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O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO
CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

Marcos Augusto Maliska

RESUMO: O Estado Constitucional Cooperativo é o Estado Constitucional dos Di-
reitos Humanos, do reconhecimento da validade dos Direitos Fundamentais aquém
e além do Estado Nacional. O papel da jurisdig¢do constitucional no Estado Constitu-
cional Cooperativo deve atentar para a produgio normativa compartilhada do Esta-
do, que ndo mais legisla apenas de maneira exclusiva no plano interno, mas também
de forma compartilhada, no plano externo. O protagonismo da jurisdigédo constitu-
cional nas democracias atuais indica um importante processo de deslocamento da
compreensdo do Direito, deixando a ideia de “direito legislado”, para assumir a de
“direito jurisprudencial”. O Estado Constitucional Nacional se torna Estado Cons-
titucional Cooperativo, e a jurisdi¢do constitucional amplia o seu campo de trabalho,
passando também a considerar o direito comum de cooperagio baseado nos direitos
humanos universais, bem como o pluralismo da ordem constitucional nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Constitucional Cooperativo. Jurisdi¢do Constitucio-
nal. Direitos Humanos. Pluralismo. Direito Jurisprudencial.

ABSTRACT: The Cooperative Constitutional State is the Constitutional State of
Human Rights, which recognizes the validity of Fundamental Rights within and
beyond the National State. The role of the constitutional jurisdiction in the Coope-
rative Constitutional State must pay attention to the shared normative production
of the State, which no longer legislates exclusively at the internal level, but also in a
shared way, at the external level. The protagonism of constitutional jurisdiction in
current democracies indicates an important process of shifting the understanding
of Law, leaving the idea of “legislative law” to assume that of “jurisprudential law”.
The National Constitutional State becomes a Cooperative Constitutional State, and
the constitutional jurisdiction expands its field of work, also considering the com-
mon right of cooperation based on universal human rights, as well as the pluralism
of the national constitutional order.

KEYWORDS: Cooperative Constitutional State. Constitutional Jurisdiction. Hu-
man Rights. Pluralism. Jurisprudential Law.
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INTRODUCAO

A jurisdigdo constitucional surgiu no contexto do chamado Estado Constitucional Na-
cional. No entanto, o grande impulso recebido pela ideia de que a Constitui¢do é uma norma juri-
dica protegida pela jurisdi¢do constitucional, seja ela desenvolvida no ambito do Poder Judiciario
como um todo, a jurisdi¢do constitucional difusa, ou concentrada apenas em um Tribunal Consti-
tucional, é coincidente com o desenvolvimento do conceito de Estado Constitucional Cooperativo
decorrente da ideia dos direitos humanos universais. Portanto, ha elementos comuns que unem
esses dois conceitos.

O Estado Constitucional Cooperativo é o Estado Constitucional dos Direitos Humanos,
do reconhecimento da validade dos Direitos Fundamentais aquém e além do Estado Nacional.
Essa defini¢do coloca o desafio de se pensar uma jurisdigdo constitucional dial6gica, que possa in-
teragir com o direito internacional dos direitos humanos, no plano externo, bem como contemple
a multidiversidade juridica que se expressa no amago das sociedades nacionais, ndo entendidas
mais como sociedades homogéneas, mas cada vez mais como sociedades plurais, nas quais a diver-
sidade e o protagonismo das minorias ganham espago.

O presente texto explora essa questdo, trazendo para reflexdo julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal. O artigo inicialmente aborda o desenvolvimento da jurisdigéo
constitucional, na sequéncia descreve o conceito de Estado Constitucional Cooperativo, com par-
ticular énfase na forma como descrita por Peter Hiberle, e, por fim, finaliza fazendo a sintese das
duas ideias a partir de casos concretos.

1. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A jurisdigdo constitucional tem uma histéria de mais de duzentos anos, iniciando-se no
tamoso caso Marbury vs. Madison, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos (BARROSO,
2006, p. 3-10). Essa decisdo, além de ser uma das mais importantes decisdes de direito constitu-
cional da histéria, considerando-se o impacto que teve sobre o papel do Poder judicidrio, nos mos-
tra também que o direito constitucional, ao ter como objeto de investigagdo a politica, trabalha no
limite entre o “juridico” e o “politico”.’

Nio obstante o seu surgimento no inicio do Século XIX, a jurisdigdo constitucional ndo
foi protagonista no arranjo institucional estatal ao longo do Século XIX. Sobre o direito, dominou
nesse perfodo uma visdo que via na fungdo judicial uma fun¢io menor, se comparada as fungdes
legislativa e executiva. Tratou-se da hegemonia do Estado legislativo*, no qual o papel do juiz era
de apenas dar efetividade aquilo que j4 estava prescrito no texto legal. “Dé-me os fatos, que lhe
darei o Direito”. A hegemonia dos c6digos tinha a pretensdo de dar respostas a todos os proble-
mas juridicos. Toda a vida civil de uma pessoa encontrava-se no Cédigo Civil, que dava respostas

3 - Sobre as consequéncias politicas das decisdes no &mbito da jurisdi¢fio constitucional, merece referéncia a observagio de Barroso acerca do precedente
Marbury v. Madison: “Thomas Jefferson nio considerava legitima qualquer decisdo da Corte que ordenasse ao governo a entrega dos atos de investidura,
e sinalizava que ndo iria cumpri-la” (BARROSO, 2006, p. 5).

4 - “O trabalho do Estado é legitimado pela presenca de representantes da sociedade civil no corpo legislativo eletivo que se torna o centro normativo do
préprio Estado”. (CATANIA, 1996, p. 14
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a todos os questionamentos.” Tratou-se de um arranjo juridico-cientifico, com a pretensdo de ser
infalivel.®

O fim do longo século XIX, como nos diz Eric Hobsbawm (2009)", que se iniciou com a
Revolugdo Francesa e terminou com a Primeira Guerra Mundial, significou também, sob o ponto
de vista do direito, a superacdo da hegemonia liberal. Os compromissos do constitucionalismo
social exigiram um novo arranjo institucional. A liberdade negativa liberal, que confiava ao Es-
tado um papel de abstencio, foi substituida pela ideia de que nio ha constitucionalismo sem a
radicalizagdo das ideias de liberdade e igualdade. O Estado burgués do Século XIX, que na visdo
de Karl Marx ndo passava de uma associa¢do de proprietdrios®, ndo obstante a conquista do su-
fragio universal masculino, ainda no Século XIX, era absolutamente insuficiente para atender as
imensas demandas que as radicais transformagdes produzidas pelo capitalismo industrial traziam.
O constitucionalismo entra em uma segunda fase, passando a assumir compromissos sociais.

A jurisdi¢do constitucional acompanhou essas transformacgdes. Introduzida no Brasil
com a Constitui¢do de 1891, no contexto da influéncia norte-americana, a ideia de que um juiz
poderia ndo aplicar uma lei por entendé-la inconstitucional, revelava-se algo bastaste exético,
como relata Rui Barbosa, ao descrever um encontro fortuito com um Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal em um bonde na praia do Flamengo, numa época em que o transporte publico gozava
de amplo prestigio e altas autoridades publicas o utilizavam. O grande Rui descreve o questiona-
mento feito pelo entdo Ministro acerca dessa fungio extraordindria do juiz. Em suma, essa nova
fungéo judicial pegou todos de surpresa, pois, para uma formagéo juridica legalista, essas ideias
eram algo completamente novo.’

Se a jurisdigdo constitucional ja tinha tradigdo nos Estados Unidos, na Europa ela era
desconhecida, sendo que apenas com o fim da Primeira Guerra Mundial e suas profundas trans-
tormagoes politicas foi que o velho continente passou a ter um modelo de controle de constitucio-
nalidade. Tratou-se do controle de jurisdi¢do concentrada, que ao contrario do modelo estaduni-

5 - Para Saldanha, passa-se entdo a exigir que o “direito esteja sempre escrito para o conhecimento de todos; daf o movimento codificador, nutrido de
filosofia iluminista e destinado a alterar o panorama das fontes e a prépria técnica juridica do mundo contemporaneo”. (SALDANHA, 1999, p. 120)

6 - Conforme Gusmdo, o positivismo juridico na Franga operou o “culto dos cédigos e da vontade do legislador, considerados os primeiros sem lacunas,
dando assim origem a escola da exegese, apegada aos textos defendendo a subordinagdo do juiz a vontade do legislador”. (GUSMAO, 1986, p. 473)

7 - Conforme a trilogia do historiador inglés: A Era das Revolugdes (1789-1848); A Era do Capital (1848-1875) e A Era dos Impérios (1875-1914).

8 - Para Marx, o Estado ¢ a forma por meio da qual os individuos de uma classe dominante fazem valer os seus interesses comuns. (MARX; ENGELS,
1959, p. 62)

9 - “Distinguia-se, entéo, no Supremo Tribunal Federal, entre os seus ministros, um magistrado, que passava pelo mais instruido entre os seus pares,
— conta em que também o tinhamos, e temos. (...) Um dia, encontrando-nos em um bonde, por sinal que na Praia do Flamengo, onde a esse tempo
residfamos, nos interpelou ele com expressdo de séria estranheza, perguntando: — «Ouvi dizer que o senhor vai acionar a Unido, em nome dos militares
e paisanos reformados e demitidos pelo Marechal Floriano, para obrigar o governo federal a reintegra-los, ou indeniz-los. Sera possivel? — «E exato.
— «Mas como? — «Muito simplesmente. E que, no regime de agora, nio s6 os atos administrativos, mas até os legislativos, em sendo contrérios a lei
constitucional, sdo nulos, e a justiga é o poder competente, para lhes declarar a nulidade, pronunciando-lhes a inconstitucionalidade». O meu interlocutor
ndo se convenceu, obrigando-me a lhe apontar os textos da nova constitui¢éo, onde estribava a minha tese, e assim nos separamos, prometendo-lhe eu,
para o familiarizar com a novidade, pd-lo em relagdes com a grande obra de Carson acerca da Suprema Corte dos Estados Unidos, obra de que, daf a dias,
lhe ofereci um exemplar. Tempos depois esse ministro mergulhava a fundo no direito norte-americano, com as produgdes do qual sortiu em abundancia a
sua copiosa livraria: e essas nogdes, cuja primeira invocagio entre nds tio extravagante lhe parecera, nele, como juiz e, mais tarde, como advogado, vieram
a ter um aplicador hébil, convencido e frequente”. (BARBOSA, 1975, p. 80-82)
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dense, adotado no Brasil em 1891, ndo confiava ao juiz ordindrio competéncia para falar sobre a
Constituigdo, restringindo essa tarefa apenas ao chamado Tribunal Constitucional (VILLALON,
1987).1°

No entanto, o perfodo entre guerras foi um momento de grande instabilidade politica, no
qual a tradigdo da liberal democracia inglesa e francesa tinha que conviver com as experiéncias
autoritarias do fascismo e do comunismo, que com a chegada de Mussolini ao poder na Italia (e
depois Hitler na Alemanha nazista), e a Revolugdo Bolchevique na Rissia, passaram a se cons-
tituir em alternativas politicas reais. Como escreve John Lukacs, no livro “O Duelo. Churchill x
Hitler. 80 dias cruciais para a Segunda Guerra Mundial’, a ascensdo do poder da Alemanha Nazista
era vista por muitos como uma prova e uma justificagdo das suas préprias ideias acerca da natu-
reza corrupta e ineficiente, hipdcrita e antiquada do governo parlamentar e da democracia bur-
guesa. Assim, escreveu Mahatma Gandhi, no jornal indiano Harijan, em 22 de junho de 1940, dia
da rendigdo francesa: “Os alemdes das futuras geragdes honrardo Herr Hitler como um génio, um
homem corajoso, um organizador incompativel e muito mais” (LUKACS, 2002, p. 181).

A jurisdigdo constitucional ird se renovar na segunda metade do Século XX, passando a
desempenhar um papel fundamental no novo arranjo institucional. Esse novo papel tera uma re-
lagdo direta com os conceitos de direitos humanos e com o de Estado Constitucional Cooperativo,
objeto do segundo tépico da nossa exposicao.

2. ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

O mundo que vivemos atualmente é fortemente marcado pelo conceito de direitos hu-
manos. Para além de uma visdo completamente equivocada de que os direitos humanos existem
para “proteger bandidos”, a for¢a normativa transformadora dos direitos humanos foi que impul-
sionou modifica¢des radicais que ocorreram nos ultimos sessenta anos. A alianga estranha entre
o capitalismo e o comunismo, na segunda guerra mundial, a alianga entre Roosevelt e Stalin, se
deu em razdo dos imensos riscos que estavam por tras da ideologia que sustentava a existéncia de
uma raga superior. Os direitos humanos estdo intimamente vinculados a essa questdo como o seu
oposto. Para os direitos humanos, (i) ndo ha raga superior; (ii) ndo deve haver discriminagéo; (iii)
para os direitos humanos, tolerancia é um conceito chave para se viver em sociedade; (iv) para os
direitos humanos, todos devem ter os mesmos direitos, deveres e oportunidades.

A vitéria dos aliados na Segunda Guerra Mundial significou a vitéria dos Direitos Hu-
manos, um conceito que até entdo nio existia no mundo do direito e da politica. Sob o conceito
de direitos humanos, o mundo do pés-guerra ird presenciar profundas transformacgdes, a comegar
pelo préprio pais que foi o grande patrocinador dessa transformacao, os Estados Unidos. Quando
no dia 1° de dezembro de 1955, Rosa Parks se negou a ceder a um branco o seu assento em um
Onibus, inicia-se essa transformagao, que ainda estd em curso. Se os americanos foram aos campos
de batalha na Europa lutar por um mundo em que nio deve haver raga superior, a discriminagio
da populagdo negra nos Estados Unidos nio poderia mais ser justificada.

Se ndo deve haver discriminagdo, por qual razdo as mulheres ndo possuem as mesmas
oportunidades que os homens, ndo ganham os mesmos saldrios? Uma pessoa com deficiéncia

10 - Sobre o papel de Hans Kelsen na criagio do controle de constitucionalidade na Austria, ver LAGI, 2021.

REVISTA DA
ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




nio tem o direito de se desenvolver plenamente como pessoa, ir atrds de todos os seus sonhos,
realizar os seus objetivos, apesar da sua deficiéncia? Se uma pessoa quer se unir em unido marital
com outra pessoa do mesmo sexo, ela ndo deve ter esse direito? Uma crianga deve ser tratada
como um adulto? Um adolescente deve ser tratado como um adulto? Uma pessoa idosa deve ser
tratada como um adulto? Essas questdes todas nos levam a ver o mundo ndo mais a partir de
compreensdes fixas, que predeterminam o papel de cada um no arranjo social. A tradi¢do nio
serve mais como meio de estabilizagdo social, pois a transformagdo da politica e do direito pela
tfor¢a normativa dos direitos humanos iré exigir outras formas, aquilo que Jiirgen Habermas cha-
ma de “Solidariedade entre Diferentes” (HABERMAS, 2001, p. 123-124), o desenvolvimento de
uma “teoria do reconhecimento politico” como resposta ao dilema da “substancia sem substancia”
de nio se vincular a cidadania a determinagdes e elementos ético-culturais comuns e, a0 mesmo
tempo, explicar a integragdo politica e a solidariedade social substantivas (FORST, 2010, p. 281).

Nesse contexto, o Estado Constitucional se desloca, para usar as palavras de Peter
Hiberle, de um Estado Constitucional Nacional, para um Estado Constitucional Cooperativo
(HABERLE, 2007, p. 71). A for¢a normativa dos direitos humanos se coloca também no plano in-
ternacional, naquilo que Héberle chama de “direito comum de cooperacdo”, um standard de direi-
to que perpassa as diversas ordens constitucionais e cria um elemento comum, um compromisso
dos Estados Constitucionais para com os direitos humanos (HABERLE, 2007, p. 63 e seg.).!! No
entanto, como bem lembra o saudoso Winfried Brugger, esse elemento comum nio se encontra
mais no universo abstrato do racionalismo iluminista, mas deve ser pensado em termos concretos,
como autonomia e significag¢do, ou seja, como a possibilidade da pessoa de se colocar objetivos na
vida e desenvolver um plano de vida individual, de segui-lo e defendé-lo. No entanto, essa auto-
nomia deve considerar o fato antropolégico fundamental, consistente na cultura (BRUGGER,
2005, p. 255-270). Os direitos humanos néo se pretendem universais em termos abstratos, eles se
pretendem universais concretamente, inseridos nas diversas culturas que existem aquém e além
do Estado Constitucional.

Ainda que Hiberle tenha enfatizado a dimensio internacional das relagdes do Estado
Constitucional Cooperativo, ele mesmo ponderou que novas investigagdes poderiam conduzir a
uma compreensdo do Estado Constitucional Cooperativo também na sua dimensdo interna, ou
seja, a abertura da ordem constitucional ao pluralismo (HABERLE, 2007, p. 6).* Nesse aspecto,
o Estado Constitucional, como o lugar onde se normatiza a cidadania, o espago no qual todos se
encontram para celebrar a condigdo de cidadidos de uma Republica laica e democrética, que con-
sidera todos os seus membros com igual estima e respeito, ¢ ainda um lugar central nesse novo
arranjo institucional que promove a pluralizagdo do direito, seja na sua dimenséo internacional,
seja na sua dimensdo interna, como expressio da diversidade e da pluralidade que marcam as
sociedades nacionais.

O Estado Constitucional Cooperativo, portanto, é o Estado que se coloca no lugar do
Estado Constitucional Nacional. Ele é a resposta juridico-constitucional a mudanga do Direito
Internacional, de um direito que apenas regulava a coexisténcia dos Estados no plano internacio-

11 - Sobre a relagio entre Estado Constitucional Cooperativo e Direitos Humanos, ver também PEREIRA, 2009 e ANJOS, 2019.

12 - Sobre Constitui¢do e Pluralismo e sua relagdo com o Estado Constitucional Cooperativo, ver SILVA, 2005.
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nal, para um direito de cooperagdo na “comunidade” (ndo mais “sociedade”) de Estados. O egoista,
individualista e, para fora, agressivo Estado Constitucional Nacional, d4 lugar ao Estado Consti-
tucional Cooperativo, caracterizado pela abertura as relagdes internacionais, pela permeabilidade
e cooperacgdo para a realizagdo global dos direitos humanos, pela cooperagdo internacional e soli-
dariedade estatal para além das suas fronteiras, pela ajuda ao desenvolvimento, prote¢do do meio
ambiente (CAMPELLO, 2013) e enfrentamento de desafios comuns a humanidade (HABERLE,
2007, p. 7 e 70-71)."

3. O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL
COOPERATIVO

O Estado Constitucional Cooperativo é o Estado Constitucional dos direitos humanos,
do pluralismo, da diversidade, das minorias, ou seja, de uma sociedade complexa e plural. A Cons-
titui¢do brasileira de 1988 contém os elementos essenciais desse conceito. A comegar pelo pream-
bulo, passando pelos Principios Fundamentais, constantes dos art. 1 a 4, pelos titulos dos Direitos
Fundamentais e da Ordem Social, é possivel identificar que o constituinte procurou delinear o
Estado brasileiro como um Estado Constitucional Cooperativo (MALISKA, 2006, p. 182 e seg.,
2013, p. 11)."*

Essas caracteristicas da Constitui¢do de 1988 colocam desafios a jurisdigdo constitu-
cional, pois a efetividade da Constitui¢do passa também pela delimita¢do dos contornos desse
Estado Constitucional Cooperativo, que, ndo obstante a sua abertura ao mundo, também exige a
manutengdo da sua identidade constitucional, aquilo que o préprio Hédberle chama de elementos
de identidade cultural do Estado Constitucional. O Estado Constitucional aberto necessita de ele-
mentos culturais de base, que lhes dé identidade, tanto internamente, como forma de integragao
do povo e de comunhdo de um sentimento de pertencimento, quanto externamente, como forma
de reconhecimento (HABERLE, 2008). As exigéncias aqui vio além da mera garantia de direitos
subjetivos, para se apoiar em valores éticos comuns e na solidariedade entre os cidaddos, consis-
tente no reconhecimento reciproco como concidaddos com o direito realmente efetivo a pertenga
plena, isto é, a protecdo a exclusdo juridica, politica e social (FORST, 2010, p. 281).

O protagonismo da jurisdi¢do constitucional nas democracias constitucionais atuais
indica um importante processo de deslocamento da compreensdo do Direito, deixando a ideia
de “direito legislado”, para assumir a de “direito jurisprudencial” (MALISKA, 2015, p. 138). A
nog¢do proépria de direito, que nio se confunde com a de “lei” estatal, é indicativa da completa
superagdo do primeiro modelo de Estado de Direito da modernidade, o Estado legislativo. Essa
constatagdo nédo procura desconsiderar ou minorar o papel legislativo do Estado como expres-
sdo prépria da democracia. Pelo contrario, ela apenas chama a atengdo para o fato de que as
democracias atuais exigem solugdes que combinem a vontade da maioria com a observancia dos
principios da Constituigdo, medida que confere a jurisdi¢do constitucional um papel contrama-
joritario fundamental.

13 - Sobre as implicagdes do conceito de Estado Constitucional Cooperativo para a Teoria do Estado e o Direito Administrativo, ver MALISKA e
SCHIER, p. 2016.

14 - No direito comparado, para Jorge Miranda, uma “Constituigio jus-universalista, portanto ou, como diria Peter Hiberle, um Estado Constitucional
Cooperativo assim se apresenta o Portugal de hoje” (MIRANDA, 2017).




O papel da jurisdi¢do constitucional no Estado Constitucional Cooperativo deve atentar
para a questdo da produgdo normativa compartilhada do Estado, que ndo mais legisla apenas de
maneira exclusiva no plano interno, mas também de forma compartilhada, no plano externo,
procedimento que promove o exercicio compartilhado de direitos de soberania, usando aqui a ex-
pressdo do Ministro Ricardo Lewandowski em sua Tese para Professor Titular de Teoria Geral
do Estado na Universidade de Sao Paulo, “Globalizagdo, Regionalizagdo e Soberania” (LEWAN-
DOWSKI, 2004, p. 291).

Para visualizar essa questdo sob o ponto de vista de um exemplo, merece referéncia o
Decreto Legislativo n. 112, que aprovou o texto do Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal
Internacional, competente para julgar os chamados crimes de lesa humanidade, incluindo-se o
de genocidio e os crimes de guerra. Sob o ponto de vista do marco constitucional de 1988, o Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, em seu art. 7°, no contexto do conceito de um Es-
tado Constitucional Cooperativo, dispds que o Brasil propugnaria pela formagdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos. O art. 4, inciso II, ao dispor que as relagdes internacionais
da Republica Federativa do Brasil regem-se pela prevaléncia dos direitos humanos, igualmente,
sinalizou no sentido da abertura da ordem constitucional brasileira aos direitos humanos. A ques-
tdo que se coloca, sob o ponto de vista da jurisdigdo constitucional, é saber da compatibilidade
do art. 77 do Estatuto, com a Constitui¢do Federal de 1988, isso em razdo de que o art. 77, ao
tratar das penas aplicdveis, prevé a pena de prisdo perpétua, possibilidade que a Constituigdo de
1988, de forma expressa, veda, no art. 5, inciso XLVII, alinea “b”. Aqui se tem claramente que
o Principio da Supremacia da Constitui¢do toma outros contornos, quando se trata da abertura
do Estado Constitucional Cooperativo aos direitos humanos (MALISKA, 2006, p. 186 e seg.). O
compartilhamento de direitos de soberania exige um novo olhar sobre a ordem constitucional,
que devera ser entendida a partir das balizas que a prépria ordem constitucional dé para a aber-
tura normativa da Constituigéo.

Essa nova compreensio do papel da jurisdi¢do constitucional, no contexto do Estado
Constitucional Cooperativo, revela tanto um esfor¢o académico, no sentido de dissertar sobre
esses novos conceitos, como da prépria jurisprudéncia, que necessita transitar de antigos para
novos precedentes. Assim, ainda que criticas possam ser feitas ao Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o Recurso Extraordindrio n® 466.343/SP, que conferiu status supralegal aos tratados de
direitos humanos aprovados antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional 45, que inseriu
o paragrafo 3 ao art. 5° da Constituigdo, essa decisdo pode ser entendida também como uma de-
cisdo de transigdo, a qual acabou por resolver a questdo da prisdo civil por dividas, ndo obstante
ter deixado a desejar quanto a fundamentagio teérica da inser¢do da Constitui¢do Nacional na
internacionalizagdo dos direitos humanos (MALISKA, 2008).

Nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal devera revisitar esse seu entendimento,
para melhor ajustéd-lo a ideia de um Estado Constitucional Cooperativo, ou seja, conferindo sta-
tus constitucional, ndo apenas supralegal, aos tratados de direitos humanos aprovados antes da
Emenda Constitucional 4:5.

De igual forma, outra questio que esta relacionada ao tema da jurisdi¢do constitucional
no Estado Constitucional Cooperativo se refere as chamadas jurisdi¢des concorrentes. Aqui, pode-
se fazer referéncia as decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso

REVISTA DA
ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




Gomes Lund, que tratou da Guerrilha do Araguaia, e pelo Supremo Tribunal Federal na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF N. 153. O Supremo Tribunal Federal, na
decisdo da ADPF, entendeu que a Lei de Anistia, ao ter sido reatirmada pela Emenda Constitucional
N. 26, de 27 de novembro de 1985, verdadeiro ato do Poder Constituinte Originario, que instalou,
nos termos do seu art. 1, a Assembleia Nacional Constituinte, integrou a Anistia da Lei de 1979
a nova ordem constitucional, ndo cabendo mais eventual questionamento sobre o recebimento ou
nio da Lei, pela Constituig¢do de 1988. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez,
entendeu que as disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira, que impedem a investigacdo e sangdo de
graves violagdes de direitos humanos, sdo incompativeis com a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, pois carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para
as investiga¢des e nem para a identificagéo e punicdo dos responséaveis. Igualmente, dispos que o
Estado deve conduzir, eficazmente, perante a jurisdi¢do nacional ordindria, a investigagio penal
dos fatos, a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e aplicar
efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o estabelecido
na Sentencga da Corte (MALISKA, 2015, p. 465 e seg.).

Além dessa clara divergéncia entre os tribunais, hd também outra, referente ao cara-
ter continuado ou ndo dos crimes. Segundo a Corte Interamericana, inclusive esse argumento é
utilizado para afirmar a sua competéncia para conhecer do caso, os atos de cardter continuo ou
permanente perduram durante todo o tempo em que o fato persiste, mantendo-se sua falta de
conformidade com a obrigagdo internacional. Por outro lado, o STF entende que a Lei de Anistia
¢ uma lei-medida, pois ndo possui as caracteristicas de generalidade e abstra¢do, mas sim de dis-
ciplina de determinados interesses, mostrando-se imediata e concreta. Interpreta-se o texto da lei
medida na realidade do e no momento histérico no qual ela foi editada, nio no momento histérico
da realidade atual. Por ndo ser uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e generalidade, ha de
ser interpretada a partir da realidade do momento em que foi conquistada.

Nio obstante a decisdo de mérito do STF na ADPF 153, foi interposto Embargos de De-
claragdo, ainda pendente de julgamento, no qual se discute abrangéncia ou ndo da Lei de Anistia
aos crimes permanentes ndo exauridos até 28 de agosto de 1979. O assunto também esteve sob
a jurisdi¢do do STF, em razdo da Reclamagio Constitucional 22616, interposta por denunciado
pelo crime de sequestro praticado durante o regime de exceg¢do, em junho de 1971. Essa Recla-
magdo Constitucional foi extinta em fevereiro de 2020, sem julgamento do mérito, em razio do
talecimento do reclamante.

Como bem lembra Marcelo Neves, na sua obra Transconstitucionalismo, nem o “modelo de
resisténcia”, nem o de “convergéncia” sdo apropriados para a solugdo de questdes que envolvem
jurisdi¢des concorrentes. Assim, ndo se trata de a priori determinar a prevaléncia de uma ou ou-
tra decisdo, mas sim de, diante de um caso concreto, avaliar como compatibilizar as decisdes no
contexto das competéncias de cada uma das jurisdi¢des, ou seja, implementar aquilo que Neves
chama de “modelo de articulag@o”, consistente no estabelecimento de “pontes de transi¢do” entre
as jurisdi¢des analisadas (NEVES, 2009, p. 259).

A abertura do Estado Constitucional Cooperativo brasileiro aos direitos humanos é
possivel também de ser vista na Ratificagdo da Convengdo 189 da OIT sobre trabalhadoras e
trabalhadores domésticos. O art. 3, item 2, alinea “d” previu que os Estados membros devem




adotar medidas que visem a eliminagdo da “discriminagdo em matéria de emprego e ocupagdo”
(LIMA, 2020).

Essa norma internacional, fruto da cooperagdo normativa internacional, impulsionou
uma significativa mudanga no art. 7, pardgrafo inico da Constitui¢do Federal de 1988, que nio es-
tendia aos trabalhadores domésticos todos os direitos dos trabalhadores comuns. A democrética
Constituigdo brasileira de 1988 nio teve forgas suficientes para eliminar um importante resquicio
da escraviddo, que era o trabalho doméstico nas condigdes como aprovado em 1988, ou seja, sem
FGTS, sem hora extra, sem seguro desemprego, sem adicional noturno etc.

Foi a abertura da ordem constitucional aos direitos humanos que possibilitou a
oxigenagdo da ordem constitucional brasileira, com um importante reparo no que diz respeito a
legitima promogdo dos direitos dos trabalhadores domésticos.

A jurisdigdo constitucional também acaba tendo um importante lugar no deslocamento
da ideia de um “direito legislado” para um “direito jurisprudencial”. A centralidade da jurisdigdo
constitucional, no sistema politico e constitucional atual, contribui para a percepg¢io da importan-
cia do papel dos Tribunais na defini¢do do que seja propriamente o direito valido.

No caso brasileiro, no qual a jurisdigdo constitucional é difusa, esse papel ndo se resume
apenas ao Supremo Tribunal Federal, mas acaba também contemplando o Poder Judicidrio como um
todo. Por certo, essa nova compreensdo necessita daquilo que o Cédigo de Processo Civil trata no
art. 926: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

A seguranga juridica ocorre muito mais pela previsibilidade das decisdes judiciais, do
que pelo contetido propriamente do texto legal. Isso se d4, pois os tribunais, trabalhando com a
jurisdi¢do constitucional, a qual tem um cédigo de validade mais amplo (o c6digo constitucional/
inconstitucional é muito mais abrangente que o cédigo legal/ilegal), muitas vezes invalidam a
aplicagdo da lei, buscam uma interpretagdo conforme a constitui¢do, ou mesmo, decidem com
tfundamento em outras normas, sejam elas decorrentes de normas extra-estatais propriamente
(normas associativas, locais, de minorias étnicas e religiosas — exemplo: aplicag¢do do direito isla-
mico pelos tribunais europeus, direito indigena etc.), de normas internacionais, supranacionais,
transanacionais etc. Nesse tltimo aspecto, tem-se o conceito de pluralismo juridico, o qual desem-
penha um papel central para se compreender a ideia atual de democracia inclusiva. Nesse ponto,
¢ interessante observar que Hans Kelsen, um defensor da democracia pluralista liberal, via no
monismo juridico estatal o singular para regular essa pluralidade. Agora, o pluralismo juridico
se vincula a Constituigdo como referéncia normativa, ou seja, hd um direito fora da lei, mas nio
fora da Constituig¢do. O cédigo de validade juridica é mais abrangente, passa a ser constitucional/
inconstitucional.

A pluralizagdo das fontes do direito, um fendmeno que decorre do transbordamento da so-
ciedade civil nacional com vistas a cooperagio e solidariedade sociais internacional e/ou supranacio-
nal, coloca o Estado Constitucional Cooperativo na condig¢do de uma institui¢do que ainda é singular
no contexto do mundo atual, pois ele é ainda a tnica organizagdo politica que detém o chamado
monopdlio da violéncia legitima, com o qual ele pode constranger pessoas e institui¢des a seguirem
as suas normas. No entanto, esse monopolio do poder é exercido no contexto de uma pluralidade de
fontes juridicas, em que o fundamento juridico da decisdo politica estatal ¢ mais abrangente.
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A jurisdigdo constitucional tem um papel fundamental nesse processo, pois ela serve
como filtro da agdo desse Estado. O Estado Constitucional Cooperativo interage para além e
aquém de suas fronteiras, promove, sob muitos aspectos, a democracia plural e inclusiva. Nesse
sentido, uma decisdo do STF que estd em sintonia com essas ideias se encontra na ADI 4277 e
na ADPF 132, na qual a mais alta instincia do poder judiciario brasileiro deu interpretagio, con-
torme a Constituigdo, ao art. 1723 do Cédigo Civil para excluir qualquer significado que impega
o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Segundo o Tri-
bunal, nfo se pode discriminar as pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/
mulher, seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles. O pluralismo, como valor sécio-
-politico-cultural, alicerca a liberdade para que se possa dispor da prépria sexualidade, categoria
essa inserida nos direitos fundamentais do individuo como expressdo da autonomia de vontade.
Os direitos a intimidade e a vida privada igualmente integram o rol de direitos fundamentais
protegidos pela cldusula pétrea.

Conforme ainda decidiu o STE, a Constitui¢do Federal ndo empresta ao substantivo “fa-
milia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Familia se constitui como “ca-
tegoria sécio-cultural e principio espiritual”. Em sintese: “A Constitui¢do de 1988, ao utilizar-se
da expressdo ‘familia’, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoré-
ria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséaria rela-
¢do tricotomica. (...) [Trata-se da | Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito
de famfilia como instituigdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. [ Tem-se
aqui o] avango da Constitui¢do Federal de 1988 no plano dos costumes, [uma] caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural” (STF — ADI 4277; ADPF 132).

O Tribunal, ao afastar a norma estatal que definia unido estavel apenas como a unido en-
tre o homem e a mulher, foi sensivel a ideia ehrlichiana do direito como “uma ordem de comporta-
mentos habituais” e igualmente reconheceu a legitimidade da norma juridica que de fato pautava
a acdo dessas pessoas, uma norma juridica empirica, seguida por um grande conjunto de pessoas
que viviam em unido marital a margem da lei estatal (MALISKA, 2015, p. 143).

Essa questdo geralmente tende a ser enfrentada sob o ponto de vista do fundamento
juridico constitucional, qual seja, as normas da constitui¢do, que conferem fundamento a deciséo
tomada pelo STF. Mas ha outro aspecto decorrente de um direito vivo, empirico, que acabou
sendo reconhecido pelo STF. Esse direito empirico, que existe e regula a vida das pessoas, inde-
pendente da norma estatal, acaba tendo também vez e espago nessa nova compreensio do direito
dito jurisprudencial.

A jurisdigdo constitucional do Estado Constitucional Cooperativo contribui significati-
vamente para a realizagio dos objetivos constitucionais de 1988, de construir uma sociedade mais
inclusiva, mais justa e mais solidaria.

4. CONCLUSAO

O papel da jurisdigdo constitucional no Estado Constitucional Cooperativo parte da com-
preensdo de que o Estado Constitucional Cooperativo é o Estado Constitucional dos Direitos hu-
manos, do pluralismo, da diversidade e das minorias, ou seja, de uma sociedade complexa e plural.




A Constituig¢do Federal de 1988 delineia o Estado brasileiro como um Estado Cooperativo, tanto
nos seus principios fundamentais, como nos titulos dos direitos fundamentais e da ordem social.

O protagonismo da jurisdigdo constitucional nas democracias constitucionais atuais in-
dica um importante processo de deslocamento da compreensido do Direito, deixando a ideia de
“direito legislado”, para assumir a de “direito jurisprudencial”. Essa constata¢do ndo procura des-
considerar ou minorar o papel legislativo do Estado como expressdo prépria da democracia. Pelo
contrario, ela apenas chama a aten¢do para o fato de que as democracias atuais exigem solucoes
que combinem a vontade da maioria com a observéancia dos principios da Constitui¢ido, medida
que confere a jurisdigdo constitucional um papel contramajoritirio fundamental. Os tribunais,
trabalhando com a jurisdi¢do constitucional, a qual tem um cédigo de validade mais amplo (o c¢6-
digo constitucional/inconstitucional é muito mais abrangente que o cédigo legal/ilegal), muitas
vezes invalidam a aplicagdo da lei, buscam uma interpretagdo conforme a constituigio, ou mesmo,
decidem com fundamento em outras normas, sejam elas decorrentes de normas extra-estatais
propriamente (normas associativas, locais, de minorias étnicas e religiosas — exemplo: aplicagdo
do direito islamico pelos tribunais europeus, direito indigena etc.), de normas internacionais, su-
pranacionais, transanacionais etc. Nesse tltimo aspecto, tem-se o conceito de pluralismo juridico,
o qual desempenha um papel central para se compreender a ideia atual de democracia inclusiva.

A pluralizagdo das fontes do direito, um fendmeno que também decorre do transborda-
mento da sociedade civil nacional, com vistas a cooperagio e solidariedade social internacional e/
ou supranacional, coloca o Estado Constitucional Cooperativo na condig¢do de uma institui¢do que
ainda é singular no contexto do mundo atual, pois ele é ainda a inica organizagdo politica que de-
tém o chamado monopdlio da violéncia legitima, com o qual ele pode coagir pessoas e instituigdes
a seguirem as suas normas. A jurisdigio constitucional tem um papel fundamental nesse processo,
pois ela serve como filtro da a¢do desse Estado, que necessita interagir para além e aquém de suas
tronteiras, promovendo a democracia plural e inclusiva.
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