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    1. INTRODUÇÃO




    Este trabalho tem como finalidade tratar do papel, na atualidade, das Cortes Constitucionais, que vêm ganhando muita notoriedade por conta de sua função de defensor das Constituições e, mais, especificamente, dos Direitos Fundamentais lá previstos.




    O ser Humano nasceu lutando por seus Direitos e vimos, no decorrer da história, grandes revoluções, muitas guerras e muitos massacres, por conta das arbitrariedades, das opressões, e dos autoritarismos praticados pelos governantes, pois, apenas, uma parte da população usufruía de certos Direitos.




    Até hoje, o ser Humano continua lutando arduamente; em primeiro momento da história, com guerras e revoluções, agora a luta é travada dentro dos limites das Cortes Constitucionais.




    Entretanto, é necessário garantir que estas Cortes não ultrapassem Direitos conquistados pela Humanidade no decorrer de toda história.




    Dito isso, o objetivo deste livro, portanto, é encontrar um equilíbrio entre os Direitos Fundamentais e o poder de defesa que tem a Corte Constitucional. E, para isso, iniciaremos tratando da Constituição e do Constitucionalismo, bem como da evolução histórica dos Direitos Fundamentais, passando pela Revolução Francesa e Americana e demonstraremos que, apesar de todas as revoluções, os Direitos, lá conquistados, não eram direcionados a todos os cidadãos.




    Além disso, abordaremos várias lutas travadas pelo ser Humano, principalmente, no campo judicial, não só aqui no Brasil, mas no mundo todo.




    Após, trataremos da importância da Hermenêutica e examinaremos algumas balizas estabelecidas pelo Direito ao intérprete no momento que este decide sobre Direitos Fundamentais.




    Ademais, incluiremos algumas decisões judiciais prolatadas pelo STF, escolhidas entre várias decisões. As escolhas foram feitas de forma aleatória, mas corresponde a decisões proferidas pelo STF nos últimos 20 anos, que tenham como matéria a Defesa de Direitos Fundamentais.




    Diante disso, no final deste livro, estaremos prontos a responder os questionamentos abaixo:




    • Qual a importância do STF na defesa dos Direitos Fundamentais no Brasil e no mundo?




    • Quais foram as balizas criadas pelo ser Humano para que o intérprete as respeitassem quando da prolação de decisões judiciais na defesa dos Direitos Fundamentais?




    • Nas decisões escolhidas, o STF tem respeitado estas linhas divisórias?


  




  

    2. CONSTITUCIONALISMO




    2.1 O CONCEITO DE CONSTITUIÇÃO;




    Antes de adentramos especificamente no tema relativo à defesa dos Direitos Fundamentais pelas Cortes Constitucionais, devemos traçar uma breve história da Constituição, ou seja, de onde e quando surgiu o pensamento Constitucionalista, já que estes acontecimentos se confundem com o aparecimento e defesa dos Direitos Humanos pela Humanidade.




    Mas antes, indagamos: o que é uma Constituição? Muitos diriam que é a Lei Fundamental de um país. Mas o que seria a Lei Fundamental de um país?




    Independentemente do seu aspecto jurídico, toda sociedade tem uma Constituição de fato e é composta por elementos e condutas de várias espécies e que se acham organizados de uma certa forma, integrando uma unidade, que podem gerar consequências jurídicas1.




    Antes de uma Constituição ter um significado jurídico, a sociedade poderá ou não aceitar certas condutas dos povos. Sendo que, a partir daí, surgiria a Constituição de Direitos.




    Dependendo da importância destas condutas, as normas que as regulam podem ser extraídas de uma fonte de tal importância e essencial que podem ser consideradas Fundamentais para uma sociedade.




    A ideia de fundamento traz, de forma implícita, a noção de uma necessidade ativa e de uma força tal que torna a Lei necessária e que todas as outras normas sejam da forma como a Lei Fundamental rege e não de outro modo2. A Lei Fundamental, que é a Constituição de um País, será uma força ativa que faz com que todas as outras Leis, normas, instituições jurídicas vigentes neste Estado, estejam de acordo com o que a Lei Fundamental determina. A Constituição, portanto, coloca-se como uma unidade integrante e integradora de uma comunidade.




    Robert Alexy afirma ser a Constituição ordenações de vinculações e que expressam a sua primazia3.




    Hans Kelsen vai mais além na sua análise do conceito de Constituição ao dizer que qualquer norma ou Lei, apenas, poderá ter o fundamento de validade se houver uma outra norma que lhe dê validade:




    Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que é, em relação a ela, a norma inferior4.




    Dito isso, concluímos que a Constituição é um documento que todo Estado deve ter como base para a sua organização.




    Mas, quais as normas que se encontram dentro deste documento Fundamental? Alguns juristas dizem que as normas contidas neste documento têm relação à organização política de um Estado, aos princípios e às garantias Fundamentais e deveriam dispor sobre o caráter democrático de uma sociedade5.




    Logo, a Constituição é a Lei primordial de um Estado que visa proteger a organização política, os Direitos Fundamentais e o caráter democrático de um país. Nenhuma Lei pode estar contrária ao que ela prescreve, sob pena daquela Lei ser retirada do cenário jurídico.




    Seguramente, não esgotaremos o tema sobre a conceituação da Constituição, mas para entendermos um pouco mais o que vem a ser uma Constituição seguiremos com a sua evolução histórica.




    2.2 O CONSTITUCIONALISMO;




    O Constitucionalismo é um movimento que traduz uma luta ideológica e política6 e que foi criado segundo o qual visava-se elaborar um pensamento preponderante que tinha como finalidade que todo o Estado deveria ter uma Lei Fundamental que o guiasse na elaboração das funções de um governo.




    Desse modo, o Constitucionalismo é um movimento histórico que tem como principal objetivo a elaboração de uma carta Constitucional que visava:




    • A Supremacia da Constituição, ou seja, a elaboração de uma Lei Fundamental no qual todas as outras normas deveriam estar em consonância;




    • A Limitação dos poderes de um Estado7. Estamos falando, aqui, do princípio da separação de poderes, ou seja, a possibilidade de distribuir o comando do Estado, a fim de que o poder não ficasse nas mãos de um único ente;




    • E a preservação dos Direitos Fundamentais do ser Humano;




    Assim, este movimento que se dá o nome de Constitucionalismo fez surgir a Constituição da forma como a conhecemos hoje.




    Para falarmos da história da Constituição é necessário narrarmos o surgimento e a evolução do Constitucionalismo. Isto posto, a história da Constituição se confunde com a evolução do pensamento Constitucionalista.




    2.3 A HISTÓRIA DO CONSTITUCIONALISMO;




    Já na época da Grécia e Roma existia a necessidade da elaboração de regras de organização política e de legitimidade do Estado. Com a busca por regras de convivência de cada povo, nasceu a Constituição costumeira, que aos poucos foi sendo reconhecida como base de uma organização social.




    Estas Leis costumeiras nasciam a partir das práticas regulares de um povo e, com as declarações de juízes, estes fatos se transformavam em Direito.




    Algumas Leis, ditas costumeiras, tiveram início já na antiguidade, em textos religiosos, identificados na sociedade hebraica com a instituição da “Lei de Deus” (Torah) e Lei das XII Tábuas8.




    Mas foi em 15 de junho de 1215 a ocorrência de um fato que é considerado um dos principais símbolos da história do Constitucionalismo. Por parte do monarca João Sem Terra, rei absolutista da Inglaterra, foi assinado um documento, de grande importância histórica para o pensamento Constitucionalista, que barões e prelados o fizeram assinar. Este documento foi redigido em forma de Lei, na qual havia várias limitações ao exercício do poder de Estado, que era representado pelo rei, bem como a inclusão de vários Direitos e liberdades. Este documento foi consagrado, por sua importância, como Magna Carta9.




    A Magna Carta não era uma Lei ou uma Constituição, na verdade, na época, era tratada, apenas, como um documento que limitava o poder absolutista do rei, mas deve ser considerada um marco na história do Constitucionalismo. Entretanto, os Direitos e liberdades presentes na Magna Carta não eram direcionados para todos, mas sim, para um seguimento social, formado por barões feudais e os cleros10.




    Outro fato histórico, foi a consagração, em 1689, do Bill of Right inglês (Declaração de Direitos)11, já que previa Direitos a todos os cidadãos ingleses, além, é claro, da limitação dos poderes da realeza.




    Os séculos XVII e XVIII assistiram a uma ascensão política da burguesia, que visava a liberdade, a propriedade e a eliminação dos privilégios da nobreza. Tanto é verdade que, desde a consagração do Bill of Right inglês, outros países se mostraram abertos a declararem, em um documento escrito, certos Direitos aos cidadãos e a limitação do Estado.




    Esta luta pela liberdade, ocorrida durante os séculos XVII e XVIII, vem da teoria chamada “Liberalismo”, que pregava a limitação do poder dos soberanos. Nesta teoria, o soberano não poderia impedir o indivíduo de professar a sua fé, de movimentar-se livremente, privá-lo de sua propriedade, entre outros Direitos.




    O surgimento do liberalismo foi idealizado por alguns autores que influenciaram de forma contundente os próximos passos do Constitucionalismo, como por exemplo: Rousseau, Montesquieu e John Locke. Estes autores tinham como principal característica a luta pelos Direitos do indivíduo e a limitação dos poderes reais através da formalização de uma Lei, que seria chamada de Constituição, que definiria os limites e regras do exercício do Estado. E esta Constituição seria a garantia contra o absolutismo autoritário do rei e da nobreza, vindo a ser, um documento indispensável das ideias liberal-burguês12.




    Nesta esteira, pode-se marcar como ponto de partida do Constitucionalismo liberal a Revolução Francesa, em 1789, ainda que as ideias liberais já tivessem sido colocadas em prática no Constitucionalismo inglês com a desconcentração do poder e as liberdades consagradas a partir da Carta Magna de 121513.




    Para Rousseau, em seu livro “O Contrato Social”, a união dos homens conduz a um Pacto Social, ou seja, uma forma de associação que é a formalização de um contrato. Neste acordo, o indivíduo irá proteger a si mesmo e aos seus bens, sem que com isso possa perder a sua liberdade14.




    Essa inquietação de permanecer livre de qualquer ameaça é uma das características do livro de Rousseau, onde ele se aflige com o fato do homem estar preso nas amarras do absolutismo. Esta preocupação é tão gritante em seu livro que a primeira frase de Rousseau, logo no primeiro capítulo é: O ser Humano nasce livre e em toda parte está a ferros. Aquele que mais se crê senhor dos outros não deixa de ser mais escravo do que eles15.




    Adiante, Rousseau declara que os maiores bens entre todos os outros que devem ser considerados como fim de toda Lei criada por um Estado são a liberdade e a igualdade.




    Destaca-se, nestes dois trechos no livro de Rousseau, a preocupação dele em criar uma Lei maior que protegesse a todos os cidadãos. Este era o pensamento vigente na época do iluminismo16, que difundia a liberdade e a igualdade.




    Outro grande iluminista foi Montesquieu, que escreveu o livro “Do Espírito das Leis”, onde elabora uma visão profunda sobre a teoria das formas de governo, a relação do cidadão com o Estado e a defesa, como Rousseau, da liberdade17.




    No Capítulo VI ele apresenta o princípio da separação de poderes, a fim de que as funções do Estado não estejam agrupadas em uma única pessoa: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo é reunido ao poder executivo, não há liberdade; porque é de temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado faça Leis tirânicas, para executá-las tiranicamente18”.




    Destacamos, nesta obra, uma preocupação com dois princípios extremamente importantes: o da separação de poderes e o da liberdade. Apontamos, portanto, que o princípio da separação de poderes estava previsto no pensamento Constitucionalista desde os seus primórdios.




    Por fim, devemos ressaltar o outro grande liberal e iluminista que foi John Locke, em seu livro: “Segundo Tratado sobre o Governo Civil” e, mais, especificamente, no segundo capítulo, Locke evidencia, como outros iluministas, a preocupação com o princípio da igualdade, onde o poder e a jurisdição sejam recíprocos, ninguém acima de ninguém: “Não sendo nada mais evidente do que seres da mesma espécie, que são beneficiados pelas mesmas vantagens concedidas pela natureza, e desfrutando das mesmas faculdades mentais, devam ser iguais entre sim, sem nenhuma subordinação ou sujeição”19. Ademais, assim como Montesquieu, Locke foi um dos idealizadores da separação de poderes.




    Como podemos observar, o mundo estava vivendo uma grande renovação de pensamentos, com o surgimento de um movimento Constitucionalista que pregava a Supremacia de uma Lei Fundamental, que deveria difundir Direitos e Garantias.




    Neste período, devido estas trocas de ideias, se destacam duas grandes revoluções que marcaram a história do Constitucionalismo: A Revolução Francesa e a Independência Americana.




    2.3.1 A Revolução Francesa;




    A Revolução Francesa, ocorreu em 1789, e marcou definitivamente a história das Constituições.




    Antes de chegarmos na Revolução, devemos identificar o que a França estava vivendo neste período. As mais importantes nações europeias viviam sob o regime das Monarquias Absolutas e na França, neste período, havia uma grande insatisfação da população francesa com as políticas implantadas por Luís XVI e, somado a isso, o surgimento e a propagação de um conjunto de ideias entre os burgueses (pensamento Iluminista). À vista disso, a Revolução explode em junho de 1789, com a queda da Bastilha (sinônimo da tirania absolutista, já que servia de presídio onde estavam presos os inimigos da monarquia francesa)20.




    Após a queda da Bastilha, os franceses deram início a uma discussão para assinatura de uma Declaração de Direitos. Dessa maneira, em 27 de agosto de 1789, assinaram a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão:




    O documento tão freneticamente ajambrado era espantoso na sua impetuosidade e simplicidade. Sem mencionar nem uma única vez rei, nobreza ou igreja, declarava que “os Direitos naturais, inalienáveis e sagrados do homem” são a fundação de todo e qualquer governo. Atribuía a soberania à nação, e não ao rei, e declarava que todos são iguais perante a Lei, abrindo posições para o talento e o mérito e eliminando implicitamente todo o privilégio baseado no nascimento. Mais extraordinária que qualquer garantia particular, entretanto, era a universalidade das afirmações feitas. As referências a “homens”, “homem”, “todo homem”, “todos os homens”, “todos os cidadãos”, “cada cidadão”, “sociedade” e “toda sociedade” eclipsavam a única referência ao povo francês21.




    Sobre o lema liberdade, igualdade e fraternidade, os franceses fizeram reformas antiaristocratas, entre elas: a) a promulgação da Declaração Dos Direitos do Homem e do Cidadão e b) a elaboração de uma nova Constituição.




    Dois pontos merecem destaques na Declaração de Direitos: a primazia da Constituição, cujos Direitos e as garantias, lá descritos, são imprescindíveis, bem como a certificação da separação dos poderes. Assim, dizia o artigo 16: “Não possui Constituição a sociedade em que a garantia dos Direitos não esteja assegurada ou a separação dos poderes estabelecida”.




    Além da Declaração de Direitos, em 1791, foi aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte a primeira Constituição produzida pela Revolução com 210 artigos. É bem verdade que esta Constituição deixou de trazer vários Direitos ao cidadão, inclusive, vigorou por pouco tempo, tendo sido alterada pela Constituição de 1793, que, também, foi alterada pela Constituição de 1975, que foi alterada pela de 1799. A França em menos de 20 anos fez mais de 5 Constituições.




    Apesar da Revolução Americana ter tido um caráter mais universal que a Revolução Francesa22, foi esta e não aquela que incendiou o mundo, nos termos do comentário de Hannah Arendt:




    It was the French and not the American Revolution that set the world on fire, and it was consequently from the course of the French Revolution, and not from the course of events in America or from the acts of the Founding Fathers, that our present use of the word ‘revolution’ received its connotations and overtones everywhere, the United States not excluded. The colonization of North America and the republican government of the United States constitute perhaps the greatest, certainly the boldest, enterprises of European mankind; yet the United States has been hardly more than a hundred years in its history truly on its own, in splendid or not so splendid isolation from the mother continent23.




    A razão da Revolução Francesa ter influenciado todas as gerações e lembrada de forma tão intensa se deve ao fato de que a Revolução Americana e todas as suas Declaração de Direitos produziram efeitos em um país que não ocupava, na época, importância mundial e que não teve transformações profundas, ao contrário do que ocorreu com a Revolução Francesa e suas Declaração de Direitos que causaram enormes transformações sociais e políticas, tanto dentro da França como influenciaram diretamente a Europa e indiretamente as colônias Ibéricas na América24.




    2.3.2 A Revolução Americana;




    A Revolução Americana se caracterizou pela união de 13 colônias Britânicas que se associaram, primeiramente, através de uma Confederação e, após, como uma Federação, a fim de conseguirem a sua independência e poder contra os abusos da Coroa Inglesa.




    Após a Guerra da Independência travada contra os ingleses e, após saírem vitoriosos, as 13 colônias redigiram a Constituição Americana, onde incluíram a Carta de Direitos (Bill of Rights)25, tendo como o principal relator Thomas Jefferson.




    Preâmbulo da Declaração de Independência Americana:




    “Consideramos estas verdades auto evidentes: que todos os homens são criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienáveis, que entre estes estão a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. — Que para assegurar esses Direitos, Governos são instituídos entre os Homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados. — Que, sempre que qualquer Forma de Governo se torne destrutiva desses fins, é Direito do Povo alterá-lá ou aboli-la, e instituir novo Governo, acenando sua fundação nesses princípios e organizando os seus poderes da forma que lhe parecia mais conveniente para a realização da sua Segurança e Felicidade”.




    A Constituição Americana moldava-se pela sua superioridade e na dificuldade de sua modificação. Mas compreender a Constituição Americana passa pela abordagem da Constituição na Suprema Corte, principalmente, no plano dos direitos e liberdades, assim como no controle recíproco entre os órgãos de poder26.




    Há uma diferença substancial entre o Constitucionalismo da Europa, mais, especificamente, da França e o Constitucionalismos dos EUA. Diferentemente dos EUA, na Europa a Constituição não se desenvolveu como uma Lei Fundamental, e sim como um documento retórico27.




    2.4 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO;




    Após as duas grandes guerras mundiais, surgiu um movimento para dar um novo caráter às ordens jurídicas de cada país. As Constituições passam a ter um novo significado na ordem jurídica, apelando os Tribunais Judiciários para um esforço constante para a materialização do seu conteúdo. Neste momento, a Constituição transforma-se, de forma mais radical, em uma Lei Fundamental para todas as outras normas, se convertendo em fonte de legitimidade de todo o sistema jurídico28 e vindo a dar primazia à aplicação às regras da Constituição, que tem como fonte primária os Direitos Fundamentais.




    A importância dada aos Direitos Humanos se deve ao fato de que, após a segunda guerra mundial, a Humanidade ficou estarrecida com o que os Alemães fizeram com os judeus, pelo simples fato de serem judeus. Assim sendo, era de suma importância que os Direitos e princípios previsto nas Constituições fossem resguardados:




    A Segunda Guerra Mundial estabeleceu uma nova referência para a barbárie com os seus quase incompreensíveis 60 milhões de mortos. Além do mais, a maioria dos mortos dessa vez eram de civis, e 6 milhões eram judeus mortos apenas por serem judeus. A confusão e a destruição deixaram milhões de refugiados no final da guerra, muitos deles quase incapazes de imaginar um futuro e vivendo em campos para pessoas desalojadas. Ainda outros foram forçados a se reassentar por razões étnicas (2,5 milhões de alemães, por exemplo, foram expulsos da Tchecoslováquia em 1946). Todas as potências envolvidas na guerra atacaram civis num ou noutro momento; mas, quando a guerra terminou, as revelações sobre a escala dos horrores deliberadamente perpetrados pelos alemães chocaram o público. As fotografias tiradas na libertação dos campos de extermínio nazistas mostravam as consequências estarrecedoras do antissemitismo, que tinha sido justificado pelo discurso da supremacia racial ariana e da purificação nacional.29




    A Constituição, na sua nova fase, deixa de ser, portanto, um repositório de Direitos e princípios para se transformar em um meio de convivência e harmonia de toda a sociedade.




    Este Constitucionalismo Contemporâneo tem algumas características:




    • Reconhecimento da força normativa da Constituição;




    • Reconhecimento da normatividade dos princípios;




    • O protagonismo dos Direitos Fundamentais;




    • Regaste de valores (valores morais, já que se entende que, no Constitucionalismo contemporâneo, a ligação entre Direito e Moral é uma possibilidade);




    • Ampliação da jurisdição Constitucional;




    • Criação de uma nova interpretação Constitucional;




    • E a Constitucionalização do Direito, já que toda Lei deve ter como fundamento a Constituição30.




    Ressaltamos que este Constitucionalismo Contemporâneo, que para alguns é chamado de neoconstitucionalismo31, é um movimento, ainda, em continuidade histórica Constitucional e que é identificado por um período de desenvolvimento de tradições, culturas e experiências jurídicas, de convergências, divergências e influências mútuas no terreno da limitação da arbitrariedade e da defesa dos Direitos Fundamentais32.




    Não temos a pretensão de finalizamos o tema Constitucionalismo, mas para seguirmos com o tema abordado por este livro, este conteúdo nos parece suficiente.
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