individuais,
coletivos, sociais e culturais (titulos I, VII e VIII); (d) principio da justica social, referido no art. 170,
caput, e no art. 193, como principio da ordem econémica e da ordem social; [...] a Constituicdo néo
prometeu a transicdo para o socialismo mediante a realizacdo da democracia econémica, social e
cultural e o aprofundamento da democracia participativa, como o faz a Constituicdo portuguesa, mas
com certeza ela se abre também, timidamente, para a realizacdo da democracia social e cultural, sem
avancar significativamente rumo & democracia econémica; (e) principio da igualdade (art. 5, caput, e
1); (f) principio da divisdo dos poderes (art. 2) e da independéncia do juiz (art. 95); (g) principio da
legalidade (art. 5, 11); (h) principio da segurancga juridica (art. 5, XXXVI a LXXIII).

37 “A lei, como norma geral e abstrata, pressuporia uma sociedade homogénea de homens livres e
iguais. sO neste contexto era possivel a regulacéo integral da vida juridica com umas poucas normas,
preferentemente codificadas, muito gerais e que, também, por sua abstracéo se lhes suporia vocagéo
de permanéncia quando ndo pretensdo de inamovibilidade temporal.” (traducéo livre) (FREIRE, 1997,
p. 31)
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poderes estatais para assegura a fruicdo dos direitos civis e a efetividade dos
direitos sociais (FREIRE, 1997, p. 37).

A supremacia constitucional esta relacionada a ideia de confirmacédo da
norma constitucional e, com isso, da vinculagdo material dos poderes publicos as
normas constitucionais. Na assercao de que o poder esté rendido ao direito e de que
a norma geral e abstrata, como manifestacdo do poder, dispde de sua origem na
intencdo do povo, encontra-se 0 aparato assegurador que o Estado de direito

classico entrega aos cidadaos diante do poder politico.

A lei, dentro desse ponto de vista, € a melhor configuracdo de garantia do
individuo diante do poder, pois este ndo serd capaz de agir a margem da lei, mas
somente dentro de seus extremos; e a lei também € o dispositivo mais habilitado
para assegurar as liberdades individuais, em razdo de que é através dela que a

populacao transforma-se na voz que expressa o direito.

A causa histérica e racional da autoridade do poder, contudo, agora ndo mais
constituida na figura do soberano absoluto, acabou originando uma imagem ficticia
do Estado, que proclama a integracao, defensor da igualdade e direcionado a
garantir a vida, a propriedade e a liberdade das pessoas. Dessa forma, o direito
também foi retirado de qualquer alusdo substancial e passa a existir de forma que
sua natureza ira ser preenchida pelas decis@es politicas.

No Estado de direito liberal, o destague do controle do poder esteve
centralizado no Parlamento. Sendo assim, a constituicho néo caracterizava o0
fundamental foco de restricAo do poder, mas sim a assembleia legislativa, que

preenchia a fungéo de conter os possiveis excessos no exercicio do poder®.

O Estado e direito classico, portanto, mesmo havendo presente a imagem de
uma constituicdo como carta restritiva do poder, ndo estava preparado de realizar o
seu intuito restritivo. Assim, para garantir a integracdo de todos os poderes publicos

com o direito, foi reconhecida a supremacia constitucional e o carater regimental das

% «“O absolutismo monarquico avancard & um sistema organizativo onde a supremacia politica e
juridica passa as maos do Poder Legislativo, Unico soberano a ser representante da nacdo. se o
império da lei era considerada a garantia maxima contra o arbitrio e a injustica dos governantes, uma
vez assentado o modelo juridico-politico burgués, assistiremos a um giro na realidade do Estado de
direito, que abrira as portas a novas expressdes absolutas ou totais de poder. Em suma, superado o
poder absoluto do rei, este foi substituido pelos das assembléias soberanas, e, portanto, ao
absolutismo monarquico sucede uma situacao de absolutismo legislativo ou concepgédo absoluta de
lei, a que resulta finalmente assimilada a prépria idéia de direito9.”. (traducéo livre) (FREIRE, 1997, p.
44)
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constituices, como meio de fortalecer a maxima ligacdo de todos os poderes do

Estado e de sua construcdo normativa ao direito*°.

A transicdo do Estado legislativo para o Estado constitucional presume o
carater normativo das constituicdes, que compdem um plano de legalidade maior,
que vincula todos os poderes do Estado. Esse reorientacdo do principio da
legalidade € o mesmo que dizer: sé serdo Estados de direito aqueles modelos
politico-institucionais que incluam uma gama de limites materiais como requisito de

validade da norma e meio de manifestacdo do poder politico (FREIRE, 1997, p. 58).

Sao estes elementos que caracterizam um verdadeiro governo sub lege, no
qual a ligacdo entre o poder e seus cidadaos estabelece o atendimento de certas
reivindicacdes, sejam elas formais ou substanciais, a fim de que a norma tenha
validade e possa gerar obrigacdo, o que é determina o Estado constitucional de
direito (CADERMARTORI, 1999, p. 24-34).

O Estado constitucional de direito, por conseguinte, garante a pessoa humana
centro deste e Estado e a protecdo de seus direitos fundamentais como ligacdes

estruturais de toda a acéo politica que culmina no principio democratico**

Neste sentido, as exigéncias constitucionais necessitariam de efetividade se
nao existisse um 6rgdo que assegurasse, em Ultima instancia, a sua execucao. O
papel de relevancia concedido ao Poder Judicidrio no interior do Estado

constitucional de direito constitui — se em ser o érgdo garantidor desta execucao®.

% «(_..) a limitagdo do poder pelo direito acabaria, em Franca, numa situacéo paradoxal. A supremacia

da constituicdo foi neutralizada pela primazia da lei. Dai que um célebre jurista francés [J. Acosta
Sanchez] se tenha referido ao ‘Estado de direito francés’ como um Estado legal ou Estado de
legalidade relativamente eficaz no cumprimento do principio da legalidade por parte da administracéo
mas incapaz de compreender o sentido da supremacia da constituicdo, a imagem do paramount law
americana, e insensivel a forga normativa dos direitos e liberdades ‘declarados’ logo na Déclaracion
de 1789. Dir-se-ia que a bondade do constitucionalismo francés quanto a idéia de sujei¢do do poder
ao direito radica mais na substéancia de suas idéias (constituicao, direitos) do que na capacidade de
engendrar procedimentos e processos para lhes dar operatividade pratica. Nao sem razéo, se fala do
constitucionalismo francés como um ‘constitucionalismo sem Constituicdo’.” (CANOTILHO, 2003, p.
96)

0 Pefia Freire (1997, p. 77) afirma que “essa refundac&o ou configuracdo do ordenamento juridico,
ndo supde, no fundo, sendo um redimensionamento do principio da legalidade”.

“ “No pacto fundante do Estado (constituicio) sdo determinadas as questdes absolutamente
indispenséaveis para a vida, que serdo declaradas intangiveis por meio dos direitos fundamentais e de
suas garantias. Dai a afirmagdo da ‘funcionalizacdo’ dos poderes publicos em diregdo ao
cumprimento dos direitos fundamentais.” (FREIRE, 1997, p. 78-79).

2. 0 Autor indica para tal fungdo quando salienta que com a transposi¢édo do equilibrio constitucional
do legislativo para o judiciario, esta nova relagdo entre poder e direito indicam certamente uma
ruptura com a nossa tradicdo politica mais recente, uma ruptura que nao é ainda plenamente clara
para a nossa cultura politica. Isto era necessario para o advento da democracia. No passado, a
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Para se descobrir uma nova garantia contra o poder decisionista, para
defender os direitos dos cidadaos, é preciso, portanto, acudir-se a funcao judiciaria,
a qual é a unica eficaz para fazer-se eficiente a supremacia da norma sobre o
Governo. As restricbes compulsdrias ao exercicio do poder que se encontram
presentes na constituicdo, ndo terdo valor se ndo existir dominio assecuratério de
sua eficiéncia. Todavia, essa garantia constitucional se torna totalmente inutil, sendo
limitada a autentica retérica politica ou a um simples limite moral se nao for

garantida a sua implementacao.

A supremacia constitucional outorga a a carta politica a obrigacdo de ser a
conformacao do direito. De tal maneira que a elaboragcdo normativa procede da
prépria constituicdo e € assim, portanto, que se fundamente sua validade, tanto
formal quanto substancial, das leis do Estado. Isso possibilita afirmar que, no
exercicio da funcdo jurisdicional, a submissao a legalidade existe simplesmente em
funcd@o de normas que acatem a direcdo e matérias definidas pela constituicdo. Ao
Poder Judiciario, portanto, competird4, em ultima instancia, a funcdo de aproximar o

modelo normativo a atividade efetiva do Estado.

2.2 A eficacia das normas constitucionais no estado constitucional de

direito

A partir da Gtica garantista, esta pesquisa continua, neste ponto, 0os conceitos
de validade e eficicia, questionando-os e promovendo uma caracterizacdo variada

das doutrinas classicas.

Nessa direcdo, diferenciou-se de forma mais especifica a vigéncia e a
validade, caracterizando a primeira como o que tradicionalmente seria classificado
por ‘validade formal’, enquanto o termo “validade”, sem adjetivagéo, estaria limitada

a caracterizar a ‘validade material’.

Contudo, no que se refere a validade material, procurou-se demostrar que sua

criagdo ndo deve compreender somente a conformidade de conteddo exatamente

garantia contra o poder arbitrario se achava sobretudo nos corpos representativos que controlavam o
Governo. Hoje, ao contrario, os corpos representativos exercem uma funcédo de controle bastante
mais reduzida [...]. (MATTEUCCI, 2000, p. 256)
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vinculado, mas também a conformidade de valores sejam eles explicitos ou
implicitos na lei. Além de que, a conformidade material entre as normas juridicas ndo
deve ser visualizada meramente como uma ligacao direta entre regras isoladas, mas
também como uma ligacdo de uma ou mais regras com o sistema juridico em sua
totalidade. Dessa forma, o problema da validade material passa a ser nao apenas
hierdrquico, como também uma questdo horizontal valorativa. De modo que seria

compreendida toda a perspectiva sistematica valorativa no debate sobre validade.

Procura-se rearranjar o que é classicamente visto como eficacia juridica e
eficacia social. Para isso, limita-se a utilizacdo do termo eficacia para a eficacia
juridica, isto é, aplicabilidade normativa. Entretanto, a eficacia social seria repartida
em dois aspectos: o da efetividade, relacionada a frequente utilizacdo da norma; e a
competéncia, relacionada a que toda norma, ao ser utilizada, acertem, na maior

parte, 0s seus propdsitos.

Essa restruturacdo dos conceitos juridicos ndo retrata nada de inovador,
apesar de que por si s6 revele beneficios quando relacionados as concepcdes
classicas. trata-se, pois, de uma proposicdo de natureza instrumental, ja que 0s

propasitos vao além da restruturacéo destes conceitos.

O que se procura, deste modo, € refletir a teoria do Direito em seus niveis
basicos como um aglomerado normativo propenso a maxima garantia dos direitos
fundamentais, a fim de instrumentalize a pratica juridica aplicavel a estes direitos
para que esses atuem como nucleo interpretativo comum dos valores maximos

incluso do sistema juridico.

2.2.1 Validade formal e validade material

Um aspecto fundamental do modelo garantista na analise do direito
contemporaneo é que este projeta seus modelos de validade normativa formal,
unificando as regras de competéncia e de procedimentos na criacdo da norma. A
isso integra a definicdo dos conteudos juridicos fundamentais e indispenséaveis, o
que pelo garantismo se faz por meio da justaposicdo valorativa dos direitos

humanos.
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De outro modo, nesse modelo, analisa-se a validade formal seja qual for a
norma juridica, como também a sua validade material, em sua adaptacdo aos
principios e valores de uma Constituicdo. Nado se descuida que os conteudos
minimos estdo determinados constitucionalmente a acatar o direito definido, e esta
andlise abrange de maneira impositiva a adaptagcdo aos direitos humanos
constitucionalizados. Por consequéncia, apesar de que se deva diferenciar validade
formal de validade material, as duas ideias sao imprescindiveis e suplementares
para a precisa percepc¢ao do Direito no ambito do dever ser e para sua modificacao,

pela modificacdo das préticas juridicas, no contexto do &mbito do ser.

Para discernir devidamente a validade formal e validade material, Ferrajoli e
Serrano limitam a validade formal ao termo vigéncia, rescobrindo a expressao
validade para aquilo que se nomeou como validade material (FERRAJOLI, 2002;
SERRANO, 1999). Estas ideias oferecem certas consequéncias peculiares para o
funcionamento do sistema juridico sob o ponto de vista axio-teleolégico por
admitirem, operacionalmente, o aprimoramento juridico na aplicacdo dos direitos

fundamentais.

A percepcao de validade garantista talvez seja a parte mais importante do
garantismo enquanto teoria geral do Direito, uma vez que sua concepgao sugere a
hegemonia da vinculagdo material do Direito aos direitos fundamentais. Assim, antes

de examinar o pensamento garantista de validade, € necessario fazer algumas

consideracdes sobre a nocéo tradicional de validade na teoria do Direito.

2.2.2 Validade normativa no pensamento garantista

A constatacdo de que uma norma seja vigente*® ndo soluciona as questdes
normativas do Diretio. Pois, tendo como base a ideia de sistema juridico, implicaria
em muito além das perspectivas de vigéncia. Isso se da em razdo de que este
sistema de vinculos de conteddo que o acomodem efetivamente. E tais vinculos de

sentido acontecem no nivel das matérias referentes a validade - validade material.

3 Nos termos ja apresentados, de que uma norma tenha validade formal.
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Acontece que, muito além da extensdo formal da vigéncia, a congruéncia de
conteldo é também uma condicdo sistémica de validade: se a norma criada
contrariar a matéria de outra norma que lhe é superior, mesmo que vigente ela sera
nula. A norma deve, entédo, estar assentada ao conteudo técnico-valorativo de norma
hierarquicamente superior, assim como ao conteddo técnico-valorativo do conjunto

de integrante do sistema juridico.

O vinculo de validade é, portanto, um vinculo juridico que soma as formas de
elaboracdo normativa com as restricbes materiais de validade na elaboracdo

normativa. Contetdo este traduzido, sobretudo, nos direitos fundamentais™*.

Nesse sentido, a concepcéo garantista referente a validade traz reforgos
singulares a teoria juridica. Primordialmente, porque investiga a idéia de que ha uma
respectiva distingdo entre validade normativa formal e validade normativa material.
Além disso, autoriza a aposta, ao associar a validade material aos principios
juridicos valorativos, na intencdo de um sistema juridico acessivel axiologicamente -
mas em que a axiologia* participa do universo normativo*®. Enfim, porque associa a

conservacdo da validade material a Constituicdo e, principalmente, aos direitos

humanos previsto na Constituigdo.

2.2.3 Caracterizacéo da validade

Os valores de validade precisam ser construidos por meio de didlogos, num
continuo processo de valoracdo das acepcdes normativas, adaptando os contetdos

normativos as pluralidades de sentido das possibilidades de ocorréncia normativa.

Para tanto, nesse caso o método parte-se de pontos fixos, quais sejam, juizos
constitucionalmente celebrados -, cuja esfera de acepc¢éo define-se possuindo como
esséncia uma pré-acepcao historico-social, mas determinada pela dialética a

protecdo e a busca de concretizacdo dos direitos fundamentais. A diccdo “pontos

* Como bem afirma Alexandre Morais da Rosa: “os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam
obrigacdes positivas ao Estado no &mbito social, e de outro, limitam negativamente a atuacéo estatal,
privilegiando a liberdade dos individuos, jamais alienados pelo pacto social. Esses Direitos
Fundamentais, longe de romanticas declaracdes de atuacdo do Estado, representam o substrato
da democracia material-constitucional.” (MORAIS, 2003, p. 32).

** Estudo sobre os valores morais.

“° N&o se limitando a meros principios filoséficos ou sociolégicos.
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fixos” n&o apontam para pontos inalteraveis, mas simplesmente pontos de

parametros fixados em normas constitucionais.

Vale lembrar, que tratam-se de paradigmas indispensaveis, com contetdo
dindmico frequentemente reconstruidos no tempo. Ou seja, a idéia de validade
baseia-se num vinculo juridico complexo, que se modificard em cada momento de

aplicacdo do ordenamento juridico®’.

Refere-se, portanto, de um principio valorativo, determinado dialeticamente,
mas obviamente juridico — pois, com estrutura normativa e impacto no mundo
juridico. Seus determinantes sdo histéricos e os valores constituem num

ordenamento juridico voltado para o Direito®®;

E importante salientar que o estudo sobre a validade da norma, mesmo
constituindo-se através de reflexdes de valor, € uma analise feita na esfera juridica -
nos termos de Ferrajoli, no ‘plano interno’. O autor aponta que a norma — diante de
outras normas que possuem a acepc¢ao, 0 conteldo que baseia essa valoracéo -

esta validada por sua conformidade e coeréncia substancial.

Cabe ressaltar, ainda, que também h& distincdo no que tange a vigéncia
normativa e a validade normativa com a condicdo tempo (a durabilidade de cada
uma no sistema juridico). Isso ocorre porque a duracdo da vigéncia é retilinea na
direcdo de que ela se manifesta apenas como sequéncia ou intermiténcia de
obrigacdes®.

Alids, os principios de vigéncia normativa sao principios binarios e faticos.
Uma lei vigente estd formalmente capaz de gerar os seus efeitos ou nado. Eles

podem ser diversos desde parcialmente valida, invalida ou, ainda, valida. Assim,

" Se a validade é uma funcdo que permite a conexdo de cada norma com o resto do sistema, havera
gue se admitir que a validade das normas esta submetida a variacdes e mutacdes devido a suas
relacdes com os valores e principios constitucionais e, particularmente, a partir das exigéncias
derivadas da garantia juridica. (FREIRE, 1997, p. 96)

8 0 juizo de validade refere-se néo a forma da norma, mas sim a seu conteldo, e afeta a relagdo da
norma com as determinacdes existentes em niveis superiores do ordenamento: sua vinculacdo a
valores e principios constitucionais € o que motiva que, em todo caso, seja um juizo complexo mas
de caréter juridico, interno ao ordenamento, e ndo moral ou politico. (FREIRE, 1997, p. 98)

° “Por sua vez, 0 tempo da validade é simbdlico no sentido de que se permite atuar como se nao
tivesse limites. A vigéncia de uma norma comeca um dia e se pressupde até que cessa para tudo que
estiver abarcado por seus dominios espaciais, objetivos e subjetivos. (...) a vigéncia, uma vez
provada, é pressuposta para todo caso analogo. Enquanto isso, a validade nunca se da por
descontada para todo caso e tem que ser construida por cada intérprete e em cada caso.”
(SERRANO, 1999, p. 70).
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uma norma pode nesse caso ser vigente, mas nula; ou vigente, mas parcialmente

vélida; ou, ainda, vigente e valida.

Resta debater, entdo, como se deve estudar o grau de efetivacdo e utilizacao
das normas juridicas - vigentes e validas, preferivelmente - no meio social. Em
outras palavras, basta agora entender o que se quer dizer quando uma norma tem

“efetividade social”’ e “eficacia sistematica”.

2.2.4 Distincao entre vigéncia e validade e Requisitos especificos da vigéncia

Para se determinar a completa designacdo de todas as potencialidades da
norma, € necessario que ela satisfaca as condicfes de vigéncia. Sendo assim, o
primeiro propdsito da validade das normas no sistema juridico € que sejam vigentes,

atendem suas condicdes formais de concepcao e existéncia juridicos™.

Sendo assim, ndo se deve confundir “vigéncia normativa”, pois esta abala a
existéncia formal da norma no universo juridico, inicialmente, com legalidade
normativa, que estd afeta as interpretacbes da norma e a sua conexao e

conformidade com os contetidos que lhe sdo preexistentes e predominantes™'.

Vale ressaltar, do mesmo modo, que a validade normativa ndo é vinculada e
nao se equivoca nem com a sua eficiéncia (de efetivacdo da norma por seus
destinatarios e de pena imposta por seu incumprimento), nem com a sua
efetividade/eficiéncia normativa (que a regra seja realizada, utilizada e capaz de
alcancar os objetivos que fundamentam sua concepc¢ao). Sendo assim, estas sao,

em termos ordinarios, uma consequéncia de normas legitimas, e ndo o oposto®?.

No mesmo sentido vai Pefia Freire que afirma que valoracéo sobre vigéncia:

*° Da aptiddo de quem as cria e de métodos apropriado para a sua concepcao.

L Como bem ensina Ferrajoli, “para que uma norma exista ou esteja em vigor, é suficiente que
satisfaga as condicées de validade formal,” (de vigéncia) “as quais resguardam as formas os e
procedimentos do ato normativo, bem como a competéncia do 6rgdo que a emana. Para que seja
véalida, € necessario que satisfaca ainda as condi¢des de validade substancial, as quais resguardam o
seu conteuldo, ou seja, a seu significado.” (FERRAJOLI, 2002, p. 701).

5 Enquanto as condi¢Bes formais da vigéncia constituem requisitos de fato, em auséncia dos quais o
ato normativo é imperfeito e a norma ditada por ele nédo chega a existir, as condi¢ées substanciais de
validade, e de maneira especial as da validade constitucional, consistem normalmente em respeito a
valores - como a igualdade, a liberdade, as garantias dos direitos dos cidad&os - cuja lesdo produz
uma antinomia, vale dizer, um conflito entre normas de conteldo ou significado incompativel.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 874)
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[...] refere-se a constatacdo da simples existéncia de uma norma no
ordenamento juridico. E um juizo de fato ou técnico, pois se limita a
constatar que a norma cumpre os requisitos formais que Ihe sédo exigiveis e,
como tal, € suscetivel de ser declarado verdadeiro ou falso. Frente a isto, o
juizo de validade refere-se ndo a forma da norma, mas sim a seu conteldo,
e afeta a relacdo da norma com as determinacfes existentes em niveis
superiores do ordenamento: sua vinculacdo a valores e principios
constitucionais € o que motiva que, em qualquer caso, seja um juizo
complexo mas de carater juridico, interno ao ordenamento, e nao moral ou
politico. (PENA FREIRE, 1997, p. 98)

Os estudos das perspectivas de vigéncia e validade das normas viabiliza a
elaboracdo de entendimentos sobre vigéncia e sobre validade. Ou seja, possibilitam
entender o processo de concepcdo e existéncia de uma norma incorporada ao
ordenamento juridico e declara-la como vigente. Ou de compreender a vigéncia da
norma no que tange sua conformacéo com o conteudo e com as diversas normas do

sistema e declara-la como valida.

Nessa realidade, a vigéncia, considerada como perspectiva formal da
validade, compreende a competéncia e métodos de concepcdo das normas,

caracteriza-se com a efetivacdo de algumas exigéncias especificas.

Nessa linha, Serrano explicita que para decidir se uma norma esté vigente (se
existe como regra juridica que pertence a um determinado sistema juridico) é
necessario comprovar que foram promulgadas pelo 6rgdo competente; que se
observou o regular procedimento estabelecido para essa ocorréncia; e por esta
razdo seja vigente para o sujeito, no territério nacional e no tempo (SERRANO,
1999, p. 74-92).

Vale frisar, para que a norma torne-se vigente, deve ser criada por um 0rgao
habilitado para esta finalidade. Assim, um juiz, ao proferir a norma de maneira
efetiva, ou seja, sentencia, precisara ser juridicamente habilitado para este fim; os
orgaos da Administracdo Publica que expedirem decretos, portarias ou
regulamentos deverdo também ser juridicamente habilitados; o 6rgéo legislativo que

elaborar leis devera ser juridicamente competente para isso.

Além disso, h4, nessa sistematica juridica, uma hierarquia de normas, em
gue normas de nivel superior fixa as regras para criacdo de outras normas. Tais

regras constituem inicialmente as jA mencionadas competéncias. Mas constituem,
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também, métodos proprios para a formacao destas normas, os quais deverdo ser
analisados sob a possibilidade de que as normas novas ndo possuam vigéncia.
Tem-se como exemplo, os procedimentos encontrado nos artigos constitucionais

sobre producéo legislativa®.

As normas, como integrantes da estrutura juridica, é que definem quais as
acOes humanas e as técnicas institucionais publicas ou privadas que por elas serdo
alcancadas. Ou seja, apesar de que sdo abstratas, as normas indicam o elemento

material de sua vigéncia®*.

Sob o prisma de dirigir-se ao individuo, que pode ser denominada de vigéncia
pessoal, ndo se deve confundir o sujeito juridico com o sujeito fisico. O que é
apontado sob a oética normativa € um sujeito independentemente da classificacao

que podera ser alcancado pela vigéncia da norma.

bY

No que refere-se a esfera de vigéncia espacial, importa frisar que nao se
versa obrigatoriamente de espaco, espaco geografico. Ou seja, o enunciado, para se

3 A exemplo: Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comisséo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente
da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da
Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢ao.
§ 1° S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
| - fixem ou modifiguem os efetivos das For¢as Armadas;
Il - disponham sobre:
a) criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administragédo direta e autarquica ou aumento
de sua remuneracao;
b) organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e or¢camentaria, servicos publicos e
pessoal da administragdo dos Territorios;
¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade
e aposentadoria;
d) organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais
para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios;
e) criacdo e extingdo de Ministérios e érgdos da administracdo publica, observado o disposto no art.
84, Vi
f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocgdes, estabilidade,
remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva.
§ 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
E4rovis()rias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

Uma norma que estabelece o que é ato ilicito, como ocorre no artigo 186 do Cédigo Civil, esta
assinalando e demarcando as ocorréncias a que se destina.
*Eo gue acontece, por exemplo, com as pessoas juridicas no artigo 3° da Lei 9.605/98.
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edificar componente da norma, deve ser conduzido para a incidéncia sobre uma

esfera, definido ou indefinido, no qual esta designado a produzir seus efeitos>®.

Enfim, no que tange ao fator tempo, as normas conduzem-se para o futuro,
para controlar fatos, determinar direitos ou controlar circunstancias e relacdes
debatidas no passado, mas que acontecerdo no futuro. Nesse sentido, toda norma é
considerada abstrata, pois antevé circunstancia de fato e comandos juridicos que

podera ou nao recair no futuro.

Com o ajuste positivo desses parametros, pode-se certificar que uma norma
expressa as particularidades de vigéncia. O que se tem, porém, € que, segundo o

ideal garantista, a vigéncia ndo aponta necessariamente a validade de uma norma®’.

A ideia de validade garantista € de extremo interesse para a efetivacdo de
garantias constitucionais, ao menos na esfera juridica. Ela motiva a idéia de que os
direitos fundamentais consagrados na constituicdo,condicionam a validade das

demais normas do ordenamento juridico.

Deve-se diferenciar o contexto da vigéncia normativa da validade normativa.
O primeiro estaria alicercado em principios de vigéncia, de que uma norma é
juridicamente cabivel num estipulado tempo e num estipulado espaco - que
significariam juizos de fato. E na esfera da validade estaria alicercado em principios
de validade do contetdo normativo - que virariam, ao fim, principios axiol6gicos de
direito®®,

E necessario salientar que isso ndo quer dizer que o principio sobre a
validade ndo seja concorrentemente um principio de direito: serd também, pois
apontara que a competéncia e 0o metodo para concepcdo de uma norma sao
juridicamente distintos. Todavia, verifica-se, em termos finais, tal principio aponta

uma ocorréncia: a norma vigente foi elaborada por quem possuia competéncia para

°® Por exemplo, a Lei 9.605/98 destina-se primordialmente & protecdo ambiental em todo o espaco
eogréfico brasileiro.

" “De outro modo, para que uma norma seja valida, é necessario que seja vigente; mas nem toda
norma vigente serd valida, as normas poderdo ser vigentes mas invalidas, com o que ‘direito vigente’
e ‘direito valido’ ndo coincidem. A vigéncia refere-se simplesmente a constatagdo de que a norma
esta contida em um texto normativo ndo anulado e pode, por consequéncia, ser aplicada mediante
decisdes validas a respeito dela.” (FREIRE, 1997, p. 97).

%8 Explique-se: um principio de vigéncia revela que a norma foi editada pela autoridade qualificada
para edita-la, acompanhando o método apropriado para a sua concepgao, e que tal norma é cabivel
em definicbes que se chama espaco-temporais. Significa, assim, como um principio sobre o fato de
concepcdo da norma, sobre como ela foi elaborada e sobre a viabilidade de que ela seja utilizada —
por isso é considerado um principio de fato.
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isso e acompanhando o processo apropriado, enquanto que uma norma que nao é
vigente néao foi elaborada por aguele que era apto para tal, ou ndo seguiu processo
apropriado. Verifica-se, de outro elemento, que até neste momento ndo se fez

alusao ao contetido normativo devidamente dito.

Quando se analisa a validade, por sua vez, aponta precisamente para o
conteddo. Representa que uma norma vigente tem acepcao juridica compativel com
as normas incorporadas ao sistema juridico em um plano hierarquico, especialmente
a constituicdo e com a propria estrutura juridica como um todo num sentido
valorativo. Em termos finais, a norma deve compatibilizar com a constituicdo que

eleva os direitos humanos, numa ligacao de coeréncia axiolégica-normativa.

2.2.5 Eficéacia, efetividade e eficiéncia

Feito o estudo das questdes sobre vigéncia e validade normativas em um
enfoque garantista, deve-se ser submetida a uma observacdo correlata, mas
posicionada numa esfera diversa: a distincdo entre eficacia, efetividade e eficiéncia.
O garantismo sugere fundamentos distintos daquelas a que a ideia juridica se
habituou nas Ultimas décadas. Isso se da principalmente pela diferenca entre
eficAcia normativa (eficacia juridica, aplicabilidade) e efetividade normativa (eficacia

social).

Inicialmente, é de se analisar que as normas vigentes e validas incorporadas
a uma determinada estrutura juridica possuirdo legalidade juridico-valorativa para
serem empregadas a sociedade de um modo geral. Este fato leva-se a afirmar que

as normas possuem funcao, isto &, eficacia juridica®®.

Com isso, assegura que o termo eficacia é interpretado como aplicabilidade.
Vale ainda mencionar que toda norma vigente €, inicialmente® apta a ser aplicada

numa situacdo concreta. A aplicabilidade pode se manter juridicamente ou nao, a

¥ 0 que, dessarte, distingue a norma simplesmente existente da norma juridica vigente é,

exatamente, a possibilidade de incidir sobre seus pressupostos faticos quando concretizados,
subordinando-os ao sentido que Ihes imp&e. Dai se conclui que é a eficacia que garante a vigéncia.
gg/IELLO, 1998, p. 65-66)

Inicialmente porque dependera, ainda, ao fim, de sua validade.
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depender da valoragéo recebida, ou seja, se é totalmente ou parcialmente véalida ou
invalida.

A publicacdo do texto legal garante sua existéncia e ao atingir esta condicao
existira sob a Gtica juridica. A eficacia juridica (aplicavel em tese) da norma assegura
sua vigéncia ou sua validade formal, que acontecera quando findo o vacatio legis,
dependendo do caso. Ora, nesta fase se esta, com a vigéncia, naquilo que
tipicamente € apontado como esfera de validade e que no garantismo interpreta-se

meramente como vigéncia®.

Porém, € essencial ainda que se questione se as normas vigentes
tém existéncia real no meio social. E isto analisado sob dois pontos de vista: se as
normas séo verdadeiramente efetivadas; se as normas colaboram para que a
estrutura juridica alcance seus propositos. Partindo-se desse ponto, pode-se
questionar se a estrutura juridica é existente no meio social, no que tange a sua
efetivacdo, e se, para tanto, oferece os dispositivos para que aqueles que o efetuem
trabalhem de forma a efetiva-lo. Ainda, também, pode-se questionar quanto sua

eficacia, ou seja, se as normas alcancam as metas a que se determinam.

A dimenséo da aplicabilidade e do cumprimento de uma norma abrange-se
por sua eficacia juridica e por sua efetividade: efetividade na proposta de seu real
desempenho e eficiéncia na proposta de alcance de suas metas. Ocorre que uma
norma vigente, juridicamente eficaz, pode ser cumprida e ndo alcancar suas metas.
Ou ser relativamente inefetiva - ndo ser de fato usada, sendo, no entanto, efetivada -

e alcancando as metas para quais foram criadas.

A existéncia real tem, portanto, dois aspectos complementares. O primeiro
aspecto é pertinente aquilo que tipicamente seria denominado de eficicia social,
vale mencionar que, se a norma tem sido efetivamente analisada por seus
receptores. Isso € explicito quando as pessoas fisicas ou juridicas as quais a norma
se dirige normalmente respeitam ao preceito normativo. E evidente, ainda, quando
se reconhece que 0s agentes publicos a empregam realmente. Isso pode ser

denominado meramente de efetividade normativa.

® Ou seja, como ja se analisou, uma norma é vigente se foi editada por quem era habilitado para
realizar tal ato, acompanhando os métodos necessdarios para sua produgdo - inserindo, quando
indispensavel, a fase de publicizacdo chamado vacatio legis. Assim, uma norma vigente, logo, tem,
ao menos inicialmente- persista com a indispensabilidade do principio de validade -, eficacia juridica,
aplicabilidade.
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O segundo aspecto a que concerne a norma alcancar as metas a que se
destina. Uma norma sempre € elaborada em atribuicdo de um determinado fim a ser
alcancado direta ou indiretamente. Essas metas, com a vigéncia e a aplica¢édo social
da norma, poderdo ou ndo ser alcancados — e, sendo alcancados, isso podera
ocorrer em diferentes graus. Compreende-se que esse alcance das metas, dos seus

propasitos especificos, pode também ser designado como eficiéncia normativa.

Salienta que, a indagacdo sobre se as normas alcancarem seus propoésitos
especificos, traz-se a tona a natureza teleolégico de um conjunto normativo e das

préprias normas em particular®?.

Um relevante aspecto da observacdo da efetividade de uma norma é,
portanto, a comprovacdo de estar tal norma alcancando razoavelmente os
propésitos para a qual foi elaborada, ao menos relativamente, sendo, portanto,
efetivo. Tal alcance dos propédsitos normativos nao significa que a norma execute
inteiramente aquilo a que se determina, mas sim que sua utilizacdo positiva® ou

negativa®*.

E importante ressalvar que: o Direito ndo altera a realidade social; auxilia
como dispositivo de mudancgas ou garantia contra violagdes. Por isso, o0 alcance de

objetivos normativos, para que seja uma norma eficiente e dentro da razoabildiade.

E exigéncia l6gica dessa observacgio a verificagdo do grau de efetivacdo da
norma, seja pela perspectiva de obediéncia a norma, seja pela perspectiva de
utilizacdo da norma - a verificacdo da determinacdo em que esta sendo executada o

primeiro aspecto desta efetividade.

Além dessa perspectiva, ha de se analisar, na esfera da eficiéncia, se as
normas colaboram para que a estrutura juridica alcance seu propdsito no contexto. A
norma nao esta separada no que tange os propésitos que traduz, pois, como foi

analisado, as normas se encontram sistematizadas. E esta sistematizacdo ocorre

®2 Uma norma de direito civil, que firme parametros para diferenciar unido estavel e concubinato, tem
como proposito salvaguardar de maneira equivalente o casamento e a unido estavel, considerando a
entidade familiar e ndo o concubinato. Uma norma constitucional que estabelece a igualdade de
direitos entre homens e mulheres tem por propésito impedir que ocorra discriminacdes derivada do
género e incentivar relacdes de igualdade no ambito social. Assim se poderia prosseguir
continuamente, norma a norma, indicando tais propositos.

08 Utilizagdo da norma a uma circunstancia juridica.

® Que a norma seja considerada de modo que ndo se ocasionem circunstancias que a contraditem
mas para auxiliar para estreitar o direito deste(s) objetivo(s)
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por meio dos principios que as normas representam e aos quais estéo ligados e das
finalidades a que precisam ser orientadas.

Por consequéncia, a analise da efetividade normativa importa na
comprovacdo de estar a norma colaborando, contextualmente com outras normas,
para que o0s propoésitos considerados essenciais na estrutura social sejam
alcancados. Indubitavelmente, isso presume que a estrutura, quanto ao conjunto de

normas com propoésito geral comum, seja dominantemente eficaz no meio social.

Desta forma, para se confirmar a efetividade de uma norma especifica sobre
igualdade, é fundamental que se confira se as diversas normas pertinentes a

igualdade estdo sendo razoavelmente analisadas em conjunto®.

2.3 Da efetivacao de direitos sociais pelo poder judiciario

Nesse tépico, trata-se especialmente da efetivacdo dos direitos sociais pelo
poder Judiciario. Para tanto, sera analisado o principio da separacdo dos poderes e
como ele é meio garantidor de efetivacdo de direitos sociais. Além disso, sera
abordado o ativismo judicial, verificar as diferenca com a ideia de judicializacao da

politica e como os centros decisérios tratam a teoria garantista e o subvertem.

2.3.1 Da separacdo dos poderes e o contexto brasileiro sobre efetivacdo dos

direitos sociais

Inicialmente, é fundamental averiguar como o Poder Judiciario assumiu o
papel principal no cenéario social e como comecou a interferir nas matérias que

abrangem escolhas politicas.

Com o termino do periodo da Ditadura Militar e a redemocratizagdo do Pais,

ocorreu 0 revigoramento da magistratura e a regeneracdo da garantia dos

® De tal modo, pode-se elaborar principios de efetividade sobre as normas, comprovando-as como
efetivas ou inefetivas. Uma norma serd efetiva caso seja verdadeiramente cumprida e utilizada e caso
seus propositos - pessoais e contextuais - sejam prevalentemente alcangadas.
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magistrados, também institucionalmente abalado no periodo de excecao, causas
que colaboraram para que o Poder Judiciario desistisse de praticar®®.

Além do revigoramento da magistratura, a Constituicdo de 1988 ampliou a
competéncia do Ministério Publico e criou as Defensorias Publicas, o que também
colaborou para a apropriacdo de espaco politico pelo Judiciario que,
progressivamente, vem sendo requerido pela sociedade para decidir conflitos que

abrangem direitos sociais.

O principio da separacdo dos poderes foi estabelecido na Constituicdo de
1988, em seu artigo 2° e prevé a atuacdo harmodnica e independente entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A separacdo de poderes que teve sua primeira mencdo idealizada por
Aristételes, mas foi criada, em sua totalidade por Montesquieu, como um sistema,
em que o0s encargos legislativos, executivo e judiciario seriam desempenhados de
forma harmoénica e independente entre si, modelo que inspirou grande parte das

Constituicdes que surgiram depois da Revolu¢édo Francesa.

A teoria de Montesquieu tinha como objetivo precipuo conservar o direito de
liberdade, contendo o exercicio do poder pelo governante e evitando que todas as
funcbes do Estado permanecessem centralizada num Unico 6rgdo que, de forma

autoritaria, seria capaz de confrontar o direito de liberdade.

A divisdo dos poderes proposta por Montesquieu teve como objetivo frear e
restringir o poder estatal em protecdo dos direitos de liberdade®’. No momento
histérico em que foi constituida a teoria politica do filésofo francés, que também foi
magistrado, o Poder Judiciario ndo era uma entidade confiavel e operava na

protecdo de seus interesses proprios e da monarquia.

A separacdo mais inflexivel dos poderes estatais, ou fun¢des do Estado, foi
sempre uma particularidade do Estado brasileiro, com excecdo do periodo da
Ditadura Militar, em que o Poder Executivo interferiu de modo direto no Poder

Judiciario. Os Tribunais ndo se expressavam sobre matérias que tratassem em

®® Como a firma Luiz Roberto Barroso (2006, p. 83) a fungdo de “departamento técnico-especializado”
para se transformar em um verdadeiro poder politico, “capaz de fazer valer a Constituigcao e as leis,
inclusive em confronto com outros Poderes.”.

®7 “Construida gradativamente, de acordo com o desenvolvimento do Estado e em fungédo dos
grandes conflitos politico-sociais.” (DALLARI, 2003,p. 127).
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falhas no exercicio das funcfes dos demais poderes, sendo o poder discricionario da

Administragdo constantemente reverenciado.

O Poder Executivo fruia de uma grande liberdade no exercicio discricionario
administrativa antes da Constituicdo Federal de 1988, em especial, no regime de
excegao dos governos militares, prevalecendo de forma pacifica o entendimento de
que o mérito do ato administrativo ndo era suscetivel de exame pelo Poder

Judiciério, por se tratar de ofensa ao principio da separacéo dos poderes®.

A ordem constitucional prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal constitui
a autonomia entre os poderes, com a finalidade de que um né&o seja usurpado pelo
outro, ou seja, que nao possua suas funcbes suplantadas pelos demais.
Teoricamente, os direitos sociais necessitam ser concretizados por meio de politicas

publicas, funcéo que concerne aos Poderes Executivo e Legislativo.

No entanto, 0 que se tem visto na contemporaneidade, com a progressiva
judicializacdo dos direitos sociais, foi a atuacéo forcada do Judiciario em matérias
politicas e sua interferéncia na efetivacao desses direitos, justificada pela inércia dos

demais poderes na materializacdo do comando constitucional.

A omissédo dos Poderes Executivo e Legislativo ndo é mais visualizada como
uma simples escolha politica, posta no poder discricionario do governante; uma vez
definida pela Constituicdo a responsabilidade de prestacdo do Estado, a inexisténcia
da acdo estatal na efetivacdo do direito social pode caracterizar omissao no
efetivacdo da Constituicdo e das proprias finalidades do Estado, o que, segundo o
Poder Judiciario, € o suficiente para Ihe conferir validade para efetuar o controle
jurisdicional referentes politicas publica e o realiza ndo somente para declarar a
omissado inconstitucional, mas para verdadeiramente propiciar o direito exigido ou

mesmo transformar a politica publica existente.

A acao do Judiciario, na materializacdo dos direitos sociais, foi significativo
para o advento do fendmeno assinalado pela doutrina como a flexibilizacdo da
separacao dos poderes, que tem se revelado das mais variadas formas, mas que
baseia-se, em sintese, na interferéncia de competéncias, isto é, reconhecida

omissao do poder qualificado, atua o Poder Judiciario, quando suscitado, de forma a

%8 “No Brasil, durante muito tempo os tribunais auto-limitaram-se, entendendo ndo poder adentrar o
mérito do ato administrativo. Diversas manifestagdes do Poder Judiciario, anteriores a Constituicéo de
1988, assumiram essa posi¢céo.” (PELLEGRINI, 1997,p. 135).
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supri-la e assim, com justificativa nos fins do Estado brasileiro, nos valores e
principios constitucionais, como a dignidade humana, tem o Poder Judiciério,
guando chamado a decidir, concedido o direito social que estaria sendo transgredido

pelo desinteresse dos demais poderes, resultando nesta flexibilizacao.

E possivel verificar a flexibilizacao da separacio dos poderes na atuagdo do
Poder Judiciario em relagdo as politicas publicas, pois, ao deliberar sobre a cesséo
desses direitos, estd o Magistrado interferindo, em ultima instancia, na causa que
compete aos Poderes Executivo e Legislativo, a quem compete a efetivacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo, de forma coletiva e universal, através de
politicas que possuam em sua composicdo 0 exame minucioso democratico da
escolha de prioridades e destinacédo de recursos que se exerce no procedimento de

deliberacdo dos mencionados Poderes.

Essa flexibilizagdo, com a finalidade de materializar direitos
constitucionalmente garantidos, da lugar a um Direito mais abrangente, mais diluida
e menos fragmentada, em que sdo os poderes menos respeitosos entre si, mas,
provavelmente mais eficazes na materializacdo dos fins do Estado social

democréatico de direito.

Nessa linha, a andlise que poderia ser referida a separacdo de poderes,
prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal, € a da distribuicdo de funcBes de um
anico poder, o poder estatal, poder este que possuiria como caracteristica a atuacao

legislativa, a judicial e a executiva, que evolui de forma harmonica e autbnoma.

Nesse modelo institucional, os poderes estatais ndo se sobrevém um ao
outro, mas também ndo s&o totalmente livres de interferéncia entre si,
complementam-se com o objetivo de materializar os fins do Estado. Deste modo, a
atividade legislativa ndo se suplantaria as demais, assim como a fungéo jurisdicional
nao estaria restringida a mera aplicadora da lei, tomando uma atuacdo de
concepcao do direito na analise reconhecida nas normas e na analise dos atos dos
demais poderes, sempre com 0 objetivo de materializar as intencoes previstas na

Constituicao e na concretizacdo dos direitos fundamentais.

Em uma coletividade pluralista como a brasileira, que agrega diferentes racas,

religides e valores, a materializacdo dos intuitos propostos pela Constituicdo, exige
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um dialogo politico complicado e abrangente que, muitas vezes, compreende

direitos igualmente assegurados, mas incompativel em sua efetivacéo.

Essa complexidade, em que os embates de direitos igualmente assegurados
estdo presentes, exige a acdo conjunta deste poderes, competindo ao Judiciario nao
s6 o controle da validade de um ato, como também a escolha da norma juridica, do
valor ou do fundamento que deve se justapor aos demais, numa atuacdo que,
ocasionalmente, se confunde com o atuar politico, em uma demonstracdo da

suplantacao da classica divisdo e autonomia dos poderes.

Entretanto, nem tudo é consonancia na busca da materializacdo dos direitos
sociais, pois a interferéncia do Poder Judiciario pode colocar em cheque a
seguranca juridica e exige sua sistematizacdo, com a identificacdo de suas
restricbes de atuacédo, para que ndo ocorra em afronta ao principio da isonomia e na

apropriagcao de funcdes dos outros poderes.

No entanto, ainda que se julgue menos rigida a separacao de poderes, este é
um principio previsto na Constituicdo e que deve ser analisado para preservacao e
revigoramento da democracia. O exercicio do principio democratico da separacéo de
poderes, flexibilizado ou ndo, ndo autoriza a suplantacdo de um poder sobrepde ao
outro, pelo oposto, devem funcionar de forma harmoénica e equilibrada, na estrutura

de freios e sobrepesos.

A separacdo dos poderes esta prevista na Constituicdo, portanto,
compreendida no contrato social que determina as regras principais, 0s principios,
as formas e as restricdes emanadas da legalidade da acao do Estado brasileiro e de
suas instituicdbes. Deve ser harmonizado com as necessidades da dinamica
transformacdo da sociedade, mas a sua flexibilizacdo interpretativa, ndo deve
comprometer a autonomia dos Poderes e resultar na disposicao das funcdes
trazidas no corpo constitucional, por ofender os valores do Estado democratico de

direito.

Saindo-se da possibilidade do controle jurisdicional das politicas publicas,
ainda que concorde com uma maior interferéncia do Poder Judiciario, considerando
a estrutura de freios e contrapesos, tem-se que o magistrado nédo podera suprir a
figura do legislador ou do administrador em suas atividades, o que nao quer dizer

negligenciar ou omitir-se numa decisao por se tratar de matéria que depende de
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escolha politica e utilizacdo dos recursos humanos e financeiros da administracéo,
mas sim de exercer de forma a ndo extrapolar as restricbes constitucionais da

atividade jurisdicional.

2.3.2 Ativismo judicial x judicializacao de direitos sociais

O papel do Judiciario e as modificacées do direito constitucional com certeza
moveram o ndcleo da separacao de poderes para si. Basta, para isso, ver o advento
de diversos “neoconstitucionalismos”, que apresentam em comum a aposta no
ativismo judicial como pedra fundamental da jurisdicdo constitucional. E de se
guestionar, independentemente das restricbes materiais e formais das disposi¢des
do Judiciario, qual a legitimidade e os limites de atuacdo desse poder dentro do

ambito das democracias ocidentais da atualidade.

Como instituicdo do Estado, uma andlise da legitimidade politica do Poder
Judiciario ndo pode ignorar o tema das crises estatais®®. Numa ideia viciada, os
desacordos gerados pela instabilidade funcional do Estado, ao receberem como
solucdo uma aposta no Judiciario, terminam se pluralizando, sendo possivel afirmar
gue essa instabilidade é¢, amo mesmo tempo, motivo e consequéncia do ativismo
judicial.

As transformacdes do Poder Judiciario, no Brasil, em especial, apés a
constituicdo de 1988, modificaram drasticamente o0 conceito de jurisdicdo
constitucional, fato que popularizou as ideias de “judicializagdo da politica” e

“ativismo judicial””®.

% Nesse sentido, parece fundamental entender que parte da explicacdo sobre os fenémenos de
judicializagao da politica e de ativismo judicial esta associada aos problemas enfrentados por um “[...]
Estado que se apresenta como de bem estar, mas que se executa como de mal-estar [...]” (BOLZAN
DE MORAIS, 2011, p. 60).

oA possibilidade dos tribunais concretizarem os direitos fundamentais previstos nas constituicdes
democraticas do segundo pés-guerra — em especial, em relagdo aos direitos de minorias — € um
aspecto essencial para a recente expansao da atuacédo do Poder Judiciario, o qual invade a arena de
deliberagédo da politica. (TATE; VALLINDER, 1995, p. 46)
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Em ambos comportamentos, existe a convicgdo de que o Poder Judiciario
passa a ter posto privilegiado no direito apesar de ndo serem a mesma coisa.
Diferentemente do que boa parte da doutrina alega, judicializacdo da politica e
ativismo judicial sdo fendmenos muito diferentes, de forma que é fundamental

determinar as diferengas entre eles caso se pretenda entendé-los corretamente.

Nesse sentido, a compreensdo da judicializacdo da politica engloba as
ligacbes entre o direito, a politica e o Poder Judiciario. Logo, o constitucionalismo”*
estd profundamente ligado a judicializacdo da politica. Estas mudancas iniciadas
pelas constituicdes contemporaneas criaram transformagdes que marcaram o direito
e, por isso, na concepcao de Estado, em decorréncia da transferéncia do polo de

tenséo do Poder Executivo para o Poder Judiciario’.

Esta situacdo provoca uma a visdo sobre o papel da Constituicdo no do
Estado Democratico de Direito, que cria, para além das garantias contra a
transgressdo de direitos, os direitos prestacionais. E esse fato ndo pode ser

esquecido, por se tratar do epicentro do Constitucionalismo Contemporaneo’>.

Imediatamente, é possivel compreender que a judicializacdo da politica &
meramente um efeito l6gico resultante da assiduidade dos direitos fundamentais nos
textos constitucionais democraticos contemporaneos, circunstancia que,
irremediavelmente, amplia o numero de demandas ao Poder Judiciario pela guarda

desses direitos.

Além do mais, a progressiva inaptiddo do Executivo e do Legislativo na
materializacdo daquelas promessas constitucionais acelera esse fendmeno de
litigiosidade acentuada. Independentemente de ser um fendbmeno negativo ou
positivo, a judicializacdo da politica € uma particularidade das sociedades em que as
constituicbes criam uma sequéncia de direitos fundamentais, ao mesmo tempo, que
0s poderes publicos apresentam-se inaptos de lidar com esse crescimento na

necessidade de efetivagéo, o que fortalece essa judicializagéo.

" Uma tentativa do direito para controlar a politica.
2 Lenio Streck (2011, p. 190) afirma que: “[...] é a situacdo hermenéutica instaurada a partir do
segundo pos-guerra que proporciona o fortalecimento da jurisdicdo (constitucional) [...] pela forga
normativa dos textos constitucionais e pela equagdo que se forma a partir da inércia na execugao de
%oliticas publicas e na deficiente regulamentacao legislativa de direitos previstos nas Constituiges.”.
As novas constituices, ao viabilizarem uma reformulacdo do Estado ao redor dos direitos
fundamentais, criaram novas relacdes entre os poderes publicos e inseriram o Poder Judiciario no
espaco da politica em virtude da maior presenca do direito na vida social. (BARGOS, 1999, p. 129)
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O ativismo judicial é, como j& dito, frequentemente confundido com a
judicializacdo da politica ou entendido como mera derivagdo do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario e tratam-se de caracterizacfes incompletas e
inadequadas, uma vez que, embora seja possivel conectar ativismo judicial e
controle de constitucionalidade, € incorreto questionar a (in)compatibilidade entre
exercicio do controle de constitucionalidade e a existéncia do Estado democratico de
direito, questdo superada pela previsédo textual de possibilidade desse controle pelo

Poder Judiciario’.

E possivel entender ainda, que o ativismo judicial também é fruto de um sistema
politico enfraquecido de modo que a insuficiéncia da estrutura politica para
solucionar seus dilemas sociais e 0s obstaculos localizados pelos grupos politicos
de maioria desmonta a autoridade dos poderes Legislativo e Executivo, o que
culmina a uma vinculacdo sistémica dessas composi¢cdes politicas no que tange o

Poder Judiciério e sua natureza teoricamente a politica e técnica.”

2.3.3 O dever do Poder Judiciario na concessao de direitos sociais no controle

difuso de constitucionalidade

Ao examinar a viabilidade de se exigir direitos fundamentais sociais de modo
direto a partir da normatividade constitucional € uma questao que provoca uma série
de dificuldade. Dos quais: o judiciario ndo é quem administra o orcamento geral das
entidades federadas e, neste contexto, ndo € possivel discutir e alcancar uma ideia
geral das receitas e despesas publicas, assim como levando-se em conta o regime
constitucional democratico- pluralista ndo se admite que o Judiciario seja o criador
maior de politicas sociais. Ou seja, a quem cabe a atividade judicante ndo detém

competéncia para definir um conjunto de politicas publicas.

™ De maneira sintética, é possivel afirmar que o ativismo judicial ocorre quando o direito é substituido
g)or argumentos morais, politicos e preferéncias pessoais dos juizes. (STRECK, 2011, p. 589)
“Quanto mais disfuncional for o sistema politco em uma determinada democracia, maior a
probabilidade de poder judicial expansivo nessa politica. A deferéncia politica persistente ao judiciario
pode ser vista como uma maneira efetiva de superar a “ingovernabilidade” politica sistémica e
assegurar a unidade e o funcionamento “normal” de tais politicas.” (tradugéo livre) (HIRSCHL, 2004,

p.7)
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Se o judiciario ndo pode elaborar e concretizar politicas sociais, pode, no
entanto, podem exercer o controle de constitucionalidade seja concentrado ou
difuso, principalmente no que tange os direitos fundamentais. O que autoriza a
efetivacdo de alguns direitos fundamentais em juizo, sem que isso viole o quadro de
competéncia constitucionalmente estabelecido ou que imponha limites as bases da

democracia plural.

Resta evidente a conexdo e relevancia do Judiciario para a democracia
constitucional. Assim para o autor, a separacdo entre instituicbes de governo e
instituicBes de garantia, é o que torna o Judiciario fundamental para a materializacédo
dos direitos fundamentais, além de demonstrar a necessidade da acéo
constitucionalmente validada do Poder Judiciario para a preservag¢ao da democracia

constitucional®.

Ferrajoli (2008, p. 106) entende a importancia do papel do Judiciario por meio
da diferenciacéo entre funcdes de governo e funcbes de garantia. O Estado nédo é
um ente uno, ja que € composto por essas instituicbes. e em razdo de sua
legitimacdo politica-representativa, as instituicbes de governo possuem alguma
flexibilidade e ndo estao rigorosamente vinculadas a lei e, nessa linha, se encontram

na esfera do decidivel, isto €, tudo aquilo que pode ser decidido pela maioria.

De outro modo, as instituicbes de garantia possuem legitimagdo decorrente
do vinculo com a aplicacdo material da lei na protecdo dos direitos fundamentais e
se tornam a esfera do indecidivel, ou seja, o que impedem que sejam baseadas na

representacao politica, por criar uma tirania das maiorias dominantes’’.

E possivel afirmar que, haja uma contemplac&o positiva em relacéo ao papel
do Judiciario na elaboracdo da democracia constitucional, mas ndo é admissivel a
transformado desse poder constituido em poder constituinte — circunstancia que

acontece como resultado do ativismo judicial .

® Ou seja, apesar de identificar a relevancia daquele poder no entrecho de judicializacdo da politica
das democracias constitucionais, 0 autor ndo aceita a contingéncia de ativismo judicial e, por isso,
iremos a analisar o dever do Poder Judiciario numa democracia constitucional.

" Luigi Ferrajoli critica as posi¢Oes tedricas neoconstitucionalistas por entende-las como uma fabrica
de principios cuja ponderacdo sé pode resultar no enfraguecimento da autonomia do direito
constitucional e, como consequéncia, na fragilizagédo do préprio Estado. (FERRAJOLI, 2012, p. 13-56)
%0 garantismo de Ferrajoli ndo é compativel com o ativismo judicial, de modo que é impossivel que
0s juizes criem direito. Na perspectiva garantista, as decisbes do Judiciario também sé&o
condicionadas a uma série de exigéncias, de modo que, embora reconhegca a importancia do
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Em razdo do normativismo e da sua presuncdo de fornecer solugdes
apropriadas as questfes sociais referentes a insegurancga caracteristica do modelo
jus naturalista, a modernidade elaborou um conceito forte de Estado. Contudo,
parece acontecer, atualmente, a desestruturacéo e fragilizacdo do Estado, processo
habitualmente relacionado as ingeréncias das forcas econémicas, que tera como
retorno social, o aumento de litigios de modo a manter a concep¢do de Estado

democratico de direito’®.

Ademais, a propria esséncia dos regimes democraticos tende enfatisar o
conflito social, uma vez que o poder passa a ser mais compartihado e menos
centralizado, assegurando, assim, a existéncia de um capo maior para o advento de
conflitos que, em decorréncia da crise de legitimidade representativa, sao

direcionados ao Judiciario.

A judicializagdo da vida esta relacionada a um conjunto de diferentes
fendmenos que fragilizam outras esferas do poder estatal e ampliam a sua crise® e
em razao destas questdes sociais, busca-se o Judiciario para, de qualquer maneira,
garantir a concretizacdo das metas constitucionalmente estabelecidas, mas nao

satisfeitas.

Num paradoxo, ao continuar para além de sua competéncia, o Judiciario

destréi todo o sistema democréatico constitucional e, portanto, o proprio Estado, o

Judiciario no jogo democratico, o garantismo impossibilita que os juizes “digam qualquer coisa sobre
%ualquer coisa” (TRINDADE, 2012, p. 95-132).

Assim, os cidadaos assumem uma postura direcionada ao conflito, & reivindicacdo de direitos pela

via do litigio judicial, que passa a ser o0 palco da resolucdo de grande parte das contendas politicas.
Este traco do comportamento das sociedades contemporaneas acaba resultando naquilo que alguns
chamam de ‘“judicializagdo das relagdes sociais”, traduzida na “crescente invasdo do direito na
organizacgéo da vida social’ (BARGOS, 1999, p. 149).
8 Existem varias causas politicas capazes de fundamentar o aumento da judicializacdo da vida,
sendo os principais:a) a transformacdo do modo de compreensdo da democracia como “vontade da
maioria”, adicionando-se a importancia do poder contramajoritario, que acaba tendo o Judiciario como
seu representante;b) a afirmacdo da separacéo dos poderes, que facilitou a judicializagcéo; c) a ndo
implementacao de politicas publicas, ainda que exista um amplo rol de direitos assegurados
constitucionalmente;d) a atuag&o de certos grupos de interesse ao utilizar a jurisdicdo como meio de
expandir os direitos garantidos, pleiteando a inclusdo de outros ndo afirmados na constituicdo; €) o
fortalecimento do controle de constitucionalidade, que, muitas vezes, aparece amplamente vinculado
com o sistema politico, no sentido de que acabou sendo utilizado pela oposicdo parlamentar para
barrar as iniciativas do Executivo; f) a inefetividade das instituicdes majoritarias, fazendo-se referéncia
tanto ao Legislativo quanto ao Executivo, devido a auséncia de implementacéo de politicas publicas
por parte deste, o que representa um problema na conducdo da administracdo; g) a delegacéo de
poderes pelas proprias instituicdes majoritarias ao Judiciario, criando-se, assim, uma situacao de
conveniéncia, em que, para nao gerar controvérsias politicas para o congressista (ou administrador),
ao invés de definir lei que proibe (ou permita) certas questdes de grande divergéncia social, atribui-se
tal fungdo aos juizes e tribunais, evitando a indisposigéo politica, o conflito e a polémica com os seus
eleitores e, principalmente, com seus opositores. (TATE; VALLINDER, 1995, p. 194-200)
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que colabora para a sua instabilidade. Esse ativismo resulta numa disfuncdo do
Poder Judiciario, que sera definida como um componente instavel interno e que

colabora para a instabilidade estatal.

A brecha apresentada pelo constitucionalismo democratico por intervencéo
dos direitos fundamentais permitiu que todos os poderes tornassem conectados ao
ideal de vida social em comum registrado naquelas constituicdes. Nessa linha,
mesmo que seja clara a importancia que o Judiciario alcangcou nas constituicoes
democraticas, é inimaginavel negar que, nos dias de hoje, ele ultrapasse os seus

limites de atuacao®..

Razdo pela qual procurou-se diferenciar a judicializagdo da politica —
consequéncia evidente desse desvio pressdo social na dire¢cdo do Poder Judiciario —
do ativismo judicial — como interferéncia impropria do poder, para caminhar-se,
entdo, as conclusbes desta pesquisa e demonstrar de que modo o poder judiciario
brasileiro subverteu as definicdes da teoria geral do garantismo para negar direitos

sociais.

8t Segundo DOWRKIN (2000, p.101) “Minha visédo € que o tribunal deve tomar decisdes de principio,
ndo de politica — decisGes sobre que direitos as pessoas tem sob nosso sistema constitucional, ndo
decisdes sobre como se promove melhor o bem —estar geral — e que deve tomar essas decisfes
elaborando e ampliando a teria substantiva da representacao extraida do principio b[asico de que o
governo deve tratar as pessoas como iguais.”.



CAPITULO Il - DO ESTUDO DE CASO: CONCESSAO DO
ADICIONAL DE PENOSIDADE EM REGIOES FRONTEIRICAS -
SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS VINCULADOS AO PODER
EXECUTIVO E NAO ELENCADOS PELA LEI 12.853/13

Esta parte da pesquisa decorre da necessidade de se verificar como 0s
poderes tém lidado com a efetividade do direito ao recebimento de adicional pelo
exercicio de atividades penosas, em especial, no servico. Introduzido como direito
fundamental dos trabalhadores, foi previsto no art. 7° da Constituicdo da Republica
de 1988 e encontra-se arranjado no inciso XXIII do referido artigo, juntamente com o

direito a percepcéo dos adicionais de insalubridade e periculosidade.

O tema é pouco abordado pela doutrina brasileira independentemente se esta
relacionada ao direito do trabalho ou ao direito administrativo. Assim como 0s
doutrinadores pouco o citam, incluindo-o no rol de efetivacdo dos direitos sociais; o
poder judiciario nega o direito limitando-se a afirmar a auséncia de sua
regulamentacdo ou ainda ser o caso de aplicacdo do instituto da reserva do

possivel.

Os Tribunais Superiores, como num jogo de peteca, ndo aprofundam a
discussdo; o STF sob a alegacdo que ndo existe matéria constitucional ofendida,
deixa de adentrar ao mérito do debate e o STJ fundamenta-se na sumula vinculante
37 do STF e nega o direito. Diante dessa caréncia doutrinaria e com um Judiciario
confuso e em crise, neste capitulo, serd abordado uma simples acepc¢éo do objeto e
sua previsao normativa, assim como sera analisado as decisfes proferidas sobre o

tema.

3.1 Adicional de penosidade no contexto legal brasileiro

A constituicdo de 1988 trouxe consigo inumeras novidades relativas a
legislacdo trabalhista, inseridas em seu artigo 7°, que dispde expressamente sobre

os direitos laborais dos trabalhadores urbanos e rurais. Incorporado a este rol de
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direitos, precisamente no inciso XXII1¥%, apresentou-se o adicional de remuneracéo

para atividades penosas.

Nessa linha, vale mencionar a licdo Octavio Bueno Magano (1998, p. 54),
para quem as “atividades penosas sdo as geradoras de desconforto fisico ou
psicolégico, superior ao decorrente do trabalho normal”, ou seja, o trabalho penoso &
aquele desgastante para a pessoa humana; é o tipo de trabalho que, por si ou pelas
condicbes em que exercido, expde o trabalhador a um esforco além do normal para
as demais atividades e provoca desgaste acentuado no organismo humano. E o
trabalho que, pela natureza das fun¢des ou em razdo de fatores ambientais, provoca

uma sobrecarga fisica e/ou psiquica para o trabalhador.

Apesar de constar expressamente no diploma constitucional brasileiro
somente em 1988, esta inclusdo ndo se tratou de inovagédo a ordem juridica. Ja em
1960, foi sancionada a Lei 3.807%, que ao instituir as aposentadorias especiais para
os trabalhos penosos, insalubres e perigosos, dispds sobre o adicional de

penosidade.

Anos mais tarde, outra lei de previdéncia, a de numero 7.850 de 1989,
estendeu a aposentadoria especial para a atividade de telefonista, que foi avaliada
como penosa. Entretanto, estas legislagcdes foram revogadas com o advento das
Leis 8.212/91, 8.213/91 sem que tal conceito se perdesse.

Atualmente, o adicional de atividades penosas encontra-se literal e
perfeitamente previsto no artigo 71 da Lei 8.112, de 11 de Dezembro de 1990%, que
institui 0 Regime Juridico dos Servidor publico Civis da Unido, no qual verificou-se
duas hipoteses que possibilitam a concessao do adicional: a) o exercicio em zona de
fronteira; b) o exercicio em localidade cujas condi¢cdes de vida o justifiquem (locais
com dificuldade de fixacdo de pessoal). E a vinculou a regulamentagdo em virtude

da necessidade de definicdo de fronteira para fins de percepc¢éo do auxilio e com a

8Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXIIl — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
erigosas, na forma da lei;

® Foram consideradas atividades penosas: funcdes de magistério; funcdes relativas ao transporte
rodoviario, como motoristas e cobradores de 6nibus; fun¢cdes com operagdes industriais que trazem
desprendimento de poeiras capazes de fazerem mal a salde, incluindo os trabalhos permanentes no
subsolo e os trabalhos permanentes em galerias, rampas, pocos, depdsitos etc.

8 Art. 71. O adicional de atividade penosa sera devido aos servidores em exercicio em zonas de
fronteira ou em localidades cujas condi¢Bes de vida o justifiquem, nos termos e condicdes e limites
fixados em regulamento.
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finalidade de fixacdo do valor devido a titulo de indenizacdo pelo exercicio de
atividade penosa.

A auséncia desta regulacdo fez com que houvesse um movimento social para que
este adicional fosse, entdo, efetivado. Nesta linha, foi sancionada a lei 12.855/2013
que, em tese, supriria a necessidade de regulamentacdo, como € possivel observar

0s artigos 1° e 2°:

Art. 1° E instituida indenizacdo a ser concedida ao servidor publico federal
regido pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em exercicio de
atividade nas delegacias e postos do Departamento de Policia Federal e do
Departamento de Policia Rodoviaria Federal e em unidades da Secretaria
da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento e do Ministério do Trabalho e Emprego situadas em
localidades estratégicas, vinculadas a prevencao, controle, fiscalizacdo e
represséo dos delitos transfronteiri¢os.

(..)

8 20 As localidades estratégicas de que trata o caput serdo definidas em
ato do Poder Executivo, por Municipio, considerados os seguintes critérios:

| - Municipios localizados em regido de fronteira;
Il - (VETADO);

Il - (VETADO);

IV - dificuldade de fixag&o de efetivo.

Art. 2° A indenizacdo de que trata o art. 1° sera devida por dia de efetivo
trabalho nas delegacias e postos do Departamento de Policia Federal e do
Departamento de Policia Rodoviéria Federal e em unidades da Secretaria
da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento e do Ministério do Trabalho e Emprego situadas em
localidades estratégicas, no valor de R$ 91,00 (noventa e um reais).

§ 1° O pagamento da indenizacdo de que trata o art. 1° somente é devido
enquanto durar o exercicio ou a atividade do servidor na localidade.

§ 2° O pagamento da indenizagio de que trata o art. 1° nfo sera devido nos
dias em que ndo houver prestacdo de trabalho pelo servidor, inclusive nas
hipéteses previstas no art. 97 e nos incisos Il a XlI do art. 102 da Lei n°
8.112, de 1990.

§ 3° O valor constante do caput equivale a jornada de trabalho de 8 (oito)
horas diarias e devera ser ajustado, proporcionalmente, no caso de carga
horaria maior ou menor prestada no dia.

§ 4° No caso de servidores submetidos a regime de escala ou de plantdo, o
valor constante do caput serd proporcionalmente ajustado a respectiva
jornada de trabalho. (BRASIL, 2013, texto online)

Como é possivel observar, o art. 1 da Lei 12.855/13, discrimina os demais

servidores publicos federais lotados em regido de fronteira, sob o fundamento que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art97
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art102ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art102ii
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as categorias inseridas no rol presente no § 12%° deste artigo sdo categorias,
teoricamente, ligadas a prevencdo, controle, fiscalizacdo e repressdo de delitos
transfronteiricos, o que justificaria a exclusdo dos demais servidores também
vinculados ao Poder executivo, mas ndo enumerados nesta lei. Alem disso, este
mesmo artigo, em seu § 2°, vinculou o pagamento do adicional a regulamentagdo do
Poder Executivo, que deveria determinar quais municipios estariam englobados
pelas condi¢cBes elencadas neste paragrafo, quais sejam, municipios em regido de

fronteira ou com dificuldades de fixacéo de efetivo.

Este fator impediu o recebimento do adicional pelas categorias abrangidas
pela lei assim como suscitou a discussao deste direito a outras categorias nao
vinculadas a lei. Com a demora na regulacdo desse direito, o que se viu foi uma
avalanche de questionamentos perante o Poder Judiciario, que na sua atual

instabilidade, inviabilizou, nos Tribunais Superiores, a percepcao deste adicional.

Para limitar o objeto de pesquisa, delimitou-se como decisdes de primeira
instancia a serem analisadas aquelas dadas pelo juizado especial federal de
Dourados. Optou-se por essa subsecdo por se tratar de jurisdicdo com maior
abrangéncia de municipios localizados em regido de fronteira no Estado do Mato
Grosso do Sul. Até o inicio desta pesquisa existia apenas dois juizados federais no
estado, sendo um em Dourados e outro em Campo Grande. Outro fator levado em
consideracdo para limitacdo da jurisdicdo pesquisada foi 0 acesso digital do inteiro

teor das decisdes por ela proferidas.

Em segunda instancia, optou-se pela analise dos acérddaos da Turma
Recursal do Estado de Mato Grosso do sul, tendo em vista que as decisdes de

#81° A indenizacéo de que trata o caput serad concedida ao servidor ocupante de cargo efetivo das
seguintes Carreiras ou Planos Especiais de Cargos:

| - Carreira Policial Federal, de que trata a Lei n® 9.266, de 15 de marco de 1996;

Il - Carreira de Policial Rodoviario Federal, de que trata a Lei n° 9.654, de 2 de junho de 1998;

Il - Carreira Auditoria da Receita Federal (ARF), de que trata a Lei n° 10.593, de 6 de dezembro de
2002;

IV - Plano Especial de Cargos do Departamento de Policia Federal, de que trata a Lei n° 10.682, de
28 de maio de 2003;

V - Plano Especial de Cargos do Departamento de Policia Rodoviaria Federal, de que trata a Lei
n° 11.095, de 13 de janeiro de 2005;

VI - Plano Especial de Cargos do Ministério da Fazenda, de que trata a Lei n° 11.907, de 2 de
fevereiro de 2009;

VIl - Carreira de Fiscal Federal Agropecuério, de que trata a Lei n° 10.883, de 16 de junho de 2004; e
VIII - Carreira Auditoria-Fiscal do Trabalho, de que trata a Lei n® 10.593, de 2002.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9266.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9654.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10593.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10593.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.682.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.682.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11095.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11095.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11907.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11907.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.883.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10593.htm
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primeira instancia estdo vinculadas a esta instituicdo. E analisara, também, as

decisdes da Turma Nacional de Uniformizacéo e Tribunais Superiores.

7

Portanto, é importante analisar as decisbes dadas sobre o tema,
primeiramente, pelos juizos de primeira instancia, e em um segundo momento, pelos
juizos de segunda instancia, tendo em vista que a concessdo ou ndo deste direito
tem sido determinada por esse poder, que vem se utilizando da teoria garantista

para negar a efetividade do direito a referida indenizacéo.

3.2 Decisdes judiciais de controle difuso de constitucionalidade em matéria
de concesséo do adicional de penosidade

O Estado Brasileiro, ao adotar uma constituicdo com repleta de direitos
fundamentais, fez com que se iniciasse, no Poder judiciario como um todo, um
movimento defensor da efetivacdo destes direitos: o garantismo. A este panorama
ha também a reforma do Poder Judiciario, que contribuiu para uma modificacdo no

modo de decidir das instituicdes ligadas a ele.

Percebe-se a inauguracdo de um novo paradigma, no qual o poder judiciario,
em especial, 0 Supremo Tribunal Federal toma o papel principal. Ao aproximar estas
garantias constitucionais deste sistema juridico indaga-se, na tentativa de

compreender a aplicacdo pratica da teoria garantista.

Neste parte da pesquisa, tem por finalidade analisar a postura da jurisdicdo
ordinaria e constitucional brasileira sobre o tema e liga-la a uma discussdo com o
garantismo, Como se verificara, 0s centros decisorios tem subvertido os
fundamentos tedricos deste sistema, especialmente, sobre a concessdo da
indenizacdo por exercicio de atividade penosa, que ao mal interpretar esta teoria,
negam o direito. Para tanto € importante avaliar estas decisdes em relacéo a outros
dois fendbmenos que acometem este poder, quais sejam: o ativismo judicial e a

judicializag&o da politica.

Ao mesmo tempo em que ocorre o desenvolvimento da teoria garantista,
também se mostram no cenario o ativismo judicial e da judicializacdo da politica. E

apesar deste movimentos comportarem semelhancas, sdo marcados pelas
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diferencas. A judicializacdo da politica® engloba o Poder Judiciario em todas as
suas nuances, em especial, no que trata de procedimentos. J& o ativismo judicial®’,

estéa ligado aos julgadores, protagonistas deste Poder.

E importante salientar que essa simpatia pelo ativismo judicial assume
aspectos de atualizacdo na praxe judiciaria, pois autoriza o juiz a decidir sem
vincular-se aos parametros legais e a buscar livremente “a verdadeira justiga” ao
atribuir, aos principios, o significado mais conveniente a suas razdes, no entanto o
gue passamos a vivenciar, de fato, é verdadeira crise hermenéutica nos centros de

decisdes de controle difuso de constitucionalidade.

Esta atitude ndo permite, portanto, esclarecer que, ao invés de superar o
positivismo, segue-se atrelado a sua mais intricada heranca: a discricionariedade,
agora, numa nova roupagem. Nessa perspectiva e diante desse colapso
paradigmatico oriundo no segundo pds-guerra, a jurisdicdo estaria diante de uma
escolha: enfatizar o decisionismo ou aplicar garantismo processual e,
consequentemente, efetivar normas constitucionais, em especial, as que tratam de

direitos sociais.

Diante disso, nos tépicos seguintes, propde-se a demonstrar a inseguranca
juridica vivida no Brasil, diante de um Poder Judiciario que usa de diversas linhas
doutrinarias para decidir sobre efetivacdo de direitos socais ora para concedé-los,
ora para nega-los mesmo que para isso modifique a fundamentacéo tedrica da

doutrina garantista.

Mas antes de adentrar-se especificamente na analise dos fundamentos dados
nas decisdes abaixo elecandas, é importante algumas consideracdes. O Constituinte
garantiu o direito ao trabalho e ao adicional de penosidade no titulo de “Direitos e
Garantias Fundamentais”, no art. 7°, XXIll, CF, e o colocou na ordem juridica, sem

restringi-lo a uma ideia.

Quanto aos direitos sociais, parte da doutrina entende que trata-se de direito
fundamental e por essa razéo lhe € aplicavel o paragrafo primeiro, do artigo 5, da

Constituicdo, o que € dizer, normas de direito fundamental social tem aplicacédo

% E a migracdo dos debates do Poder Legislativo levados para o Poder Judiciario por meio de
demandas judicias ou, também, pela uso de procedimentos tipicos do Poder Judiciario pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo. (TATE; VALLINDER, 1997, p. 67)
¥ 0s juizes passam a atuar politicamente por meio de suas decisdes.
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imediata. Outra parte, no entanto, entende que as normas constitucionais relativas
ao trabalho s@o de cunho programatico, o que as limita a ponderag&o principiolégica
e ao interesse publico atrelado ao mandamento legal, sem determinar a maneira

como a Administracéo as efetivaria.

Ao se tratar com direitos fundamentais, as normas programaticas deixam de
ter eficicia limitada, isto por que a sua colocacdo no mandamento constitucional

estdo intimamente ligadas a sua eficacia e aplicabilidade, como bem assevera Grau:

Ao aceitarmos, pacificamente, a existéncia de direitos sem garantias,
alinhamo-nos, conscientemente ou inconscientemente, entre aqueles que
concebem - inconsciente ou conscientemente, também - esteja a
Constituicdo integrada por férmulas vazias, desprovidas de valor juridico.
Cumpre reconhecer, assim, que a Constituicdo €, toda ela, norma juridica e,
como tal, todos os direitos nela contemplados tém aplicacdo direta,
vinculando tanto o Judiciario, quanto o Executivo, como Legislador.
Sustento, nestas condi¢Bes, que as normas constitucionais programaéticas,
sobretudo — repita-se — as atributivas de direitos sociais e econémicos,
devem ser entendidas como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculante do Legislativo, do Executivo e do Judiciério. (1998, p. 88)

Diante destas considerag0es, passa-se analisar o fundamento em decisdes

sobre o tema e como a teoria garantista € abordada nessas decisdes.

3.2.1 Andlise de decisbes de primeira instancia: Juizado Especial Federal de
Dourados MS

O Juizado Especial Federal de Dourados foi levado a decidir por diversas
vezes sobre a concessdo de adicional de penosidade a servidor publico federal.
Inicialmente foi levado a analisar a possibilidade de utilizacdo da Portaria 633/2010
do MPU, em que regulamentava o pagamento deste adicional aos técnicos e
analistas ligados a esta instituicdo, a época, essa portaria foi instituida pelo
procurador geral da Republica e € este ato normativo que fundamento o pagamento
a estas categorias até hoje.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Leil 2.855/13, passou a analisar
esse pedido sob a Gtica dessa lei, fosse para servidores por ela abarcados, fosse

por servidores em situagao isondmica, mas nao abrangidos pelo ditame legal.
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Por um tempo, esse centro de decisdo entendia devido o pagamento de tal
adicional, utilizando, basicamente, a mesma fundamentacao tedrica, ou seja, uso da
analogia pois se a lei ndo previu a solucéo especifica do conflito de interesses sob o
qual o judiciario tem a obrigacdo de decidir, a solucdo deve ser buscada no
ordenamento juridico como um todo, integrando-o, nos limites de sua jurisdicédo e

competéncia.

No entanto, com a mudanca de paradigma da turma recursal firmada em
sentido distinto dessa fundamentacdo, esse centro de decisdo se viu obrigado a
mudar seu posicionamento a fim de se alinhar com o posicionamento das instancias

superiores.

Cabe frisar que para fundamentar a concessédo desse direito fundamental
social, 0 magistrado se fundamentou em decisGes de cunho garantista proferida pelo

STF em dois mandados de injungéo.

O primeiro o MI 721, de relatoria do ministro Marco Aurelio, que conferiu a
este remédio constitucional natureza mandamental, e ndo simplesmente
declaratoria, a fim de viabilizar, no caso concreto e de até a vinda da norma

regulamentadora, o exercicio do direito ja consagrado.

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance
do mandado de injungdo, ao excesso de zelo, tendo em vista a separagéo e
harmonia entre os Poderes. E tempo de se perceber a frustracdo gerada
pela postura inicial, transformando o mandado de injungdo em acéo
simplesmente declaratéria do ato omissivo, resultando em algo que nao
interessa, em si, no tocando a prestagdo jurisdicional, tal como consta no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao cidadéo. (...) Busca-se o
Judiciario na crenca de lograr a supremacia da Lei Fundamental, a
prestacao jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias da inércia do
legislador. (JUSBRASIL, 2014, texto online)

No segundo julgado, o0 Mandado de Injungéo 708/DF, o ministro Carlos Brito
vai além, e entende que a eficacia da decisdo no MI ndo pode ser limitada,
exatamente por entender que este remédio visa alcancar o Poder legislativo a sair

da inercia e promover a efetividade da norma constitucional:

[...] tenho dito que o pressuposto do mandado de injuncdo € uma norma
constitucional de eficacia limitada, por isso carecedora de regulamentagéo
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gue torne viavel o exercicio daquelas situagdes juridicas ativas. Ora, se 0
pressuposto ldgico do manejo do mandado de injuncdo é uma norma
constitucional de eficacia limitada, a nossa resposta judicante nao pode ser
de eficacia limitada. Nao se pode responder a uma norma constitucional de
eficacia limitada com uma decis&o de eficacia limitada. E uma contradicio
de termos. (JUSBRASIL, 2014, texto online)

Na decisdo dada no processo 0003202-90.2014.4.03.6202, citou como
exemplo, a matéria tratada no julgamento do referido MI, em que o Tribunal Pleno do
STF, assegurou a impetrante, entdo servidora publica federal, o direito a
aposentadoria especial, utilizando-se as regras previstas na Lei n. 8.213/91, lei que
trata da aposentadoria especial para os contribuintes do regime geral de
previdéncia, até a edicdo de lei que regulamente o direito previsto na CF/88, em

acordao assim ementado:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso
LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de
omissao. A carga de declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa
da ordem a ser formalizada. (JUSBRASIL, 2014, texto online)

7

No ponto de vista garantista, € necessario 0 respeito ao principio da
legalidade, ou seja, respeitar as ordens emanadas das leis, validas formalmente, a
fim de que se alcance sua validade material. E nesse momento, que esta teoria se
afasta do positivismo classico, pois, respeitar o principio da legalidade é integrar o
ordenamento juridico como um todo a fim de garantir a efetividade de um direito

fundamental.

Ou seja, numa sociedade dindmica fundada na democracia, o préprio
legislador, ciente de que a elaboracdo das leis nem sempre acompanhara a
evolucéo social, previu que, n0s casos 0missos, a solucéo para a questao levada ao
Judiciério deve ser buscada por meio da aplicacdo da analogia®, dos costumes ou

dos principios gerais de direito, nesta ordem. (BRASIL, 1942).

8«0 processo analégico consiste em aplicar uma disposi¢cdo legal a um caso n&o qualificado

normativamente, mas que possui algo semelhante com o fato-tipo por ela previsto. Porém, para que
tal se dé deve-se considerar como relevante alguma propriedade que seja comum a ambos.” (DINIZ,
2002, p. 141-142).
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A respeito do nascimento destas lacunas no direito entende-se que sdo um
problema poés século XIX:

O problema das lacunas nasceu com o principio da separacéo dos poderes
gue impde ao juiz a obrigacdo de aplicar um direito preexistente e que se
supbe ser-lhe conhecido. Antes da Revolucdo Francesa, este problema nao
existia, pois o juiz devia encontrar a regra aplicavel: na auséncia de uma
regra expressiva, podia procurar outras fontes do direito além da lei positiva
e, se as fontes ndo fossem concordes, importava saber em que ordem
deveriam ser classificadas essas fontes de direito supletivo. Como néo era
proibido aos juizes formularem regras por ocasiao de litigios (“as sentengas
de regulamentag¢do”) e nao tinham de motivar suas sentengas de forma
expressa, compreende-se que o0 problema das lacunas ndo tenha surgido
antes do século XIX. (PERELMAN, 2004, p. 63)

Doutrinariamente, pode-se dizer, que no caso da concesséo do adicional de
penosidade para o servidor publico federal, hd normas suficientes no ordenamento
juridico brasileiro, capazes de viabilizar a concessdo desse adicional, ou seja, a falta
de regulamentacéo da Lei n. 8.112/90 ou da Lei 12.855/13, se enquadra na primeira
espécie de lacuna do direito®®, autorizando, portanto, que o juiz faca uso do art. 4°,
da Lei 4.657/42, conforme elucida STRECK:

[...] pode-se entender, sem duavida, que, quando o0 juiz esta
autorizado/obrigado a julgar nos termos dos arts. 4° da LICC e 126 do CPC
(isto é, deve sempre proferir uma decisdo), isso significa que o ordenamento
é, dinamicamente, completivel, através de uma auto-referéncia ao préprio
sistema juridico. (2007, p. 104-105)

O caso estudado conjuga aspectos garantistas em suas fundamentagdes. O
garantismo se introduz no amparo a efetivacdo de direitos fundamentais sociais
elencadas na constituicdo e na aplicacdo daquilo que € afirmado no ordenamento

juridico brasileiro. A decisdo, deste modo, abrigou um alicerce valorativo e

% Maria Helena Diniz (2002, p. 95) explica suas principais espécies: “ante a consideragdo dinamica
do direito e a concepcao multifaria do sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de
fatos e de valores, (...) trés sdo as principais espécies de lacunas: 12) normativa, quando se tiver
auséncia de norma sobre determinado caso; 2% ontolégica, se houver norma, mas ela nao
corresponder aos fatos sociais, (por exemplo, o grande desenvolvimento das relagBes sociais e 0
progresso técnico acarretarem o ancilosamento da norma positiva); e 32) axiolégica, no caso de
auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua
solugéo sera insatisfatoria ou injusta.”.
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possibilitou ao magistrado uma atitude mais atuante no caso concreto, sem invadir a

esfera de competéncia dos demais poderes.

3.2.2 Andlise de decisbes de segunda instancia: Turma Recursal do MS, TNU, STJ
e STF

Diferentemente do que se presenciou em primeira instancia e algumas turmas
recursais pelo pais, os centros de decisdo em segunda instancia foram categoéricos
em decidir pela improcedéncia do pedido de concesséo do adicional de penosidade
por falta de regulamentacao, incrementando o peso decisério da Sumula Vinculante
n. 37, do STF e Stmula 339%. Fato que, primeiramente, demonstra a inconsisténcia
das decisdes do STF. Isso por que este tribunal oscila do ativismo judicial®, ao
positivismo classico, decisbes que representam uma intrinseca disposicdo desta

Corte em subordinar a constitucionalidade a governabilidade do pais em seus

processos de decisdo.

A atuacao deste Trrbunal precisa ser técnica e imparcial, buscar a efetivacao
de direitos fundamentais, alcancar o respeito a Constituicao e aplicar a vontade do
Poder legislativo que detém legitimidade para representar da populacdo. Sua
atuacdo ndo é automatica em realizar a subsuncéo do fato & norma. E aceitavel a
integracdo do ordenamento juridico para fundamentar suas decisfes, isso porque a
ordem juridica é constituida por normas e principios que operam como base deste
complexo sistema, desde que respeitado os limites de sua competéncia
estabelecidos pelo legislador®.

No entanto, diante da instabilidade na escolha da teoria hermenéutica
constitucional adotada pela Corte, passa-se a aceitar as decisbes que vem ao

encontro da ideologia majoritaria dentro da sociedade e a criticar aquelas que a

% Sumula 339 STF: “ndo cabe ao poder judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.”.

o Independentemente das questdes sociais e morais que envolveram o julgamento do HC 124.306,
no qual o aborto até o 3 més de gestacdo foi descriminalizado, tratou-se de tipica invasdo de
competéncia onde o Judiciario cria uma nova lei.

% Ccom excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em
relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos. (BARROSO,
2009, p. 54)
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contraria, mas ambas escancaram o perfil ativista de um STF que cria e reinventa a

Constituicdo conforme suas conveniéncias e oportunidades.

Essa incoeréncia hermenéutica afirma a criatividade de seus julgadores em
trazer interpretacdes ativas da Constituicdo e demonstram a incongruéncia interna.
Esse contexto possibilita 0 aparecimento progressivo de decisbes divergentes sobre
assuntos semelhantes, como consequéncia, perde-se o0 poder impositivo do

precedente constitucional.

E, entdo, o poder judiciario vive um efeito cascata: diante da instabilidade do
STF, todos os demais centros de decisdo, ciente de sua subordinacdo a Suprema
Corte, optam pela nédo discussdo aprofundada do assunto e mantém
posicionamentos baseados exclusivamente em sumulas sem que seja analisado o

caso concreto®,

% Turma Nacional de Uniformizacéo dos Juizados Especiais Federais

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR DO JUDICIARIO. FUN(;AO
COMISSIONADA. JUSTICA DO TRABALHO. ADICIONAL DE ATIVIDADE PENOSA. AUSENCIA DE
NORMA REGULAMENTADORA. EQUIVALENCIA REMUNERATORIA COM OS SERVIDORES DO
MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 339 DO STF E SUMULA
VINCULANTE N. 37/STF. PEDIDO DE UNIFORMIZA(;AO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Cuidam os autos de acédo ordinaria ajuizada pelo Recorrido, ocupante de fun¢gdo comissionada no
ambito da Justica do Trabalho (localidade de Tabatinga/AM) em face da Unido Federal objetivando
perceber diferengcas vencimentais a titulo de “adicional de atividade penosa”, nos termos do Art. 70.,
XXII/CF e dos Artigos 70 e 71 da Lei 8.112/90. Argumenta que, ndo obstante a auséncia de
regulamentacdo deste adicional pelo Conselho Superior da Magistratura Trabalhista (de resto,
expressamente denegado, v.g., nos autos dos processos administrativos PP-4254-11.2011.5.90.0000
e CSJTPP- 264-75.2012.5.90.0000), tal lacuna pode vir a ser colmatada pela aplicacdo da Portaria n.
PGR/MPU n 633/2010. 1.1. O Juiz Federal de Tabatinga/AM julgou procedente em parte a acao
ordinaria para o fim de condenar a Unido Federal a pagar em beneficio do Autor o adicional de
atividade penosa no valor de 20% do que percebe a titulo de funcdo comissionada, e as diferencas
devidas, a partir de 01.01.2011. A sentenca foi confirmada, a unanimidade de votos, pela Turma
Recursal do Amazonas. Admitido o pedido de uniformizacdo, vieram os autos a mim distribuidos. 2. O
adicional de atividade penosa, previsto nos artigos 70 e 71 da Lei 8.112/90, é devido aos servidores
em exercicio em zonas de fronteira ou em localidades cujas condigbes de vida o justifiguem. A
respectiva percepcao encontra-se condicionada, consoante a propria diccdo legal (Art. 71), a
regulamentacao a ser estabelecida em carater especifico, fruto do exercicio do poder regulamentar,
inexistente no ambito do Poder Judiciario Nacional (Vide PPN - 2012/00017, decidido pelo CJF). 3.
Com efeito — é bom fixar o entendimento - o adicional de penosidade encontra-se previsto no artigo
79, inciso XXIII da Constituicdo Federal/88, inserido no mundo juridico juntamente com os adicionais
de insalubridade e periculosidade. A Lei n.° 8.112/90, que trata do regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, em seu art. 70, disp6e que "na concessao dos adicionais de atividades
penosas, insalubres e de periculosidade serdo observadas as situacdes estabelecidas em legislacao
especifica". Por sua vez, o artigo 71 da Lei 8.112/1990, prevé o adicional de penosidade, garantindo-
0 aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em localidades cujas condi¢cdes de vida o
justifiguem, nos termos, condi¢Bes e limites fixados em regulamento. 3.1. Verifica-se, assim, que o
artigo 71 é claro ao referir que o adicional de penosidade sera devido ao servidor nos termos,
condicbes e limites fixados em regulamento. Isto €, a propria lei definiu que o regulamento tem o
condéo de definir os termos, condi¢des e limites para o pagamento da parcela em questdo. Todavia,
atualmente, ndo ha qualquer previsdo legal para definir ou caracterizar a atividade penosa no ambito
da Justica do Trabalho, ndo sendo possivel aplicar por analogia norma regulamentadora de outros



99

O Supremo Tribunal Federal é o protagonista na efetivacdo dos direitos
fundamentais e é de sua competéncia a protecdo da Constituicdo cabendo-lhe
satisfazer aos principios constitucionais, sujeitar-se a Constituicdo e prezar pelo

cumprimento das normas por ela determinadas.

O que se observa na decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, é
que ela ndo se embasa no texto constitucional, mas sim nos juizos valorativos
daqueles que julgam. Esse fator acarreta na inseguranca juridica, ja que a falta de
fundamentacdo constitucional para tomada dessas decisdes, culmina no
decisionismo e na discricionariedade de seus membros, e, por consequéncia, na

perda de previsibilidade e legitimidade desses julgados.

O desempenho ativista do Poder Judiciario parte com o modelo de
democracia e estabelece um distanciamento com o Estado Democratico de Direito,
0 que traz um choque contraproducente a ordem politica adotada pelo Constituinte
originario. Trata-se de uma promocao de poder centros de decisdo, apropriando-se
funcéo legiferante. Montesquieu afirma que quando um Unico poder traz para Si
duas ou mais funcbes estatais, esse poder tenderd ao abuso de poder e, via de

consequéncia, corrosdo do aparelho politico.

6rgdos, uma vez que, a Lei n. 8.112/1990 ao tratar da matéria condicionou o seu pagamento a
existéncia de regulamento especifico. Em concluséo, portanto, ndo se faz possivel estender para os
Servidores da Justica do Trabalho o adicional de penosidade concedido pelo Ministério Publico
Federal. 4. Confira-se, a propésito, o seguinte Acérddo do STF, da Relatoria Min. Moreira Alves:
Servidor publico. Adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei. Art. 7°, XXIll, da Constituicdo Federal. - O artigo 39, § 2° da Constituicdo Federal
apenas estendeu aos servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios alguns dos direitos sociais por meio de remissdo, para ndo ser necessaria a repeticdo de
seus enunciados, mas com isso ndo quis significar que, quando algum deles dependesse de
legislagéo infraconstitucional para ter eficacia, essa seria, no ambito federal, estadual ou municipal, a
trabalhista. Com efeito, por forca da Carta Magna Federal, esses direitos sociais integrardo
necessariamente o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, mas, quando dependem de lei que os regulamente para dar eficacia plena
aos dispositivos constitucionais de que eles decorrem, essa legislacéo infraconstitucional tera de ser,
conforme o ambito a que pertence o servidor publico, da competéncia dos mencionados entes
publicos que constituem a federacdo. Recurso extraordinario conhecido, mas néo provido. (STF. RE
169173, Relator (a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 10/05/1996, DJ 16-05-1997
PP-19965 EMENT VOL-01869-03 PP-00508) 5. Por fim, ha de se levar em conta a recente edicao da
Sumula Vinculante n. 37, do STF, incrementando o peso decisério da anterior Simula 339: NAO
CABE AO PODER JUDICIARIO, QUE NAO TEM FUNQAO LEGISLATIVA, AUMENTAR
VENCIMENTOS DE SERVIDORES PUBLICOS SOB O FUNDAMENTO DE ISONOMIA. 7. Pedido de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia conhecido e provido para, reformando o Acordao recorrido, julgar
improcedente o pedido vestibular, invertendo-se os 6nus sucumbenciais. Data da Decisao 12/11/2014
Data da Publicagdo 05/12/2014” “Processo RESP 201402902154 RESP — RECURSO ESPECIAL -
1495287 Relator (a) MAURO CAMPBELL MARQUES Sigla do 6rgdo STJ Orgéo julgador SEGUNDA
TURMA Fonte DJE DATA:07/05/2015.
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Desse modo, temos uma populacdo vitima indireta da subversao
hermenéutica aplicada pela jurisdicdo, além de prejudicar diretamente toda uma
categoria ligada a entes federais que deveriam desfrutar de um direito garantido pelo
ordenamento juridico brasileiro, que, no entanto, veem seus direitos restringidos seja
pelo Executivo que ndo regulamenta a Lei, seja pelo Legislativo que se mantem
inerte, seja pelo Pode Judiciario, que mesmo tendo o conddo de integrar o
ordenamento e dar eficacia as normas constitucionais, opta pelo flexibilidade

jurisprudencial e restringe tais direitos.

3.3 A constatacdo de uma crise de efetividade do direito constitucional na

concessao do adicional de penosidade

No Brasil, em particular, juizes que, até entdo, nunca foram obrigados a se
valer de matérias de complexidade elevada para exercer sua atividade jurisdicional,
nomeados a decidir lides de carater exclusivamente individuais, encontraram-se
diante de um expoente: a Constituicdo Federal de 1988 e sua redacédo repleta de

principios.

A modificacdo de atitude do juizo, neste novo arquétipo, seria imprescindivel.
No entanto, toda transicdo nos reporta, inevitavelmente, a erros e disparidades, em
especial, quando se trata de subjetividade. Passamos a vivenciar, entéo, juizes, que
foram forjados no positivismo e habituados a pronunciar-se fundamentados na
literalidade da lei e nos efeitos racionais resultantes das técnicas classicas de
hermenéutica e que precisariam, doravante, ocupar-se com principios e se

aprofundar em pontos relevantes, que envolveriam garantias fundamentais.

Diante deste panorama, restaram dois caminhos a serem seguidos:
conservar-se no arranjo positivista — ignorando as mudancas latentes — ou avocar as
incitacbes e as ameacas de confrontar-se com a Constituicdo e dar efetividade a
seus principios. E fato que, ainda hoje, muitos magistrados supdem que, na pratica,
nao houve mudancas. No entanto, tantos outros, ainda que de maneira subversiva,
perceberam que a Constituicdo precisa ser a forca motriz em um Estado

Democratico de Direito.
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A atividade regulamentadora, portanto, decorre do Poder Normativo do
Executivo, e ndo gera inovacao na ordem juridica (ato normativo originario), mas tao
somente explicita ou complementa a lei, sem, contudo, ultrapassar os horizontes da
legalidade (ato normativo derivado). Ou seja, o adicional € criado e garantido por lei,

desempenhando, o regulamento, mero papel integrador.

Neste contexto, sendo certo que os servidores publicos federais possuem
direito liquido e certo ao adicional, é dever do Poder Judiciario Federal efetuar sua
imediata implantacdo, ndo cabendo, repita-se, qualquer justificativa econdémico-
financeira para o descumprimento da lei, eis que ao contrario estariamos diante de
descumprimento de uma lei praticado pelo Poder Estatal que deveria defender o

estrito cumprimento das leis e da Constituicao.

E de se ressaltar a existéncia constante e crescente da evaséo de servidores
do judiciario lotados em regides de fronteira, a exemplo tem-se a elevada quantidade
de servidores que participam em concursos de remocao para deixares essas regioes

fronteiricas.

A inaplicabilidade da lei, notadamente ao que se refere a um direito inerente a
remuneracdo do servidor, ocasiona danos ndo sO a ele, mas aos que buscam a
eficiéncia da prestacao de servicos publicos e a seguranca nacional, o que se reflete
em maleficios em favor de toda a coletividade.

E a auséncia de regulamentacdo ndo pode consubstanciar-se em 0Obice ao
exercicio de direitos garantidos por lei, notadamente quando se busca a eficiéncia
da prestacdo de servicos publicos e a seguranca nacional, o que se reflete em
beneficios em favor de toda a coletividade. Além disso, ndo pode o poder judiciario

ter posicionamento distintos quando se trata de direitos fundamentais.

O artigo 71 da Lei 8.112/90 ndo corresponde a uma mera horma-programa ou
algo do género, mas deve ser concebido com a maxima efetividade, sempre
privilegiando-se a mens legis em detrimento da vontade do gestor publico, em
homenagem ao Estado de Direito e ao Dever da Administragdo Publica de cumprir
com precisdo as disposicdes legislativas sob pena de violar a supremacia do
interesse publico, haja vista que todo poder emana do povo que 0 exerce por meio
de seus representantes; portanto, emana do interesse publico que seja cumprido o
mencionado artigo 71 da Lei 8.112/90.
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O adicional fora criado e garantido por lei, estando de fato regulamentado,
cabendo ao poder judiciério a aplicagédo pura da lei, a fim de integrar & remuneracao

do servidor o adicional de penosidade a que tem direito.

A omissao de um poder em regulamentar ndo pode ser aproveitada como
fundamento quando se tem um direito constitucionalmente garantido e positivado
nas normas infraconstitucionais, sendo obrigacdo do poder judiciario efetivar o

direito colocado, para que nao se ofenda o principio da legalidade.

Neste contexto, sendo certo que os servidores publicos federais possuem
direito liquido e certo ao adicional, uma vez que tem-se a base legal para a
concessao do beneficio, lei 8112/90 em conjunto com a 12855/13, € dever do Poder
Judiciario Federal efetuar sua imediata implantacdo, ndo cabendo, repita-se,
qualquer justificativa econémico-financeira para o descumprimento da lei, eis que ao
contrario estariamos diante de descumprimento de uma lei praticado pelo Poder
Estatal que deveria defender o estrito cumprimento das leis e da Constituicao.

Ressalta-se que o legislador, prevendo possiveis conflitos sociais, haja vista
gue a elaboracéo das leis nem sempre acompanha a evolucao social, estabeleceu
que nos casos omissos, a solucdo deverd ser alcancada através da analogia,

costumes ou principios gerais de direito.

Em suma, se a lei ndo prevé a solucao de conflitos, tal solucdo devera ser
buscada no ordenamento juridico como um todo, afinal, a alegacdo de que a
auséncia de regulamentacdo do instituto impede a efetivacdo do direito, pelo

judiciario, ndo é mais aceita como em tempos passados.

Ou seja, se antes da vigéncia da lei 12.855/13, j& ndo era condizente a
alegacdo pura de auséncia de norma regulamentadora para efetivacdo do direito,
agora com a vigéncia da lei em comento, qualquer recusa na sua concessao,
poderdo ser considerados ilegais, diante da violacdo de principios constitucionais

gue asseguram a efetividade deste direito.

Cabe esclarecer: dar efetividade a Constituicdo, manusear seus principios e
procurar alcancar os preceitos morais introduzidos na Carta Magna, de forma
alguma denota a ideia de perpetrar as subjetividades politicas, econdmicas e sociais
embutidas no intimo de quem decide em nome daquilo que discricionariamente

entender por justo.
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O cunho moral dos principios ndo escancara os acessos ao decisionismo®;
ndo € uma folha em branco a ser completada ao bel prazer do julgador, tampouco é
uma licenca generalizada para que o hermeneuta saia aleatoriamente conferindo
sua acepcao aos principios. Pois, se fosse essa a intencdo do poder constituinte,
estariamos novamente diante do problema que herdamos com a teoria positivista: a

discricionariedade.

Na teoria positivista, a discricionariedade existe porque, as expressdes nao
denotam um Unico significado e, diante das mais diversas significacdes, resta ao
hermeneuta decidir qual significado utilizar. E é nesse fato que reside o problema de
se manter o carater positivista num modelo constitucional democratico: o excesso de

relativismo e o império do decisionismo.

Vale ressaltar, entdo: materializar direitos fundamentais aplicando a
Constituicdo, ndo importa em admitir que o intérprete se utilize livremente de sua
consciéncia nem de sua perspectiva racionalizante a fim de "desvendar” os valores

dos principios.

Ao contrario, principios encerram um sentido, dado que sao, eles em si,
produto de um legado e vinculados historicamente. Os principios que, atualmente,
compdem a redacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil lancam
valores e aspiracfes que, antes do aspecto formal, ja estavam impregnados no
corpo social e que foram transcritos, a fim de demonstrar que os principios permitem

ao Direito atuar mutuamente com o mundo material.

Destaque-se que os fatos publicos, notérios e evidentes independem de
regulamentacdo, pois nada ha a ser esclarecido ou explicitado pelo Estado
(fundamento do Poder Regulamentar). Pouco importa se a Administragdo Publica
expressamente declarou essa regido como de fronteira®® ou ndo, uma vez que o

contexto fatico revela tal realidade.

% A esvaziamento das normas juridicas e de seus valores como fundamento balizador dos
pronunciamentos judiciais, ou seja, a substituicdo da lei (fruto da democracia) pelas inclinagbes do

magistrado.
* Nao pairam duavidas sobre o conceito de regido de fronteira, especialmente se considerarmos o
conteudo do texto constitucional: “Art. 20 [...] § 2° - A faixa de até cento e cingiienta quildmetros de

largura, ao longo das fronteiras terrestres, designada como faixa de fronteira, € considerada
fundamental para defesa do territério nacional, e sua ocupacéo e utilizacdo serdo reguladas em lei.”
(grigos nossos)
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Assim, é possivel afirmar que o Poder judiciario e o direito possibilitam uma
analise mais profunda das etapas de evolucdo da sociedade em certos periodos
historicos, para que, consequentemente, buscasse acertar 0 meio de atuacédo das
pessoas quanto ao exercicio do poder, resolvendo lides e gerando a conformidade
no que se refere a tomada de decisbes, no intuito de que os direitos fundamentais
sejam implantados com justica e eficiéncia, permitindo qualidade de vida a cada uma
das partes desta sociedade a procura do total desenvolvimento pessoal que induz a

dignidade e ao aprendizado da cidadania.

No entanto, apesar do Brasil aderir a uma Constituicdo nos moldes
garantistas, pouco se v&, no ambito judicial, decisbes vinculadas a ideia de uma

jurisdicéo ordinaria disposta a efetivar os direitos fundamentais nela expressos.

No tocante a ndo concessao do direito a percepcéao do direito ao adicional de
penosidade pelo servidor publico federal, ela decorre da omissdo do Estado, que
alega existir duas raz0es para a sua ineficiéncia. A primeira seria a caréncia de
definicdo legal de fronteira para fins de percepcdo do auxilio. A segunda seria por
nao haver a fixacdo legal dos termos e condicbes do adicional em regulamento,
conforme art. 71 da Lei 8.112/90, que abranja todos os servidores publicos federais,
independentemente de categoria.

Com a elaboragcédo do art. 71 da Lei 8.112/90 e, posteriormente, da Lei
12.855/13, temos, entdo, o reconhecimento, por parte do legislador, das condicdes
desumanas vivenciadas por estes servidores e da necessidade de se manter, nas
regides de fronteira, um quadro permanente de servidores para garantia da
soberania nacional nestas regides. No entanto, a efetividade destas normas se
esbarra na insistente atitude do Poder Executivo em postergar seu regulamento,
trazendo imenso prejuizo a propria Administragdo e uma consequente judicializacédo

deste questionamento.

Deste modo, presencia-se uma crise de efetividade constitucional, em
especial, no que concerne aos direitos fundamentais sociais e passa-se agora a
propor a transposicao teodrica da teoria geral do garantismo juridico, desenvolvida
por Ferrajoli, para os direitos sociais, enquanto ramo juridico autbnomo e dotado de

normas especiais posto que direcionadas a fragao administrativo-constitucional.
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3.4 A adaptacao da teoria geral do garantismo juridico na concessédo do
adicional de penosidade com efeito interpartes e no controle difuso de

constitucionalidade

Com a incorporacdo dos principios de protecdo e seguranca de direitos dos
trabalhadores e dos servidores publicos na Carta constitucional de 1988 que
ocasionou a restruturacéo da legislacéo especial, concretizado Estatuto do Servidor
Publico Federal.

Essas estruturas de garantias possuem como incumbéncia assegurar 0S
direitos fundamentais dos servidores publicos em desfavor de entes estatais,
capazes de infringi-los, sendo que o seguimento de luta pela seguranca dos direitos
fundamentais deste trabalhadores, no Brasil — evidencia progressos e regressos
restritivos, que se modificam, ambos, em desafios para o incremento de estratégias
novas que proporcionem a criacdo de condicbes mais adequadas no futuro, para a
garantia, ascensao e protecdo dos direitos fundamentais ligados a relacdo de
trabalho no servigo publico.

O processo de efetivagdo constitucional do conjunto normativo que trata do
adicional de penosidade exerceu substantivas modificacbes, a comecar pela
conceituacao, ainda que legal, do que seria o adicional de penosidade e quem teria
direito a usufrui-lo — Lei 8.112/91— e, mais tarde, com o surgimento dos parametros
necessarios para concessao da indenizacao — Lei 12.855/13 — ainda que em ofensa
ao principio da isonomia tendo em vista a concessao legal para certas categorias em
detrimento de outras também ligadas ao Poder Executivo, além da propria

conceituacdo do que é fronteira nos termos constitucionais.

Nessa luta por eficacia em prol dos direitos do segmento em exame €
fundamental criar métodos estratégicos provenientes da carta constitucional para
defender esse publico de um processo de marginalizacdo e de ndo efetivacdo de
garantias. Com certeza, essa analise inicia por uma apreciacdo dos processos de

construcédo legislativa, os processos de dominio social e institucional, 0os processos
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de aplicacdo (in)eficaz dessas normas juridicas e, 0s processos judiciais para
concessao desse direito com efeito inter partes e de jurisdi¢cdo ordinaria.

Esses parametros precisam estar em conformidade e harmonizagcdo com o0s
modelos éticos e politicos do Direito Constitucional voltados ao direito administrativo.
Nessa esfera, 0 objetivo constitui em colocar-se a normativa de ascensao e prote¢cao
deste Direito Constitucional no seu espaco adequado — acima das simples normas-

regras.

A relevancia da Carta magna e também dos Direito dos servidores publicos
federais tanto no que concerne aos principios — explicitos ou implicitos — como no
que concerne as normas, formadores de uma subordinacdo a comecar da éptica do
juiz até a oOptica de um controle normativo material e ndo meramente formal. O
paradigma de direito sugerido pelo garantismo juridico tem embasamento na
obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, isonomia e aos outros
direitos fundamentais, com subordinacdo formal e material da elaboracdo e

aplicacao do direito as matérias constitucionais.

Conforme a proposi¢cao garantista de conceito de teorica formal dos direitos
fundamentais sdo direitos subjetivos (componentes de perspectiva positiva ou
negativa diante do Estado) de que sao possuidores todos os individuos providos do
status de pessoa. Esta formulacéo, para Ferrajoli, adequa-se de modelo/critério para

se analisar o grau de democracia substancial do ordenamento juridico.

A deferéncia e a efetivacdo dos direitos fundamentais correspondem
interesses e expectativas de todos e constituem, assim, o principio da isonomia
juridica, que argumenta a afericdo da democracia material. A manifestacao proposta
na agregacao desta tarefa que ora se conclui quis evidenciar a necessidade de se
funcionalizar os poderes publicos para a efetivacdo das normas constitucionais,

especialmente, aquelas definidoras de direitos fundamentais.

A Teoria do Garantismo Juridico, enquanto teoria geral, apresenta
mecanismos ao operador do direito para instrumentalizar a efetivacdo da
Constituicao, e ver, desta forma, um Estado de Direito almejado pelos apoiadores

dos direitos humanos e de uma sociedade efetivamente democratica.

A Carta Magna assegura uma sucessdo de direitos, considerados como

fundamentais, que n&do poderdo ser agredidos pelas normas que lhe sao
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hierarquicamente inferiores. Dessa maneira, por exemplo, ndo poderd o legislador
infraconstitucional proibir ou obrigar determinadas condutas, perante a intimidagao

de uma ocorréncia administrativa - reserva do financeiramente possivel®-

, Se a
constituicdo, o fundamento normativo de todas as leis, ndo permitir realizar ou nao

obrigar a fazer o que o legislador determinar.

Ao contrario, a Constituicdo protege o individuo do atrevimento e do
despotismo estatal assegurando-lhe em face qualquer intimidacdo aos direitos
fundamentais. Dessa maneira, surge o garantismo como meio para possibilitar a
efetivacao de direitos fundamentais, atualmente, sobreposto ao Estado e ao Direito e
propor um sistema juridico que, por meio dos direitos fundamentais, mostra-se capaz
para impor limites e vincular os poderes desmantelados a fim de se efetivar tais
direitos

Nessa esteira, 0 garantismo se apresenta como o0 outro corte do
constitucionalismo, ou seja, assinala para a necessidade de aparelhos de garantia
gue efetivem o conteudo das constituicbes no ambito interno. Acredita-se que o
direito instrumentaliza as restricdes de todo e qualquer o poder, constituindo essa
ideia nos direitos fundamentais de modo que até mesmo a jurisdicdo ndo estaria
imune ao controle e a observancia destes limites de modo a amenizar seus efeitos
de segregacdo, isso aliado a uma democracia garantida pela acepc¢do juridica e
constitucional em nosso pais.

Assim, Ferrajoli apresenta um constitucionalismo “jus-positivista”, rigido, que
robustece as constituicbes, de modo que os direitos fundamentais colocados
promovam o direito positivo, e por consequéncia diminuam as disparidades sociais e

os efeitos negativos da atuacéo parcial da jurisdigdo. Afirma o autor:

A Constituicdo é precisamente esse direito sobre o direito, esse sistema de
normas metalegais dirigidas aos poderes publicos e, principalmente, ao
legislador. E, em outras palavras, a convencdo democratica em torno ao
indecidivel por qualquer maioria, bem porque ndo se pode decidir, bem
porque ndo se pode deixar decidir. E essa conveng¢do — na que podemos
reconhecer a forma positiva e concreta assumida pelo “contrato social”
teorizado pelas filosofias jusnaturalistas, desde Hobbes a Locke e a

% O condicionamento da efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais a dependéncia de
recursos econdémicos € que recebe a denominagdo de Reserva do Possivel. Tem-se falado em
duas espécies de reserva do possivel, a fatica e a juridica. A reserva do possivel fatica, como
sugere a denominagédo, diz respeito a inexisténcia fatica de recursos, ou seja, o vazio dos cofres
publicos. A juridica, por sua vez, corresponde a auséncia de autorizacdo orcamentaria para
determinado gasto ser levado a cabo. (SALAZAR; GROU, 2009, p. 93)
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Beccaria — ndo é sendo a estipulagdo, como normas dos direitos
fundamentais, ou seja, dos direitos elaborados como “inatos” ou “naturais”
pela tradicdo jusnaturalista nas origens do Estado moderno, convertidos,
uma vez reconhecidos nesses pactos sociais escritos que sdo as
Constituicdes modernas, em direitos positivos Constituicées rigidas de pés-
guerra a condicdo de limites e vinculos a potestividade legislativa.
(FERRAJOLLI, 2008, p. 110)

O garantismo ampara-se em determinadas pontos fundamentais, as quais
atuando em um aparelho aberto de permutas entre o ordenamento juridico e a
coletividade envolvida é apropriada de edificar uma estrutura de ampla base teorica,
capaz ainda, de influenciar categoricamente nos pontos praticos relativos a eficacia

da norma juridica no meio social em que devera ser aplicado.

E por essa razdo, que o garantismo legitima e justifica a importancia das
constituicbes no ambito interno, assim como s&o fundamentos para invalidar as
regras que nado coincidem com seu contetdo. Destarte, a sugestdo de um sistema
constitucional fundada na limitacdo e vinculacdo do desempenho dos poderes
publicos e privados a constituicdo e centrada nos direitos fundamentais, permite que
os Estados amenizem as disparidades sociais sem que ISSO impeca o

desenvolvimento econdmico.

As normas de direitos fundamentais sao os dispositivos maximos de protecao
a direitos fundamentais dos individuos e, por esse motivo, apresentam tanta
relevancia dentro de nosso ordenamento juridico. Além do que, h&d que se
reverenciar o curso trilhado por esses direitos até atingirem a consagracao no direito

constitucional e internacional.

Nao obstante, ainda nos dias atuais resiste o problema da validade e
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, o garantismo refere-se as garantias
dos direitos fundamentais, compreendidos estes como os direitos de liberdade e os
direitos sociais®’, No primeiro caso, refere-se de garantias negativas, ou métodos de
restricdo ao poder do Estado. No segundo caso, refere-se de garantias positivas, ou
meétodos de efetivacdo pelo Estado das condigcdes necessarias para a pratica dos

direitos Sociais®.

o Que ‘“retratam as estruturas da existéncia do estado e do Direito; que os fundamentam, e que
g)sroporcionam a estrutura substancial da democracia.” (FERRAJOLI, 1995, p. 14).

Assim, uma organizagdo juridica pode-se afirmar garantista quando insere sistema e institutos
capazes a suportar, conceder reparagéo, defesa e tutela das liberdades individuais e aos direitos
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Outra tematica que esta presente no garantismo quanto aos direitos
fundamentais sociais refere-se ao vinculo entre direitos e suas garantias, pois, ndo
contrario de outros direitos, os direitos fundamentais sociais representam em

expectativas negativas ou positivas as quais equivalem obrigacdes e deveres.

A confuséo entre estas duas definicdes elimina as duas maiores vitorias do
constitucionalismo contemporaneo que sao a internacionalizacdo dos direitos
fundamentais sociais e a constitucionalizacdo dos direitos sociais, que estédo
condensados, na auséncia de apropriada garantias, a simples assercdes retoricas,
ou melhor, a vacantes programas politicos juridicamente insignificantes. Isto, por si
s6, fundamenta a diferenca entre os direitos e as suas garantias (FERRAJOLI,1999,
p. 18).

Nesse sentido, imprescindivel se faz o recognicdo dos direitos fundamentais
sociais e do seu fundamental papel para a concretizagédo substancial da democracia,
ao contrario da meramente formal. Sdo os direitos fundamentais sociais, por
conseguinte, vinculos impostos normativamente, titularizados por todos, e causa de

ser do ente estatal.

Esses direitos se fixam, como mencionado, no plano do indecidivel: estdo
assegurados pela severidade plena particularidades do Constitucionalismo pos-
guerra 0 que os protege da limitacdo por possiveis maiorias. Desta maneira, 0s
direitos fundamentais sociais abrangem por um lado, a necessidade ao Estado de
prestacfes positivas no plano social, e, de outro, intimidam negativamente a

atividade estatal, incentivando a liberdade dos individuos.

Assim, o garantismo juridico ou Constitucionalismo garantista argumenta a
valorizacdo da questdo constitucional como constituinte da sociedade. Essa
valorizagdo é identificada através de um nucleo de direitos inflexivel e essenciais,
que estruturam a sociedade e definem as atividades estatais, isto €, delineadores

dos limites materiais do Estado.

Para a teoria garantista, a pratica do direito deve ser preexistida da preliminar
‘oxigenacdo constitucional de viés garantista”, para a conferéncia da

constitucionalidade material e formal. Essa € uma das atividades do operador

sociais e coletivos. Um operador juridico afirma-se garantista quando dedica a seu exercicio a ampliar
0 nimero ou a eficiéncia dos sistemas e dispositivos ofertados pelo sistema juridico para tutelar e
propiciar aquelas liberdades e aqueles direitos. (CADEMARTORI, 1999, p. 73)
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juridico garantista no Estado Democratico de Direito: tutelar materialmente os
direitos e garantias individuais e sociais (ROSA, 2011, p. 15-16).

A urgéncia de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais para uma eficiente
democracia substancial estabelece desafios ao direito, que com certeza merecem
ser confrontados. Analisa-se que a concretizacdo dos principios juridicos e
notadamente dos direitos sociais exige varios desafios a jurisdicdo constitucional,
inerentes a eficacia desses direitos, bem como a deficiéncia de cobertura financeira

estatal.

E essencial a harmonizacéo do papel de protetor do texto constitucional do
Poder Judiciario com a realidade de que lhe falta validade para permutar por
totalidade os outros poderes. Uma alternativa possivel a esse impasse passa pela
adaptacao da justificacdo hermenéutica das decisdes judiciais, do mesmo modo que

pela inalteracdo de uma atividade interpretativa coesa com o texto constitucional.

A teoria do garantismo juridico evidencia, simultaneamente, o resgate e a
valorizacdo da Constituicdo como declaracdo construtiva da sociedade, deixando de
ser um papel apenas normativo, visando apontar o paradigma de sociedade
pretendida e de que as praticas juridicas ndo podem se desviar. Conferindo, ainda,
maxima relevancia aos direitos individuais do homem constitucionalmente previstos
e assegurados, como meio de restringir a interferéncia da acao estatal na esfera dos

direitos fundamentais sociais®.

Os direitos fundamentais sociais se formam em vinculo substanciais
normativamente exigido, considerados como requisitos de existéncia de todos, a
razdo de ser do Estado. Prontamente, os direitos fundamentais sociais, apontam
deveres positivos ao Estado na esfera social e restringem desfavoravelmente a
atividade estatal frente a liberdade dos individuos. (FERRAJOLI, 1999, p. 15)

No que se concerne as matérias defendidas neste estudo, cumpre esclarecer
que a legislacao brasileira ndo se restringe a regulamentar um pequeno aspecto que
envolve a concessdo deste adicional, pelo contrario, a imposi¢do legislativa ao

executivo em determinar quais cidades se encontram em regido fronteirica, mas

% A teoria do garantismo juridico, entendida como modelo de Direito, fundamenta-se no respeito a
dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, que devem ser respeitados, efetivados e
garantidos, que se constituem num nucleo irredutivel/fundamental, sob pena de deslegitimacao
paulatina das Instituicdes. (ROSA; LINHARES, 2009, p. 17)
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parece uma maneira de se ver livre das pressdes dos movimentos sociais sem que

determine de fato o 6nus a Administragéo.

E importante destacar que, se todos os poderes estivessem atuando de
acordo com as expectativas sociais, ndo apenas pelo Poder Legislativo, mas o
Executivo e Judiciario, na determinacgéo constitucional do principio da separacdo dos
poderes, ndo se estaria debatendo a crise de eficacia de toda estrutura juridica.

Assim, em vez de requerer a modificacéo de leis e da prépria Constituicdo, o
correto, certamente, é partir para uma reinvindicacdo logica de efetivacdo das leis
que ja existem. Essa € uma via mais promitente para a resolucdo ou minoracao de
problemas do que ficar acompanhando tendéncias reducionistas que os meios de
divulgacao de informacéo e alguns representantes politicos projetam a determinados

acontecimentos.

A pretensdo de incorporagdo sistematica da teoria da pragmatica oportunos
ao direito da crianca e do adolescente seguramente se consiste numa das
finalidades essenciais a serem perseguidos pela teoria juridica infanto-juvenil. Até

porque uma das fundamentais

Atividades instrumentais ofertadas pela proposi¢cédo da edicdo daquela teoria
juridico-protetiva € justamente ofertar métodos e medidas diferentes por suas
necessidades e especialidade no tratamento de novas urgéncias humanas e sociais,
buscando-se, desta forma, determinar outras técnicas e metodologias para protecao
dos valores sociais democraticamente especificados — como, por exemplo, direitos e

garantias individuais fundamentais — relativo ao servico publico.

Concerne da circunstancia aqui examinada, posto que se reconhece uma
crise de eficacia de leis infraconstitucionais que regulamentam a vontade
constittucional, em especial a Lei 12.855/13 em sua aplicacdo analdgica, sob a
esfera juridico-normativa. Para Luigi Ferrajoli, o maior desafio ao garantismo

atualmente €& efetuar métodos de definibilidade no campo teorico, fazer-se

vinculantes no campo normativo e garantir sua existéncia real no campo pratico.

No que tange os direitos garantidos aos trabalhadores, a Carta Magna
engloba conceitos e dispositivos com uma dupla propor¢do: compromisso com a
eficiéncia de suas regras e incremento de uma dogmatica da interpretacao

constitucional. A Lei 8.112/90 assegurou expressamente aos servidores publicos
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federais o direito a percepcao de um adicional em razdo do exercicio de atividades
penosas, considerando o desgaste fisico e mental que o servidor é submetido por
exercer atividade laborativa em locais desfavoraveis a sua saude, como ocorre nas

zonas de fronteira

Essa garantia também foi assegurada pela Constituicdo Federal em seu artigo
7°, inciso XXVI e, até, a certas carreiras do Poder Executivo pela Lei 12.855/2013.
Ocorre que, apesar das garantias constitucional e legais, a sua aplicacéo inexiste na

pratica dada a omissédo da Administracéo Publica diante deste direito social.

De fato, o ideal constitucional, que efetiva direitos fundamentais e garante a
viabilidade préatica do direito, ainda ndo se concretizou no contexto da realidade
brasileira, e para tanto, prescinde de um principio orientador que deve atingir
efetivacdo concreta na vida dos servidores publicos federais que atuam em faixa de

fronteira sem qualquer diferenciacéo.

Deve existir rigido respeito pela supremacia da lei, particular das democracias
constitucionais apoiado no prisma de direitos humanos atualmente normativamente
determinados, igualmente da existéncia de técnicas e instituicbes honestas e

eficientes para a efetivagao eficaz dos direitos consagrados.

Compete ao garantismo juridico a criagdo e a realizacdo das técnicas de
garantia apta a assegurar o0 maximo nivel de efetividade dos direitos
constitucionalmente legitimados. Além do mais, sua criacdo do modelo democratico
destina-se a garantia de todos os direitos, ndo apenas os direitos de liberdade, mas

também os direitos sociais®.

A partir da confirmacdo de uma crise no campo do Direito Constitucional
Administrativo se faz crucial aplicar uma teoria critica que procure um melhor
amoldamento das ocorréncias do mundo empirico as regulamentacfes normativas
oficiais a fim de diminuir 0 espaco presente entre 0 texto da norma e a sua

realizacdo no mundo concreto.

1% Garantia que se demonstra do mesmo modo diante de todos os poderes: “[...] a efetividade possui

o significado de que, a pratica do Direito, o funcionamento real de sua fungéo social. Assim, ela
configura a concretizagdo, no mundo dos fatos, dos normas legais e representa o acercamento, tdo
intrinseca quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.” (BARROSO,
1993, p. 83).
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De fato, a sujei¢ao de todo o poder do Estado ao Direito, exprime a partir do
grau de juridicidade eminente e vinculante outorgado a Constituicdo por meio da
consagracao dos direitos fundamentais sociais, situa-se claramente compromissada.
A crise da razao juridica no Estado de Direito coloca em risco inevitavel os direitos
fundamentais sociais e suas garantias, sendo que uma estrutura juridica s se
caracteriza como garantista de acordo com suas técnicas efetivas que sirvam aos

principios constitucionais.

Deste modo, é a partir de um garantismo juridico na qualidade de teoria critica
gue coloca em incerteza a suposta correlagdo entre normatividade e efetividade das
estruturas juridicas que sugerimos seu deslocamento para a estrutura constitucional
da infancia e juventude com a finalidade de demostrar um problema estrutural desse

ambito juridico exercido pela incongruéncia entre o direito valido e o direito efetivo.



CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sociais dos servidores publicos federais, em
especial o adicional de penosidade, retratam a funcionalizacdo dos poderes do
Estado ao emprego das garantias a partir da insercdo na Constituicdo de inibicoes
de ferir os direitos e liberdades e de exigéncias de se dar satisfagdo aos direitos

sociais.

Contudo, o que se analisa € uma sucessiva deslegitimacdo da matéria
normativa pertinente ao segmento administrativo, em especial, o servi¢co publico, em
que se consiste na desmaterializacdo de juizos constitucionais em evidente

desarmonia com a l6gica material do sistema.

Assim, a validade de um sistema juridico-constitucional simboliza a ligacdo ou
a conformidade das normas elaboradas com os principios e valores orientadores da
norma juridica eminente. Num aspecto garantista, uma norma sem eficiéncia é
apenas uma concepcao tedrica e, ainda que de matéria constitucional, um direito

nao assegurado ndo seria um auténtico direito.

Nesse sentido, a auténtica aplicabilidade do Estado de Direito estd em
impulsionar as garantias determinadas pelo sistema juridico aos direitos
fundamentais sociais, sob pena de detrimento de legitimacdo. Todavia, tal
legitimacdo podera ser diplomada de acordo com o0 espaco entre 0s principios
normativos e a praxe efetiva, bem como examinado no transcorrer desta pesquisa 0
sistema juridico brasileiro se separa cada vez mais da matéria fundamental da
Constituicdo apresentando um alto nivel de ndo efetividade de seu ordenamento
juridico, nem mesmo pelo Poder Judiciario que guarda a funcéo de protege-lo e se

encontra diante de uma crise de legitimacao.

O garantismo juridico se apresenta como uma doutrina juridica de legitimacao
e, acima de tudo, de perda da legitimacdo interna do direito apoiado na analise
critica sobre as leis vigentes. O garantismo juridico autoriza a definicdo de um direito
ilegitimo, decorrente da norma formalmente proposta, mas fundamentalmente

discordante dos valores e juizos instituidores da estrutura juridica — as constituicdes

A concessao do adicional de penosidade se apresenta como direito legitimo a

proporcao que converge a diretriz dos principios constitucionais, todavia percebe-se
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a crescente diminuicdo de legitimacdo em razdo do afastamento entre a regra

normativa e a efetividade da normatividade essencial.

Essa comprovacdo foi caracterizada no transcorrer desta analise e vem
ocasionando implicacBes que percorrem desde a desconfianca na legislacéo vigente
por parte daqueles que necessitam de sua efetividade até o aclaramento da crise
institucional vivenciada pelo poder Judiciario que oscila em seu posicionamento

hermenéutico.

Desse modo, 0 garantismo como uma teoria critica da validade e da eficacia
precisa ser apresentado sobre uma estrutura constitucional firme e estavel para,
assim, vislumbrar a aplicacdo das leis ja existentes na propria ordem juridica e
fundamentar-se no aprimoramento dos métodos garantistas como meio de diminuir
cada vez mais a distancia entre 0 que ja estd estabelecido pela perspectiva

normativa e o que deve converter-se em realidade.

Tal perspectiva passa pela percepcao e indagacao do grau de efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais e da vinculacdo do Poder Publico a esses direitos de
modo que ndo possa altera-los e ainda deve agir para impulsiona-los e torna-los

efetivos.

O panorama estratégico para comecar a solucionar a atual crise €
desenvolver uma opinido critica, normativa e efetiva através do garantismo juridico,
embasada no exercicio efetivo da estrutura juridica, de acordo com o que foi aqui
buscado, porquanto, a partir da critica ao exercicio dos dispositivos responsaveis
pela efetivacdo da concesséo do adicional de penosidade, chega-se a uma critica ao
exercicio da estrutura constitucional em sua totalidade, ainda que responsavel pelo

incremento de garantias aptas a efetivagéo dos direitos fundamentais sociais.

Diante a uma elaboracédo exclusivamente teorica, a finalidade é sem, duvida,
embasar uma estrutura juridica que acha-se em processo constante de perda de
legitimidade, bem como fundamenta-la constitucionalmente, desta maneira, extrair
sua legitimidade em matéria constitucional e sugerir uma nova compreensao para a
matéria da efetividade do Direito Constitucional administrativo, enquanto plano
juridico independente, peculiar e distinto, mas, sobretudo, constitucional, faz-se nao

s6 imprescindivel quanto imediato, isso por que o desapontamento de se analisar
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toda uma estrutura construida na historia, na sociedade e no ordenamento, ser

gradativamente desmaterializado é frustrante.

Portanto, é necessario que as demandas judiciais que sugiram controle
jurisdicional difuso de direitos sociais ndo sejam analisadas na ideia do tudo ou
nada, isso porque seu efeito implica em utilidade para a sociedade como um todo e
procedéncia ou improcedéncia para um das partes.
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