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RESUMO

O presente trabalho buscara efetuar uma investigacao relativa ao mandado de injuncao e ao
reenvio prejudicial enquanto mecanismos que (podem atuar) como operativos de um controle de
constitucionalidade e que poderao ter a virtualidade de possibilitar uma maior participacao
democratica no contexto jurisdicional brasileiro e da Unido Europeia. A pesquisa se insere na area
de concentracdo do PPGD da UNISC, na linha de pesquisa do Constitucionalismo Contemporéneo,
assim como das pesquisas realizadas na Uminho no mestrado em Direito da Uniao Europeia, mais
especificamente na linha de Investigacdo “Estudos em Direito da Unido Europeia”. Esta se
estendera até a analise da forma como ambos 0s mecanismos contribuem, ou podem contribuir,
para o alargamento e defesa da democracia, na sua dimensao material, relacionada com a
efetivacdo dos direitos fundamentais em cada contexto. Assim, o problema da pesquisa se
concentrara nos seguintes questionamentos: 1) O mandado de injuncdo e o reenvio prejudicial
funcionam eficientemente como mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade? Do mesmo
modo, podem eles laborar materialmente como garantidores de direitos fundamentais
proclamados em cada uma das ordens juridicas chamadas a colacdo? 2) tais mecanismos servem
como instrumentos tendentes ao aprofundamento do exercicio democratico? A hipotese a ser
trabalhada nesta pesquisa esta assente na ideia de que, enquanto o reenvio prejudicial funciona
como um mecanismo essencial para o exercicio de algum controle de constitucionalidade a nivel
da Unido, nomeadamente em termos de fiscalizacdo concreta, incidental e difusa, através do
controle de validade que possibilita, contribuindo ainda para o estabelecimento de um judicial
review sui generis, 0 mandado de injuncao, em especial pela forma como foi tratado pelo legislativo
e pelos posicionamentos adotados pelos tribunais, vai em sentido contrario, ou ao menos, nao
tem alcancado os mesmos éxitos que o reenvio prejudicial. No mesmo sentido, se buscara delinear
0s contornos que ambos 0s institutos possuem em seus ordenamentos juridicos, de forma a
demonstrar a capacidade que tém, ou poderiam ter, enquanto viabilizadores de uma participacao
democratica por meio da busca pela efetivacao de direitos e garantias fundamentais trazidas pelos
respetivos textos constitucionais que se encontram nas duas latitudes em apreco. Para responder
aos questionamentos delineados na presente pesquisa, sera utilizado o método hipotético-
dedutivo, bem como utiliza-se o método de procedimento monografico, pois disserta-se
minuciosamente a respeito do tema eleito. Finalmente, emprega-se a técnica de pesquisa
bibliografica pela documentacao indireta, pela qual se buscam elementos para a investigacdo do
tema em livros especializados, em artigos cientificos constantes de revistas juridicas e no
normativo patrio e europeu. Os resultados apontam que o mandado de injuncédo ndo tem servido
aos fins originalmente tracados, bem como pouco tem auxiliado os brasileiros na busca e
efetivacdo de direitos fundamentais e no alargamento da participacdo democratica, ja o reenvio
prejudicial, mesmo com algumas amarras e dentro de algumas limitacdes, tem servido bem como
mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade, e possibilitado, ainda que indiretamente,
que os cidadaos europeus participem do jogo democratico a nivel da Uniao.

Palavras-chaves: Constituicdo, Democracia, Direitos Fundamentais, Mandado de Injuncao,
Reenvio Prejudicial.
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ABSTRACT

The present work will seek to investigate the injunction and the reference for a preliminary ruling
as mechanisms that (may act) as operatives of a constitutional control and which may have the
potential to allow greater democratic participation in the Brazilian and European Union jurisdictional
context. The research is related to the concentration area of the PPGD of UNISC, in the research
line of Contemporary Constitutionalism of the program, as well as the research carried out at
Uminho in the European Union Law Master, more specifically in the Research in Studies in
European Union law. The research extends to an analysis of how the two factors contribute, or
contribute, to the increase and defense of democracy, in its material dimension, with the realization
of fundamental rights in each context. Thus, the research problem focuses on the following
questions: 1) Do the injunction and the reference for a preliminary ruling function effectively as
mechanisms for reviewing constitutionality? Likewise, they may laboring materially as guarantors
of fundamental rights proclaimed in each of the jurisdictions called into play? 2) Do these
mechanisms serve as instruments to deepen the democratic exercise? The hypothesis to be worked
on in this research is based on the idea that, while preliminary ruling acts as an essential
mechanism for the exercise of some constitutionality control at Union level, namely in terms of
concrete, incidental and diffuse supervision through of validity that makes it possible, contributing
to the establishment of a judicial review sui generis, the injunction, especially for the way it was
treated by the legislature and the positions adopted by the Courts, goes in the opposite direction,
or at least it achieved the same success as the preliminary reference. Similarly, it will seek to
outline the contours that both institutions have in their legal systems, in order to demonstrate the
ability they have, or could have, as enablers of democratic participation by seeking the enforcement
of rights and guarantees brought by the respective constitutional texts that are in the two latitudes
under consideration. To answer the questions outlined in this research, the hypothetical-deductive
method will be used, as well as the method of monographic procedure, because it is thoroughly
discussed about the chosen theme. Finally, we use the technique of bibliographical research
through indirect documentation, which seeks elements for the investigation of the theme in
specialized books, scientific articles in legal journals and in the national and European regulations.
The results indicate that the injunction has not served the originally intended purposes, as well as
has not helped the Brazilians in the search and implementation of fundamental rights and in the
broadening of democratic participation, while the preliminary references, even with some strings
attached and within. Some limitations have served well as a mechanism for abstract control of
constitutionality and have enabled, albeit indirectly, European citizens to participate in the
democratic game at Union level.

Keywords: Constitution; Democracy; Fundamental Rights; Writs of Injunction; Preliminary
References
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa busca abordar o mandado de injuncéo e o reenvio prejudicial
enquanto mecanismos de controle de constitucionalidade e viabilizadores de maior participacao
democratica, a partir de uma posicao material, no contexto jurisdicional brasileiro e da Unidao
Europeia. A relevancia do tema eleito reside no fato de que ambos os mecanismos desempenham
funcdes singulares e imprescindiveis em seus respectivos ordenamentos juridicos.

No que concerne ao mandado de injuncao, serao trazidos a colacéo as nuances deste
mecanismo e o seu papel na efetivacdo dos direitos fundamentais plasmados no texto
constitucional de 1988, desde sua origem até os dias atuais. Ja no tocante ao reenvio prejudicial,
a presente pesquisa se atera ao uso deste mecanismo por parte dos Tribunais dos Estados-
Membros e a relacdo que este mantém com os direitos fundamentais plasmados na Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), bem como com os principios estabelecidos a
nivel da Unido. Ainda, a pesquisa se estendera até a analise da forma como ambos 0s mecanismos
contribuem, ou poderiam contribuir, para o alargamento e defesa da democracia, na sua dimensao
material, relacionada com a efetivacdo dos direitos fundamentais em cada contexto.

Estes dois mecanismos, que numa primeira analise tém funcionalidades distintas e
cumprem funcdes diferentes em seus ordenamentos juridicos, acabam por se aproximar quando
identificado que estes séo os instrumentos, tanto no contexto brasileiro quanto no europeu, que
possibilitam, ou deveriam possibilitar, ainda que indiretamente, aos cidadaos se dirigirem até ao
judiciario de forma mais direta e facilitada, para obter, em um contexto federativo, o cumprimento
e o respeito de determinados direitos fundamentais a eles reconhecidos no texto constitucional e
que por algum motivo estao lhes sendo tolhidos ou limitados.

As justificativas sdo muitas; do ponto tedrico, a tematica justifica-se pela necessidade da
identificacdo dos impedimentos que limitam a utilizacdo destes mecanismos pela populacédo
brasileira e europeia, respectivamente, quando da busca por obter dos seus Estados a implantacao
e efetivacdo de direitos e garantias constitucionalmente asseguradas. Além disso, é relevante
verificar em que medida estes mecanismos podem auxiliar o fomento e a participacao
democratica.

No que concerne ao Programa de Pds-graduacado em Direito (Mestrado e Doutorado) da
Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC) e do Mestrado em Direito da Unido Europeia da

Universidade do Minho (UMINHO), aduz-se que o tema delimitado compde: (a) a grande linha de
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pesquisa dos professores orientadores; e (b) se alinha com o objeto de pesquisa dos dois
orientadores (Direitos Fundamentais, Direitos Humanos / Fundamentais e Tutela Jurisdicional
efetiva). Outrossim, ambos os segmentos estao inseridos na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo dos Programas strictu sensu da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC e da
Linha de Investigacdo “Estudos em Direito da Unido Europeia” do Jus-Gov (Centro de Investigacdo
em Justica e Governacdo) da Universidade do Minho.

Assim, surgem os problemas de pesquisa 1) O mandado de injuncdo e o reenvio
prejudicial funcionam eficientemente como mecanismos de fiscalizacao da constitucionalidade?
Do mesmo modo, podem eles laborar materialmente como garantidores de direitos fundamentais
proclamados em cada uma das ordens juridicas chamadas a colacdo? 2) tais mecanismos servem
como instrumentos tendentes ao aprofundamento do exercicio democratico? A hipdtese a ser
trabalhada neste trabalho esta assente na ideia de que, enquanto o reenvio prejudicial funciona
como um mecanismo essencial para o exercicio de algum controle de constitucionalidade a nivel
da Uniao, contribuindo para o estabelecimento de um judicial review sui generis, o0 mandado de
injuncao, pela forma como foi tratado pelo legislativo e pelos posicionamentos adotados pelo STF,
como ja mencionado, vai em sentido contrario, ou ao menos, nao tem alcancado os mesmos
éxitos que o reenvio prejudicial.

0 mandado de injuncdo vem delineado no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil - CRFB, bem como pela lei 13.300/2016 e pelos entendimentos ja
emitidos pelo STF. Ele é o remédio constitucional (que seria) destinado a sanar a auséncia, total
ou parcial, de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Alei 13.300 de 2016 veio disciplinar o processo e o julgamento do mandado de injuncao
na sua modalidade particular e coletiva. Tal lei ja era esperada desde a promulgacao da
constituicdo, uma vez que ainda era nebulosa, apesar dos entendimentos consolidados
apresentados pelo STF, o uso e os limites deste mecanismo.

Entretanto, apesar de possuir funcdes tdo caras ao Estado Democratico de Direito, até
bem pouco tempo 0 mandado de injuncdo ainda nao havia sido regulamentado pela legislacao
infraconstitucional, sendo importante destacar que ha quem defenda que tal mecanismo jamais
atendeu as expectativas e pretensdes surgidas quando de sua instituicdo (Barroso, 2016). Vale
ressaltar que por multo tempo o0 mandado de injuncao figurou no cenario juridico brasileiro apenas

como mero enfeito constitucional.
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Ja o instituto do reenvio prejudicial esta previsto no artigo 267 do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniédo Europeia (TFUE), tem como funcéo primordial possibilitar o dialogo entre
0s 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros - paises que compde a Unido Europeia, € o Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE).

Ele visa possibilitar, em todo o espaco da Unido Europeia, a interpretacao e a aplicacao
uniformes do direito que dela dimana, uma vez que esta é a unica forma de garantir a igualdade
juridica de todos os cidadaos europeus, bem como de tutelar os direitos que lhes sao garantidos,
podendo, ainda, ser utilizado para sanar duvidas acerca de todos os dominios materiais abrangidos
nas atribuicdes da Unido Europeia, estando de fora apenas questdes referente a politica externa,
de seguranca comum e das limitacdes em matéria de espaco de liberdade, seguranca e justica,
nos termos dos artigos 275.° e 276.° do TFUE.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE o processo que da origem a esta
fica suspenso até que o tribunal se pronuncie por meio de um acérddo que acaba vinculando o
tribunal que suscitou a questao e todos os outros tribunais que estdo no territdrio e sob a égide
do direito da Unido. Tal vinculacdo se da tanto em relacdo aos efeitos materiais quanto aos
temporais, podendo, entretanto, estes tribunais colocarem novas questdes prejudiciais acerca da
mesma mateéria, desde que estas nao tenham sido esclarecidas.

Para além disso, o presente trabalho buscara delinear os contornos que ambos os
institutos possuem em seus ordenamentos juridicos, de forma a demonstrar a capacidade que
estes tém, ou poderiam ter, enquanto possibilitadores de uma participacédo democratica por meio
da busca pela efetivacdo de direitos e garantias fundamentais trazidas por suas constituicdes. No
caso do reenvio prejudicial, se buscara demonstrar como ele tem servido aos cidadaos europeus
como mais uma ferramenta/opcao que lhes pode conferir a efetiva participacdo na dinamica
jusfundamental e, atento a este caminho a ser calcorreado, acaba por alavancar uma forma de
participacdo democratica no ambito da Uniao Europeia. Ja em relacdao ao mandado de injuncéao,
se buscara apontar todas as amarras e limitacées impostas que o impossibilitam de servir as
mesmas funcionalidades que o reenvio prejudicial. Para responder aos questionamentos elegidos
na presente pesquisa, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, bem como utiliza-se o0 método
de procedimento monografico, pois disserta-se minuciosamente a respeito do tema eleito.

Sera empregado no presente trabalho a técnica de pesquisa bibliogréafica pela
documentacao indireta, pela qual se buscam elementos para a investigacao do tema em livros

especializados, em artigos cientificos constantes de revistas juridicas e no normativo patrio e
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europeu. Os resultados apontam que o mandado de injuncdo nao tem servido aos fins
originalmente tracados, bem como pouco tem auxiliado os brasileiros na busca e efetivacao de
direitos fundamentais e no alargamento da participacdo democratica, ja o reenvio prejudicial,
mesmo com algumas amarras e dentro de algumas limitacoes, tem servido bem enquanto
mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade, e possibilitado, ainda que indiretamente,

que os cidadaos europeus participem do jogo democratico a nivel da Uniao.
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2. 0 MANDADO DE INJUGAO E O REENVIO PREJUDICIAL: NUANCES E
CONJETURAS

O mandado de injuncdo e o reenvio prejudicial possuem respectivamente para o
ordenamento juridico brasileiro e europeu, em que pese as amarras impostas, funcdes relevantes
tanto na realidade juridica brasileira quanto na europeia. Como mecanismos possibilitadores de
certo controle de constitucionalidade, eles fazem, dentro do possivel, a conexao entre o cidadao e
o Estado quando da inércia deste em dar efetividade e/ou implementar as normativas da
Constituicao:.

O mandado de injuncdo vem delineado no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), bem como pela lei 13.300/2016 e pelos entendimentos
ja estabelecidos pelo STF. Ele é o remédio constitucional (que seria) destinado a sanar a auséncia,
total ou parcial, de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Engquanto uma acao que visa combater a inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de
injuncao possui carater civil e um procedimento especial que busca assegurar ao cidadao o
saneamento de uma omissdo do Poder Publico, de forma a viabilizar o exercicio de um direito,
uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicdo Federal (MORAES, p. 129. 2003), ou
seja, sua funcao primordial é obrigar, quando da falha ou mesmo da incompeténcia do Estado, a
implementacao de politicas e diretrizes constitucionais essenciais para o exercicio de
determinados direitos e cuja inércia legislativa inviabiliza ou os torna prejudicados.

Entretanto, apesar de possuir funcdes tdo caras ao Estado Democratico de Direito, até
pouco tempo o mandado de injuncdo ainda nao havia sido regulamentado pela legislacao
infraconstitucional, sendo importante destacar que ha quem defenda, a exemplo dos professores
Daniel Hachem e Lénio Streck, que tal mecanismo jamais atendeu as expectativas e pretensdes
surgidas quando de sua instituicdo (BARROSO, 2016). Vale ressaltar que por multo tempo o
mandado de injuncdo figurou no cenario juridico brasileiro apenas como mero enfeite
constitucional.

Tal perspectiva se deu sobretudo por acdo do proprio STF que, por muito tempo, entendeu

os efeitos de sua decisao como causadores de simples mora da autoridade legislativa, uma vez

* No ambito da Unido Europeia entende-se como sua Constituicdo o conjunto de tratados que a formam. Sera este o entendimento utilizado pelo
autor no decorrer do presente trabalho toda vez que fizer referéncia a Constitui¢do da Unido Europeia.
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que o judiciario nao poderia dar efetivacao do direito inviabilizado, ainda que estando o
jurisdicionado tolhido dos beneficios que foram pensados para este mecanismo. Durante este
periodo o descumprimento da decisao pela autoridade competente autorizava unicamente o
particular a buscar reparacao financeira pelos eventuais prejuizos sofridos, mantendo assim
esvaziado de efetividade o direito consagrado ante a auséncia de norma reguladora.

Essa situacao sé foi ser modificada quando do julgamento dos mandados de injuncdo 670,
708 e 7122 que veio trazer uma nova perspectiva em sede de entendimento jurisprudencial
(STRECK, 2013). A partir do julgamento destes mandados de injuncdo o STF passou a adotar um
posicionamento que trouxesse mais concretizacao as demandas buscadas por meio deste
mecanismo. Assim, ao efetivar um direito por meio da aplicacdo analdgica de uma outra lei: a
Suprema Corte acabou possibilitando a tutela de um direito até entdo obstado pela falta de norma
reguladora.

Neste mesmo sentido a Lei 13.300 de 2016 veio disciplinar o processo e o julgamento do
mandado de injuncéo na sua modalidade particular e coletiva. Tal lei ja era esperada desde a
promulgacdo da Constituicdo, uma vez que ainda era nebulosa, apesar dos entendimentos
consolidados apresentados pelo STF, o uso e os limites deste mecanismo.

Por sua vez, o reenvio prejudicial, que esta plasmado no artigo 267 do TFUE serve, segundo
0 proprio entendimento do TJUE, como “mecanismo fundamental do direito da Unido que visa
permitir aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros assegurar uma interpretacao e aplicacao
uniformes desse direito na Unido Europeia" (Recomendacées TJUE, 2008, pag. 1). E no mesmo
sentido Abreu (2017) destaca que este mecanismo pode ser percebido como uma espécie de
exercicio de um controle constitucional concreto e difuso, sendo operado em litigios a serem
decididos pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros.

Trata-se de um mecanismo que se revela inovador, uma vez que mesmo, nao pressupondo
qualquer relacao hierarquica entre os Tribunais Nacionais dos Estados-Membros e o Tribunal de
Justica, ainda assim serve como canal comunicativo para o aprimoramento, planificacdo e
implantacao do direito da Uniao.

O reenvio prejudicial ¢ um instrumento integrador a servico de uma efetiva protecéo judicial

em um contexto onde radicam diferentes realidades juridicas. A doutrina tem destacado a

:Mandado de Injundo 670, relator Ministro Mauricio Corréa; Mandado de Injuncéo 708, relator Ministro Gilmar Mendes; e Mandado de Injuncédo
712, relator Ministro Eros Grau. Todos os feitos foram julgados pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 25/10/2007.

* No julgamento em questdo o Supremo Tribunal Federal acabou efetivando o direito de greve dos servidores publicos gragas a aplicacdo analdgica
da Lei Geral de Greve (Lei 7.783/1989).
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dimensao subjetiva do reenvio prejudicial, aquela que é importante para a defesa dos direitos dos
individuos (SILVEIRA, 2011).
Do mesmo modo, se identifica que o reenvio prejudicial caracteriza-se como um “dialogo

|H

formal” entre os tribunais dos Estados-Membros e o TJUE, existindo um conjunto de regras
préprias, resultantes do artigo 267° do TFUE e dos préprios julgados do Tribunal, que o descodifica
de forma a transforma-lo em “um instrumento de cooperacao direta entre o Tribunal de Justica e
0s 0rgdos jurisdicionais nacionais” (ABREU, 2017, p. 181).

Além disso, este mecanismo visa possibilitar em todo o espaco da Unido a interpretacdo e
a aplicacao uniforme do direito europeu, uma vez que sé assim podera ser dada a garantia de
igualdade juridica a todos os cidaddos europeus, bem como de efetivamente tutelar os direitos
que lhes sdo garantidos. O reenvio prejudicial ainda pode ser utilizado para sanar duvidas acerca
de todos os dominios materiais abrangidos nas atribuicées da Unido Europeia.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE o processo que da origem a esta
fica suspenso* até que o tribunal se pronuncie por meio de um acérdao que acaba vinculando o
Tribunal que suscitou a questao e todos os outros tribunais que estdo no territorio e sob a égide
do direito da Unido. Tal vinculacdo se da tanto em relacdo aos efeitos materiais quanto aos
temporais, podendo, entretanto, estes tribunais colocarem novas questdes prejudiciais acerca da
mesma matéria, desde que estas nao tenham sido esclarecidas.

Importa destacar que por ter entre suas funcdes a tarefa de decodificar o direito que
constitui e forma a Unido, nao ¢é dificil constatar que o TJUE tem papel central no fomento da
interdependéncia e integracao europeia, tal centralidade se da em especial por este carater
vinculativo e soberano que seus acdrdaos possuem.

E por meio deste mecanismo que os Estados-membros, e indiretamente os cidados
europeus®, podem dar maior efetividade ao Principio da Unido de Direito, principio este que esta
na base de sustentacao de toda a Unido Europeia, ao mesmo tempo que nao provocam a
supressao da soberania que aqueles Estados possuem. Isso se da uma vez que esta soberania foi

parcialmente delegada para o atingimento de um bem maior - a integracao europeia, situacao esta

“Conforme dados divulgados pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, uma questdo suscitada por meio de reenvio prejudicial leva em média
15,7 meses para ter seu mérito apreciado e ter a ela um parecer emitido com as respostas para os questionamentos feitos pelo juizo de origem,
este tempo cai para 3,1 meses quando se trada de questées prejudiciais com tramitacdo urgente. Esse prazo € inferior ao tempo médio que
algumas Cortes Constitucionais, ao exemplo da brasileira, levam para se pronunciar quando da analise de uma acao de inconstitucionalidade.
Fonte: Tribunal de Justica da Unido Europeia: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/ - Acesso em 09.01.2020

> O uso do reenvio prejudicial pelos cidaddos europeus se da de forma indireta uma vez que estes nao estao legitimados a fazerem o emprego
deste mecanismo, prerrogativa esta outorgada apenas aos 6rgéos judiciais. Entretanto, conforme dispée o artigo 43 do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia, em havendo duvida quanto a aplicagdo do direito da Unido, ndo poderd o juiz se furtar a submisséo da questdo para
apreciacao do Tribunal de Justica.
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muito semelhante ao que acontece com o individuo frente ao Estado. Ainda, considerando que ja
houve a transformacao, nas palavras da propria professora Alessandra Silveira, das ordens
juridicas nacionais em ordens juridicas parciais, nao ha em que se falar em conflito de interesses
entre o Estado-membro e a Unido neste contexto (SILVEIRA, 2011).

Caso haja violacdo por parte dos Estados-membros quanto as obrigacdes que lhes
incumbem por forca do direito da Unido, expressadas no acérdado fruto do reenvio prejudicial, ou
ainda, quando do n&o envio de uma questdo que deveria ser tratada em sede de reenvio pelo
TJUE, o Estado pode ter contra ele movido uma acao por incumprimento, nos termos dos artigos
258° a 260.° do TFUE. Tal acdo podera ensejar a aplicacdo de uma sancdo pecunidria e
compulsodria ao Estado-membro, podendo ainda a violacao gerar responsabilidade do Estado-juiz
por incumprimento do Direito da Unido, direito este que esta consagrado a luz do Principio da
Responsabilidade dos Estados-membros.

Como bem observa Abreu (2011), ao ser declarado o incumprimento o Estado infrator ¢
obrigado a adotar as medidas concretas para executar esta decisdo, podendo estas darem ensejo
a aprovacao, revisao ou mesmo revogacao de eventual legislacdo nacional que entrave o
cumprimento das normas de direito da Unido Europeia.

Desta forma, a acdo por incumprimento, juntamente com o reenvio prejudicial, acaba
funcionando como o mecanismo jurisdicional utilizado para salvaguardar o respeito pela ordem
juridica da Unido Europeia por parte dos Estados-membros. Estas questdes, entretanto, serao
melhor detalhadas no capitulo segundo do presente trabalho.

Percebe-se assim que o reenvio prejudicial desempenha funcdes-chave e primordiais no
ambito da ordem juridica europeia, sua abrangéncia e as consequéncias que enseja nao so aos
Estados-membros parte na discussao e aos eventuais particulares nelas envolvidos, bem como a
toda Unido com obrigacdes irrenunciaveis, demonstra a forca, importancia e necessidade de sua

existéncia.

2.1 0 mandado de injuncao e sua perspectiva na ordem juridica brasileira: A
sindrome do que era para ser e nao foi
Em que pese seu fim universalista, dentro das fronteiras de seu Estado é claro, as
Constituicdes nascem, em maior ou menor medida, com a necessidade de regulamentacao de
algumas de suas disposicdes de modo a torna-las efetivas e dar concretude as mesmas. Essa

necessidade de regulamentacdo se dara, conforme apontam Sarlet e Streck (2013), quanto
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maiores e mais abrangentes forem os fins estabelecidos por estaca Carta Maior, e ocorrera por
meio de normas infralegais que esmiucarao e adaptarao, através de um processo legislativo que
garanta participacdo popular, os desejos do constituinte de forma a atender as necessidades do
povo que forma aquele Estado.

No caso brasileiro, o processo Constituinte que se deu de 1986 a 1988 produziu uma
Constituicdo altamente compromissada, analitica e programatica, o que indiretamente acaba por
acarretar uma alta necessidade de regulamentacdo. Desta forma, a nova carta politica brasileira
acabou por colocar sobre os ombros do congresso nacional a funcdo e a obrigacdo de
regulamentar e dar efetividade a todas aquelas disposicdes que tivessem sua aplicabilidade
limitada, ou mesmo, que s6 puderem produzir seus efeitos a partir da acdo do poder legislativo.

Entretanto, preocupados com eventual inércia ou mesmo indisposicao do poder legislativo,
0 que na pratica ocorre corriqueiramente, os constituintes comecaram a debater, ainda durante o
anteprojeto elaborado pela Comissao Afonso Arinoss, formas de possibilitar aos cidaddos a
cobranca pela falta de legislacdes que assegurassem a plena eficacia de normas constitucionais
e 0 exercicio dos direitos nelas inseridos. Foi a partir disso que surgiu a ideia de criacao do
instrumento do mandado de injuncao, apresentada em 22 de abril de 1987 pelo constituinte
Gastone Righi na terceira reunido da Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias.

O projeto apresentado por Righi tinha como objetivo principal criar um instituto que o
cidadao pudesse fazer uso para reivindicar a criacdo de um direito social previsto pela nova
Constituicdo quando da sua inexisténcia pela falta regulamentacdo. Na mesma esteira o
constituinte Lysaneas Maciel propds outros dois mecanismos que pudessem garantir igual
resultado, o primeiro, muito semelhante ao proposto por Righi, foi inserido no art. 3° do seu
anteprojeto e recebia 0 nome de mandado de garantia social por inexisténcia ou omissao de
normas, atos jurisdicionais ou administrativos. O segundo, inserido no art. 40, dispunha que na
falta de regulamentacéo para tornar eficaz a norma constitucional o Ministério Publico (MP) ou
qualquer outro interessado poderia propor ao poder judiciario

Ja o constituinte Darci Pozza prop6s que fosse inserido no novo texto constitucional um

dispositivo que permitisse que as normativas constitucionais, quando da falta de sua

¢« A comissao Afonso Arinos foi a responsavel por elaborar o anteprojeto do que seria a atual Constituicdo Brasileira. Recebeu este nome, embora
tivesse 0 nome de Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais, pois seu presidente foi o jurista, ex-deputado federal e ex-senador, Afonso
Arinos de Melo Franco. Era composto, juntamente com Arinos, por 49 integrantes. Fonte: Senado Federal
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/10/01/comissac-afonso-arinos-elaborou-anteprojeto-de-constituicao. ~ Acesso  em:
23.06.2019

21



regulamentacao por lei complementar ou ordinaria, se tornassem autoaplicaveis, esse novo
dispositivo recebeu 0 nome de mandado de injuncdo. Pozza teve inspiracao na sugestao
constituinte n. 367-1 de autoria de Ruy Bacelar e que tinha esta disposicao: “Os direitos conferidos
por esta Constituicdo e que dependem de lei ou de providéncia do Estado serdo assegurados por
mandado de injuncao, no caso de omissao do poder publico”.

Percebe-se assim, ressalvadas as devidas alteracoes sofridas pelos textos originarios, que
desde o inicio a figura do mandado de injuncao, ainda que ndo compreendido com este nome,
norteava e fazia parte das intencdes dos constituintes brasileiros. Cumpre observar que ndo houve
qualquer dispositivo nas Constituicdes brasileiras anteriores que se assemelhassem ao mandado
de injuncao, ou que tivessem funcdes parecidas, nem mesmo, nos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. Talvez esta falta tenha sido, juntamente com as influéncias do direito anglo-
americano, o motivo inspirador dos constituintes de 1986-1988.

E embora o nome “mandado de injuncao” possa ser encontrado em outros textos
constitucionais em outras versdes como order of injunction, writ of injunction, mandatory injunction
e etc., nao ha registro de um instrumento que seja realmente semelhante a este em nenhum dos
modernos Estados de Direito. E mesmo o reenvio prejudicial, ainda que a Unido Europeia nao seja
considerada um Estado, ndo tem em seu gene e origem grandes similitudes com este instituto. O
que talvez possa demostrar como a ordem constitucional brasileira possui particularidades su/
generis e que traz a baila necessita de remédios Unicos e proprios.

Apesar disso, como bem observam Sarlet e Streck (2013), ainda ¢é possivel verificar certas
semelhancas nas causas que deram origem ao mandado de injuncao no Brasil e as que deram
origem, muito tempo antes, ao aparecimento do writ of injunction na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Apesar, € claro, de que tanto no direito inglés quanto no estadunidense estes mecanismos
sejam utilizados principalmente na esfera privada e ndo na publica, como ocorre no Brasil.

Enquanto na Inglaterra o writ of injunction esteve sempre vinculado a garantia de equidade
entre particulares a qual possibilitava a outorga de um direito por meio da concessao da atuacao
discricionaria, quando da auséncia de regulamentacéo protetiva que um cidadao fazia jus, de um
juizo. Nos Estados Unidos é possivel utiliza-lo para impedir violacdes de liberdade de associacoes
e de palavra, de liberdade religiosa e contra a denegacao de igual oportunidade de educacao por

razdes puramente raciais’. De toda forma, em ambas as jurisdicdes a /njuction so sera utilizada

7 A figura do writ of injunction s6 passou a figurar na Constituicdo Americana a partir da XIV°® Emenda que veio, ainda no ano de 1868, outorgar
mais direitos e garantias individuais aos cidaddos estadunidenses. Nao ha, entretanto, na Constituicdo Americana a redacéo especifica do writ
of injunction assim como acontece na Constituicao Brasileira, 0 que acontece é que este instrumento pé o meio pelo qual se da efetividade aos
direitos e garantia nela contidos.
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quando nao houver em lei, ou no proprio texto constitucional, outra ferramenta que possa ser
utilizada para o atingimento do fim pretendido, o que Ihe confere um carater suplementar, estando
longe assim do que se pretende(u) do mandado de injuncédo no cenario brasileiro.

Estas diferencas entres os institutos — inglés e estadunidense de um lado e brasileiro de
outro, se da notadamente pela origem dos sistemas juridicos em que estes exercem sua
operacionalidade. Enquanto o sistema juridico inglés e estadunidense tem suas origens na
common /law anglo-saxa, o direito brasileiro tem suas raizes fincadas no sistema da civi/ law
romano-germanica, tendo apenas muito recentemente sofrido maior influéncia do primeiro
sistema.

E essa diferenciacdo de origem é fundamental para se compreender a forma de uso e
aplicacao destes instrumentos, uma vez que enquanto na common /aw as regras so surgem apos
um fato ocorrido e tem como fonte primordial o case /aw, o que acaba por conferir menor
protagonismo para o legislador no que tange a criacdo ou regulamentacao de determinado
dispositivo legislativo que possibilite 0 exercicio de um direito presente no texto constitucional, na
medida em que este, via de regra, pode ser exercido autonomamente. O mesmo acontece em
menor medida nos paises que adotam a civi/ law, isso porque nestas realidades juridicas as
normas sao previamente criadas e buscam regular e se preocupar com todas as situacoes
possiveis, o que acaba exigindo maior acdo por parte do ente legiferante na regulamentacéo e
fianca do exercicio dos direitos e garantias constitucionais, ainda que alguns destas tenha
aplicacao imediata e eficacia plena como bem observa o Silva (1998).

Ja em relacao ao cenario dos Estados-membros que compde Uniao Europeia, a Franca e a
Alemanha, que assim como o Brasil tem seus sistemas juridicos assentados em maior ou menor
medida na civil /aw, talvez tenham os instrumentos que mais se assemelham a ordem de injuncao
brasileira naquele contexto juridico. Aqui cumpre observar que nao foi feito um estudo comparado
aprofundado de todas as 26 ordens juridicas que compde a Unido Europeia, trabalho este que
seria altamente demorado e que seria pouco produtivo aos fins que a presente pesquisa se destina,
assim foi observado tdo somente nos principais sistemas juridicos europeus e 0s que mais
exercem influéncia no Brasil, ou seja, o sistema Francés, Alemao e Portugués, aqueles
instrumentos que mais se assemelham ao mandado de injuncao brasileiro.

Na Franca o recurso do /njonction € um mandado emitido por uma autoridade nacional
jurisdicional contra as partes em uma demanda, ou mesmo, contra auxiliares ou servidores da

justica, sendo vedada sua emissao contra membros do Ministério Publico, quando da dificuldade
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de se vé solucionada determinado litigio por mora ou deficiéncia daqueles agentes. Assim, este
instrumento tem a funcéo de combater unicamente a morosidade dos agentes do judiciario.

Quando de seu descumprimento o Caddigo Civil francés traz sancdes que poderao ser
aplicadas aos que o obstarem, nao conferindo, entretanto, ao Estado qualquer poder de acao para
a concretude do direito em questdo além daqueles ja estabelecidos em lei. Se verifica que este
instrumento ndo tem a mesma profundidade do mandado de injuncao brasileiro e esta muito mais
vinculado a esfera privada dos particulares, o que acaba por evidenciar ainda mais o mandado de
injuncao como um instrumento tipicamente brasileiro e sem um equivalente que se assemelhe.

Ja no direito germanico, o Verfassungsbeschwerde previsto no artigo 93 da Constituicdo
alema é o instrumento que possibilita a qualquer cidadao alemao reivindicar junto ao Tribunal
Constitucional a protecao de seus direitos fundamentais quando estes estiverem prejudicados por
uma acao ou omissao do Poder Publico, cabendo neste caso ao judiciario tutelar o direito em
questdo. Apesar disso, sao diversas as diferencas entre Verfassungsbeschwerde e o mandado de
injuncao, enquanto o primeiro pode ser utilizado para questionar toda e qualquer violacéo, seja
ela por omissao ou por acdo, o mandado de injuncéo é utilizado apenas para o primeiro caso. Do
mesmo modo, enquanto o instituto brasileiro € utilizado para atacar principalmente uma omissao
do Poder Legislativo, na Alemanha é vedado o uso do Verfassungsbeschwerde quando a
regulamentacao do direito tiver de ser obrigatoriamente suprida por acdo daquele poder (MENDES,
2008).

Apesar de todo este contexto e independentemente das semelhancas ou possiveis
influéncias recebidas do direito estrangeiro, ndo ha duvidas de que o mandado de injuncao possui
caracteristicas que o distingue de todos estes instrumentos. Isso ndo quer dizer, entretanto, que
se possa desconsiderar por completo todas as evolucdes, caracteristicas, conceitos e fins que
perpassam todos estes outros instrumentos, sendo necessaria a pesquisa daqueles institutos, uma
vez que se verifica Util para o alcance da finalidade social que o0 mandado de injuncao pretend(i)a
alcancar (SOUZA, 2004).

Talvez por toda esta singularidade e organizacdo pensada especificamente para a realidade
brasileira, a doutrina e os juizes brasileiros tenham passado anos discutindo acerca da
profundidade, formas de aplicacao e limites deste instrumento, e isso se deu sobretudo pela falta
de uma lei que o regulamentasse. Ou seja, um instrumento que foi criado para evitar e suprir a
inércia legislativa, ficou anos a fio sem sua real efetividade por conta justamente de uma omisséo

do congresso nacional, que so foi superada quando da edicao da Lei 13.300 de 2016.
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Neste interim coube a jurisprudéncia a tarefa de posicionar e estabelecer marcos acerca da
aplicacao do mandado de injuncao, sendo que alguns destes vigem até os dias atuais. Uma das
primeiras decisoes a estabelecer as nuances da injuncao foi 0 Acérdao 1990.046.00006 prolatado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e que veio estabelecer a admissao de mandado de
injuncao em caso de omissao do legislativo em regulamentar a sua constituicdo, e acabou
concedendo no caso concreto o direito a licenca sindical (STRECK; SARLET, 2013).

Ja no mandado de injuncdo n°81/DF o STF estabeleceu que é pressuposto essencial para
a admissao deste, além da auséncia da norma, o nexo causal entre a situacao e a impossibilidade
de exercicio de direitos constitucionais. Ja na decisao de mesmo recurso — mandado de injuncao
n°® 369/DF, o STF reconheceu a mora do congresso nacional em regulamentar o art. 7°, inciso
XXI da CFRB, que dispde sobre o aviso prévio por tempo de servico. A decisdo, entretanto, nao
teve qualquer carater coercitivo em face do Congresso Nacional e se limitou a fazer o
reconhecimento da ja reconhecida mora do legislativo.

Ja em uma virada de posicionamento o STF, no julgamento do mando de seguranca n°
721/DF, reconheceu que tal instrumento é acdo de natureza mandamental — como se o nome ja
nao revelasse isso, se tratando assim de processo subjetivo, 0 que acarreta que sua “decisao
possui eficacia considerada a relacao juridica nela revelada” (Ml 721/DF). Assim, no contexto da
demanda, em razdo da falta de regulamentacdo do artigo 40, paragrafo 4°, da CRFB que
estabelece a aposentadoria em condicdes especiais para servidores publicos, foi entendido como
alternativa a mora do legislativo, a aplicacao do artigo 57, paragrafo 1° da Lei 8.213/91.

Do mesmo modo, no mandado de injuncado n® 670/ES a Suprema Corte reconheceu que
para suprir a omissao causada pela nao regulamentacdo do direito de greve dos servidores
publicos, poderia ser adotada a legislacdo que rege tal direito na esfera da iniciativa privada.
Percebe-se assim que foi gracas a um papel mais ativista por parte do STF que 0 mandado de
injuncao pode, ainda que de modo muito timido, comecar a atingir os objetivos tracados em sua

origem.

2.1.1 A natureza, os fins e os limites do mandado de injuncao

A redacdo final do texto do inciso LXXI do artigo 5° da CRFB, que trata do mandado de
injuncao, foi simples e direta ao estabelecer que caberia 0 uso desse instrumento “sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais

e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988).
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Desta forma, o mandado de injuncao, assim como a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) por Omissao, teve sua origem, como ja destaco acima, na preocupacao dos constituintes
com o risco de suas normas recém-criadas acabarem na pratica carentes de efetividade (HACHEM,
2008). Por meio do seu uso seria entdo possivel o suprimento de omissdes inconstitucionais e a
concretizacao de direitos que necessitam de regulamentacao. Do mesmo modo, como observa
MENDES (2008), a importancia do mandado de injuncao quando da necessidade de defesa dos
direitos individuais ficou latente se observado que o constituinte ao introduzir no artigo 103 da
Constituicdo um sistema de controle abstrato da inconstitucionalidade por omissdo néo
possibilitou aos titulares o exercicio deste controle autonomamente, reforcando assim ainda mais
a importancia deste instrumento para o cidadao comum deste recurso.

Essas caracteristicas por detras do mandado de injuncéo servem para comprovar que este
instrumento, em que pese algumas semelhancas, nao pode nem de longe ser comparado como
o inverso da ADIN por omissdo, nao se resumindo a um recurso que de forma concreta exerce
inversamente os efeitos de um recurso de natureza abstrato - a ADIN por omissdo, e que
completaria o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade por omissdo. Como bem
observar Hachem (2012), este ultimo mecanismo serve para possibilitar a fiscalizacado direta e
abstrata da inconstitucionalidade por omissdo, ao tempo que o mandado de injuncao possui
natureza de remédio constitucional, estando ainda a disposicao dos particulares possuidores que
se encontram impedidos do gozo e do exercicio, por falta de norma reguladora, de determinados
direitos constitucionais (HACHEM, 2012). Cumpre destacar que a garantia da Constituicdo que
exerce a ADIN por omissao é diferente da garantia constifucional que o mandado de injuncao
busca representars.

Neste sentido BARROSO (1993) esclarece que a melhor interpretacdo quanto ao disposto
no inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo, inciso que estabelece o mandado de injuncéo, e o seu
real alcance levara a conclusdo que este € um instrumento de tutela efetiva de direitos, “direitos
estes que por ndo terem sido suficiente ou adequadamente regulamentados, carecam de um
tratamento excepcional, qual seja: que o Judiciario supra a falta de regulamentacao, criando a

norma para o caso concreto, com efeitos as partes do processo”. (BARROSO, 1993, p.4).

¢ Essa diferenciacao é feita de forma bem esclarecedora por J.J. Gomes Canotilho, defende o autor portugues que a “A defesa da constituicdo
pressupde a existéncia de garantias da constituicao, isto é, meio e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao, estabilidade
e conservacao da lei fundamental. (...) As garantias da constituicdo ndo devem se confundir com as garantias constitucionars. Estas, como ja foi
assinalado (...), ttm um alcance substancialmente subjectivo, pois reconduzem-se ao direito de os cidadaos exigirem dos poderes publicos a
preteccao dos seus direitos e o reconhecimento e consagracdo dos meios processuais adequados a essas finalidades (grifos no original)
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almeidina, 2003. p. 887-888.
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0 mandado de injuncéo pode ainda ser classificado como mecanismo processual de tutela
de direitos e garantias fundamentais perante Poder Publico, uma vez que pode ser utilizado para
suprir omissdes em todas as esferas do Estado e ndo apenas perante o legislativo, desde que
claro, haja uma omissdo do ente estatal que impeca a fruicdo de um direito ou garantia
constitucional. Sua natureza é, portanto, de garantia constitucional na medida em que o efeito
juridico que se pretende atingir quando de sua propositura é 0 acesso a direitos constitucionais
(HACHEM, 2012).

Assim e tomando por base os ensinamentos trazidos por Bonavides (2004), a garantia
constitucional se apresenta como a mais alta das garantias que podem existir em um ordenamento
juridico, estando inclusive inserida acima das garantias legais ordinarias. Tal importancia e
supremacia se encontra sua justificativa na superioridade hierarquica que obviamente as normas
da Constituicao tem perante as demais, obrigado assim tanto o legislador, como os titulares de
qualquer dos poderes, o acatamento dos direitos que a norma suprema protege, ou seja, 0s
recursos que buscarem resguardar estes direitos, casos do mandado de injuncao, tem por sua
natureza maior preponderancia frente aos demais.

Todavia, para a aplicacao deste instrumento € necessario que alguns pressupostos estejam
presentes, pressupostos estes que apesar de nao estarem todos eles estipulados na Lei
13.300/2016, devem ser observados segundo posicionamento jurisprudencial do STF, séo eles:
a) falta, ainda que parcial, de uma norma regulamentadora de uma previsao constitucional que
configure omissdo do Poder Publico competente; b) que a omissdo impeca o exercicio de direitos
e garantias constitucionais, havendo ainda nexo de causalidade entre a omissao normativa do
Poder Publico e a inviabilidade do exercicio daqueles direitos; c) sera cabivel apenas quando as
normas constitucionais possuirem eficacia limitada stricto sensu exigindo como condicdo de
possibilidade formal provimentos normativos por parte do Poder Publico que assegurem seus
principais efeitos; e d) deve ser um direito e garantia constitucional que esteja presente dentro do
rol de prerrogativas estabelecidas pelo inciso LXXI do artigo 5° da CF (STRECK, SARLET, 2013).

Ja em relacdo a legitimidade para a sua proposicao, o artigo 2° da Lei 13.300/2016, bem
como a jurisprudéncia consolidada no STF, estabelecem que podem impetrar mandado de
injuncao individual qualquer cidadao que seja titular de direito constitucional cujo exercicio esteja,
no todo ou em parte, sendo impossibilitado pela falta de norma regulamentadora.

Ja na modalidade coletiva do mandado de injuncao, surgida a partir dos entendimentos da

Corte Superior e que foi regulamentado pela lei por meio do artigo 12°, sdo legitimos para a
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propositura o Ministério Publico no casos em que “a tutela requerida for especialmente relevante
para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais
indisponiveis” (BRASIL, 2016), os partidos politicos com representacao no congresso nacional
quando for necessario assegurar “o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria” (BRASIL, 2016), as organizacoes
sindicais, entidades de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, quando da necessidade de assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas de seus integrantes/associados e a defensoria publica quando necesséaria a
promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados.

E sujeito passivo do recurso o ente estatal responsavel pela edicdo da norma, nao sendo
essa titularidade transferida a qualquer ente ou pessoa privada uma vez que somente ao Poder
Publico pode ser imputado o dever juridico de editar provimentos normativos que servem para dar
efetividade a norma Constitucional (STRECK; SARLET, 2013).

No que se refere a competéncia para processar e julgar o mandado de injuncédo, a CFRB
deixa o STF encarregado desta funcdo nos casos previstos no artigo 102, inciso |, alinea “q"?, ao
tempo que o Superior Tribunal de Justica (STJ) sera o responsavel por processar e julgar este
recurso nos casos previstos no artigo 105, inciso |, alinea “h"*. No ambito estadual, uma vez que
ja esta pacificado o seu uso na nesta esfera, serdo as Constituicdes estaduais que estabelecerdo
0 orgao competente para analisar e julgar o mandado de injuncao quando a omissao do Poder
Publico estadual impedir a fruicdo de normas constitucionais estaduais.

Por todo esse arcabouco entendesse que o recurso de injuncao tem como funcdo primordial
a tutela de uma posicéo juridica subjetiva que esta delineada na Constituicao, atuando assim como
“meio de invocar a atividade jurisdicional para buscar a aplicacao concreta da norma constitucional
atribuidora de direitos a falta de regulamentacdo que lhe dé eficacia e aplicabilidade genérica”
(SILVA, 1989, p. 59-60).

Cumpre observar que por conta da expectativa criada em torno deste novo instituto, logo
nos primeiros anos de vigéncia da atual Constituicido o STF recebeu uma enxurrada de

proposicoes, 0 que acabou por obrigar a corte a se pronunciar cedo nao so sobre a questao relativa

¢ Observa o citado dispositivo: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar
e julgar, originariamente: [...] q) o mandado de injuncéo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal
de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal;

© Observa o citado dispositivo: Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: [...] h) o mandado de
injuncdo, quando a elaboragado da norma regulamentadora for atribuicdo de drgao, entidade ou autoridade federal, da administracao direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos érgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do
Trabalho e da Justica Federal;
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a sua imediata aplicacao, mas também, no que se referia a real natureza deste instituto no
ordenamento brasileiro. Conforme destaca Mendes (2008) logo no primeiro ano de vigéncia da
Constituicdo o STF teve a oportunidade de apreciar questdes suscitadas pelo mandado de injuncao
e pelo controle de constitucionalidade por omissao. Mesmo com este inicio arrebatador, os
primeiros anos de existéncia do recurso de injuncdo foram marcados por grande instabilidade e
falta de uma sélida jurisprudéncia.

Apesar disso e de desempenhar, como se percebe até aqui, uma funcdo de grande
relevancia dentro Estado Brasileiro, a adocao do mandado de injuncao e do processo de controle
abstrato da omissao ensejou incialmente intensas controvérsias no STF e na doutrina. Havia quem
sustentava que pelas influéncias e inspiracdes que deram origem ao surgimento, o instrumento
de injuncao so6 poderia ser aplicado apos a regulamentacao processual de sua aplicacéo, o que ja
se viu so veio ocorrer no ano de 2016. Ja outros, como o caso de José Afonso da Silva, defendiam
que por ser o mandado um instrumento dirigido para atacar uma omissao que impedia o exercicio
de direitos assegurados na Constituicdo, caberia ao juiz da causa proferir por meio da decisdo
uma regra que concretamente possibilitasse o exercicio do direito subjetivo em questao Mendes
(2008).

Foi s6 por ocasidao do julgamento do mandado de injuncado n°® 107-DF, cujo relator foi o
ministro Moreira Alves, que o pleno do Supremo Tribunal em uma deciséo altamente ativista fixou
entendimento de que um instrumento criado especialmente para combater as omissdes
ocasionadas pela inércia do legislador ndo poderia ter seus efeitos tolhidos justamente por falta
de uma norma que o regrasse. Assim, ficou estabelecido que seria adotado por analogia 0 mesmo
procedimento do mandado de seguranca naquilo que fosse possivel e subsidiariamente as regras
de aplicacado do Cdadigo de Processo Civil Brasileiro. No mesmo julgado ficou estabelecido que o
mandado de injuncao teria prioridade de tramitacao em relacao aos demais recursos, ressalvados
0s casos de habeas corpus e habeas data.

Outra importante decisdo do STF, que significou uma grande viragem de perspectiva, deu-
se quando da analise dos mandados de injuncdo que tratavam do direito de greve dos servidores
publicos. No primeiro julgamento, mandado de injuncao n° 20 de relatoria do ministro Celso de
Mello, o STF reconheceu que o direito de greve dos servidores publicos ficava impedido de ser

exercido por falta de regulamentacao, uma vez que a norma constitucional que concede este

= Segundo tese defendida por Calmo de Passo, o Constituinte teria dotado o Tribunal, excepcionalmente de poder “para editar normas abstratas,
de modo que essa atividade judicial apresentaria fortes semelhancas com a atividade legislativa”. J.J Calmon de Passos, Mandado de Seguranca
Coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, Constituicdo e processo, cit. P.123.
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direito ¢ limitada e carente de aplicabilidade autdbnoma, entretanto, este julgado se ateve a firmar
o0 entendimento quanto ao reconhecimento apenas a mora do legislativo. Ja na segunda decisao,
mandado de injuncao n° 670 de relatoria do ministro Mauricio Corréa, o STF foi além do simples
reconhecimento da mora do ente legiferante, durante a analise deste caso a maioria conheceu do
mandado, apontando a necessidade de uma solucdo sob uma perspectiva constitucional para a
omissao legislativa, propondo entdo a aplicacao, no que coubesse, da Lei de greve da iniciativa
privada - Lei n. 7.783/89x.

Tais julgados evidenciam que durante o decorrer dos anos diversos foram o0s
posicionamentos a respeito do objeto e dos efeitos do mandado de injuncao estabelecidos pelo
STF, especialmente quanto ao papel do judiciario ante este instituto, e isso deu-se nao so6 pelas
mudancas ocorridas na composicao da corte, mas também pela evolucao de entendimentos
ocorrida na doutrina patria (STRECK; SARLET, 2013).

Para fins de estudos, pode-se agrupar em trés grandes correntes doutrinarias aquelas que
buscaram definir o papel do judiciario no decorrer dos anos no tocante ao julgamento dos
mandados de injuncao. A primeiro delas, que se estabeleceu logo nos primeiros anos de vigéncia
da carta magna, entendia que o STF, ao declarar a inconstitucionalidade por omissao estatal,
deveria unicamente dar ciéncia ao 6rgao para elaboracdo da norma pendente de criacao, nao
havendo mais qualquer acao a ser tomada além do reconhecimento da mora.

Ja a segunda corrente lecionava que o 6rgao judiciario teria competéncia para elaborar a
norma regulamentadora sem a qual ndo poderia haver exercicio do direito reclamado. Os efeitos
da norma entdo criada seria erga omnes de modo que pudesse suprir, enquanto perdurasse a
omissao estatal, as necessidades de todos os particulares prejudicados. Percebe-se aqui desde ja
0 grande viés ativista que a corte tomaria para si a partir deste entendimento, havendo, como nao
poderia deixar de ser, um grande conflito em relacdo ao poder legislativo e a usurpacdo dos
poderes deste, e embora privilegiasse imensamente a efetividade do instituto e a protecao que ele
buscou conferir, houve na doutrina quem veementemente a rechacasse, uma vez que viam-na
como um verdadeira afronta ao principio da separacdo dos poderes consagrados no artigo 2° da
CRFBe.

Ja uma terceira corrente entendeu que era papel do judiciario tdo somente tornar viavel o

exercicio do direito obstado pela omissao do ente legiferante e apenas em relacéo as partes

= Qs Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio limitavam a deciséo a categoria representada pelos respectivos sindicatos
e estabeleciam condicdes especificas para o exercicio das paralisagdes.

= Art. 2° da Constituicdo da Republica federativa do Brasil: “Sao poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario”.
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envolvidas naquele litigio, sendo os efeitos da decisao restrito a estas partes — /nfer partes. Nao
sendo necessario assim a criacao de uma norma que extrapolasse os efeitos e os limites daquele
processo (HACHEM, 2012). De todas as trés correntes expostas aqui, a que menos sofreu criticas
e ataques foi esta Ultima, e isso deu-se pelo fato do judiciario ndo entrar de forma tao contundente
na esfera do poder legislativo, como defendem os criticos da segunda corrente, na medida em
que sua atuacao se ateria a exercer a funcao jurisdicional sobre o caso em questao e entre as
partes envolvidas, bem como estaria dando efetividade ao instituto uma vez que nao se limitava a
reconhecer apenas a mora do Poder Publico, o que acontecia de fato com a com adocédo da
primeira corrente.

Estes entendimentos foram fundamentais para que houvesse ao longo dos anos a
instrumentalizacao necessaria para que o mandado de injuncdo pudesse se valer do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, principio este consagrado no art. 5°, §1, da
CFRB®* e que garante que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tenham
aplicacao imediata, na forma de uma real acao constitucional. Cumpre destacar que ainda assim
0 mandado de injuncdo pouco influiu na protecdo e garantia dos direitos fundamentais, e essa fato
deu-se por conta de uma postura extremante conservadora da Suprema Corte que apesar das
construcdes doutrinarias mais progressistas sempre optou por um posicionamento mais restritivo
em relacdo ao mandamus®.

Conforme bem observa HACHEM (2012), se o mandado de injuncdo for encarado como
um barco que poderia levar seus usuarios e aplicadores a um lugar incerto, ou seja, de realizacao
pratica dos direitos fundamentais, é forcoso concluir que o STF, ao interpretar o recurso, acabou
por adicionar a este barco uma ancora por demasiado pesada, o que acabou por afunda-lo nas
aguas da inutilidade. Esta “ancora” demasiadamente desproporcional acabou por tolher a tolher
a possiblidade do seu usuario ver garantido a tutela do seu direito material, que restava
inviabilizacao pela mora do Poder Publico.

Esta realidade matéria do mandado de injuncéo poderia ter sido alterado significativamente
se quando do advento da criacdo da Lei 13.300 de junho de 2016, que comecou a ser debatida
em 2009 por meio do Projeto de Lei 6128/2009, o Congresso Nacional, como que em um
momento de lucidez nunca antes visto, adotasse um posicionamento mais progressista e

reconhecesse que os cidadaos nao podem ser vitimas de sua omissao. Entretanto, como ja poderia

=« Assim dispde o citado dispositivo: Art. 5° Todos sao 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, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

15
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se esperar, nao foi isso que aconteceu e o instrumento continuo afundado nas aguas da
ineficiéncia e inutilidade.

A Lei no artigo 8° estabeleceu que ao ser reconhecida a mora do Poder Publico, deve o ente
jurisdicional determinar um prazo razoavel para que o ente impetrado promova a edicao de norma
regulamentadora, devendo ainda estabelecer “as condicdes em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados” (BRASIL, 2016), ou, conforme o caso,
estabelecer condicoes para que o impetrante promova acao propria visando exercé-los caso a
mora nao seja suprida no prazo estabelecido.

Ja o artigo 9° estabelece que a decisado proferida em sede do instituto s6 tera eficacia
subjetiva e seus efeitos serdo produzidos apenas entre as partes até que a norma regulamentadora
em questdo seja criada, podendo ser conferida eficacia para além das partes apenas quando for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito em relacao ao caso concreto entdo em questao’.
E apesar do forte entendimento doutrinaria acerca do cabimento da antecipacdo dos efeitos da
tutela antes do julgamento final do mandado de injuncéo, a lei foi omissa quanto a esta previsao.

Da analise da Lei se identifica que esta ndo buscou trazer qualquer sancdo, ou veio impor,
por meio de certa forca coercitiva, a acdo do ente publico omisso, mesmo nos casos de
reconhecida mora daquele ente. Esta deficiéncia deixa o ente publico em uma situacdo muito
confortavel e renega todo o historico e a intencdo do legislador constituinte em relacdo a este
instituto, assim como, desconsidera toda a eficiéncia outorgada a este por meio a jurisprudéncia
até entdo firmada. Assim o mandado de injuncao é na pratica muito diferente daquilo que nasceu
para ser, e como bem expde Fachin (2007), sofre do mesmo mal do Homem de O confo da ilha

desconhecida de José Saramago.

2.2 0 reenvio prejudicial e sua funcao perante a Unido Europeia: A cooperacao e
integracao como fins primordiais
A Uniao Europeia se apresenta como uma comunidade/congregacao politica e juridica
integrada que vivifica um exemplo claro das transformacdes surgidas ao longo dos anos no seio

do moderno Estado de Direito. Ao ser concebida como uma Unido de direito celebrada entre

s Conforme redacao do artigo 8° da lei lei 13.300/2016: “Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncéo para: | determinar
prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; Il - estabelecer as condices em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado promover acao propria
visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

v Conforme licdo do artigo 9° da lei 13.300/2016: “A decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma
regulamentadora. § 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a deciséo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio
do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo”.
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democracias constitucionais dos seus Estados-Membros, deu-se origem entdo a um novo ente
politico que ainda enseja diversos questionamentos e estudos acerca da sua forma de atuacao e
funcionamento, e de maneira especial, se a sua viabilidade e existéncia podem servir de exemplo
para além de territdrios europeus:.

Tendo sua origem proveniente ainda na Comunidade do Carvao e do Aco (CECA) surgida
em 1951 e formada por apenas 6 paises europeus®, assim como na Comunidade Europeia da
Energia Atdbmica (Euratom) e a Comunicada Econdmica Europeia (CEE), ambas de 1957, a Uniao
Europeia busca dar efetividade a concreta colaboracéo politica e econémica entre todos os paises
que a compde (Moreira, 2014). E diferentemente dos paises membros que possuem uma
Constituicdo nos moldes do tradicional constitucionalismo contemporaneo, a Unido acaba
exercendo o seu poder através de um ordenamento juridico dotado de uma arquitetura federal e
guiado por uma interjurisdicionalidade, onde o Tribunal de Justica desempenha um papel
fundamental. E conforme defende Weiler (1997), no que se refere a certas matérias fundamentais,
a Unido Europeia evoluiu de tal modo que acaba comportando-se como nao fosse regida por um
tratado de direito internacional, mas sim, e tomando por base os posicionamentos do Tribunal
Justica, por uma Constituicao.

Neste sentido, conforme destaca Maduro (2008), o surgimento do ordenamento juridico
europeu so foi possivel gracas a um processo de cooperacdo que envolveu diversos fatores e
atores que fazem parte da identidade juridica europeia. Foi essa conjectura que pode dar
sustentacao ao Tribunal de Justica, possibilitando a sua legitimacao no que concerne a criacao e
organizacao deste novo ordenamento juridico, quer seja ele entendido como supranacional ou
como um novo federalismo, sem entretanto esquecer as influéncias e o conteudo desse
ordenamento juridico, podendo assim controlar e limitar em parte, o primado do proprio Tribunal.

Esta nova conjectura do ordenamento juridico é dotada de autonomia frente os
ordenamentos juridicos nacionais. A sua énfase é posta na constitucionalizacado a partir da sua
natureza que esta envolta por conceitos de direitos e garantias constitucionais e no seu arquétipo

federalista, o que possibilita a criacdo de uma moldura juridica, apesar de Unica, completa e

= 0 Recente tratado de livre comercio - Zona de Livre-Comércio Continental (Zlec), firmado entre a quase totalidade dos paises africanos, é projeto-
chave da Unido Africana (UA). Tem suas bases assentadas nos mesmos principios de solidariedade e cooperacéo que deram origem Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco que ao longo dos anos se transformou na atual Unido Europeia, ainda é cedo para se dizer que o mesmo ira
acontecer com o tratado dos paises africanos, mas ao verificar a forma de organizacéo e os fins que pretendem ser atingidos se verificam fortes
influencias do modelo europeu.

= A Composicéo inicial da Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco era feita por Franca, Bélgica, Alemanha Ocidental, Italia, Luxemburgo e
Holanda. Logo nos anos seguintes mais paises comecaram a fazer parte da, entre eles: Dinamarca, Irlanda, Gra-Bretanha, Grécia, Espanha e
Portugal. A Comunidade deixou de existir em 2002, uma vez que havia atingido o periodo de vigéncia de 50 anos estabelecido inicialmente.
Todas as suas funcdes e competéncias foram integradas a Unido Europeia.
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suficiente e que tem sua composicao e sustentacao baseadas em principios elementares, tais
como: o do primado do direito da Uniao, o do efeito direto, o da protecao de direitos fundamentais,
de um sistema de garantias jurisdicionais e de um quadro que, compatibilizando a separacao de
poderes vigente nos Estados-membros, se explica por um equilibrio institucional (MADURO, 2008).

Assim, quando analisado o sucesso que esta nova conjectura politico-juridica obteve,
percebe-se que o Tribunal de Justica teve papel chave, sendo (&) ele o responsavel por condensar
e obter colaboracdo dos diversos atores nacionais, negociando muitas vezes com os Tribunais
Nacionais dos Estados-Membros. Tal fato foi fundamental para a promocao da constitucionalizacdo
do ordenamento juridico europeu e a garantia da sua legitimacao.

Nesta perspectiva e pela falta de uma Constituicdo* nos moldes daquelas existentes nos
modernos Estados democraticos, a Unido Europeia possui mecanismos e ferramentas su/ generis
que exercem funcdes semelhantes a outros institutos tradicionais, mas assentes em novas formas
de articulacao juridica entre ordens juridicas plurais, como é o caso do reenvio prejudicial, que
desempenha um papel fundamental neste ordenamento juridico, em especial, o de uniformizacao
das legislacdes dos Estados-membros e o da busca pela efetivacdo de direitos e garantias de
natureza jusconstitucional, atribuidos, aos cidaddos, adotando em muitos caos as vestes de um
mecanismo de controle de constitucionalidade por via concreta.

Por meio do seu uso pode haver uma alta colaboracédo e debate a partir da colocacao de
questodes pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros que possibilitam ao Tribunal de Justica
fazer interpretacdes originais das normas europeias que beneficiam todos os cidadaos europeus.
Ainda, ao solicitarem o posicionamento do Tribunal de Justica e efetivamente acatarem e seguirem
suas decisdes, os Tribunais Nacionais dos Estados-Membros conferem e reconhecem aquele uma
autoridade semelhante a dos 6rgaos judiciais maximos em suas ordens nacionais sem, contudo,
existir qualquer superioridade formal entre estes.

Ele esta previsto no artigo 267 do TFUE e tem como funcao primordial possibilitar o dialogo
entre os orgaos jurisdicionais dos Estados-membros e o Tribunal de Justica. Visando assim
garantir, em todo o espaco da Unido Europeia, a interpretacdo e a aplicacdo uniforme do direito
europeu, uma vez que isso € fundamental para a garantia da igualdade juridica de todos os

cidadaos europeus, bem como a efetiva tutela de seus direitos. O reenvio pode ser utilizado para

= Um projeto de criacdo de uma Constituicdo Europeia comegou a ser debatido e desenhado no comeco deste século, sendo elaborado inclusive
um projeto que serviria de base para esta, projeto este que foi assinado pelos chefes de Estado e Governo dos Estados-Membros reunidos em
Roma em outubro de 2004, devendo na sequéncia ser ratificado por todos estes Estados-membros. Todavia, tal pretenséo se restou infrutifera
quando das rejeicdes referendarias da Franca e Holanda ainda no ano de 2005. Para um estudo mais aprofundado da questéo cfr. Alessandra
Silveira em Principios de Direito Da Unido Europeia, pagina 25 e ss.
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sanar duvidas acerca de todos os dominios materiais abrangidos nas atribuicbes da Unido
Europeia, sendo excluidas, como ja mencionado no presente trabalho, questdes referente a politica
externa, de seguranca comum e das limitacdes em matéria de espaco de liberdade, seguranca e
justica, nos termos dos artigos 275.° e 276.° do TFUE#, isso se da pelo fato de que tais assuntos
sao de competéncia exclusiva dos Estados-Membros (ABREU, 2017).

Cumpre destacar que a relacdo mantida entre os érgaos da ordem juridica nacional e o
TJUE se da a partir do respeito reciproco pelas suas diferentes competéncias e ndo ha qualquer
dependéncia hierarquica ou funcional entre estes, em especial por ser de exclusividade dos 6rgdos
jurisdicionais nacionais decidir acerca do caso concreto e de responsabilidade do TJUE se
pronunciar exclusivamente acerca do correto entendimento, ou sendo caso disso validade, da
disposicao normativa europeia necessaria a solucao do caso concreto.

Ao enviar uma questao prejudicial para analise do TJUE, como ja observado acima, o
processo que da origem a esta fica suspenso até que o Tribunal se pronuncie por meio de um
acordao que acaba vinculando o Tribunal que suscitou a questao, assim como, todos os outros
Tribunais que estao no territorio e sob a égide do Direito da Unido. Tal vinculacao se da tanto em
relacdo aos efeitos materiais quanto aos temporais, podendo, entretanto, estes Tribunais
colocarem novas questdes prejudiciais acerca da mesma matéria, desde que estas nao tenham
sido esclarecidas (ABREU, 2011).

Nas recomendacdes emitidas pelo Tribunal de Justica®, e com base no ja estabelecido pelo
TFUE, este mecanismo sera util nos casos em que estiver em causa a validade ou interpretacao
do direito da Uniao e as decisbes que podem surgir a nivel do Estado-membro, a partir da
interpretacao do direito da Unido, ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, assim como naqueles casos em que o posicionamento do TJUE seja necessaria para a
solucao da causa por um orgao jurisdicional interno.

Mesmo nestas hipoteses a utilizacdo do instituto so6 sera util quando for suscitada uma
interpretacao nova, que possa possibilitar a aplicacao do direito da Unido de forma geral, e quando

a jurisprudéncia ja estabelecida pelo Tribunal ndo possua os esclarecimentos necessarios a

2 Conforme destacado no Acérdao do processo 15/65 — Acérdao Schwarze: “O reenvio prejudicial ¢ um instrumento de cooperacéo judiciaria pelo
qual um juiz nacional e o juiz comunitario sdo chamados,
no ambito das competéncias proprias, a contribuir para uma deciséo que assegure a aplicacdo uniforme do Direito Comunitario no conjunto dos
estados membros". (Acordao Schwarze, de 01/12/1965, proc. 16/65).
Processos prejudiciais — Recomendacées a atencdo dos o¢rgdos jurisdicionais nacionais. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:114552. Acessado em 30.06.2019.

35



solucéo da situacao juridica em questao. Neste interim ndo é necessario nem destacar que o
Tribunal so6 aceitara o pedido prejudicial se o direito da Unido for aplicado ao processo principal.

Nesta mesma seara e conforme destaca Silveira e Fernandez (2011), a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ja esta consolidada no sentido de que, na falta de normas processuais
europeias, cabe ao ordenamento juridico nacional indicar os 6rgaos judiciais competentes e
regular a forma como se dardo os recursos que tenham como objetivo salvaguardar os direitos
oriundos da ordem juridica europeia.

No tocante a legitimidade ativa, apenas o 6rgao jurisdicional nacional responsavel pela
solucao de determinado litigio pode fazer o pedido de reenvio da questao prejudicial ao Tribunal
de Justica, para tanto é necessario que este érgao: a) tenha origem legal e permanente; b) seja
independente; c) seja responsavel pela aplicacdo do direito em sede do Estado-membro; e d)
possua jurisdicao de carater obrigatdrio®. Este 6rgao interno deve realizar o reenvio no momento
em que considerar necessario debelar duvidas de validade ou de interpretacéo do direito da Unido
aplicavel, podendo ainda equacionar a realizacdo de um reenvio nos casos em que se identifique
uma omissdo do Estado-membro que impossibilite a aplicacdo do direito da Unido, se fazendo
necessario nestes casos o posicionamento do TJUE.

Nao ha necessidade de uma preparacdo detalhada ou de uma profunda fundamentacao
para a propositura do reenvio prejudicial, e isso se da especialmente para garantir maior
viabilidade da utilizacdo do mecanismo pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros, o que
sai particularmente garantido, a posteriori, pela publicacao do acordao prolatado em todas as
linguas dos paises que compde a Unido Europeia. Assim ja é suficiente uma redacao clara e
especifica acerca da questao prejudicial levantada com os questionamentos surgidos e, nos termos
do artigo 94° do Regulamento de Processo do TJUE: a) uma exposicdo sumaria do objeto do litigio;
b) o teor das decisdes sumarias suscetiveis de se aplicar no caso concreto; e ¢) a exposicdo das
razdes que levaram o orgdo jurisdicional de reenvio a questionar sobre a interpretacao ou a

validade de certas disposicoes do direito da Uniao.

= Nos termos do item 5 das Recomendacdes do Tribunal acerca do reenvio prejudicial, os 6rgéos jurisdicionais nacionais “podem submeter uma
questao ao Tribunal de Justica sobre a interpretacéo ou a validade do direito da Unido se considerarem que uma deciséo sobre essa questao &
necessaria ao julgamento da causa (v. artigo 267.0, segundo paragrafo, TFUE). Um reenvio prejudicial pode revelar-se particularmente Util
nomeadamente quando for suscitada perante o 6rgao jurisdicional nacional uma questéo de interpretacdo nova que tenha um interesse geral
para a aplicacao uniforme do direito da Unido ou quando a jurisprudéncia existente ndo dé o necessario esclarecimento num quadro juridico ou
factual inédito”. Jornal Oficial da Unido Europeia, Recomendacdes acerca do reenvio prejudicial. Link de acesso: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex:32016H1125(01). Acessado em: 01.07.2019.

= No regulamento Interno e de Processo do Tribunal de Justica da Unido Europeia ha, no Capitulo Ill, entre os artigos 93 e 114, todo o procedimento
acerca do processamento, tramitacdo e julgamento do reenvio prejudicial. Neste mesmo regulamento é possivel verificar a organizagéo,
formacéo, funcionamento e dinamica do Tribunal.
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Ha ainda a opcao de solicitar que reenvio prejudicial tenha a ele reconhecido uma
tramitacao urgente ou acelerada®. O primeiro caso se da quando a natureza do processo ou as
circunstancias em que ele esta inserido exijam que seu tratamento seja feito em um curto espaco
de tempo. Ja a tramitacdo urgente so é aplicada em processos que envolvam questoes relativas
ao espaco de liberdade, seguranca e justica, demonstrando assim a grande preocupacao da Uniao
Europeia quanto a defesa e protecao de seus cidadaos (SILVEIRA, 2013).

E diferentemente de outras cortes que assumem a funcdo de decodificar a Constituicdo de
seus paises quando a elas é submetido um litigio, propondo ainda a resolucao ao caso em questao,
o Tribunal de Justica nao propde uma solucdo ao litigio que chega até os seus cuidados, ou
mesmo, faz a aplicacdo do direito ao caso concreto. Sua acado objetiva possibilitar que o 6rgio
jurisdicional interno encontre a melhor solucdo para o caso a partir de suas consideracoes,
deixando para aquela a responsabilidade de aplicar, com base na sua realidade juridica e cultural,
a acdo mais adequada. Destaca-se que esta forma de atuacdo diz muito acerca do Tribunal de
Justica, uma vez que se torna evidente que sua preocupacao passa por garantir aos Estados-
membros a melhor aplicacao do direito da Unido sem deixar de levar em conta a cultura e realidade
juridica de cada um, ndo sendo dificil constatar que o Tribunal tem papel central no fomento da
interdependéncia e integracao europeia, e tal centralidade se da em especial pelo carater
vinculativo e de autoridade que seus acordaos possuem.

Do mesmo modo, é através do reenvio prejudicial que os cidadaos europeus, ainda que
indiretamente, e os proprios Estados-membros podem dar maior efetividade ao principio da Unido
de Direito* que esta na génese e que da base de sustentacéo de toda a Unido Europeia, sem
ocasionar causar a supressao da soberania que cada um destes possui.

No mesmo sentido e como bem observa ABREU (2011), ao ser declarado o incumprimento
o Estado infrator, este é obrigado a adotar as medidas concretas para executar esta decisdo, o
que pode se dar por meio de da aprovacao, revisao ou mesmo revogacao de uma legislacao
nacional que objetive o cumprimento das normas de direito da Unido Europeia. Desta forma, a
acdo por incumprimento acaba funcionando como o mecanismo jurisdicional utilizado para

salvaguardar a supremacia e o respeito a ordem juridica da Uniao Europeia por parte dos Estados-

= Entre os artigos 105 e 109 do Regulamento de Funcionamento do Tribunal ha detalhado as duas formas de tramitacdo mais célere do Instituto
do Reenvio Prejudicial. Cumpre destacar que esta forma de atuacdo se dar apenas em casos muito excepcionais e que elas sdo uma excecao
dentre os pedidos de reenvio que chegam até a Corte.

= Para uma leitura mais detalha acerca do Principio da Unido de Direito ver SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia — Doutrina
e Jurisprudéncia. Lisboa: Quid Juris. 2011. P 19 - 38.
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membros, de igual forma, esta acaba desempenhando a funcao de controlar, de forma abstrata é
claro, a correta aplicacao do direito da Uniao.

Por fim, fica constatado que o reenvio prejudicial desempenha funcdes chave e primordiais
no ambito da ordem juridica europeia, sua abrangéncia e as consequéncias que da causa, nao so
ao Estado-membro parte na discussao e os eventuais particulares envolvidos, mas também a toda
Unido, demonstra a forca, importancia e necessidade de sua existéncia. Da mesma forma, ¢ a
partir dos posicionamentos exarados pelo TJUE, oriundos de questionamentos feitos pelos
Estados-membros, que se pode perceber e ter previsibilidade acerca dos caminhos seguidos pela
Unido, e constatar quais sdo os objetivos que ela busca alcancar (SILVEIRA, 2011). Essa
jurisprudéncia do Tribunal evidencia uma integracao em constante movimento e que tem na

cooperacao e na unidade e integracao politica sua maior caracteristica.

2.2.1 O reenvio prejudicial enquanto mecanismo swis generis de controle da
conformidade com a Carta constitucional de base da Unido Europeia

As nocoes de soberania, legitimidade do ordenamento juridico e a compreensao do direito
sofreram profundas mudancas a partir do surgimento e operacionalizacdo da Unido Europeia, e
isso se deu especialmente pela nova dinamica das relacbes de poder e de pratica do
constitucionalismo que passaram a ocorrer naquele continente.

Nela os Estados-membros, através de um processo de reflexdo, feito com base em suas
constituicdes, extraem delas os principios e tradicdes juridicas que ddo os fundamentos essenciais
para a sua propria razao de existir e ser, e buscam transferir os mesmos para os tratados que déo
forma a Unido Europeia. Agindo assim buscam fazer com que esta Unido de direito possa ser o
espelho de seus desejos e objetivos, garantindo que ela nao trilhe caminhos diferentes aos que
seus cidaddos e sua realidade histérico-juridica esperam. Conforme defende JOERGES (2004), a
cessao de parte da soberania de um Estado-membro feita através de Constituicdes democraticas,
tem o condao de garantir que o bem comum sera definido de uma forma legitima.

Pode ser percebido como um exemplo claro da soberania que estes Estados possuem frente
a esta Uniao, o fato de que em que pese integra-la, os paises podem optar por aceitar ou nao um

novo tratado que posteriormente tera que se submeter, e mais ainda, que passara a fazer parte

38



de sua realidade juridica na medida em que o direito da Unido tem preferéncia aplicativa? sobre
o direito nacional.

Como ja mencionado no presente trabalho, a Unido Europeia ndo possui uma constituicao
nos moldes daquelas existentes na maioria dos Estados de Direito, entretanto, duvidas ndo ha em
relacdo a existéncia de uma ordem constitucional vigente, que existe e exerce sua influéncia a
partir dos tratados que, adotados em seu ambito, em especial o TFUE, a DFUE e o Tratado da
Unido Europeia (TUE), que funcionam para muito além de uma Constituicdo como as conhecidas
atualmente.

Corrobora para esta nocao de funcionalidade dos tratados que formam a Unido europeia
como sua Constituicdo material o labor jurisprudencial do TJUE, que por meio de seus acérdaos
sempre esta empenhado em um processo de constitucionalizacdo de todo o direito da Unido.
Este direito fruto dos tratados - direito originario da Unido Europeia, ¢ aplicado concomitantemente
pelos juizes dos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros que adquirem, quando do julgamento
de questdes que envolvam a Unido, a dupla condicao de juizes nacionais e de juizes da propria
Uniao Europeia.

Por este motivo, e considerando a enorme quantidade de ordens juridicas distintas e que
possuem tradicdes juridicas muitas vezes divergentes, é necessaria uma forte atuacao do Tribunal
de Justica no dialogo com os Estado-membros tendente a uma aplicacéo pelo menos homogénea
do direito da Unido. Assim e conforme defende Miguel Poiares Maduro, uma eventual Constituicao
Europeia seria muito diferente da Constituicdo dos estados nacionais, pois é fruto de um dialogo
direto entre todas as constituicdes dos Estados-Membros que formam a Unido, o que acaba
produzindo um “constitucionalismo plural” e dindamico (MADURO, 2006).

Ainda segundo Maduro (2006), a partir da nocao de que o constitucionalismo é a teoria
normativa dominante no discurso juridico da Unido Europeia, a Constituicdo Europeia é a
consequéncia de um processo plural, discursivo e descentralizado. Por este motivo, os tratados
que a compde sdo muito diferentes das Constituicdes nacionais, e ndo apenas quanto ao seu
contetdo material, “mas sobretudo no que diz respeito aos seus instrumentos de legitimacao e
de autoridade normativa. Ndo se trata apenas de uma nova Constituicdo, mas sim de um novo

constitucionalismo: um constitucionalismo plural”. (MADURO, 2006, p. 9).

2 Nos termos do primado do direito da Unido, entende-se que as normas oriundas da Unido Europeia tém primazia sobre as normas de direito
nacionais, assim, em havendo conflito entre estas normas, as primeiras deverdo prevalecer sobre as segundas. Para uma leitura mais
aprofundada acerca deste principio, conferir: SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia Doutrina e Jurisprudéncia. 2° Edicao
Revisada e Actualizada. Lisboa: Quid Juris, 2011. p 19 e ss.

= Como bem observado pela professora Alessandra Silveira no trabalho intitulado: 50 Anos da Integracéo a luz da Jurisprudéncia Principialista do
Tribunal de Justica — A Lealdade Europeia, /750 anos do Tratado de Roma, Alessandra Silveira (coord). Lisboa: Quid Juris, 2007.
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E do mesmo modo como os tradicionais estados constitucionais, a Unido possui algumas
caracteristicas entranhadas em suas normativas e que sao tipicamente estatais, sdo elas: a)
objetivos e fins a serem realizados e alcancados pela Unido; b) um sistema juridico proprio com
mecanismos jurisdicionais e tribunais que asseguram a protecéo juridica necessaria; c) uma
distribuicao institucional que propicia a separacéo e limitacao entre os poderes da Unido; e d) um
sistema de normas e atos juridicos que afetam diretamente os particulares.

Por todo este contexto e complexibilidade, na Unido surgiu a necessidade de existéncia de
mecanismos que garantissem que os direitos e garantias sedimentados nos tratados pudessem
ser aplicados de forma uniforme, sem gerar inseguranca juridica e que mantivesse as bases de
uma Uniao de Direito, tendo o reenvio prejudicial surgido com um propésito que determinou tal
alavancagem. O reenvio pode ser utilizado em varias situacdes, conforme ja demonstrado,
entretanto, para os fins deste trabalho e de forma a condensar com a analise do mandado de
injuncao, se restringira aqui a sua capacidade de reconhecer a omissao, total ou parcial, de um
Estado-membro em dar efetividade a determinado direito ou garantia asseverados pela Unido.
Assim, o Tribunal de Justica nao vai declarar a invalidade da norma de direito interno incompativel
com o Direito da Unido. Pronunciando-se pela incompatibilidade, da as ferramentas essenciais ao
juiz nacional para este, querendo, afastar a norma interna desconforme e aplicar o direito da Unido
viabilizador da pretensao de uma das partes no litigio. Nesta sequéncia, cabera ao Estado-membro
adotar as medidas necessarias para sanar essa inconsisténcia, quer seja criando uma legislacao
ou tomando outras iniciativas, apesar de, no caso concreto, ter-se dotado, via reenvio prejudicial,

das ferramentas necessarias para a boa decisdo da causa.

Do mesmo modo, o juiz nacional quando se deparar com uma norma europeia e com uma
norma nacional que causa certa desconformidade com o direito da unido, devera afastar a segunda
sem, entretanto, declarar a sua invalidade/inconstitucionalidade uma vez que nao ha uma
hierarquia entre as duas normas. Cabendo o reconhecimento desta inconformidade apenas ao
Tribunal de Justica que entdo comunicara o(s) Estado(s)-membro(s) em questdo para que este(s)
tome(m) a(s)medida(s) necessaria(s). Ressalta-se que essa dinamica de comunicacdo tem em sua
base motivacional no reenvio de uma questao prejudicial. (SILVEIRA, 2011).

Destaca-se neste sentido que parte da doutrina defende que s6 devera ocorrer o
chamamento do Tribunal de Justica para apreciar politicas legislativas nacionais quando houver

sobre estas suspeitas da falta ou de uma efetivacao deficiente quanto aos interesses preceituados
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pela Unido para nacionais de outros Estados-membros, em relacéo ao processo politico do Estado
em causa. Nas demais situacdes as medidas nacionais “s6 podem ser apreciadas pelo processo
politico comunitario dando, eventualmente, azo a medidas de harmonizacao” (MADURO, 2008,
pag. 188).

E foram varios os Acordaosz em que o Tribunal de Justica reconheceu uma omissdo por
parte de um Estado-membro, sendo que essas omissdes ocorrem especialmente pelo fato de,
apesar de estarem cada vez mais integrados e cooperados, estes Estados mantém, o que nao
poderia deixar de acontecer para o bem da prépria unido, uma forte tradicao juridica e normativa,
gue muitas vezes acaba por propiciar um ambiente institucional que ou ignora ou nao tem as
condicOes necessarias para levar em consideracao os interesses da Unido e dos outros Estados-
Membros. Ocorrendo em determinadas situacdes a obstacularizacdo do direito da Unido por
influéncia unicamente, nas palavras de Maduro (2008), de um espirito nacional.

De modo a facilitar a atuacdo do TJUE quando confrontado com estas situacdes, alguns
principios consagrados nos proprios tratados sdo fundamentais, entre eles o principio da lealdade
europeia e seus corolarios, que esta normatizado no art. 4° do TUE. Ele estabelece a necessidade
de cooperacdo e responsabilidade entre os organismos que formam a Unido, destes com os
Estados-Membros e dos Estados-membros entre si. Por este principio a Unido e os Estados-
membros devem respeitar-se e assistir-se mutualmente no cumprimento e consecucao dos
objetivos consagrados nos tratados. Assim, os paises que compbem o bloco europeu tém
obrigacdes positivas e negativas junto ao mesmo, por imposicao da primeira devem adotar todas
as medidas necessarias ao cumprimento dos objetivos que estdo especificados nos tratados, ja a
segunda os obriga a nao procederem com medidas que coloquem em risco tais objetivos.

Ja por parte da Unido, deve ser respeitada a igualdade, as identidades constitucionais e as
funcdes essenciais que cada Estado detém, ndo podendo atuar para além do limite necessario a
sua protecdo e manutencdo. Como bem observa a SILVEIRA (2011), a Unido Europeia € o tnico
sistema federativo cuja constituicdo adota expressamente tal principio, uma vez que nas outras
tradicdes constitucionais a doutrina e os Tribunais Constitucionais tiveram que extrair o mesmo a
partir de interpretacdes do texto das suas respectivas constituicoes.

Outro ponto importante que deve ser observado é que diferentemente de outras realidades

juridicas um processo contencioso na Unidao nao é sindnimo exclusivamente de um litigio, isso

= Tal afirmagao pode ser percebida quando analisado o Acérdao Flamino Costa contra ENEL, de 15 de julho de 1964, Processo 6-64, assim como
no Acérddo San Giorgio, de 9 de novembro de 1983, Pocesso 199/82 e Acordao Brasserie du Pécheur, de 5 de marco de 1996, Processo
apensos C-46/93 e C-48/93.
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pode ser percebido quando se lida com o reenvio prejudicial — afinal, 0 mecanismo que corre
perante o Tribunal de Justica nao tem, na sua base, uma componente contenciosa, mas pauta-se
por um dialogo entre juizes (os nacionais e os do TJUE), apesar de ter de emergir num contexto
de um litigio colocado, para solucao jurisdicional, perante os tribunais dos Estados-Membros.

Diante deste cenario o reenvio prejudicial possibilita um maior exercicio da tutela
jurisdicional efetiva em matéria do direito da Unido na medida em que havendo uma disposicao
dos tratados, ou mesmo de um ato normativo de direito derivado, que ndo seja suficientemente
claro ou que coloque existam duvidas quanto ao seu efetivo cumprimento por parte do Estado-
membro, o juiz nacional pode manter um canal direto de comunicacao com o TJUE e possibilitar
que o direito da Unido caminhe em uma Unica direcao, evitando formas diversas de exercicio em
todo o seu territorio, o que acarretaria consequentemente a fragilidade de sua propria ordem
juridica.

E importante observar que se um Estado-membro nao transpde uma diretiva da Unido —
um dos atos normativos do direito da unido, nos termos do artigo 288.° do TFUE -, quem esta
em desvantagem sdo seus nacionais, uma vez que acabam por estar em manifesta e arbitraria
desigualdade juridica em relacdo aos nacionais dos demais Estados que corretamente fizeram a
transposicdo (SILVEIRA, 2011).

Por fim, por meio das suas respostas as questdes prejudiciais, o Tribunal de Justica tem
tomado cada vez mais um posicionamento ativista, alargando em muitos casos suas
interpretacoes com o objetivo de ampliar ainda mais os direitos e garantias individuais consagrados
pela Unido, em especial, os direitos fundamentais elencados na CDFUE. Em algumas de suas
recomendacdes o Tribunal tem alertado que “um reenvio prejudicial pode ser particularmente util
qguando se trate de uma questao de interpretacao nova que apresente um interesse geral para a
aplicacao uniforme do direito da Unido, ou quando a jurisprudéncia existente ndo se afigure

aplicavel a um quadro factual inédito”* (JOUE C 338/01, 2012).

2.3. A relacao do mandado de injuncao e do reenvio prejudicial com o controle de
inconstitucionalidade e a supressao de omissoes legislativas
E importante para os fins que o presente trabalho pretende atingir o estudo do fenémeno
do controle de constitucionalidade, especialmente pelo fato de que ao se compreender toda a sua

dinamica e profundidade podera ser estabelecido um marco tedrico e justificador acerca da

» Recomendacdes do TJUE relativas a apresentacdo de processos prejudiciais JOUE C 338/01, de 6 de novembro de 2012, considerando 13.
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importancia que o mandado de injuncao e o reenvio prejudicial ttm desempenhado em suas
respectivas ordens juridicas, assim como, a identificar falhas e eventuais inconsisténcias presente
em ambos os institutos.

Nesta perspectiva essencial para o entendimento acerca do controle de constitucionalidade
¢ a compreensao de todo apanhado histérico que esta por tras da prépria Constituicdo. Diante
disto e apesar de toda a complexidade do desenvolvimento historico e das multiplas perspectivas
que podem ser atribuidas ao conceito de Constituicdo, ha um ntcleo comum que pode ser
identificado em todas elas, segundo Kelsen (1981) esse nucleo comum pode ser identificado como
“a ideia de um principio supremo que determina integralmente o ordenamento estatal e a
esséncia da comunidade constituida por esse ordenamento“(KELSEN, 1981, p. 152). J&4 Hesse
(1995), ao buscar integrar um conceito com contemplasse tanto o contetido material de uma
Constituicdo quanto a realidade normativa que ela estabelece, acaba por defini-la como a ordem
juridica fundamental da coletividade:', sendo ao mesmo tempo rigida e flexivel, o que permite que
seu conteudo continue aberto ao longo do tempo e possibilite continuo desenvolvimento.

No mesmo sentido importa destacar que boa parte das Constituicdes modernas tém entre
seus fins principais a regulacdo da criacdo das normas que sdo essenciais para o Estado, a
protecdo de direitos e garantias fundamentais e a organizacdo do Estado e do jogo politico. Além
disso este documento ¢ o principal fiador da estabilidade, da racionalizacdo do poder e da garantia
da liberdade dentro do Estado.

Por este motivo 0 combate a atos inconstitucionais dentro do sistema juridico-normativo por
ela estabelecido é fundamental para a manutencdo destas premissas. Conforme ensina Jorge
Miranda, a constitucionalidade e a inconstitucionalidade designam conceitos de uma relacdo que
“se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento - que lhe
estd ou ndo conforme, que com ela & ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”
(MIRANDA, 2013. p. 274). Cléve (2000}, define a inconstitucionalidade como um ato cuja forma
contrapde-se, de modo expresso ou implicito, a Constituicdo e a seu significado material.

E por ser a Constituicdo a base que da sustentacdo as demais normas juridicas, e que na
licao de Kelsen “regem a conduta reciproca dos membros da coletividade estatal, assim como das
que determinam os 6rgaos necessarios para aplica-las e impé-las, e a maneira como devem

proceder, isto ¢, em suma, o fundamento da ordem estatal” (KELSEN, 2003, p. 131), o

= Konrad Hesse, Grunadziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.cit., p.10; e Elementos de direito constitucional da Republica
Federal da Alemanha, cit., p.29.
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ordenamento juridico deve oferecer mecanismos que garantam a protecao a sua regularidade e
estabilidade.

E em que pese poder haver o exercicio de atos inconstitucionais oriundos de entes privados,
sa0 as praticas ou omissdes que provém dos Poderes Publicos as que trazem maiores riscos a
ordem constitucional, uma vez que sao estes 0s primeiros responsaveis por sua protecédo e guarda
e o0s principais destinatarios de seus comandos. Conforme ensina Mendes (2008), ao se
reconhecida toda a importancia e carga valorativa de uma Constituicdo e o seu exercicio através
da sua forca vinculante e supremacia, a discussao acerca das formas de sua defesa e do controle
de inconstitucionalidades, especialmente das leis e atos normativos, se torna fundamental.

Neste interim cumpre esclarecer que o controle de constitucionalidade é exercitado das
mais diversas formas, cabendo destacar que quando este controle é feito por um 6rgdo do Estado
ele pode se dar de forma politica, jurisdicional ou em um modelo que mescle estas duas aplicacdes
- forma mista. No tocante ao controle jurisdicional, aquele que é exercido por um 6rgdo integrante
do Poder Judiciario ou por uma Corte Constitucional, este pode se dar de forma difusa, conhecida
também como modelo americano, concentrada, também conhecida como modelo austriaco, ou
de forma mista, quando congrega os dois sistemas.

Ha ainda uma divisdo em relacdo ao modo ou a forma como este controle pode ser exercido,
se durante uma discussdo judicial que nado tenha como fim o reconhecimento de uma
inconstitucionalidade - controle incidental, ou apenas quando do julgamento de uma demanda
que tenha como objetivo especifico o reconhecimento de uma ilegalidade — controle principal. Em
relacdo ao tempo de seu exercicio, este controle pode ainda ser aplicado de forma preventiva,
quando realizado antes da entrada em vigor de uma norma, ou repressiva/sucessiva, posto em
acdo em face de uma norma que ja produz seus efeitos juridicos. Cumpre observar aqui que o
capitulo segundo do presente trabalho se aprofundara mais acerca das formas do controle de
constitucionalidade e todas as suas nuances.

Prosseguindo, estas sistematizacées do controle de constitucionalidade sdo frutos de uma
evolucdo feita a partir de diferentes experiéncias histéricas e diferentes matrizes filosdficas
(MENDES, 2008). No cenario brasileiro se verifica forte influéncia de modelo de controle de
constitucionalidade portugués, que se utiliza de uma forma mista de controle de
constitucionalidade, adotando em maior e menor medida cada uma das formas de controle citadas
acima. Ja no cenario do direito da Unido, que n&do se encontra dotada de uma Constituicao formal,

atuando os seus tratados constitutivos e a CDFUE como a sua carta constitucional de base, tal
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base jurico-constitucional material acabou por determinar que os mecanismos jurisdicionais
existentes no direito da Unido possam assumir um viés que possibilita a observancia de um
sistema de controle de constitucionalidade: desde logo, os atos normativos europeus que se
encontrem em situacao de invalidade (face ao texto dos tratados constitutivos), através do reenvio
prejudicial de validade e, bem assim, perante as situacées em que as soluc¢des juridicas nacionais
possam estar em contravencdo com o direito da Unido, um pedido de interpretacao do direito da
Unido mobilizavel pode determinar, no caso concreto, o afastamento do direito interno
incompativel, fortalecendo o papel dos juizes nacionais, através do reenvio prejudicial.

O reconhecimento desde a promulgacdo do Tratado de Maastricht= do Tribunal de Justica
como 6rgao responsavel por resolver controvérsias em sede do direito da Unido, assim como a
legitimacao de varios atores no cenario europeu como titulares do direito de provocacao deste
orgao, guarda intima semelhanca com o processo de controle concentrado de constitucionalidade
desenvolvido em outras realidades juridicas.

Ja em relacédo aos tipos de inconstitucionalidade que podem se abater sobre os diversos
ordenamentos juridicos, a doutrina desenvolve um trabalho herculeo para estabelecer e conceituar
de modo minimante adequado seus diferentes tipos ou formas de manifestacdo. Entretanto,
considerando os fins a que este trabalho se propde a atingir e mantendo-se dentro da delimitacéo
do tema estabelecido em seu titulo, se limitara aqui a verificacdo do fendmeno da
inconstitucionalidade por omisséao.

Dentre as formas de combate as inconstitucionalidades que se abatem em face do
ordenamento juridico constitucional, a inconstitucionalidade por omissao, conforme destaca Abreu
(2011), é a que é menos utilizada e que por isso merece da parte dos operadores do direito um
estudo mais aprofundado e cuidadoso. E isso talvez tenha razao de ser pelo fato de o fen6meno
da inconstitucionalidade por omissao ser relativamente novo®, ha pouquissimo tempo atras a
inconstitucionalidade da lei era reconhecida apenas no caso de uma inconstitucionalidade por
acao, ou seja, que resultava de uma conduta material do legislador.

Cumpre esclarecer que sera lancada aqui a discussdo especificamente acerca da inércia

do legislador pois a presente dissertacao nao esta vocacionada para o estudo da omissao por parte

= O tratado de Maastricht assinado em fevereiro de 1992 na cidade holandesa que inspirou o seu nome foi o responsavel pela criacdo da Uniao
Europeia e precedeu o atual Tratado de Lisboa.

= Conforme explica a professora Joana Abreu, “Nas Constituicdes liberais do século XIX, a preponderancia deste instituto ndo era muito acentuada,
embora se ‘encontre com mais frequéncia do que, por ventura, poderia supor-se’|...] desde o Estado de direito democratico, ao Estado leninista
ou soviético, as Constituicdes denunciavam uma predominancia de normas do tipo programatico, pelo que a figura da inconstitucionalidade por
omissdo ganhou fulgor”. Joana Rita de Sousa Covelo de Abreu. Inconstitucionalidade por omissao e acdo por incumprimento: a inércia do
legislador e suas consequéncias. Curitiba:Jurua, 2011. p. 90.
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de outros poderes do Estado, tendo seu foco direcionado tdo somente a analise da forma como o
mandado de injuncao e do reenvio prejudicial desempenham um controle de constitucionalidade.
E do mesmo modo, apesar de nao ser um problema que atinge exclusivamente o poder legislativo,
¢ nesta seara que as omissdes do Poder Publico acabam por produzir maiores impactos na esfera
juridica dos cidadaos.

A omissdo legislativa de carater inconstitucional, conforme ensina Gilmar Mendes,
“pressupde a inobservancia de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos
explicitos da Lei Magna como de decisdes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo
de interpretacao” (MENDES, 2008. p. 1025). E isso toma maior relevancia quando se verifica que
na maioria das Constitucionais modernas foram inseridas normas de carater programatico que
nao sao suscetiveis de execucao automatica e por isso acabam dependendo de uma acao
legislativa especifica, podendo gerar assim varias situacdes de omissoes.

E ela pode se dar de duas formas, quando os Poderes Publicos, especialmente o legislativo,
ndo tomam quaisquer medidas para tornar efetiva uma providéncia constitucionalmente que
depende da acao daqueles para atingir seus objetivos, tem-se uma omissao absoluta. Ja quando
ocorrer de ao buscar atender a vontade constitucional o Estado ndo ser suficientemente
competente nesta missao e ainda se verificar certas restricdes ao exercicio de determinado direito
ou garantia, tem-se configurado uma omissao parcial.

A primeira Constituicdo a tratar de forma especifica desse instituto foi a Constituicdo
lugoslava de 1974, que plasmou em seu artigo 377 a possibilidade do exercicio do controle de
constitucionalidade por omissdo do legislador. Nesta mesma esteira a Constituicdo Portuguesa de
1976 por meio do seu artigo 279 iniciou a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao,
atualmente este mecanismo de controle consta no artigo 283. Quando da inclusdo dessa figura
no texto na constituicdo portuguesa o professor Jorge Miranda assevera que ela corresponderia “a
um fendmeno juridico ligado a estrutura de determinadas normas constitucionais dirigidas ao
Legislador, o qual pode surgir a face de qualquer Lei Fundamental” (MIRANDA, 1977, p. 133)

No cenario brasileiro o constituinte de 1988 ao estabelecer os institutos do mandado de
injuncao e da acao direta de inconstitucionalidade por omissao empregou uma importancia jamais
vista nas cartas constitucionais anteriores a figura da inconstitucionalidade por omissao. E seu

surgimento foi tdo inovador que acabou causando certo clima de inseguranca juridica e de

= Segundo Canotilho “A Constituicdo Portuguesa de 1976 &, por ventura, um dos documentos constitucionais em que se faz um esforco mais sério
para captar a importancia da 'inércia legiferante’, e, em geral, das ‘omissdes inconstitucionais’, na problematica da forca normativa da
Constituicdo”. CF. CANOTILHO, Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — contribuicdo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. Reimp. Coimbra: Coimbra, 1982. p 351(vide, também, a 2. ed. 2001)
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desconfianca, especialmente, como aponta Mendes (2008), pela falta de estudos criteriosos e de
uma reflexdo mais aprofundada acerca desta tematica.

E apesar da existéncia, ainda que recentemente, de uma teoria da omissao inconstitucional,
a doutrina e a jurisprudéncia ainda deixam algumas lacunas a serem preenchidas, ou efetivamente
parecem nao ter encontrado respostas adequadas e eficientes para todos os dramas que a cerca.
E por ser o direito alemao aquele que melhor apresenta um cenario de desenvolvimento em
relacao a esta tematica, o Brasil e varios paises da Unidao Europeia acabam por beber em suas
fontes corrigueiramente. Por isso é que para muitos esta problematica, a da inconstitucionalidade
por omissao, é uma das matérias do constitucionalismo moderno que causa enormes angustias e
fascinio.

Como ja mencionado anteriormente, esta omissdo do estado inconstitucional podera se
abater sobre a funcao legislativa do Estado®, sendo necessaria para esta configuracdo apenas a
existéncia de um dever constitucional de agir que esteja adormecido no tempo sem produzir efeitos
aos seus interessados/titulares (HACHEM, 2012). No que se refere a inércia do Poder Legislativo,
conforme apontado por Canotilho, essa omissao inconstitucional evidencia que o ente legiferante
nao faz algo que de forma clara era lhe imposto pela Constituicdo. E continua, “néo se trata, pois,
apenas de um simplesmente negativo ‘ndo fazer'.; trata-se, sim, de nao fazer aquilo a que, de
forma concreta e explicita, estava constitucionalmente obrigado (CANOTILHO, 2001, p. 321-
322).

Ao se combinar estas licdes ensinadas por Gomes Canotilho com as de Jorge Miranda, se
conclui que a inconstitucionalidade por omissdo legislativa somente estara configurada quando
em face do descumprimento de uma determinada norma constitucional que imponha o dever
concreto ao ente legislador de regulamentacédo, resultando assim de sua inobservancia o
descumprimento da Constituicdo. E para se ter uma auténtica inconstitucionalidade por omissao
o decurso do tempo se impde como fator essencial, e esse pode ja estar predeterminado no proprio
ordenamento constitucional®”, hipdtese em que basta o decurso do prazo para se configurar a
mora do Estado, ou, como é mais comum acontecer, nao haver quaisquer mencdes ao tempo
necessario para elaboracao ou efetivacdo de um direito ou garantia estabelecido pela Constituicdo,

ficando assim a cargo de um juizo de razoabilidade e/ou necessidade em cada o entendimento

= MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. VI. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 292.

= |dem

= Um exemplo claro do estabelecimento por parte da propria Constituicdo do prazo necessario para a criacdo de determinada norma que assegure
o exercicio de um direito pode ser verificado no artigo 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Brasileira que
estabeleceu o prazo de 120 dias para que “o Congresso Nacional elaborasse um Codigo de Defesa dos Consumidores. HACHEM, Daniel Wunder.
Mandado de Injuncéo e Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum. 2012. p. 67.
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acerca do tempo necessario para esta efetivacao e ao mesmo tempo para o reconhecimento de
eventual omissao.

Todavia, parte da doutrina defende que nédo ha a necessidade de que haja uma vinculacao
constitucional formal a uma imposicdo de criacdo de uma norma necessaria ao exercicio de
direitos para que seja configurada a omissado legislativa, para esta corrente, basta para a
configuracdo desta falha a necessidade de regulamentacdo de um direito para que este possa
atingir seus objetivos. E sao inumeras as normas que acabam instituindo direitos que por sua
natureza acabam carecendo de uma tutela normativa, nao havendo, entretanto, uma ordem
acerca da necessidade do legislador em editar leis para elas.

E essa omissao legislativa acaba possuindo duas dimensdes distintas no cenario juridico da
Uniao Europeia e do direito brasileiro. A material, assentada na ideia de inacédo do legislador, e a
formal, plasmada na violacdo do dever de atuacdo do 6rgao legiferante. Ha quem defenda a
existéncia implicita de uma terceira forma de omissdo, tida como dimensdo volitiva, e esta é
percebida quando o sujeito responsavel pelo dever de atuacéo teve a oportunidade de poder agir
e ainda assim nao o fez (ABREU, 2011). Esta terceira dimenséo é relevante pois ela possibilita
aferir se o legislador teve as condicdes necessarias para a pratica do ato pretendido, ndo podendo
ser reconhecida a omissao nos casos em que esta pratica se resulta em atos impossiveis ou
irresponsaveis do ponto de vista juridico, social ou politico®.

Essa forma de se entender as omissoes legislativas acaba por alargar significativamente o
conceito de inconstitucionalidade por omissao, ao mesmo tempo que nao proporciona critérios
materiais para sua afericdo. Vé-se aqui forte influéncia da necessidade de efetivacao do dirigismo
constitucional, que apesar de ser uma teoria amplamente discutida em alguns paises, exemplo
claro do Brasil e de Portugal, possui pouca influéncia no cenario da Unido Europeia.

Acerca deste posicionamento mais abrangente, Gomes Canotilho rivaliza defendendo que
nao ha imediatamente reconhecida uma omissao legislativa aquando da inobservancia do dever
de legislar a que o legislador esta adstrito. Ele defende que a omissdo de normas constitucionais
que impdem, de forma abstrata, deveres de legislar, como sdo naturalmente as normas
programaticas e aquelas que visam determinar os fins que o Estado deve alcancar, por nao ter
clara as medidas a serem adotadas de modo a propiciar a sua densificacdo, nao ha como ser

configura automaticamente uma inconstitucionalidade por omissao (CANOTILHO, 2001).

= Neste sentido Jorge Pereira da Silva esclarece que “tal como no direito privado, as obrigacdes de contetdo impossivel ndo vinculam juridicamente,
pelo que o legislador [...] ndo pode, por definicdo, ser constitucionalmente compelido a fazer opgdes legislativas impossiveis de concretizar ou
irresponsaveis do ponto de vista politico. Cf. Silva, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas.
Lisboa: Universidade Catolica, 2003.
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Diante disto a discussao acerca da omissao legislativa toma maior importancia pela
necessidade de existir uma distincao entre as normativas constitucionais que tém um carater
abstrato, e aquelas que trazem imposicdes concretas, sendo necessario assim a verificacao de
quando uma ou outra configurara uma verdadeira omissdo constitucional. Outro ponto que torna
ainda mais delicada esta questao esta no poder de conformacado que o ente legiferante possui, em
suma, € ele o responsavel por analisar politica ou socialmente o melhor momento para tratar
acerca de determinada questao.

Acerca deste ponto o posicionamento de Maduro (2008) é muito esclarecedor e leva a
reflexdes mais profundas. Segundo o autor, quando um Tribunal reconhece a omissdo do
legislador em um ato necessario a concretizacdo de um direito, acaba por substituir este ente e
toma para si, em certa medida, a responsabilidade pela ponderacao e concretizacao dos valores
constitucionais, neste caso mesmo que realize esta tarefa sob a guarda de um exercicio legitimo
de suas funcdes, implicitamente sempre acabara por fazer uma escolha institucional. E ainda que
esta relacao seja natural em um cenario constitucional onde a teoria dos freios e contrapesos
(checks and balances) prevaleca, ndo se deve fugir a mente que também os tribunais estdo
limitados por outras formas e fontes de poder, como estes mesmos o6rgdos legislativos.

E no cenario europeu isso toma maiores dimensdes uma vez que, por congregar uma
multiplicidade de interesses nacionais e ideologicos, alguns processos legislativos dos Estados-
membros necessitam muitas vezes de um tempo maior para amadurecimento e realizacdo dos
fins elegidos pela Unido. Assim, em varias oportunidades, o impasse nestes processos legislativos
leva o Tribunal de Justica® a intervir para propor uma solucédo ante as insuficiéncias do processo
legislativo nacional, desta forma muitos conflitos politicos acabam sendo transferidos da esfera
politica para a judicial, algo muito semelhante ao que acontece no Brasil.

E ainda que haja um alargamento no que se refere ao dever geral de legislar que o ente
legiferante esta vinculado quando confrontado com a necessidade de concretizacdo de normas-
fim do Estado, este dever de agir ainda se enquadra, conforme ensina Jorge Pereira da Silva,
“predominantemente no campo politico constitucional, enquanto os deveres especificos do

legislador se situam ja no campo juridico-constitucional”«. Ou seja, segundo este posicionamento

= Segundo Lord Mackenzie Stuart um ex-juiz do Tribunal de Justica: “A Comunidade nao foi capaz de agir onde era necessario... O resultado, para
o Tribunal, é que, de tempos a tempos, tem sido chamado a resolver problemas para suprir a falta de orientacdes importantes ou, de facto, até
mesmo de normas juridicas adequadas para aplicacdo ao caso em apreco. Sabe-se que, em casos extremos [...] em que se procurava
infrutiferamente negociar um texto, acabou por ficar decidida a utilizacdo de uma expressdo ambigua na esperanca de que, um dia, o Tribunal
pudesse vir a resolver a ambiguidade”. Lord Mackenzie Stuart. The European Communities and the Rule of Law», The Hamlyn Lectures, Londres,
Stevens & Sons, 1977, p. 81.

« Cf. Silva, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa: Universidade Catdlica, 2003. p. 22-
23.
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nas situacées onde haja a inobservancia deste dever, eventual censura deve se dar no plano
politico democratico, através de um processo de responsabilidade politica.

E parece que tanto o STF no Brasil quanto o TJUE sao fiadores desta tese, na medida em
que o primeiro sé acaba reconhecendo a mora do Congresso Nacional e solicitando que este dé
andamento com a criacdo de determinada norma necessaria ao exercicio de um direito especifico,
se limitando a propor efetivamente uma solucdo temporaria apenas para as partes ora em
litigdncia, ou em raras excecdes, conforme visto acima, alargando os efeitos desta decisdes de
forma excepcional para outros particulares.

Ja o TJUE quando provocado acerca da ndo transposicdo ou transposicao imperfeita do
Direito da unido, acaba por emitir apenas suas consideracoes acerca do atingimento ou nao por
parte do Estado-membro dos fins objetivados pelo direito da Unido, deixando as acdes que
efetivamente darao concretude a este direito a cargo dos 6rgaos que compde este Estado-membro.
Deste modo, perante um reenvio prejudicial, o Tribunal de Justica nao ira determinar qualquer
efeito eminente no ordenamento juridico interno (substituindo-se ao poder legislativo nacional) mas
€ capaz de dar as solucdes interpretativas necessarias para que o tribunal nacional possa decidir
o litigio que se lhe apresenta.

De todo modo, um questionamento interessante acerca desta perspectiva & saber até que
ponto e em que situacbes o ordenamento juridico tera as competéncias necessarias ou o dever
de reconhecer ou decidir acerca da forma de agir do Estado, resta evidente que perante uma
omissao legislativa, seja no contexto brasileiro ou no europeu, o judiciario nao se substitui nem
toma para si no exercicio das funcdes do legislativo/Estado-Membro, o que ele faz é possibilitar
que determinado direito seja tenha meios de ser gozado mesmo ante a inércia ou contrariedade
do o6rgao institucional responsavel por seu implemento.

E ndo se quer aqui afastar o fato de que ¢é evidente que os poderes publicos ndo podem
limitar o alcance de direitos fundamentais, entretanto, ndo parece ser o mais prudente outorgar a
um érgao jurisdicional a capacidade de poder avaliar a Acdo Publica. E ndo se pode fugir & mente
gue ao proceder com o reconhecimento de uma omissao legislativa, mesmo nos casos em que
ela esta reconhecidamente comprovada, como ja mencionado, o 6rgao responsavel por realizar o
combate a estas omissdes devera emitir um juizo de censura contra o 6rgao legislador,
reconhecendo a incapacidade deste em realizar com suas funcoes.

Estas questdes serao abordadas mais profundamente no decorrer do presente trabalho.
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3. 0 MANDADO DE INJUNCAO E O REENVIO PREJUDICIAL COMO
MECANISMOS DE EFETIVAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Como observado no capitulo anterior, 0 mandado de injuncado e o reenvio prejudicial
desempenham, em maior ou menor medida, papéis fundamentais dentro dos ordenamentos
juridicos do Brasil e da Unido Europeia respectivamente. E a partir destes instrumentos que os
cidadaos tém, ainda que indiretamente como no caso do reenvio prejudicial, a oportunidade de
provocar 0s 0rgaos jurisdicionais responsaveis por garantir a boa aplicacao e o respeito de suas
respectivas cartas politicas.

Nesta senda importa destacar, como se pode verificar ainda que brevemente no item
anterior, que um dos objetivos principais, se ndo o unico, quando da utilizacdo quer seja do
mandado de injuncdo quer seja do reenvio prejudicial, é a efetivacdo de um direito plasmado no
texto constitucional respetivo. E na quase totalidade das vezes este direito tem um carater
fundamental para a estruturacdo do Estado Brasileiro ou da Unido Europeia, fazendo parte do rol
de direitos fundamentais que guiam e sdo a base destes respectivos ordenamentos.

No cenario brasileiro os direitos fundamentais, apesar do especificado pelo titulo Il da
Constituicdo, estdo espalhados por diversas partes do texto constitucional, conforme bem
esclarece o disposto no § 2° do artigo 5°+. Neste sentido, e conforme Sarlet (2013), a norma
contida no citado paragrafo veio definir que além dos direitos expressamente contidos no capitulo
especifico da Constituicdo — capitulo segundo, existem direitos que por seu significado e contetido
acabam por integrar o sistema da Constituicdo e compde o chamado bloco de constitucionalidade
que ndo se reduzem a uma concepcdo estrita ou puramente formal acerca dos direitos
fundamentais.

Ja no cenario da Unido Europeia, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE), por meio de seus cinquenta e quatro artigos, veio reconhecer e consagrar os direitos
fundamentais que norteiam e estdo na base dos valores de todos os Estados-Membros que formam
a Unido. A sua aplicacao se da por uma légica de interconstitucionalidade consubstanciada no

principio do padrdo mais elevado de protecdo, nos termos do artigo 53 da propria CDFUE®. E o

O titulo 1l da Constituicdo do Brasil estda nomeado como “Dos Direitos E Garantias Fundamentais”, por esse motivo ja houve quem defendesse
que os Direitos Fundamentais consagrados pelo legislador constituinte sé estariam inseridos nesta parte da Constituicdo. Todavia esta corrente
foi derrotada especialmente pela compreenséo e sentido trazido pelo paragrafo segundo do artigo 5° da carta fundamental e que dispde: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicado ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

= artigo 53° da CDFUE ensina que “Nenhuma disposicéo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do
Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de aplicacédo, pelo direito da Unido, o direito internacional e as
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Tratado de Lisboa, em vigor desde 2009, ao atribuir forca vinculante a CDFUE possibilitou aos
particulares poderem invocar as disposicoes da Carta junto aos Tribunais Nacionais dos Estados-
Membros para fazer valer os seus direitos e garantias fundamentais protegidos pela ordem juridica
Europeia, nos termos do artigo 51.° da CDFUE.

Acerca deste contexto dos direitos fundamentais € importante destacar que ndo ha Estado
de Direito sem o reconhecimento destes e igualmente nao ha que se falar em respeito a principios
como o da Dignidade Humana, da Liberdade e de Justica sem que estes direitos estejam
resguardados e protegidos por um amplo arcabouco juridico-normativo, dos quais fazem partes
ferramentas como o mandado de injuncao e o reenvio prejudicial. A explicacado para esta forma
de protecdo se da pelo fato de que é através da consagracao dos direitos fundamentais que os
valores entendidos como mais importantes e necessarios para a garantia da existéncia humana
dentro de determinado Estado sdo protegidos, devendo estes assim serem resguardados em
documentos juridicos com forca vinculativa maxima.

E o estabelecimento dos direitos fundamentais como normas maximas e obrigatérias é
produto de uma amadurecimento histérico-cultural, o que também acaba por fazer com que estes
direitos sofram mudancas e variacdes conforme as evolucdes e transformacdes ocorridas no seio
social (MENDES, 2008). Do mesmo modo, as Constituicdes no formato atual, enquanto um
documento juridico que rege e organiza o Estado, tem sua origem ainda na modernidade,
remetendo-se aos pos revolucdo francesa e as necessidades e interesses surgidos com esta.
Interesses estes que visavam garantir especialmente as conquistas entdo alcancadas, bem como
vincular o poder a uma questdo de Estado e ndo mais a uma outorga divina (LEAL, 2007).

Foi, ainda que timidamente, durante os séculos XVII e XVIII que as primeiras teorias
contratualistas vieram enfatizar a submissdo da autoridade politica aos direitos inerentes ao
individuo. Surgiram neste periodo teorias acerca da existéncia de direitos preexistentes ao préprio
Estado e que eram inerentes a natureza humana, que por este motivo deveriam ser respeitados
independentemente do reconhecimento ou desejo dos governantes.

A partir da Declaracao de Direito da Virginia de 1776, também conhecida como Bill of
Rights ou Declaracao do Bom Povo da Virginia, os direitos que deveriam ser reconhecidos como

inerentes ao Homem passaram a ser positivados, direitos estes que até 0 momento estavam muito

convencdes internacionais em que sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convencao europeia
para a prote¢ao dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas Constitui¢des dos Estados-Membros”. Assim este artigo
acaba por consagrar o “Principio do Nivel de Protecdo Mais Elevada” que deve ser entendido como a necessidade de escolha pela norma mais
favoravel ao cidaddo europeu. Assim, se em um caso concreto for possivel a aplicagdo de mais de um regime juridico relativo ao(s) mesmo(s)
direito(s) em causa devera o orgéo jurisdicional optar pela aplicacdo daquele regime juridico que ofereca a protecdo mais elevado ao titular do
direito.
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mais relacionados com reinvindicacOes filosoficas e politicas do que a efetivamente normas
juridicas de carater obrigacional. Do mesmo modo, com a Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 - Declaracédo Francesa®, fruto dos anseios iluministas iniciados em Franca,
mas propagados por toda a Europa, e que veio definir os direitos universais e basicos de todos os
individuos, a tematica dos direitos fundamentais ganhou um novo paradigma.

0 processo de introducdo dos direitos plasmados nestes documentos pelas Constituicoes
dos Estados, que até entdo se preocupavam apenas em organizar os poderes politicos estatais,
significou a valoracdo e ampliacdo da protecdo dos direitos fundamentais nas ordens internas,
sendo que cada Estado disponibilizava uma forma especifica de organizacao e efetivacdo destes
direitos (HACHEM, 2012). Barroso (2006) muito bem explica que, mesmo antes de uma
formulacao sistematizada por meio de documento escrito, a organizacdo do poder politico era o
Unico aspecto que efetivamente fazia parte da natureza constitucional das entdo Constituicoes,
deste modo este documento era formado, em suma, por elementos organicos. Foi apenas com a
revolucdo francesa que este documento incorporou um novo e inovador elemento: os direitos
fundamentais

E cada vez mais estes direitos passaram a assumir uma posicao de realce na sociedade
e conforme expde Mendes (2008), houve a inversdo da relacdo tradicional e dominante entre o
Estado e os individuos, passando a ser reconhecido a estes primeiramente os direitos e apenas
depois os deveres, sendo que os direitos e forcas conferidas ao Estado sé poderiam ser impostos
sobre o individuo se exercidos e praticados com o fim de melhor tratar as necessidades de todos
os cidadaos.

Nessa esteira, os primeiros direitos recepcionados por estas novas Constituicées foram os
chamados direitos individuais de liberdade ou de defesa, entendidos assim aqueles que para sua
garantia e protecao demandavam uma abstencéo por parte do Estado, ou em outras palavras,
uma ingeréncia deste na esfera privada do individuo. Assim, os direitos fundamentais surgidos
neste primeiro momento se condensaram especialmente no direito a vida, a liberdade, a
seguranca, a propriedade e a igualdade. Estdo presentes aqui as novas ideias fortemente

defendidas por pensadores liberais da época, tais como, Thomas Hobbes, John Locke e Voltaire®.

«( art. 1° da Declaracéo da Virginia proclama que todos os homens sao por natureza livre e tém direitos inatos, de que ndo se despojam ao passar
a viver em sociedade. Ja o art. 2° da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadéo diz que o fim de toda associacao politica é a conservacao
dos direitos naturais e imprescindiveis do homem. E o art. 4° da mesma Declaracao afirma que o exercicio dos direitos naturais de cada homem
néo tem por limite sendo as restricdes necessarias para assegurar aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos.

“ No periodo renascentista e iluminista houve uma profunda e extensa producédo bibliografica de textos e livros que moldaram os conceito e
entendimentos até entdo vigentes acerca das funcdes e composicdes do Estado e principalmente da forma como este exercia seu poder em
relacao aos individuos. Pensadores como Lutero, Hobbes, Locke, Voltaire, Montesquieu, Rousseau, Sieyés e outros, mudaram drasticamente a
concepgao do pensamento politico e juridico ocidental.
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Ja no inicio do século XIX e ante as novas realidades vivenciadas por conta das
transformacdes impostas pela revolucdo industrial, assim como, pelo entendimento de que a
liberdade e igualdade a partir de uma perspectiva formal nao eram suficientes para o seu efetivo
exercicio e para o atingimento dos fins que originalmente haviam sido pensadas, ha uma virada
de perspectiva onde o entdo estruturado Estado Liberal passa a ser questionado e emerge dai o
modelo de Estado Social . E neste cenario que os chamados direitos sociais, ou direitos de
prestacao, que carecem de uma acao positiva por parte dos Poderes Publicos para sua efetivacdo
surgem. A partir deste momento o Estado passa a estar encarregado também a dar condicdes
materiais aos cidaddos de forma que estes possam exercer efetivamente as suas liberdades
fundamentais.

Segundo ensina o Bonavides (2004) estes direitos sociais podem ser identificados como
os direitos de cunho essencialmente social, cultural e econdmico, bem como aqueles direitos que
sao pertencentes a coletividade e que foram introduzidos nas constituicdes de variados Estados
depois que cresceram por influéncia da ideologia e reflexdo antiliberal do século XX. E os direitos
atualmente compreendidos enquanto direitos de cunho cultura, social e econémicos,
simploriamente identificados como direitos sociais, provem de uma formacdo mais recente, que
remonta a Constituicido Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. O seu
reconhecimento € caracterizado pela superacao da perspectiva do homem unicamente enquanto
um individuo liberal, a margem da preocupacdo do Estado, assim, este novo arcabouco
fundamentalista passa a considerar o homem para além de sua condicdo individual (BARROSO,
2006).

Ja modernamente em fins do século XX, ante a evolucdo das relacdes sociais que
culminaram com um aumento no grau de complexidade destas relacdes, especialmente pela
diminuicao cada vez maior das barreiras territoriais e pelo avanco da globalizacao, novos direitos
fundamentais comecaram a ser reconhecidos. Desta vez diferentemente do ocorrido anteriormente
esses direitos ndao mais estavam vinculados e adstritos aos individuos, mas incidiam sobre uma
coletividade. Fazem parte deste novo arcabouco o direito a paz, a autodeterminacao dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e outros.

Cada um destes direitos faz parte de uma geracdo/dimensado conforme bem detalhado e

abordado pela variada e abundante doutrina que trata sobre o tema, e ainda existem outros que
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fazem parte de seus estudos e preocupacdes®, entretanto, tendo em vista os objetivos do presente
trabalho nao se estara aqui adentrando nos pormenores e nas caracteristicas de cada uma destas.
O que nao se pode negar nem deixar que se passe despercebido, e que interessa para o resultado
da presente pesquisa, & que que os direitos fundamentais sdo antes de tudo um produto da
realidade cultural e das necessidades de cada época, podendo variar no tempo e no espaco
conforme as transformacdes vivenciadas no seio social.

Tal é sua importancia que no campo filoséfico ha multiplas vertentes que buscam expor a
sua razao definidora, nenhuma, entretanto, como nao poderia deixar de ser, consegue ser a pedra
angular definidora. Miranda (1983) em seus ensinamentos anota variadas concepcdes, que muitas
vezes sao excludentes entre si, acerca das matrizes filoséficas que justificam cada um dos direitos
fundamentais. E mesmos as diferentes definicées trazidas por jusnaturalistas, positivistas ou
idealistas ndo conseguem lograr éxito na tarefa de encontrar uma definicdo que harmonize os
conceitos basicos destes direitos, o que demonstra a complexidade e profundidade que os cercam.
Essa definicdo seria importante pois a partir de um nucleo ou origem comum a protecédo e
consagracao destes direitos se tornaria tarefa menos custosa e complexa.

Essa dificuldade acaba por levar alguns a recusar as concepcdes filosdficas que
dao/dariam embasamento aos direitos fundamentais, defendendo que o problema essencial esta
na necessidade de encontrar formas e mecanismos que suficientemente garantam a sua protecao
e resguardo. Neste contexto Bobbio (2004) afirma que é tarefa impossivel encontrar um substrato
absoluto que defina os direitos fundamentais, a sua variedade e a possibilidade destes muitas
vezes estarem em linha colidente demonstra que ndo ha como se falar em fundamentos Unicos e
incontrastaveis para estes direitos. E defende que o papel dos estudiosos do direito é encontrar
em cada caso concreto as razbes que levaram determinado direito a ser alcado a condicao de
direito fundamental.

E tanto a tarefa de garantir a protecéo, resguardo e efetividade dos direitos fundamentais,
quanto o fim de encontrar as razdes que levam a sua fundamentalidade, sé podem ser atingidos
a partir do exercicio de um controle efetivo dos atos praticados pelos poderes que constituem o
Estado, tendo como pano de fundo o real sentido do texto e dos termos da Constituicao/Tratados

e 0s objetivos por ela tracados.

= Ha uma significativa parcela da doutrina que faz referéncia a uma outra categoria de direitos fundamentais, os quais estariam relacionados
diretamente com o direito a democracia, o direito ao pluralismo e o direito & informagao. Para uma maior compreenséo deste tema conferir:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 571.

55



Para além disso, na Unido Europeia a dindmica da interconstitucionalidade, ou como
pontual Maduro (2006), do constitucionalismo plural que existe neste territorio, acaba por fazer
com que haja uma interacao entre os poderes constituidos assente numa legitimidade plural que
tem um impacto profundo na natureza deste modelo constitucional. onde a Unido, funcionando
como uma Uniao de Direito, tem uma base juridico-constitucional material, assente nos seus
tratados constitutivos e no seu catalogo de direitos fundamentais, que emergiu a partir de um
longo processo histérico e das interacdes reciprocas e reflexivas entre as varias tradicoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros.

Por tudo isso, se torna imprescindivel a abordagem das formas como este controle pode

ser exercido.

3.1. O controle de constitucionalidade e sua perspectiva na Uniao Europeia

Ao ser reconhecida a supremacia e a forca vinculante da Constituicado em relacdo aos
Poderes Publicos e aos 6rgaos que compde o Estado, assim como, o entendimento que ela é a
responsavel por outorgar e organizar os poderes, automaticamente a discussao acerca das formas
e modos de sua defesa e a necessidade de existéncia de mecanismos eficientes, como por
exemplo 0 mandado de injuncdo, que possibilitem o controle da constitucionalidade daqueles
atores, especialmente no que concerne a leis e atos normativos, se torna fundamental dentro do
ordenamento juridico. Do mesmo modo, uma ordem juridica que aglomera e integra 28 tradicdes
constitucionais, que comungam de valores identitarios comuns fez emergir uma dinamica
constitucional no seio do impeto integrador da Unido Europeia. Assim, os seus tratados
constitutivos e a CDFUE operam como a sua “carta constitucional de base” e verificou-se, nesta
pesquisa, como o reenvio prejudicial — embora pensado com uma valéncia bem menos ambiciosa
do que aquela que ora se perspectiva — é capaz de promover, de forma eficiente, simultaneamente
um controlo de constitucionalidade suis generis no contexto da Unido e um mecanismo ao servico
da jusfundamentalidade europeia.

Cumpre observar, conforme ensina Silva (2007), que esta supremacia do texto
constitucional implica que todas as situacdes juridicas devam estar conformadas com os principios
e preceitos por ela estabelecidos. Essa conformacao nao estara satisfeita apenas com o exercicio
de uma atuacdo negativa, consagrada na abstencdo do Estado em intervir na vida privada e na

liberdade dos individuos, mas também na necessidade de que este ndo se omita na defesa dos
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direitos e garantias estabelecidos pela carta magna, ou mesmo, que pratique acoes que de alguma
forma para suscite a diminuicao ou a restricdo da aplicacao destes direitos.

E por estarem previstos no texto constitucional — no caso da Unidao Europeia em seus
tratados formadores (MOREIRA, 2014), os direitos fundamentais sdo considerados muito mais que
meros limitadores da acao publica, nao podendo ser desconsiderados ou suprimidos ao bel-prazer
dos Poderes Publicos. E isso se da pelo fato de que os direitos fundamentais sdo superiores
aqueles poderes, assim € que os Estados utilizam de certo controle de constitucionalidade dos
atos praticados em seu seio como forma de garantir esta supremacia e carater primordial. O
reconhecimento destas duas qualidades €&, apesar de tudo, recente.

Segundo advogado por Miranda (2002), a constitucionalidade e a inconstitucionalidade
sa0 dois conceitos que servem para designar a relacdo entre a Constituicdo e um comportamento
que pode estar ou ndo em conformidade, que cabe ou ndo no seu sentido, que nela encontra ou
nao encontra a sua base. E o fio condutor desta relacdo se encontra no exercicio e na aplicacdo
do controle de constitucionalidade.

O entendimento contemporaneo acerca da forma e dinamica do controle de
constitucionalidade é por muitos reconhecida como originaria dos Estados Unidos da Ameérica,
tendo surgida quase que simultaneamente com a sua independéncia, ainda no século XVIII. E
mesmo que nao previsto taxativamente na Constituicdo estadunidense, acabou sendo delineada
por Alexander Hamilton quando da redacdo do Federalist Papere, e posteriormente foi
sedimentada na jurisprudéncia quando do julgamento do caso Madison versus Marbury#, decidido
juiz John Marshall.

Em sua decisao, o juiz Marshall sustentou certa limitacdo aos poderes estatais, bem como

defendeu a supremacia da Constituicdo, a prerrogativa dos juizes em interpretar as leis em

« Conforme esclarece Luiz Guilherme Marinoni, “Os Federalist Papers consistem na compilagdo de um conjunto de 85 ensaios originalmente
publicados na imprensa de Nova York entre outubro de 1787 e agosto de 1788, redigidos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay
sob o pseudonimo “Publius”. Seus autores pretendiam influenciar, no Estado de Nova York, os debates do processo de ratificacdo do texto da
Constituicao aprovada na convencao da Filadélfia em 1787. O ensaio conhecido como “Federalista n. 78", redigido por Alexander Hamilton, é
um dos ensaios que tratam de justificar a estrutura do Poder Judiciario proposto pela Constituicio. Nele, Hamilton pretende rebater a critica dos
chamados “antifederalistas”, contrarios a ratificacdo da Constituicdo por supostamente gerar uma ameaga de “supremacia judicial” (v. KET
CHAM, Ralph (org.)”. Conferir SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI Luiz Guilherme; e MITIDIERO Daniel. Curso de direito constitucional. - 6. ed.
- Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1173.

< Para uma maior compreensao histérica da figura do judicial review, antes do julgado Marbury versus Madison, conferir TREANOR, William Michael.
Judicial review before Marbury, Stanford Law Review 58/457-458, 2005. Segundo o autor “Este artigo mostra, em primeiro lugar, que a revisao
judicial foi dramaticamente melhor estabelecida nos anos anteriores ao caso Marbury do que se tem reconhecido. Embora tenha havido uma
série de opinides sobre a revisdo judicial antecipada, nenhum dos criticos modernos compreendeu como era comum que os tribunais
invalidassem os estatutos. O relato moderno mais influente afirma que havia cinco decisdes nos tribunais estaduais e federais no periodo critico
entre a Constituicdo e o caso Marbury. Em contraste, este artigo discute trinta e um casos em que um estatuto foi invalidado e mais sete em
que, embora o estatuto foi confirmado, um juiz concluiu que o estatuto era inconstitucional. O grande numero dessas decisdes ndo sé desmente
a nocdo de que o instituto da revisdo judicial foi criada pelo chefe de justica Marshall no caso Marbury, como também reflete aceitacdo
generalizada e aplicacao da doutrina. Além disso, o fato de a revisao judicial ter sido exercido tao frequentemente indica que os tribunais nao
estavam téo relutantes em invalidar estatutos como Kramer afirma ” [traducéo livre feita pelo autor do presente trabalho]. Conferir ainda, LAFAVE,
Wayne. R. Marbury v. Madison. Em: HALL, Kermit L. (org). O Oxford Guide to United States Supreme Court decisdes, p. 173-175.
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conformidade com esta e o poder que detinham para rever atos contrarios a ordem suprema como
uma prerrogativa inerente ao sistema constitucional, sendo estes argumentos as bases conceituais
de uma teoria do judicial review. Esta decisao concentrou em poucas paginas toda sistematizacao
das ideias, que ha muito compreendiam as bases da teoria constitucional norte americana, teoria
esta originada na tradicao da common /aw inglesa, no modelo de soberania popular e na divisao
dos poderes estatais.

Cumpre observar que essa ideia de controle de atos estatais, incluso aqui os atos
praticados pelo parlamento, ja possuia um forte traco na tradicdo da common law britanica. Prova
disso é que ja no inicio do século Xll varias sdo as decisées no sentido de reconhecer que as leis
estdo submetidas a um direito superior (SARLET, 2017), exemplo destas decisdes é o julgamento
do caso Bonhamm: ao julgar este processo, o juiz Edward Coke reconheceu literalmente que, em
Varios casos, sera necessaria a atuacao do judiciario para controlar atos do parlamento, podendo
mesmo nestes casos julga-los nulos “visto que, quando um ato do parlamento for contrario a
algum direito ou razdo comum, ou repugnante, ou impossivel de ser aplicado, o common law ira
controla-los e julga-los como sendo nulos” (THE YALE LAW JOURNAL, 2006, p. 116)#=

Entretanto esta revisdo judicial feita ainda no século XlIl tem um carater, em que pese
similar, diferente da forma de controle feito apos o século XVIII na medida em que naquele periodo
o0 controle dos atos estava muito mais vinculado a protecdo da figura do soberano ou da burguesia
e dos direitos destas, ao passo que apos as grandes revolucdes — gloriosa, americana e francesa,
este passa a estar relacionado com a protecdo do cidaddo frente aos abusos perpetrados pelo
Estado, protecdo esta que tem em seu horizonte a garantia dos direitos fundamentais, fruto dos
anseios surgidos e conquistados pelas revolucdes liberais ocorridas na Europa.

E neste cenario — de revolucdes liberais, que na Inglaterra apos a revolucéo gloriosa de
1689 tanto o parlamento quanto os juizes se uniram para garantir que o monarca ndo extrapolasse
as suas competéncias e colocasse em risco os direitos e garantias do povo. Diferentemente
aconteceu na Franca, uma vez que apds a revolucdo de 1789 houve o fortalecimento do
parlamento em detrimento aos outros poderes, passando a ser latente o peso e a forca que aquele
exercia sobre 0s demais poderes. Com o passar do tempo essa organizacdo sistematica, onde o

parlamento tomava para si maior preponderancia, acabou se espalhando por boa parte do

« No original: “And it appears in our books, that in many cases, the common law will control acts of Parliament, and sometimes adjudge them to
be utterly void: for when an act of Parliament is against common right and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common
law will control it and adjudge such act to be void”) (GROT E, Rainer. Rule of law, etat de droit and Rechsstaat — The origins of the different
national traditions and the prospects for their convergence in the light of recent constitutional developments, p. 2; disponivel em:
[www.eur.nl/frg/lacl/papers/grote.html]. The Yale Law Journal 116/531, 2006).
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territdrio europeu, ocasionando que também em solo inglés o parlamento se firmasse enquanto
principal poder dentro do Estado. E a partir deste momento que o modelo de reviséo judicial perde
gradualmente sua notoriedade e importancia neste territorio.

Embora sendo guiada pelo espirito da separacdo dos poderes e defesa dos direitos
inerentes ao Homem, temas que também nortearam os anseios dos revolucao americana, a
revisao judicial nao se desenvolveu na Franca tao fertiimente quanto do outro lado do Atlantico.
Isso deu-se pela grande desconfianca® que os revolucionarios franceses tinham em relacao ao
poder judicial nagquele pais, na medida em que este poder historicamente sempre esteve vinculado
as instituicdes entdo questionadas — Monarquia e Clero, e por isso havia o temor de que o judiciario
agisse com o impeto de frear os designios liberais e trazer de volta o velho sistema, dai a
justificativa da teoria da revisdo judicial ser até os dias atuais tdo pouco desenvolvido naquele pais.

E Rousseau (2006) em seu “Contrato Social” ao conceber o parlamento como 6rgio
representativo da soberania popular, e por consequéncia nao suscetivel a limitacoes e controle de
sujeitos sem legitimidade democratica, acabou influenciando toda a Europa continental no sentido
de que o parlamento estava naturalmente acima dos demais poderes. Os ensinamentos de
Montesquieu aqui ndo eram negados, entretanto, pouco influenciaram no reconhecimento da
supremacia do texto constitucional. Cumpre observar que neste periodo as Cortes Supremas eram
inexistentes, salvo em territério americano, e nao havia um 6rgdo ou poder que realizasse o
controle dos atos praticados pelo parlamento e pelos demais érgdos do Estado, de igual modo,
nao havia o reconhecimento rigido da Constituicdo como lei suprema, que irradiava seus efeitos e
vinculava a todos - inclusive o proprio poder legislativo, dentro do Estado.

0 entendimento de que o juiz estava proibido, em qualquer circunstancia, de interferir no
Poder Legislativo constituiu o principal fundamento para que o controle de constitucionalidade das
leis pelo judiciario estivesse em sono profundo durante tanto tempo em territério europeu. Assim
durante um longo periodo na Europa a possibilidade de controle dos atos praticados no seio do
Estado se manteve inerte e longe de qualquer debate publico ou doutrinario mais profundo,
resultando isso em um atraso de pouco mais de um século em relacéo aos Estado Unidos da

Ameérica, uma vez que este que ja vinham trabalhando e aplicando uma teoria de controle difuso

« A desconfianca dos franceses em relacédo a atividade judicial se dava pelo fato de que no antigo regime os juizes haviam conseguido firmar sua
autonomia, e mesmo sua independéncia, frente a forca do monarca. Entretanto, esta autonomia nao significava a prevaléncia da lei e dos direitos
nelas contidos, sendo a defesa dos privilégios da burguesia e de parte do clero, classes sociais nas quais a quase totalidade dos juizes estavam
inseridos ou descendiam. Neste contexto nao havia uma jurisprudéncia sélida em territorios francés e muitas vezes a populagéo ficava a mercé
da livre interpretacao dos juizes e dos tribunais. Para uma leitura mais aprofundada sobre este tema, conferir: OT T O, Ignécio de. Estudios sobre
el poder judicial, p. 42. e também, WACHT LER, Sol. Judicial lawmaking. New York University Law Review, p. 1-22.
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e concentrado de constitucionalidade, sempre tendo como pano de fundo a protecéo e o resguardo
da Constituicao.

Este cenario so foi alterado significativamente quando em 1920 a Constituicao Austriaca
acabou deferindo e reconhecendo a possibilidade de um ente especifico — uma Corte
Constitucional, proceder com o controle e verificacdo de todos os atos praticados dentro do estado
austriaco. Acerca deste ponto, a observacao feita por MARINONI é fundamental, segundo ele fica
inegavel que o sustentaculo por detras desta nascente teoria de controle concentrado de
constitucionalidade “esta presente a nocao de que o ‘juiz comum’ nao pode desconsiderar a lei,
a revelar o principio da supremacia da lei, em oposicao aos principios da supremacia do Judiciario
e dos checks and balances, bases do sistema de controle difuso de constitucionalidade” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1051).

O impacto proporcionado pela nova constituicao austriaca, que foi concebida e desenhada
por Hans Kelsen® a pedido do governo, é tamanho que até os dias atuais o controle concentrado
de constitucionalidade é também conhecido como controle austriaco de constitucionalidade.
Kelsen concebeu, ao menos neste periodo, um sistema normativo caracterizado com uma
piramide onde em seu cume, acima de todas as demais normas, estaria assentada a Constituicdo.

O sistema juridico passava entdo a estar organizado em uma ordem hierarquizada,
semelhante a defendida por Hegel no contexto da organizacdo do Estado Prussiano, onde as
diversas fontes do direito e os principios gerais estavam reunidos esquematicamente. Para que a
sustentacdo e a manutencdo desta ordem juridica fossem possiveis, seria entdo necessario a
existéncia de um orgao competente que pudesse analisar a compatibilidade das normas
produzidas no ambito do poder legislativo, assim como, a validade daquelas que ja faziam parte
do sistema. E neste contexto que a Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof) surge no cendrio
Europeu com o objetivo, frisa-se mais uma vez, até entdo inexistente, de realizar o controle de
constitucionalidade das leis (CLEVE, 2000).

No esquema austriaco, a corte constitucional estava dotada de poderes para afastar uma
norma do ordenamento juridico, sendo os efeitos desta decisado dotado de eficacia ex nunc. Sendo
ainda reconhecido a ela a funcéo de atuar como legisladora negativa, na medida que poderia
entender pela manutencao de uma lei inconstitucional pelo prazo de até um ano. A legitimidade

para 0 acionamento da corte ficou restrita apena ao governo federal e aos governos estaduais,

» 0 modelo austriaco de fiscalizacdo de constitucionalidade tem sua origem proveniente de diversos postulados juridicos sustentados pela judicia/
review americana, todavia, este pais adotou um modelo de fiscalizacdo constitucional que salvo em poucos aspectos, em nada se confunde ao
modelo americano. Foi Kelsen o mentor do modelo de fiscalizagdo empregado por este pais, e ele, resumidamente, se sustentava na
impossibilidade de uma lei contrariar materialmente ou formalmente a Constitui¢ao.
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respectivamente em relacao a leis federais e leis estaduais nao sendo para tanto necessario a
invoca-la ao abrigo de um caso concreto ou situacdo especifica, uma vez que caberia a Corte
analisar em abstrato a lei em questao. Nao ha ainda aqui qualquer teorizacao ou mesmo discussao
acerca da possibilidade de os cidaddos invocarem diretamente a acdo da Corte, ou mesmo, da
possibilidade de esta reconhecer a inércia do poder legislativo.

De imediato esta nova conjectura juridica significou um grande avanco na paridade entre
o Poder Judiciario e o executivo e o legislativo, e especialmente, no que se refere ao
reconhecimento da supremacia e vinculacdo da norma constitucional e dos direitos fundamentais
nela consagrados. Apesar disso, logo ficou latente que as amarras e limitacdes ainda impostas a
Corte Constitucional, como por exemplo impossibilidade de se questionar a constitucionalidade de
lei que constituisse pressuposto para a solucao de um litigio pendente de julgamento em outros
juizos ou tribunais impedia que esta desenvolvesse suas atividades e alcancasse seus objetivos de
forma plena e satisfatéria (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1051).

A reforma constitucional ocorrida logo em 1929 buscou eliminar estas amarras e ampliar
as competéncias da Corte. A partir deste momento tanto a Supremas Corte e a Corte
Administrativa passaram a poder questionar a constitucionalidade de leis sobre as quais pairassem
duvidas quanto a sua validade a luz da Constituicdo. Com esse alargamento foi permitido a analise
da constitucionalidade quando do julgamento de um caso concreto, assim, embora limitado ao
exercicio por parte da Corte Constitucional sua aplicacdo de forma incidental passou a ser
plenamente cabivel.

Com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial e toda a experiéncia suportada em territorio
europeu, as Constituicées que surgiram no pdés guerra buscaram resguardar e consagrar varios
principios de justica e de igualdade, estes foram inicialmente atacados por boa parte da doutrina,
especialmente segundo o argumento de que estas normas expressavam unicamente aspiracoes
de cunho moral e politico e que nao tinham uma forma precisa e concreta de aplicabilidade de
execucao, além de trazer certa inseguranca e instabilidade para o sistema juridico.

Superada estas alegacdes, passou-se entdo a defesa da ideia de que estes principios s6
poderiam ser perseguidos pelo Estado quando da sua instrumentalizacao e normatizacao por meio
de leis infraconstitucionais. Este entendimento, juntamente com o reconhecimento da forca
vinculativa da constituicao, acarretou a organizacdo de um sistema de controle de

constitucionalidade em varios outros paises da Europa (CLEVE, 2000).
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Tanto a Alemanha com a Constituicdo de Bonn de 1949, como a Italia um ano antes com
a Constituicao de 1948, passaram a instituir um sistema de controle de constitucionalidade muito
semelhante ao austriaco, inclusive em relacao ao impedimento do exercicio deste controle por
parte de juizes ordinarios. E mesmo que havendo certa evolucdo no que se refere a preocupacao
quanto ao efetivo cumprimento da Constituicdo, assim como a compreensao de que os demais
poderes nao estavam a salvo da tentacdo de atentarem contra esta, o temor de que um juiz inferior
desrespeitasse o precedente constitucional ainda era o principal fator que impedia o alargamento
deste controle para juizes inferiores.

0 grande avanco trazido por estas duas Constituicdes ficou representado na possibilidade
deste controle de constitucionalidade ser requerido na modalidade direta, inclusive por agentes
que nao fizessem parte de 6rgdos do Poder Judiciario, além da ampliacdo significativa para todos
0s juizes da prerrogativa, conforme Marinoni (2017, p. 1052) “a Corte Constitucional a analise de
lei — prejudicial a solucéo do litigio — cuja constitucionalidade seja duvidosa.

Estas duas formas de controle de constitucionalidade — Austriaca e Italiana/Germanica,
dao até hoje a toada da forma como o controle de constitucionalidade é exercido pelos paises
europeus, é claro que houve avancos neste campo, como por exemplo, 0 alargamento em algumas
realidades juridicas, a exemplo de Portugal, da possibilidade de exercicio desta prerrogativa para
0s juizes de primeiro grau, ou seja, a aplicacdo do controle de constitucionalidade na modalidade
difusa. E toda esta historia evolutiva faz com que o direito contemporaneo conheca e faca a
aplicacdo de diferentes modelos de fiscalizacdo da constitucionalidade, estando, entretanto, o
modelo americano, inglés, austriaco e francés no gene de todos eles.

No cenario do ordenamento juridico que compde a Unido Europeia, ndo se encontra
normativamente estabelecida nenhuma forma de controle de constitucionalidade, que se justifica
pela materialidade de os tratados constitutivos e a CDFUE atuarem como a sua carta
constitucional. Neste tocante, e conforme ja mencionado por ABREU (2017), o Tribunal acaba
tomando para si esta tarefa aguando do julgamento de processos por meio do reenvio prejudicial
e da acdo por incumprimento.

Esta falta de regulamentacao direta quanto a um sistema de controle de
constitucionalidade se da, entre outras razdes, pelo fato de nao existir um verdadeiro poder
constituinte na Unido Europeia (MOREIRA, 2014) e pela auséncia, natural e benéfica, de uma
hierarquia baseada em uma supremacia a ser desempenhada por um dos entes que formam a

Unido. Esta situacdo de nenhum modo afasta a natureza constitucional dos tratados que dao
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origem e operacionalizam a Uniao, vez que estes sao a lei fundamental de uma ampla coletividade
politica, e apesar de nao outorgarem a Unidao uma soberania nos moldes a de um Estado
propriamente dito, tm o condao de |he atribuir igual autoridade, além de torna-Ha um ente onde
a sua submissao ao direito determina a sua dotacdo de atos juridicos préprios - cujo referencial
de validade é o dos Tratados constitutivos (que atuam, nesse viés, como se de uma Constituicao
se tratassem) — cuja operatividade, efetividade e observancia sera assegurada por um sistema
jurisdicional complexo que mobiliza, simultaneamente, o Tribunal de Justica e os Tribunais
Nacionais dos Estados-Membros que, atuando no ambito de aplicacao de direito da Uniao, atuam
como tribunais funcionalmente europeus (SILVEIRA, 2011).

Aqui é importante observar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 em seu artigo 16 estabelecia que sé seria possivel existir uma Constituicdo de fato em
Estados onde houvesse uma separacao clara dos poderes est existisse uma b/l of rigths que
estabelecesse os direitos fundamentais dos cidadaos. Deste modo, sobretudo com a forca
juridicamente vinculativa da CDFUE - e o seu reconhecimento com o mesmo valor juridico dos
Tratados - inaugurou-se uma nova era, permitindo-se que o reenvio prejudicial pudesse
simultaneamente atuar como um mecanismo de controlo da constitucionalidade europeia e que
se encontra ao servico da efetivacdo das dinamicas jusfundamentais asseguradas e desenvolvidas
no contexto europeu. E aqui radica a nossa segunda preocupacdo — a de que o reenvio podera
atuar como forma de enfatizar a democracia, através do seu papel ao servico da protecado de

direitos fundamentais que se configura como a dimensdo material da democracia.

3.2. A evolucio e dinamica do controle de constitucionalidade no Brasil

No que se refere a evolucdo histérica do controle de constitucionalidade em solo brasileiro,
cumpre antes de mais nada observar que este sempre foi muito influenciado pela doutrina
estrangeira, especialmente a estadunidense, alema/austriaca, francesa e portuguesa. Dai talvez
um dos motivos deste controle ser tdo extenso e complexo nestas terras.

A primeira constituicdo brasileira de 1824 sob fortes inspiracdes na revolucao francesa,
em que pese ter sido outorgada pelo entdo imperador do Brasil Dom Pedro |, caminhou na mesma
direcao do que entdo acontecera na Franca no que se refere ao reconhecimento do Poder

Legislativo como poder maior dentro do Estado, sendo por isso insuscetivel as revisdes que

= Cumpre destacar aqui que na Unido Europeia, ndo ha separacdo de poderes nos moldes dos modernos Estados De Direito, o que ha neste
territério ¢ um equilibrio de poderes/equilibrio institucional que produz os mesmos efeitos e possibilita 0 alcance dos mesmos objetivos tracados
quando da idezalizacdo da ideia de Separacdo de Poders .
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partissem de outro local que ndo o proprio ente legislativo (CLEVE, 2000). Assim de forma a nao
gerar duvidas ficou estabelecido no inciso VIl do artigo 15% que a Assembleia Geral era a Unica
responsavel por elaborar as leis, interpreta-las, suspendé-las e/ou revoga-las, nao sendo esta
atividade passivel de delegacao para quaisquer outros érgaos.

Ficou assim vedado ao juiz qualquer interpretacdo que significasse a inaplicabilidade da
lei ou a sua recusa, sendo que nos casos de duvida deveria este socorre-se a Comissao Legislativa
da Assembleia. Acerca deste ponto MENDES (2008; p. 1094) esclarece que “nao havia lugar,
pois, nesse sistema, para 0 mais incipiente modelo de controle judicial de constitucionalidade”.
Assim, cabia ao Poder Legislativo exercer a guarda da Constituicdo, tarefa esta inclusive
preconizada no artigo 15, 9 deste documento, ocorre que nao havia nela qualquer disposicdo que
abordasse a forma como esta “guarda” seria executada (CLEVE, 2000).

De igual forma, ¢ interessante notar que o Imperador do Brasil constituia ele préprio um
poder independente dentro do Estado - o Poder Moderador, estando inclusive acima dos demais
poderes estatais. Assim detinha para si a prerrogativa de “Sanccionando os Decretos, e
Resolucdes da Assembléa Geral, para que tenham forca de Lei.” conforme estabelecido na
Constituicdo no inciso Ill do Artigo 101. Desta forma poderia ele préprio exercer certo controle de
constitucionalidade das leis produzidos pela Assembleia Geral quando entendesse que estas
feriam os principios e fins da carta magna, entretanto, esta prerrogativa nunca chegou a ser
desempenhada e nao haveria de ser ante a falta de qualquer debate mais aprofundado acerca
deste tema.

Com a Constituicao de 1891, que foi fortemente influenciada pelos ideais estadunidenses
exortados por meio de Rui Barbosa®, houve a instituicdo da Republica e de um sistema federativo
em territorio brasileiro, bem como aconteceu a extincado do Poder Moderador até entdo existente,
prevalecendo a partir dela o entendimento de que todos os poderes estavam organizados e
estabelecidos em igualdade de condicdes e forca. No que se refere ao poder judiciario, a grande
revolucao se deu pela garantia da vitaliciedade, pela impossibilidade de reducéo de vencimentos
e pelo reconhecimento de que este poderia exercer o controle de constitucionalidade das leis de

forma difusa.

= Dispunha o citado artigo: “Art. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral [...] VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as”.

= Rui Barbosa influenciou de forma significativa a redacdo da Constituicdo de 1891. Como era um grande admirador do modelo constitucional
estadunidense, é facil perceber a influéncia deste sistema juridico no texto final da Constituicdo. Desta forma, nao foi por acaso, em um pais
sem qualquer cultura de fiscalizagdo constitucional, e mesmo carente de uma jurisprudéncia forte neste sentido, que o controle de
constitucionalidade restou positivado de uma hora para a outra no texto magno.

64



Esse controle veio instrumentalizado pelo proprio texto constitucional, uma vez que a
Constituicdo passou a dispor entre os artigos 59 e 60 acerca das hipdteses em que o juiz poderia
se posicionar em relacao a incompatibilidade e ilegitimidade de determinada norma quando
analisada sob o prima da Constituicdo, algo muito semelhante ao que ja acontecia nos Estados
Unidos da América.

Entretanto mesmo prescrita esta nova premissa levou certo tempo a ser aplicada,
especialmente pela falta de intimidade dos juizes com a nova disposicao, o que levou a elaboracao
da Lei 221, de 20.11.1894 que veio completar a organizacao judiciaria da Justica Federal e
enfatizar por meio do § 10 do artigo 13 que “os juizes e tribunais apreciarado a validade das leis e
regulamentos e deixarao de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais
e 0s regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo” (BRASIL,
1894).

Neste contexto, a Constituicdo de 1891 veio sedimentar e dar as diretrizes para o controle
de constitucionalidade brasileiro, sendo que seus efeitos e reflexos sdo sentidos até hoje no
judiciario, na medida em que toda a evolucao tedrica no que concerne ao controle de
constitucionalidade em sua modalidade difusa, tem suas raizes originarias nas bases
estabelecidas ainda no século XIX.

Na terceira Constituicao brasileira, promulgada em 1934, e muito sob os efeitos das bases
estabelecidas pela Constituicdo anterior e da jurisprudéncia surgida a partir da sua interpretacao,
o controle difuso, incidental e sucessivo de constitucionalidade veio bem definido e
instrumentalizado (CLEVE, 2000), nao havendo mais duvidas quanto a prerrogativa dos juizes de
primeiro grau e dos tribunais estaduais reconhecerem e declararem a inconstitucionalidade de lei
estadual ou federal. Apesar de declarada a inconstitucionalidade os efeitos desta decisdo so tinha
eficacia /inter partes.

Assim, de modo a evitar maiores conflitos e equacionar os poderes entre os érgaos, a
Constituicdo de 1937 incluiu a possibilidade de o Senado Federal suspender, no todo ou em parte,
“qualquer lei ou ato, deliberacdao ou regulamento, declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario” (BRASIL, 1934, art. 91, V)= Esta regra entretanto nado correspondia as funcdes
tipicamente estabelecidas ao poder legislativo e nas palavra de Marinoni “demonstra o equivoco

de se negar eficacia vinculante aos precedentes com base na desgastada ideia de que apenas o

» O Atual texto constitucional também traz esta possibilidade por meio do artigo 52, inciso X que assim dispde: “Art. 52. Compete privativamente
ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal”.
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Senado Federal pode suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF em sede
de controle difuso” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1062).

E também a partir do texto constitucional de 1937, mais precisamente por meio do artigo
179, que surge o principio da reserva do plenario. Segundo este principio uma lei ou ato do poder
executivo s6 poderia ser declarada inconstitucional quando assim reconhecido pela maioria
absoluta dos membros da Corte Suprema. A atual constituicao brasileira de 1988 em seu artigo
97 também veio estabelecer este principio.

Os avancos trazidos pela Constituicdo de 1934 duraram pouco tempo e acabaram por
produzir efeitos limitados na doutrina e na jurisprudéncia, isso porque em 1937, sob um regime
ditatorial, era entdo outorgada uma nova Constituicdo. Com um viés altamente centralizador e
autoritario, apesar de estabelecer e falar na separacdo de poderes entre Executivo, Legislativo e
Judiciario, esta separacdo nao passava de mera formalidade, uma vez que o poder Executiva
concentrava boa parte dos poderes dentro do Estado brasileiro e praticamente inviabilizava o
Legislativo e o Judiciario.

Neste tocante é importante notar que o controle de constitucionalidade é uma marca tipica
de Estados democraticos, na medida em que este controle é necessario para se fazer valer os
termos da Constituicdo e proteger esta dos ataques e limitacdes orquestradas quer seja por
individuos, a exemplo de presidentes e primeiros-ministros, quer seja por parte dos demais 6rgaos
do Estado. Assim, como é de se imaginar, o texto constitucional de 1937 tinha um carater
notadamente autoritario e fascista, basta para tanto verificar a redacao do artigo 73 que assim
dispunha: “O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, coordena a atividade dos
orgaos representativos, de grau superior, dirige a politica interna e externa, promove ou orienta a
politica legislativa de interesse nacional, e superintende a administracao do Pais” (BRASIL, 1937).

Na mesma esteira o artigo 34 estabelecia que era “vedado ao Poder Judiciario conhecer
de questdes exclusivamente politicas” (BRASIL, 1937). Esta normativa aleijou seriamente a
atividade discricionaria exercida pela Suprema Corte, uma vez que o ato de declarar a
inconstitucionalidade de uma norma poderia ser facilmente considerado como um ato meramente
politico e por isso apartado das competéncias daquela Corte. Além do mais, como o entdo
presidente/ditador Getulio Vargas exercia seu poder especialmente através da edicao de Decretos-

Lei era inimaginavel que a Suprema Corte contrariasse as suas vontades.

= A Constituicdo de 1934 alterou o nome de Supremo Tribunal para Corte Suprema. Esta alteracao perdurou até a Constituicdo de 1946 que veio
novamente intitular a Corte como Supremo Tribunal Federal.
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De modo a evitar quaisquer contradicbes a vontade do executivo, o artigo 96 em seu
caput, estabeleceu que “s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do Presidente da Republica” (BRASIL,
1937), e buscando realcar ainda mais o carater autoritario do texto constitucional, o paragrafo
Unico deste artigo previa que para os casos em que fosse declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que no entendimento do Presidente da Republica fosse necessaria “ao bem-estar do povo,
a promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta”, poderia ele submeter esta norma
novamente a analise do Parlamento, e se “este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma
das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal” (BRASIL, 1937).

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1937, que perdurou até meados do ano 1946, o
controle de constitucionalidade pouco evoluiu ou produziu efeitos, restando inerte e sem grande
importancia até a promulgacao da Constituicdo de 1946, que veio trazer vida nova e sangue novo
para esta matéria.

A Constituicao de 1946 veio trazer o pais ao reencontro da democracia e veio efetivamente
restaurar o principio da judicial review em sua mais ampla aplicacdo (CLEVE, 2000). Este novo
texto constitucional além de estabelecer as formas e casos em que poderia/deveria ocorrer um
controle de constitucionalidade, também introduziu uma nova figura no que se refere ao controle
constitucional dos atos praticados pelos e entes federados. Ao criar uma espécie de “acdo
declaratoria de inconstitucionalidade para intervencdo” a Constituicdo de 1946 em seu artigo 7°
e 8° estabeleceu os casos em que a Unido estaria autorizada a intervir junto aos estados de modo
a garantir a sua aplicabilidade e preservacdo quando da verificacdo de um ato que fosse
reconhecidamente contrario ao seu texto.

E em 1967, ja o Brasil vivendo um novo periodo ditatorial®, por meio da Emenda
Constitucional n® 16 de 26.11.1965 houve um novo avanco nesta tematica. Ao buscar alargar a
competéncia originario do STF por meio de uma nova redacéo da alinea “k” do inciso | do artigo
101, o Congresso Nacional conferiu aquele a competéncia para “para processar e julgar a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica” (BRASIL, 1946). Em outras palavras, passou a
ser possivel o exercicio do controle de constitucionalidade na modalidade abstrata, até entdo

inexistente no ordenamento juridico brasileiro.

» Apesar de haver uma ampliacdo nas competéncias do Supremo Tribunal Federal, o que em tese possibilitaria uma maior defesa da Constituicéo
e dos direitos positivos, aspectos fundamentais para uma boa democracia, a entdo Ditadura Militar aumentou o numero de ministros do STF de
11 para 16, e nos anos seguintes por meio de perseguicdes e aposentadorias compulsérias acabou aparelhando por completo o 6rgdo. Desta
forma, o STF passou a ser utilizado como fiador dos abusos cometidos durante o periodo compreendido de 1964 a 1985.
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A citada emenda constitucional buscava ainda reconhecer o efeito erga omnes a decisao
de inconstitucionalidade exarada pelo STF¥, esta parte, entretanto, nao foi aprovada e os efeitos
da decisao continuaram ainda restrito as partes ora litigantes, tendo sua aplicabilidade ampliada
para todos apenas quando o Senado Federal reconhecesse esta decisao.

Acerca desta prerrogativa do Senado Federal, cumpre observar que este nunca se viu
automaticamente obrigado a suspender a eficacia da norma declarada inconstitucional. Sendo que
em muitas oportunidades agia quando entendia conveniente, “ao ser comunicado de decisao
proferida em controle difuso ou de decisdo tomada em sede de controle abstrato, com o grave
inconveniente de frequentemente vir a agir depois de passados muitos anos de a decisao ter sido
proferida” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1067).

Ja a Constituicao de 1967, conforme observa Marinoni (2017), veio reafirmar e consagrar
novamente o controle difuso e a acéo direta para o controle de normas oriundas os estados ou do
parlamento como ja estabelecido pela emenda constitucional de 1965. Ela ainda regulamentou a
possibilidade de a Uniao intervir nos municipios quando estes por meio de sua legislacdo de
alguma forma estivessem contrariando o previsto no texto magno, assim como, ampliou 0s casos
de intervencao nos estados quando da mesma ocorréncia.

Com a emenda constitucional de 7/1977, que inseriu a alinea “p” no inciso | do artigo
119, passou a ser possivel a concessdo de medida liminar quando da apreciacdo da acdo direta
de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da Republica. Mesmo com a autorizacao
vinda por meio desta emenda, inicialmente ainda houve grande discussao acerca da legalidade
desta medida, especialmente pela argumentacdo de que ela possibilitava ao Supremo usurpar
uma competéncia, do afastamento de uma lei ou ato normativo, privativa do Senado Federal. Este
posicionamento restou vencido, uma vez que se concluiu que a atuacdo do Senado é mera
consequéncia da declaracao de inconstitucionalidade e ndo uma acao/prerrogativa autbnoma e
oriunda dele mesmo.

Outra mudanca significativa introduzida por esta emenda foi a possibilidade de
representacdo do Procurador-Geral da Republica, quando dos casos da ocorréncia de
inconstitucionalidade ou mesmo para a interpretacao de lei ou ato normativo federal ou estadual -
letra | do inc. | do art. 119. A partir da inclusdo desta alinea o Procurador Geral passou a ter a

prerrogativa de oferecer perante o Supremo representacdo com vias a definir a interpretacdo de

7 A emenda constitucional n® 16 buscava conferir a seguinte redacdo ao entao artigo 64: “Incumbe ao Presidente do Senado Federal, perdida a
eficacia de lei ou ato de natureza normativa (art. 101, § 3.°), fazer publicar no Diario Oficial e na Colecédo das leis a concluséo do julgado que
Ihe for comunicado”.
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norma federal ou estadual, o que alargou significativamente o campo de atuacao desta Corte e
trouxe certa estabilidade para o sistema jurisprudencial na medida que fica era responsabilidade
unicamente desta o pronunciamento acerca da abrangéncia e limites de leis federais ou estaduais.

Com a atual Constituicdo de 1988 o sistema juridico brasileiro consolidou toda a sua
caminhada historica no que se refere a dindmica do controle de constitucionalidade, tendo esta
soffido significativo aperfeicoamento (CLEVE, 2000). Esta nova carta politica veio conferir aos
cidadaos brasileiros, o que até entdo so era possivel a partir do entendimento formado pela
doutrina e jurisprudéncia, varios e sofisticados mecanismos de protecdo aos seus direitos
fundamentais, quer sejam eles individuais, coletivos ou difusos. O mandado de injuncdo, como ja
mencionado no capitulo primeiro, € originario deste novo paradigma normativo.

Além da manutencéo do controle difuso de constitucionalidade, com a reserva do recurso
extraordinario as questdes constitucionais direcionado ao Supremo, foi ampliado
significativamente o sistema de controle concentrado (MARINONI, 2017). E de modo inovador se
estabeleceu o controle abstrato de constitucionalidade por omissao por meio do artigo 103, § 2.°,
que dispde: “declarada a inconstitucionalidade por omissado de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (BRASIL, 1988).

Outra mudanca se deu nos legitimados para propor acao direta de inconstitucionalidade,
0 que até entdo era uma prerrogativa unicamente do Procurador-Geral da Republica, passou a ser
competéncia também do Presidente da Republica, da Mesa do Senado Federal, da Mesa da
Camara dos Deputados, da Mesa de Assembleia Legislativa dos estados ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal, do Governador de estado ou do Distrito Federal, do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, de partido politico com representacdo no Congresso Nacional e de
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Foi mantida ainda a representacao interventiva, que o mesmo objetivo de outrora, ou seja,
a verificacdo da compatibilidade do direito dos estados brasileiros com os principios estabelecidos
na Constituicdo ou de lei federal. Ainda, por meio da emenda constitucional 3 de 1993 foi criada
a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, um mecanismo su/ generis no direito uma vez que se
parte do pressuposto de que sancionada uma lei, as duvidas que podem surgir quanto a mesma

se referem a sua inconstitucionalidade e nao constitucionalidade.

= Segundo a redacéo do Artigo 103 da Constituicdo Federal da Republica do Brasil, promulgada em 1988.
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3.3. 0 papel do controle de constitucionalidade na consecucao de direitos
fundamentais

Inicialmente os direitos fundamentais eram considerados tao somente como declaracdes
de intencdes politicas juridicamente facultativas e que nao obrigavam os tribunais, que se
mantinham em obediéncia apenas a lei (GRIMM, 2006). Faltava-lhes, pois, uma instancia propria
que assegurasse de forma impositiva 0 seu cumprimento e aplicacdo. Essa perspectiva so foi
alterada quando da evolucao da ideia de federalismo®, do surgimento de uma corte suprema e do
avanca da teoria constitucional, eventos que ocorreram concomitantemente no final do século XVIII
e decorrer do século XIX (MIRANDA, 2002). O fruto direto desta evolucdo pode ser percebido na
inclusdo de um amplo arcabouco de direitos fundamentais, especialmente aqueles de carater
social, na quase totalidade das cartas constitucionais que surgiram a partir do século XX. Tal
fendmeno pode ser facilmente percebido com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo
de Weimar, Constituicdo do Império Alemao, de 1918.

De igual forma, a partir deste marco tedrico, a tutela dos direitos fundamentais deixou de
estar assentada apenas na concepcdo de defesa do cidadao contra possiveis abusos cometidos
pelo Estado, agora os direitos fundamentais passam a exigir uma postura ativa do Estado na defesa
do cidadao e estabelecem deveres de protecdo ao cidadado. Nas palavras de Grimm (2006), o
Estado se transforma em agente de planejamento, desenvolvimento e prestador de servicos para
a sociedade, que tem como objetivo garantir a preservacao da igualdade e da liberdade de seus
cidadaos.

Nesta nova perspectiva a guarda e protecdo dos direitos fundamentais foi ampliada para
o nivel da proépria aplicacado do direito em todas as suas formas e instancias, e principalmente,
quando da atuacao do Estado. Assim, leis ou atos normativos que de versassem sobre a efetivacao
ou aplicacdo de um direito fundamental, ou mesmo, que no caso de sua aplicacdo acabasse de
alguma forma restringindo ou limitando a aplicacdo deste direito, deveriam ser interpretadas a
partir das premissas estabelecidas no texto constitucional e a luz de todo o arcabouco dos direitos
fundamentais (GRIMM, 2006).

E se durante muito tempo a necessidade de interpretacao e aplicacao de uma lei em
conformidade com o que dispunha a Constituicao se encontrou a margem do alcance dos direitos

fundamentais, agora essa forma de atuacao estava indissociavel. No contexto dos paises europeus,

= Neste mesmo sentido, ¢ imprescindivel para o um territorio federado, tal como o Brasil e a Unido Europeia, que haja uma integracéo e base
solida no que se refere aos direitos fundamentais e sua defesa, na medida em este aspecto é fundamental para a garantia de certa seguranca
juridica e para o fortalecimento da unido de direito que da razéo a formacao do Estado.
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esta nova dinamica de aplicacao dos direitos fundamentais se espalhou amplamente por todo o
continente. Na Alemanha, que ja vinha exercendo ha certo tempo esta nova sistematica de
aplicacao dos direitos fundamentais por meio de seu tribunal constitucional, com o julgamento do
caso Lithe em 1958 restou sedimentada a importancia valorativa destes direitos para todo
ordenamento infraconstitucional (GRIMM, 2006).

E tdo importante quanto a garantia destes direitos plasmados nos textos constitucionais,
sdo as formas e mecanismos de sua protecdo. Nesta perspectiva Miranda (2002) muito bem
esclarece que a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um ato s6 podera ser mensurado
a partir da verificacdo do comportamento do érgao do poder politico responsavel pelo mesmo, ou,
perante a analise da situacdo subordinada a Constituicdo. E esclarece o autor que nesta situacéo
devera prevalecer, acima de qualquer outra, a norma constitucional que sobre o ato incide.

Em relacdo a fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos normativos, Cléve (2000)
esclarece que esta demanda a satisfacdo de alguns pressupostos, sendo estes: i) a necessaria
existéncia de uma Constituicdo formal, e o conceito de formalidade aqui ¢ amplissimo; ii) a
compreensao, por parte dos cidadaos e dos 6rgaos e poderes que compde o Estado, de que a
Constituicdo é sua lei fundamental; e iii) a previsdo de ao menos um 6rgdo que tenha competéncia
suficiéncia para em ultima instancia exercer a atividade fiscalizadora da Constituicao.

Verifica-se assim que a génesis da garantia e protecdo constitucional estd assentada na
concepcao de subordinacdo a Constituicdo de todos os comportamentos provenientes do Estado
e de seus poderes. E sem menosprezar o papel do cidadao, uma vez que este &€ um dos principais
agentes nesta sistematica, o foco para o atingimento deste fim esta em impor a outros 6rgdos a
funcdo de garantia do Estado constitucional através da protecdo dos direitos fundamentais
(MIRANDA, 2002). A protecao pode se da por varios meios e de diferentes modos, todavia, €
exercida especialmente através de um controle de constitucionalidade forte, rigido e bem
estruturado, seja normativamente ou jurisprudencialmente.

Esta forma de controle de constitucionalidade, que faz parte tanto do cenario brasileiro

guanto de boa parte dos Estados-Membros que compde a Uniao Europeia, tem ao longo do tempo

« O Tribunal Constitucional Alemao foi chamado a se posicionar por meio de um recurso constitucional interposto pelo Sr. Erich Lith. O autor se
insurgia quanto a condenacdo imposta pelo tribunal de seu estado pelo fato dele ter se expressado publicamente, por diversas vezes, tendo
inclusive convocando um boicote, contra os filmes de um famoso cineasta alemé&o. Sua indignacgao tinha como base o passado nazista daquele
cineasta. O tribunal de justica ordinaria, tomando como base o paragrafo 826 do BGB (Codigo Civil Alemao), entendeu que a acdo do Sr. Lith,
convocando a um boicote ao filme, seria uma acao “contraria a moral e aos costumes”, motivo pelo qual foi acabou condenando-o a se omitir
quanto ao filme. Nao satisfeito com a decisao o Sr. Liith se dirigiu até o Tribunal Constitucional Alemao, tendo o tribunal fixado o entendimento
que de que o direito fundamental a liberdade de opinido irradiava sua forca normativa sobre o direito ordinario, no caso o Direito Civil. Assim, os
tribunais ordinarios deveriam emprestar prevaléncia ao significado dos direitos fundamentais, ainda que no caso de relacées entre particulares.
Veja que neste caso a provocacédo do Tribunal Constitucional foi fundamental para o estabelecimento de novos paradigmas.
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se revelado como uma das criacdes mais importantes e caras para o direito constitucional e para
a ciéncia politica (MENDES, 2008). E nesta esteira, o controle por via judicial, cuja evolucao
historica extremante necessaria ao seu entendimento foi cuidadosamente abordada no topico
anterior, tem se revelado como o mais bem-sucedido em todos os modernos Estados de Direito.

E de se observar, entretanto, que o controle exercido por via politica, fruto especialmente
da desconfianca na capacidade do judiciario em desempenhar este papel, também & utilizado
tanto no cenario brasileiro quanto no europeu. Este modelo de controle de constitucionalidade tem
suas raizes nas ideologias apregoadas na Revolucao Francesa, que reconhecia ao judiciario
apenas a atuacao como a bouche de /a loi. Nao admitindo assim, no cenario das leis e do direito
positivado, uma outra interferéncia para além daquela proveniente do parlamento ou do contexto
politico, sob o alegado risco de se comprometer a prépria democracia caso essa premissa nao
fosse observada.

Neste aspecto, conforme pontua Grimm (2006), ha uma disputa acirrada, e que tem se
mantido precaria e pouco produtiva, entre 0 modelo de controle de constitucionalidade judicial e
o politico. Esta disputa envolve questoes de grande relevo na medida que ha o temor por parte de
alguns tedricos de que o jogo democratico acabe sendo paralisado por uma extensa limitacédo
imposta pela constituicao, por sua vez, ha outros que receiam que o “digue constitucional possa
ser rompido por uma inundacao democratica”, colocando em risco assim o proprio Estado de
Direito.

Como se pode perceber da propria sistematica destas duas realidades juridico-normativos,
ambos os modelos sdo operacionalizados e convivem em perfeita harmonia, havendo em alguns
casos, como nao poderia deixar de ser, certa colisao ou divergéncia de posicionamentos, o que de
modo algum significa qualquer risco a democracia, a separacdo dos poderes ou aos direitos
fundamentais. Entretanto, de modo a se ater as perspectivas e fins tracados para a presente
pesquisa, e considerando sua menor notoriedade, 0 modelo de controle de constitucionalidade

exercido pela via politico ficara em segundo plano aqui.

3.3.1 As principais ferramentas do controle de constitucionalidade no Brasil
essenciais a garantia dos direitos fundamentais

Como mencionado ainda no capitulo primeiro, 0 mandado de injuncdo nunca atingiu os

objetivos pensados e tracados para si pelos idealizadores do atual texto magno. Enquanto

mecanismo que serviria para os cidadaos exigirem do poder legislativos e do Estado as
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ferramentas necessarias para o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, assim como, das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, acabou ficando pelo caminho
como mero enfeito juridico, e conforme bem aponta Hachem, este mecanismo “morreu na
contramao atrapalhando o trafego” (2011, p. 33).

Esta sina do que era para nao ser e nao foi tem muito a ver com a forma de como o
controle de constitucionalidade passou a ser exercido no Brasil apos a Constituicdo de 1988. Os
principais institutos plasmados no texto constitucional, e que servem a missao de anular atos que
de alguma forma possam ser contrarios ao texto constitucional, contrariedade esta que pode se
dar tanto de forma ativa como omissiva, por terem maior abrangéncia e estarem melhor
sedimentados na doutrina brasileira, acabaram por indiretamente usurpar boa parte das funcoes
do mandado de injuncéao.

Diante deste cenario e de forma a manter a coeréncia metodoldgica que se pretende
atingir ao final deste trabalho, assim como, tendo em vista o arcabouco juridico que hoje ha na
Unido Europeia e que é inversamente proporcional a complexibilidade que o sistema brasileiro
apresenta, o foco principal se mantera aqui apenas no controle de constitucionalidade judicial
exercido por via incidental, com breves apontamentos acerca daquele exercido também pela via
principal. Estas duas formas de controle encontraram na atual Constituicdo Federal de 1988 seu
auge sistematico e metodoldgico.

No controle incidental a questao constitucional nao se apresenta como o problema central.
Ha neste caso uma discussdo comum, entre duas ou mais partes, e que nao se confunde com
uma questao constitucional propriamente dita (MARINONI, 2017). Todavia, para ser resolvida o
litigio em questdo € necessario antes de mais nada, a solucao de uma questao prejudicial de
cunho constitucional, cumpre observar que esta dinamica muito se assemelha ao que acontece
quando do reenvio prejudicial no cenarios da Unido Europeia, com a diferenca é claro de que no
sistema brasileiro 0 juizo a quo estd autorizado a fazer a interpretacdo necessaria para o
saneamento da duvida. Assim, a questao constitucional se revela como um incidente no bojo de
um processo autdbnomo, e o juiz ao se debrucar sobre a mesma e propor uma solucao, esta a
praticar um controle de constitucionalidade de igual caracteristica - incidental.

Cabe observar aqui que nédo se pode confundir o controle feito por via incidental daquele
controle de constitucionalidade exercido na sua modalidade difusa, em que pese as grandes
semelhancas e a relacao de intimidade existente entre estas duas formas de fiscalizacao

constitucional. Acerca desta diferenca, importante observar o que expde Sarlet, Marinoni e
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Mitidiero (2017), destacam os autores que a diferenca se da a partir da verificacdo se no sistema
em questdo o controle de constitucionalidade é possivel de ser exercicio por todos juizes e em
toda e qualquer situacao, bem como se inexiste uma previsao de exercicio deste controle por via
direta. Caso estes fatores estejam presentes, o controle de constitucionalidade ¢é exercido de forma
difusa e de modo incidental.

Em contrapartida, se o controle constitucional é preservado tdo somente nas maos da
Corte Constitucional, assim como foi consagrado no sistema austriaco pré-1929, neste caso o
controle deve ser classificado como concentrado, sendo que seu exercicio se da de forma principal.
Ainda segundo os autores, isso significa que “nos sistemas em que os juizes exercem o controle
de constitucionalidade diante de qualquer caso, e, ao lado disso, este controle também ¢é deferido
a Suprema Corte mediante a via direta, ha, na realidade, controle difuso decorrente das formas
incidental e principal” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1084).

Ja no controle principal, o objeto do litigio é a prépria verificacdo da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de determinado ato produzido pelos Poderes Publicos. Neste caso a acao
que busca discutir esta questdo é direcionada diretamente para o STF, que também representa a
cupula do judiciario no Brasil. Na grande maioria dos casos esta forma de controle possui natureza
abstrata, mas quando exercida por meio do mandado de injuncao, tem natureza concreta na
medida que, conforme explica MARINONI (2017), a questao da inconstitucionalidade por omissao
objeto da demanda se origina a partir de uma situacao particular e concreta, trazida a discussao
por um ou mais reclamantes.

Cabe observar aqui que estes autores entendem, diversamente do defendido por muitos
outros doutrinadores brasileiros, que o controle de constitucionalidade no Brasil nao pode ser
considerado um sistema misto propriamente dito, onde ha conjugacéo do de um controle difuso
e de um controle concentrado. Na realidade, defendem, ha no sistema brasileiro um tipico controle
difuso, que se conjuga com os controles incidental e principal e os controles concreto e abstrato
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017). Acerca deste ponto, RAMOS (2010) defende que o
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é indiscutivelmente baseado em um sistema
difuso. Este sé poderia ser considerado como misto, ou seja, simultaneamente difuso e
concentrado, apenas se algumas categorias dos atos legislativos estivessem sob a tutela de um
controle de constitucionalidade exercido apenas por um tribunal Unico, ao mesmo tempo em que

que os demais atos legislativos estariam submetidos ao exercicio de um controle difuso.
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Ja no que se refere aos legitimados para propor tanto o controle de constitucionalidade
por via incidental, quanto por via principal, estes irdo variar conforme o caso e a situacao fatica
em questdo. No controle incidental, tanto as partes quanto os terceiros interessados, ou o
Ministério Publico enquanto fiscal da lei, pode suscitar um incidente prejudicial de carater
constitucional, desde que esta questao prejudicial seja necessaria a solucao da demanda, ou, que
possa interferir no resultado util do processo. Do mesmo modo, cumpre observar que ainda que
nao suscitada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no bojo de uma discussao, os juizes
e os tribunais tem a prerrogativa e o dever de declararem a inconstitucionalidade que ali
identificarem.

Esta obrigacdo/dever se da pelo fato de que o sistema brasileiro reconheceu ao juiz a
funcado de controlar, indiscriminadamente, a constitucionalidade dos atos exarados pelos poderes
publicos e que chegassem até sua alcada, seja por via direta, seja por questao incidental. Assim,
¢ absurdo pensar neste sistema que se uma arguicao de inconstitucionalidade n&o for suscitada,
estara o judiciario de maos atadas ante esta, mais uma vez esta dindmica se assemelha com a
forma com a necessidade do juiz europeu, quando diante de uma duvida que trate acerca da
aplicacao do direito da Unido, submeter o ponto controverso a apreciacdo do TJUE.

Apesar desta possibilidade de reconhecimento de oficio, o juiz brasileiro deve dar a
possibilidade para que as Partes exponham suas consideracdes e posicionamentos acerca da
inconstitucionalidade em questao, podendo este debate influenciar no posicionamento do julgador,
em especial, quanto aos limites da interpretacdo ao caso concreto. E buscando realcar esta
prerrogativa que o artigo 10° do Cadigo de Processo Civil Brasileiro destaca que “O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio” (CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2015). De outra banda, este modus operandi
significa verdadeiro respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa, tdo bem consagrado
e perseguido pelo texto magno.

Mesmo com toda esta sistematizacdo, segundo Mendes (2008) a Constituicdo brasileira
de 1988 deu muito mais destaque ao modelo de controle de constitucionalidade por via principal,
isso fica evidenciado quando constatado que a quase a totalidade das controvérsias constitucionais
podem ser levadas a apreciacdo do STF.

Ainda, o grande numero de legitimados a proporem este tipo de controle, assim como, a

velocidade com que estes processos chegam até a corte suprema e a possibilidade de por esta
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via, através de uma medida liminar, ver suspensa imediatamente a eficacia do ato normativo em
questao, constituem elementos potencializadores que ajudam a explicar a tendéncia de no plano
fatico esta forma de controle ganhar muito mais adeptos (MENDES 2008).

Outro fator que merece destaque é que ao ampliar significativamente o direito de
propositura, o que de modo algum é um problema, a Constituicdo de 1988 acabou por possibilitar
que questdes de cunho muitas vezes individuais, ou que se limitavam a um numero restrito de
pessoas, pudessem ser submetidas a apreciacdo do STF. Esta amplitude, em que pese benéfica,
acaba por sobrecarregar de forma descomunal a Suprema Corte®, além de torna-la um juizo de
apelacdo em ultima instancia para toda e qualquer demanda, afastando-a assim de seu carater
principiologico de garantidora da ordem constitucional. Assim, este controle principal, ou por via
abstrata como defende Mendes (2008), acaba por desempenhar uma dupla funcdo, ora como
instrumento de protecdo e defesa da ordem objetiva, ora como instrumento de defesa e protecéo
de posicoes subjetivas.

Este sistema, como ja observado, de controle difuso de constitucionalidade que concede
a juizes e tribunais o poder de afastar ou rever a aplicacdo da lei em um caso concreto, por meio
de questdes prejudiciais particulares ou de institutos juridicos que desempenha este papel, tais
como, o mandado de injuncao, o mandado de seguranca individual ou coletivo, 0 Aabeas datae a
acao civil publica. Assim, é ofertado ao jurisdicionado brasileiro as ferramentas necessarias para
que estes vejam cumpridos e aplicados os direitos e garantias constitucionais que fazem Jus.

De igual forma, pela via principal este sistema congrega um vultuoso leque de acdes que
servem as mesmas finalidades, sdo elas: a) acdo direta de inconstitucionalidade que visa o
afastamento de lei federal ou estadual que esteja em desconformidade com a constituicao federal
ou estadual respectivamente; b) Acdo Declaratéria de Constitucionalidade de Lei ou Ato Normativo
Federal, desde que haja duvida acerca da legalidade destes em face do texto constitucional; c) a
Representacao Interventiva, que é formulada pelo Procurador-Geral da Republica, em face de ato
estadual que afronte direta ou indiretamente principios consagrados no texto magno, ou mesmo,
de modo a assegurar a execucdo de Lei Federal; e d)a Acao de Inconstitucionalidade por Omissao,

que busca provocar os entes legiferantes a procederem com a normatizacédo de determinado

¢« Segundo estudo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), somente em 2017 chegaram até o Supremo Tribunal Federal 102 mil novas demandas,
0 que significou um aumento de 14% em relacdo ao ano anterior e crescimento acumulado de 60% quando considerada toda a série histérica.
Entretanto, embora a procura pelo posicionamento do STF tenha crescido, o acervo de ac¢des teve leve diminuicéo, isso deu-se em decorréncia
do aumento dos indices de produtividade da Corte. Neste mesmo ano o Tribunal julgou 123.008 processos, sendo que deste montante, 12.503
decisdes provieram de sessdes colegiadas e as outras 100 mil decisées foram provenientes posicionamentos monocraticas dos ministros. O que
dd uma média de mais de 9.000 decisbes proferidas por cada um dos 11  ministros.  Fonte:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=365261. Acesso em 23.09.2019.
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direito constitucional. Ressalvado o caso da representacao interventiva, todas as outras acoes tém
seus legitimados estabelecidos no artigo 103 da Constituicaos.

Como se verifica de todo este contexto, o controle de constitucionalidade no Brasil apesar
de sua imensa complexidade e formas de exercicio, tem, apesar de tudo, no controle por via
incidental um importante sustentaculo, que além de tudo exerce a funcdo primordial de possibilitar
a todos os cidadaos as condicdes necessarias para que estes se imponham ou obriguem do leviata
estatal o cumprimento do texto magno. Funcédo esta, como se vera, ndo desempenhada
diretamente por quaisquer dos instrumentos juridicos existentes no cenario da Uniao Europeia.

E toda essa dinamica de controle tem servido muito bem na garantia dos direitos
plasmados no texto constitucional, sem a qual muito provavelmente ndo haveria no que se falar
em protecdo efetiva dos direitos fundamentais. Para além do mais, é esse controle, conforme bem
destaca Cléve (2000), que muito contribui para que o texto constitucional seja considerado para
muito além de um estatuto juridico que busca fazer a reparticdo dos poderes dentro do Estado e

gue outorga aos cidadaos direitos e liberdades.

3.3.2 A dindmica do controle de constitucionalidade no cenario da Uniao Europeia e
a garantia dos direitos (fundamentais) da Uniao

Como ja se viu, o papel basilar de uma Constituicdo, para além da organizacédo do Estado
e do poder politico, ¢ a defesa dos cidadaos que estdo sob os seus cuidados contra o poder do
Estado (MOREIRA, 2014). E essa defesa se da através do estabelecimento de direitos e garantias
de carater fundamental, quer sejam prestacionais ou meramente garantidores de liberdade e de
protecao.

Ocorre que, durante muitos anos, a Unido Europeia restou carente, a nivel supranacional,
de uma legitima Bill of Rights, este fato inclusive foi um dos principais pontos que serviram, aos
mais criticos, para recusarem o viés constitucional que se adivinhava a Uniao Europeia e que o
Tribunal de Justica, no seu acordao “Os Verdes” (1986), ja havia reconhecido pelo entendimento

dos tratados constitutivos como a “a carta constitucional de base” da Unido Europeia. Essa

= Conforme inteligéncia do artigo 103: “Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: | - o
Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacéo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional”.

77



auséncia inicial de um rol de direitos fundamentais encontra sua justificativa quando observada o
contexto que deu inicio ao que hoje se compreende como Unido Europeia®.

Em sua origem, ainda na sua formatacao inicial a partir dos tratados que formaram a
CECA em 1951, a EURATOM e a CEE, ambas de 1957, ndo estava no horizonte dos seus
idealizadores a criacao de uma entidade politica, mas apenas a invencao de entes supranacionais
que pudessem regulamentar questdes comerciais e de defesa a nivel europeu. Assim, néo faria
sentido, e muito provavelmente ndo seria aceite, a criacdo de um rol de direitos fundamentais em
um contexto puramente de relacées comerciais praticada entre estadose.

Essa realidade s6 foi sendo modificada quando da prépria transformacao e evolucdo do
idedrio de integracdo europeu, que ao longo do tempo foi abarcando outras questdes para além
do estabelecimento de relacées comerciais e de protecdo mutua. Neste contexto, paulatinamente
a lacuna constitucional quanto ao reconhecimento de um rol de direitos fundamentais foi sendo
preenchida pelos posicionamentos e pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica — que promovia,
desde o acordao Stauder (1969) a protecdo de direitos fundamentais no contexto europeu através
do seu reconhecimento, na ordem juridica europeia, como principios gerais de direito da Uniao,
gue emergiam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-membros e dos instrumentos de
protecdo de direitos humanos de carater internacional —, nomeadamente despoletada pelos
reenvios prejudiciais realizados pelos Tribunais Nacionais dos Estados-Membros e, em alguns
casos, pelos préprios tribunais constitucionais dos Estados-Membros. Outro ponto crucial para
essa defesa se deu quando o Tratado de Maastricht de 1992 passou a considerar os direitos
enunciados na Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e as tradicdes constitucionais
dos Estados-membros como fontes dos principios gerais da ordem comunitaria europeia
(MOREIRA, 2014).

Mas a real concretude dos direitos fundamentais no contexto europeu sé surgiu aquando
da aprovacdo da CDFUE no ano 2000. E apesar de sua importancia e singularidade, sua forca

vinculativa so foi reconhecida em 2007 com o Tratado de Lisboa®, a partir deste momento passou

= Ha outros fatores que explicam esta auséncia de direitos fundamentais legalmente positivados no cenario europeu, o primeira delas é que até
entdo nao havia no cenario internacional nenhuma organizacdo que havia se preocupado em instituir um sistema proprio de garantia de direitos
fundamentais, assim, néo fazia parte da realidade juridica da época esta necessidade. Outro ponto que contribuiu para esta auséncia foi o fato
de todos os paises membros das comunidades se apresentavam enquanto Estados Democraticos de Direitos que possuiam na sua ordem interna
mecanismos de protecdo e garantia dos direitos fundamentais reconhecidos em seus textos constitucionais.

« A abstracdo quanto a questao dos direitos fundamentais era tamanha que nem mesmo o extenso preambulo do Tratado de Roma que deu origem
a Comunidade Econdmica Europeia fazia uma minima referéncia a garantia ou protecdo dos direitos fundamentais. Assim, e ressalvadas as
liberdades econémicas em que se assentava a comunidade, tais como: liberdade de circulacdo de bens, pessoas e de capitais no espaco da
unido, liberdade de estabelecimento e de prestacdo de servicos em territério de um outro Estado-membro, e o principio da nédo discriminagéo
por razdo da nacionalidade, o tratado ndo demonstrava interesse por outra liberdade, direito ou garantia.

= O texto do Tratado foi aprovado pelos Chefes de Estado e de Governo, em 18 e 19 de outubro de 2007, em Lisboa., entretanto, comecou a
produzir seus efeitos somente a partir do ano de 2009
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a estar dotada de forca vinculativa enquanto direito primario a ser aplicado por todos os tribunais.
Com esta, e nas palavras de Moreira, a Unido ganhou o seu mais genuino traco constitucional
(MOREIRA, 2014. p. 37).

De forma a abranger o maior nimero de pessoas possivel®, uma grande panoplia dos
direitos consagrados na CDFUE sao aplicaveis nao s6 aos cidadaos europeus, mas também a
cidadaos de estados terceiros que se encontrem na Unido Europeia. Neste sentido, é de se
destacar que ha direitos que tiveram sua aplicacao direcionada diretamente para cidadaos
europeus e nao europeus autorizados a trabalhar em quaisquer dos Estados-membros, e outros
que foram pensados e gestados para cidadaos europeus. Cumpre observar, todavia, que alguns
dos direitos elencados na CDFUE foram reconhecidos e direcionados exclusivamente aos cidadéos
europeus.

E importante destacar que o controle de constitucionalidade néo serve unicamente para
proteger os direitos fundamentais. Ele é por si s6 um fendmeno que esta umbilicalmente vinculado
ao Constitucionalismo; assim, mesmo no caso de inexisténcia de um rol de direitos fundamentais
reconhecidamente consagrados em um sistema juridico, ainda assim o controle de
constitucionalidade se faria necessario para fazer valer os demais valores consagrados no texto
magno.

E antes de se adentrar a forma como propriamente o controle de constitucionalidade é
exercido no cenario juridico da Unido Europeia, cumpre esclarecer que diferentemente do Brasil e
da totalidade dos Estados-Membros que a compdem, este ente politico ndo possui um sistema de
controle de constitucionalidade normativamente estabelecido (ABREU, 2017). Assim, o sistema
de afericdo da regularidade constitucional que hoje esta estabelecido na Unido é fruto direto dos
paradigmas e posicionamentos firmados ao longo dos anos pelo Tribunal de Justica, que tem

atuado sempre com o objetivo de garantir a observancia de uma tutela jurisdicional efetiva, tal

« Durante a elaboracdo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, uma das questdes mais controvérsias se deu em relacédo a sua
abrangéncia. Havia uma tendéncia universalista que buscava reconhecer todos os direitos nela elencados a todas as pessoas que vivessem no
territério da Unido Europeia, e uma outra perspectiva mais restritiva que buscava reservar certos direitos elencados na Carta aos cidadaos
europeus. Da redacao final da Carta, resta comprovado que esta segunda corrente sagrou-se vencedora.
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como hoje se encontra estabelecida no artigo 19 do Tratado da Uniao Europeia e no artigo 47 da
Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeiac.

Em relacao ao Principio da tutela jurisdicional efetiva, conforme bem pontua Abreu (2017),
este possibilita aos jurisdicionados da Unido europeia o direito de exigir, dela ou de seus orgaos,
a pratica de determinado ato, ou mesmo a abstencédo do exercicio de determinada conduta, que
possa comprometer, tolher ou afrontar direito ou relacdo que tenha sido originada por
consequéncia do arcabouco juridico-normativo da Unido. Acerca desta dinamica de auto-
dependéncia-obrigatoriedade®, Silveira (2011) é assertiva ao destacar que a Unido Europeia se
vincula a normatividade que ela mesmo cria, uma vez que possui suas proprias instituicoes,
procedimentos autbnomos que buscam interpretar e estabelecer as regras europeias, bem como
tem estabelecido 0s mecanismos necessarios para combater eventuais violacoes.

Do mesmo modo, nado haveria no que se falar em uma protecdo judicial efetiva, e por
consequéncia, em controle de constitucionalidade, se neste cenario nao houvesse, por parte dos
Estados-Membros, a cooperacdo necessaria. E esta sé € possivel e factivel pois ha elevado respeito
de ambas as partes — Uniao e Estados-Membros, ao principio da Autonomia Processual Nacional,
extraido da leitura do paragrafo segundo do mesmo artigo 19. Segundo a inteligéncia deste
principio, os Estado-Membros sao os responsaveis pela criacao dos instrumentos necessarios a
protecédo, execucao e reconhecimento dos direitos derivados do direito da Unido. Essa razao de
ser, além de compartilhar com os Estados-Membros a guarda dos direitos que dao sustentacao a
Uniado Europeia, respeita a realidade e cultura juridica de cada um destes entes, evitando assim
cisdes ou grandes conflitos, quer seja com os responsaveis pela aplicacao das leis, quer seja com
o0 sistema e a cultura juridica nacional.

O Principio da Autonomia Processual Nacional foi bem delineado pelo TJUE quando do
julgado 33/76 de dezembro de 1976, popularmente conhecido como Caso Rewe. Nele o Tribunal

reconheceu que na falta de regras da Unido Europeia acerca de determinado assunto/matéria,

« Assim dispde o artigo 19 do Tratado da Unido Europeia: “1. O Tribunal de Justica da Uniao Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral
e tribunais especializados. O Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o respeito do direito na interpretacéo e aplicacdo dos Tratados.

Os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo
direito da Unigo.

2. 0 Tribunal de Justica é composto de um juiz por cada Estado-Membro. O Tribunal de Justica ¢ assistido por advogados-gerais.

O Tribunal Geral é composto de, pelo menos, um juiz por cada Estado-Membro.

Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica e os juizes do Tribunal Geral s@o escolhidos de entre personalidades que oferecam todas as
garantias de independéncia e reunam as condicbes estabelecidas nos artigos 253.0 e 254.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia. Sdo nomeados de comum acordo pelos Governos dos Estados-Membros, por seis anos. Os juizes e os advogados-gerais cujo mandato
tenha chegado a seu termo podem ser de novo nomeados”.

« Cumpre observar que a Protec&o jurisdicional Efetiva, além de cumprir um papel fundamental no controle de constitucionalidade no ambito da
Uniao Europeia, é por si s6 um Direito Fundamental consagrado a nivel de toda a Unido.

= Esta mesma dindmica acontece em relacdo ao préprio principio da Protecao Judicial efetiva, que é ao mesmo tempo um direito fundamental
consagrado a protecao dos cidaddos europeus.
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caberia “ao sistema juridico interno de cada Estado-Membro designar os tribunais que jurisdicao
e determinar as condicdes processuais que regem as acoes legais destinadas a garantir a protecao
dos direitos que os cidadaos tém do direito [...] [da Uniao]” (Acordao 33/76, Considerando 2). Ou
seja, foi reconhecido que os Estados-Membros sdo os responsaveis, a partir de suas regras
processuais proprias, por determinar a protecao judicial efetiva dos direitos consagrados pela
Unido. Desta forma, fica patente que estes dois principios — Protecao Judicial Efetiva e Autonomia
Processual, estdo intimamente conectados de modo a possibilitar o surgimento “do ambiente
necessario para que estruturas judiciais nacionais se sintam empenhadas em desenvolver e
buscar solucdes, utilizando meios processuais nacionais, numa perspectiva de aplicacao estreita
de Legislacdo da UE"” (ABREU, 2017, p. 106).

E é a partir desta relacao desempenhada pela Uniao e pelos Estados-Membros que surge
um completo arcabouco de interjurisdicionalidade responsavel por, ainda que implicitamente,
exercer certo controle de constitucionalidade, tendo como pano de fundo a garantia de todos os
direitos, em especial os direitos fundamentais, consagrados pela Unido Europeia. E esta protecao
e guarda dos Direitos Fundamentais assumiu um papel de centralidade no cenario europeu na
medida em que o TUE, na versao que |he foi dada pelo Tratado de Lisboa, por meio de seu artigo
6°, veio reconhecer forca juridicamente vinculativa da CDFUE. Conclui-se, portanto, que esta
interjurisdicionalidade™ se apresenta como um fendmeno de articulacdo sistémica entre diferentes
jurisdicbes que se complementam e que convivem num mesmo espaco constitucional, através de
interacoes reflexivas de modo a promover plenamente o principio da tutela jurisdicional efetiva
(ABREU, 2017).

E esta interjurisdicionalidade que permitira aos tribunais europeus a resolucio de um
conflito a partir do significado que a lei material, que versa sobre a questao, tem no espaco juridico
da Unido. Nesta perspectiva a consequente acumulacao, e por vezes sobreposicao, dos direitos
fundamentais cobrara, segundo muito bem leciona Abreu, uma elevada e adequada organizacéo,
principalmente quando esta protecdo esta sujeita a diferentes padrdes de protecdo nos varios
niveis aplicados no sistema europeu. E essa razao de ser deriva do fato de que a protecédo dos
direitos fundamentais nesta realidade juridica, & o produto extraido das diversas tradicdes juridicas
constitucionais dos Estados-membros, assim como, das derivacoes internacionais da protecao dos

direitos humanos (ABREU, 2017).

© O conceito de Interjurisdionaldiade é trazido pela professora Joana Abreu em seu texto intitulado “An approach to today’s EU constitutionality
control — understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in light of effective judicial protection” e tem sua inspiracdo no conceito de
interconstitucionalidade cunhado por José Gomes Canoatilho.
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Neste sentido é que Silveira (2012) destaca que a jurisprudéncia do TJUE ¢ farta de
exemplos que ilustram em que medida o reenvio prejudicial tem servido para eliminar obstaculos
processuais que muitas vezes impedem a plena aplicacdo e gozo dos direitos conferidos pela
ordem juridica da Unido Europeia. E ao servir para este fim, tal mecanismo contribui diretamente
para a aplicacao eficaz do principio da tutela efetiva. E amparado sob o condado do reenvio, foi
possivel a abertura de varias vias de recursos em casos onde o direito nacional buscava, ou
efetivamente acabava, por impedir a aplicacdo do direito da Unido. Sao exemplos claros desta
abertura os acorddos Johnston de 1986, Factortame de 1990, Theresa Emmot de 1991,
Peterbroeck de 1995, Anomar de 2004 e Unibet de 2007 (SILVEIRA, 2012).

E antes que se ventile eventual conduta exacerbada por parte do Tribunal, na medida em
que este efetivamente impde aos Estados-membros fortes mudancas internas, com base em
eventual desrespeito ao principio da lealdade que obriga a Unidao a observar as identidades
constitucionais de cada um dos Estados-membros quando do desempenho de suas funcdes,
principio este que o Tribunal historicamente tem seguido a risca, ndo € menos importante o fato
de que os Estados-membros ndo podem versar, ainda que sob justificativas amparadas em sua
constituicao, quanto a aplicacao dos direitos da Uniao, caso contrario estaria pondo em causa a
igualdade juridica dos cidadaos europeus alocados em seu territorio, que necessariamente devem
ser beneficiados das mesmas garantias juridicas aplicaveis em quaisquer partes do territério
europeu.

Assim, quando observada toda essa dinamica, é de se concluir que o reenvio prejudicial
se apresenta como um mecanismo fundamental para o exercicio deste controle de
constitucionalidade, especialmente por possibilitar a comunicacao entre os Tribunais Nacionais
dos Estados-Membros e o TJUE. Mas nao apenas ele, ha também que se atentar a Acao por
Incumprimento que igualmente desempenha esta funcdo de modo satisfatdrio, e muitas vezes
mais completo, na medida que pode representar uma forma de revisdo abstrata da
constitucionalidade exercida pelo Tribunal de Justica, nomeadamente através do impeto

processual dado pela Comissao Europeia, enquanto ente com legitimidade ativa (ABREU, 2017).

3.2.2.1 A acao por incumprimento enquanto potencial mecanismo de controle de
constitucionalidade
A acao por Incumprimento esta plasmada no TFUE nos artigos 258 a 260. Este

procedimento serve como ferramenta coercitiva a ser instaurado contra o(s) Estado(s)-membro(s),
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gue em maior ou menor medida, acaba indo ao encontro, ou mesmo, que nao procede com todos
0s esforcos para garantir os fins, os direitos e 0s principios reconhecidos pela Unido. Desta forma,
tanto a acao quanto a omissao de um Estado ou de seus 6rgaos™ pode ser objeto deste processo,
ou seja, & o0 modo mais adequado para demandar os Estados-Membros.

Ao agir assim, a Unido objetiva com este procedimento mitigar a inobservancia e combater
o descumprimento das normas e dos principios que dao sustentacdo, e que pauta(r)am, a
integracao europeia, além de garantir que se cumpra o ideario de uma Unido de Direito, onde esta
tem seus pilares fincados (ABREU, 2011). Tal conduta se assemelha em muito com o controle de
constitucionalidade exercido no Brasil por meio do Mandado de Injuncdo e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omiss&o.

Importa destacar que por ter uma estrutura que tomou um carater supranacional, desde
0 inicio esteve entre as principais pautas debatidas no seio da Unido a busca em garantir por parte
dos Estados-membros o cumprimento de suas normas e das decisdes proferidas pelo Tribunal de
Justica. E o que tem se percebido & que a acao por incumprimento, apds as varias
transformacdes e evolucdes sofridas ao longo do tempo, com um contributo direito da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tem servido bem a este fim (ABREU, 2011).

E de se observar que, apesar dos objetivos e das funcdes gloriosas deste instituto, os
cidadaos europeus ndo fazem parte do rol de legitimados ativos que podem dar inicio a um
processo por incumprimento. Esta legitimidade é ofertada apenas a outros Estados-Membros € a
Comissdo Europeia, conforme determina o artigo 2587 e 2597 do TFUE e a posicdo doutrinaria
estabelecida.

Ainda assim, os cidaddos ndo estao totalmente afastados deste mecanismo, na medida

que podem apresentar, junto a Comissdo, uma queixa referente a eventual acdo ou omissao

7 Mesmo que a violagdo ao direito da Unido advenha de um érgao ou de uma entidade infra-estadual, sera o Estado-membro o responsavel pelo
ato. No mesmo sentido, o Tribunal de Justica tem consolidado que ainda que a violagdo seja proveniente de um 6rgéo constitucionalmente
independente, o Estado-Membro a que ele esta vinculado pode ser demandado. Tal entendimento restou firmado quando do Acordao de 05 de
maio de 1990, Processo 77/69, Comisséo contra Bélgica.

2 A acdo por incumprimento estdo umbilicalmente ligadas, na medida em que o primeiro precisa da segundo para atingir seus objetivos, e a
segunda precisa da primeira para poder existir Nao se tratando entretanto de um mesmo mecanismo.

0 Artigo 258 do TFUE determina que: “Se a Comissao considerar que um Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacées que lhe
incumbem por forca dos Tratados, formulara um parecer fundamentado sobre o assunto, apds ter dado a esse Estado oportunidade de apresentar
as suas observagoes.

Se o Estado em causa nao proceder em conformidade com este parecer no prazo fixado pela Comisséo, esta pode recorrer ao Tribunal de Justica
da Unigo Europeia”.

QO Artigo 259 do TFUE determina que: “Qualquer Estado-Membro pode recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, se considerar que outro
Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados.

Antes de qualquer Estado-Membro introduzir recurso contra outro Estado-Membro, com fundamento em pretenso incumprimento das obrigacées
que a este incumbem por forca dos Tratados, deve submeter o assunto a apreciacédo da Comisséo.

A Comissao formulard um parecer fundamentado, depois de os Estados interessados terem tido oportunidade de apresentar, em processo
contraditdrio, as suas observagdes escritas e orais.

Se a Comissédo nao tiver formulado parecer no prazo de trés meses a contar da data do pedido, a falta de parecer ndo impede o recurso ao
Tribunal”.
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imputavel a um Estado-Membro e que se revele contrario ao direito da Unido. A partir desta queixa,
fica a Comissao encarregada de verificar os fatos que o particular imputar ao Estado, e se
posicionar quanto a procedéncia de eventual acdo por incumprimento (ABREU, 2011). Entretanto,
a Comissao ndo fica obrigada a dar prosseguimento automaticamente, ou mesmo, em emitir um
parecer quanto a queixa apresentada por um cidadao europeu.

E é neste aspecto que se assenta parte da critica doutrinaria quanto a este instituto, uma
vez que ao nao oportunizar aos particulares a prerrogativa de apresentar diretamente sua denuncia
ao Tribunal de Justica, condicionando-os a analise e apreciacdo da Comissao, sem que esta tenha
um obrigatoriedade em emitir um parecer fundamentado sobre a plausibilidade da mesma ou néo,
indiretamente acaba por limitar a sua aplicacdo, além de manter os cidaddos europeus afastados
do processo de controle (de constitucionalidade) dos atos praticados pelos Estados-membros
(ABREU, 2011).

E claro que resta garantido aos particulares a possibilidade de invocarem, perante os
Tribunais Nacionais dos Estados-Membros, que sdo tribunais funcionalmente europeus, tal
incumprimento do direito da Unido e pedirem o ressarcimento dos danos que tal lhes tenha
causado através de uma acao de responsabilidade do Estado por violacao do direito da Uniao, o
que determina que os direitos dos particulares recebem sempre particular acautelamento,
sobretudo porque, neste tocante, o reenvio prejudicial desempenha o importante papel ao
oportunizar a conexao necessaria entre o tribunal nacional e o Tribunal de Justica, possibilitando
ainda que minimamente a correcdo de eventual ato que pode significar verdadeiro prejuizo aos
particulares e aos direitos consagrados no ordenamento juridico europeu, em especial, aos direitos
fundamentais.

Afora esta discussao, figuram inegavelmente como legitimados ativos para propor, perante
o Tribunal de Justica, uma acao por incumprimento, a Comissdo Europeia e qualquer dos Estados-
Membros. Segundo a inteligéncia do artigo 258, e conforme bem expde Abreu (2011), é a
Comissdo o 6rgao que demonstra o maior interesse em apontar eventual incumprimento por parte
de um Estado, na medida que esta deve se preocupar em assegurar a correta aplicacao do direito
da Unido. Em alguns casos de incumprimento a Comissao, por gozar de discricionariedade para
0 acionamento do Tribunal ou nao, se quer chega a acionar este 6rgao, vez que ela pode alinhar
com o Estado infrator a sua conformacao e atendimento do direito da Unido sem a necessidade

de instauracdo de um procedimento formal. Caso essa conformacao nao acontece, e sem a
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necessidade da comunicacado de uma queixa, na medida que a Comissao pode agir por iniciativa
propria enquanto guardia dos tratados, pode ela dar inicio a um processo por incumprimento.

Ja em relacao a legitimidade dos Estados-Membros, estes podem, nos termos do artigo
259 do TFUE, propor perante o Tribunal de Justica uma acéo por incumprimento na qual busquem
reconhecer a violacdo do direito da Unido por um ou mais de seus pares. Caso decida exercer
esta prerrogativa, o Estado reclamante devera primeiramente apresentar sua queixa junto a
Comissado Europeia para que esta oportunize ao(s) denunciado(s) a apresentacao de alegacoes de
defesa. Deve a Comissao emitir, em até trés meses, parecer devidamente fundamentado acerca
da existéncia ou ndo da violacdo em questdo (ABREU, 2011). Cumpre destacar que em nao
havendo pronunciamento da Comissao neste prazo podera o Estado-Membro dirigir-se diretamente
ao Tribunal de Justica.

Vé-se com esta prerrogativa a preocupacao da Uniao em garantir que a inércia ou omissao
dos seus 6rgaos ndo impeca a efetivacdo e aplicacdo de seus direitos e o atingimento de seus
objetivos, algo muito semelhante com as intencées do constituinte brasileiro que, ao redigir a
Constituicdo do Brasil, fez o reconhecimento, por meio do paragrafo 3° do artigo 5° da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De outra banda, essa forma de ser faz com que
haja, ou deveria haver’, no ambito da unido certa fiscalizacao reciproca entre os Estados-Membros
de modo a evitar violacdes ou a diminuicdo dos direitos da Uniao.

Ja no que se refere aos legitimados passivos, como ja é de se concluir a partir do que ja
foi apresentado até aqui, este correspondera sempre ao(s) Estado(s)-membro(s) que de alguma
forma infringiu ou colocou em causa o direito da Unido. Acerca deste ponto importa destacar que
nao pode figurar no polo passivo do procedimento por incumprimento, quaisquer dos poderes ou
dos 6rgaos que fazem parte deste Estado, uma vez que a responsabilidade pela aplicacdo do
direito da Unido ¢ do Estado-Membro na sua globalidade (QUADROS; MARTINS 2005). Este
posicionamento ficou sedimentado na jurisprudéncia, ainda dos anos de 1970, quando da analise
do processo 77/697% - Comissao x Bélgica, onde o Tribunal de Justica reconheceu que mesmo se
tratando de um orgao constitucionalmente independente, a responsabilidade pelo incumprimento
ainda recairia sobre o Estado-membro, uma vez que é este o ente responsavel pela tomada de

todas as acOes necessarias a aplicacao e o respeito ao direito da Unidao em seu territorio.

» Esta fiscalizacdo reciproca acaba ndo sendo muito efetiva pois os Estados-Membros de modo geral evitam de todas as formas apontar para a
Comisséo eventuais violagcdes de seus pares, isso fica evidente quando observado que até 2006 apenas quatro acdes por incumprimento haviam
sido iniciadas a partir de uma denuncia feita por um Estado-Membro. Essa complacéncia se da pelo fato de que os Estados geralmente acabam,
mesmo que de modo restrito e em casos isolados,

s O processo objetivava a declaracdo de que a Bélgica ndo cumpriu as obrigacdes a ela imputada por forca do artigo 95 do entdo Tratado da
Comunidade Econémica Europeia.
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Resta observar ainda que a dindmica de funcionamento e processamento da Acdo por
Incumprimento se da em duas fases, um pré-contenciosa e uma contenciosa. Esta primeira fase
pré-contenciosa consiste no cumprimento de duas formalidades, o envio de comunicacao ao
Estado-membro suspeito do cometimento de incumprimento para que apresente suas
consideracdes, e a formulacdo pela comissdo de um parecer fundamentado sobre o
incumprimento do Estado-membro.

Percebe-se que o intuito da Comissdo nesta fase, além de oportunizar ao Estado-membro
0 envio de suas consideracdes e defesa, € possibilitar que este Estado apresente sua justificativa
ao incumprimento e possa proceder com a reposicao da legalidade amigavelmente (QUADROS;
MARTINS, 2005). Assim, vé-se nesta iniciativa uma espécie de aplicacdo de controle de
constitucionalidade a partir da conformacao e ajustes entre as partes, algo incomum e que nao
faz, mas que poderia fazer muito bem, do ordenamento juridico Brasileiro, especialmente nos
casos de omissdo por parte do ente legiferante. Quando no campo da conciliacao pré-litigiosa nao
se obtém éxito, e o Estado-membro nao atua conforme instrucdes e indicacdes preconizadas no
parecer da Comissao, esta procedera com a acédo por incumprimento perante o Tribunal de
Justica.

A fase contenciosa esta configurada na Acao por incumprimento propriamente dita. Uma
vez notificado o Estado quanto a necessidade de correcao de violacao ao direito da Unido, violacéo
esta devidamente reconhecida e destacada no parecer fundamentado emitido pela Comissao, e
este nao procedendo com as medidas necessarias ao saneamento desta violacado, se da inicio ao
processamento da Acao junto ao Tribunal de Justica. Conforme destaca Abreu (2011) a depender
da gravidade da violacdo e de modo a mitigar os feitos desta aos cidadaos, pode a Comissao
propor uma providéncia acauteladora contra o Estado-membro.

E importante destacar que abertura de uma Acdo por Incumprimento nao
necessariamente culminara no reconhecimento de um ato ilegal praticado pelo Estado-membro e
sua consequente punicdo. Conforme relatorio emitido pelo Tribunal de Justica no ano de 2018,
em 60 acdes e recursos diretos em que este 6rgdo foi chamado a se posicionar acerca de infracdes
cometidas pelos Estados-Membros, em 30 deles foi reconhecido o incumprimento, em alguma
medida, por parte daqueles, o que evidencia, por outro lado, que em uma quantidade significativa
de acdes o Estado havia agido dentro da legalidade e de suas prerrogativas.

Ja a decisao exaurida pelo Tribunal de Justica em sede da Acéo por incumprimento

assume a natureza de acordao. Neste acordao, que tem natureza meramente declaratéria, o
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Tribunal dispée se determinado Estado-membro procedeu ou nao com o incumprimento das
obrigacoes a ele impostas pelo direito da Unido (ABREU, 2011). Resta destacar que o Tribunal
estd apenas adstrito a este reconhecimento, nao agindo de forma a determinar as medidas ou
acoes necessarias e capazes de superar a situacdo de incumprimento. Esse modo de ser se da
pela prerrogativa de néo intervencao da Unido nos assuntos internos dos Estados-membros
(SILVEIRA 2011). Devendo estes se conformarem e conscientizarem quanto a necessidade da
efetiva aplicaco do direito da Unido. E claro que enquanto esta conformacao nao se da por livre
e espontanea vontade, fica o Estado-membro sujeito a sancdes e penalidades aplicadas pela Uniao
Europeia.

Nesta perspectiva, vé-se neste instituto uma clara ferramenta ao servico do controle de
constitucionalidade no territorio da Uniao, vez que esta relacionado a uma revisao constitucional
abstrata feita por um tribunal especialista (ABREU, 2017). Um controle que se da em uma
sistematica multinivel, de interacdo entre varios entes — Comissdo, Estado-membro e Tribunal de
Justica, e que é fundamental para a efetiva implantacao e aplicacao do direito da Unido por todos
os Estados que a constituem.

Por tudo isso, fica evidente que ha uma relacdo de completude e interdependéncia entre
o0 reenvio prejudicial e a acdo por incumprimento, na medida que na falta de um sera o outro o
responsavel por proceder, ainda que minimamente e dentro das limitacdes e barreiras impostas
pelo ordenamento juridico europeu, com a devida, e ainda nao reconhecida, revisao constitucional.
Revisdo esta que tem, por meio do papel singular e muitas vezes inovador do TJUE, feito com que
haja um avanco significativo na protecéo, implementacao e aplicacao dos direitos fundamentais a
nivel da realidade juridica da Uniao Europeia.

E mais uma vez recorrendo a Abreu (2017), percebesse que a decisdo prejudicial, produto
de uma acédo por incumprimento, estar ao servico da protecao dos direitos fundamentais, além de
possibilitar um controle constitucional sw/ generis por meio do Tribunal de Justica, ao considerar
invalida uma regra juridica europeia, estara fazendo quando tomar por referéncia legal os Tratados
constitutivos e a CDFUE.

Ja no cenario brasileiro, 0 mandado de injuncao desempenha um papel coadjuvante e de
pouca importancia no que se refere ao controle de constitucionalidade e garantia dos direitos
fundamentais plasmados no texto magno de 1988. Assim, se nao fosse a acao dos demais meios
de controle de constitucionalidade, a revisao judicial e a fiscalizacao constitucional estariam feridas

de morte. Entretanto, a culpa por esta inefetividade ndo deve recair unicamente sobre o instituto,
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vez que desde o seu nascedouro o ente legiferante brasileiro ndo tracou um caminho claro a ser
seguido quando do uso deste instrumento, e ainda, outorgou a outras ferramentas muito mais

efetividade na defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos.
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4. A DEMOCRACIA DO SECULO XXI E A NECESSIDADE DE NOVAS
FERRAMENTAS POSSIBILITADORAS DE MAIOR PARTICIPACAO
POLITICO-CIDADA

A democracia tornou-se o regime politico adotado na quase totalidade dos Estados
modernos, fato este que fez com que esta seja onipresente em varias partes do mundo. Este
sistema politico tem sido objeto de estudo e de interesse do ser humano desde o inicio da historia
ocidental, prova disso sao alguns textos escritos por Platdo e Aristdteles acerca do tema ainda no
século IV e Il antes de Cristo””. Cumpre destacar que, apesar disso, a democracia moderna difere
por completo daquela pensada e teorizada por estes e outros autores antigos?. Esta Democracia
atual, com as caracteristicas hoje aplicadas e exercidas pelos Estados, tem sua origem num tempo
muito mais recente, mais precisamente no final do século XIX (BECAK, 2013).

E Tocqueville (1959) um dos principais responsaveis por refundar o conceito de
democracia na modernidade, vez que esta esteve sempre vinculada a ideia de governo tiranico da
maioria onde a desordem imperava. Destaca o autor que o florescente Estados Unidos da América
entdo seria, enquanto Estado, a forma mais auténtica da democracia dos modernos em
contraposicdo a democracia dos antigos, a mudanca radical deste sistema se deu pela figura da
representacao politica como condicao essencial para a participacao de todos” na politica® e no
Seu processo.

Com o surgimento dos partidos politicos em meados do século XIX, o modelo de
representacao politica comeca a ganhar novos contornos, vez que esta até o0 momento s6 se dava
timidamente por meio de associacoes de classe pouco ou nada organizadas. Destaca-se que
inicialmente os partidos politicos sofreram grande resisténcia da sociedade, em especial por serem
considerados enquanto verdadeiras agremiacOes com interesses particulares que tinham como
objetivo a prevaléncia destes interesses em detrimento dos demais, assim, significavam uma

verdadeira ameaca a existéncia do bem comum (DALARI 2009).

7 Em partes dos textos de “A Republica”, “Apologia de Fédon” e “Criton” Platao ja traz algumas referencias sobre a Democracia, por sua vez, em
fragmentos de “A Politica”, “Etica a Nicomaco” e “Arte Retorica e Arte Poética” Aristételes também aborda o tema da democracia.

= Para 0s gregos a democracia era uma relacdo inerente a pdlis (cidade). A sociedade era considerada o proprio Estado, ndo havendo nenhuma
separacdo entre estes, ainda, havia a subordinacdo da vida privada ao interesse publico, assim como, apenas os cidaddos da polis é que
poderiam poderia participar da vida politica desta. E importante destacar que haviam varias condicionantes empregadas aos individuos de modo
geral para que estes fossem considerados cidadaos.

0 conceito de “todos” ao que o autor se refere esta recheado de limitagdes naturais e historicas empregadas ha época, como um bom exemplo
pode ser verificado que o voto estava franqueado somente aos homens, livres, com condi¢des censitarias especificas e limitadoras. Sob a ética
atual se verificara que uma grande parcela da sociedade estava a margem da representacao politica, ndo tendo, quer direta ou indiretamente,
quaisquer influéncias sobre esta.

= (O termo “politica” ¢ utilizado nesse trabalho em uma acepcéo ampla, que transcende uma conotagéo partidaria ou de luta pelo poder.
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E a partir da evolucao e teorizacao acerca da funcao e do objetivo dos partidos politicos,
estes passam a assumir, e 0 povo compreendeu esta funcado, o papel de representacao das
expressoes e da heterogeneidade do povo formador do Estado®. A partir desta virada conceitual a
democracia passa, antes de tudo, a significar representacao politica, representacdo esta que sé
poderia se dar por meio dos partidos politicos devidamente organizados. Assim, associacdo dos
partidos politicos com a democracia torna-se imprescindivel, na medida que sao aqueles os
intermediadores do poder politico da sua origem no povo, até a sua aplicacdo por meio das
instituicdes do Estado.

Entretanto, ndo s6 os partidos politicos podem ser considerados como principais fiadores
da democracia moderna, uma vez que a propria origem do Estado Democratico de Direito se da
em um momento muito anterior ao surgimento daqueles. Este Estado, que tem suas bases
estabelecidas na necessaria participacdo popular no processo decisorio, no controle do poder
estatal e no estabelecimento de direitos e garantias fundamentais, tem sua origem nas lutas
travadas ainda no século XVIl e XVIII contra o absolutismo, assim como, na busca pelo
reconhecimento de direitos naturais inerentes a pessoa humana. Aqui a influéncia de tedricos
jusnaturalistas, a exemplo de Locke e Rousseau, foi imprescindivel para o estabelecimento das
bases daquilo que hoje o constitucionalismo contemporaneo reconhece como dignidade humana.

E tomando como base a observacdo feita por Dallari (2009), foram trés grandes
movimentos politico-sociais 0s responsaveis por transpor do plano teoérico para o pratico estes
ideais e principios que até hoje norteiam e conduzem o Estado Democratico de Direito. O primeiro
deles aconteceu na Inglaterra, no século XVII, a chamada revolucao gloriosa, ou revolucao inglesa,
teve como resultado a producédo de uma bill of rigth que garantia aos nobres ingleses direitos
oponiveis a qualquer outro cidadao inglés, inclusive o préprio monarca. O principal avanco trazido
por esta carta se encontra em dois pontos basicos, o objetivo de estabelecer limites ao poder
absoluto do monarca e a maior influéncia do protestantismo, tais aspectos acabaram contribuindo
para o reconhecimento dos direitos naturais dos individuos, que nasciam livres e iguais, € a nocao
de governo da maioria, que deveria ser exercido por meio do poder legislativo (DALLARI, 2009).

Ja o segundo movimento politico social que influenciou diretamente na construcéao deste
estado democratico de direito esta plasmado na revolucao americana, cujos principios foram

expressos na declaracao de independéncia das treze col6nias americanas em 1776. Foram estes

= Jm exemplo claro da evolugao de grandeza do papel dos partidos politicos pode ser percebido quando verificado que em 1850 apenas os Estados
Unidos da América possuiam, no sentido moderno do termo, partidos politicos devidamente constituidos. J4 em 1950, decorridos pouco mais
de um século, estes existiam e funcionavam na quase totalidade das na¢des civilizadas, e mesmo naquelas onde estes ainda ndo haviam sido
instituidos, ja havia fortes movimentos para sua institucionalizacéo.
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principios que guiaram a redacdo da primeira Constituicdo moderna, a Constituicdo Americana de
1787, e que deram o pontapé inicial para a teoria do constitucional contemporanea (LEAL, 2009).
Por fim, a revolucao francesa de 1789, que teve como principal virtude o reconhecimento da
universalidade de alguns direitos inerentes ao cidadao. Tais direitos foram condensados na
Declaracao Universal do Homem e do Cidad&o, que até os dias atuais serve de inspiracdo para a
redacao de textos de tratados internacionais, sendo um exemplo claro disso a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

Foram estes movimentos e essas ideias, expressées maximas do pensamento politico da
Europa do século XVIIIez, que determinaram e determinam as diretrizes da organizacao do Estado
Democratico de Direito. Assim, o Estado Democratico de Direito, que ficou consolidado como ideal
supremo a ser atingido por todos os Estados modernos, tem sua base estabelecida em trés pontos
fundamentais: a supremacia da vontade popular, que deve ter a ela garantida meios eficazes de
participacdo no jogo politico, a preservacao da liberdade, liberdade esta entendida como a garantia
de ndo intervencdo do Estado para além daquelas legalmente autorizadas e justificadas, e a
igualdade de direitos, concebida enquanto proibicdo de distincbes no gozo e no acesso a direitos,
sejam eles fundamentais ou nao.

Neste contexto, as democracias modernas sdo caracterizadas, conforme bem destaca
(GRIMM, 2006), por nelas o poder politico ser outorgado e exercido de forma consensual e dentro
de algumas regras. Este poder politico emana diretamente do povo, e é exercido, por meio da
outorga deste, por 6rgaos que necessariamente precisam responder perante o povo por suas
acoes e condutas. Todavia este povo ndo é uma unidade uniforme e homogénea, cuja vontades e
manifestacdes sdo pré-existentes e apontam para uma mesma direcéo.

Este povo, ou comunidade, é composto por individuos que possuem uma vasta
heterogeneidade, onde na maioria das vezes as suas opinides, posicionamentos e interesses estao
em polos opostos, antagdnicos e/ou conflitantes entre si. Assim, a outorga e exercicio do poder
politico deve ser feita por meio de um processo politico onde as instituicdes formadoras do Estado
tentam chegar, por meio de negociacdes, a maior unidade possivel. Unidade esta que possa
congregar o maior numero de individuos possivel, devendo sempre ser respeitados as garantias e

direitos fundamentais das minorias e dos grupos opostos.

= A Revolugdo Americana tem sua origem na também insatisfacdo com o absolutismo inglés, que apesar de desempenhado e exercido do outro
lado do atléntico, acabava por interferir diretamente na vida politica € no governo das treze col6nias. Foi a par de uma posicéo antiabisolutista
na Inglaterra e pela influéncia protestante que os norte-americanos partiram para a busca de sua independéncia.
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Um dos problemas centrais deste sistema, onde a posse e o poder publico em si estao
separados, esta assentado na tarefa de mediar a relacdo do povo com os 6rgaos e instituicoes do
Estado, estando estas, 6rgaos e instituicdes, na maioria das vezes buscando certa autonomia e
dominacao em relacdo ao primeiro (GRIMM, 2006). A solucdo encontrada para esta constante
disputa, em que na maioria das vezes o povo se saira perdedor, foi o estabelecimento de uma lei
maior que fosse capaz de organizar e limitar o poder politico, congregar todos os principais direitos
reconhecidos dentro do Estado, proceder com a separacao dos poderes e garantir a eleicao
periodica e a alternancia de poder, sdo estas finalidades que a Constituicdo busca atingir.

De outra ética, e trazendo a baila as licdes de Bobbio (2018), a democracia deve ser
considerada enquanto o sistema politico onde ha um conjunto de regras, primarias e
fundamentais, que estabelece quem esta autorizado a tomar as decisdes que impacta e dizem
respeito a toda a sociedade, assim como, em quais condi¢cdes e que procedimentos devem ser
respeitados quando do exercicio desta prerrogativa. Os sujeitos chamados a tomada da deciséo,
ou a colaborar com esta, devem estar reconhecidos e autorizados a assim agirem pela lei
fundamental que rege o Estado, em havendo qualquer desrespeito a estas premissas, ndo sera
possivel afirmar a existéncia de uma democracia auténtica e, por consequéncia, de um Estado de
Direito pleno.

Ja para Leal (1997), para que uma sociedade ou Estado seja considerado democratico, é
necessario a existéncia de alguns mecanismos e procedimentos que possibilitem a formacéo da
vontade politica, assim como, que exista um nucleo de direitos fundamentais inviolaveis que de
forma efetiva e mais abrangente possivel possibilitem a participacao dos cidaddos na tomada das
decisdes publicas.

E afora os desacordos que podem se dar em torno do conceito de democracia moderna,
¢ de se concluir que esta expressao esta sempre relacionada a um sistema politico que tem suas
bases estabelecidas em principios consagradores da liberdade e da igualdade de todos os
individuos, onde ha um documento politico-juridico que serve de norte na conducao da vida social
em conformidade com tais valores. Além disso, a tomada de decisdes neste sistema se da por
meio da acdo direta dos cidadaos, ou, como € mais comum de acontecer, por meio de
representantes eleitos por aqueles (MELLO, 1998).

Assim, a salvaguarda deste documento politico-juridico, a Constituicao, para além de ser
uma garantia aos individuos, ¢ um dever para estes enquanto cidadaos. E a constituicio a propria

esséncia da legitimidade, e sem legitimidade nao ha democracia, e por sua vez, sem democracia
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o Estado de Direito ndo tem como se sobressair e prevalecer. Para além disso e conforme defende
BONAVIDES (2001), a democracia na atualidade deixou de ser apenas uma forma de governo, se
transformando mesmo em um principio constitucional de alta juridicidade na hierarquia dos
ordenamentos juridicos, devendo inclusive ser reconhecida enquanto direito de quarta geracao,
que congrega todos os outros direitos fundamentais.

E no que se refere ao papel da Constituicdo, Dallari (2009) defende que esta se apresenta
enquanto vontade politica de um povo, que esta condensada em uma lei que é superior a todas
as outras e que “visando a protecao e a promocao da dignidade humana, estabelece os direitos e
as responsabilidades fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo e do governo”
(2009, p. 23). Na mesma direcdo, Frei Caneca, citado por Silva, defende que a Constituicdo “néo
¢ outra coisa, que a ata do pacto social, que fazem entre si 0s homens, quando se ajuntam e
associam para viver em reunido ou sociedade” (SILVA, 1998, p 92).

Sobre esta visdo, cumpre observar que a Constituicao brasileira logo no seu artigo primeiro
de forma clara e taxativa deixa registrado que a republica brasileira se constitui em um Estado
Democratico de Direito. Além disso, da leitura sistematica da carta constitucional fica evidente que
a democracia, para além de um primado, se estabelece enquanto direito fundamental
imprescindivel a existéncia, manutencdo e desenvolvimento do Estado brasileiro. No mesmo
sentido, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, logo no paragrafo segundo do seu
preambulo, estabelece que a Unido Europeia esta assente em principios democraticos e do Estado
de Direito. Além disso, segundo o seu preambulo, a Carta esta baseada nos valores universais da
dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da solidariedade, valores estes indispensaveis
para a aplicacao e exercicio da democracia e do desenvolvimento do ser humano.

Quanto ao valor juridico deste preambulo, Freixes (2013) esclarece que, apesar de serem
poucas as Constituicdes que contam com este introdutdrio, sempre houve constante debate acerca
da eficacia juridica destes textos que precedem os artigos da Constituicdo. Neste contexto foram
varios os Tribunais Constitucionais Europeus, a exemplo do Conselho Constitucional Francés e o
Tribunal Constitucional Espanhol, a se posicionarem no sentido de reconhecer a forca normativa
do conteudo destes textos introdutorios.

Nesta perspectiva, e seguindo o mesmo critério do Tribunal Constitucional Espanhol,
Freixes conclui que “tal preambulo contém critérios hermenéuticos que deverdo presidir a

interpretacao de qualquer artigo da Carta dos Direitos Fundamentais, tanto quanto for aplicada
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pelas instituicdes e drgaos da Unido no quando das suas competéncias]...]” (FREIXES, 2013, pag.
29).

E igualmente da leitura sistematica da CDFUE, percebe-se que o principio democratico
norteia todos os direitos nela estabelecidos, na medida que nao ha possibilidade em se falar em
dignidade, liberdades, igualdade, solidariedade, cidadania e justica, valores maximos consagrados
no texto da Carta, em um contexto autoritario onde os cidadaos, neste caso os cidaddos europeus
de forma geral, ndo fazem parte dos processos decisérios e ndo sdo, em ultimo fim, os reais
titulares dos poderes politicos.

Ao constar nos textos da Constituicbes como uma norma a ser seguida, a democracia
assume, além de sua perspectiva filosofica e politica, um conceito juridico, neste sentido Barzotto

leciona que:

A democracia, ao se fazer presente no texto constitucional, torna-se um conceito
juridico, tendo o seu sentido determinado a partir do texto constitucional. A filosofia do
direito deve propor modelos de interpretacao que, partindo do postulado hermenéutico
de que o texto constitucional forma uma unidade de sentido, explicite o conceito de
democracia de um modo coerente com os fundamentos do constitucionalismo
contemporaneo, como, por exemplo, as nocdes de Estado de Direito, direitos
fundamentais e bem comum. (BARZOTTO, 2003, p. 9)

Para além disso, tanto o texto constitucional brasileiro quanto os tratados da Uniao
Europeia buscam dar uma nova compreensao ao papel do Estado Democratico de Direito na vida
dos cidadaos. Concepcao esta que comecou a ser aplicada especialmente no pds-Segunda Guertra,
com o surgimento do Welfare Stafe, ou Estado de Bem-Estar Socials*. Como consequéncia deste
novo paradigma ocorreu um processo de publicizacao de varios ramos do direito publico, esse
fendmeno caracteriza-se pela intervencdo do Estado no direito com vias a proteger os individuos
hipossuficientes, além disso, além disso, houve um extenso processo de profunda
constitucionalizacao do direito privado. Estes fendmenos contribuem significativamente para uma
maior participacao do individuo na vida politica destes dois entes politicos.

Neste sentido, e trazendo a licdo de Boaventura de Sousa Santos, o direito publico passa

a ter a funcéo de evitar o retorno do absolutismo, especialmente a partir da adocdo de mecanismos

= O Estado de Direito, assentado principalmente na ideia de um Estado Liberal, ja havia passado por uma grande transformacéo quando nos fins
do século XIX e inicio do século XX comecou a nédo so6 considerar direitos fundamentais sociais, mas também a buscar efetiva-lo. Com o fim da
Segunda Guerra Mundial, e pelos horrores enfrentados neste periodo, o ideario de um Estado de Bem Estar Social comeca a ser fortemente
teorizado e buscado especialmente na Europa. No Brasil este sé vai ganhar corpo efetivamente a partir da Constituicdo de 1988, entretanto, ndo
logrou até 0 momento os mesmos éxitos que os paises Europeus.

= Conforme bem destaca Bonavides (2004), o Estado de Bem-Estar Social nao pode ser confundido com o Socialismo. Este tltimo é uma doutrina
que se opde drasticamente ao capitalismo selvagem, e que busca mudar radicalmente o eixo politico do Estado, de forma a solucionar os
problemas sociais que atingem o Estado e superar definitivamente o capitalismo. J& o Estado de Bem-Estar Social, mantém a aplicacdo do
capitalismo, ou qualquer outro sistema de governo, vez que seus objetivos, de consagracao e atingimento de direitos sociais, ndo dependem
diretamente destes.

94



de limitacao do Estado e de uma efetiva separacao de poderes, assim como, a partir da promocao
censitaria da “melhor sociedade” na sociedade politica, estes aspectos seriam imprescindiveis
para uma participacao pluralista e extensiva de toda a sociedade no processo decisério a cargo
dos poderes publicos. Ja o direito privado deveria buscar resguardar, por meio de uma quantidade
limitada de leis, a liberdade, a igualdade e a propriedade dos cidadaos (SANTOS, 2000).

Na mesma direcao Silveira (2011) esclarece que a democracia ¢ muito mais que apenas
legitimar o exercicio do poder politico, ela também € essencial para a existéncia da diversidade e
do pluralismo, caracteristicas estas inerentes aos seres humanos, o que permite, como ja citado,
a convivéncia e acomodacao de opinides e interesses diversos. E uma sociedade plural € o
resultado do funcionamento de instituicdes independentes e livres, vez que ela expressa distintas
ideias e interesses, e de um arcabouco normativo forte no que se refere a prescricao de direitos,
na medida em que estes possibilitam o florescer desta pluralidade.

Por tudo isso fica evidente que o paradigma do Estado Democratico de Direito necessita,
conforme defende Theodoro Filho (2005), de um direito participativo, heterogéneo e aberto. Que
possa ser capaz de compreender direitos sociais difusos (direitos de terceira geracéo) e dar real
significado aos direitos de liberdades e de igualdade (direitos de primeira e segunda geracao),
introduzindo-os efetivamente no debate publico. Ao agir assim o Estado possibilita que a
comunidade assuma um papel relevante na atividade politica € no processo decisional que esta
em seu entorno.

Apesar deste cenario, de busca de maior participacdo popular, de outorga aos cidadaos
de mecanismos de controle e fiscalizacdo dos poderes publicos e etc., a democracia tem
enfrentando alguns questionamentos e algumas crises nos ultimos tempos. Estas tém se dado
especialmente pela desconfianca nos poderes legislativos e executivos, pelos avancos tecnoldgicos
que tém trazido para um Estado moldado sobre as necessidades do século XVIII e XIX
problematicas das quais este, a0 menos momentaneamente, ndo esta suficientemente preparado
para lidar, pelas novas complexibilidades apresentadas no seio social, enfim, pela natural evolucéo
da sociedade e de seus anseios.

Estes fatores que tém convulsionado o quadro classico da democracia, suscitam,
conforme destaca Bandeira de Mello (1998)#, a busca por mecanismos que aprofundem ainda

mais a participacao democratica, e que possam efetivamente protege-la dos ataques das maiorias

= Celso Antonio Bandeira de Mello direciona sua critica em especial para o aumento do poder executivo em relacdo aos outros poderes do Estado,
Legislativo e Judicial. Esta preponderancia se daria especialmente pelo fato do poder Executivo, enquanto sucessor natural do poder do soberano,
cedo buscar recuperar, em detrimento das Casas Legislativas, os poderes normativos e divisionais que as revolugdes liberais Ihe haviam retirado.
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passageiras, ou de governos autoritarios, tendo sempre como pano de fundo, a garantia da
dignidade humana, dos direitos fundamentais e de um Estado de Bem-Estar Social.

Acerca deste cenario Becak vem esclarecer que:

Apesar da evidente ampliacdo do espectro dos habilitados a participar da cidadania
ativa, a ansia por mais e melhores praticas que permitissem uma busca mais efetiva
de legitimidade na democracia, fara com que se acentue a busca por praticas de
democracia semidireta. A democracia parecia a muitos ser um bonito nome para um
sistema meramente formal e de tal forma afastado da concepcéo idealizada que,
seguramente, nao havia como estabelecer paralelo razoavel entre a vontade do eleitor
e a do eleito. A existéncia dos desprestigiados “governos de Assembleia” acentuava
tal acepcdo, na medida em que estavam mais para camaras burguesas de
representacdo da vontade desta classe social ou pior, de interesses unipessoais
(BECAK, 2013, p. b).

No contexto europeu Grimm (2006) destaca que o necessario processo de mediacdo da
democracia ha muito ja ndo tem decorrido de modo satisfatorio a nivel dos Estados-membros, por
um lado devido ao aumento da autovinculacao dos partidos politicos, por outro, devido as
semelhancas dentro da representacdo de interessess. Além disso, os déficits no sistema de
comunicacao, que a nivel da Unido direciona seus enfoques muito mais a temas econémicos e de
mercado, deixando de lado a formacdo da opinido publica e a participacao politica.

Segundo o mesmo autor, faltam a nivel da Unido mesmo até condicdes prévias e uma
estrutura intermediaria que possibilite a criacao de um sistema partidario europeizado, sendo este
sistema dominado muito mais por faccdes e grandes grupos de interesse. Além disso, ndo ha uma
cooperacao® articulada entre partidos politicos com programas similares que pudesse causar,
ainda que apenas no momento das eleicdes, uma integracdo entre a populacao europeia.

De outra banda, a falta de uma midia europeia forte e integradas, assim como, a
inexisténcia de associacdes e movimentos populares a nivel da Unido, representam outro fator
motivador a crenca de uma democracia funcional e sistematicamente inferior a vivenciada a nivel

da realidade dos Estados-membros. Esses fatores tém ensejado a busca por mecanismos que

= E infundada a alegacdo de que na Unido Europeia existe um déficit democratico que supostamente seria uma das causas que mais impactaria
para 0 nao reconhecimento desta enquanto um ente politico verdadeiramente democratico. E infundada esta alegacio na medida que a Uniao
Europeia possui tribunais que garantem os direitos e as liberdades dos individuos, no &mbito de uma Uni&o de direito orientada por padrdes de
jusfundamentalidade, o que por si so ja demonstra uma democracia substantiva e material, mas também pelo fato de que os cidadaos europeus
e os Estados-membros participarem ativamente da concessao e limitacdo do poder politico.

= Nos Ultimos anos, a preocupacdo com as mudancas climaticas e a crise migratéria tém sido pautas capazes de gerar unido e integracdo de um
numero significativo de cidaddos dos mais diversos paises europeus em busca de solugdes e alternativas para tais problemas. Entretanto, a
unido em torno destes temas por si s6 ndo pode ser considerada como movimentos sociais capazes de gerar a necessaria integracdo a uma
efetiva participacdo democratica a nivel da Unido Europeia.

= Uma midia forte e integrada a nivel da Unido Europeia ndo pode ser confundida com o aumento de informacgdes sobre temas europeus na midia
nacional, vez que esta se direciona a um publico nacional e fica restrita as visdes, perspectivas, vicios e habitos da midia nacional, que em
muitos lugares ¢ dominada por grupos de interesses.
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possibilitem aos cidadaos europeus participar mais ativamente do processo decisorio e do controle
do poder politico no nivel da Uniéo.

Afora todas estas questdes, outro grande obstaculo que impossibilita uma maior
integracdo democratica no contexto de interjusfundamentalidade e de interjurisdicionalidade da
Unio se encontra na diversidade linguistica presente no territorio da Unido. E indiscutivel que a
comunicacao esta ligada a capacidade das pessoas manterem interacbes sociais, bem como
adquirirem conhecimento e interpretarem o mundo e as relacées que as cercam. Ou seja, é
condicao indispensavel para a participacao democratica uma integracao linguistica minima, e esta
integracao ndo necessariamente significa a disposicao das pessoas falarem o0 mesmo idioma, mas
sim, destas possuirem condicées de interacdo e comunicacdo. Ainda, as informacdes e a
participacdo na vida politica, condicbes basicas para uma existéncia democratica, so6 sao
transmitidas e praticadas através do exercicio destas duas condicdes (GRIMM, 2006).

Assim o fato de a Unido congregar um total de 24 linguas oficiais®, das quais nenhuma
abrange uma maioria significativa da populacdo, mesmo o inglés o francés e o alemao® nao
conseguem atingir tal fim, dd uma boa dimensdo do papel que esta desempenha enquanto
obstaculo a uma maior participacdo democratica a nivel da Unido. E mesmo havendo um esforco
herculeo da Unido e de suas instituicdes, esforco este louvavel e que verdadeiramente busca
diminuir as barreiras impostas pela lingua, ainda assim nestas ha um predominio destas trés
linguas. Ha quem defenda, como Abreu, Silveira e Moreira, o contrario, ou seja, que no contexto
onde ha esta farta multiplicidade linguistica, a Unido ao buscar a integracdo e se fazer comunicar
por meio de todas elas, acaba por aumentar ainda mais o valor e o apreco democratico neste
cenario.

E nesta perspectiva que tanto no Brasil quanto na Unido Europeia, ha tempos se vem
debatendo formas de aprofundamento da democracia e por que meios isso deve acontecer, ou
ainda, se este aprofundamento é realmente necessario e se a democracia moderna ainda é capaz
de domar as forcas apoliticas do século XXI. Acerca desta crise vivenciada em ambos os territorios,

muito bem pontual Silveira ao advogar que:

= S80 elas: Bulgaro, Croata, Checo, Dinamarqués, Neerlandés, Inglés, Estonio, Finlandés, Francés, Alemao, Grego, Hungaro, Irlandés, Italiano,
Letdo, Lituano, Maltés, Polaco, Portugués, Romeno, Eslovaco, Esloveno, Espanhol e Sueco. Pesquisado em: https://europa.eu/european-
union/about-eu/eu-languages_pt acesso em 25.11.2019.

= Segundo relatério publicado em 2009 pela Comissao Europeia, 34% dos habitantes da Uniao falavam e escreviam bem em inglés, 12% de todos
o0s habitantes da Unido Européia falavam alemé&o como lingua alternativa e 11%, o francés. https://www.dw.com/pt-br/alem%C3%A30-%C3%A9-
o-segundo-idioma-mais-falado-na-ue/a-1720183 acessado em: 26.11.2019

= A publicacdo dos Acordos do Tribunal de Justica sdo um bom exemplo deste esforco. E singular e significativo o impacto que esta medida causa
na aplicacdo dos tratados em toda a Unido, assim como, representa um ponto crucial no desenvolvimento e no processo de integracao junto
aos Estados-membros.
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Se nos cingirmos a componente estritamente formal da democracia, assente no voto
e afeta a vontade da maioria que o voto permite identificar - em detrimento de uma
componente material e valorativa da democracia, assente na dignidade humana e
afeta a protecdo de direitos fundamentais -, sequer podemos categorizar as
manifestacdes populistas como antidemocraticas. Na realidade, é a propria dinamica
formal da democracia que gera manifestacdes populistas, habitualmente como reacdo
aquilo que o eleitorado nao compreende ou nao Ihe foi explicado, uma forma de reacédo
democratica — formalmente democratica - de certos grupos determinaveis de
eleitores. (SILVEIRA; FROUFE, 2018, p. 318)

Nao se pode fugir a mente que boa parte destes anseios, e da sensacao de falta de
democracia, também encontra sua razao imensa complexibilidade que se instala na sociedade. O
cidadao de agora possui anseios, perspectivas e necessidades que outrora estavam longe do
imaginario democratico, e muitas vezes estes interesses sao opostos e variam tanto quanto a
cultura de cada localidade. Assim, e somando a capacidade cada vez maior de mobilizacao que
as redes sociais possibilitam, a formacao de grupos de interesse e de movimentos populistas dao
ainda mais notoriedade a estas questdes. Desta forma, como entdo criar um espaco politico-
democratico que acabe por reconciliar e promover compromissos entre perspectivas antagdnicas?
A resposta para este questionamento muito provavelmente envolvera o fortalecimento dos direitos
fundamentais, do Estado de Direito e na garantia de mais transparéncia acrescida da simplificacao
nos processos de decisdo — aquela que identificamos como a dimensao material da democracia.

E nesta perspectiva, se o controle de constitucionalidade busca fazer com que o Estado
respeite e promova determinados direitos tidos como fundamentais, assim como acaba por colocar
limites a acdo e a supremacia deste, seria possivel identificar, ainda que em pouca medida, a
possibilidade de ser o exercicio do controle de constitucionalidade um dos mecanismos capazes
de possibilitar aos cidadaos maior participacdo democratica?

No contexto atual, no cenario brasileiro esta possibilidade se encontra restringida e pouco
provavel, em especial, se analisada a partir da 6tica do mandado de injuncéo na medida que este
instituto possue amarras e limitacées que os impedem de representar algo para além do que ja
representa. Ja o reenvio prejudicial no cenario da Unido Europeia, acaba estando efetivamente ao
servico da tutela jurisdicional efetiva e a concretizacdo de uma protecdo mais elevada aos direitos
fundamentais. Deste modo, acaba por funcionar como um mecanismo efetivo de adensamento da

componente democratica — uma democracia material, via protecdo de direitos fundamentais.
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4.1 A relacdo dos direitos fundamentais com a democracia: interdependéncia?
Completude?

Como avancado anteriormente, & perceptivel que ha uma relacao umbilical entre a
democracia e o fundamento juridico-constitucional de uma ordem normativa. A primeira sé se
tornou um sistema justo e garantidor de melhores condicdes de vida e de seguranca para o povo
sob sua tutela, a partir do estabelecimento e da consagracao de direitos fundamentais elencados,
bem como da imposicao de limites ao poder do Estado, ambas as acdes consagradas no texto
constitucional. Além disso, é a democracia o meio capaz de promover a interacéo entre o individuo
e 0 coletivo, e por sua vez, entre estes e o Estado, possibilitando assim a reducdo da complexidade
das relacdes que sdo inerentes a estes. Ja o fundamento constitucional de uma ordem juridica
estabelece o sedimento politico relativo a organizacao e a limitacao dos poderes dentro de uma
ordem juridica, além de estabelecer a forma como se este sera concedido e como devera ser
exercido. Além disso, € através deste sedimento constitucional que se tracam as linhas mestras
que dao sustentacao a todo o sistema juridico vital para o reconhecimento de um Estado
Democratico de Direito ou de uma Uniao de direito baseada num principio democratico.

Mas ha um fio condutor que deve ser observado como o fiel da balanca aquando da analise
do grau de democracia em um determinado ordenamento juridico: € passa por analisar o grau de
protecdo e de efetividade que se consegue atribuir aos direitos fundamentais nesse contexto. Ha
Estados que possuem uma Constituicdo escrita, e que congrega, ao menos no papel, todas as
formalidades que a ela sdo imprescindiveis, entretanto, ndo é possivel afirmar que estes sdo plenos
Estados Democraticos de Direito devido ao fato de ndo haver, ou mesmo apesar da existéncia
estes serem corriqueiramente violados, um sistema de controle e protecao dos direitos
fundamentais®z. Do mesmo modo, num espaco pautado por uma integracao juridica que conduziu
ao reconhecimento de um sedimento juridico-constitucional imanente — como é o caso da Uniao
Europeia — também cabe equacionar se os mecanismos jurisdicionais de que esse ordenamento
juridico dispde sao capazes de plenamente promover a observancia desse padrédo juridico-
constitucional que tem a sua maxima exteriorizacao através de uma efetiva protecao dos direitos
fundamentais consagrados.

Esta relacao, entre protecdo dos direitos fundamentais e democracia, é tao marcante e

esclarecedora que a mensuracao do nivel de democracia de um ordenamento se da a partir da

= S0 exemplos de Estados que possuem uma Constituicdo que, ao menos no papel, procede com a separacdo dos poderes, delimita o campo de
atuacdo dos agentes publicos, estabelece direitos fundamentais e busca efetivar a participagdo popular no processo da tomada de decisoes,
mas apesar disso séo de longe reconhecidamente antidemocraticos e autoritarios, a Turquia, a China, o Egito, a Venezuela entre outros.
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medicao do grau de expansao dos direitos fundamentais e da afirmacao destes pelo judiciario. Ha,
portanto, uma inegavel relacéo entre tais direitos e a democracia.

E necessario observar que os direitos fundamentais representam, em outra perspectiva, a
positivacdo dos direitos humanos, direitos estes pelos quais é possivel a consagracao da dignidade
humana. Ha uma variada e extensa bibliografia que busca diferenciar estes dois termos, na medida
que esta diferenciacdo é fundamental para se delimitar o conteudo concreto e a extensdo dos

direitos fundamentais. Acerca desta busca GORCZEVSKI destaca:

Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” nao raras vezes sao utilizados
como sinénimos. Contudo, muitas sdo as tentativas doutrinarias que buscam explicar
o respectivo alcance de cada uma das expressdes. Chegou-se a uma propensao
doutrinal e normativa de reservar o termo “direitos fundamentais” para designar os
direitos positivados em nivel constitucional interno, enquanto que a designacao
“direitos humanos” seria mais usual para denominar direitos naturais, valores éticos
e utopias e, para alguns pensadores, os direitos expressos em documentos
internacionais. Entdo, enquanto os direitos humanos possuem uma pretensdo a
universalidade, os direitos fundamentais somente sédo exigiveis no ambito territorial de
um Estado. (GORCZEVSKI, 2016, p. 51)

E historicamente se tem percebido que o regime democratico é o responsavel por
consolidar e propiciar a realizacdo dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos. E isso
da-se, em primeiro lugar, pelo reconhecimento da ineréncia de alguns diretos a figura do ser
humano - direitos humanos. Por este fato, a democracia apresenta-se como o regime mais
coerente com a concretizacdo dos direitos humanos®. Silva (2008) esclarece que a democracia
funciona como uma espécie de garantia geral de realizacdo dos direitos humanos, pois € nela que
o0 cidadao tem a possibilidade de coordenar por meios acessiveis e necessarios a realizacao de
sua felicidade pessoal.

E é a Constituicdo que transporta esses direitos humanos de sua abstracdo dogmatica
para a positivacdo e concretude normativa; desta forma, a relacdo entre constitucionalismo e
direitos fundamentais é evidenciada pela necessidade de materializacdo destes direitos por aquela.
Por sua vez, é a partir do reconhecimento da supremacia axiologica e material da Constituicdo
que o Estado Democratico de Direito pode surgir.

Assim, pode-se mesmo se falar em uma democracia constitucional, uma vez que para
além de nao existir nenhuma contradicao entre a democracia e o constitucionalismo, muito pelo
contrario conforme observado até agora, este ultimo € o meio pelo qual ha a codificacéo das

normas e procedimentos que sustentam e dao forma a outra. Nao é possivel, portanto, que um

= Da leitura dos artigos 21 e 29, alinea 2, da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 ¢ de se compreender a Democracia como o
unico regime politico compativel com o pleno respeito aos direitos humanos.
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ordenamento politico que pretenda ser reconhecido como democratico atente contra a
Constituicdo e seus termos.

E a interdependéncia existente entre a Constituicdo e democracia tem como produto o
condicionamento da validade e compreensdo do direito a garantia de direitos fundamentais e a
promocao da dignidade humana, o que acaba por estabelecer as linhas mestras para a efetivacdo
da politica. Assim, e trazendo a baila a licdo de Comparato (2003, p. 140), tem-se que “(...) 0
regime democratico ja nao €&, pois, uma opcao politica entre muitas outras, mas a unica solucao
legitima para a organizacao do Estado”.

Esta relacdo também pode ser evidenciada quando se observa que a congregacao de uma
Constituicdo efetiva com a democracia possibilita uma participacdo massiva de todos os atores no
jogo democratico. E, neste sentido, para além da importancia que os direitos fundamentais tém
enquanto instrumentos de limitacao do Poder Publico, eles acabam por exercer, por intermédio
da Corte Suprema, uma funcdo contramajoritaria, o que assegura a existéncia e defesa de
posicdes juridicamente garantidas contra eventuais maiorias politicas momentaneas (ABBOUD,
2013).

E mais uma vez trazendo as licdes de Miranda (2017), é importante destacar que o
instrumento de controle da maioria se da por meio da aplicacao da justica constitucional, a partir
do respeito aos limites materiais e aos procedimentos por ela estabelecidos, assim como, pela da
garantia e aplicacao dos direitos fundamentais. Ou seja, a legitimidade democratica se apresenta
como a legitimidade do controle jurisdicional como legitimidade das minorias frente a maioria, e
“nem se verifica aqui contradicdo, mas sim complementaridade. A justica constitucional so se
afigura contramaioritaria ao inviabilizar esta ou aquela pretensdo da maioria, ndo no contexto
global do sistema” (MIRANDA, 2017, p. 32).

Cabe bem observar aqui, segundo muito bem advoga Silveira (2018), que atualmente h3,
tanto na Unido Europeia quanto nas Américas, um crescente movimento populista, que atrai uma
grande parte do eleitorado e que defere varios ataques contra as instituicdes do Estado, contra a
democracia e contra alguns direitos garantidos a minorias. E 0os mesmos direitos fundamentais
que garantem a estes grupos, dentro de certos limites legais é claro, a prerrogativa de se
manifestarem e exporem suas opinides, também resguardam estas minorias. O que demonstra a
forma como os direitos fundamentais interagem e sao essenciais para as relacdes sociais

desenvolvidas no Estado.
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Ainda, é na perspectiva de buscar identificar os elementos essenciais formadores da
democracia que Habermas (2012) acaba por elencar os trés componentes que dao base de
sustentacdo a qualquer comunidade politica democratica, ndo podendo se falar em democracia
sem a presenca destes trés, sao eles: a) a divisdo de competéncias no ambito de uma organizacao
que possibilite por meio administrativos, a capacidade de acao coletiva dos cidadaos que residem
naquele Estado; b) a construcdo de uma comunidade de pessoas juridicas, em uma associacdo
de cidaddos livres e iguais em direitos; e c) um horizonte de vida partilhado, no qual ha
possibilidade de se formar, comunicativamente, uma vontade coletiva.

Segundo o autor, os dois primeiros elementos dizem respeito aos direitos fundamentais e
a organizacao e divisao juridico-constitucional do poder, enquanto o Ultimo se refere a um contexto
politico-cultural necessario, em termos funcionais, a construcdo de uma opinido e vontade
democraticas, bem como a legitimacdo do exercicio do poder (HABERMAS, 2012)

Sobre o papel do judiciario nesta construcdo democratica, o ex-ministro do STF, Carlos
Ayres Brito, defende que o Poder Judiciario deve se vocacionar a tarefa de realizar o projeto
democratico de forma ativa, uma vez que, sem uma atuacao forte, ndo ha do que se falar em um

verdadeiro Estado Democratico de Direito (BRITO, 1995):

Em verdade, falta-nos uma cultura da Constituicao e por isso & que o nosso Judiciario
tem sido arredio ao itinerario l6gico que vai da Lei Maior a Lei Menor, € ndo o inverso.
No seu cotidiano institucional, custa-lhe muito vivenciar que a jurisdicdo tem que
comecar nao pelo julgamento da lide em concreto, mas da propria norma pos-
constituicdo (a partir das emendas); supostamente aplicavel a mesma lide. Operacao
mental que, se bem conduzida, tem o condao de jorrar para a zona da materialidade
da norma inferior as luzes todas dos principios constitucionais comuns, fundamentais
e protofundamentais, a significar, por conseqiiéncia, um banho de imersao da norma
pos-Constituicdo na fonte dos valores que ddo mais denso contetdo a idéia do justo
por si mesmo, sabido que a Constituicdo é a mais progressista das normas juridicas
e, por isso mesmo, a de maior arejamento ético politico. (BRITO, 1995, p. 193).

Entretanto, apesar de toda esta relacao intimamente desenvolvida entre a Democracia e
o constitucionalismo contemporaneo garantidor de direitos fundamentais, ha esta ou aquela escola
da teoria do Estado que entende o Constitucionalismo como uma doutrina antidemocratica. Essa
defesa da-se pelo fato de que as Constituicdes, de um modo em geral, e os tratados da Unido
Europeia nao fogem a esta regra, buscam afastar algumas decisoes do processo democratico, ou
seja, acabam por impedir que a maioria consiga, em seu proveito, por termo a todo arcabouco
constitucional e normativo estabelecido pelas geracdes anteriores. Desta forma, a Democracia

restaria presa em algum tipo de camisa de forca, representada pela Constituicao (CLEVE, 2016).
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Apesar deste importante destaque, esta argumentacdo nao pode prosperar, haja vista que
um dos papéis mais importantes desempenhados por uma Corte Constitucional nos dias atuais é
sua funcao contramajoritaria. Nao significando esta uma imperfeicdo, mas sim, importante
ferramenta contra, como ja mencionado, abusos orquestrados por maiorias de momentos contra
garantias fundamentais. Esta funcdo tem inclusive sido um dos temas mais estudados e
analisados pela teoria constitucional em diferentes paises.

Este papel contramajoritario se apresenta como o poder que as Cortes Constitucionais
possuem para invalidar leis ou atos normativos, expedidos quer seja pelo Poder Legislativo, quer
seja pelo Poder Judiciario. Essa possibilidade de juizes nao eleitos sobreporem a sua interpretacao
da Constituicdo a agentes publicos eleitos ou que detém o poder dentro do Estado de forma legal,
recebeu 0 nome de “dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2018). No cenario europeu, o
Tribunal de Justica, enquanto um dos principais responsaveis por decodificar e interpretar em
ultima instancia os tratados, acaba por emitir acérddos que justificam o afastamento de
determinado ato produzido pelo Estado-membro quando este nao esta em conformidade com o
preconizado pelo direito da Unido. Neste cerne, o reenvio prejudicial tem um papel de relevo pois
vai legitimar o juiz nacional, chamado a decidir um caso concreto em que o direito da Uniao é
mobilizavel, a afastar o direito interno incompativel com o direito da Unido, promovendo a sua
aplicacao harmoniosa e evitando discriminacoes entre os cidadaos dos diversos Estados-Membros.

Neste sentido destaca Barroso (2018), a despeito das diferentes visdes e interpretacdes
quanto a esta prerrogativa, que duvidas ndo ha de que esta representa uma funcao legitima dos
tribunais, nomeadamente quando atuam em nome da Constituicao, para resguardar a protecao
dos direitos fundamentais e as regras do jogo democratico, ainda que esta acdo esteja em
dissonancia com a vontade da maioria.

De igual forma, a separacao dos poderes — ou uma organizacao dos poderes que acabe
por produzir os mesmos efeitos, assim como na Unido Europeia, apesar da constituir um dos
pilares fundantes do constitucionalismo contemporaneo, ainda é usualmente percebida a partir de
uma perspectiva negativa, vez que para alguns, especialmente aqueles que nao conhecem a fundo
a dindmica de formacao do Estado e de divisao dos poderes, ela se apresenta como um meio de
obstar interferéncias entre os poderes (CLEVE, 2016). Esta impressao resta afastada quando se
entende que a divisao dos poderes é fundamental para realcar um governo atento as sensibilidades
populares, e ainda, que este principio é o responsavel por assegurar que 0S anseios e

preocupacdes dos cidadaos sejam representadas no processo legislativo. E & o arranjo
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constitucional com poderes sistematicamente divididos e orientados, que tem a condicao de exigir
do governo uma maior preocupacao com a opinido publica. Acresce que o direito da Unido acaba
por acautelar, através de uma dinadmica que nao se explica pela separacao de poderes, mas por
um equilibrio institucional, uma dinamica de participacao e de escrutinio democraticos mais
profundos, na medida em que convoca varias instituicdes europeias a participarem nos processos
decisorios de natureza legislativa e administrativa.

Para além de tudo isso, as Cortes Constitucionais, responsaveis em tltimo plano por fazer
a interpretacdo da carta politica, desempenham em diversas situacdes um papel representativo,
ou em outras palavras, de conexdo dos anseios sociais com a efetivacdo de direitos, sobretudo,
os de carater fundamental. Essa dindmica ocorre precisamente em duas situacdes, a primeira
para atender demandas sociais que de alguma forma n&o foram satisfeitas a tempo pelo Poder
Legislativo®, a segunda ocorre quando necessaria a integracdo ou complementacao da ordem
juridica quando da omissao inconstitucional do legislador, vé-se neste caso 0 mandado de injuncao
e a ADIN por omissdo como ferramentas importantes a disposicdo do cidadéo brasileiro para fazer
esta comunicacao com o judiciario.

Cabe destacar aqui, uma vez mais, que a acdo por incumprimento poderia cumprir uma
funcdo ainda mais importante no ordenamento juridico da Unido Europeia, dado que poderia
conectar os cidadaos europeus ao Tribunal de Justica quando estes se encontrassem diante de
uma omissao do Estado-membro que acaba por tolher ou impedir o exercicio de um direito. Para
iSSO seria necessario, entretanto, que este recurso pudesse ser operado também por cidadaos
europeus e ndo apenas pela Comissdo Europeia e pelos Estados-membros.

E importante destacar, entretanto, que n&o é interesse, como se depreende da propria
analise da atuacao do Tribunal de Justica, no cenario da Uniao Europeia a existéncia de um orgao
que possa desempenhar esta funcdo representativa, dado que nado ha neste territério uma
separacdo de poderes tdo especifica quanto a existente em um Estado contemporaneo, podendo
isso significar um grande conflito entre a Unido e o Estado-membro destinatario desta decisao, na

medida que nado ha uma relacdo de supremacia da Unido face aqueles, bem como que resta

= Um bom exemplo deste agir por parte do Supremo Tribunal Federal brasileiro pode ser observado na decisdo deste tribunal que reconheceu
como inconstitucional toda e qualquer nomeacao de parentes até o terceiro grau para cargos publicos de livre nomeagao em todos os Poderes
da Republica. Convencionalmente, seria necessario a existéncia de lei federal e leis estaduais que acabassem por impor esta restricdo aos
agentes publicos, entretanto, apesar do grande anseio da sociedade brasileira que em varias situacées demonstrou interesse na redacao destas
leis, 0 poder legislativo federal e estadual nada fizeram para proceder com esta regulacéo. Diante disso, o Tribunal em um entendimento extensivo
extraiu tal proibi¢ao dos principios constitucionais da moralidade administrativa e da impessoalidade. Cabe aqui destacar que ao mesmo tempo
que esta acdo representativa da Corte brasileira pode ser vista como uma saida para a solucéo de questdes caras a sociedade mas deixadas a
margem pelo poder legislativo, entretanto, ainda resta obscuro os limites a esta atuagdo, ou mesmo, até onde ela pode ir sem representar uma
clara usurpacéo as funcées do Poder Legislativo.
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necessario o respeito ao principio da Unido de Direito, principio este que deve orientar todas as
acoes dos orgaos da Uniao e dos Estados-membros.

Percebe-se neste contexto que a proclamacao do principio democratico esta intimamente
ligada a forma como a Constituicao é operacionalizada pelo Poder Judiciario, em especial, pelos
tribunais que decidem em ultima instancia em cada ordenamento juridico. Todavia, e trazendo as
licoes de Miranda, nao basta a proclamacao deste principio e a busca por estabelecer a relacao
entre vontade politica manifestada pelos 6rgdos de soberania e de vontade popular manifestada
através de eleicdes periddicas. E preciso que haja instituicdes em que esta vontade se desenvolva
plenamente e que cada cidaddo tenha a seguranca da previsibilidade no futuro, de igual forma, é
imprescindivel que tanto o elemento subjetivo quanto o objetivo do texto constitucional sejam
compativeis, devendo estes avancarem concomitantemente (MIRANDA, 2017).

Percebe-se, assim, que ha um entrelacamento entre a soberania popular e os direitos
fundamentais, que ao andarem juntas garantem por sua vez o principio democratico e o principio
da liberdade essenciais ao exercicio da vida politica por parte dos cidadaos. Ocorre que uma
postura extremada onde haja dominio irrestrito da maioria, o principio democratico poderia
acarretar a violacao dos direitos fundamentais, ao mesmo tempo que uma aplicacdo sem limites
do principio da liberdade, poderia ocasionar a recusa de decisdes politicas por parte daqueles que
se achem contrarios a estas.

Na mesma direcdo, Habermas (2001) esclarece que o principio democratico e o principio
do estado de direito sdo principios co-originarios, sendo que um nao poderia existir sem o outro e
ambos se impoem limitacdes, limitacoes estas necessarias a existéncia do Estado Democratico de
Direito. Assim, os membros da sociedade ndo poderiam desfrutar integralmente dos direitos a eles
reconhecidos se ndo pudessem participar do processo decisorio de outorga dos poderes
necessarios ao controle e aplicacao destes direitos. E € a partir da compreensao desta relacao que
a Constituicdo pode ser percebida como fundamento e ndo como instrumento de poder,
possibilitando a todo cidadao exerce-lo dentro das prerrogativas e condicdes constitucionais.

No contexto da Unido Europeia, e a luz do que esclarece Moreira (2017), seu
funcionamento e sua organizacao democratica nos dias atuais constituem verdadeira garantia
institucional assegurada mesmo nos tratados da Uni&o. Isso pode ser percebido quando se verifica

que, logo no seu inicio, mais precisamente no artigo 2°=, o Tratado da Unido Europeia destaca

= Assim dispde o citado artigo: “A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do
Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sao comuns
aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a nao discriminacéo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade
entre homens e mulheres”.
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que esta assenta na democracia, no respeito aos direitos do Homem, na dignidade humana e no
respeito ao Estado de Direito.

Essa primazia democratica nos Tratados da Uniao Europeia é essencial para a garantia
de um regime democratico a nivel da Unido, entretanto, os Estados-membros ao estabelecerem a
exigéncia democratica por meio de suas constituicdes, dao um enorme contributo para esta, na
medida que ha uma interacao interjurisdicional que possibilita a busca por uma realidade
democratica em todas as direcoes e viabilizada pelo poder judicial. Vale ressaltar que a vivéncia
sob um regime democratico em plenos pulmdes € um dos requisitos preponderantes para que um
Estado faca parte e se mantenha integrado a Uniado* conforme dispde o artigo 49 do TUE.

Tal vinculacdo é tdo importante que algumas Constituicdes nacionais, a exemplo da
Portuguesa e da Alema=, condicionam a manutencao destes paises na Uniao Europeia ao respeito
a principios e valores democraticos. Vé-se, desta forma, que o ideario democratico fez e faz parte
das preocupacOes primeiras dos idealizadores da Uniao, haja vista que nao haveria em que se
falar de uma Unido de direito onde o poder, mesmo que em uma pequena parte do territorio, ndo
estivesse sob o controle dos cidaddos e o poder politico estivesse condicionado a respeitar
determinadas regras e diretrizes.

E neste panorama, cumpre observar que o poder politico na Unido Europeia é exercido e
desempenhado em varios niveis, a exemplo do que acontece com a aplicacado e formacdo do
direito. Sem ser um Estado federal em termos classicos, a Unido, como ja apontado, acaba por
apresentar varias caracteristicas federais, especialmente com “a existéncia de dois niveis de
governo: o nivel nacional, dos Estados-membros, e o nivel supranacional, da Unido” (MOREIRA,
2017, p. 10).

Para além disso, ha na Uniao instituicdes proprias que acabam por desempenhar as
mesmas funcdes que aquelas exercidas nos Estados por érgaos do executivo, do legislativo e do
judiciario. E embora algumas destas instituicbes sejam representadas por cidadaos indicados
diretamente pelos Estados-membros, como por exemplo o Conselho e o Conselho Europeu, tendo

eles, entre outras, a funcdo de defender os interesses destes Estados, o que em tese diminuiria o

= Qs requisitos de adesao a Unido estao destacados no artigo 49° TUE, mas estes foram pela primeira vez explicitados nos chamados “critérios de
Copenhague”, uma vez que foram adotados pela primeira vez numa resolucdo do Conselho Europeu de 1993, quando da reunido deste na
capital dinamarquesa.

= Assim dispde o paragrafo primeiro do citado artigo: “Qualquer Estado europeu que respeite os valores referidos no artigo 2.0 e esteja empenhado
em promové-los pode pedir para se tornar membro da Unido. O Parlamento Europeu e os Parlamentos nacionais s@o informados desse pedido.
0 Estado requerente dirige o seu pedido ao Conselho, que se pronuncia por unanimidade, apos ter consultado a Comisséo e apos aprovagao do
Parlamento Europeu, que se pronunciara por maioria dos membros que o compdem. Sé&o tidos em conta os critérios de elegibilidade aprovados
pelo Conselho Europeu”.

== Tal prescricdo esta prevista respectivamente no artigo 7° da Constituicdo Portuguesa e no artigo 23 da Constituicado Aleméa
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aspecto democratico da Unido, ha outras instituicoes que sao independentes dos designios dos
Estados-membros, sendo um exemplo bem claro desta independéncia o Parlamento Europeu® -
composto por representantes eleitos pelos cidaddos europeus, o Tribunal de Justica™ e a
Comissado Europeia — que opera na sua qualidade de guardia dos Tratados:.

E por ser uma fonte de direito e de autoridade, ndo basta a Unido manter apenas a nivel
nacional a busca por uma ordem democratica plena e garantidora de participacao politica ao
cidadaos, € para ela e para as suas instituicoes imprescindivel a manutencao de certas exigéncias
democraticas, vez que sua autoridade politico-juridica acaba por afetar diretamente a vida dos
cidadaos que estdo sob os seus designios. Assim, o principio democratico acaba por exigir da
Unido, pelo fato dela criar direito e obrigacdes, que os “cidadaos, e ndo somente os Estados-
membros, tenham uma palavra decisiva a dizer no governo da Uniao, particularmente na
aprovacado da sua legislacdo e na designacao e escrutinio do seu executivo” (MOREIRA, 2017, p.
11).

Ao ser sistematicamente organizada desta forma, a Democracia ao nivel da Unido
Europeia acaba por possibilitar um autogoverno, ainda que indiretamente e ndo a salvo de severas
criticas, muito semelhante aquele possibilitado pelos Estados-membros a nivel nacional, podendo
os cidadaos europeus ter, ainda que indiretamente, a possibilidade de participar do processo
decisério e eleger aqueles que fazem o exercicio do poder politico no cenario da Unido.

Ja no cenério brasileiro, foi a atual Constituicdo de 1988 que inaugurou um novo periodo
democratico e de respeito aos direitos fundamentais. O anseio pela democracia era tdo grande
que logo no preambulo a carta magna deixou de forma clara estabelecido que vinha instituir um
Estado Democratico. Do mesmo modo, e a despeito das grandes deficiéncias e da enorme

desigualdade social que ainda atingem o pais, a primazia da dignidade humana, um grande

= Cumpre observar que os membros do Parlamento Europeu s6 passaram a ser diretamente eleitos pelos cidadaos europeus a partir de 1979.

1w Nos termos do disposto no artigo 251 e seguintes do TFUE, o Tribunal de Justica € composto por um juiz de cada Estado-membro, o que totaliza
ao todo 28 juizes, sendo que os mandatos destes se renovam a cada 3 anos. O Tribunal possui um Presidente, eleito pelos seus pares para um
mandato de também 3 anos possibilitando reeleicdo. Além dos juizes, o TJ possui o suporte de 8 Advogados-gerais, responsaveis por apresentar,
com imparcialidade e independéncia, as conclusdes relativas as causas que requeiram a sua atencdo. Suas indicacdes nascem das negociacdes
entre os Estados-membros possuindo um mandato de 6 (seis) anos.

= A Comissdo Europeia é o drgdo executivo da UE, sendo politicamente independente. E responsavel pela elaboracao de propostas de novos atos
legislativos europeus e pela execucdo das decisdes do Parlamento Europeu e do Conselho da UE. Fonte: https://europa.eu/european-
union/about-eu/institutions-bodies/european-commission_pt - acessado em: 02.12.2019

2 () Brasil entdo saia de uma dura ditadura militar que teve inicio em 1° de abril de 1964 com a derrubada do entdo presidente Jodo Goulart, o
periodo ditatorial se estendeu por longos e violentos 21 anos. Neste periodo uma nova Constituicdo, e em seguida uma profunda alteracéo
Constitucional, vieram, com o auxilio do Poder Judiciario subjugar os Direitos Fundamentais e ferir de morte os principios essenciais a um Estado
Democratico.

O predmbulo da Constituicdo, que como ja mencionado aqui, tem igualmente forca normativa e vinculante assim preceitua: “Nos, representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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arcabouco de direitos fundamentais e um sistema de controle de constitucionalidade e
inconstitucionalidade efetivo, tém possibilitado enormes avancos no campo social e de
participacdo popular, € mesmo com as crises institucionais que tém surgido ao longo dos ultimos
anos, ainda assim a democracia e os direitos fundamentais nao estdo sendo solapados.

Nesta direcao, a Ministra Carmem Lucia do STF defende que a Constituicao brasileira é

suficiente para garantir a democracia. Segundo a autora:

O Brasil nao precisa de uma nova Constituicdo ou de um novo milagre econémico,
politico ou de qualquer ordem. Precisa da mudanca de postura social, no sentido de
se determinar que a que se tem seja cumprida por todos, especialmente pelos
governantes que juraram, ao se assumirem nesta condicao, subordinar-se aos seus
comandos. Nao precisa de mais e novas leis, como se a multiplicacdo de normas
concebesse o milagre da ampliacdo da democracia. Precisa apenas de novas posturas
democraticas dos cidadaos e dos governantes, engajados nos objetivos fundamentais
da Republica, que, de resto, a Constituicdo aponta explicitamente e que se voltam a
realizacdo de uma sociedade aberta, justa e solidaria. (ROCHA, 2001, p. 31-32)

Na mesmo sentido Barroso (2008) assevera que a juncdo destes fatores — defesa da
democracia e respeito e garantia de direitos fundamentais, possibilitaram a incorporacao definitiva
no horizonte politico e juridico do pais da defesa de liberdades publicas, como as de expressao,
associacao, reuniao, e de direitos individuais, tais como, o devido processo legal e a presuncao de
inocéncia. E apesar dos direitos sociais ainda sofrerem com grandes questionamentos e debates
acalorados, tem o Estado brasileiro buscado efetiva-los.

Por fim, e considerando todo este contexto e levando em conta as relacdes desenvolvidas
e mantidas entre a democracia e os direitos fundamentais, resta evidente que ambos sdo ao
mesmo tempo o produto e a génesis do Estado Democratico de Direito, que por sinal, leva em seu
nome ambos 0s principios. E no que se refere ao questionamento feito no titulo desta secao, tanto
no cenario europeu quanto no brasileiro, so6 é possivel falar respectivamente em um verdadeira
Uniao de Direito e em uma Republica Federativa baseada no Estado Democratico, por conta da

relacao de completude e de sustentacao reciproca desempenhada por aqueles.

4.2 0 mandado de injuncao e o reenvio prejudicial como produtos de um
constitucionalismo dirigente?

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, e com a democracia em varios aspectos posta

em contestacédo, uma onda de redemocratizacédo, de ampliacéo da participacao popular de forma

mais direta no processo decisério dos Estados, assim como, uma maior defesa dos direitos

fundamentais, toma conta de boa parte dos paises europeus. No contexto brasileiro, essa
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tendéncia s6 foi sentida ao final dos anos de 1980 quando o pais se aproximava da saida de um
tempo igualmente obscuro e também caracterizado pelo desrespeito ao Estado de Direito (MELLO,
1998).

No decorrer deste processo de recriacdo constitucional, ndo apenas o texto formal das
Constituicdes, mas também o seu conteudo material, foram radicalmente revistos em alguns
aspectos, principalmente no que se refere aos direitos fundamentais, ao controle de
constitucionalidade, a forma de aplicacao das leis e o exercicio do poder politico. Esta mudanca,
sentida mais fortemente na Europa, deu-se por conta da percepcdo de que o cumprimento
irrestrito das ordens emanadas por autoridades competentes e a obediéncia cega a regulamentos
foram utilizadas como argumentos para justificar boa parte das atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial, além disso, seria necessario que a teoria constitucional também
buscasse dar maior evidencia aos fins e objetivos que as normas constitucionais e o Estado
deveriam atingir (CANOTILHO, 1994).

Acerca deste ponto, Barroso e Barcellos (2003) destacam que boa parte dos acusados no
Tribunal de Nuremberg alegaram em sua defesa que, quando do cometimento dos crimes
praticados durante a Segunda Guerra Mundial, estavam apenas cumprindo a lei e seguindo as
ordens emanadas pelas autoridades competentes. Neste contexto, a ideia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e a compreensao da lei como uma estrutura meramente formal,
sendo esta compreendida como uma “embalagem para qualquer produto”, ja nao poderiam ser
mais aceitas no pensamento juridico moderno.

Foi nesta nova perspectiva que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional contemporanea
comecaram a analisar e considerar o conteudo externo dos textos constitucionais. Fruto deste
novo panorama constitucional sdo os textos magnos de Portugal, promulgado em 1976, e o do
Brasil, promulgado em 1988 sob forte influéncia do primeiro. Canotilho (2000) destaca que ambos
os textos constitucionais acabaram por surgir como produto da modernidade que entao se
projetava e com o otimismo em relacdo a forca transformadora que as normas constitucionais

poderiam oferecer a toda a sociedade, além disso, o idedrio de um estado de bem estar social

©» Ha uma farta bibliografia que busca fazer certa conexao entre as ideias defendidas por Hans Kelsen e Carl Schmitt no tocante a teoria positivista
do direito, e a forma como a Alemanha Nazista e a Italia Fascista aplicavam seus respectivos direitos. Neste sentido, a partir de uma interpretacéo
incorreta, ja que para Kelsen o fundamento de validade do direito estaria na hierarquia normativa, devendo assim existir subordinagao de normas
inferiores a outras superiores, restaria afastada qualquer conteudo valorativo dentro do ordenamento juridico, bastando para tanto que o processo
de criacéo das leis tivesse seguido o preconizado no texto Constituicdo. Desta forma, a Lei do Terceiro Reich estaria legitima, por derivar de uma
estrutura estatal que validaria tal legislacdo positiva dentro da mais estrita legalidade. Ja resta pacificado, todavia, que a vinculagao dos citados
autores e do positivismo juridico com aqueles regimes so6 pode ser fundamentada a partir da desconsideragao de todo conteido dogmatico
produzido respectivamente por Kelsen, Schmitt e por todos os teéricos do Positivismo juridico.
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que pairava sobre a Europa, e que prometia maior felicidade para todos, inclusive para as geracoes
futuras, também foi um combustivel importante para esta nova perspectiva constitucional.

Esta nova perspectiva constitucional surgiu, como apontado por Canotilho (1994), em um
momento de fratura e de revolucéo social, onde havia a busca pela reconstrucao do Estado de
Direito. E de certo importante destacar que Gomes Canotilho define esta nova espécie de
constitucionalismo como um Constitucionalismo Dirigente, no sentido de que, resumidamente,
este apontaria as direcoes a serem seguidas pelo Estado (CANOTILHO, 1994).

Desta forma, a existéncia de diretivas materiais, de fins a serem atingidos e programas a
serem cumpridos, revelaria a necessidade de uma Constituicdo preocupada com os problemas
politicos, sociais e econémicos que afligissem a sociedade, sendo que “a constituicdo perderia a
sua legitimidade se importantes dominios sociais e economicos continuassem esquecidos ou
fossem deixados conscientemente abertos a evolucdo da politica e dos tempos” (CANOTILHO,
1194, p. 149).

Ja Fachin (2017), buscando interpretar os ensinamentos de Canotilho, assevera que a o
Constitucionalismo Dirigente tem como fim analisar o vinculo existente entre o Estado e a
sociedade, e o programa estabelecido pela Constituicdo. E buscando desvelar o posicionamento

de Gomes Canotilho acerca do constitucionalismo dirigente, assevera que:

Para Canotilho, a Constituicdo busca racionalizar a politica, incorporando uma
dimensao materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento constitucional
para a politica. O nucleo da Constituicao Dirigente é a proposta de legitimacao material
da constituicdo por meio dos fins e tarefas previstos no texto constitucional. Dessa
forma, a Constituicdo estabelece ndo apenas as normas definidoras do presente, mas
também um programa para o futuro. A teoria da Constituicdo Dirigente busca,
portanto, investigar a vinculacao do Estado e da sociedade ao programa transformador
estabelecido pela constituicdo. (PINTO, 2017, p. 104)

Se faz necessario aqui verificar os apontamentos de Silveira, a luz dos ensinamentos de
Canotilho, acerca das incompreensdes em torno do constitucionalismo dirigente, vez que a vasta

doutrina acerca do tema, por vezes, suscita conclusoes erradas, segundo a autora:

Neste seguimento, Gomes Canotilho foi desconstruindo as incompreensdes teorético-
dogmaticas em torno da Constituicao dirigente, sobretudo aquela suscitada pela ideia
de direito diretamente aplicavel- oriunda da Constituicdo de Bona e transferida para
os textos constitucionais de Portugal e do Brasil. Tal incompreensao discursiva
corresponde, porventura, ao divisor de aguas na evolucdo do constitucionalismo
portugués e brasileiro. Ora, através da ideia de direito diretamente aplicavel — de que
beneficiam os direitos, liberdades e garantias em Portugal, nos termos do art. 18.°, n.°
1, da CRP - pretende-se afirmar a forca normativa dos direitos fundamentais perante
o legislador, através da superacdo da doutrina da regulamentacao das liberdades e da
consequente erosdo da normatividade constitucional. Assim, os direitos, liberdades e
garantias nao estao, em principio, dependentes de lei concretizadora, sendo invocaveis
(ou juridicamente acionaveis) na auséncia de lei. (SILVEIRA, 2017, p. 186-187)
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Percebe-se assim que a principal questao que ronda o espirito do constitucionalismo
dirigente esta assente no desafio daquela Constituicao conectar e vincular os poderes estatais ao
seu conteudo material e valorativo de aplicacdo imediata ou prioritaria. Isso se da pela
compreensao de que somente a partir da uniao e de uma acao conjunta de todos os poderes €
que os fins estabelecidos pelo Estado serao atingidos, ou conforme no presente caso, pela Uniado
Europeia.

Ocorre que o proprio Canotilho ja declarou a morte da Constituicdo Dirigente, e por
consequéncia, do dirigismo constitucional. Fez isso ainda no inicio dos anos 2000, como se pode
notar do prefacio da segunda edicdo de “Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador”,
publicada em 2001, De toda sorte, apesar do dirigismo constitucional, na visdo de Canotilho, ja
ter encontrado seu termo, isso ndo significa que “ndo sobrevivam algumas dimensdes de
programaticidade constitucional, pois a Constituicdo ndo € um mero esquema de governo, mas
sim o esquema matricial de uma comunidade - e o legislador tem de mover-se dentro do
enquadramento constitucional” (CANOTILHO, 2001, p. 18).

Assim, e tomando por base as ilacdes de Silveira (2017), o questionamento que se
mantém é saber se ainda se faz necessaria a cristalizacdo de politicas na Constituicdo ou se deve
haver a abertura para todas as politicas possiveis, sempre tendo no horizonte, que a Constituicao,
0u no caso europeu, os tratados, incorporam direitos conquistados ao logo do tempo, e os valores
democraticos necessarios a participacao politica e efetiva dos cidadaos.

A resposta a este questionamento pode ser encontrada mesmo em Canotilho, quando

este faz a defesa de que:

A critica da razdo constitucional obriga-nos a perguntar pela relevancia do contetido da
teoria para o0 mundo real. O desenvolvimento constitucional toma em consideracao o
arranjo de novas formas organizativas, de novos processos politicos-sociais e de novas
solugdes para os problemas nascidos dentro dos sistemas ou subsistemas sociais. Se
quisermos captar em poucas palavras a danca molecular da teoria da constituicao
diriamos que ela tem de lidar com problemas de complexidade dindmica,
adaptabilidade, auto-organizacdo, emergéncia e evolucdo. Neste sentido, a teoria da
constituicdo compreender-se-a como uma teoria emergente. Emergente de que? Do
fim da historia do progresso do estado de direito democratico-constitucional
patrioticamente concebido (patriotismo constitucional) e do comeco de novas ordens
normativas enquadradas em comunidades politicas mais amplas e em universos
economicos globalizantes. A globalizacéo serd aqui entendida apenas como uma
dimensdo de uma rede complexa de relacdes politicas, econdmicas e culturais. Por
isso, continuaremos a considerar o estado de direito democratico constitucional como
uma parte fundamental de um sistema de complexidade. (CANOTILHO, 2003, p.
1285-1287)

s Nao é a intengdo, ou mesmo faz parte dos objetivos da presente pesquisa, esmiugar o fendmeno do Constitucionalismo Dirigente, motivo pelo
qual nédo se aprofundara no estudo deste fendmeno na presente pesquisa. Se fez mencéo a este movimento aqui, em primeiro lugar, por sua
importancia doutrinaria, e em segundo, pela relagdo umbilical que a programaticidade constitucional guarda com o mesmo.
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Ou seja, segundo o autor, e conforme também pontua BERNDT (2019), a teoria da
Constituicdo, mesmo a nao mais vincular ou disposta a proporcionar um dirigismo constitucional,
conforme Canotilho mesmo ja defendeu em 2001, ainda assim restaria preocupada em encontrar
certa harmonia entre o Estado Democratico de Direito e o conteido material da Constituicao.
Assim, ficaria a cargo da programaticidade constitucional apontar aos legisladores, e demais
orgaos dos poderes publicos, certos objetivos a serem atingidos a partir da transposicao de
dimensdes materiais passiveis de serem concretizadas, como por exemplo, o direito a saude, o
direito a uma educacdo gratuita e de qualidade, o acesso a meios de defesa e de protecdo de
direitos e etc.

No ambito da Unido Europeia esta sistematica acaba ganhando uma outra dinamica, na
medida que as Constituicdes dos Estados-membros estdo condicionadas a uma situacdo mais
modesta, uma vez que a integracdo transformou as ordens juridicas nacionais em ordens juridicas
parciais. Assim, essa programaticidade restou diminuida no contexto dos Estados-membros, dado
que ha uma relacao de interconstitucionalidade que os vincula a uma ordem juridica geral — a
Unido, sendo esta a responsavel por tracar, em alguns aspectos, a direcao a ser seguida. Ou seja,
em que pese as Constituicdes nacionais continuem a ser a representacdo maxima da identidade
cultural, politica e juridica dos Estados-membros, subsiste uma ordem juridica superior, produto
de um novo fenotipo politico-organizacional, que fara com que aquelas tenham que acompanha-
la (SILVEIRA, 2017).

Todavia, por vezes, como ja observado no capitulo primeiro do presente trabalho, nem
sempre o ente legiferante ou os demais poderes publicos acabam por transpor, ou por vezes
quando o fazem, atuam de maneira insuficiente, as dimensdes materiais que o texto constitucional
traz. Isso da-se por varios motivos, conforme dispde Cléve (2001), por vezes os preceitos e as
determinacdes constitucionais acabam sendo banalizados ou incompreendidos, e isso pode fazer
com que seu espirito e sua unidade discursiva sejam fragmentados e instrumentalizados,
passando a Constituicdo a tomar uma proporcdo menor, ficando seu discurso subordinado a
fatores outros, como a politica econdmica do Estado, as interesses de determinada classes e assim
por diante. E no cenario da Unido Europeia este risco resta muito mais ampliado pelo fato de que
sao 28 ordenamentos juridicos convivendo no mesmo espaco geografico e politico.

E é importante destacar que o discurso constitucional €, antes de tudo, um discurso
utopico e idealista, vez que projeta para o futuro um cenario muito melhor do vivenciado no

presente, na medida que busca fazer com que o povo que esta sob sua égide experimente
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condicoes de vida muito melhores do que as dos seus antepassados, neste sentido ¢ que a
programaticidade constitucional faz com que a Constituicdo ndo perca sua alma e seu espirito
libertario e igualitario.

Ou seja, o legislador restaria vinculado a programaticidade constitucional, e se nao
cumprisse com os designios por ela imputados, os cidadaos ou 6rgaos de controle estariam
autorizados a provocar o judiciario, por meio de mecanismos eficientes, a exemplo do mandado
de injuncao e do reenvio prejudicial, que lhes garantisse 0 acesso aos direitos a eles projetados
pelo texto constitucional. E aqui é importante se destacar que essa dinamica constitucional busca
estabelecer e organizar um ordenamento juridico-politico muito diferente daquele conhecido e
teorizado no século XIX e no século XX por referéncia ao Estado-nacédo, uma ordem mais eficiente
e preocupada com o cidaddo e com a participacdo deste na tomada de decisdes politicas (CLEVE,
2001).

Isso faz com que, salvo algumas disposicdes, todos os dispositivos da Constituicao sejam
considerados enquanto normas que produzem uma eficacia de vinculacdo, o que acarreta
necessaria integracao entre todos os poderes e entes estatais, e no cenario da Unido Europeia,
entre os Estados-membros e a Uniao e seus 6rgéos. Diante disto, surge um novo tipo de atuar
jurisdicional comprometido com a plena eficacia do fundamento juridico-constitucional e dos
direitos fundamentais que dele emergem, expressadas, dentre outros fatores, pelo principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e da proibicdo de retrocesso social no Brasil,
assim como, o principio do nivel de protecdo mais elevado e o da interpretacdo conforme na Unido
Europeia.

E mais uma vez aqui os Tribunais Constitucionais desempenham uma funcdo singular,
dado que ao considerar os direitos plasmados nos textos constitucionais a partir da base
principiologica e imaterial, acabam por possibilitar que haja um avanco significativo no sentido de

realizacdo e concretizacdo da Constituicdo. Neste sentido, Monial Leal destaca:

Esta referéncia aos direitos acaba, portanto, por atribuir as Constituicdes uma natureza
aberta, carente de concretizacdo em face da realidade, o que demanda, por sua vez,
uma atividade criativa por parte dos Tribunais, de natureza notadamente hermenéutica
e dependente de decisdes que definem a extensdo de cada um desses direitos,
especialmente, quando em conflito com outros direitos também fundamentais, caso
em que ndo ha uma resposta pronta e acabada, razéo pela qual a sua solucao fica
dependente da argumentacdo e dos elementos que se conectam com aquela
determinada situacdo, que se apresenta, por sua vez, em momento particular e
também em um contexto particular, que precisam ser consideradas. (LEAL, 2007, p.
53-54)
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Esta forma de compreensdo do texto constitucional, faz com que a Constituicdo seja
percebida como a expressdo maxima dos valores da comunidade da qual faz parte, deixando de
ser apenas um mero instrumento de garantia contra o poder absoluto do Estado, papel que
assumiu no periodo liberal, ou como um simples documento de direcdo politica, conforme
vestimentas que tomou para si no constitucionalismo social (LEAL, 2007). Desta forma, resta
evidenciado que este neoconstitucionalismo esta assente no reconhecimento de um modelo que
percebe a Constituicdo como norma valorativa do contetdo prescritivo dos principios
fundamentais.

Um bom exemplo desta valoracao normativa no cenario da Unido pode ser observado,
conforme pontual Silveira (2011), quando identificado que, desde os anos de 1980, o Tribunal de
Justica passou a introduzir a ideia de que se um Estado-membro transpde de forma deficitaria ou
pouco efetiva uma diretiva, o judiciario nacional e as demais autoridades responsaveis pela
aplicacao e interpretacdo do direitos transposto, podem, quando de sua aplicacdo, faze-la em
conformidade com a letra e o espirito da diretiva deficitariamente transposta.

Essa interpretacdo conforme, sedimentada nos acordaos proferidos pelo Tribunal de
Justica e posta enquanto obrigacdo por meio do artigo 4°, paragrafo 3° do TUE e pelo artigo 288°,
paragrafo 3° do TFUE, foi pensada para os casos em que uma disposicdo mal transposta pudesse
colocar em risco a efetividade e boa aplicacdo do direito da Unido. Vé-se aqui uma preocupacao
conjunta entre os entes legislativos da Uniao e o Tribunal de Justica em possibilitar a realizacao
do texto imaterial dos tratados constitutivos da Uni&o.

E essa exigéncia de uma interpretacdo conforme, nos termos do preceituado material e
imaterialmente pelos tratados da Unido Europeia, foi ganhando cada vez mais proporcdes, até
chegar ao ponto de ndo mais apenas se limitar a imposicao de interpretacao das normas nacionais
gue buscam transpor diretivas europeias para a ordem nacional a luz da correspondente diretiva.
Atualmente seus desdobramentos conduziram ao reconhecimento da necessidade de que todo o
direito nacional aplicavel pelos orgaos jurisdicionais, devessem ser interpretados a luz do direito
da Unido, essa forma de ser acaba por possibilitar que os imperativos de efetividade e boa
aplicacao do direito sejam seguidos.

O problema neste contexto reside na dificuldade em se estabelecer e definir os limites e

alcance/extensao da interpretacao conforme ao direito da Unido, especialmente nos casos onde

s De forma muito resumida, o neoconstitucionalismo é percebido com um constitucionalismo baseado em principios, sem, contudo, estar
dependente de uma cultura cosmopolita, apesar de muitas vezes uma cultura de cosmopolitismo constitucional o orientar em direcdo a um
complexo processo de articulacao de sistemas constitucionais nacionais com “constelacdes poés-nacionais”. Ele busca preservar e proteger os
direitos fundamentais a partir de uma nova viséo, possibilitada a partir da superacao de alguns aspectos do positivismo juridico.

114



estdo em causa normas europeias que nao gozam da prerrogativa de efeito direto, e que por
iSS0, a0 Menos em um primeiro momento, nao poderiam ser invocadas pelos particulares. Acerca
deste ponto, Silveira destaca que o TJUE acabou alargando esta perspectiva, de interpretacao
conforme “as normas do entdo terceiro pilar (que nao gozavam de efeito directo mas podiam, no
entender da jurisprudéncia europeia, ser “invocadas” pelo particular no sentido de obter uma
interpretacao do direito nacional em conformidade com o direito da Uniao” (SILVEIRA, 2011, p.
142). E necessario, para a compreensao dos pontos limitrofes deste principio, que a doutrina
destrince alguns acordaos do TJUE e, acorddos estes que tem apontado os caminhos que este
tribunal tem trilhado.

Da analise desta sistematica, fica evidente que paira sobre a Unido Europeia um certo
dirigismo constitucional, talvez ndo tao contundente quanto o preconizado pelas Constituicdes de
Portugal e Brasil e teorizado por Canotilho, mas ainda assim um dirigismo significativo, na medida
que os orgaos da Uniao, em especial o TJUE, tem em mente o caminho que devem tomar para
fazer com que a Uniao Europeia continue a ser verdadeiramente uma Unido de direito, que garanta
aos paises membros a maior integracdo possivel, sem deixar de lado o respeito ao Estado
Democratico De Direito e as realidades e particularidades de cada um dos seus membros — quer
sejam 0s paises membros, quer sejam os cidaddos europeus.

No contexto brasileiro, este dirigismo ainda assume um papel ativo e preponderante, na
medida que a teoria apregoada por Gomes Canotilho ainda ressoa de forma contundente nestas
terras, isso dar-se, entre outros motivos, pelo fato do Estado brasileiro até o presente momento
nao ter conseguido romper efetivamente com o panorama politico, econémico e social que
precedeu a Constituicdo de 1988, e também, por ainda que minimante n&o ter dado concretude
e materialidade aos principais designios estabelecidos pelo legislador constituinte.

Neste sentido Dantas (2009) esclarece que o dirigismo constitucional adequado ao
contexto brasileiro, com uma caracteristica ndo apenas de resisténcia, mas especialmente de
projecdo do Estado Social, voltado para a concepcdo de utopias juridicas, sejam elas voltadas aos

objetivos constitucionais ou aos direitos fundamentais, materializa em si mesma a Constituicao

o O principio do efeito direito, muito semelhante ao principio da aplicabilidade imediata das normas fundamentais no direito brasileiro, tem como
funcéo permitir que os particulares invoquem diretamente uma norma europeia perante a jurisdicdo de seu pais ou da prépria Unido. Entretanto,
possui, como néo poderia deixar de ser, certas limitacdes, sendo empregado apenas para um numero restrito de atos. Este principio, juntamente
com o principio do primado do direito da Unido, constitui um dos pontos fundamentais do direito europeu. Sua consagracao se deu a partir dos
acordaos publicados pelo Tribunal de Justica ao longo dos anos.

1 Qs acdrdaos: Von Colson de 1984 — Processo 14/83, Acordao Kolpinghuis, de 1987 - Processo 80/86, Acorddo Johnston de 1986 - Processo
222/84, Acordao Marleasing de 1990 - Processo C -106/89, Acordao Faccini Dori de 1994, Processo C — 91/92, Acordao El Corte Inglés de
1996 , Processo C - 192/94, Acordéo Velasco Navarro de 2008 — Processo C — 246/06 e o Acordao Bernhard Pfeiffer de 2004, tracam de
forma muito clara os limites do Principio da Interpretacdo Conforme e ddo uma boa nocéo do direcionamento tomado pelo TJUE.
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fundamental do Estado Democratico de Direito “cuja atividade de direcdo e decisao politica €
impostergavelmente vinculada positiva e negativamente & programaticidade constitucional”
(DANTAS, 2009, p. 338).

Resta observar que a discussao acerca do constitucionalismo dirigente em solo brasileiro,
esta baseada no fato de que em paises de modernidade tardia', caso do Brasil, as concepcoes
do Constitucionalismo Dirigente ainda é o farol que ilumina o caminho e as ideias do direito
Constitucional, isto porque restam incumpridas as promessas que este Constitucionalismo veio
executar. Neste sentido, Streck (2013, p. 29) destaca que, “As nocdes de Constituicdo dirigente,
da forca normativa da Constituicdo, de Constituicdo compromissoria, ndo podem ser relegadas a
um plano secundario, mormente em um pais como o Brasil”.

Diante de todo o exposto, resta concluir que o espirito dirigente, mais presente no
constitucionalismo brasileiro, mas também perceptivel no territorio da Uniao, ainda que nao
encarado sobre esta nomenclatura, enseja com que os entes estatais, em especial os legiferantes
e em certa medida o STF e o TJUE, caminhem no sentido de dar concretude a projeto imaterial
estabelecido respectivamente pela Constituicdo e pelos tratados da Unido Europeia.

E claro que muitas vezes ainda que obrigados a desempenharem esta tarefa, aqueles
entes, seja acidental ou deliberadamente, acabam por ndo as executar. E para evitar esta inacao,
e que fique claro, ndo apenas para isso, que o controle de constitucionalidade, e todas as suas
ferramentas, sendo o exemplo mais interessante ao presente caso o mandado de injuncdo e o
reenvio prejudicial, exerce parte de suas funcdes. Dai a concluir que o mandado de injuncdo e o
reenvio prejudicial sdo produtos exclusivos de um Constitucionalismo Dirigente, € um passo muito
grande e em certa medida forcoso, entretanto, ndo se pode desconsiderar a relacdo que estes
instrumentos mantém com um constitucionalismo que busca instalar um programa, que por

muitas vezes € deixado a margem dos interesses publicos.

4.3 0 problema da maior intervencao do judiciario na protecao e fomento dos direitos
fundamentais, da democracia e de politicas publicas

Neste ultimo, se buscara observar o papel do judiciario na protecao e execucao dos direitos

fundamentais, da democracia e, de um aspecto até entdo nao observado, das politicas publicas.

Politicas estas que guardam intima relacao com os dois primeiros aspectos, na medida que estas

@ ( termo “modernidade tardia” foi cunhado por Lenio Streck quando da analise dos efeitos dos direitos fundamentais no Estado Constitucional
brasileiro, para uma leitura mais aprofundada acerca do tema ver: STRECK, Lenio Luiz. Uma abordagem hermenéutica acerca do triangulo
dialético de Canotilho ou de como é ainda valida a tese da Constituicao dirigente (adequada a paises de modernidade tardia). In: LEITE, George
Salomé&o SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Direitos fundamentais e Estado constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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sao o fio condutor que leva os designios imateriais das Constituicdes até o uso/exercicio pelos
cidadaos. Mas antes de se adentrar a questao propriamente dita de como o judiciario interfere ou
nao nestas searas, cumpre observar que neste ponto o STF e o TJUE desempenham papeis muito
diferentes, sendo mesmo em alguns casos antagbnicos.

Isso ocorre pela propria natureza que cada um destes tribunais tem, e também pelas
influéncias que recebem. Enquanto o STF, e sob sua inspiracdo os demais tribunais brasileiros,
toma para si a funcao de buscar dar concretude e viabilidade aos direitos plasmados no texto
constitucional brasileiro a partir de um posicionamento altamente ativista'>, chegando mesmo a
produzir normas de carater legal e coercitivo. Ja o TJUE, apesar de também por vezes assumir
uma funcao mais ativista, no sentido de estender a interpretacdo dos textos dos tratados de modo
a garantir maior aplicabilidade aos direitos e principios da Unido, especialmente aqueles de carater
fundamental, sem embargo procura unicamente orientar os Estados-membros na decisao a ser
tomada e/ou no caminho a ser seguido. Isso pode ser percebido inclusive da analise dos seus
acordaos, vez que estes nao buscam resolver ou apresentar uma solucéo para o caso concreto
em questao, mas sim, expor a visao do Tribunal acerca da aplicacdo do direito da Unidao em
questao.

Essa atuacao para além de seus limites classicos é fruto de um debate constitucional que
envolve a importancia dos Tribunais Constitucionais na jurisdicao constitucional (CLEVE, 2001).
Esse debate se iniciou a partir da redemocratizacdo dos paises peninsulares da Europa,
nomeadamente Portugal, Espanha e Grécia, exceto a Italia, e da compreensao pds Segunda Guerra
Mundial de que deveria existir um apelo maior ao juiz em face do legislador. Acerca deste ponto,

Cléve destaca:

0 que ocorreu neste século, especialmente depois da Segunda Guerra Mundial foi
efetivamente o apelo ao juiz contra o legislador. E nessa ordem de configuracéo,
podemos perceber uma mudanca na compreensao do principio da separacao dos
poderes e uma mudanca também na compreensao do papel dos poderes Legislativo
e Judiciario, ou mesmo da jurisdicdo constitucional, conforme estejamos neste ou
naquele pais. (CLEVE, 2001, p. 53).

w0 Talvez um dos maiores, entre os varios, problemas desta posicdo assumida pelos Tribunais Brasileiros, esteja no fato de que estes tribunais
buscam dar concretude a direitos plasmados no texto Constitucional a parit da sua visdo de mundo, sem a participacao da populacao, salvo em
raras oportunidades, em qualquer um dos momentos da tomada de decisdes. Além do grave risco a separacao de poderes, esta atitude acaba
por terceirizar a participacdo democratica para as maos de individuos que por sua funcéo de fiscais das leis, ndo tem a menor obrigacdo de se
importarem com a participacdo popular e com o principio democratico.

+ E um exemplo claro dessa postura do Supremo Tribunal Federal o julgamento no ano de 2019 do Mandado de Injuncéo 4.733 e da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo 26 que acabou por culminar com a criminalizacdo da homofobia. Essa criminalizacéo so foi possivel a
partir de uma leitura extensiva da Constituicdo. Os ministros acabaram decidindo que esta conduta passe a ser punida com base na Lei de
Racismo (7716/89). Veja que neste caso nao havia qualquer normativa expressa que possibilitasse a aplicacdo da Lei de Racismo ao caso de
praticas homofdbicas, sendo esta decisao fruto exclusivamente de um malabarismo interpretativo do Supremo. Ha ainda outras decisées recentes
que podem muito bem ilustrar esta atuacéo por parte do Supremo Tribunal brasileiro, sao elas: o julgamento acerca da liberdade de expressao
e racismo (HC 82424/RS - caso Ellwanger); o julgamento sobre interrupcéo da gestacéo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); o julgamento
quanto a restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante n° 11), dentre outras.

1
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Também Barroso (2017) destaca a mudanca que ocorreu na teoria e na jurisdicdo
constitucional contemporanea a partir da segunda metade do século XX, e o papel que o judiciario,

em especial as Cortes Constitucionais, passaram a desempenha, segundo observa:

Simultaneamente a expansao da jurisdicdo constitucional no mundo, verificou-se,
igualmente, uma vertiginosa ascensao politica e institucional do Poder Judiciario.
Sobretudo nos paises de tradicdo romano-germanica, juizes e tribunais deixaram de
ser uma espécie de departamento técnico especializado do governo para se
transformarem em um verdadeiro Poder, que em alguma medida disputa espaco com
0s demais e atua com grande importancia na governanca nacional. Ha causas de
naturezas diversas para o fendmeno. A primeira delas foi o reconhecimento, apos a 2°
Guerra Mundial, da importancia de um Judiciario forte e independente como elemento
essencial das democracias modernas, para a protecao dos direitos fundamentais e do
Estado de direito. A segunda causa envolve uma certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que
o Judiciario seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relacao as
quais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Com isso, evitam o proprio
desgaste na deliberacao de temas divisivos, como unides homoafetivas, aborto ou
mesmo descriminalizacéo de drogas leves, como a maconha. (BARROSO, 2017, p. 7).

A partir desta virada copernicana, houve uma significativa mudanca paradigmatica onde
ao invés de se falar em Constituicdo nos termos da lel, na perspectiva de que os cidaddos nao
tinham acesso direto a Constituicdo na experiéncia classicas, mas apenas a alguns de seus
fragmentos, agora passou-se a se falar em /eis nos termos da Constituicdo, na medida que a lei
passou a expressar a vontade geral, a defesa da sociedade contra o arbitrio dos Poderes Publicos,
a declaracao dos direitos postos pelo texto magno (CLEVE, 2001).

Houve assim no decorrer dos tempos a ascensao institucional e politica do Poder Judiciario
ao redor do mundo, esta por sua vez marcada por fendmenos como a judicializacao®, o ativismo
judicials e o esforco pela justificacdo da democracia na jurisdicdo constitucional (BARROSO,
2017). A ilusdo inicial de que o legislador e os demais Poderes Publicos seriam incapazes de
ofender os direitos fundamentais, a igualdade e a liberdade, pois elas significavam a concretizacao
da vontade popular, também veio corroborar e servir de combustivel adicional para esta nova

realidade politico-judicial.

=2 termo judicializacdo é empregado para identificar o fendmeno que se caracteriza pela deciséo por via judicial de questdes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral. Trata-se, portanto, da transferéncia do poder politico para as institui¢ées judiciais, em detrimento do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, instituicdes politicas tradicionais.

1 Apesar de certa confusao feita por parte da doutrina, ativismo judicial e judicializacdo sao fendmenos diferentes. A expressao “Ativismo Judicial”
foi cunhada nos Estados Unidos para rotular o periodo em que a Suprema Corte Americana foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969.
Neste periodo a Corte Estadunidense acabou empregando uma interpretacdo extensiva quanto a varios artigos da Constituicdo, possibilitando
uma verdadeira transformacédo no cenario politico e social dos EUA. No inicio o termo Ativismo Judicial era empregado para dar uma conotagao
negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder judicial, atualmente, entretanto esta termo serve para identificar uma acéo
mais extensiva por parte das Cortes Constitucionais, acdo esta que possibilita uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagao dos valores e fins constitucionais, exercendo verdadeira interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes quando da
interpretacéo de dispositivos da Constituicao.
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E este ndo & um fendbmeno que atinge somente alguns poucos paises, no cenario sul-
americano, as Supremas Cortes da Coldmbia e da Venezuela tem trilhado os mesmos caminhos.
No continente norte americano, as cortes constitucionais do Canada e os Estados Unidos vao tém
ido no mesmo sentido. J4 na Europa essa tendéncia pode ser percebida mais fortemente na
Hungria, Turquia, Espanha, e mesmo em Franca com Conselho Constitucional que
costumeiramente tem uma acdo mais timida. Também Israel e a Coreia do Sul servem de bom
exemplo para a percepcdo desta tendéncia (BARROSO, 2017).

A nivel da Unido Europeia, o Tribunal de Justica também tem caminhado, ainda que mais
lentamente, nesta mesma direcdo. Um bom exemplo disso pode ser percebido no acordao
Mellonit- Processo 399/11, onde o Tribunal acabou por ampliar a aplicacdo do Principio do Nivel
de Protecdo Mais Elevado, assegurado pelo artigo 53 da CDFUE. Segundo restou da compreensao
do acdrdao, medidas europeias podem ser aplicadas seguindo os padrdes nacionais de protecao
de direitos fundamentais, desde que tal aplicacdo ndo comprometesse o nivel de protecdo previsto
na CDFUE, caso contrario, devera o Estado-membro adequar-se internamente para atingir os
objetivos expressados na Carta. O acoérddo Tariccous- Processo C-105/14, é outro bom exemplo
desta marcha do Tribunal europeu, ao firmar entendimento sobre o alcance das obrigacdes dos
Estados-membros no combate & fraude em sede de cobranca do imposto sobre o valor
acrescentado, o Tribunal mais uma vez impds aos Estados-membros, no caso em questao a Italia,
a necessidade de adequacao de sua legislacao e jurisprudéncia aos preceitos estabelecidos em
sede da Unigo.

Em todos estes sistemas juridicos, se tem verificado que, em diferentes graus, o discurso
juridico se sobrepds de certa maneira a linguagem parlamentar, e os tribunais constitucionais
passaram a funcionar como substituto do processo politico convencional (BARROSO, 2017). A
grande questao a ser resolvida neste caso, se radica em saber até onde esta acéo é benéfica, no
sentido de possibilitar aos cidadaos acesso a direitos e garantias fundamentais que ndo podem,
quer seja por pressao de grupos de interesse ou por desinteresse das classes politicas, serem a
eles concedidas, ou, até onde estas acdes pode exprimir verdadeiro abuso por parte do Poder

Judiciario as regras democraticas e de divisao dos poderes estatais.

4 Para uma maior compreenséo conferir o Acordao Melloni do Tribunal de Justica da Unido Europeia, publicado em de 26 de fevereiro de 2013,
processo C-399/11, em especial no considerando 60. Para uma maior compreensao do principio do nivel de protecdo mais elevado, verificar
Mariana Canotilho, Comentario ao artigo 53.°, in Alessandra Silveira/Mariana Canotilho (coords.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada,Almedina, Coimbra, 2013, p. 606 e ss

s Acordao Taricco, de 8 de setembro de 2015, Processo C-105/14, EU:C:2015:555
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Ja atentos a estes perigos, alguns cientistas politicos, entre eles Tom Ginsburg e Ran
Hirschl, ttm apontado para o fato de que o fortalecimento das Supremas Cortes e das Cortes
Constitucionais ao redor do mundo podem significar o entrincheiramento de direitos e liberdades
fundamentais nas Constituicdes, funcionando mesmo como um “seguro politico”:¢, na medida
que serviriam como solucao para os problemas e incertezas que a politica tradicional nao tem
condicdes, ou ndo quer solucionar. Ja sob uma outra perspectiva, defendida, dentre outros, por
Ran Hirschl, o fortalecimento destes tribunais pode, em alguns paises, servir aos interesses das
elites dominantes, que veem em suas acdes, captadas através do poder financeiro ou politico, a
oportunidade de se manterem no poder.

Para além destes apontamentos criticos, Barroso também destaca outros problemas

presentes nesta atuacéo mais intervencionista, segundo ele:

As criticas a ascensao do Judiciario e a sua atuacao mais expansiva vém de diversas
frentes. Registram-se aqui trés delas. A primeira consiste em uma critica ideolédgica: o
Judiciario ¢ uma instancia tradicionalmente conservadora das distribuicdes de poder
e riqgueza na sociedade. Nessa perspectiva, a judicializacdo funcionaria como uma
reacdo das elites tradicionais contra a democratizacdo, um antidoto contra a
participacdo popular e a politica majoritaria. A segunda critica diz respeito as
capacidades institucionais dos tribunais — que podem ndo ser o melhor locus para a
tomada de decisdes envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade — e ao risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis
decorrentes dessas decisdes. Ambas as circunstancias recomendam cautela e
deferéncia. Uma terceira critica diz respeito ao fato de que a judicializacao limita, de
um lado, a participacdo no debate aos poucos que tém acesso ao mundo juridico —
com seus ritos formais e custos elevados — e, por outro lado, oferece o risco de
politizacéo indevida da justica. (BARROSO, 2017, p. 15)

Mas o debate em relacao a legitimidade e compatibilidade destas acdes praticadas pelos
Tribunais Constitucionais com preceitos democraticos, e mesmo com a legalidade, é antigo,
recorrente e insuperavel (CLEVE, 2001). A doutrina é abundante acerca da célebre polémica
protagonizada de um lado por Hans Kelsen e do outro por Carl Schmitt e que tinha como cerne a
preocupacdo acerca do érgao responsavel por fazer a guarda da Constituicdo e a limitacdo que
deveria marcar o exercicio de seu poder. Na experiéncia estadunidense, que inaugurou esta
proeminéncia das Corte Constitucional em certas situacdes, ¢ grande o debate envolvendo
interpretativistas e nao-interpretativistas, originalistas e nao-originalistas acerca da dinamica em
gue esta proeminéncia deve tomar e se dar.

Ja na Alemanha, ha mesmo uma literatura juridica que faz uma critica contundente a

atuacao da Bundesverfassungsgericht (Suprema Corte Alema) e ja ensaia uma reforma do direito.

us Para uma melhor compreensédo da extensao e do significado do termo cunhado por Ginsburg, conferir: Judicial review in new democracies:
Constitutional courts in Asian cases. New York: Cambridge University Press, 2003.
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Habermas em seu livro “Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade” faz uma minuciosa
descricao acerca deste debate, proferindo uma forte critica a racionalidade material do direito que
surgiu apos a Segunda Guerra Mundial.

Mesmo com estas preocupacdes e criticas, ndo ha duvida de que mundo a fora as Cortes
Constitucionais vem interferindo diretamente em alguns dominios da politica e mesmo na
formulacao de politicas publicas. E isso nao é um fenémeno exclusivo de democracia recentes,
tais como Brasil e Africa do Sul, vez que sistemas democraticos ha muito tempo estabelecidos, a
exemplo do Canada, Estados Unidos e Alemanha, também tem se voltado as suas Cortes
Supremas de modo a resolver questdes que vdo desde disputas entre grupos politicos, conflitos
entre defensores de valores tradicionais e mudancas culturas recentemente estabelecidas, até
questdes geradas pela indignacdo popular com certas condutas politicas, conflitos que acabam
refletindo o fracasso de um governo reconhecer ou implementar direitos constitucionalmente
prometidos, e assim por diante.

Acerta deste aspecto, & importante notar que os proprios textos constitucionais ja
concedem, em maior ou menor medida, uma parcela do poder politico a ser exercido de forma

natural pelo judiciario. Acerca deste ponto, mais uma vez Barroso (2012) esclarece:

A maior parte dos Estados democraticos do mundo reserva uma parcela de poder
politico para ser exercido pelo Judiciario, isto &, por agentes publicos que nao sdo
eleitos. Quando os o6rgdos judiciais resolvem disputas entre particulares,
determinando, por exemplo, o pagamento de uma indenizacdo por quem causou um
acidente, decretando um divércio ou o despejo de um imdvel, ndo ha muita polémica
sobre a legitimidade do poder que exerce. A Constituicdo confere a ele competéncia
para solucionar os litigios em geral e é disso que se trata. A questdo ganha em
complexidade, todavia, quando o Judiciario atua em disputas que envolvem a validade
de atos estatais ou nas quais o Estado — isto €, outros 6rgdos de Poder - seja parte. E
0 que ocorre quando declara inconstitucional a cobranca de um tributo, suspende a
execucdo de uma obra publica por questdes ambientais ou determina a um hospital
publico que realize tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia
em juizo. Nesses casos, juizes e tribunais sobrepdem sua vontade a de agentes
publicos de outros Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de fazerem leis,
construirem estradas ou definirem as politicas de saude. (BARROSO, 2012, p. 18).

Mas também ha outro fator que acaba fazendo com que o poder judiciario tenha que se
debrucar cada vez mais sobre questdes da vida politica e social do Estado. A sociedade
contemporanea tem como uma de suas caracteristicas principais uma crescente complexidade e
0 surgimento de novos fendmenos sociais, a internet, as redes sociais e a preocupacao com a

protecdo de dados sao exemplos claros disso. Nesta perspectiva, as instituicoes politicas

tradicionais nao conseguem atender ou dar uma resposta na mesma velocidade que a demandada
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socialmente. Sem poder esperar pela atuacdo politica, o cidaddo vé no judiciario e em suas
decisbes a saida natural para a solucdo destas demandas.

De igual forma, nao se pode fugir a mente que Tribunais nao sao 6rgaos alheios a realidade
e anseios sociais, estes acabam sofrendo multiplas e variadas influéncias. Sdo os Tribunais os
guardides de um direito que sofre o influxo da realidade social e econdmica que os rodeias, assim
como, das maiorias politicas e dos multiplos atores da sociedade plural na qual esta inserido.
Estas influéncias por sua vez acabam se refletindo nas decisdes destes orgaos.

Por sua vez, estas decisdes acabam por atingir a arena politica em cheio, conforme
destaca Barroso (2017), quando um tribunal declara inconstitucional uma lei exarada pelo
governo, estabelece os limites para a cobranca de um imposto, reconhece a ilegitimidade de uma
acao proposta pela oposicao ou obriga o Estado a agir em determinado sentido, ha sem sombra
de duvidas perdedores e vencedores na esfera politica.

Por conta desta atuacao destacada, é cada vez mais crescente o debate acerca dos limites
que o judiciario deve observar quando de sua atuacao. Mas apesar desta ser uma discussao
necessario, e atual, ainda nado ha uma doutrina que seja capaz de ao menos indicar o caminho a
ser seguido de modo a nao ser posta em risco a separacdo dos poderes, ou uma organizacao
politica que produza os mesmos efeitos, e a paridade entre estes no contexto republicano e de
democracia representativa. Neste sentido, cumpre destacar que o nascimento do conflito entre
estes poderes, com uma vitdria ao menos até o momento por parte do judiciario, tem permitido o
surgimento de um fendmeno que, ao mesmo tempo, possibilita a recriacao e revisdo da teoria
constitucional contemporanea e um florescimento de novas técnicas de decisdo, de compreensao
da norma e da interpretacao constitucional (CLEVE, 2001).

Apesar desta notoriedade do Poder Judiciario, e mesmo sendo a Corte Constitucional o
ente legitimamente reconhecidamente como o responsavel por proferir a ultima palavra acerca da
interpretacado da Constituicdo, este ndo é o Unico, ou mesmo o principal, centro de debate e de
reconhecimento da vontade constitucional na modernidade. Isso porque a jurisdicao constitucional
nao suprimiu, ou oprimiu, a vontade popular expressa nas vozes das ruas, nos movimentos sociais,
nas associacoes sindicais e demais movimentos populares.

Assim, a jurisdicdo constitucional deve funcionar, conforme defende Barroso (2017), como
um canal de conexao e interlocucao do legislador com os cidadaos, na medida que o poder,
operacionalizado pelas intuicdes ou nao, emana do povo e deve a este servir. A grande questao

gue ronda essa afirmacao do nobre jurista, € como compatibilizar a atuacao do juiz, que em tese
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nao tem quaisquer compromissos senao com o respeito e aplicacdo da lei a luz dos direitos
fundamentais e dos principios estabelecidos na Constituicao, com a vontade popular, vontade esta
que muitas vezes vai de encontro com a propria lei. Neste caso, seriam os direitos fundamentais
0s responsaveis por delimitar esta atuacao? Pelo exposto até aqui, parece que nao apenas estes
sao suficientes.

Acerca deste papel desempenhado pela jurisdicao constitucional, Barroso ainda esclarece:

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente indispensavel do constitucionalismo
democratico, mas tem servido bem a causa, de uma maneira geral. Ela € um espaco de
legitimacao discursiva ou argumentativa das decisdes politicas, que coexiste com a legitimacéo
majoritaria. Isso vale para democracias tradicionais e pode ser vital para paises de
democratizacdo mais recente, onde o amadurecimento institucional ainda precisa enfrentar
uma tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema
representativo. As constituicdes contemporaneas desempenham dois grandes papéis: (i)
expressar as decisdes politicas essenciais em que se funda uma dada sociedade, inclusive e
sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais; e (ii) disciplinar o processo
democtratico, propiciando o governo da maioria e a alternancia no poder. De longa data se tem
reconhecido que ai esta o grande papel das supremas cortes e cortes constitucionais: proteger
e promover os direitos fundamentais, assegurar o governo da maioria e resguardar as regras
do jogo democratico. Eventual atuacdo contramajoritaria do Judiciario em defesa dos
elementos essenciais da Constituicao se dara a favor e nao contra a democracia. (BARROSO,
2017, p. 16).

Por sua vez, cumpre destacar que é proprio do constitucionalismo democratico o
reconhecimento, a defesa e legitimacdo de diferentes atores quando do cumprimento da
Constituicdo. Trata-se assim de uma atuacao repleta de nuances na qual ninguém, a pesar de
alguns destes atoes — nomeadamente a Corte Suprema, possuirem certa preponderancia, é o
exclusivo dono desta funcéo.

Para além disso, importa destacar que no plano de criacao dos sistemas, ndo ha como a
Politica e o Direito serem analisados a partir de perspectivas autbnomas e isoladas, isso porque 0
Direito € o produto da atividade politica desempenhada, quer pelo poder constituinte originario,
quer seja pelos entes legiferantes em atuacado. Conforme destaca Barroso, o Direito em um Estado
nada mais é do que “um dos principais produtos da politica, o troféu pelo qual muitas batalhas
sdo disputadas. Em um Estado de direito, a Constituicdo e as leis, a um so6 tempo, legitimam e
limitam o poder politico”. (BARROSO, 2017 p. 19).

De todo modo, e apesar deste contexto, ainda assim nao € possivel afirmar que tenha
deixado de existir a separacao natural, e essencial para o Estado Democratico de Direito, entre
Direito e Politica, na medida que ambas ainda tém seus territorios especificos de atuacéo e ritos
proprios de funcionamento. Na Politica ainda vigora a soberania popular, o principio democratico

e 0 principio majoritario, ao passo que o Direito é regido a partir do primado da lei, o respeito aos
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direitos fundamentais e a hierarquia entre as normas. Acerca do enquadramento funcional e da
atuacao limitada do poder judiciario, ¢ singular a licdo de Moreira no que se refere a forma como

a Unidao desempenha suas acoes, segundo destaca:

Desde cedo, por acdo determinante do Tribunal de Justica do Luxemburgo, a
integracdo europeia prestou tributo incondicional ao principio da rule of law, nas suas
diferentes vertentes. Primeiro, a Unido so pode atuar no ambito das atribuicoes e dos
poderes que lhe sdo conferidos pelos Tratados. Segundo, na sua atividade politica e
legislativa as decisdes da Unido estdo sujeitas ao “direito primario” dos Tratados
(principio da constitucionalidade) e na sua funcao executiva estado vinculadas as leis e
acordos internacionais da Unido (principio da legalidade), sob pena de invalidade das
suas normas e dos seus atos. Por ultimo, os Estados-membros estao vinculados ao
direito da Unido (direito primario e derivado) e devem fazer cumpri-lo na sua ordem
interna, sob pena de punicdo pela Unido, por iniciativa da Comissao e por decisao do
Tribunal de Justica. Nas palavras de von Bogdandy (2012: 762), o rule of law “foi o
primeiro principio classico de direito constitucional a ser reclamada para o direito da

Unizo”. (MOREIRA, 2017, p. 37)

Cumpre observar que apesar de se referir apenas a Unido, o enquadramento sistematico
feito por Vital Moreira igualmente se aplica para todos os Estados onde ha o respeito a
Constituicdo. Portanto, para além de necessaria, a essa separacao! entre Politica e Direito no
plano fatico é desejavel e corrigueiramente aplicada (DALARI, 2009). E ela acontece
principalmente através de duas acoes, por meio da independéncia do judiciario em relacdo aos
orgaos politicos e de governo, na medida que a geréncia ou submissao dos juizes e tribunais aos
designios dos governantes fariam destes mais um instrumento a servico de projetos politicos
particulares. E pela vinculacao das acdes do judiciario a Constituicdo e as Leis, devendo aquelas
ocorrerem em termos proprios da teoria e da técnica juridica.

Por fim, e diante de todo exposto até aqui, resta observar que tem sido proprio do direito
contemporaneo, muito sob influéncia da jurisdicdo constitucional que se desenvolveu a partir do
fim da Segunda Guerra Mundial, a busca por maior autonomia em relacdo a politica, ocorrendo
mesmo certo conflito entre este e os poderes responsaveis pelo exercicio politico. E inegavel que
o Direito € um produto direto da Politica, mas realizado o seu nascimento e cortado o cordao
umbilical, este toma caminhos diferentes e suas instituicdes sdo as Unicas responsaveis por sua
operacionalizacdo e aplicacdo, devendo sempre observar o disposto na Constituicdo, em especial,
naquilo que se refere a defesa e protecao os direitos fundamentais, bem como os objetivos e os

fins que aquela elencou como imprescindiveis.

w A separacdo entre Direito e Politica também ¢ potencializada pela viséo tradicional e formalista acerca do fenémeno juridico. Nela ainda se
cultivam ainda algumas crengas, tais como a da neutralidade cientifica, da completude do Direito e a interpretacéo judicial como um processo
puramente mecanico de concretizagdo de normas juridicas, a partir de um processo de valoracdo estritamente técnico.
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Porém, no contexto social que atualmente se vive, o judiciario muitas vezes tem sido
chamado a solucionar questoes que tradicionalmente se resolviam na esfera politica. E é aqui que
se encontra o ovo da serpente. Nao ha até o momento uma teoria politica ou juridica, ou mesmo
uma férmula precisa, que ajude a limitar esta acdo por parte do judiciario. E em que pese sua
atuacdo benéfica em muitas situacoes, afinal de contas sdo inegaveis, no contexto brasileiro e no
europeu, 0s avancos que foram possiveis de serem alcancados gracas a interpretacées mais
extensivas por parte, respectivamente, do STF e do TJUE.

Toda esta dinamica e complexidade acabam fazendo com que haja certa preponderancia
do judiciario frente as instituicdes politicas tradicionais, a exemplo do parlamento, da presidéncia,
das assembleias regionais € etc., e ndo se sabe até que ponto isso € seguro ou necessario. Nao
se pode fugir a mente que o Poder Judiciario ndo tem o apelo popular e de representacdo que o0s
demais, nem mesmo, mantém uma conexao direta com o povo.

Desta forma, um eventual desequilibrio de forcas significaria mesmo um grave risco a
Democracia e ao Estado de Direito, e por consequéncia, aos direitos fundamentais. Ndo é de se
esquecer que em todos os periodos ditatoriais o judiciario serviu como ferramenta indispensavel
a tomada e manutencao de poder, tendo inclusive utilizado a justificativa de protecdo dos direitos
fundamentais para acabar limitando e deturpando estes. Este ndo é um passado tdo distante, e o
judiciario ainda hoje mantém suas lembrancas deste periodo.

A saida sempre foi, e deve continuar sendo, politica. Ainda que esta esteja eivada de vicios
e problemas, sua manutencao e preponderancia é fundamental para a sobrevivéncia de tudo aqui

conhecido até o momento.
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5. CONCLUSAO

Este ultimo capitulo, dedicado as conclusdes do presente trabalho, buscara apresentar de
forma sucinta, haja vista todos os pontos debatidos ao longo de toda a dissertacao, as provaveis
respostas aos problemas propostos no inicio da pesquisa, 0s quais se rememoram: 1) O mandado
de injuncéo e o reenvio prejudicial funcionam eficientemente como mecanismos de fiscalizacdo
da constitucionalidade? Do mesmo modo, podem eles laborar materialmente como garantidores
de direitos fundamentais proclamados em cada uma das ordens juridicas chamadas & colacao?
2) Tais mecanismos servem como instrumentos tendentes ao aprofundamento do exercicio
democratico? Para além disso, se buscara, nestas conclusdes, apresentar as impressoes finais
acerca do que foi apresentado e debatido nos capitulos anteriores.

Inicialmente importa destacar o papel basilar dos tribunais, nomeadamente o STF e o
TJUE, que tém, no seu contexto particular, a possibilidade de proceder a um exercicio do controle
de constitucionalidade nos seus respectivos ordenamentos juridicos, bem como a defesa e o
fomento que necessariamente decorre deste controle, haja vista sua imprescindibilidade para a
garantia dos direitos fundamentais. Assim, as acdes destes tribunais sdo pautadas, tendo sempre
no horizonte o ideario de uma protecao efetiva e mais elevada possivel, da aplicacdo imediata e
suficiente destes direitos e a nocdo de que sem direitos fundamentais ndo se pode falar em Estado
de Direito.

E a partir da atividade destes tribunais que o controle de constitucionalidade pode, em
maior ou menor grau, ser desempenhado através da provocacdo oriunda de orgaos/entes
normativamente autorizados, como no caso dos Partidos Politicos e do Procurador-Geral da
Republica no Brasil, e da Comissdo no cenario da Unido Europeia, ou por meio de mecanismos
que estao a disposicao, ainda que indiretamente, dos cidadaos, caso do mandado de injuncéo e
do reenvio prejudicial muito bem pontuado aqui. No contexto europeu é de se destacar que o
fendmeno da interjurisdicionalidade desempenha uma funcéo de preponderante valor, na medida
em que possibilita a interacdo entre ordens jurisdicionais distintas, possibilitando significativas
implicacdes na tutela jurisdicional efetiva.

Deste modo, resta evidente que sao estes tribunais os principais, apesar de ndo serem 0s
Unicos, responsaveis por efetivamente procederem a uma defesa e protecao dos principios e

normas preceituados nos respectivos textos constitucionais, atividade esta desempenhada
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sobretudo por meio de um controle de constitucionalidade multifacetado e adaptado a cada um
dos ordenamentos juridicos.

Entretanto, estes tribunais s6 podem desempenhar suas funcdes satisfatoriamente, e por
sua vez, os direitos fundamentais sé6 podem estar eficientemente protegidos, se ndo apenas
determinados 6rgaos/entidades sejam os Unicos detentores da prerrogativa de provocar e se
comunicarem com estes tribunais, e é aqui que se encontrou a inovacdo e o ponto forte deste
trabalho, na medida que buscou analisar e interpretar dois mecanismos fundamentais para esta
atividade, quais sejam, o0 mandado de injuncéo e o reenvio prejudicial. Tais mecanismos tém uma
propensao natural de possibilitar aos seus cidadaos o acesso a direitos quando estes se encontram
tolhidos ou deficitariamente transpostos pelos Estados.

Além disso, tanto o mandado de injuncao quanto o reenvio prejudicial se apresentam
como mecanismos significativos que podem permitir a observancia e adensamento dos termos
juridico-constitucionais vigentes em cada uma das ordens juridicas correspondentes, podendo
ainda desempenhar um papel de monta na efetivacdo das dimensdes associadas a
jusfundamentalidade, ou seja, de protecao de direitos fundamentais.

E tanto o TJUE quanto o STF tém, quando a eles oportunizado, satisfatoriamente atendido
0s anseios e as necessidade dos cidadaos que os tem buscado quando da necessidade de
protecdo ou efetivacdo de seus direitos fundamentais, basta verificar a atuacdo destes tribunais
nos casos trazidos na presente pesquisa, atuacdo esta, frisa-se, que vai ao encontro das
necessidades de suas realidades e necessidades politico-juridicas, possibilitando avancos notaveis
nas duas realidades juridicas.

Assim, a possibilidade de os cidadaos poderem ter um canal de comunicacdo eficiente
com aqueles 6rgdos, além de conferir maior eficacia e amplitude ao exercicio do controle de
constitucionalidade, também se apresenta como uma ferramenta de importante valor na a
ampliacao da participacao politica e democratica a partir de uma otica material.

Ocorre que infelizmente, como demonstrado ao longo da presente pesquisa, 0 mandado
de injuncdo no contexto brasileiro ndo consegue cumprir as funcdes e atingir os objetivos
desenhados e projetados quando da sua insercao no texto constitucional de 1988. Tal limitacao
se da por varios motivos, em especial pelas limitacbes impostas a este instrumento pela doutrina
e jurisprudéncia, pela Lei n® 13.300/2016 e pelo fato de o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro possibilitar alternativas, ainda que sempre atreladas a uma

representacao indireta, de exercicio do controle de constitucionalidade.
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Esta forma de ser acaba acarretando que mesmo nos casos em que ha a auséncia de
uma norma regulamentadora que torna inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais
e de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, 0 mandado de injuncao
ainda assim nao esta entre os remédios mais eficientes a disposicdo dos cidadaos brasileiros.

Desta forma os jurisdicionados brasileiros acabam por utilizar de acdes proprias ou de
incidentes processuais autbnomos para terem seus direitos resguardados, ou, de outro modo,
precisam buscar o socorro daqueles agentes, sendo eles o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, um partido
politico com representacdo no Congresso Nacional ou uma confederacéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional, nos termos do artigo 103 da Constituicdo, autorizados a provocar
diretamente o STF por meio de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental ou por meio de Acdes de Inconstitucionalidade por
Omissédo,.

Ja o reenvio prejudicial tem servido como uma importante ferramenta necessaria ao
exercicio do controle de constitucionalidade no ambito da Unido Europeia ja que esta ferramenta
acaba servindo satisfatoriamente para a tutela jurisdicional efetiva e a concretizacdo de uma
protecdo mais elevada aos direitos fundamentais, possibilitando, ainda que indiretamente e de
modo restritivo em algumas situacdes, que os cidadaos Europeus possam suscitar perante o TJUE
a defesa de seus direitos. Para além disso, este & o principal instrumento que possibilita a
ocorréncia de uma profunda e dinamica interjurisdicionalidade, fendbmeno sem o qual estaria
prejudicada a propria ideia de integracdo e cooperacao europeia.

Por todo este contexto, resta evidente que enquanto o reenvio prejudicial funciona
eficientemente como um mecanismo de fiscalizacdo da constitucionalidade no cenario da Unido
Europeia, possibilitado ainda, como mencionado acima, verdadeira interacdo e completude entre
ordens juridicas diferentes e autbnomas, o que por sua vez acaba por possibilitar a integracéo e
uniformizacao de todo um arcabouco juridico multinivel, 0 mandado de injuncéo sofre da sina do
que era para ser e nao foi, nao cumprindo plenamente a funcao primordialmente a ele atribuida e
nao oferecendo quaisquer perspectiva de um controle de constitucionalidade efetivo, ainda que

nos casos de omissao, a disposicao dos cidadaos brasileiros.
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Do mesmo modo, no que se refere a possibilidade destes instrumentos laborarem
materialmente como garantidores de direitos fundamentais proclamados em cada uma das ordens
juridicas chamadas a colacao, fica evidente que esta possibilidade s¢ é satisfatoriamente cumprida
pelo reenvio prejudicial e aqui cabe observar, e ao mesmo tempo fazer um desagravo ao mandado
de injuncado, que enquanto o ordenamento juridico brasileiro possui outros instrumentos que
cumprem eficientemente esta funcao, relegando ao mandado de injuncdo um papel, quando
muito, coadjuvante, no contexto da Uniao Europeia ndo ha esta mesma diversidade de instituto,
ou seja, é o reenvio prejudicial o Unico que pode desempenhar esta funcdo sob pena de perda
significativa da garantia dos direitos fundamentais.

E para a superacao de todas as amarras hoje presentes na figura do mandado de injuncao,
e de modo a fazer com que este instituto possa atingir objetivos semelhantes aos do reenvio
prejudicial, & necessario que haja uma reformulacdo quanto a sua atual configuracao, devendo
inclusive serem resgatadas as ideias iniciais que deram azo ao seu surgimento e formulacédo na
Constituicdo de 1988.

Em relacdo ao derradeiro questionamento feito no inicio do presente trabalho, importa
destacar que resta indiscutivel que a existéncia de instrumentos que possibilitem aos cidadaos
buscarem o resguardo e a defesa dos seus direitos fundamentais reconhecidos nos respectivos
textos magnos, além de garantir o natural acesso a justica, caracteristico dos modernos Estados
de Direito, acaba por fortalecer a democracia em sua perspectiva matéria, ou seja, na sua real
pratica e exercicio, onde o poder judiciario, fazendo uso de um ativismo saudavel, ainda que as
linhas deste ativismo saudavel nao sejam assim tao claras, é capaz de promover a sua dimensao
material pela promocao e protecao de direitos fundamentais.

Do mesmo modo, e tomando como base a teoria da Constituicdo e as novas interacdes
surgidas no seu seio a partir da evolucado do constitucionalismo contemporaneo, somada a
preocupacao de se encontrar certa harmonia entre o Estado Democratico de Direito e o conteudo
material da Constituicao, instrumentos como o mandado de injuncao e o reenvio prejudicial podem
funcionar como ferramentas para o atingimento dos programas estabelecidos a nivel de Estado
pelas respectivas cartas politicas.

Desta forma, a conjuncdo de um programa constitucional com mecanismos que
possibilitassem a determinados atores, entre os quais os cidadaos, a provocacao do judiciario no
sentido de buscar a concretizacao daquela, poderia servir como meio de apontar aos legisladores,

e demais orgaos dos poderes publicos, certos objetivos a serem atingidos e que se apresentam
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tao caros a populacao, como por exemplo, o direito a saude, o direito a uma educacao gratuita e
de qualidade, 0 acesso a meios de defesa e de protecao de direitos, dentro, é claro, das limitacdes,
necessidades e particularidades do Estado.

Neste mesmo sentido € necessario observar que o discurso constitucional &, antes de
tudo, um discurso utdpico e idealista, vez que projeta para o futuro um cenario muito melhor do
vivenciado no presente, na medida que busca fazer com que o povo que esta sob sua égide
experimente condicoes de vida muito melhores do que as dos seus antepassados, neste sentido
¢ que a programaticidade constitucional faz com que o texto constitucional nao perca sua alma e
seu espirito libertario e igualitario. A existéncia de instrumentos que concretizem essa natureza
constitucional € o combustivel que move estes designios.

Assim o legislador e os demais poderes publicos estariam vinculados a programaticidade
constitucional, e se ndo cumprisse com os designios por ela imputados, os cidadaos ou 6rgaos de
controle estariam autorizados a provocar o judiciario, por meio de mecanismos eficientes, a
exemplo do mandado de injuncdo e do reenvio prejudicial, que lhes garantisse o acesso aos
direitos a eles projetados pelo texto constitucional.

Por fim, resta frisar, mais uma vez, que ha muito a participacdo popular nas democracias
contemporaneas também se da por outros meios afora aqueles tradicionalmente reconhecidos,
ou seja, no contexto contemporanea, tal como o direito ao sufragio universal ¢ um meio
indiscutivel de representacdo e participacdo politica, a possibilidade/faculdade de se dirigir ao
judiciario de forma eficaz para ver seus direitos fundamentais resguardados, também deve ser
compreendida enquanto um meio de participacao democratica, ainda que dentro de determinado
arcabouco juridico normativo.

Isso se da pelo fato de que é impossivel, ou mesmo irreal, qualificar um Estado enquanto
reconhecidamente democratico e que se pauta pelo direito posto, se nele inexiste um rol claro de
direitos fundamentais reconhecidamente consagrados e que sao protegidos por um forte sistema
de controle de constitucionalidade exercido por diferentes atores, inclusive pelos individuos de
forma auténoma.

Ou seja, a resposta que se apresenta para este ultimo questionamento é afirmativa, na
medida que tais mecanismos podem servir como instrumentos tendentes ao aprofundamento do

exercicio democratico quando utilizados plenamente e livre de suas amarras.
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