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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, desde a sua pr@péty assumiu no Brasil a funcdo de superioridasntalidade.
Nesse enredo, as leis e o Poder Publico devemyerédese ater aos valores destacados nela e obsecaarente
constitucional de forma soberana, sem aberturasgace para descumprimento da carga valorativa aeti@ocio
Federal. Observando-se a letra fria da Constitulé@deral, ttm-se um ordenamento repleto de direitgarantias
impecéaveis, onde jamais se imaginaria desigualdaggsficantes e falta de condi¢bes minimas de esdbEncia
dentro de um Estado regido por ela. Emerge, neisdm,|la ampliacdo dos horizontes para o controle da
constitucionalidade com entendimentos e decisfes foaada, em prol da efetividade das normas ceresiths
inalcancaveis. Nesse contexto, 0 movimento neoitocisinalista busca alterar significativamente aisplicdo
constitucional, gerando limites ao poder politiceigsando obter a concretizacdo sobretudo dos ardindamentais
garantidos na Constituicdo Federal. Por outro ladmeia de seguranca juridica é mitigada parciaiejediante do
abandono da previsibilidade e tranquilidade dassdes, para se aplicar ao caso concreto solucdiesfieazes dentro
dos parametros constitucionais, consagrando agfigertivismo judicial.
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THE DIFFICULT DICHOTOMY BETWEEN LEGAL SECURITY AND  EFFECTIVENESS IN
CONSTITUTIONAL JURISDICTION

ABSTRACT

The Brazilian Constitution, from 1988, since itomulgation, took a function of superiority and tality in the
country. In this scenario, the laws and public atites must stick to the values highlighted in dwnstitution and
observe the constitutional current in a sovereigry,with no openings to disobey the valuationatllof the Federal
Constitution. Observing the cold letter of the FetleConstitution, the result is a legal system foil rights and
impeccable guarantees, where significant inegealitand lack of minimal survival conditions wouldvee be
considered in a nation ruled by it. Born from ttere the expanding horizons to the constitutioaltol, in way to
search more focused understandings and decisionwayds the effectiveness of laws considered uneddehin this
context, the neoconstitutionalism motion, pursaitange meaningly the constitutional jurisdictioreating boundaries
to the political power and aiming to get substdrit@ncretion of, especially, the fundamental rightearanteed in the
Federal Constitution. The idea of legal certaistjost facing the abandon of the tranquility arel phedictability of the
decisions, to apply to the concrete case more taféesolutions, inside the constitutional paramgtén the occasions
that the justice doesn't fulfill the needs of thiizen, consecrating the judicial activism figure.
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1. INTRODUCAO

A seguranca juridica é um principio ou valor na €ituicdo Federal de extrema importancia,
um principio tido praticamente como um valor qamscende o préprio Direito. Entretanto, com a

expansado da jurisdicdo constitucional e da necadside concretizacdo de direitos fundamentais,
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tem-se observado episédios de mitigacdo da prédidsitbe de comandos jurisdicionais no bojo do
chamado ativismo judicial.

O ativismo judicial emerge da nocao de impor lisiieepreencher lacunas na ordenamento
juridico, diante de um processo de lentiddo dosefsdExecutivo e Legislativo frente a uma
crescente provocacao do Poder Judiciario. Orapgatudo Poder Judiciario, nesse contexto, torna-
se primordial para concretizacdo de direitos furelgais que apresentam profunda
indeterminabilidade no ordenamento.

Trata-se uma faceta do neoconstitucionalismo, décagfo direta de principios
constitucionais, de aproximacéo do Direito e daasutiéncias e de maior supremacia e forca
normativa da Constituicdo. A importancia de umaiitwicdo Federal ndo €, pois, apresentar-se
como documento nominal ao Estado e sim determimaa garga normativa suficiente para
modificar problemas da realidade posta, consubsidacma vontade do povo titular do poder

constituinte.

2. CONSTITUCIONALISMO E SUA TITULARIDADE LEGITIMA

2.1. BREVE CONCEITO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E SUALOCACAO

José Afonso da Silva (2006, p. 14) aponta queetdiconstitucional:

Configura-se como Direito Publico fundamental peferir-se diretamente a organizagao e
funcionamento do Estado, a articulagdo dos elermepiomarios do mesmo e ao
estabelecimento das bases da estruturacéo politica.

Entretanto, € de se dizer, que na atualidade néea@dimento que ele deve ser estudado como
um sistema em harmonia e sua ramificacdo € simplgenuma forma didatica académica.

Nos dias que correm, é possivel notar a acdo @aalgonstitucional sobre o direito privado,
sendo que o mais prudente seria deixar de ladmidicacdo do direito, uma vez que € meramente
para utilidade didatica e partir para a ideia dedrguia, onde a Constituicdo Federal esta no topo
da lista de maneira soberana.

André Ramos Tavareafud Karl Loewenstein, 1995, p. 165) considera que:

A histéria do constitucionalismo néo é sendo a dymio homem politico das limitagdes
do poder absoluto exercido pelos detentores do rpagksim como o esforco para
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estabelecer uma justificacao espiritual, moraltmaéla autoridade, em lugar da submissao
cega a facilidade da autoridade existente. [...] #m sentido ontolégico, dever-se-a
considerar como o telos de toda constituicdo ac@oiade instituicbes para limitar e
controlar o poder politico

2.2. CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO MODERNO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, atuatmeigente, tem sua forma escrita e conta
com mecanismos detalhistas para resolver conflitos.

E de se destacar que se adota a ela a nogido detlighs programatica, que jamais sera
alcancada com supremacia, sem esforco do Podeic®Ubl participacdo da sociedade para
organizacdo e foco na preservacdo da ordem juridkcamera ordenacdo das normas
constitucionais, sozinha, ndo gera eficacia. Enguado se trabalha em cima dela, visando a
produtividade, ndo havera o que se falar em cangiitalismo eficiente, pois ndo passa de simples
declaracfes utdpicas da realidade escritas.

O constitucionalismo classico surgiu a partir doalfido século 18. Alguns episodios
ocorridos nessa época foram muito importantes, casmevolucdes liberais (revolucbes Francesa e
Americana), feitas pela burguesia em busca detabrdibertarios. O que se buscava com essas
revolugbes era a liberdade dos cidaddos em relagaautoritarismo do estado. Com essas
revolucdes ocorreu o surgimento das primeiras itoitgtes escritas. H4 duas experiéncias
importantes no constitucionalismo classico:

Revolucdo Norte-americana que apesar de ndo tdfitho conhecida como a Revolugéo
Francesa, tem a mesma importancia, e dela surgrneira constituicdo escrita de que se tem
noticia, a “Declaracédo de Direitos do Bom Povo dgivia”, o famoso Virginia Bill of Rights, de
1776. Logo depois dela, em 1787, a Constituicaorfaea. As duas principais ideias com as quais
0s americanos contribuiram para o constitucionaifmnam a da supremacia da Constituicdo, em
que ela é que estabelece as competéncias do ExeddilLegislativo, e do Judiciario. E ela quem
vai dizer quem manda, como manda e até onde m&wla Constituicio € a responsavel por
estabelecer as regras do jogo politico, por umatgagddgica tem que estar acima dos jogadores. E
dai que vem a ideia de supremacia e da garanisgigional, por que é justamente o Judiciério, o
mais indicado ja que é o mais neutro politicamet@sempenhando o papel de contra majoritario.
E ele que vai proteger o direito das minorias.

A Experiéncia Francesa surgiu como a primeira dongio escrita da Europa, em 1791, dela

surgindo duas ideias principais: Garantia de dise#t a Separacéo dos Poderes.
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A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e dtad5o de 1789 serviu de preambulo
para a Constituicdo Francesa de 1791. O art. 1bedlracéo, diz que toda sociedade, na qual nado
ha garantia de direitos ou separacdo de podereqasdui uma Constituicdo.” Para ser considerada
uma sociedade constitucional, ela tem que ter eksasideias de limitacdo de poder. Sem isso, nao
h& que se falar em Constituicdo. Uma constituigd® mgo consagre direitos e que ndo reparta
direitos de forma limitada, ndo é uma constituigéadeira.

O constitucionalismo moderno € considerado a terdase do constitucionalismo. Enquanto
o classico é de modelo liberal, que primava pékertlade do individuo onde o estado interviesse o
menos possivel, 0 moderno € chamado de constifligoro social surgido a partir do fim da |
Grande Guerra. Nesta segunda geracao dos direitdarhentais, o social, 0 econdémico, o cultural,
consagrava a igualdade material. De nada valetibeadade, sem a igualdade substancial. A

igualdade seria 0 pressuposto para que a libeplatkEsse existir.

2.3 PODER DO POVO NA PREVALENCIA DA CONSTITUICAO EEERAL

De forma expressa, o paragrafo unico do artigoal@ahstituicdo Federal objetiva que: todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio deseantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigao.

Nessa perspectiva, o titular do poder publicopéwo e quem coloca em pratica e administra
esse poder, sdo o0s representantes que a popusagiioeedemocraticamente. Por outro lado, Fabio

Konder Comparato (2013, p. 7), ao prefaciar obr&rédrich Muller, afirmou que:

N&o existe soberania inocente’, pois ‘sabemos qgumaiaria do povo € capaz de esmagar
democraticamente a minoria, em nome do interessoma’ ou em nome de outros
interesses, tais como a exclusao social, a segregagundamentalismo religioso, etc., de
modo que uma democracia considerada ‘verdadeiramprita - que superpfe o bem
comum acima dos interesses particulares - devertoprao pardmetro de referéncia os
direitos humanos.

Vale lembrar, que para que uma democracia funcionpovo deve adotar medidas e
organizar-se em prol da efetividade das normasreggem o Estado, sobretudo, na Constituicao
Federal, com énfase nos direitos fundamentais. Aicjpm¢do da populacdo no controle da
efetividade dos direitos e garantias fundamentaisngéordial, uma vez que adotam a escala de base
da piramide dentro do pais, tanto pela titulariddal@poder, quanto pelo volume que essa categoria

ocupa dentro do Estado. Nesse contexto, o cordeoleonstitucionalidade deve ser elevado a um
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patamar superior, deixando-se de lado diferenchgiosas e raciais, exclusdes e interesses
particulares, tratando-se a Constituicdo Federabcoormas supremas a serem seguidas.

Enfim, a expanséo da jurisdicdo constitucionalfietida diretamente na expanséao do efeito
vinculante sobre o controle difuso de constitudidade. Trata-se de um fendmeno, todavia, como
visto, que exige democratizacdo do debate soaal, garticipagdo de multiplos interpretes, como
consta na doutrina de Peter Haberle:

A interpretacdo constitucional é, em realidade,sman elemento da sociedade aberta.
Todas as poténcias publicas, participantes mateda processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elementdtaese da sociedade aberta e um
elemento formador ou constituinte dessa sociedatdBERLE, 1997, p. 13).

Ainda nessa linha de raciocinio, imperioso queatias efeitos desta expansdo da jurisdicéo
constitucional — pela expanséo do efeito vinculase decisées do Supremo Tribunal Federal em
sede difusa de controle de constitucionalidadertérao valor democracia. Ora, o Poder Judiciario
sendo pressionado a resguardar o0s principios tiaristiais promove uma progressiva tensao com
0os demais poderes Legislativo e Executivo, tendovesta que o chamado ativismo judicial,
fatalmente, acaba por gerar questionamentos adarsaparacao, da autonomia dos poderes e de
suas atribuicoes respectivas.

Uma tensao entre um Poder cujos membros nao sémsgbelo povo e outros Poderes com
uma representatividade popular direta; ou sejaju® ocorre é que quando se amplia o papel da
Constituicdo e da jurisdicdo constitucional, acadaor se retrair o papel da democracia e vice-
versa” (BARBOZA, 2007, p. 18).

Uma tensao, entretanto, que inexiste quando perssguoea jurisdicdo constitucional, que a
Constituicao decorre diretamente do povo, quaiatitdo poder constituinte. Fato, desta forma, que

legitimaria em tese o ativismo judicial como édeib Brasil, por postulados normativos abertos

Nosso sistema constitucional baseia-se em umaatewsral especifica, a saber, a de que
homens tém direitos morais contra o Estado. Assalas dificeis da Bill of Rights, como
as clausulas do processo legal justo e da iguaégdio, devem ser entendidas como um
apelo a conceitos morais, e ndo como uma formulde&mncepgdes especificas. Portanto,
um tribunal que assume o dnus de aplicar plenamaistelausulas como lei deve ser um
tribunal ativista, no sentido de que ele deve estaparado para formular questdes de
moralidade politica e dar-lhes uma resposta. (DWDRR002, p. 231).

Por isso em se falar em um mecanismo de filtragenstitucional (SCHIER, 1999) “cujo
eixo hermenéutico girava em torno da defesa da foogmativa da Constituicdo, da necessidade de
uma dogmatica constitucional comprometida com oximios, bem como com o desenvolvimento

de novos mecanismos de concretizacao constitutiGk@ZIKOSKI, 2010, p. 193). Enfim, um
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sistema aberto de regras e principios, “o fenémmstitucional em sua perspectiva juridico-
normativa, num ininterrupeto didlogo do juridicarcas dimensdes social, politica e econémica”
(KOZIKOSKI, 2010, p. 193).

2.4. SUPERIORIDADE PROPRIAMENTE DITA DA CONSTITUIGA FEDERAL E BREVE
ESBOCO QUANTO A SUA CRIACAO

Uma norma soO € validada, quando estd em conformidath outra superior, denominado
esse critério de criacdo por Kelsen, como Supra-imfdenacédo. O modo de criacdo, funcdo e
métodos para aplicacdo das normas inferiores, gameci seguir totalmente as normas ja
determinadas pelas superiores hierarquicamenssim aponta Kelsen (1987, p. 121):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juafdiordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma cgisescalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade éytooda conexdo de dependéncia que
resulta do fato de a validade de uma norma, qupréauzida de acordo com outra norma,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja producéigupovez, € determinada por outra; e
assim por diante, até abicar finalmente na nornmadmental - pressuposta. A norma
fundamental - hipotética, nestes termos - é, ptwtanfundamento de validade Gltimo que
constitui a unidade desta interconex&o criadora.

José Afonso da Silva (2006, p. 48) por sua veryasita:

A Constituicdo se coloca no vértice do sistemaljcoi do pais, a que confere validade, e
que todos os poderes estatais sdo legitimos nadaesih que elas o reconheca e na

proporcéo por ela distribuidos. E, enfim, a leirsum do Estado, pois é nela que se

encontram a prépria estruturacao deste e a orga@uzie seus 0rgao; é nela que se acham
as normas fundamentais de Estado, e sO nisso agirmta superioridade em relagdo as

normas juridicas.

No Brasil, a norma superior € a Constituicdo Fddargual, inclusive, é considerada como
pressuposto para validade das demais normas. dRantiessa afirmacdo, pode-se concluir que
guando uma norma fundamental deixar de ser vaglautras inferiores e consequentemente em
conformidade a ela, se tornardo invalidas tambéntriAcdo da norma superior, qual seja a
Constituicdo Federal, necessita de critérios etdgndeterminados pelo positivismo juridico, pois
ela ndo depende da regulamentacdo de nenhumapausraser valida e seu processo de criacao é
totalmente diferente. Democraticamente, houve samnissdes da sociedade em geral, em prol da
garantia de direitos do povo como um todo, na tmatale atender o maior nimero de diversidades
e classes do Brasil.
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O periodo de elaboragéo da Constituicdo Federa®8@ foi justamente pos-ditadura militar e
as pessoas estavam preocupadas em garantir Diggilo$do corressem o risco de lhe serem

retirados e assim, foram criadas varias claus#aeas.

3. MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA E A CONCRETIZACA O DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Na segunda metade do século XX, desenvolveu-se unap& 0 movimento chamado
Neoconstitucionalismo. No Brasil, 0 movimento tompartida, apés a Constituicdo Federal de
1988 e meados dos anos 90. A ideia de limitaggooder politico foi o maior propésito, de forma
gue toda e qualguer nova norma ou decisdo juditdakria e deve ser voltada aos principios
constitucionais. O reconhecimento da Constituigsima soberana gera no ordenamento juridico,
maior seguranca e efetividade, pois dela se reaufalicacdo da Constituicdo Federal em diversas
situagdes e com interpretacdes distintas de caaapao.

Note-se que o0 neoconstitucionalismo na verdade éambé conhecido como
constitucionalismo contemporaneo. Ndo séo todoscqueordam com essa denominagcao porque
dizem que ndo ha nada de tdo novo que justifigge Bsevo nome. Ele € uma conjugacdo de
experiéncias que sempre ocorreram.

O Constitucionalismo contemporaneo vai surgir mo tla 1l Grande Guerra em meio a
descobertas das atrocidades que foram cometidaatdua hecatombe. Com base no ordenamento
juridico acabou colocando em cheque o positivisemddico. Comecou-se a perceber que o
positivismo juridico, poderia justificar barbari€&urge entdo uma nova idéia de constitucionalismo
qgue Paulo Bonavides chama de p0Os-positivismo.

Com o fim da Il Grande Guerra, as constituicheseszaram a consagrar, expressamente, e a
dignidade da pessoa humana passou a ser considemadzalor constitucional supremo. A
dignidade € um atributo que todo ser humano tera 8ignidade é valor supremo, isso significa
gue o Estado existe para o cidaddo e ndo o cant@rcidadédo € um fim em si mesmo, ndo pode
ser entendido como um meio para atingir o Estado.

A partir da dignidade da pessoa humana, como naEemnstituicdo, aconteceu a chamada
rematerializacdo constitucional.

A obra de Konrad Hess, escrita em 1959, é um ndwadireito constitucional, a concepcgao
juridica da Constituicdo passa ser definitiva. pdis, trés causas: i) consagracdo da dignidade da
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pessoa humana como valor supremo; ii) rematerg@zalas constituicbes, com rol extenso de
direitos fundamentais e; iii) forca normativa dan€tttuicao.

Valores fundamentais que as constituicdes do fudevem consagrar: verdade, solidariedade,
consenso, continuidade, participacdo, integragéu\ersalizacao.

O fécil e rapido acesso aos diversos tipos deléaggiss, jurisprudéncias, decisdes, doutrinas,
artigos e demais meios juridicos, causou uma degatesignificante das normas constitucionais. E
comum se observar, projetos de lei que contrarighomstituicdo Federal, como por exemplo, a
PEC 171/93 que propde reducdo da maioridade pendl8¢d para 16 anos de idade. Tal fato
potencializa a discussdo acerca da importanciaodtraie da constitucionalidade, que de certa
forma tende a limitar o poder legislativo e moldardecisdes judiciais para que elas se direcionem
ao cumprimento efetivo da constituicao.

Mazzaresedpud MAIA, 2009, p. 29), delimita que o neoconstituatismo, pode identificar

trés possiveis sentidos:

a) em primeiro lugar, neoconstitucionalismo indi&arm traco caracterizador de alguns
ordenamentos juridicos: em particular, o dado posjielo qual o ordenamento apresenta
uma Constituicdo que, além de conter as regrasdigidualizacdo e acao dos 6rgdos
principais do Estado, apresenta um mais ou menp®atenco de direitos fundamentais;
b) em segundo lugar, neoconstitucionalismo indica certo modelo explicativo do
conteudo de determinados ordenamentos juridicom@sados no ponto precedente), ou
seja, 0 termo indicaria um certo paradigma do Birelle sua forma de aplicacdo e de
conhecimento. Nesse segundo sentido neoconstidigom néo indica portanto nada no
mundo, sendo que mais precisamente representa delonedrico;

c) em terceiro lugar, o termo neoconstitucionalisindicaria um modelo axioldgico-
normativo do direito, um modelo ideal ao qual oeldd positivo deveria tender. Esse ideal,
sem embargo, ndo seria um objeto externo e sepa@ddireito concreto, sendo pelo
contrario seria um mero desenvolvimento e a menaretiza¢do do Direito real, sobre a
base dos principios e dos valores que neste UstED expressamente enunciados.

Seguindo o ensinamento de Kozikosk (2010, p.11@ntp ao novo paradigma:

Nasce, dai, a necessidade de se revisar a teosapadmacdo de poderes, a dimensdo do
principio democratico, 0 método de compreensadegpretacao do Direito e, com isso, a
dimenséo do controle de constitucionalidade e iéineagdo do sistema juridico. Sao essas
as  principais  circunstancias = determinantes dos atammn  movimentos
"neoconstitucionalistas" e suassadias.

Em sintese, o neoconstitucionalismo ou novo dimegtustitucional, € um marco historio para
o Estado, com centralizagéo dos direitos fundaneeetanudancas significativas na interpretacéo
constitucional, onde atos administrativos deixansédasear tdo somente em argumentos légico-
formais, mas também encontram base principalmeateConstituicido Federal. O movimento

reensina a importancia da constituicdo como um todeus aspectos relevantes. E uma forma de
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aproximar o povo e 0rgaos publicos a se adequaosnpr&ceitos previstos constitucionalmente e

aumentar a estabilizacdo dos mesmos.

3.1. A IMPORTANCIA DO ATIVISMO JUDICIAL

O denominado ativismo judicial para Luiz Robertriso (2015 [sp]):

A ideia de ativismo judicial estd associada a umdigpacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins t@opgnais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.

Ao poder judiciario cabe, a validacdo ou ndo dos Hgislativos, através dos magistrados. O
papel dos tribunais, baseia-se em individualizdagaso concreto e analisar a melhor solugéo para
ele, dentro das normas constitucionais. A ideipatirdo ndo € a melhor saida, uma vez que apenas
uma norma pode gerar consequéncia diferente pdsasti@acao.

Mauricio Moreira Toledo (2015 [sp]), em “Neoconstibnalismo e ativismo judicial no
Brasil”:

[...] € ojuiz que realiza esse processo de indalidacdo, cabendo a ele valorar o sentido
para as clausulas abertas e optar entre solu¢c8seb/pis. Passara o intérprete (juiz), entao,
a ser co-participante do processo de criacdo deitBjrna medida em que completa o
trabalho do legislador. Esse processo de criacdguidp o qual rompe com a diviséo
classica dos poderes preconizada por Montesquiechaénado de ativismo judicial.
Podemos definir o ativismo judicial como sendo #gumovimento que propbe a
legitimidade das decis@es judiciais que imp8emgalgdes, sem, contudo, haver previsdo
legal expressa. Decorre da nova hermenéutica turistial da interpretagéo dos principios
e das clausulas abertas.

O ativismo judicial elege um modo de interpretadaoConstituicdo, de modo que muitas
vezes demandas sociais ndo inseridas no corpoitacitstal, sdo resolvidas em atendimento do
texto da Constituicdo, através de condutas atsjisfae visam extrair o maior nimero de orientacéo
possivel do texto constitucional.

E importante ressaltar novamente, a necessidadénitacdo do poder governamental e
legislativo nos parametros da norma constitucignaia ndo persistir o habito em criar projetos e
demais atos de maneira inconstitucional.

Relevante € de se dizer, que o Poder Judiciaria ead mais esta aderindo a ideia do
movimento neoconstitucionalista e adotado uma posigvoravel ao ativismo, a simples entrega

de um medicamento mediante tutela antecipada pardagente em situacdo de urgéncia, mostra
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como a caréncia da atividade do Estado que defmmacer tal medicamento em obediéncia a
Constituicdo Federal, é sanada através de acderéncia dos magistrados. Vale lembrar que
muitas vezes o governo acaba fornecendo medicamepue nem mesmo fazem parte dos
protocolos do Ministério da Saude, a carater depcumento de decisdo judicial, assim, o Poder
Judiciario acabou por si s, ficando responsavekplucionar questdes que sdo de “competéncia”
dos outros dois Poderes.

A propria Constituicdo Federal designa poderesud@idrio para as situacdes onde o Estado
por si s6 ndo consegue sanar as necessidades aloupts vez que indiretamente, o Judiciario esta
atendendo necessidades da populacdo e desta frmmas;se invalido o argumento de que 0s
membros deste Poder ndo sdo agentes publicosseteitdio possuem legitimidade de assumir
responsabilidades e decidir questdes de caratquektdes que normalmente sdo de competéncia
dos poderes legislativo e executivo.

O ativismo judicial se apresenta cada vez maiseptesnas lides atuais, mesmo com
defensores e opositores, porém, diante de quatgitiea positiva ou negativa, é importante atentar-
se para a ideia principal: cumprimento do textostitucional. Deve-se fazer valer os direitos e
garantias fundamentais em qualquer situacdo, oarteo a interferéncia do Poder Judiciario para

efetivar esses direitos, ela é necesséria, por ora.

4. APARENTE ATRITO ENTRE EFETIVACAO CONSTITUCIONAL E SEGURANCA
JURIDICA

A luz da perspectiva de controle das normas coestitais, surge a matéria quanto a
seguranca juridica, que estd ligada diretamente adranquilidade e previsibilidade de direitos e
deveres para os cidaddos. Ora, se um individumtdireito de ter conhecimento antecipado sobre
as reacOes de seus atos, ele também deve teracigonanto a possibilidade de diferentes
consequéncias que terceiros podem requerer. Asttiagle de entendimentos tira a seguranca
juridica, mas garante o carater unitario das desigdiiciais.

Quer dizer, seguranca significa falar em previgiade de exercicio de direitos por parte dos
individuos, da existéncia de relacdes juridicadvest dentro da sociedade. Afinal, os individuos

tém direito a conhecer antecipadamente as consegséuaridicas dos seus atos. Nesse sentido:

A coisa julgada existe para assegurar a seguranicicp. O Direito ndo poderia suportar
um sistema em que as questdes sdo decididas e emteanpltam a pauta para nova
discussao, eternizando o litigio. Dessa formamade garantir a seguranca e a paz social,
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assim como salvaguardar a boa administracdo dggusto adequado funcionamento do
aparato judicial, instituiu-se a coisa julgada. 8802011, p. 300).

Quando se fala no valor da justica, por sua venjfgia a entrega pelo Poder Judiciario ou a
indicacao por parte do 6rgdo em exercicio da jigdgsdda melhor solu¢do ao caso concreto; da
solucdo que favoreca um equilibrio ou proporcialzale nos direitos e deveres envolvidos na
relacdo juridica posta.

A ampliacdo da chamada jurisdicdo constitucionfiétirea na ampliacdo dos institutos do
efeito vinculante e da repercussdo tratados aoolateste trabalho é corolario do chamado
movimento neoconstitucionalista, em que se reviga@tamares de validade e de eficacia da

Constituicdo. Trata-se de um novo paradigma:

Nasce, dai, a necessidade de se revisar a teosepdmacao de poderes, a dimensdo do
principio democratico, o0 método de compreenséadegpretacao do Direito e, com isso, a
dimenséo do controle de constitucionalidade e iinegpao do sistema juridico. Sao essas
as  principais  circunstancias  determinantes dos atlasm  movimentos
"neoconstitucionalistas” e suassadias. (KOZIKOSKI, 2010, p. 195).

Esta ampliacdo da jurisdicdo constitucional, ndgsaa, enaltece os chamados direitos
fundamentais que, mais do que quaisquer outrosuitast dentro do direito, apresentam-se como
conceitos juridicos indeterminaveis, notadamentéusigdo da sua ampla carga valorativa. S&o, em
verdade, pressupostos elementares de uma vidderddde e na dignidade humana verificados

concretamente pelos juizes, pelos membros do Badaiario:

Com isso, ampliam-se ao maximo os horizontes dtra@erde constitucionalidade, de sorte
que o neoconstitucionalismo passa a reconhecea glteana palavra e reservada ao Poder
Judiciario: sdo os juizes o0s sujeitos capazes «ficae se as leis estdo em conformidade
com as normas constitucionais, numa perspectiva @mapla do que aquela aceita no
modelo positivista. (KOZIKOSKI, 2010, p. 201).

Interessante, neste ponto, citar o entendimentprof@ssor Ingo Wolfgang Sarlet de que a

seguranca juridica constitui direito fundamentlcionado com a dignidade da pessoa humana:

A dignidade ndo restara suficientemente respeitagaotegida em todo lugar onde as
pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivielstiebilidade juridica que ndo estejam
mais em condicbes de, com um minimo de seguranganguilidade, confiar nas
instituicbes sociais e estatais (incluindo o Dieie numa certa estabilidade das suas
préprias posicdes juridicas. (SARLET, 2006, p. 20-1

O equilibrio e proporcionalidade dos direitos eeates devem ser arguidos em cada caso

concreto. Uma mesma agao pode gerar consequémaggisad em momentos, lugares e situacbes
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diferentes e dessa forma, devem ser tratados tapdmémdesigualdade até se encontrar uma total
equiparacao.

[...] o postulado da proporcionalidade — e de swés regras operativas (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrit@nsubstancia o método que permite
a ponderacdo ou o sopesamento dos principios mmstiais tanto quanto seja possivel,
relativamente as possibilidades faticas e juridi¢@®LVA, 2011, p. 83-84).

Nesse sentido, Canotilho (1995, p. 135) pondera:

(1) estabilidade ou eficacia expost da seguranca juridica dado que as decis6es dosgsode
publicos uma vez adoptadas, na forma e procedimeg@mente exigidos, ndo devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apemEsavel a alteracdo das mesmas
quando ocorram pressupostos materiais particulaemelevantes.

(2) previshilidadeou eficacia exantedo principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de eedegzalculabilidade, por parte dos
cidadaos, em relacdo aos efeitos juridicos dos atonativos.

N&o ha como contradizer, que alguns casos envaivedifdrentes situacdes, podem gerar
consequéncias totalmente distintas, um exemplaalattia necessidade em carater de urgéncia de
um procedimento cirdrgico, o qual, no sistema Umlecsaude, ndo tem disponibilidade para tal.
Ora, se a vida da parte depender do procedimeatoha o que se falar em fila de espera ou acao
processual demasiadamente demorada, a tutelapatdaaesse caso devera ser concedida a parte,
ordenando através de decisdo judicial a acdo dad&st a disponibilizacdo de um tratamento
médico com urgéncia para o enfermo, mesmo queméaco regimento do sistema. Por outro lado,
se a vida da parte ndo dependesse do procedimdossesalgo meramente supérfluo, necessaria
seria a instrucdo e comprovacdo do dever do Estatddornecer o tratamento. Nota-se que a
seguranca juridica perde totalmente a vez, poisn@smo requerimento —fornecimento do Estado
em procedimento cirargico dependendo a situacae gethr varios entendimentos distintos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O novo paradigma de separacao de poderes e angptiagovimento neoconstitucionalista
para validade e eficacia da Constituicdo Federedsgpta-se como presuncao essencial para a
dignidade humana e é tratada como reserva ao Bodmiario, que é o 6rgdo a qual se destina a
responsabilidade de constatar se as leis estdo @mpatibilidade com o ordenamento

constitucional.
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E certo que os direitos fundamentais regem congib@sicas para uma vida digna humana e
com eles sdo apresentadas diversas diretrizeslidebdlfiade, interpretacdo e restricdes. E de se
observar, seu carater de inalienabilidade, irreiabiclade, impossibilidade de transferéncia e
negociacao, tanto a titulo oneroso, quanto gratuiiiversalidade e a imprescritibilidade.

A ideia de seguranca relaciona-se com a previd#duk em relacdes estaveis na sociedade, de
forma que todos os individuos saibam as reac6esueatos. Porém, ha direitos e também deveres
envolvidos em toda relacdo dentro da coletividadeugas vezes a acao de alguém, gera prejuizos
e podem lesar o direito de outrem. Nesse patadmarportante furtar-se da seguranca juridica em
prol de ajustes dos direitos em conformidade ca@ituacao pratica, com o objeto e caso da questédo
e ndo apenas de forma uniformizada e superficabrando o direito do cidaddo para que ele
consiga gozar de pleno direito adquirido sem pagcise encaixar em um entendimento
predeterminado.

O neoconstitucionalismo visa a obtencdo de isonomiaplicacdo da jurisdicdo, onde além
de o cidad&o ter ciéncia da reacdo de seus aiioa,tammbém a possivel oposi¢do de terceiros diante
da situacéao.

Um texto de lei ndo deve ser interpretado de uméosta, as circunstancias devem ser
levadas em consideracdo e as decisdes devem s& baserdenamento ndo apenas para fazer
justica, mas também para adequar a melhor solugssiyel para um caso ou conflito aparente,
onde quem foi lesado, ndo sofra ainda mais onexdsi@ quem lesou, tenha a possibilidade de

arcar com as consequéncias de forma justa e digna.
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