
  


  APRESENTAÇÃO À 3ª EDIÇÃO


  O estudo da jurisdição constitucional é consentâneo ao cotidiano de nosso país. Basta observar: todos os dias, em qualquer jornal de grande circulação, haverá notícia que perpasse o Supremo Tribunal Federal.


  Aos mais jovens, nem sempre foi assim! A progressiva ocupação nos noticiários do tema ocorreu nas duas últimas décadas. Há os que digam haver hiperexposição do Tribunal e dos próprios Ministros na mídia, e tal afirmação é correta. Verdadeiro também é o fato de a jurisdição ter se tornado instrumento essencial na ampliação e proteção dos direitos fundamentais e na contenção dos excessos do poder político em uma democracia marcada por intensa complexidade institucional como a brasileira. De tantos olhares possíveis, Oscar Vilhena Vieira, a nosso juízo, foi o que melhor soube nomear o fenômeno: Supremocracia.


  E qual a causa para esta virada ao Supremo? Múltiplas. Em sociedades complexas, marcadas por conflitos sociais e tensões institucionais, a jurisdição constitucional ocupou este decisivo espaço de disputa entre os poderes. E o caso brasileiro ainda revela algumas particularidades: Constituição analítica, fragmentação partidária, melindrosa relação entre Congresso Nacional e Presidência, reticência da classe política em avançar nas pautas morais, judicialização da vida, desigualdade social extrema, dentre outras. Com efeito, a jurisdição, como nunca em nossa história, adentrou o campo da construção de sentido jurídico, mediando conflitos morais, econômicos e sociais que o processo político não tem sido capaz de resolver.


  Por certo, verificam-se excessos. Mas há algo de muito positivo em tudo isso, pois revela que, enfim (e de fato) estamos conseguindo manter a democracia com suas vantagens e seus custos, sem rompimentos autoritários e retrocessos, o que assegura estabilidade institucional, efetividade de direitos e desenvolvimento nacional. O Brasil necessita muito continuar nesta toada. E a Constituição de 1988 é o grande estandarte de tal movimento.


  Dada a importância da questão, o presente livro, do estimado Newton de Oliveira Lima, analisa, com invejável rigor metodológico os fundamentos que estruturam a jurisdição no Brasil, em magnífico (e necessário) paralelo com o modelo dos Estados Unidos da América do Norte. Ao percorrer os elementos históricos, institucionais e hermenêuticos que moldam esses sistemas, o texto nos convida a compreender a jurisdição constitucional como engrenagem do constitucionalismo democrático. Ou seja, este trabalho oferece ao leitor ferramentas críticas para (finalmente) entender o papel transformador da jurisdição constitucional contemporânea, com destaque para o enfrentamento refinado de temas reconhecidamente herméticos – como construction, ativismo judicial, legitimidade democrática e métodos interpretativos.


  Mérito de Newton de Oliveira Lima. A qualidade intelectual deste livro revela, de maneira inequívoca, a maturidade de seu pensamento e a sua sensibilidade jurídica e filosófica, cuja dedicação à pesquisa se traduz em uma obra sólida, instigante e necessária aos nossos tempos.


  Assim, “Jurisdição Constitucional e Construção de Direitos Fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos” honra a melhor tradição do pensamento jurídico brasileiro e contribui decisivamente para o avanço deste debate.


  Boa leitura!


  Julho de 2026.


  Prof. Dr. René Sampar


  Professor na Universidade Estadual do Paraná – UNESPAR.


  Coordenador da Academia Brasileira de Direito Constitucional


  


  

  1 
QUESTÕES FUNDAMENTAIS DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL: DO CASO BRASILEIRO AO NORTE-AMERICANO


  A ideia de uma jurisdição constitucional passa pela articulação de elementos: 1) Estritamente processuais, como ações e procedimentos previstos diretamente na Constituição ou em leis infraconstitucionais, mas complementares à matéria constitucionalmente prevista, a ser desenvolvidos por cidadãos como garantias de seus direitos; 2) Por competências de julgamento de determinados órgãos jurisdicionais, expostas num quadro de previsão e divisão legal de funções.


  A jurisdição constitucional engloba uma série de estruturas de julgamento sobre matérias previstas na Constituição, e cujo núcleo fundamental seriam exatamente os direitos fundamentais do cidadão – inseridos na parte de direitos e garantias das constituições.


  Se a jurisdição constitucional está em estrutura de adequação e proteção concretizadora de direitos e garantias fundamentais, implica reconhecer a possibilitação da cidadania e da função social da pacificação de conflitos e de consecução do bem comum como sua meta primacial.


  A estrutura normativa que integra a Constituição exprime-se, principalmente, em termos de direitos subjetivos públicos e garantias individuais como corolários destes últimos. As garantias devem ser concretizadas mediante instrumentos do processo constitucional.


  A estrutura da garantia constitucional implica, pois, uma esfera judicial constitucional como espaço de processamento das demandas oriundas da constitucionalidade da causa de pedir.


  Uma jurisdição constitucional deve, portanto, assegurar acessibilidade ao cidadão a partir da construção de direitos fundamentais oriundos da sua possibilidade de agir.


  Deve ainda, a jurisdição constitucional, possibilitar meios de instrumentação e defesa, bem como respostas judicativas condizentes com o nível de exigência das demandas sociais, da cidadania e da dignidade humana – assim far-se-á a construção de uma legitimidade decisória capaz de ser afeita ao reclamo de justiça presente na sociedade (enquanto sentimento difuso de igualdade e de bem-estar das pessoas, ainda que tal conceito do ‘justo’ seja provisório e mutável para as concepções desenvolvidas mais adiante).


  Claro que essa processualização de direitos e garantias deve ser construída com fulcro na implantação de formas de participação do cidadão e de democratização em máxima extensão possível da interpretação constitucional, seguindo a ideia de Häberle3.


  Ora, a questão central da temática da jurisdição constitucional nas democracias modernas é que deve existir uma abertura de democratização na sua tutela judicial a fim de interligá-la aos processos políticos dominantes socialmente e responder às exigências de implementação de condições de igualdade e oportunidade universais.


  Daí a perspectiva discursiva esclarecedora que se busca instituir pela confrontação das concepções substancialista e procedimentalista de jurisdição constitucional, pois a construção da legitimidade do judiciário implica num diálogo com dois caminhos de legitimação: a aceitação de valores formais e procedimentais ‘abertos’ na Constituição, com a processualização de seus conteúdos normativos, e a efetivação de direitos fundamentais por uma atividade hermenêutica construtiva da normatividade constitucional, caso necessário pelo ativismo judicial.


  Assim, a hermenêutica da jurisdição constitucional vincula-se genericamente com sua acepção de concreção de valores constitucionais: se democratizante e processualista, inclina-se mais para uma ideia de jurisdição procedimental, se axiológica e ativista-concretista, aproxima-se da ideia de uma jurisdição substancialista.


  Dialogando com os paradigmas de ambas as correntes e suas variações é que se buscará analisar adiante, com a colocação das visões em conflito e as posições de convergência e possibilidades aproximativas de ambas, a referência ao problema central da legitimidade da jurisdição constitucional.


  A Constituição é a norma fundamental, ou seja, é nela que se busca o fundamento de validade formal ou lógico-transcendental das normas existentes no ordenamento jurídico, ocupando o último escalão da validade do direito positivo na “pirâmide” de Kelsen-Merkel, abaixo apenas da norma hipotética fundamental4. A partir da teoria de kelseniana, concebendo-se uma visão constitucionalista do conteúdo da norma fundamental, toma-se a CRFB como norma conferidora de validade a todo o ordenamento.


  Concordando com Jorge Miranda tem-se que conceber a Constituição como conjunto de regras e princípios legais constitucionais, mas sem aderir a um rígido normativismo5 (o que tornaria a hermenêutica constitucional abstrata), todas as normas jurídicas devem guardar relação de compatibilidade com a norma constitucional, sob pena de nulidade ou de controle de constitucionalidade.


  Na verdade, como bem assentado pelo princípio da supremacia da Constituição, todas as normas que integram a ordenação jurídica nacional só serão válidas se pertinentes com as normas da CRFB.


  No sistema constitucional brasileiro está presente a característica da rigidez da CRFB, sobressaindo-se sua força pelo referido princípio da supremacia das normas constitucionais, que é como uma pedra angular em que assenta o edifício do direito político.


  Com o escopo de assegurar essa supremacia constitucional, há previsão na própria CRFB de toda uma sistemática voltada a controlar a constitucionalidade da ordem jurídica, tanto no que concerne ao controle da constitucionalidade propriamente dito, como no tocante à tarefa específica de dar efetividade às normas constitucionais, principalmente àquelas que congregam os direitos fundamentais, núcleo normativo da CRFB.


  Quanto à inconstitucionalidade, podemos dizer que consiste na incompatibilidade do conteúdo de determinado ato normativo ou comportamento regulado de acordo com dada normatividade, ou do seu processo de elaboração com a CRFB.


  Atualmente sustenta-se que a inconstitucionalidade pode ser a ação ou omissão que ofende, no todo ou em parte a CRFB. Em outros termos, há também inconstitucionalidade quando ocorre a omissão do Poder Público que deixa de regulamentar dispositivo constitucional6.


  A incompatibilidade entre uma conduta positiva exigida pela constituição e a conduta negativa do Poder Público omisso, configura-se na denominada inconstitucionalidade por omissão7.


  Pode-se dizer que a inconstitucionalidade se caracteriza pela violação de normas constitucionais em geral e, mais importantemente, pelo ataque ou não efetivação das normas de direitos fundamentais. Violar direitos fundamentais trata-se de uma inconstitucionalidade de âmbito maior ou mais grave.


  A ideia de uma jurisdição constitucional surge exatamente onde ocorre a necessidade de corrigir os rumos do direito, verificando constantemente sua pertinência com o sistema jurídico-constitucional e com os fins políticos maiores insculpidos na CRFB, expressos nos princípios dos arts. 1º, 3º, 5º, 6º, dentre outros: dignidade da pessoa humana, legalidade, república democrática, devido processo legal, direitos sociais etc.


  Como asserta Hage8 a jurisdição constitucional assomou no contexto da juridicidade como garantia de subordinação do poder estatal, notadamente o executivo, à vontade constituinte; representa uma garantia frente a eventual poder legislativo que poderia promulgar leis, em algum sentido, consideradas injustas, isso de um ponto de vista axiológico da Constituição, a qual baseia o modelo de organização política e jurídica da sociedade.


  Como coloca Miranda9, o importante é que a jurisdição constitucional consiga garantir a efetividade da norma constitucional.


  Com esta finalidade de sanar o vício de inconstitucionalidade e aplicando a sanção de nulidade ao ato normativo inconstitucional, existe o controle de constitucionalidade, que no ordenamento pátrio adquire feições peculiares em relação a sistemas de controle de outros países, mas basicamente o sistema brasileiro segue os métodos ou sistemas para o exercício do controle repressivo de constitucionalidade: o concentrado e o difuso.


  No Brasil, adotou-se um sistema de controle de constitucionalidade que, quando exercido pelo Poder Judiciário, inspira-se, basicamente, em dois modelos distintos: na concepção dita norte-americana, tem-se o controle difuso, que se manifesta de forma incidental, concreta, realizado pelo judiciário através de variados mecanismos processuais.


  Já a outra modalidade de controle, dita europeia, teve inspiração em Kelsen, criador do controle concentrado de constitucionalidade, tendo sido adotado na Constituição Austríaca, em 192710. Por este meio, ataca-se diretamente o ato normativo, independentemente da existência de um caso concreto, objetivando a exclusão deste do ordenamento jurídico. O objeto principal da ação é a própria declaração de inconstitucionalidade da norma.


  A ideia do controle de constitucionalidade realizada difusamente por todos os órgãos do judiciário, como observa Moraes11, possui sua previsão primeira no caso Madison v. Marbury, em que o magistrado Marshall da Suprema Corte norte-americana afirmou que compete ao judiciário a interpretação e aplicação da lei.


  No caso do controle difuso, a questão constitucional suscitada não é o objeto principal da lide, mas obstáculo que se impõe ao julgamento final do mérito. Somente é exercitável perante um caso concreto, ou seja, não se pode arguir diretamente a norma, estando sua interpretação condicionada à resolução de um caso prático.


  O controle difuso possui como marco definidor de sua natureza a possibilidade de ser concretizado em todos os escalões da judicatura, diante de um determinado caso concreto e no seu âmbito se decidirá sobre a pertinência de determinado ato com a Constituição, isso enquanto questão preliminar imprescindível à apreciação judicial da demanda concreta12.


  No controle difuso a declaração de inconstitucionalidade não exprime o escopo primordial da lide, convolando-se em questão acessória, ou seja, não é elemento de disputa de direito material de que dependa o decisum judicativo a ser proferido no âmbito processual, apenas consistirá em parte da estrutura motivadora da decisão enquanto apreciação judicial incidental para o caso concreto.


  O decisório judicial constituído em processo que incida controle difuso de constitucionalidade faz coisa julgada entre as partes e com relação restrita ao caso concreto litigado em juízo, não vinculando decisões outras, exceto se o tribunal constitucional resolver estender efeitos, o que atualmente representa uma tendência jurisprudencial.


  O ato normativo eivado de inconstitucionalidade declarada difusamente, somente poderá ter suspensa sua execução se a inconstitucionalidade seja definitivamente abrigada pela tutela do Supremo Tribunal Federal e, posteriormente, a edição de resolução do Senado, em vista da norma do artigo 52, inciso X, da CRFB, gerando efeito de inconstitucionalidade ex nunc sobre a lei declarada inconstitucional, depois com o necessário aforamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade para complementar o processamento da inconstitucionalidade da norma objeto da declaração, obter-se-ia o efeito ex tunc13.


  Já em sede de controle concentrado de constitucionalidade, busca-se obter a declaração de inconstitucionalidade de um ato normativo em tese, de modo independente à existência de uma disputa concreta entre partes processuais.


  No controle concentrado de constitucionalidade, o próprio objeto da ação intentada será a inconstitucionalidade do ato, que deverá ser declarada no decisório, isto em sede de julgamento principal.


  O controle judicial abrange a Ação Declaratória de Constitucionalidade, a Reclamação perante o STF, a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Ação e Omissão, a Ação Direta Interventiva e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental14.


  É preciso asseverar que as ações constitucionais especiais previstas na própria Constituição de 1988 também funcionam como instrumentos de controle de constitucionalidade, como aponta Mendes15, tais como Habeas Corpus, Habeas Data; Mandado de Segurança Individual e Coletivo; Mandado de Injunção; Ação Popular.


  Todo sentido e a eficácia de uma jurisdição constitucional, na democracia, implica em reconhecer a prevalência desses direitos como fundamentos de colegitimação da atuação estatal, diz colegitimante porque a legitimação da jurisdição constitucional deve ser afeita também ao reconhecimento do papel do processo legislativo de condensar na nomogênese os fatores políticos e a discussão política definitórias da atuação estatal enquanto discussão jurídico-político-axiológica processualizada nos marcos democráticos, são os aspectos constitutivos da legitimidade do “modelo constitucional processual democrático”16.


  Afinal, se a teoria da separação dos poderes ainda pode pontificar é em torno na divisão de funções do Estado enquanto instrumentos de garantia da legitimidade democrática na defesa dos direitos fundamentais e dos processos de participação democrática e de cidadania ativa, e não do rígido aferramento do exercício de funções estáticas e pré-estabelecidas, nem muito menos na ideia de uma sobreposição de uma função de poder sobre a outra, gerando um ‘judiciarismo’ ou um ‘legislativismo’ unilateralistas e autocráticos, a questão é encontrar um equilíbrio entre jurisdição constitucional com elemento de poder contramajoritário e hermenêutico e os processos linguístico-democráticos que realizam a crítica ao poder.


  Como preconiza Binenbojm17 a predominância da Constituição e da jurisdição constitucional são meios com que certos princípios e direitos, tomados como inalienáveis pelo poder constituinte originário, são retirados do campo decisório comum dos agentes políticos com mandato popular, sendo resguardados pelos mecanismos de controle de constitucionalidade da legalidade e dos atos administrativos.


  A jurisdição constitucional é, portanto, uma instância de poder contramajoritário, no sentido de que sua função é mesmo a de anular determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos.


  Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que os princípios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, são, em verdade, condições estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do próprio regime democrático; assim, quando a justiça constitucional anula leis ofensivas a tais princípios ou direitos, sua intervenção se dá a favor, e não contra a democracia. Esta é a maior fonte de legitimidade da jurisdição constitucional.


  A polêmica entre Habermas e Dworkin estudada por Binembojm18, o primeiro defendendo que os direitos fundamentais são expressão da discursividade democrática processualizada no espaço público e o segundo afirmando a gestação dos direitos fundamentais a partir do reconhecimento e aplicação de princípios morais e axiológicos comuns à determinada sociedade que é básica na construção dos direitos fundamentais.


  Gustavo Binenbojm19 invoca a possibilidade de convivência da ideia de democracia processualizada em Habermas com a congregação de princípios morais determinantes na acepção de Dworkin, pois é lícito asseverar que as razões filosóficas de Dworkin e Habermas sobre a jurisdição constitucional, mesmo desenvolvendo-se com fundamentos filosóficos diversos, acabam por apresentar vários pontos de cruzamento, isto porque só existe democracia com resguardo dos direitos fundamentais, mas também deve haver aberturas a canais de expressão para a concretização de tais normas de direitos fundamentais pela ação participativa do cidadão.


  A função da jurisdição constitucional assoma como de relevância prevalente, haja vista, nesse processo de proteção da constitucionalidade, o exercício de uma jurisdição dessa natureza implica no reconhecimento das questões políticas a serem tratadas pelas Cortes Constitucionais.


  Entende Binenbojm20 que o projeto de juridicização da realidade política não se exaure na promulgação da Constituição, mas continua na atividade das Cortes Constitucionais, ao fortalecer a racionalização do debate político, possibilitando que algumas questões tradicionalmente resolvidas no campo das disputas de poder sejam tratadas como questões de direito.


  O fato é que para Habermas e Dworkin direitos fundamentais são basicamente princípios normativos portadores de efetividade direta no sistema jurídico por serem normas jurídicas de natureza mais elevada e não “valores políticos”.


  Hage21 assevera, com acerto, que tanto para Habermas como para Dworkin, os princípios são, em geral, ‘normas’ de mais elevado patamar, por meio dos quais outras normas podem ser justificadas, possuindo um sentido deontológico, ao passo que os valores têm um sentido de realizabilidade teleológico, universal e a priori não redutível a normas estrito senso de nenhum sistema jurídico. Os valores devem ser compreendidos como preferências intersubjetivamente vivenciadas, mas as normas portam pretensão de validade binária, sendo legítimas ou ilegítimas22.


  Asserta o próprio Habermas que princípio é “metanorma, da qual as normas podem ser geradas”23. Essa posição da sociologia habermasiana condensa e reforça a teoria dos direitos fundamentais como teoria principiológico-normativa, mas sem excluir concomitantemente a ideia de um refazimento dos contornos dos referidos direitos como direitos construídos linguística e dialeticamente no espaço da crítica democrática, o que está presente em autores que, assim como Habermas, preconizam uma esfera constitucional processualista-democrática24.


  No entanto, urge reconhecer que existe uma carência de instrumentos processuais adequados à proteção direta dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, seja os direitos individuais, sociais, de participação democrática ou os referentes ao acesso do cidadão aos bens histórico-culturais, cibernéticos e ecológicos.


  O manuseio dos próprios instrumentos de realização da jurisdição constitucional está mal estruturado em função da tendência da concentração de poderes pelo STF, pela ainda modesta utilização pelos cidadãos das ações constitucionais especiais supracitadas, pela presença de um formalismo antidemocrático que não admite a legitimação para a propositura de muitas ações constitucionais pelo cidadão comum, restringindo excessivamente a legitimação para poucos entes institucionais ou indivíduos25, enfim, pela limitação hermenêutica dos intérpretes constitucionais, tanto no manejo dos instrumentos processuais como na acanhada visão hermenêutico-concretizante dos direitos fundamentais que não abre a interpretação à comunidade dos intérpretes (cidadãos).


  É considerando, exatamente, a processualidade democrática que Leal26 caracteriza a teoria da constituição pós-moderna, preconizando amplo acesso do cidadão para também realizar controle de constitucionalidade, deveria poder qualquer do povo propor a arguição, com fundamento de se conceder um acesso irrestrito, direto e individual ao Supremo Tribunal Federal.


  Para essa concepção de radicalização democrática da interpretação constitucional a limitação que a Lei 9.882/99 impôs à ampla maioria dos cidadãos27do manuseio do controle de constitucionalidade é incompatível com uma visão ‘aberta’ da ordem jurídica. Por esse raciocínio com a não extensão ao cidadão comum do direito de interpor a ação de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental perdeu-se importante momento de modificar a estrutura elitista da ordem constitucional brasileira.


  Portanto, necessário se faz o fomento de pesquisas de metodologias de interpretação jurídico-constitucionais que revelem instrumentos jurídicos de efetivação maximizada dos direitos fundamentais.


  Entende-se que pelo ativismo judiciário, enquanto instrumento de controle judicial ligado ao modelo substancialista, pode-se contribuir com a pesquisa de metodologias de construção de direitos evitando os procedimentos abstratos e generalizantes de controle de constitucionalidade, concentradores de poderes e não observadores do aspecto difuso e individualizado das demandas concretas e sua necessária vinculação à concreticidade dos direitos fundamentais.


  Decorre dessa necessidade de pesquisa, também no âmbito do direito comparado, da reflexão e ampliação de remédios processuais e de métodos hermenêuticos na defesa das liberdades fundamentais, como o diálogo que se pretende realizar na presente obra com o sistema de controle de constitucionalidade estadunidense.


  O que se propõe é que a interpretação dos direitos fundamentais pela jurisdição constitucional dê-se em sentido de concretização como possibilidade de construção judiciária em casos omissos ou contraditórios de incidência das leis constitucionais, que é a defesa do método da construção judicial da norma constitucional, metodologia hermenêutica típica da jurisdição constitucional norte-americana, inquirindo como tal metodologia hermenêutica constitucional pode ser aplicada no Brasil.


  Esse debate estará presente no decorrer de toda a obra entre a visão paradigmática democrático-processual (procedimentais) de interpretação constitucional, e a visão hermenêutica, em geral concretizante, a qual defende a jurisdição constitucional e o controle de constitucionalidade.


  A jurisdição constitucional é concretizadora dos direitos fundamentais e protetora dos desvios na sua implementação no processo aplicativo. Apregoou-se também a necessidade de uma conjugação no âmbito da jurisdição constitucional, entre um paradigma hermenêutico, assentado na constitutividade de princípios jurídico-morais e a visão democratizante, assegurada pela autorreferência democrática da sociedade na definição de direitos fundamentais, o que implica na divisão de tarefas entre a linguagem produtiva e crítica de normas no campo democrático (incluindo aí o espaço político-legislativo e o espaço de participação popular) e a atividade hermenêutica que congrega valores e princípios, regras e standards (modelos) de interpretação fixados no âmbito do sistema e protegidos pela ação judicativa da jurisdição constitucional.


  O fato é que se debate a efetividade, pela jurisdição constitucional, dos direitos fundamentais, mas cabe ainda um questionamento acerca da sua fundamentação, o que nesse sentido pode-se buscar em um breve histórico e análise dos fundamentos dos referidos direitos.


  Os direitos fundamentais possuem relevância para o cidadão na medida em que são direitos subjetivos básicos que garantem um respeito mínimo às pessoas humanas, protegendo-as das ingerências do poder.


  Quando falha a proteção proporcionada por esse conjunto de direitos assim chamados de fundamentais, pois norteiam bens jurídicos essenciais no âmbito da sociedade, as pessoas ficam extremamente vulneráveis e desrespeitadas em suas condições minimamente dignas de existência.


  A proteção aos direitos humanos e sua fundamentação - a dignidade pessoal na ordem jurídica, deve ressaltar que o estatuto jurídico das pessoas humanas é também de prioridade essencial na esfera das atividades do Estado (obrigação de proteção e assistência integrais ao cidadão). Embora seja discussão de ampla repercussão filosófica e jurídico-moral, é preciso trabalhar um ponto de partida para a discussão em torno do estatuto jus humanitário. O ordenamento jurídico deve adotar sempre uma dada visão apriorista sobre o que pode significar essa visão pré-humanista.


  A CRFB foi primorosa ao tutelar os direitos do cidadão brasileiro, dispondo em uma multiplicidade de normas-garantias que em parte compõem e, por outro aspecto, protegem abrangentemente os direitos fundamentais.


  Tão complexa é a questão dos direitos fundamentais, que a discussão acerca da sua fundamentação é longa, ensejando várias posições e definindo correntes as mais diversas no contexto da teoria jurídico-filosófico-constitucional.


  Assim, como posição básica, a corrente que apregoa uma fundamentação filosófica, que seria um jusnaturalismo de cunho assim chamado de ‘metaético’ como na visão jusnaturalista tradicional, que preconiza uma fundamentação dos direitos humanos em valores absolutos; nessa corrente se pautam as correntes axiologistas de fundo axiológico ‘absoluto’ e ‘intuitivo’ e de origem geralmente cristã. O problema dos direitos humanos é, ou superado pelos valores transcendentes do cristianismo ou subjugado pelos valores cristãos tradicionais e morais em detrimento do que possam considerar uma ética humanista; de modo geral – seja cristã ou não, éticas transcendentes de fundo religioso, estão mais alinhadas como metafísicas de cunho espiritual ou finalístico-transcendente, e não como valorização do homem na História e sua liberdade digna e autônoma, calcada principalmente na virada kantiana humanista da ética no século XVIII.


  No entanto, como contraponto crítico a esse posicionamento e que vem direcionando os debates em torno da acepção do que sejam os direitos fundamentais, é que para sua caracterização integram-se fatores provenientes da ética, da política, da linguística, da cultura, da filosofia, numa visão interdisciplinar das problemáticas do Direito na atualidade.


  Assim, a tarefa de realizar um panorama das principais tendências contemporâneas da jusfilosofia como embasamento dos direitos fundamentais implica examinar vários posicionamentos de fundamentação jurídica, pode-se colocar que a dignidade humana deve necessariamente ser um conceito linguístico e axiológico que possa congregar diversas correntes de pensamento, e que o seu resguardo pela positividade jurídica constitui importante passo para a formação de um Direito integrado em função da legitimidade democrática que deve possuir.


  Como núcleo essencial desses direitos está o princípio da dignidade da pessoa humana, que é a síntese da proteção do ser humano na ordem jurídica e que consiste no mais importante fator a ser levando em conta na atuação do Estado. Quando o Poder Público eventualmente fere esses direitos fundamentais e, principalmente, o da pessoa humana, ele se torna contrário aos ditames preceituais constitucionais centrais e, portanto, está sujeito ao controle de constitucionalidade.


  Assim, a adoção de instrumentos de garantia estruturados em função da hermenêutica constitucional (construção de direitos), é que se poderá reconhecer à pessoa humana os direitos fundamentais que lhe são inerentes, pois sem instrumentalização dos direitos fundamentais em verdade estar-se negando a própria dignidade humana.


  Já para Silva28 o conceito de dignidade da pessoa humana incita uma concepção axiológica que leve em consideração seu sistema normativo e constitucional e não uma acepção de valor aprioristicamente concebida do que é a natureza do ser humano.


  Não é mais possível a concepção de direito tradicional essencialista e jusnaturalista da dignidade sem vinculá-la prioritariamente aos aspectos metodológicos de sua cognição e processualistas de sua garantia, a ideia de valor é ampla demais para uma sociedade democrática pluralista, a ideia de essência moral pode parecer moralmente vinculada a apenas a alguns grupos que acreditam em dados valores, assim, a concepção de ser humano para a ordem jurídica fica entre um conceito provisório e consensuado juridicamente com base em certa doutrina, e a luta jurisdicional para a construção desse conceito, que envolve diversas disputas de valor e a função integradora do judiciário constitucional sobre a luta política ou político-axiológica expressa nas díspares posições axiológicas no espaço público, onde se faz a construção da tolerância ou da rejeição de certos valores públicos, democracia é a capacidade de convivência institucional entre essas diferenças.


  Partindo da constatação de que os atuais problemas do conhecimento jurídico se voltam para a análise da linguagem, o estudo da linguagem para a problematização do Direito é de fundamental relevância para o entendimento do fenômeno jurídico e sua incidência regulatória na realidade social.


  Estatuindo esses pressupostos críticos sobre a acepção dos direitos fundamentais, deve-se preconizar uma visão problematizadora dos conceitos e modelos jurídicos estanques que explicam os mesmos, herança do dogmatismo jurídico positivista e da filosofia metafísica.


  Assim, as novas correntes jurídicas da contemporaneidade, com a ‘teoria crítica’ jurídica (neomarxismo, pós-modernismo etc.) e as visões processualista-democráticas do direito (Alexy, Ely, Nino, Rawls, Habermas etc.), pautam-se numa visão acentuadamente não essencialista da concepção de dignidade humana e dos direitos fundamentais29, pelo que se deve permear a análise por um pensamento crítico que considere a dialética, a hermenêutica e linguística por metodologia, que busque a reconstrução da concepção de dignidade humana nos moldes traçados pela estrutura histórica, discursiva e crítico-democrática, não os concebendo como modelos não históricos.


  A dimensão principiológico-normativa dos direitos humanos, por exemplo, deve ser valorizada. Afinal, não se concebe os direitos fundamentais sem levar em conta sua normatividade constitucional essencial, como alerta Hesse30.


  No entanto, nem essa previsão constitucional nem a própria proteção legal parecem ser suficientes para que os direitos fundamentais sejam efetivamente tutelados no âmbito do social, principalmente diante da inércia do legislador ordinário, surgindo então a necessidade de tornar eficaz direitos já consagrados por nosso sistema normativo, principalmente no plano dos direitos humanos e sociais insertos na CRFB 31, que logo no Preâmbulo preceitua “(...) assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito”.


  A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 normatizou em nível de legislação universalmente paradigmática congregando direitos personalísticos, históricos, políticos, econômicos e culturais32.


  Conforme Faria33 os direitos fundamentais previstos em normas programáticas deveriam ser protegidos de modo abrangente e decisivo, efetivando a respeitabilidade sistemática da ordem jurídica.


  Faria considera que, em geral, as declarações de direitos terminam por adquirir apenas uma função tópica, retórica e ideológica. O fito delas acaba por ser não as implementações de justiça substancial, nem minorar as desigualdades sociais, mas tão somente instaurar as construções simbólicas de aceitação acrítica da ordem jurídica pela população.


  O fato é que as declarações de direitos humanos tendem a ficar apenas no plano ideológico, uma vez que a ausência de regulamentação e as dificuldades de concretização os tornam materialmente ineficazes.


  É exatamente este ponto que merece atenção, pois de nada adianta a existência de um texto constitucional extremamente avançado em questões referentes aos direitos humanos e sociais, se não há mecanismos que os tornem viáveis, terão apenas ‘constitucionalização simbólica’34 e não normatividade incidente aplicada.


  Faz-se necessária uma abordagem materialmente garantista dos direitos fundamentais, por isso as constituições contemporâneas tutelam os direitos inseparavelmente de suas garantias. Analisando o tema, Bonavides35 assevera que as garantias servem para assegurar a fruição dos bens e valores previstos constitucionalmente.


  As garantias tanto podem ser próprias da Constituição, como dos direitos subjetivos expressos ou outorgados. Garantias qualificadas ou de primeiro grau, conforme ressaltou Bonavides36, são aquelas que impedem o legislador constituinte, ou seja, o titular da reforma constitucional, alterar cláusulas que o texto constitucional da CRFB conferiu uma proteção máxima.


  O fato é que os direitos fundamentais guarnecem princípios e valores da Constituição. São garantias contra a eventual mutação constitucional feita por interesses políticos momentâneos que poderiam suprimir valores centrais da democracia, como também norteiam a atuação do poder constituinte derivado, pois com a mutação axiológico-político-material das normas constitucionais37 não se pode deixar de efetivar os direitos fundamentais, ao contrário, deve-se efetivá-los o maximamente possível.


  Assim sendo, pode-se assertar que as propostas de hermenêutica constitucional como meio de controle de constitucionalidade concedem efeito de defesa e concretização dos direitos fundamentais, dirigindo a atuação do Poder Público em prol do bem comum exercitado dentro de um direcionamento efetivador de direitos fundamentais.


  É preciso conceber também que os direitos fundamentais não existem só explicitamente no seio do texto literal, explícito da Constituição. Primeiro, porque por via formal o Estado brasileiro pode ratificar outros diplomas normativos que prevejam direitos humanos em outras ordens de juridicidade e recepcionar suas normas no sistema brasileiro, a partir do art. 5º, § 2º, da CRFB, que dispõe: “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.


  Existe mesmo uma abertura no sistema da ordem jurídica pátria para os direitos fundamentais que estejam construídos a partir de um processo hermenêutico construtivo que como prevê o parágrafo segundo do artigo 5º da CRFB decorrem do regime e dos princípios constitucionais38, o que implica reconhecer que a tarefa de construção de direitos seja feita a partir da matriz paradigmática e sistemática estabelecida no próprio diploma constitucional, dentro de uma visão sistêmica instrumentalizada pela hermenêutica política que filtre as mutações constitucionais como fonte de apreensão de sentido dos direitos estatuídos ou que, em consonância com o sistema de direitos e valores dominantes, possa construir direitos que explicitamente não estejam no texto normativo da Constituição.


  A construção de direitos fundamentais deve estar ancorada em princípios, que são estruturas normativas abertas, estruturantes de outras normas, pautas de nível interpretativo em relação à normatividade primária; são standars (modelos) jurídicos de nível superior que se diferenciam de normas comuns, como leciona Dworkin39. São proposições que descrevem direitos para casos difíceis.


  Para Alexy40 princípios são mandatos de otimização de valores que estão como o norte do ordenamento. Existem valores superiores inseridos na Constituição que devem ser orientadores da aplicação dos princípios e balizamentos primordiais na concretização constitucional levada a cabo pelo judiciário. Instrumentalizam e ampliam o poder de normatização do ordenamento jurídico-constitucional.


  No entanto, valores carecem de uma estrutura na positividade jurídica, pois são por natureza universais e ideais. Os valores presentes como princípios no ordenamento estariam conjugados aos direitos fundamentais e, dessa forma, seriam fins supremos do ordenamento. No entanto, o juiz somente pode aplicar fórmulas jurídicas traduzidas em normas no ordenamento.


  O fato é que a institucionalização em nível normativo de valores quando estes são concebidos por modelos não discursivos (linguisticamente normativo, portanto) é perigosa como demonstra Alexy41, haja vista o fato de que valores devem ser concebidos dentro de um paradigma racional: o tribunal constitucional deve concretizar os direitos fundamentais não a partir de uma visão intuicionista dos valores tomando estes por objetos ideais ou absolutos em sentido filosófico, mas como normatividade concretizável e linguisticamente controlável.


  Alexy42 rechaça a tese de conhecimento intuicionista dos valores (Max Scheler, Rudolf Smend etc.), refuta ainda a visão de valores como fins máximos (fundamentos metafísicos do direito) a ser atingidos, porque deve haver a manutenção da liberdade racional e crítica como atividade linguística de fundamentação racional da opção por valores que operem sobre a base normativa dos direitos fundamentais.


  Assim, as funções dos direitos fundamentais em relação a uma hermenêutica instrumental para o controle de constitucionalidade, podem ser resumidas nos seguintes pontos:


  1- Os direitos fundamentais são os objetos centrais do controle de constitucionalidade, pois enquanto fundamentos da ordem constitucional devem prioritariamente ser protegidos pela jurisdição constitucional;


  2- Os direitos fundamentais são portadores de uma natureza normativa e principiológica que lhes assegura uma textura linguística ‘aberta’, indeterminada, não literal, e modificações de sua incidência normativa, associada que está pela aplicação da norma como um sentido de concreticidade na esfera sociocultural, refletindo a mutação informal ou material sobre os significados do texto normativo da Constituição. Os direitos fundamentais se abordados e fundamentados sob um viés de cunho filosófico-ideológico absolutista, objetivista rígido e de fundo geralmente religioso, levando a ‘ordens de valores materialmente incidentes’43, perdem a funcionalização e a flexibilidade, obscurecem o sentido linguístico de sua estrutura legal e a abertura hermenêutica de seu deve-ser, daí porque uma acepção histórico-dialética, democrática e linguística de tais direitos é preferível a uma acepção fechada, apriorística, hermeneuticamente intuitiva ou espiritual. Nesse sentido, Canotilho44 critica Rudolf Smend e a concepção deste de uma ‘ordem concreta de valores constitucionais’ como base dos direitos fundamentais. Observe-se também a crítica de Alexy45 aos processos intuitivos ou emocionais de apreensão de valores, e a proposta racionalista (discursiva argumentativa) e linguística alexyana de perscrutação cognitiva dos valores.


  3- Os direitos fundamentais também não devem se prestar a declarações retóricas ou demagógico-populistas em textos constitucionais, mas devem ser entendidos como garantias do cidadão contra o arbítrio, contra a concentração de poderes e a não efetivação de normas constitucionais;


  4- Os direitos fundamentais devem ser tomados numa acepção de superlegalidade, de norteamentos paradigmáticos para a interpretação do ordenamento jurídico;


  5- Os direitos fundamentais não consistem apenas naqueles presentes explicitamente no texto constitucional, mas também os que são decorrentes da interpretação sistemática da Constituição, da visão concretizadora dos mesmos a partir da mutação constitucional e de um sentido que congregue os valores políticos dominantes na sociedade (construction). Uma interpretação concretizadora trabalha com direitos fundamentais como princípios abertos a novas sínteses de sentido e eficácia, e não como normas constitucionais definitivas, pré-decididas no sistema constitucional sem a legitimação e reconstrução discursiva acessível amplamente pelos cidadãos46 através do processo constitucional ou num sentido de abertura hermenêutica concretizadora pela criação judicial, como fez a tradição da construção de direitos fundamentais na jurisprudência constitucional norte-americana.


  O fato é que as concepções teóricas sobre os direitos fundamentais no Brasil não são adequadas para uma hermenêutica, pois os métodos de efetivação pela jurisdição constitucional dos direitos fundamentais prosseguem com um tratamento político-retórico, objetivando tão somente a um enaltecimento discursivo com fins de obtenção de legitimação formal da ordem jurídica, sem que esta funcione como ordem normativa destinada à resolução dos problemas sociais crescentes e diversificados.


  Há uma carência na vinculação entre a atividade judiciária constitucional e a interpretação dos direitos fundamentais mediante a adoção de métodos hermenêuticos que prevejam sua eficácia e um papel de resolutividade do judiciário em relação às aporias e lacunas do contexto de interpretação. A discussão em torno do ativismo judicial e sua aplicabilidade à jurisdição constitucional começam nesse ponto.


  O ativismo judicial coloca-se como problema de concepção hermenêutica e de papel político-institucional do judiciário dentro do horizonte do Estado de Direito principalmente no século XX. O dilema de coexistência entre o Estado-juiz e o Estado-legislador de um lado, e Estado-sociedade democrática do outro implica em reconhecer mudanças e tentar aperfeiçoar insuficiências no âmbito do papel jurídico-estatal de normatização da conduta humana.


  A separação das esferas estatais já não pode ser entendida como na visão de Montesquieu, no sentido de uma tripartição estanque de funções do judiciário. No dizer de Cappelletti47:


  De um lado, existe o gigantismo do Poder Legislativo, chamado a intervir ou a ‘interferir’ em esferas sempre maiores de assuntos e de atividade; de outro lado, há o consequente gigantismo do ramo administrativo, profunda e potencialmente repressivo (...) As sociedades mais sãs esforçaram-se e se esforçam por encontrar a cura desses desenvolvimentos, potencialmente patológicos. (...) A justiça constitucional, especialmente na forma do controle judiciário da legitimidade constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.


  O ativismo passa pela perspectiva de construção ou criação de normas para casos concretos, extensíveis ou não erga omnes, pelo julgador. Se o juiz é membro de uma carreira típica de Estado, o ativismo deve ser compreendido, previamente, como um fenômeno que indica um problema da relação Estado-sociedade e das fases críticas do ente estatal, buscando conceder uma resposta às demandas sociais por meios não convencionais, que mofidicam a tradicional divisão tripartite do Estado de Direito.


  A crise do Estado liberal e do liberalismo econômico desde 1929, por exemplo, levou o judiciário a colocar-se diante da questão dos direitos sociais, laborais etc. Claro que o estatismo forte, conjugado com a ideologia intervencionista de proteção de direitos sociais a partir da década de 30 do século XX, em todo o Ocidente, passou a exigir juízes igualmente ‘fortes’, ativistas, “criadores de normas”. Busca-se no Estado-juiz da consecução das políticas públicas previstas na Constituição, mas não efetivadas ou mal concretizadas pelo Estado-Administração ou, quando este último exaspera seus poderes, é no judiciário que a sociedade espera uma salvaguarda contra os desmandos e autoritarismos.


  Quanto ao legislativo, se inerte ou anacrônico na construção da normatividade, fatalmente será circundado e até mesmo antecipado pelo judiciário nessa tarefa de normatização. Há tempos que a dinâmica da sociedade capitalista, desde a crise do liberalismo laissez faire laissez passer e a inércia clássica do judiciário, criado no Estado liberal exige uma celeridade nas respostas ou uma presteza na consecução das garantias, seja em processos nos quais estejam em jogo interesses individuais ou coletivos.


  Por ativismo entendem-se vários movimentos de abertura do Estado-juiz em função de uma concepção superadora da função ‘estática’ do juiz no Estado Liberal e na ‘Escola da Exegese’ e na ‘jurisprudência dos conceitos’, de ser o magistrado completamente inerte somente agindo quando provocado e de ser a o aplicador de normas abstratas conceituais.


  O ativismo é efetivamente multifacial, indo desde o movimento do ‘Direito Livre’ na França do início do século XX, percorrendo a tradição de interpretação política e criativa de direitos dos juízes norte-americanos até atingir o “Direito Alternativo” no Brasil do final do século passado.


  Mas o que importa é que essa caracterização ampla em torno de ‘movimentos judiciais’ deve ceder lugar à discussão acerca da metodologia da decisão e dos fatores de poder que a circundam e que dela decorrem. Essa a pauta de discussões a ser travada na presente obra.


  Primeiro, há que se reconhecer a existência de uma deficiência técnica da interpretação judicial a fim de perceber os valores políticos mutáveis que embasam o Direito, especificamente os que embasam direitos fundamentais.


  Ainda domina a jurisprudência brasileira um positivismo legalista sem metodologia de aplicabilidade, sem crítica axiológica, sociológica ou ideológica na construção da norma de decisão pelo juiz que faz com que o decisório enquanto micronorma criada para o caso concreto esteja eventualmente em discordância do anseio das partes e na contramão dos valores e exigências globais da sociedade.


  A mera subsunção de fatos a hipóteses legais abstratas e genéricas tomadas como premissas maiores de silogismos jurídicos dispensa, inclusive, a revolução metodológica que foi a teoria da argumentação e a retórica no direito, tornando carente de fundamentação as sentenças exaradas e descumprindo, dessa maneira, a própria exigência de fundamentação do artigo 93, inciso IX, da CRFB.


  Não se concede um olhar percuciente sobre a metodologia, hermenêutica e a argumentação jurídicas; não se trabalha linguisticamente o processo, inclusive o processo constitucional, que ainda é moldado pelo processo civil infraconstitucional, quando o oposto é que deveria ocorrer. Recentemente, em sede de processo constitucional, tem-se buscado a consecução de institutos inovadores que possibilitem a participação dos litigantes e de terceiros interessados, como o amicus curiae48, ainda em fase de aperfeiçoamento.


  O ativismo judicial brasileiro existe, mas está carente de metodologias hermenêuticas. Corre o perigo de tornar-se gigante ou assistemático. O fato é que os órgãos judiciais estão há muito, ainda que de modo não científico e até sem um controle de conteúdo (via recursal), realizando ativismo a fim de construir normas para casos de omissão legislativa ou necessidade premente de concretização normativa.


  O Ministro Celso de Mello49 é bem claro a respeito do papel ativista do STF em concretizar e criar direitos fundamentais na ausência da atividade legislativa ou nos casos políticos relevantes e urgentes que merecem atenção imediata da jurisdição constitucional.


  O estudo do direito comparado Brasil-EUA, no corte metodológico proposto, pode-se perceber as limitações ao poder das respectivas Cortes constitucionais e os respectivos problemas hermenêuticos e político-institucionais de legitimação.


  Se o Supremo Tribunal Federal (e o judiciário em geral) deve incidir com um papel tão veemente na atividade construtiva de direitos fundamentais, como aponta o Ministro Celso de Mello, deve-se arguir quais os limites desse ativismo e as formas de participação do cidadão no processo constitucional a fim dele agir como coconstrutor dos direitos fundamentais.


  É de se perceber na dimensão da jurisdição constitucional a dimensão fundante de toda a jurisdição, para a qual converge, em último caso, a definição de toda lide pelo controle de constitucionalidade último exercido pelo Tribunal Constitucional, ainda que no caso do Brasil se questione tal natureza ao Supremo Tribunal Federal50, pois ele concentra excessivos poderes de decisão e cumula competência de corte constitucional com competência de corte judicial recursal51.


  Pelos menos enquanto institucionalização posta pela própria CRFB (arts. 102 e 103) em seu sistema de competência jurisdicional e recursal a função de defesa da Carta Política é do STF.


  Podem-se criar formas metodológicas e hermenêuticas de concretização de direitos fundamentais que envolvam a participação cidadã e ao mesmo tempo a processualização eficaz desses direitos pelo judiciário enquanto poder ativista e construtivo? A doutrina brasileira tem-se esforçado nesse sentido, embora ainda com caminhos bastante difíceis de percorrer, como apontam Binembojm, Leal, Stamato52 dentre outros.


  A partir do reconhecimento dessa carência hermenêutica é que se deve abrir o diálogo com sistemas constitucionais de outros países a fim de testar e, se possível, apreender lições de outras metodologias de interpretação.


  Um dos objetivos da presente pesquisa é, pois, o estudo comparativo entre os sistemas hermenêuticos constitucionais brasileiro e estadunidense, por entender-se o relevo deste último, no debate, em torno da legitimação política e democrática da jurisdição constitucional por um lado, e da função hermenêutica desta a jurisdição, por outro.


  A carência da hermenêutica constitucional brasileira em concretizar direitos fundamentais e a tentativa ativista-concretista do judiciário em implementá-los é um dos problemas centrais que conduzem a nossa pesquisa. Traçar os limites e as formas de controle desse ativismo é outra faceta de problematização importante a ser abordada.


  É pré-condição para a hermenêutica constitucional concretizadora uma concepção funcional e “aberta” dos direitos fundamentais. O embasamento axiológico para os princípios e/ou direitos fundamentais é premente como diretiva hermenêutica da verdadeira inter-relação referente a valores e direitos fundamentais, especificamente da relação de concretização e interpretação dos direitos fundamentais a partir de valores ditos “culturalmente dominantes”, o que implica numa hermenêutica estrutural de valores, significando uma interpretação que se faça levando em conta a mutação do sistema constitucional.


  Especificamente no Brasil a mutação dos valores implica em tomadas de posicionamentos distintos de enquadramentos conservadores e sofre a transformação dos valores de maneira célere por fatores os mais diversos tais como a mídia, o crescimento educacional, econômico etc., como observa Araújo53.


  Assim, uma hermenêutica das mutações axiológicas em que se baseiam os direitos fundamentais, passa necessariamente por uma postura interpretativa, que se vincule ao aspecto político e social de modo concreto. Estabelecer a metodologia da construction judicial e suas técnicas adequadas a essa perscrutação do sentido da mutação axiológica, em que os direitos fundamentais se embasam.


  A hermenêutica constitucional deve perceber a carência de sentido, verdadeiramente axiológico-político do processo de discussão, formação e aplicação das normas constitucionais que preveem os direitos fundamentais.


  Se a norma jurídico-constitucional, principalmente os direitos circunscritos no artigo 5o da CRFB, pretende expressar valores culturais e políticos eleitos pela sociedade, deve-se adotar uma visão concretizante e uma correlação hermenêutica entre direitos fundamentais constitucionais e valores culturais e políticos dominantes socialmente.


  A questão contextual de interpretação dos direitos fundamentais é encarar a norma constitucional que os prevê como mutável, a partir de condições não formais, previstas na própria Constituição, uma verdadeira mutação difusa, pois a Carta Política é um “organismo vivo que reflete a consciência de um povo” 54.


  A necessária interpretação dos direitos fundamentais como, normas permeadas de valores, deixa a cargo do juiz a função de visualizar, de encontrar o sentido original ou de buscar novas sínteses de sentido normativas e, concomitantemente, atualizadoras da expressão de valores jurídicos que interagem com as normas de direitos fundamentais.


  No esteio do ensinamento de Binenbojm55, a jurisdição constitucional deve atuar num sentido de afeiçoamento às mudanças de valores na sociedade e procurar congregar os mesmos no processo de construção dos direitos previstos na Constituição.


  Resgatar a interação dos direitos fundamentais com seu sentido axiológico, em função dos valores políticos e jurídicos em constante mutação dialética na sociedade, implica na pesquisa de um direcionamento metodológico pela construção de direitos fundamentais nas decisões judiciais pátrias, visando à interpretação do seu sentido político-axiológico.


  A estrutura da norma de direito fundamental há de ser entendida como passível de concretização por um processo hermenêutico de vinculação com o contexto sócio-político atualizador, e a jurisdição constitucional detém tarefa primordial nessa atualização de conteúdo dos direitos fundamentais.


  Se a interpretação constitucional deve voltar-se aos valores político, jurídico e cultural que embasam a interpretação dos direitos e garantias fundamentais, na esfera da concretização dos direitos fundamentais, o aspecto construtivo da norma de direito fundamental passa pela análise de sua vinculação ao contexto político-cultural.


  Claro que, dentro da tradição constitucional norte-americana, ocorreu um ativismo de interpretação constitucional não apenas judicial, mas fortemente no âmbito do executivo e do legislativo, e o nível das concepções hermenêuticas e do debate, em torno do fenômeno ativista, foi bem mais intenso que no caso brasileiro, que em verdade teve um esporádico e não metódico ativismo, em geral, bem mais assistemático que o norte-americano.


  Bulos56 explica as nuances centrais da construction constitucional a partir da doutrina e na metodologia hermenêutica norte-americana, visando exatamente a que esse caráter supletivo vislumbre estruturar, concretizando o conteúdo que a norma constitucional prevê em termos de espaço para o intérprete, no sentido de atualização e concretização do conteúdo normativo.


  O que gestou o método da construction, segundo Bulos57, foi a tradição de interpretação política da Constituição no sistema constitucional norte-americano, o que para o juiz constitucional estadunidense, tanto em controle difuso, como concentrado, implica na manutenção da tradição ativista de vinculação com a realidade sociopolítica dos valores concretos da vida nacional, e não numa aplicação da norma constitucional dentro de uma lógica racionalista ou abstrativista.


  Um dos debates centrais na hermenêutica constitucional norte-americana vem sendo a disputa entre interpretativismo e não-interpretativismo, a primeira corrente defendendo a visão da constitucionalidade como tendo que ser interpretada com seus elementos internos, genéticos, textuais, mediante um esforço de esclarecimento de termos normativos.


  A segunda corrente preconiza a consecução da interpretação a partir da ampliação dos sentidos dos termos linguísticos e normativos, intrinsecamente constitucionais, pois criam interpretações que avaliam os elementos exteriores e circundantes à Constituição e sua história de formação, como fatores políticos, sociológicos etc.


  No ativismo estadunidense há posturas tanto interpretativistas quanto não-interpretativistas. Geralmente, o que se entende por construtivismo afeiçoa-se à segunda corrente (por exemplo, Earl Warren, juiz da Suprema Corte na década de 60)58.


  Entretanto, há ativistas que defendem o originalismo e buscam a percepção dos valores e intenções (e seus resultados práticos) defendidos pelo Constituinte original de 178759, numa aferrada pesquisa das ‘fontes da Constituição’ no liberalismo, individualismo etc., que é caso de William Rehnquist, juiz da
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