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Resumo: O presente artigo tem por objetivo promover uma
abordagem acerca das decisbes paradigmaticas proferidas nos
ultimos anos pelas referidas Cortes, em especial no que concerne
a concretizacio de direitos sociais (educacdo, satde, moradia
etc.), que se fundamentam em perspectivas que buscam resolver
os problemas decorrentes da complexidade social e econdémica
sem se ater exclusivamente em uma solugao proveniente do Texto
Constitucional ou legal. Pretende-se com este estudo averiguar
como resultado se a interpretagao constitucional tem se valido dos
instrumentos hermenéuticos tradicionais ou se ha uma perspectiva
diferente para solu¢do de hard cases, deduzindo, a partir disso, a
conclusao adequada.
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Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 110, p. 113-135, jul./ago. 2018



114  Mardilio da Silva Ferreira Filho, Silvia Gabriela Duarte de Aratjo

Sumario: 1 Introdugao — 2 Panorama da Hermenéutica Constitu-
cional: principios e métodos limitadores da interpretagio — 3 Uma
releitura hermenéutica: textura aberta da linguagem e a comple-
xidade social-econdmica — 4 Experiéncias paradigmaticas de
protagonismo de Cortes latino-americanas em uma nova visio —
5 O Brasil no contexto de didlogo constitucional: da legitimidade a
efetivacao de direitos — 6 Conclusiao — Referéncias

1 Introducao

A hermenéutica juridica apresenta-se como um tema central do
direito e de presenca fundamental em todas as suas subdivisoes (direito
administrativo, tributario, ambiental, civil, processual, humanos etc.), uma
vez que este ramo do conhecimento lida com a utiliza¢do da linguagem
(sintaxe, semantica e pragmatica) com vistas ao estabelecimento de
comandos reguladores de conduta (permissao, proibigao ou obrigacao). A
indeterminagao caracteristica dos signos linguisticos (e, consequentemente,
do préprio direito em si, como se vera adiante) gera discussoes
hermenéuticas profundas sobre os limites da interpretagio e sobre a
legitimidade dos sentidos atribuidos pelo intérprete, especialmente em
face de normas com textura aberta.

O fenomeno de constitucionalizacio dos direitos e suas diferentes
visdes experimentaram uma evolugio que passou por distintas perspectivas
hermenéuticas através da constru¢io de teorias que vao desde um
pensamento extremamente limitado (v.g. positivismo) até uma visdo
extremamente aberta da atividade cognitiva (v.g. realismo), contando ainda
com teorias intermedidrias (v.g. retérica, pragmatismo etc.). Essa variedade
de visoes decorre de uma contextualizagio cultural e filoséfica, que avanga
em termos de complexidade social e econdémica, exigindo cada vez mais
prestacao do Estado na garantia de direitos assegurados na Constituicao.

Com essa perspectiva, a América Latina ¢ um ambiente interessante
acerca da mudanga no processo hermenéutico. A complexidade de
problemas e crises (especialmente em paises subdesenvolvidos e diante da
morosidade inerente ao processo legislativo) vem impondo uma atuagio
proativa das Cortes locais, através das quais sao proferidas decisdes
paradigmaticas sobre diversos anseios da sociedade, com especial destaque
para a concretizagao dos direitos sociais (educacao, satde, moradia etc.).

No presente trabalho, pretende-se enfrentar — sem a pretensao de
exaurir a discussao ou dar uma conclusao com o intuito de verdade — a
aferigdo de validade acerca da seguinte hipétese: a efetivagido de direitos
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sociais pelas Cortes Constitucionais latino-americanas, em especial a
brasileira, decorre de uma nova sistematica hermenéutica que viabiliza um
protagonismo do Judiciario na concretizagao da Constitui¢ao, mesmo nos
casos em que a linguagem do direito ndo seja clara quanto as solugbes
juridicas para resolver os problemas econdémicos e sociais que lhe sdo
submetidos.

Nos primeiro e segundo tépicos, pretende-se abordar o assunto
como se encontra no panorama geral de discussdo teérica, partindo
de li¢goes doutrindrias que fundamentam o debate hermenéutico
atual entre subjetividade e objetividade (aplicabilidade de principios e
métodos) do processo interpretativo, enfrentando os seus consectarios:
discricionariedade judicial, legitimidade democratica, separacao de
poderes, nogdes do neoconstitucionalismo e assim por diante.

No terceiro tépico, pretende-se tracar um panorama sobre
principais decisdes de duas Cortes Constitucionais tidas como modelo nos
estudos internacionais, quais sejam: a Corte Constitucional da Colémbia
e a Sala Constitucional da Costa Rica. Nelas, a pretensao ¢ identificar os
fundamentos e as prestagbes determinadas em face do Estado, avaliando o
nivel de intervencao judicial e a base argumentativa utilizada no processo
hermenéutico.

Por fim, no quarto topico, pretende-se enfrentar a perspectiva
sob o enfoque da atuagio protagonizada pela Suprema Corte brasileira,
analisando também decisoes paradigmaticas com o intuito de efetivagio
de direitos sociais. As decisbes, da mesma maneira que serd feito em
relacdo aos demais paises, serao avaliadas do ponto de vista hermenéutico,
em comparagdo entre o fundamento normativo utilizado para decisao e a
prestacdo determinada no julgado em face do Estado.

2 Panorama da hermenéutica constitucional: principios e métodos
limitadores da interpretacdo

A hermenéutica juridica (espécie de estudo da hermenéutica geral),
como um tema essencial ao direito, embora ndo seja um tema recente,
ndo pode ser situada como préxima de um consenso entre os autores.
E inegivel que houve no direito constitucional uma crise do modelo
subsuntivo,' pautado na ideia de incidéncia infalivel dos fatos a norma

T Ao afirmar a crise do modelo subsuntinvo, ndo significa que a sua superacao seja unanime. A ideia de
incidéncia por subsuncao do fato a norma possuiu um momento de atencao e estudo intensificado,
especialmente na era do positivo juridico. Todavia, a perspectiva hermenéutica atual vem superando
a nocao de perfeicao do processo interpretativo, conforme se vera adiante.
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juridica. As alternativas encontradas a esse modelo na atualidade vém
suscitando o uso agucado de metodologismos, expressao conceituada nos
dizeres de Saldanha (2005, p. 82) e que esclarece a tendéncia de se chegar
ao fetichismo do método.

A interpretagdo, como ato intelectivo do intérprete, sempre foi
objeto de estudo do direito, primando a hermenéutica pela indicacao de
métodos e principios para tentar objetivar esse processo, de maneira a
impedir a mera valora¢io eminentemente pessoal do agente. A intenc¢do
de estabelecer limites a interpretacio tem por finalidade evitar o
desvirtuamento da regulagio textual, de maneira e impedir uma decisdo
integralmente discricionaria e repleta de valores formados por convicgdes
livres e subjetivas. Assim, os autores vém se dedicando a estabelecer
critérios a interpretagao visando a fidedignidade do sentido do texto legal.

Diante de normas compostas por regras e principios — a primeira
com caracteristica de objetividade em sentido oposto a segunda, marcada
pela subjetividade que fornece uma ideia de amplitude interpretativa —, ha
de se observar que a interpretagao principiolégica estd sujeita a diferentes
graus de concretizagdo. Assim, carece de parcimdnia, com um intuito de
nortear as interpretagdes sem que se dissocie da racionalidade prética que
assegura um equilibrio na analise da norma, um liame bastante temerario.

O momento atual do neoconstitucionalismo, em que a forca normativa
da Constitui¢ao é primada nos ordenamentos juridicos, enseja o retorno
do debate a limitacao hermenéutica. Isso porque as Constitui¢des, como
natural, utilizam-se de signos linguisticos com alto grau de indeterminagao,
sem uma solugao especifica para os problemas que sao submetidos as Cortes
Constitucionais. Nesse sentido, é comum o debate acerca dos limites dessa
atividade interpretativa do julgador e dos agentes envolvidos no processo
interpretativo, considerando questées de variadas ordens.

A hermenéutica classica propugnada por Savigny apresenta
técnicas especificas de interpretagio, tais como a gramatical, logica,
sistematica, histérica, sociolégica e teleolégica. Apesar da base tedrica
existente sobre a hermenéutica juridica em sua generalidade, o direito
constitucional vem sendo construido em uma estrutura pautada em
métodos  (topico-problematico, hermenéutico-concretizador, cientifico-
espiritual, normativo-estruturante) e principios (principio da supremacia
da constitui¢do, da unidade, interpretacdo conforme a constituicao, da
méaxima efetividade, entre outros) préprios.”

2 A utilizacdo de métodos e principios na interpretacdo constitucional, apesar de ter ganhado forca
e espaco na discussao tedrica, ndo sobressai livre de criticas. Virgilio Afonso da Silva (2010, p.

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 110, p. 113-135, jul./ago. 2018



O protagonismo das cortes constitucionais na América Latina: a construcdo de uma nova visao... 117

A especificidade das normas constitucionais (v.g. hierarquia no
ordenamento juridico, elevado grau de indeterminagio etc.) levou os
tedricos da hermenéutica juridica a sistematizarem esse elenco préprio de
principios aplicaveis a interpretagido constitucional. Isso porque, mesmo
que as técnicas tradicionais de interpretacio continuem a resolver boa
parte das questoes juridicas, a concretizacdo das normas constitucionais
suscita problemas especificos a justificar uma teorizagdo prépria, como
subdisciplina denominada de hermenéutica constitucional.

Os métodos sao técnicas especificas para tornar mais racional o
processo interpretativo, elucidando a forma de desenvolvimento do
pensamento. De outra banda, os principios sao ditames de observancia
obrigatéria pelo intérprete, que deve observa-los na construgao da norma
juridica apropriada. Por uma questao de limitagao cognitiva do presente
trabalho e pela auséncia de universalidade dos métodos e principios,
eximimo-nos de apresentar um rol especifico de cada,’ até porque o objeto
do presente trabalho possui foco distinto.

Aintencao deste topico é apenas demonstrar que a teorizagao atual do
direito constitucional preza pela tentativa de objetivagido da interpretacao
mediante o estabelecimento de limites ou de racionaliza¢ao do processo
intelectivo do intérprete. No entanto, esse panorama atual vem sendo objeto
de releitura no pensamento critico e académico, especialmente a partir
do momento vivenciado pelas Cortes Constitucionais na concretizagio de
direitos sociais.

A complexidade social e econémica dos Estados, principalmente
naqueles subdesenvolvidos, vem impondo uma reflexao sobre o
protagonismo do Judicidrio na solu¢ao nao sé de conflitos, mas também
na intervengao sobre politicas publicas. Essa variacio indica que a
hermenéutica nao pode ser tratada como algo integralmente objetivo, uma
vez que a interpretagdo “espelha o nivel de conhecimento e a realidade de

135), em abordagem sobre o tema, afirma que a proliferacdo desses ditames acaba ensejando
um sincretismo metodoldgico, em que se fala sobre qualquer método ou principio para justificar
a decisdo tomada: “O sincretismo metodolégico, caracteristico do atual estdgio da discussao sobre
interpretacao constitucional, impede que se avance na discussao acerca da tarefa da interpretacao
constitucional. Comum as anélises sobre o tema é o fato de que esses métodos sejam apenas
resumidamente explicados — n&o raro com base apenas na obra de Canotilho —, sem que se chegue a
qualquer conclusdo sobre a relacdo entre os diversos métodos, sua aplicabilidade e, principalmente,
sobre a compatibilidade entre eles”.

3 N&o hé universalidade nos métodos e principios. No entanto, utiliza-se normalmente o rol
apresentado por Canotilho em sua obra intitulada Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
que tem base nas licoes de Honrad Hesse para os principios e em antigo artigo de titularidade de
Bockenforde para os métodos.
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cada época e sofre influéncia das crencas e valores da sociedade em geral e
do intérprete particular” (BARROSO, 2009, p. 297).

E claro que existem mudangas no plano da hermenéutica. O
questionamento acerca dos limites da interpretagao nao ¢é algo recente e,
por isso mesmo, é retomado nas mais diversas obras ao longo dos tempos.
O momento atual da América Latina apenas vem impondo a retomada
do assunto e a reestruturacio do pensamento hermenéutico, o que se
pretende demonstrar nos topicos seguintes.*

3 Uma releitura hermenéutica: textura aberta da linguagem e a
complexidade social-econ6mica

O topico anterior demonstra que a hermenéutica constitucional
construiu, ao longo dos anos, uma base teérica acerca de métodos e principios
aplicaveis ao processo de interpretagdo, com vistas a estatuir diretrizes
para a condugdo do processo intelectivo de maneira mais objetiva, sem
recair em uma arbitrariedade no julgamento.” Os entraves a essa tentativa
de objetivagdo do processo intelectivo (que é eminentemente subjetivo),
no entanto, nio passam despercebidos da doutrina e se destacam na
contemporaneidade pelo protagonismo das Cortes Constitucionais, em
especial no julgamento de hard cases.

O pensamento na hermenéutica juridica ao inicio do Estado de
Direito pregava uma restrigdo na atuacdo interpretativa. Objetivando
evitar a experiéncia negativa do Estado Absolutista® que o precedeu na
histéria, o Estado de Direito experimentou inicialmente uma filosofia de
cunho liberal, em que a intervengdo do Estado deveria ser minima, embora
necessaria (liberalismo). Tido como um mal necessario, o ente puablico ndo

IS

Sobre esse temor acerca da atuacdo judicial, pode-se mencionar o pensamento de John Hart Ely
(2010, p. 181) que divide opinides acerca da intervencao judicial (especificamente, em sua obra,
falava-se acerca da teoria do controle de constitucionalidade). Apds apresentar os problemas de
cada extremo (maior ou menor limitacao da interpretacdo), o autor se mostra a favor de uma maior
legitimidade democratica, especialmente a partir da intensificacao da representacao das minorias.
A ideia da criacdo tedrica dos métodos e principios aplicdveis a interpretacdo é permitir um
balizamento das decisdes judiciais, ndo obrigando a uma univocidade da interpretacao, mas também
impedindo o relativismo absoluto das decisdes judiciais. Trata-se da perene discussao doutrinéria
acerca da existéncia de uma chamada “discricionariedade judicial” na interpretacao do Direito.
Como ensina Amaral (2015, p. 59), o Estado absolutista era caracterizado pela “centralizacdo
completa do poder real; enfraquecimento da nobreza, ascensao da burguesia; ndo convocacéo das
Cortes; a vontade do Rei como lei suprema (/’Etat c’est moi); culto da razdo de Estado; incerteza
do direito e extensdao maxima do poder discricionario (< <Estado de policia>>); o Estado como
reformador da sociedade e distribuidor das luzes — o <<despotismo esclarecido>>; recuo nitido
em matéria de garantias individuais face ao Estado”.
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deveria intervir na vida privada, a ndo ser para garantir a sobrevivéncia da
propria liberdade.”

Nesse cendrio é que se tem uma nogio de separagio de poderes
concebida com um Poder Judicidrio limitado a figura do “aplicador” da lei
(ou, na expressao francesa, seria la bouche de la lot). Pregava-se, ademais,
a ideia de wnterpretatio cessat in claris, através da qual nao deveria haver
interpretagdo de normas juridicas nas hipéteses em que nao houvesse
davida acerca do sentido normativo. A atuagdo do intérprete seria de
apenas declarar o sentido da lei, buscando, se necessario, os métodos
tradicionais de sistematiza¢do atribuida ao autor alemao Savigny na busca
pelo sentido univoco do texto (método gramatical, sistematico, histérico,
sociolégico, teleolégico etc.).

Sucedendo o liberalismo, o Estado de Cariter Social (também
chamado de Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State) — assegurador
de direitos que vao além do cunho individualista, como satde, educagio,
moradia etc. — ensejou maior complexidade nas relagdes sociais e
econdmicas.® Jean Rivero (1981, p. 30) afirma que o declinio do liberalismo
econdmico resultou em uma transformagao politica profunda: “Conduziu
a um aumento consideravel das tarefas publicas”. A intervencao do Estado
para garantir direitos sociais minimos (o chamado minimo existencial),
especialmente em decorréncia do estabelecimento de deveres pelos
diplomas constitucionais, levou demandas ao Poder Judiciario até entdo
desconhecidas, em que a mera leitura do texto legal ndo levava a uma
solucao clara.

A exigéncia de prestagdes estatais passou a ser roteiro comum nos
julgamentos das Cortes Constitucionais. Matérias como fornecimento de
medicamentos nio previstos em lista do sistema de saide do Governo,
custeamento de tratamentos especificos pelo Estado (inclusive fora do
pais), oferecimento de vagas em escolas publicas, intervenciao em politicas
publicas estatais pelo Judiciario, exigéncia de acoes afirmativas especificas

7 Como destaca Reale (1978, p. 72): “No clima da cultura oitocentista, quando se pensava ter atingido
um estagio de equilibrio social, fundado na espontanea coordenacédo das liberdades individuais,
era natural que se atribuisse ao intérprete a fungdo subordinada de compreender as leis em seus
objetivos estritos, visto serem elas concebidas como limites a acao criadora dos individuos”.

8 Streck e Morais (2017, p. 79) assinalam: “[...] pode-se dizer que o Welfare State [...] emerge
definitivamente como consequéncia geral das politicas definidas a partir das grandes guerras, das
crises da década de 1930, embora sua formulacdo constitucional tenha se dado originalmente
na segunda década do século XX (México, 1917, e Weimar, 1919). [...] pode-se caracterizar este
modelo de Estado como aquele que garante tipos minimos de renda, alimentacdo, satide, habitacéo,
educacao, assegurados a todo cidadao, ndo como caridade, mas como direito politico”.
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e assim por diante passaram a ser pauta rotineira de julgamento pelas
Cortes dos mais diversos paises.

Esse cendrio deu abertura as discussées quanto aos limites da
intervengao do Poder Judiciario. De um lado, encontram-se autores
defensores de uma teoria mais restritiva da interpretacao (teorias cognitivas
ou interpretacionistas, a exemplo da Escola Exegética do Direito), com base
no pensamento de que o ato interpretativo seria um ato de descobrimento
do sentido da norma.? De outro lado, apresentam-se as teorias que assumem
um cardter mais amplo e subjetivo da interpretacao (teorias ndo cognitivas
ou nao interpretacionistas, a exemplo do realismo juridico), assumindo a
inexisténcia de um sentido univoco dos textos legais e a percep¢ao de um
ato de vontade do intérprete na constru¢io (e nido mais declaracao) da
norma juridica.'

Nesse caminho de discussao, veem-se também teorias intermedidrias,
que admitem o carater subjetivo da interpretagio, porém tentam verificar
alguns limites ao processo intelectivo, como a pragmatica, a retérica, a
linguagem etc.!" A busca por uma limitaciao do processo hermenéutico se
justifica na tentativa de ndo desembocar para um relativismo absoluto das
decisoes interpretativas, exclusivamente baseado em um ato de vontade.
Assim, sem pretender voltar aos problemas da existéncia de “verdade” e
de sentido “univoco” retratados nas teorias cognitivas ou interpretacionistas,
tentam-se perceber limites ou diretrizes a atuagao do intérprete.

A discussdao que envolve a existéncia dessa discricionariedade do
intérprete possui ligagao direta com o carater indeterminado da linguagem.
Ha uma distingao imprescindivel a se perceber entre o lexto legal (signos
linguisticos) e a norma juridica (compreensdo em determinado fempo e
lugar)." O texto utilizado pelo legislador na criagao dos diplomas legais

9 As teorias cognitivas ou interpretacionistas levam em consideracdo a possibilidade de o intérprete
chegar a um sentido Unico do texto legal, de maneira a impedir a sua atuacdo criativa. E a base do
positivismo juridico classico, atribuido as licdes de Hans Kelsen.

10 Pelas teorias ndo cognitivas ou ndo interpretacionistas, o intérprete ndo pode chegar a um sentido
univoco da norma, mas sim a varios sentidos possiveis, o que lhe conferiria uma atividade criativa do
Direito.

" Na contemporaneidade, as discussdes em volta dos limites a interpretacdo se sobressaem com
multiplos pontos de vista. E o que se observa, por exemplo, na discussao entre Dworkin e Hart acerca
da atividade criativa do intérprete. Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Trad.
Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 351; e DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127 e 165,
com sua posterior reavaliacdo no livro DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 488-492.

12 Segundo José Juan Moreso (1997, p. 19): “Las autoridades normativas realizan determinados actos
cuyo resultado es la emision de determinadas formulaciones normativas. La atribucion de significado
a dichas formlaciones es lo que nos permite averiguar el status normativo de determinadas acciones
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se caracteriza pela utilizagdo de simbolos linguisticos, os quais, no entanto,
necessitam ser objeto de um processo intelectivo do destinatdrio, que
levara em conta a sintatica, semantica e pragmatica, a fim de lhe atribuir
um sentido possivel."”

O problema, no entanto, é que tais signos linguisticos, por se
valerem de uma linguagem natural, sdo dotados essencialmente de algum
grau de indeterminagdo, justamente pela necessidade de adequagio entre
as palavras e a realidade. E no processo intelectivo do destinatario do
texto que a norma juridica é construida, considerando suas condigoes de
tempo (momento em que se analisa o texto) e lugar (territério, cultura e
ambiente no qual estd sendo interpretado). Como afirma Angeles Rédenes
(2012, p. 50), “el proceso interpretativo estd encaminado a resolver los problemas
de indeterminacion del derecho debidos a imprecisiones lingiiisticas y a dificuldades
de coherencia normativa o congruencia”.

A indeterminagao do direito pode ser vista, por exemplo, nos
conceitos de ambiguidade' e vaguidade.” Os signos linguisticos naturais
podem vir dotados de ambiguidade quando a palavra utilizada permite
o enquadramento de mais de um sentido. A vaguidade, por sua vez, esta
relacionada a indeterminacao quanto as caracteristicas necessarias para
enquadramento no sentido da palavra.

Como exemplo de ambiguidade, podemos citar os casos de
homonimia, em que a mesma palavra possui mais de um sentido. E o
caso da palavra “companhia”, em que o sentido pode abranger tanto
“companhia de pessoas” como “empresa”. No mesmo sentido é também a
palavra “manga”, que pode significar uma “fruta” ou uma parte da roupa,

susceptibles de ser realizadas por los destinatarios — los sujetos normativos — de esas formulaciones”.
Karl Larenz (2014, p. 441), apos extrair o sentido ontolégico da palavra “interpretacao”, afirma que
a participacao do intérprete deve orientar o resultado do seu processo intelectivo: “O texto nada
diz a quem nao entenda ja alguma coisa daquilo que ele trata. S6 responde a quem o interroga
corretamente. A pergunta é previamente dada aquele que quer aplicar em situacdo de facto
definitiva. Para a formular correctamente, precisa de conhecer a linguagem da lei e o contexto de
regulacdo em que a norma se encontra. Pelo menos af, no modo de formulacdo da pergunta, reside
a participacdo, que se ndo pode passar por alto, do intérprete no resultado da interpretacdo. Pois
que a formulacdo da pergunta limita também, ao mesmo tempo, as respostas possiveis”.
Josep M. Vilajosana (2007, p. 93) descreve a ambiguidade como sendo “una palabra o una expresion
lingUistica es ambigua si, segun el uso que hace de ella una determinada comunidad linguistica, tiene
més de un significado o, lo que es lo mismo, expresa més de un concepto”.
> 0 mesmo autor (VILAJOSANA, p. 94-98), descreve a vaguidade da seguinte forma: “La vaguedad
se da en relacién con las palabras de clase o expresiones generales (es decir, sustantivos que no
son nombres proprios). [...] Este es un problema de imprecisién del lenguaje distinto al de la
ambigledad, ya que ahora no estamos frente al desconocimento del significado de una palabra [...],
sino de la indeterminacion de la extension o denotacién de la palabra en relacién con su connotacion
o intension”.

@

=
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como “manga de camisa”. A defini¢ao do sentido, nesse caso, depende da
sua utilizagdo no contexto.

A vaguidade pode ser mencionada através de varias palavras que sao
normalmente utilizadas em textos legais com caracteristica de incerteza ou
imprecisdo. Embora se saiba o que significa a palavra, ha imprecisio quanto
a denotagdo ou conotagio que lhe ¢é atribuida. E o caso de termos como
“velho” em oposi¢do ao “novo”, “lindo” em oposi¢ao a “feio”, “grande” em
oposicao a “pequeno”, “boa-fé” em oposi¢ao a “ma-fé” e assim por diante.
Quais as caracteristicas necessarias para enquadrar algo nesses conceitos?
H4 uma indeterminagao intrinseca nas referidas palavras que se modificam
de acordo com o tempo e o lugar. Uma pessoa considerada “velha” em um
lugar pode ndo o ser em outro ambiente, que possui indices de sobrevida
maiores. Assim, a palavra se mostra caracterizada pela vaguidade.

A indeterminacao do direito se apresenta como algo ainda mais
intrinseco quando analisada no fenémeno atual de reconhecimento
da eficicia das normas constitucionais (neoconstitucionalismo),'
justificando, inclusive, a existéncia da disciplina no meio académico
voltada a hermenéutica constitucional.'” Os Textos Constitucionais, por
se caracterizarem como base do sistema juridico, utilizam-se de palavras
contendo alto grau de indeterminagio, o que deixa o intérprete com o
dilema de julgar casos complexos sem uma solu¢ao mais clara do texto
utilizado como base. As constituicoes muito se valem da textura aberta da
linguagem, permitindo maior liberdade ao intérprete para adequagio do
ordenamento juridico aos problemas de complexidade social e econémica.'®

Essa indeterminag¢iao caracterizadora do direito, somada a neces-
sidade de garantir a concretizagdo das normas juridicas, ¢ um dos fatores

' Enterrfa e Fernandez (2014, p. 126) asseveram que “a velha concepcdo que limitava o texto
constitucional a um documento declamatdrio e retérico, préprio para amalgamar os espiritos, mas
que néo entrava na austera atividade dos juristas, ja ficou para tras. Hoje, a Constituicao domina néao
apenas o campo, relativamente estrito, da justica constitucional, mas a totalidade da vida juridica da
sociedade, com um influxo efetivo e crescente”.

7 Muito embora a hermenéutica seja uma area do conhecimento (ou do conhecimento sobre o
conhecimento) mais ampla, a necessidade de percepcdo da peculiaridade de determinados setores
proporciona o surgimento de disciplinas especificas, tal como a hermenéutica juridica (voltada a
analise no campo do direito) e hermenéutica constitucional (voltada especificamente ao direito
constitucional). Essas especificidades, no entanto, ndo conferem autonomia as disciplinas especificas,
as quais possuem a ligacdo com a teoria hermenéutica geral.

8 A complexidade atual é tratada de maneira aprofundada por Manuel Castells, em especial no primeiro
volume da sua triade sobre a era da informacado. O autor demonstra que a humanidade avancou
de um momento pré-industrial e industrial para o atual momento da tecnologia da informacao,
tornando a sociedade mais dindmica e, ao mesmo tempo, complexa. Cf. CASTELLS, Manuel. A
sociedade em rede. Trad. Roneide Venancio Majer. 17. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2016.
A era da informacao: economia, sociedade e cultura; v. 1.

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 110, p. 113-135, jul./ago. 2018



O protagonismo das cortes constitucionais na América Latina: a construcdo de uma nova visao... 123

que incentivaram o fenémeno vivido pelas Cortes Constitucionais, no
que se inclui o cendrio da América Latina, ji que a complexidade de
problemas sociais e econémicos dos paises subdesenvolvidos é algo mais
comum, suscitando maior necessidade de garantir a concretizagio dos
direitos constitucionais. Reflete-se: como lidar com doengas graves se o
Estado se negar a fornecer medicamentos, mesmo o texto constitucional
assegurando o direito a saide? Como enfrentar o problema de falta
de moradia se o Estado nao intervier para assegurar reformas agrarias
e urbanas adequadas? Como garantir alimenta¢io a populacio com a
negativa do Estado em estabelecer programas sociais? Como assegurar
isonomia sem a redistribuicao de riquezas pelo Estado?!?

Assim, a indeterminac¢ao do direito, em especial dos Textos
Constitucionais, vem permitindo as Cortes Constitucionais enfrentar os
desafios através de uma capacidade criativa, buscando solugdes que nao se
limitam ao texto e construindo solugdes para os problemas cotidianos. Nesse
processo, o reconhecimento da indeterminagio como caracteristica do
direito se mostra como vantajoso para esse fenomeno atual, principalmente
em um momento em que a solucdo dos problemas pela via Parlamentar
nao se mostra agil suficiente para garantir o desenvolvimento dos paises e
assegurar os direitos constitucionais em sua esséncia.

Nesse sentido, o reconhecimento da atividade criativa dos tribunais
permite o avanco, mas também gera a polémica acerca da existéncia de
limites na sua atuagdo. A caracteristica de indeterminacao do direito
permite inferir uma maior influéncia de fatores extrajuridicos no processo
interpretativo e decisorio. A possibilidade de conferir decisoes judiciais
com base em textura aberta da linguagem viabiliza a influéncia de questoes
estratégicas, institucionais, religiosas, pessoas e assim por diante na tomada
de decisdo, em especial nos julgados de alto impacto e polémica.

A professora Patricia Perrone Campos Mello (2015, p. 310) tem
voltado seus estudos a analise da influéncia de fatores extrajuridicos nos
julgamento das Cortes Constitucionais, especialmente o impacto desses
modelos no processo de tomadas de decisao. A partir da andlise de julgados
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, especificamente
sob o prisma de votos proferidos por alguns ministros, chega a afirmar
em conclusdo que: “[...] o modelo ideolégico e o modelo estratégico de
comportamento judicial constituem ferramentas valiosas para a andlise

1 Diogo R. Coutinho (2013, p. 96-98) defende que o direito possui forte relagdo com o desenvolvimento
de um pais, especialmente quando focado na sua funcéo distributiva de riquezas, na medida em que
atua em um feixe de politicas, podendo ter um impacto positivo ou negativo nesse cenério.
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das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e indicam que as
preferéncias politicas dos ministros do STF podem interferir de forma
relevante nas suas decisdes. O juiz nao vive em isolamento. O processo
de cognigio e de atribuigio de significados aos fatos e as normas é um
processo subjetivo, emocional e social, permeavel, portanto, aos valores
pessoais e a interagdo dos ministros com o seu meio, com seus colegas de
Corte, com grupos com os quais se identifica, com agentes que podem
frustrar a eficicia de suas decisbes, com a opinido publica. E importante
compreender como o processo decisério funciona realmente para avaliar
criticamente as institui¢oes e para aprimora-las”.

Nesse sentido, percebe-se que a hermenéutica juridica contem-
poranea assume o carater indeterminado do direito e, consequentemente,
o protagonismo do intérprete no processo de criagio da norma juridica.
Porém, o receio de cair em um relativismo absoluto na interpretagao incita
o debate para criar limites & interpretagao do direito e, consequentemente,
ao processo de tomada de decisao, delimitando a existéncia de uma
discricionariedade judicial.

Os métodos e principios indicados no campo hermenéutico, nesse
sentido, sobressaem como uma exigéncia de densidade argumentativa
do intérprete, o qual deve utilizd-los para justificar a sua decisao.?’ Essa
construgdo tedrica serve como uma exigéncia argumentativa para legitimar
a decisdao das Cortes, porém nao deve ser compreendida isoladamente,
mas, sim, no contexto de influéncias possiveis no processo decisorio, tendo
em vista a auséncia de sentido inico na construgdo das normas juridicas.
Nao hd como negar a indeterminagdo como caracteristica inerente ao
direito, o que, no entanto, ndo contradiz a exigéncia de seguranca juridica
inerente a esse campo do conhecimento.

4 Experiéncias paradigmaticas de protagonismo de Cortes latino-
americanas em uma nova visao

Antes de passar a analise da situagao brasileira, tem-se a intengao
de apresentar algumas decisdes paradigmdticas proferidas por Cortes
Constitucionais latino-americanas que determinam prestacoes em face

20 A questdo da verdade e do método é objeto de profunda discussdo na hermenéutica filosofica,
especialmente diante das licdes de Hans-Georg Gadames (2015, p. 37-44). O autor, expoente das
discussoes hermenéuticas, afirma a impossibilidade de se atribuir uma “verdade” ou um sentido
“univoco” no ato de interpretar. Afirma que esse anseio pela objetivacao da interpretacao decorre
da tentativa das Ciéncias do Espirito de se assemelhar as Ciéncias da Natureza, porém néao Ihe refuta
o carater eminentemente subjetivo.
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do Estado para garantir a efetivacao de direitos sociais, pautando-se em
fundamentos constitucionais com alto grau de indeterminac¢do ou que
nao solucionam diretamente a controvérsia, possibilitando uma percepgao
mais apurada sobre o processo hermenéutico atual. Por necessidade de um
recorte cognitivo e pela limitagao do presente trabalho,?! serao apresentadas
decisdes de dois principais paises da América Latina, escolhidos pelo seu
protagonismo nacional e internacional na concretizagao de direitos sociais,
quais sejam: Costa Rica e Colombia.

Iniciando pela Costa Rica, verifica-se que os casos paradigmaticos
de concretizagao de direitos constitucionais sao enfrentados pela Sala
Constitucional da Corte costarriquenha, criada no ano de 1990.2 O
instrumento mais utilizado para garantir direitos constitucionais perante o
Poder Judicidrio nesse pais é o recurso de amparo, através do qual qualquer
cidadao pode utilizd-lo para proteger direitos e liberdades fundamentais.
A mengao ao referido pais € feita como referéncia na garantia de direitos
humanos.

Um caso paradigmatico foi o julgado enfrentado pela Corte foi o
Recurso de Amparo 5934-97 (replicado logo em seguida no 6096-97),%
através do qual se determinou pela primeira vez o fornecimento de
medicamento fora da lista governamental. A Caja Costarricense de Seguro
Social (CSS) negou o fornecimento de medicamentos antirretrovirais ao
recorrente, portador de sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA),
uma vez que nao estaria incluso na lista oficial de medicamentos.**

21 A intencdo desse tépico ndo é proceder a um trabalho aprofundado de direito comparado, mas
apenas demonstrar, através de julgados paradigmaticos, que as Cortes Constitucionais ndo tém se
restringido a um vinculo objetivo a linguagem normativa quando hé violacdo aos direitos sociais.
A mencéo aos julgados serve para demonstrar como o fendmeno de concretizacdo de direitos
estatuidos na Constituicdo pelas Cortes latino-americanas enseja uma nova perspectiva acerca da
hermenéutica constitucional.

22 Gilbert Armijo (2003, p. 53) defende que: “En nuestro caso, el papel de la Sala Constitucional
como guardiana de los derechos humanos del ciudadano es nuevo, es una responsabilidad que
se adoptd a partir del afio 1990. El asunto de la preponderancia de los derechos humanos como
norma imperativa se presenté ante la Sala Constitucional durante su primera década de existencia,
bajo una amplia gama de intereses dignos de tutela constitucional. Los recurrentes, interponen
sus alegatos utilizando todo el arsenal procesal constitucional (habeas corpus, amparo, acciones
de inconstitucionalidad, consultas judicial preceptiva, entre otros). En la mayoria de los supuestos,
se aduce el irrespeto de los tratados internacionales, debido a que los operadores judiciales le dan
preeminencia a los Cédigos ordinarios”.

2 O fornecimento de medicamentos, relacionado ao tema da judicializacdo da satde, é um problema
constante da realidade dos paises da América Latina e representa, em quase todos os paises, um dos
motivos que vem influenciando a intervencéo judicial para concessao de direitos sociais.

2 Essa tese é comumente enfrentada em paises da América Latina, uma vez que o problema é
semelhante e vivenciado em época semelhante (década de 90). Trata-se de um caso de prestacao
positiva em face do Estado, muito embora ndo haja norma juridica expressa na Constituicdo acerca
do assunto.
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O fundamento da decisio é o art. 21 da Constituicio Politica da
Costa Rica e outras normas de direito internacional que asseguram o
direito a vida e a satde.”” Nesse contexto, a solu¢do para o caso concreto
nao constava da Constituigao costarriquenha, a qual apenas previa o direito
avida no seu art. 21. Desse direito (vida), chega-se a extrair o direito social
a saude e, deste, o direito ao fornecimento de medicamentos, através do
melhor tratamento, independentemente de previsio em listas do governo.

A partir desse julgado, cresceu a discussdo acerca da judicializac¢ao da
saude e da intervencdo do Poder Judiciario na concessao de medicamentos
e outros tratamentos relacionados a saide. A discussio acerca do
protagonismo da Sala Constitucional levou a uma tensdo atual entre a Caja
Costarricense de Seguro Social (CSS) e a referida Corte Constitucional.
Tanto que a matéria vem sendo retomada em debates de ambito nacional
sob variados aspectos.?

Outro caso paradigmditico em matéria de satde foi o Recurso de
Amparo objeto da Sentenga 2007 007487. Nesse processo, utilizado como
paradigma também, tratava-se da hipétese de lista de espera e retardo
na prestagio médica. Tratava-se de hipétese na qual o paciente foi
diagnosticado com sindrome de vertiginoso, necessitando de atendimento
no servico de neurologia em clinica especializada, onde foi colocado em
espera. O Tribunal acolheu o recurso, com base no direito a vida e a satide
(art. 21 da Constituic¢ao Politica), para condenar a autoridade a fornecer o
tratamento adequado.

Em mais um caso paradigmadtico e atual, a Sala Constitucional foi
chamada a enfrentar um caso de omissao estatal na repressdo do bullying
em prejuizo de determinado aluno, representado no Recurso de Amparo
2016008983. A paciente havia sido diagnosticada com anorexia em virtude
dos problemas psicolégicos sofridos e, apesar dos relatos formalizados

25 Utilizou-se como fundamento o art. 3 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos; arts. 2 e 4 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos; o arts. 1 e 9 da Declaracao de Direitos e Deveres
do Homem; arts. 4 e 6 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; e arts. 5 e 12 do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

26 Em interessante estudo técnico sobre os custos e problemas envolvidos na judicializacdo da satde,
destacou-se como a tensao vem aumentando entre os 6rgaos administrativos e o Poder Judiciario,
inclusive no que concerne ao cumprimento das decisoes judiciais. O Estado de la Justicia da Costa Rica
(2015, p. 210) destacou: “De acuerdo con los datos del sistema de seguimento de las resoluciones de
la Sala Constitucional-desarrollado en conjunto por ese tribunal y el Programa Estado de la Nacién-
entre el ano 2009 y mayo de 2013 el 88% de todos los fallos emitidos habia sido acatado. Sin
embargo, el panorama es muy distinto cuando se analiza el grado de cumplimiento por institucion y
segun los plazos fijados por la Sala. Ninguna de las entidades que con mayor frecuencia son objeto
de recursos de amparo logré superar el 25% de sentencias cumplidas en el tiempo establecido. En el
caso de la CCSS la proporcion fue del 20%".
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perante a Escola, ndo foram adotadas providéncias estatais para impedir
a pratica do bullying. Como resultado, a Sala Constitucional determinou a
adogdo de providéncias para prote¢io da menor, bem como a adogao de
meios eficazes a evitar o ocorrido com os outros alunos. O fundamento
do julgado se pautou no direito a vida e a satde, além no principio da
prote¢do dos menores.

Assim, percebe-se o evidente protagonismo da Sala Constitucional
da Costa Rica na medida em que vem determinando a prestagdes em
tace do Estado para assegurar a concretiza¢ao de direitos constitucionais,
muito embora nao haja disposi¢io expressa para resolver os complexos
casos que lhe sdo submetidos. O processo interpretativo da Corte se pauta
mais em Textos Constitucionais e Supraconstitucionais de algo grau de
indeterminacao para, a partir da andlise do caso concreto, chegar a uma
solucao especifica a cada situacao.

Segundo Gilbert Armijo (2003, p. 62), existem vozes atuais que
pregam a necessidade de haver uma autocontengao por parte da Sala
Constitucional, diminuindo o seu protagonismo de garantia dos direitos
humanos. Porém, o autor discorda: “/...J creemos que estamos ante el nacimiento
de una nueva forma de hacer justicia constitucional, que sobre todo valora y revitaliza
los derechos humanos, ahora podemos afirmay, que son normas juridicas exigibles y
con efectos juridicos sobre el Estado, los jueces y los particulares que se encuentran en
una situacion de poder que hace ilusorios los remedios jurisdiccionales ordinarios”.

A criacao da Sala Constitucional e sua atuagdio no campo da
jurisdi¢ao constitucional vém se apresentando como referéncias para
outros paises, principalmente pelo seu protagonismo na garantia de
direitos fundamentais.?’ A fundamentacao dos julgados proferidos pelo
referido 6rgao constitucional se pauta, como regra, em diversos textos
constitucionais e, principalmente, em convengdes internacionais dotados
de alto grau de indeterminacao.

Em contraponto, a Corte Constitucional da Colémbia é também
uma das mais expressivas na efetivagio de direitos sociais em face do
Estado. Menciona-se comumente como um dos principais exemplos de

27 Nestor Pedro Sagues (1991, p. 495), no bojo da criacdo da Sala Constitucional e do Cédigo de
Derecho Procesal Constitucional (Ley de Jurisdiccion Constitucional), ja destacava que: “El ensayo
de una <Sala Constitucional> en el seno de la Corte Suprema y el lanzamiento de un Cédigo de
Derecho Procesal Constitucional (<Ley de Jurisdiccién Constitucional>) em Costa Rica significan
mucho més que la instrumentacion de dispositivos similares en otro pais latinoamericano. El bien
ganado prestigio institucional de Costa Rica hace que su experiencia sea atentamente seguida por
las demas naciones del drea y aun por naciones europeas que tiempo ha manejan mecanismos
parecidos”.
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protagonismo daquela Corte a formagdo do entendimento acerca do
Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI).

A primeira decisdo acerca do Estado de Coisas Inconstitucionais
(ECI) se deu através da Sentencia de Unificacién — SU 559, de 06.11.1997.
Na oportunidade, tratava-se de hipdtese em que professores da rede
municipal de ensino estavam tendo seus direitos previdencidrios
sistematicamente restringidos por atos do Governo. No pagamento da sua
remuneracao, havia o desconto de 5% (cinco por cento) dos seus saldrios,
porém nao havia contrapresta¢ao em servigos de saide, ja que niao eram
vinculados a qualquer fundo de seguridade. Estabeleceu-se a obrigacdo
aos entes publicos de solver o problema dentro de prazo razoavel, com
base no direito a satde. O julgado vem sendo replicado em diversos outros
enfrentamentos pela Corte.

O direito a educagdo, naquele pais, é também reconhecido como um
direito subjetivo dos colombianos, merecendo especial protegao, inclusive
quando envolvendo menores.*® Em uma das hipéteses mencionadas pelo
Tribunal na sua lista de julgados paradigmaticos, vé-se o caso do julgado
relativo a Sentencia T-689/16. Na hipétese, tratava-se de hipétese na qual
um cidadao pretendia o acesso a educagao superior, a qual lhe havia sido
negada em virtude da auséncia de preenchimento de requisitos formais. O
Tribunal afastou tais requisitos para garantir o direito a educagao.

Em outra hipétese, a Corte colombiana foi chamada a enfrentar a
situacao da falta de agua no Complejo Carcelario y Penitenciario COIBA
de Ibagué, alegando-se violacao aos direitos humanos do preso, dignidade
da pessoa humana, direito a agua como minimo existencial e direito a
satide. Ao analisar a situagao, foi verificada a auséncia do fornecimento de
agua em quantidades compativeis para assegurar as necessidades basicas
dos presos, motivo pelo qual a Corte determinou prestagbes em face do
Estado para corre¢ao dos problemas apontados (Sentencia T-077/13).

Menciona-se também o julgado enfrentado na Sentencia T-267/11,
referente ao direito social a moradia. Na hipétese, tratava-se de uma
comunidade local que ocupava, ha alguns anos, uma propriedade rural
denominada Las Pavas, Pefialoza y Si Dios Quiere. O proprietario do
imével, que nao havia lhe dado destina¢io apropriada, vendeu o bem a uma
sociedade empresaria, que comecou a adotar as medidas para retomada do

28 Nesse sentido: Cfr. Sentencias T-1227 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-787 de 2006 (M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra), T-550 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-805 de 2007 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), T-306 de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-153 de
2013 (M.P. Alexei Julio Estrada).

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 110, p. 113-135, jul./ago. 2018



O protagonismo das cortes constitucionais na América Latina: a construcdo de uma nova visao... 129

imével. Os interessados provocaram a Corte para lhes assegurar o direito
a posse, bem como a retomada do processo de extingdo da propriedade
privada, pleito este que foi deferido, com base no direito a moradia, vida
digna, igualdade, trabalho, livre desenvolvimento da pessoa e devido
processo legal.

Ja na Sentencia 1629, com base no direito ao trabalho, a Corte
Constitucional colombiana considerou que o exercicio da prostituicio
ensejaria direitos trabalhistas, reconhecidos e passiveis de execug¢do perante
o Poder Judiciario. A base do julgado foi no direito social ao trabalho,
reconhecendo as trabalhadoras diversos direitos trabalhistas.

Vé-se, portanto, que, partindo de argumentos possuidores de
alto grau de indeterminacdo, a Corte Constitucional da Colémbia vem
pautando sua hermenéutica a partir de uma problematizagio pratica, sem
obrigatoriedade de uma busca direta da solugido no Texto Constitucional.
Apontando ao que ja suscitamos no inicio do presente artigo, a exigéncia
técnica hermenéutica vem ganhando um foco mais pragmatico e menos
técnico, voltado aos problemas sociais e econémicos, ao que se verifica o
maior protagonismo das Cortes Constitucionais.

5 O Brasil no contexto de didlogo constitucional: da legitimidade a
efetivacao de direitos

O Brasil se insere no mesmo cenario. O protagonismo do
Supremo Tribunal Federal vem sendo evidenciado também em decisdes
paradigmadticas, em especial nos casos de alta repercussio social ou
econdmica. A Suprema Corte brasileira, entao, insere-se nesse modelo de
dialogo constitucional, inclusive com precedentes intrigantes em que 0s
julgados das demais Cortes da América Latina sdio mencionados. Sem a
pretensao de exaurir as hipoteses e os julgados, pretendemos mencionar
aqui alguns que demonstram o protagonismo no Brasil e o didlogo
constitucional do referido Tribunal.

Com o precedente da Corte Colombiana, no contexto do didlogo
constitucional, o Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) recebeu grande
relevancia no Brasil ao longo dos anos, especialmente em 2015, quando
o Supremo Tribunal Federal deferiu parcialmente o pedido de medida
cautelar na ADPF n° 347/DF, cujo mérito de controle foi proposto
em face da crise do sistema carcerdrio brasileiro. Por maioria de seus
membros, a cautelar, reforcando a observagao dos artigos 9.3, do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, e 7.5, da Convencio Interamericana de
Direitos Humanos, determinou aos juizes e tribunais, entre outras coisas,
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que, em até noventa dias, audiéncias de custédia deveriam ser realizadas,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao.

O julgado acima mencionado é apenas um marco do Estado
de Coisas Internacionais na Corte brasileira, pois, no didlogo entre as
Cortes, o Supremo Tribunal Federal ja demonstrou familiaridade com a
tematica quando, em 2008, decidiu liberar as pesquisas com células-tronco
embriondrias, reconhecendo que elas nao violam o direito a vida, tampouco
a dignidade da pessoa humana tal como mencionado em ag¢do direta de
inconstitucionalidade (ADI n® 3.510) ajuizada com o propésito de impedir
esse tipo de estudo cientifico. Foi nessa mesma linha de raciocinio que o
entao ministro Ayres Britto entendeu que a pesquisa com células-tronco
embriondrias nao representaria violagao do direito a vida e, por isso, fez
referéncia ao que € a vida em termos constitucionais, ocasido em que o
ex-ministro citou o caso de uma menina de 3 anos de idade, paraplégica,
que questionou: “Por que nao abrem um buraco nas minhas costas e péem
dentro dela uma pilha para que eu possa andar como minhas bonecas?”.

A relevancia do caso foi tamanha que o ministro relator Carlos
Britto convocou e realizou a primeira audiéncia puiblica da histéria do STF
com o objetivo de ouvir a comunidade cientifica sobre o assunto; afinal, o
que seria do direito sem a soberania popular? A decisao final se deu pela
improcedéncia total, por maioria e nos termos do voto do relator, sendo
arguida a relevancia do desenvolvimento cientifico e tecnolégico em prol
do ser humano nascido, em detrimento da expectativa de vida do embriao.

Quando a Corte declara o Estado de Coisas Inconstitucionais,
reconhece a existéncia de um quadro intoleravel de transgressao aos
direitos fundamentais inerentes ao povo, transgressao essa decorrente de
atos comissivos e omissivos praticados por autoridades publicas, tornando,
assim, inegavel o reconhecimento da participagdo do Poder Judiciario.
Faz-se necessario, contudo, uma atuacao legitima no cumprimento da
efetivacao dos direitos, pois, quando o Judicidrio assim atua, também esta
a defender a democracia.

Essa defesa intransigente é um dos motivos pelos quais a Corte
permeia os mais diversos assuntos emblematicos, desde a crise do sistema
carcerario a vida na 6tica de pesquisa com células-tronco, passando inclusive
por questdes culturais, como a pratica da vaquejada, que chegou até a
Suprema Corte por intermédio de uma acao direta de inconstitucionalidade
(ADI n® 4.983) sobre lei do Estado do Ceara. Na ocasiao, o ministro Marco
Aurélio votou pela procedéncia, arguindo a prote¢io ao meio ambiente
(artigo 225 da Constituigdo Federal) em contraposigao aos valores culturais
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da atividade desportiva, enquanto o ministro Edson Fachin divergiu sob o
argumento de que a vaquejada consiste em manifestagdo cultural. Ja em 27
de marco de 2017, o ministro Celso de Mello considerou inconstitucional a
pratica de vaquejada no Estado do Ceara, mantendo o entendimento para
casos analogos em outros estados brasileiros.

Embora devam ser contemplados os mais diversos assuntos,
considerando as circunstincias de uma sociedade multicultural, é
necessario tecer um comentario relevante ao direito a satide. Consagrado
no texto da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil como direito
social e assegurado dentro do capitulo da Ordem Social, esse talvez
seja um dos temas de maior destaque ao exercicio do Estado de Coisas
Inconstitucionais (ECI) da Corte brasileira.

Em outro julgado paradigmatico, o STF foi chamado a analisar
especificamente o controle de politicas pablicas no bojo da ADPF n® 45
MC/DF de relatoria do ministro Celso de Melo. Tratava-se de impugnagao
ao veto do presidente da Republica em relagio a dispositivo da LDO que
previa a destinagdo de investimento minimo a area de satiide. Embora
tenha sido julgada prejudicada por meio de decisaio monocritica, o
referido julgado tratou das questoes relativas a intervencao do Judiciario
em politicas pablicas, no confronto entre a reserva do possivel (alegacao do
Estado com base na escassez de recursos financeiros) e o minimo existencial
(alegada pelo autor da ADPF). Na oportunidade, o ministro destacou a
possibilidade de intervengao do Poder Judiciario em politicas publicas
quando necessaria a garantia de direitos sociais, econémicos e culturais
submetidos ao arbitrio do Estado, mediante um processo hermenéutico
aberto.

No mesmo sentido, vérios sao os julgados que enfrentam questoes
polémicas do ponto de vista social e econémico (mesmo quando se trata
de direitos eminentemente individuais), as quais efetivamente na vida da
populacdo. Podemos mencionar, além dos ja citados acima, os casos da
proibigao de nepotismo na Administragao Pablica (ADC n® 12, relator Carlos
Britto, julgado em 20.8.2008); progressio de regime prisional (HC n® 82.959,
relator Marco Aurélio, D] 1°.9.2006); fidelidade partiddria (MS n°® 26.602,
relator Eros Grau, D] 17.10.2008); direito de greve dos servidores piiblicos (MI
n° 670, rel. para o acérddo Gilmar Mendes; MI n° 708, rel. Gilmar Mendes
e MI n° 712, rel. Eros Grau; todos julgados em 25.10.2007); entre outros.

Visto que ndo se trata de uma questao unicamente brasileira,
evidencia-se a forca normativa da Constitui¢ao enquanto norma politica,
que vem se submetendo a uma nova proposta hermenéutica. O dever
nao ¢é o de registrar vitérias e derrotas das diferentes correntes politico-

Int. PUbl. — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 110, p. 113-135, jul./ago. 2018



132 Mardilio da Silva Ferreira Filho, Silvia Gabriela Duarte de Aratjo

juridicas, principalmente diante do fato de ndo haver como renegar o
carater ideoldgico do direito. Porém, a maior problematica reside no fato
de que ndo basta a Constitui¢iao Federal estabelecer direitos sem a sua real
efetivacio.

O papel exercido pela atual agdo do Poder Judiciario, dito por alguns
autores como a politizagdo do Judiciario, visa aproximar a legitimidade
da efetivagdo dos direitos consagrados e positivados constitucionalmente.
Cumpre destacar que esses direitos derivam da proposta de agdes positivas
de um Estado propositalmente displicente frente a uma Constituicao que
consagra direitos que dependem de politicas para sua eficicia.

O dever do Estado obviamente deveria ser o de buscar maior
eficicia para as normas e, se necessirio, readequar as suas prioridades,
redirecionando as suas politicas em prol da sociedade. Porém, tal
argumento nao pode se fazer de empecilho aos anseios sociais, que se
alastram com um Poder Publico tao falho e em constante desequilibrio. Por
essa razao, as decisdes da Suprema Corte (Poder Judiciario) demonstram
uma propensao em dar sentido de efetividade a direitos legitimos, mas
constantemente negligenciados.

6 Consideragoes finais

Em conclusio, observa-se que o cenario atual é de assuncao, pelas
Cortes Constitucionais, de um protagonismo na concretizagao dos direitos
constitucionais. Se ha efetivamente uma prevaléncia do Poder Judicidrio
sobre os demais poderes, nao é o objeto do presente estudo, que se volta
mais a analise hermenéutica das decisoes proferidas pelas referidas Cortes.

Observou-se que a hermenéutica classica, pautada na atividade
meramente cognitiva do intérprete, ndo vem possuindo muito mais
espago, dando lugar a uma perspectiva mais aberta da compreensao acerca
das normas constitucionais e da solugido dos casos praticos complexos.
De fato, a indeterminacdo — como caracteristica tipica da linguagem e,
consequentemente, do direito em si — impede a conclusao de um sentido
univoco para cada caso regulado pelos Textos Constitucionais e legais,
principalmente quando utilizados com o intuito mesmo de conferir uma
textura aberta.

Nesse sentido, a aplicagdo do direito tem se pautado em uma
verdadeira atividade criativa das Cortes, as quais se valem de conteddos
juridicos indeterminados, buscando fundamentar uma decisdo inovadora,
sem respaldo direto na linguagem do ordenamento juridico. Em todos
os paises, encontram-se posicionamentos criticos a esse protagonismo
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das Cortes Constitucionais, que se reconhece como um verdadeiro fato,
levando a perene discussao quanto aos limites da interpretacao.

Em arremate a tese langada no inicio do presente trabalho, observa-se
que os julgados paradigmaticos, em especial nos hard cases enfrentados pelos
‘Tribunais, utilizam-se de argumentos baseados em fundamentos contendo
alto grau de indeterminagio, como direito a vida, a satide, dignidade da
pessoa humana etc., sem respaldo em uma regra abstrata para a solucao
do caso. Ha, evidentemente, a criagao de uma solucao (atividade criativa ou
construtiva), pautada nas cldusulas constitucionais.

Essa perspectiva mostra que a hermenéutica juridica, ainda
possuindo seu campo de discussao, volta os olhos a um novo momento.
Um momento de descoberta da nova fun¢ao do Poder Judiciario, que deve
ser pensado e repensado em face dos limites democraticos.

The protagonism of the Latin American Constitutional Courts: the
construction of a new hermeneutic vision for the realization of
human rights

Abstract: This article aims to promote an approach about the
paradigmatic decisions issued in recent years by the aforementioned
Courts, especially with regard to the realization of social rights
(education, health, housing etc.), are based on perspectives that seek
to solve the problems arising from social and economic complexity
without a solution exclusively derived from the Constitutional
or legal text. The goal of this study is to investigate whether the
Constitutional interpretation has used traditional hermeneutical
instruments or whether there is a different perspective for the
solution of hard cases, thus deducing the appropriate conclusion.
The aim of this study is to investigate whether the constitutional
interpretation has used traditional hermeneutical instruments or
whether there is a different perspective for the solution of hard
cases, thus deducing the appropriate conclusion.

Keywords: Hermeneutics. Constitutional Courts. Social rights. State
provision.
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