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RESUMO

BRUM, Roémulo Gubert de Mello. Limites e Perspectivas acerca da Jurisdicdo na
Concretizagdo Constitucional no Brasil: Uma Abordagem a partir do Debate entre as
Teses Procedimentalistas e Substancialistas. 2015. Trabalho de Conclusio de Curso.
Faculdade de Direito - Universidade Federal do Rio Grande - FURG. Rio Grande.

O presente trabalho procura discutir a atuagdo da jurisdicao na concretizagao constitucional no
Estado Democrético de Direito pos-Constituigdo Federal de 1988. Para tanto, em um primeiro
momento € posto em evidéncia o ocaso dos movimentos positivistas bem como a inadequagao
do neoconstitucionalismo como postura tedrica apta a delinear um paradigma capaz de buscar
a resposta da pergunta langada por esta pesquisa. Subsequentemente sdao langadas as bases para
uma compreensao sobre a atual Constituicao brasileira, a qual atribui ao Direito a fung¢do de
transformacgdo do status quo social e, por conta disso, acaba propiciando um cenario de
protagonismo judicial, uma vez que os tribunais sdo, cada vez mais, pressionados a
posicionarem-se pela realizagdo constitucional mesmo em matérias ainda controversas no
cendrio politico. A partir de entdo, sdo trabalhadas as posturas procedimentalista habermasiana
e substancialista dworkiniana, as quais embora sejam compativeis ao atribuir uma co-
originariedade ao Direito e a moral, veem de maneiras diferentes o papel atribuido a jurisdi¢ao
na concretizagdo da Constitui¢ao. No terceiro capitulo sdo estudadas duas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em matérias controvertidas no contexto politico: a ADIn 4277,
a qual equiparou as unides entre pessoas do mesmo sexo as formas familiares previstas na
legislagao e no proprio texto constitucional; e o MI 670, o qual estendeu a regulacao da lei da
iniciativa privada para os servidores civis publicos. Por fim, tenta-se responder qual das
posturas estudadas (procedimentalismo/substancialismo) ¢ capaz de fornecer um paradigma
apto a orientar a jurisprudéncia brasileira na tarefa de realizar a Constituicdo. A metodologia de
abordagem empregada foi a fenomenoldgico-hermenéutica, valendo-se das técnicas de
pesquisa bibliografica e documental e métodos de procedimento histdrico, monografico e
comparativo.

Palavras Chave: Direito. Constitui¢ao. Jurisdi¢do. Procedimentalismo. Substancialismo.



ABSTRACT

BRUM, Romulo Gubert de Mello. Limits and Perspectives about the Jurisdiction in the
Constitutional Implementation in Brazil: an Approach from the Debate between
Proceduralists and Substantialist Theses. 2014. Conclusion Work for Bachelor Law Degree
Course. Faculdade de Direito. Universidade Federal do Rio Grande — FURG, Rio Grande.

This monograph seeks to discuss the proceeding of the jurisdiction in constitutional
implementation in a constitutional democracy in the post-Federal Constitution of 1988 scene in
Brazil. Therefore, are first put in evidence the decline of the positivist movements as well as
the inadequacy of the neoconstitutionalism as a theoretical posture able to outline a paradigm
able to seek the answer to question aimed by this research. Subsequently, the foundations for
an understanding of the current Brazilian Constitution, which assigns to the law the
transformation of the social status quo function and, because of that, provides a judicial role
scenario, since the courts are increasingly more pressured to position themselves for the
constitutional achievement even in still controversial issues on the political scene, are theorized.
Since then, Habermas’s proceduralist and Dworkin’s substantialism postures become in
evidence, which although they are compatible to assign a common origin to the Law and morals,
provides different perspectives to the role assigned to the jurisdiction in the implementation of
the Constitution. In the third chapter are discussed two judgments from Brazil's Supreme Court
in controversial matters in the political context: the ADIn 4277, which equated unions between
people of same sex to family manner prescribed by law and the constitutional text itself; and
MI 670, which extended the regulation of private initiative strike law for public civil employees.
Finally, attempts to answer which of the studied postures (proceduralism/ substantialism) is able
to provide a paradigm able to guide the Brazilian law on the task of performing the Constitution.
The approach methodology was phenomenological-hermeneutics, drawing on the techniques
of bibliographical and documentary research and procedure methods are historical,
monographic and comparative.

Key-words: Law. Constitution. Jurisdiction. Proceduralism. Substantialism.
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INTRODUCAO

Em um pais como o Brasil, historicamente marcado pela segregacdo ¢ desigualdade
social, a pergunta sobre o papel do Direito diante dessa conjuntura ¢ inevitavel. Por vezes visto
apenas como uma racionalidade instrumental destinada a emprestar legitimidade ao exercicio
do poder por parte de alguns grupos sociais sobre outros, por outras visto como condi¢dao de
possibilidade para a realizagdo da democracia, o fato € que o sistema social juridico ¢ tensionado
contemporaneamente diante do novo papel desempenhado pelos tribunais a partir da segunda
metade do século XX.

Destarte, a perspectiva que o presente trabalho busca construir € a de que o Direito ¢
condicdo de possibilidade para a realizagdo da democracia, mormente no Brasil pos-
Constituigao de 1988, quando a teoria constitucional passa a se desenvolver incorporando
elementos da moral e da politica. Isso implica uma mudanca paradigmatica incompativel com
a compreensao do sistema social juridico apenas como um instrumento de regulagdo social.
Passa-se, assim, a conceber o Direito como a condigdo de possibilidade para o impulsionar da
participacao cidada, ndo mais limitada ao exercicio do voto, mas viabilizadora da participagao
dos sujeitos no processo democratico a partir de uma otica transindividual. Tal s6 ¢ possivel,
outrossim, quando se passa a entender o fendmeno juridico para além do paradigma
representacionista/individualista, imbricando-o, ao invés disso, com a intersubjetividade
possibilitadora do dialogo.

Por isso em um primeiro momento sdo desenvolvidos pressupostos no sentido de
colocar em xeque as correntes tedricas que permitiram o Direito ser compreendido como uma
racionalidade instrumental, especificamente o0s positivismos exegético/objetivista e
normativista/kelseniano/subjetivista. Nenhuma dessas propostas, como se vera, se mostrara
apta para explicar a legitimidade do Direito por conta de ainda se situarem em um paradigma
filosofico cuja aporia € o sujeito solipsista da modernidade, o que inviabiliza o didlogo entre as
dimensdes de validade e legitimidade juridicas, fundamental para a perspectiva aqui defendida.
Ademais, embora abordadas brevemente, as teses neoconstitucionalistas como propostas para
a fundac¢do de um novo paradigma juridico a partir da aproximacao entre Direito e moral ndo
conseguem ir além de superar o exegetismo, uma vez que ainda permanecem presas ao
subjetivismo decorrente de uma equivocada concep¢do sobre o que sejam principios
constitucionais. Derradeiramente a primeira metade do capitulo inicial tem como objetivo

também apresentar alguns dos resquicios deixados pelo positivismo juridico no imaginario da



comunidade juridica brasileira, apontando para os problemas advindos com o exercicio da
jurisdi¢do constitucional a partir deles.

A segunda parte do primeiro capitulo tenta delinear a mudancga paradigmatica ocorrida
no seio das teorias politica e moral com a realocacdo da Constituicdo na teoria do Direito. Isso
ird significar que ja ndo se pode mais ver a normatividade constitucional como limitada a
validade de normas juridicas, pois ela passa a desempenhar um papel para a autonomizagdo dos
sujeitos nas democracias contemporaneas. Ha, como se vera, um redirecionamento das tensdes
politicas dos Poderes Legislativo e Executivo em direcdo ao Judiciario mediante um
protagonismo judicial derivado tanto dos processos de judicializagdo como do ativismo judicial.

E dentro dessa discussdo que o presente trabalho procura dar conta de apresentar duas
perspectivas que se abrem para fornecer uma Otica sobre a jurisdigdo constitucional na
democracia brasileira contemporanea. A primeira delas, a qual usualmente ¢ denominada por
procedimental (AVRITZER, 2013, p 105), tem em Habermas (2012) seu principal idealizador.
Em linhas gerais, pode-se dizer que sob esta perspectiva a democracia pos-metafisica ¢
possibilitada pela racionalidade comunicativa dos sujeitos integrantes de uma comunidade
politica, de modo que cabe a jurisdicdo constitucional tdo somente uma atuagdo
contramajoritaria no sentido de preservar a autonomia politica dos individuos, a qual se
desdobra em uma esfera publica e outra privada, sendo responsabilidade das articulagdes
politicas/discursivas a implementagao de direitos e a fundamentagdo do Direito.

A segunda perspectiva trabalhada ¢ a substancialista, mais propriamente a
desenvolvida por Ronald Dworkin (2010) nos paises de tradi¢cao anglo-saxonica e Lenio Streck
(2013b) no Brasil. Para o tedrico estadunidense, o Direito retira sua legitimidade a partir da
moralidade politica de uma comunidade e, partindo do pressuposto que todos os sujeitos dela
integrantes tém direito a serem tratados com igual consideragdo e respeito, desenvolve a ideia
de que os principios sdo os meios pelos quais € possivel manter a coeréncia e a integridade
juridicas, fazendo da igualdade o principal fundamento das democracias e do proprio Direito
(DWORKIN, 2010, p. 419).

Duas adverténcias, todavia, devem ser feitas de antemao. A primeira delas ¢ a seguinte:
a classificagdo entre procedimentalismo/substancialismo dessas obras ndo significa que elas
sejam absolutamente distintas, pelo contrario, como se poderd observar no capitulo 2 desse
trabalho, a obra habermasiana aproxima-se em muitos pontos da de Ronald Dworkin, embora
mantenham diferencas bastante claras no que diz respeito ao papel atribuido a jurisdigdo. O
segundo aviso € o de que tal classificagdo ndo significa que os tedricos que eventualmente as

subscrevam compartilhem uma Unica teoria, pelo contréario: o procedimentalismo de Habermas



¢ bastante diferente do propugnado por Ely (2010), que defende a tese de que a Constituicdo
dos Estados Unidos se preocupa quase que exclusivamente com a organizagao daquele Estado,
de modo que haveria pouco sentido atribuir uma finalidade concretizadora aos tribunais. Do
mesmo modo, as teorias substancialistas de Streck (2013b) ndo sdo idénticas as de Ingo Sarlet
(2010), pois aquele desenvolve sua obra a partir da imbricagdo entre as obras de Dworkin e
Gadamer ao passo que este por meio da teoria alexyana dos direitos fundamentais.

O terceiro capitulo desse trabalho busca dar concretude ao debate desenvolvido pelas
teses procedimentalista e substancialista no contexto brasileiro. Para isso, inicia pela analise
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, relativa a equiparacao das unides formadas por pessoas do mesmo
sexo com entidades familiares previstas no art. 1.723 do codigo civil e art. 226 da Constituicao
Federal, ¢ o0 Mandado de Injuncao 670, relativo ao direito de greve dos servidores publicos
civis, o qual dependia da edicdo de lei para seu exercicio e era obstaculizado pela omissao
legislativa. A escolha de tais decisdes, dentre a infinidade das que j& foram proferidas pelo STF,
se da por conta do carater paradigmatico que elas representam: por meio delas a corte assentou
sua competéncia para a concretizagdo de direitos fundamentais, fornecendo um material rico
para o estudo aqui empreendido.

Por derradeiro, ¢ feita uma confrontagao sobre a proposta habermasiana de cisao entre
discursos de fundamentagao e aplicagao com a de Dworkin, cuja teoria vé€ como imprescindivel
uma reconstrucao historico-institucional do Direito em sua aplicagdo, posicionamento
diametralmente oposto ao do autor alemdo. Desse modo, pretende-se fornecer uma
contribuicao, ainda que modesta, ao debate no Brasil.

A metodologia da abordagem empreendida foi a fenomenologico-hermenéutica, na
medida em que busca desconstruir conceitos e premissas construidas de forma aprioristicas, de
modo a, intersubjetivamente, discutir as bases historico-filosoéficas que subjazem ao tema e que
precisam vir a tona no ambito pragmatico-problematico. Trata-se como destaca Goyard-Fabre,
comentando Husserl, de uma vontade de ruptura com os pensamentos tradicionais, revisao de
habitos consagrados e dos valores estabelecidos e, portanto, de uma tentativa de se trabalhar de
forma anti-ideologica indo “as coisas mesmas”’, em detrimento das “construcdes
sistematizantes” (GOYARD-FABRE, 2007, p. 253).

As técnicas de pesquisa utilizadas sdo a bibliografica e a documental. A primeira delas
se justifica em razdo da necessidade do trabalho em estabelecer um quadro tedrico apto a dirimir
as diversas obras, teorias e teses envolvidas na discussdo do problema em busca de uma resposta

a ele. A segunda técnica se faz igualmente necessaria na medida em que a pesquisa se debruca
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sobre o texto constitucional principalmente, mas também sobre a legislagdo e a jurisprudéncia.

Por fim, quanto ao método de procedimento, este serd desenvolvido em trés frentes: a
primeira delas € a pesquisa historica, investigando o passados das institui¢des visando verificar
sua influéncia no presente; a segunda delas ¢ o método comparativo, o qual objetiva estabelecer
as diferengas e similitudes entre os diferentes grupos sociais, sociedades ou povos, permitindo
explicar as influéncias que exercem uns sobre os outros, refinando a compreensdo das
instituigdes particulares; por fim, o método monogréafico, que "consiste no estudo de
determinados individuos, profissoes, condigdes, instituicdes, grupos e comunidades, com a

finalidade de obter generalizagdes" (LAKATOS; MARCONI, 2010, p. 90).
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1 A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E A EMERGENCIA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O problema referente ao papel assumido pelo Direito contemporaneamente diz
respeito a uma transformagdo de sua compreensdo empreendida ao longo do século XX. Isso
porque o paradigma positivista passa cada vez mais a ser contestado no seio da comunidade
juridica: por um lado concepgao mecanicista defendida pela exegese e pandectismo comegava
a sogobrar ja no final do século XIX diante de teorias que buscavam ampliar os modos de
investigacdo e aplicacdo do Direito; de outro, o normativismo kelseniano cindia os mundos
pratico e tedrico, desvinculando a validade da legitimidade e o conhecimento da interpretagao,
0 que passa a ser especialmente problemdtico a partir do segundo pos-guerra, quando a
dogmatica juridica empreendeu uma virada paradigmatica no sentido de aproximar a moral do
Direito.

A partir de entdo a compreensdo sobre a Constituigdo sofre uma mudanga
paradigmatica: nao ficando restrita ao fechamento do sistema juridico diante da politica e da
moral, ela passa a incorporar elementos destes sistemas sociais. Isso implica uma nova
perspectiva constitucionalista que objetive impulsionar o exercicio da cidadania e, a0 mesmo
tempo, executar um projeto de sociedade, fazendo do Direito um ator na transformagdo do
status quo social, e ndo somente um elemento de racionaliza¢dao do exercicio do poder.

E sobre essa tematica que o primeiro capitulo deste trabalho se debruga. Dividindo-se
em dois pontos ele procurar abordar primeiramente o crepusculo do movimento positivista e
apresentar seus resquicios ainda perceptiveis na comunidade juridica brasileira, posicionando-
se, ainda que brevemente, sobre a insuficiéncia do neoconstitucionalismo para uma devida (e
necessaria) viragem paradigmatica na teoria juridica. Uma vez trabalhados esses pressupostos,
o segundo tdpico visa evidenciar a transformacdo ocorrida nas teorias do Estado e da
Constitui¢do com a nova perspectiva constitucional aberta a partir da segunda metade do século
XX, relacionando-a ainda as perspectivas substancialista e procedimentalista a serem

desenvolvidas no capitulo subsequente.

1.1 Os problemas impostos a jurisdicio constitucional contemporinea e a necessidade de

superacio do paradigma positivista
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Se contemporaneamente o constitucionalismo brasileiro precisa ser compreendido a
partir de um paradigma filos6fico capaz de dar fundamentacdo intersubjetiva ao Direito, de
modo que este nao pode ser entendido adequadamente quando tratado apenas como um
mecanismo de controle social ou uma racionalidade instrumental, ainda percebe-se uma
resisténcia do modelo positivista no imaginario institucional e de parcela da comunidade
juridica brasileira, algumas das quais serdo postas em evidéncia no decorrer deste topico.

Nao obstante, para o correto entendimento desse capitulo uma adverténcia preliminar
se faz necessaria: o positivismo juridico nao deve ser compreendido como um movimento linear
e uniforme nos diversos paises e periodos historicos nos quais se manifestou. Portanto, como
pode ser depreendido da leitura da obra de Bobbio (2006, p 45 e ss), se a escola da exegese € o
pandectismo (correntes contemporaneas no século XIX na Franca e Alemanha,
respectivamente) possuem elementos em comum como a ambicdo de objetividade do
conhecimento juridico e compartilham a relagdo sujeito-objeto da modernidade, e assim nao
sdo simplesmente movimentos esparsos que ocorreram em um dado momento coincidente,
também nao podem essas concepgdes serem compreendidas como uma mesma coisa, ja que
cada uma tentava buscar solugdes para determinados problemas teoricos e politicos
determinados.

Devido as semelhangas entre essas duas escolas e por ser a francesa mais conhecida
no Brasil, serd ela o modelo inicialmente trabalhado. Um primeiro momento que pode ser
considerado influenciador da exegese, ¢ que podemos denominar de teorico-filosofico advém
do proprio constitucionalismo francés, onde a ideia de uma soberania popular consubstanciada
no parlamento atribuia ao Poder Legislativo uma caracteristica de racionalidade intrinseca,
sendo a legislagdo o modo privilegiado de manifestagdo da vontade geral rousseauniana
(DANTAS, 2009, p. 121). Essa estrutura da divisdo dos Poderes francesa baseava um
imaginario no qual ao Judiciario ndo era dada a criagdo de Direito, competéncia Unica e
exclusiva dos representantes do povo, ficando sua atuagao restrita a famosa expressao "boca da
lei" (BOBBIO, 2006, p. 79). Com efeito, a principal premissa da escola da exegese era o de
objetividade do conhecimento juridico. As respostas as perguntas levadas até o juiz seriam
obtidas de antemao por uma série de operagdes sintaticas capazes de delimitar o sentido e a
abrangéncia da norma (que se confundia com o texto) e, no momento de sua aplicacdo,
procederia o magistrado a um processo de subsuncao do fato ao sentido normativo (BOBBIO,
2006, p. 220).

Aliada a essa percep¢ao estava a de completude do ordenamento juridico por conta de
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o proprio movimento codificador ter incorporado as discussdes romanisticas no codigo de
Napoledao. Com Streck (2013a, p. 86) ¢ possivel inferir que essa sera uma mudanga marcante
nos paises da tradi¢do do civil law, onde a influéncia dos institutos do Corpus Iuris Civilis era
especialmente sentida devido ao carater complementar que o Direito romano possuia em relacao
aos Direitos de cada Estado e seu estudo ainda exercia forte influéncia nas investigagdes sobre
os institutos juridicos pré-codificacdo. Bobbio ainda traz a baila a discussdo ocorrida na
comunidade juridica francesa em torno do art. 4° do Cédigo napolednico que estatuia a vedagao
de non liquet, obrigando o juiz a fornecer uma resposta aos fatos até ele levados mesmo quando
a lei fosse omissa ou obscura. O debate girava em torno de entdo saber se o juiz buscaria
respostas por meio de suas proprias convicgdes de justica ou deveria extrair da lei principios
gerais aplicaveis a casos semelhantes e, na auséncia destes, a propria analogia. Devido a forte
conviccdo objetivista da exegese a opcao defendida foi obviamente a segunda, embora a
proposta dos redatores do cddigo fosse pela primeira. Como ultima influéncia, embora nao
menos importante para a consolidagao da exegese, podem ser apontadas as pressoes exercidas
pelo regime napolednico sobre os estabelecimentos de ensino superior de Direito com o
objetivo de que nelas somente fosse ensinado o Direito positivo, devendo serem abandonadas
as teorias gerais do Direito e as perspectivas jusnaturalistas (BOBBIO, 2006, p. 74 - 81).

As correntes objetivistas do Direito comecam a entrar em declinio entre o final do
século XIX e comeco do XX, momento em que sucumbiam as criticas de que a legislagao nao
conseguiria abranger a totalidade das questdes levadas até os tribunais. Entendiam os criticos
que era "preciso atrelar o estudo do direito a origem social dessa disciplina — vale dizer: era
necessario saber perceber qual ¢ a 'finalidade do direito', como diria o segundo Ilhering —
suscitando as bases genéticas que constituem os conflitos que o direito pretende resolver"
(STEIN; STRECK, 2014, p. 42).

As insuficiéncias ocasionadas pela limitagdo do método logico subsuntivo da exegese
comecara a fazer com que a dogmatica juridica passasse a procurar caminhos alternativos de
investigacdo do Direito, tendéncia que era proposta ja por Savigny (da escola historica alema)
e posteriormente por Thering (do formalismo juridico alemdo) (WARAT, 2004, p. 158). A escola
da livre investigagao cientifica, que teve em Francois Geny um de seus mais ilustres defensores
e também um dos principais criticos da exegese, embora ndo desacreditasse a ideia de um
ordenamento juridico, defendia que na lacuna da lei a livre investigacdo da realidade social
deveria ser tomada como base para o desenvolvimento de respostas na seara juridica (WARAT,
2004, p. 159). Desse modo, no comecgo do século XX multiplicavam-se as teorias € movimentos

que, embora ndo abandonassem a ideia de uma sistematicidade para o Direito, invocavam
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fatores de incidéncia externos a ele como medida de atenuacdo do rigor logico da entdo
tradicional dogmatica juridica (STEIN; STRECK, 2014, p. 43).

E nesse contexto que Hans Kelsen® se preocupa em reabilitar uma teoria do Direito
com caracteristicas ¢ métodos proprios, libertando-a dos elementos que lhe s3o estranhos
(KELSEN, 2009, p. 1). O recurso utilizado pelo autor austriaco em seu intento ¢ dividir o
Direito em dois momentos distintos. O primeiro deles refere-se aos meios pelos quais € possivel
a interpretacdo de determinados fendmenos, operando as normas como uma verdadeira
metalinguagem da realidade na medida em que sdo a condicdo de possibilidade para a
qualificagdo de um determinado fato como juridico, produzindo-se enunciados prescritivos. Um
segundo momento de metalinguagem ¢ quando as proprias normas (que na obra kelseniana
resultam da interpretacdo e, portanto, ndo se confundem mais com o proprio texto da lei) passam
a ser objeto de estudo do cientista do Direito. Nessa segunda etapa as assergdes caracterizam-
se por serem descritivas, tal como em outros ramos da ciéncia, como a biologia (ROCHA, 2005,
p. 72).

E importante assinalar que essa diferenciagdo nio decorre somente de uma
caracteristica expositiva no interior da Teoria Pura do Direito, mas sim de uma cisdo
incontornavel entre uma razao pratica, destinada a interpretagdo e aplicagao do Direito, e uma
razao tedrica, responsavel pelos enunciados proprios a ciéncia juridica. Nesse sentido €
significativa a seguinte proposicao:

A questdo de saber qual é (a interpretacdo), de entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer — segundo o
proprio pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, ndo ¢ um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica
do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a unica sentenca justa (certa)
ou o Unico ato administrativo correto ¢, no essencial, idéntica a tarefa de quem se
proponha, nos quadros da Constituigdo, criar as tnicas leis justas (certas). Assim como
da Constituicdo, através da interpretacdo, ndo podemos extrair as unicas leis corretas,
tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacio, obter as Unicas sentengas
corretas (KELSEN, 2009, p. 393).

Dessa passagem se conclui que a preocupacio primordial de Kelsen? estava dirigida a

1 E importante ser frisado que Kelsen ndo ¢ uma continuidade linear da exegese ou da jurisprudéncia dos
conceitos. Existem diferengas importantes entre essas teorias, a principal delas diz respeito ao fato de o autor
austriaco reconhecer a diferenca existente entre texto e norma (a ultima decorrendo da interpretacdo do
primeiro). Ademais, a preocupac¢ao de sua teoria dizia respeito a depuracao da ciéncia juridica (e ndo do Direito
propriamente) dos elementos a ela alheios. Em outras palavras, o objetivo de kelseniano ¢ conferir ao
conhecimento juridico um estatuto epistemologico proprio (KELSEN, 2009, p. 1).

2 Isso ndo significa que Kelsen tenha ignorado o problema da interpretagdo do Direito. Pelo contrario, como
idealizador de um tribunal constitucional nos paises europeus esse ponto foi explorado em boa parte de sua
carreira académica (KELSEN, 2007). Contudo, persiste a cisdo entre as realidades pratica e tedrica, de modo
que o proprio controle de constitucionalidade concentrado ficava alocado no plano da politica juridica, ndo da
teoria do Direito propriamente.
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ciéncia do Direito. A pergunta que movia seu trabalho era "como pensar cientificamente o
Direito?", "o que ¢ ciéncia do Direito?". Desse modo, a teorizagdo do autor austriaco era no
sentido de expor o que € e como ¢ o Direito sem a preocupacgdo de transforma-lo, justifica-lo
ou (des)qualifica-lo através de perspectivas alheias a ele, sendo que a pureza ndo estava
localizada no objeto estudado, mas sim no proprio modo como ele era estudado, despido de
juizos de valor (WARAT, 2004, p. 71 - 72). Esse alheamento axiolégico que o estudioso do
Direito deveria possuir em relagdo ao seu objeto restringia sua atuagdo somente a razao tedrica,
que pretensamente ndao encontrava fundamento no mundo pratico, o qual estaria
irremediavelmente contaminado pelo casuismo e relativismo (STRECK, 2013a, p. 66).

O problema da cisdo entre as razdes pratica e teorica ¢, todavia, comum tanto ao
exegetismo quanto ao normativismo kelseniano. Isso ocorre em virtude de ambas estarem
situadas no paradigma da filosofia da consciéncia, na qual o conhecimento se funda a partir de
uma relagio sujeito-objeto e ndo sujeito-sujeito. E dizer: o conhecimento se fundava a partir de
um rigoroso controle 16gico sobre o discurso cientifico, sendo o método o caminho privilegiado
para a afirmacao de sua validade. Como resultado, acabam esses positivismos sendo deficientes
no que diz respeito a aplicagdo do Direito, pois o conhecimento ficava adstrito ao ambito de
validade das normas juridicas, sendo a legitimidade relegada a uma teoria politica que pouco
podia contribuir na discussdo com o Direito diante das complexidades do mundo pratico
(STRECK, 2013a, p. 65). Com efeito, sofria a dogmatica juridica de um déficit democratico
conforme nao conseguia pautar-se em uma compreensdo intersubjetiva do Direito, ficando
caudataria de um solipsismo por parte sujeito cognoscente.

Ademais, ¢ ainda possivel perceber-se uma certa resisténcia positivista no imaginario
da doutrina brasileira em pleno Estado Democratico de Direito. Desse modo, o proprio Direito
que deveria ser encarado como um mecanismo de transformagao social fica inoperacionalizado
em vista da incapacidade da comunidade juridica em fornecer respostas as questdes
transindividuais que s3o incorporadas pelo constitucionalismo contemporancamente
(STRECK, 2011, p. 43 e ss). Isso porque se em um primeiro momento a moral (mundo pratico)
ficava de fora dos problemas atinentes ao Direito, hoje ambos sdo cooriginarios, tal como se
podera perceber nos itens subsequentes com as teorias discursiva de Habermas e interpretativa
de Ronald Dworkin.

Nao obstante, essa separagdo entre Direito e moral passa, cada vez mais, a ser objeto
de contestagdo da comunidade juridica em diversos paises desde a segunda metade do século
XX, de modo que se comecou a defender que as diversas Constituicdes expressavam também

determinados valores substanciais de uma determinada sociedade no intuito de transformar suas
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proprias estruturas em busca de um ideal de igualdade, movimento este que passou a
denominar-se como neoconstitucionalismo (DALLARI, 2010, p. 250 e ss), termo cunhado, na
teoria do Direito, por uma série de autores espanhois e italianos que passam a caracterizar o
conhecimento juridico a partir de entdo como ndo mais satisfeito com as propostas de
legitimagdo e interpretacdo oferecidas pelo positivismo juridico, de modo que obras como a de
Ronald Dworkin, entendidas em sua melhor luz, seriam os marcos dessa virada paradigmatica
(STRECK, 2014a, p. 26).

O grande papel atribuido aos principios constitucionais faz com que surjam correntes
as quais Ferrajoli denomina por constitucionalismo principialista, as quais defendem que com
"principios de justica de carater ético-politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas
humanas e os direitos fundamentais, desapareceria o principal traco distintivo do positivismo
juridico: a separagdo entre Direito e moral, ou seja, entre validade e justica". Para o autor
italiano, as caracteristicas desse movimento podem ser caracterizadas em trés pontos: 1) a
critica ao positivismo juridico por conta da separacao advogada por este entre o Direito e a
moral; 2) o papel cimeiro adquirido pela argumentagdo juridica por conta de os direitos
fundamentais serem concebidos ndo apenas como regras, mas sim principios, os quais entram
em conflito conforme as particularidades dos variados casos concretos levados até o judiciario,
sendo imprescindivel, entdo, uma ponderagao para que os juizes possam fornecer respostas em
Direito e 3) a formulagdo do Direito como uma "pratica" desenvolvida pelos proprios juizes no
exercicio de sua jurisdigdo (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 19 - 21).

Outrossim, a critica dirigida ao movimento neoconstitucionalista (ou
constitucionalismo principiolégico, como prefere Ferrajoli) diz respeito ou a sua proposta de
consubstanciar Direito € moral ou entao quanto ao modo como tal aproximacgao ocorre. Nesse
sentido, a proposta tedrica de Ferrajoli, por exemplo, ¢ a de um constitucionalismo garantista,

de modo que

O constitucionalismo rigido, como escrevi inumeras vezes, nao € uma superacao, mas
sim um refor¢o do positivismo juridico, por ele alargado em razdo de suas proprias
escolhas — os direitos fundamentais estipulados nas normas constitucionais — que
devem orientar a producdo do direito positivo. Ele € o resultado de uma mudanca de
paradigma do velho positivismo, que se deu com a submissdo da propria producdo
normativa a normas ndo apenas formais, mas também substanciais, de direito positivo.
Representa, portanto, um complementamento tanto do positivismo juridico como do
Estado de Direito: do positivismo juridico porque positiva ndo apenas o "ser", mas
também o "dever ser" do direito; e do Estado de Direito porque comporta a submissao,
inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de constitucionalidade
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 23).

Com efeito, embora para o tedrico italiano o constitucionalismo p6s Segunda Guerra

tenha incorporado contetidos substanciais aos textos constitucionais, isso nao significa, em
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contrapartida, que tenha ocorrido uma conexdo conceitual da moral ao Direito, pois, para
Ferrajoli, tal tese implica um enfraquecimento da normatividade da propria Constituicdo por
conta de tal separagdo ser corolario da propria legalidade, impondo um duplo limite aos juizes
e agentes politicos: enquanto aqueles devem submeter-se somente a lei conforme a
Constituicdo, estes ndo podem valer-se do Direito como instrumento para a institucionalizagio
de uma moral determinada em detrimento das outras (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE,
2012, p. 23-24).

Embora concorde com parte significativa das criticas de Ferrajoli ao
neoconstitucionalismo, Streck entende ser correta a ideia de que Direito e moral passam a ser
cooriginarios. Contudo, diferentemente do constitucionalismo principialista, aposta em uma
imbricagdo entre as teorias de Gadamer e Dworkin para advogar a tese de que a
responsabilidade dos principios € a de trazer o mundo pratico para dentro da seara juridica, nao
como instrumentos corretivos desta a partir da propria moral e da politica, mas porque ja ha
uma moralidade institucionalizada pela comunidade politica ao longo da historia (FERRAJOLI;
STRECK; TRINDADE, 2012, p. 76 — 77). Nesse sentido, os principios dizem respeito ha um
conjunto de praticas e ideias legadas aos sujeitos por meio da tradigdo que condicionam a
aplicacao de qualquer norma para que este processo nao fique adstrito apenas a semantica ou a
subsungao. Como resultado o que ha ndo € uma abertura interpretativa, mas um fechamento, na
medida em que o intérprete ¢ condicionado pelos principios a decidir em um determinado
sentido (STRECK, 2014a, p. 37 — 38).

Conforme salienta o autor gatcho (STRECK, 2014, p. 27), em um primeiro momento
a importacdo da expressdo neoconstitucionalismo e de algumas ideias defendidas por esse
movimento para o Brasil (que até a Constituicdo de 1988 sofreu com a intercalagdo entre
regimes autoritdrios e democraticos) deu-se no intuito de que no pais se desenvolvesse a
concep¢do de um constitucionalismo compromissario, dirigente e instituidor de uma efetiva
democracia. Todavia, entende também que passadas duas décadas da Constitui¢do brasileira de
1988, algumas das teses advogadas pelo neoconstitucionalismo acabaram por degenerarem-se
em determinadas perspectivas ensejadoras de fragilizacdo da normatividade constitucional.

Veja-se nesse sentido o fendmeno denominado por panprincipiologismo, uma bolha
especulativa de pretensos principios que terminaram por servir como alibis tedricos os quais
acabam por dispensar uma reconstrucdo historica do Direito mais acurada (STRECK, 2014b,
p. 524 e ss). Cite-se como exemplos os principios da "instrumentalidade das formas", "verdade
real" ou da "protegdo", frequentemente mencionados como integrantes de uma "principiologia”

nos ambitos do processo civil, penal e do trabalho, respectivamente. A verdade ¢ que todos, a
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pretexto de servirem como fundamento juridico para a busca do juiz pela verdade ou da
protecao do trabalhador, acabam por fragilizar a normatividade constitucional, afinal um devido
processo legal ¢ um direito fundamental.

Do mesmo modo, a defesa de um "livre convencimento motivado" por parte do juiz
ainda demonstra como parcela da comunidade juridica ainda permanece atrelada a uma
percepcao subjetivista da atividade judicial. A partir de uma concep¢do contemporanea de
constitucionalismo ja ndo ¢ mais possivel falar em uma decisdo a qual ndo efetue uma devida
reconstru¢do dos principios endossados por uma determinada comunidade politica. Como
acima referido, ha uma tradi¢do hermenéutica que condiciona a interpretagdo. Ha, portanto, um
onus argumentativo por parte do intérprete no sentido colocar em evidéncia o compreendido,
confrontando seus pré-juizos com uma historia institucional que afirma determinadas virtudes
politicas. Nao ha, assim, um livre convencimento, mas um dever de decidir respeitando a
coeréncia e a integridade do Direito (STRECK, 2013a, p. 61 ¢ ss).

Como resultado da introjecao dessa concepcao equivocada sobre principios aliada a
um paradigma subjetivista de interpretagdo, a fragilizacdo da integridade do Direito atingiu tal
patamar que cada vez mais os tribunais superiores € o proprio Supremo Tribunal Federal se
veem diante da necessidade de editar simulas firmando entendimentos em determinado sentido,
chegando até mesmo a haver a institucionalizacao das chamadas simulas vinculantes. Essas,
baseadas em uma concepcdo equivocada sobre o que sejam precedentes no common law,
procuram engessar a interpretagdo em um determinado sentido por meio de uma disposi¢ao
normativa emitida pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que isso ndo resolve o problema ja
que a propria sumula vinculante, assim como qualquer outra lei ou decreto, precisa ser
interpretada. Ora, esse € justamente o problema: os precedentes ndo devem ser normativos, eles
sdo interpretativos, nao fazem sentido quando tomados isoladamente, somente quando
retomada a discussdo que os ensejou para que possam ser aplicados em casos semelhantes
(ABBOUD; STRECK, 2014, p. 112 e ss).

Destarte, outro ponto que chama atengdo ¢ a existéncia de uma lei de introducao as
normas do Direito Brasileiro que, em seu art. 4° determina que na omissdo ou obscuridade da
lei devera o juiz julgar conforme a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito. Trata-
se verdadeiramente da tentativa de institucionalizar a metodologia exegética para a resolugao
dos problemas advindos da interpretacdo do Direito, denunciando a existéncia de um déficit
democratico na epistemologia de parcela da comunidade juridica brasileira, ficando o juiz
encarregado de ser o fiel da balanga apto a encontrar as respostas para os casos concretos a

partir de um método (analogia) ou por meio de principios dedutiveis do ordenamento. O recurso
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a analogia aponta no sentido de ainda acreditar-se na possibilidade de cindir interpretacao e
aplicagdo do Direito. A subsuncdo ndo era o método de aplicacdo da lei na exegese por acaso:
se o sentido do texto poderia ser obtido de antemdo através da sintaxe, caberia apenas ao
julgador operar um silogismo de adequacdo do caso concreto ao sentido obtido com o texto. A
analogia, como registra Bobbio (2006, p. 216 ¢ ss), ¢ apenas um tipo de dedugdo na qual a
premissa menor ao invés de constituir um juizo de identidade é responsavel por uma afirmagao
de semelhanca relevante o suficiente para concluir pela aplicagdo da mesma regra ao fato.

O que deve ficar registrado nessa incursao tedrica até aqui realizada, € que nao se pode
apostar seja em posturas subjetivistas seja em posturas objetivistas na aplicacdo do Direito. Pela
primeira permanece-se sem superar uma fatalidade assumida por Kelsen: a discricionariedade.
Como esta desenvolve-se sem um devido controle principiologico por conta do
panprincipiologismo, o resultado, por mais paradoxal que possa parecer, ¢ uma aposta no
objetivismo que tanto a simula vinculante quanto o art. 4° da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro tem em comum, escancarando o quanto o Direito brasileiro ainda permanece
valendo-se de concepgdes caracteristicas da exegese, justamente as quais, novamente de
maneira paradoxal, tenta afastar-se.

E inegavel que a superagdo do positivismo impde uma perspectiva intersubjetiva de
compreensao do Direito. Nao obstante, existe atualmente a discussdo sobre qual deve ser a
atribui¢do da justica constitucional nesse cenario: se restrita & condi¢ao de garantidora de um
espaco publico democratico ensejador de uma condicao ideal de comunicagdo para formagao
de um consenso ou ainda com a atribuicdo de uma perspectiva de concretizacao dos direitos
fundamentais sociais e supervisor da execu¢ao do projeto constitucional conforme sua
materialidade. Junto com essa discussdo o capitulo subsequente ird tentar mostrar as
implicacdes da adogao de uma ou outra destas teses, bem como apontar qual delas ¢ a adequada

ao cenario brasileiro.

1.2 Um novo paradigma juridico constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura no Brasil o Estado Democratico de Direito,
estatuindo o objetivo da atuagdo estatal em impulsionar a participagdo democratica da sociedade

civil no jogo politico a0 mesmo tempo em que visa a superacao dos déficits sociais historicos
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brasileiros (STRECK, MORALIS. 2001, p. 93). Esse paradigma impde a necessidade de um novo
olhar sobre o Direito, o qual ndo pode mais ficar confinado a um meio de regulacdo social. Ao
contrario, deve ele ser visto como condicdo de possibilidade para a concretizagdo de uma
democracia constitucional garantidora de direitos e transformadora do status quo.

Desse modo, a expressao "Democratico” que se agrega a de Estado de Direito nao fica
restrita a uma reafirmag¢do da democracia formal. Conforme Fioravanti (2007, p. 102), na
segunda metade do século XVIII ja havia o tradicional embate entre as teses constitucionalistas,
as quais pretendiam o exercicio de um poder estatal limitado através de um corpo de leis
irrevogaveis, e os tedricos defensores da soberania popular, especialmente inspirados nas obras
de Rousseau, para quem o povo, por meio da vontade geral, teria poder de decisdo sobre todas
as convengoes as quais fizesse parte, inclusive o proprio contrato social. O desfecho dessa

discussao deu-se através da ideia de Poder Constituinte que

[...] ejercitado por los colonos americanos, por los pueblos de los Estados americanos,
por el pueblo americano, por la nacion y el pueblo francés, pone en discusion la
relacion entre tradicion constitucionalista y soberania popular por razones que se
intuyen con facilidad. En el ejercicio del poder constituyente estaba contenida una
indestructible expresion de la soberania, con la que todo un sujeto colectivo pretendia
reconstruir toda una nueva forma politica. Era lo que el constitucionalismo siempre
habia temido. Pero lo que realmente extraordinario de lo que estaba sucediendo era
que esa misma voluntad soberana tendia a asociarse explicitamente a la constitucion,
a convertirse en voluntad generadora de orden, de renovada estabilidad. El poder
constituyente de las revoluciones puede ser representado como el punto en el que las
dos distintas y opuestas tradiciones de la soberania y la de la constitucion, tienden a
confluir, a relacionarse (FIORAVANTI, 2007, p. 103).

A imbricacao entre o constitucionalismo de fei¢ao liberal ¢ a democracia formal desde
entdo passam a encontrar um ponto de estofo comum. Destaque-se, entretanto, que o
enfrentamento do absolutismo pelo iluminismo acabara conduzindo a uma concepgao de
legislador racional, o qual na condi¢do de representante do povo ndo poderia agir
contrariamente aos interesses deste. Essa figura de um legislador racional acabava por ensejar
um contexto politico pouco propicio para a implementagdo dos ideais constitucionais, pois estes
ficam sujeitos a um critério de conveniéncia politica e mesmo as liberdades individuais somente
encontravam eficdcia na medida em que havia uma mediagao reguladora do Legislativo. Quanto
ao voto, embora fosse tido como um universal, somente parcela abastada da populagdo
efetivamente possuia a prerrogativa de exercé-lo (DANTAS, 2009, p. 130 - 131).

O qualificador "Democratico" incorporado a no¢do de Estado de Direito
hodiernamente significa uma participacdo estatal na transformacdo do status quo social. A
postura absenteista do Estado no decorrer do século XIX acabara por evidenciar que o proprio

mercado desregulamentado poderia servir como um fomentador de desigualdade social e
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exploracio de pessoas por seus pares. O aprofundamento da Questdo Social®, assim, impunha
uma nova perspectiva constitucional que se abre com as Constituicdes do México de 1917 e
Weimar de 1919. Ambos os documentos institucionalizam um ideal utdpico de transformagao
da sociedade e expressando um "consenso tacito proveniente de uma comunidade politica
acerca das responsabilidades pela promoc¢ao de determinado estado que seja viavel a superagao
da Questao Social, como também a integragdo entre capital e trabalho” (DANTAS, p. 187). O
constitucionalismo social era decorrente da defesa de uma autorrepresentagdo da comunidade
politica ndo mais formada por individuos cuja a concorréncia entre si era ensejadora de um
alinhamento de interesses, mas como uma comunidade que compartilhava a responsabilidade
de protecdo de seus membros em prol da melhoria das condi¢cdes materiais de vida e da
consecugao de objetivos comunitariamente definidos (DANTAS, 2009, p. 182).

Entretanto, pesou contra o constitucionalismo social a ndo virada paradigmatica no
que diz respeito a compreensao das novas atribui¢cdes constitucionais. O ressurgimento da
necessidade de uma interpositio legislatoris para a efetivagao de direitos de cunho prestacional

fragilizava sobremodo a atuacgdo estatal.

Tal ressurgimento pode decorrer de quatro fatores, distintos, mas interligados: o
primeiro consistia, ainda, na posi¢cdo ascendente que a lei e, consequentemente, a
fungdo legislativa possuem, destacadamente em face da Administracdo Publica, que
s6 pode atuar diante de expressa previsdo legal. O segundo derivou do ambiente
politico em que fora promulgado o texto de Weimar, ndo havendo, como ja
mencionado, ampla maioria partidaria de quaisquer das tendéncias ideoldgicas
subjacentes as discussdes e debates na Assembleia, ensejando a adogdo de clausulas
compromissorias, deferindo ao futuro a op¢do por um dos termos; outro fator se
consubstancia na absoluta impossibilidade de a Constitui¢do esgotar a disciplina dos
varios direitos sociais consagrados e das imposi¢des omitidas ao Poder Publico, até
porque, ao contrario do que concebido com relaggo as liberdades, os direitos sociais e
as tarefas dele decorrentes impunham a exigéncia de prestagcdes do Estado, de sua
atuacdo (DANTAS, 2009, p. 207. Grifos do autor).

O desenvolvimento dos movimentos constitucionais ainda traria em seu bojo a nogao
de um controle de constitucionalidade difuso nos Estados Unidos ja no comego do século XIX
com o julgamento de Marbury vs. Madison, ¢ um modelo concentrado na Europa a partir do
século XX com a institui¢do dos tribunais constitucionais, modelo cujo um dos grandes
idealizadores foi Hans Kelsen (2007). O desenvolvimento de uma teoria da jurisdigdo
constitucional significou a preocupag@o com o abuso de poder ndo mais exercido pelo monarca,

mas pelo proprio Legislativo. Tal constatagdo ¢ bastante nitida no movimento constitucional

3 Conforme Dantas (2009, p. 176) "a pobreza, a miséria, em sintese o pauperismo, gerado pelas condigdes
precarias de subsisténcia para quem ndo detinha propriedade e, assim, sujeitava-se a ser assalariado como
também, e mais gravemente, para quem ndo conseguia sequer o trabalho para que pudesse receber o saldrio,
compunha o tragico quadro que se convencionou chamar de Questdo Social, trazendo inseguranga social e a
marginalizagdo."
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estadunidense, pois a independéncia daquele pais que enquanto coldnia convivera com o
modelo inglés e, portanto, com a ideia de monarquia parlamentarista, encontrava-se fortemente
influenciada pela no¢ao de que mesmo o Legislativo sem um devido controle poderia tornar-se
um Poder arbitrario, percep¢do essa bem expressa pelo lema "no taxation without
representation", uma vez que o parlamento inglés possuia a prerrogativa de estatuir tributos
sobre suas colonias sem que essas possuissem direito a representacdo (CANOTILHO, 2003, p.
58).

Ademais, no segundo poés-guerra ocorre uma transformacdo emblematica nas
discussoes acerca do papel atribuido a Constituigdo. Isso porque estas deixam de ser apenas
estatais e passam a ser também politicas, incorporando contetidos da politica e englobando
principios de legitimacao do poder. Esse marco imp0s uma nova compreensao sobre as questoes
constitucionais que ja nao se limitavam ao problema da normatividade, uma vez que diziam
também respeito a concretizacao de um projeto politico constitucional. O debate constitucional
passa entdo a referir-se aqueles que entendem a Constituigdo como um plano de governo,
definidor de competéncias e regulador de procedimentos, e aqueles que entendem a
Constituigdo como aspirante a um plano global determinador de tarefas, estabelecedor de
programas e definidor de fins para o Estado e para a sociedade (BERCOVICI, 2004, p. 10).

E a partir da imbricagdo desses dois fatores (consolidagio da jurisdigdo constitucional*
e incorporacao da politica e da moral pelo Direito) que assume fulcral relevancia a funcao da
jurisdigdo constitucional como protetora dos direitos e garantias constitucionais também de
cunho prestacional por parte do Estado. E dizer, o controle de constitucionalidade ndo fica mais
restrito a avaliagdo de validade da legislacdo a partir da Constituicdo, mas diz respeito
igualmente a propria efetivagdo dos direitos fundamentais na omissao dos Poderes Legislativo
e Executivo. E emblematica a inser¢io do Mandado de Injungdo no art. 5°, inc. LXXI da
Constitui¢ao Federal, pois além dessa nova postura exigida do Judicidrio, implica a necessidade
de este "rever sua relacdo com as questdes politicas fundamentais para modificagao positiva de
nossa sociedade" (BRAVO et all, 2009, p. 25 - 31). Isso significa que por meio da jurisdi¢do
constitucional os tribunais podem servir como via de resisténcia a eventuais investidas do
Legislativo e Executivo que venham a representar um retrocesso social ou ineficacia de direitos

individuais ou sociais (STRECK, 2013b, p. 45).

4 Repare-se que esse elemento ¢ mais especifico dos paises europeus de meados do século XX, uma vez que os
Estados Unidos ja passavam pelo debate sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade desde o
comego do século XIX. No Brasil, embora a jurisdigao constitucional fosse desenvolvida desde a Constitui¢do
de 1891, ¢ somente em 1988 que se pode afirmar ter o Judicidrio desenvolvido autonomia para devido
desenvolvimento dessa atribuicao.
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Pode-se dizer ainda com Streck (2013Db, p. 44 —45) que o texto constitucional brasileiro
estatuidor do Estado Democratico de Direito consagra os principios da democracia econémica,
social e cultural mediante os seguintes pressupostos deontologicos: impde aos 6rgaos de direcao
politica e administra¢do o desenvolvimento de atividades conformadoras e transformadoras do
dominio econdmico, social e cultural no sentido de promover uma democracia social; a
autorizagdo para que o Legislativo e os demais 6rgaos adotem medidas destinadas a concretizar
uma justica social; a proibicao de retrocesso social; a vinculagdo da interpretagao da legislagao
e atos administrativos advindos de todos os o6rgdos do Estado aos ditames constitucionais,
inclusive aqueles de indole social, econdmica e cultural e; sua imposi¢do como fundamento das
pretensoes juridicas aos cidaddos, ao menos no que diz respeito aos casos de condigdes minimas
de existéncia.

O Direito, outrossim, precisa visto como um possibilitador de transformacao social,
uma vez que a lei passa a ser, "privilegiadamente, um instrumento de a¢do concreta do Estado,
tendo como método assecuratdrio de sua efetividade a promoc¢do de determinadas agdes
pretendias pela ordem juridica" (STRECK, 2011, p. 47. Grifos do autor). O Estado Democratico
de Direito, portanto, representa a vontade constitucional de realizacdo de um Estado Social,
sendo significativa a constatacao da série de mecanismos destinados a resgatar os direitos de
segunda e terceira dimensdes® como a agdo civil publica, mandado de seguranga coletivo e
mandado de injungdo (STRECK, 2013b, p. 101).

O carater inovador assumido pelo constitucionalismo contemporanecamente age de
modo a influenciar a constitucionalizacdo do Direito mediante trés aspectos interligados: um
material, pois Constituicdo recepciona determinadas exigéncias da moral critica com os direitos
fundamentais, o que aponta para uma concepg¢ao nao positivista de Direito, pois este passa a
estar conceitualmente vinculado a moral; um estrutural, uma vez que ha a constitucionalizagao
do ordenamento, sendo exigida uma argumentacao e interpretagdo juridicas fundamentadas em
principios constitucionais e; um aspecto politico, o qual reorganiza a tradicional separacao dos
Poderes, fazendo com que haja um deslocamento de um protagonismo legislativo em dire¢do
ao Judiciario. De fato, hodiernamente as duas premissas que sustentavam a ilegitimidade de

uma jurisdi¢do constitucional — soberania do parlamento e separagdo dos Poderes — ja nao

5 Bobbio (1992, p. 5 - 6) ao defender a concepcao de que os direitos humanos s@o histéricos, os classifica em
trés "geragoes", conforme o contetido que os informa e o momento histérico em que surgiram. Tal classificagao,
embora amplamente difundida, ¢ hoje bastante criticada em virtude de fornecer uma perspectiva de linearidade
e progresso no desenvolvimento dos direitos humanos ao longo da historia, o que encoberta a circunstincia
dos riscos de retrocessos € negacdes ao acesso dos mesmos. Preferindo adotar a classificagdo de dimensdes
dos direitos humanos, a qual pde em relevo a abrangéncia que esses vao tomando ao longo da histéria e abrindo

mio da ideia de progresso contida no tedrico italiano ver Gorezevski (2008, p. 32)
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encontram correspondéncia com a realidade politico-constitucional contemporanea, ja que a
soberania foi deslocada do Legislativo em dire¢do a Constitui¢do ao mesmo tempo em que a
jurisdi¢do constitucional implicou um carater contramajoritario a normatividade constitucional,
fazendo com que a divisdo dos Poderes fosse suplantada pela garantia dos direitos fundamentais
a populacao (STRECK, 2013b, p. 114 ¢ ss).

Nao sdo poucos, contudo, os desafios enfrentados na firmacao do Estado Democratico
de Direito. Se por um lado o contraste entre os direitos fundamentais e a desigualdade social
aliada a inércia dos Poderes Legislativo e Executivo brasileiros favorecem o desaguar de
demandas no Judicidrio, por outro a auséncia de uma devida compreensao da Constituigao
contemporaneamente impulsiona o ativismo judicial, refor¢ando a concep¢ao de que os
tribunais devem ocupar-se de matérias que originalmente deveriam ser discutidas na seara
politica, o que ocasiona um déficit de legitimidade do Direito, passando este a ser cada vez mais
fragmentado e a encontrar menor respaldo democratico conforme assume a responsabilidade
de tomar as decisoes politicas exigiveis dos 6rgaos representativos. Outrossim, o controle de
constitucionalidade brasileiro, classificado como misto por agregar elementos tanto do sistema
difuso quanto concentrado, atribui ao Judicidrio a competéncia para avaliar a
legitimidade/validade dos atos oriundos dos demais Poderes.

Esse cenario de protagonismo judicial® termina, portanto, deslocando o polo de tensio
politico dos Poderes representativos (Executivo e Legislativo) em dire¢ao ao Judiciario,
fazendo com que seja necessaria a aproximagao entre a validade e a legitimidade das decisoes
provenientes da jurisdicdo constitucional. A construgdo da democracia brasileira ¢, afinal,
atravessada pelo Direito, e isso impde que este ndo seja pensado somente como uma técnica ou
racionalidade instrumental. No atual paradigma constitucional, ademais, € preciso ser firmada
a autonomia do juridico diante da moral e da politica, o que ndo ¢ a defesa do isolamento
daquele diante destes, mas antes o contrdrio: significa que na propria Constituicdo estdo
contidos os elementos materiais que direcionam a atuagdo moral e politica do Estado,
justamente as quais vinculam todos os Poderes em suas decisdes politicas. Por isso ndo ¢

possivel falar-se hoje em uma discricionariedade do legislador (ou do Executivo) do mesmo

6 Protagonismo judicial, judicializacdo da politica e ativismo judicial sdo conceitos que ndo se confundem. O
primeiro diz respeito a um cenario em que os outros dois ocorrem e que acaba deslocando o polo de tensdo
politico em direcdo ao Judiciario (STRECK, 2013b, p. 47). O segundo ¢ contingencial e acompanha as
sociedades desde o constitucionalismo contemporaneo na medida em que este traz direitos e regulagdes que
possibilitam um maior desaguar de demandas no Judicidrio devido as omissdes dos demais Poderes
(TASSINARI, 2013, p. 32). O ultimo, por sua vez, diz respeito a uma postura do proprio Poder Judiciario na
maneira pela qual ele realiza a jurisdicdo constitucional, revestindo-se de supremacia para além de sua
competéncia constitucional (TASSINARI, 2013, p. 36).
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modo que ¢ completamente inadequada uma ideia de livre convencimento do juiz.

Nesse aspecto pode-se dizer que tanto as propostas procedimentalistas quando
substancialistas estdo de acordo’. Pois como infere Habermas, as teorias procedimentalistas
levam a conclusdo de que "ndo se consegue explicar, a legitimidade da legalidade, a partir de
uma racionalidade independente e, por assim dizer, instalada na forma juridica, de um modo
moralmente livre; ela tem, antes, que se basear numa relagdo interna entre moral e direito."
(HABERMAS, 1998, p. 30). Desse modo, ¢ a partir da incorporacdo de direitos que permitem
uma igual autonomia tanto publica quanto privada aos sujeitos da comunidade politica que ¢
possivel o resgate comunicativo das normas que irdo regular a sociedade (HABERMAS, 2012,
p. 156). Pode-se dizer que a preocupagdo de Habermas com a atuacao dos tribunais € a mesma
de Ingeborg Maus, a saber: a atuacao do Judiciario como uma espécie de superego da sociedade,
criando uma relagcdo de dependéncia popular com os tribunais conforme sub-roguem-se a tarefa
de substituir o processo politico deliberativo pelas proprias convicgdes dos juizes, o que o torna
uma instancia autoritaria (MAUS, 2000, p. 190)8.

Apesar de entenderem moral e Direito como fendmenos cooriginarios, as posturas
substancialistas nao limitam o papel da Constituigdo ao de "guardid" das regras do jogo
democratico, pelo contrario: entendem ser ela estatuidora de um programa politico delineado
por uma comunidade para impulsionar ndo apenas a participagdo dos sujeitos na deliberagao
politica, mas também para a transformacgao do status quo social. Dessa maneira entende-se que
"mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel

de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral

7 Importante mencionar que o paradigma procedimental do Direito, desenvolvido por Habermas em
contraposi¢do aos modelos liberal e social, assenta-se sobre as seguintes premissas: "a) o caminho de volta,
propalado pelo neoliberalismo através do mote 'retorno da sociedade burguesa e seu direito’ esta obstruido; b)
o apelo que nos incita a 'redescobrir o individuo' é provocado por um tipo de juridifica¢do no interior do Estado
social, que impede de reconstituir a autonomia privada; c) o projeto do Estado Social ndo pode ser
simplesmente congelado ou interrompido: ¢é preciso continua-lo num nivel de reflexdo superior”
(HABERMAS, 2011, p. 147 — 148). E, no entanto, distinta essa proposta da apresentada aqui através da obra
de Streck (2013b) por conta justamente de o autor alemdo apostar em uma atribuicdo mais restrita a
Constitui¢do e ao Direito, pois a principal preocupacao de seu paradigma diz respeito a protegdo das condi¢des
do procedimento democratico (HABERMAS, 2011, p. 183), enquanto que para o tedrico brasileiro a
concretizacdo constitucional diz também respeito a transformacdo do status quo social, e ndo apenas as
garantias do processo democratico (STRECK, 2013b, p. 171).

8 Deve-se atentar que Maus (2000) também acredita em uma separac¢do entre moral e Direito que inclusive a
leva a uma ma compreensdo da obra dworkiniana, a qual ¢ acusada pela autora de disfarcar, sobre pretexto de
um argumento moral, um fundamento decisorio exodgeno ao sistema juridico. Como se vera adiante, Dworkin
(2007) aposta em uma fundamentacdo juridica a partir de uma moral institucional, capaz de obrigar a
comunidade politica assumir compromissos com seus integrantes de modo a tratd-los sempre com igual
dignidade, obrigando os juizes em cada decisdo a operar uma reconstru¢do hermenéutica do Direito, do modo
a estabelecerem-se critérios nao relativistas de decisdo. Destarte, ndo deixa de ter validade a critica de Maus
quando direcionada as teorias que tentam aproximar moral e Direito a partir de uma filosofia baseada na ruptura
entre mundos tedrico e pratico.
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implicita/explicita no Direito positivo, especialmente nos textos constitucionais" (STRECK,
2013b, p. 164).

Destarte, o que precisa também ser frisado é que tanto o procedimentalismo quanto o
substancialismo apresentam-se como alternativas ao paradigma positivista no Direito, que
separava as razdes pratica e teorica, cindindo também o conhecimento de pratica e a validade
da legitimidade. Assim Habermas (2012, p. 19) procura substituir a razdo pratica, para ele
eivada pela metafisica, por uma razao comunicativa onde a racionalidade ¢ garantida por sua
discursividade. Para o autor alemao, o qualificador racional ¢ garantido por meio de discussdes
entre os individuos sobre as pretensdes de validade problemadticas por eles levantadas. Dessa
maneira, nao sao as qualidades formais do Direito que lhe emprestam racionalidade ou
legitimidade, mas as discussdes por ele pressupostas nos processos de deliberagdo politica
(HABERMAS, 1998, p. 46 ¢ ss).

Também nas posturas substancialistas aqui trabalhadas uma adequada compreensao da
Constituigao passa pela concep¢ao de uma intersubjetividade, de modo que o sentido ndao vem
mais a partir de uma relacao sujeito-objeto, mas de algo anterior ao proprio sujeito. Isto €, ndo
ha um ponto de neutralidade de alguém "que de repente faz uma proposicdo assertorica
predicativa (...) ndo existe a racionalidade em estado puro, como ela ¢ definida através do uso
da linguagem, enquanto somos um ser capaz de enunciados assertoricos predicativos” (STEIN,
2010, p. 19). Dai a posi¢ao ocupada pela Constituicdo, a qual da sentido ao Direito sem se
constituir em um fundamento ultimo, pois nao € uma hipotese a partir da qual pode ser deduzida
a compreensdo do fenomeno juridico. Ela (a Constituicdo) se da a partir de uma estrutura prévia
de sentido, opera como um ponto de partida ao mesmo tempo que frustra a ideia de ser um
comego, "ja que se da sempre de novo e de varias formas na antecipagdo de sentido, a partir do
modo pratico de ser-no-mundo do intérprete (STRECK, 2013b, p. 135).

Ambas as teses aqui desenvolvidas (procedimentalista e substancialista), portanto, nao
apostam na subjetividade do intérprete para a resolucdo dos problemas relativos ao Direito,
como as posturas neoconstitucionalistas o fazem ao ver o protagonismo judicial como fiel da
balanga para a concretizagdo constitucional. E claro que a jurisdi¢io desempenha papel
imprescindivel no projeto politico da Constituicdo, mas € justamente por isso que os juizes
possuem uma responsabilidade politica, porque suas decisdes precisam encontrarem-se
coerentemente situadas em uma histdria institucional capaz de justificar em sua melhor luz o
Direito (DWORKIN, 2010, p. 137), o que ndo se consegue fazer através de mecanismos de
engessamento como as simulas vinculantes, mas por meio dos principios constitucionais

deontologicos, responsaveis por resgatar a tradicdo hermenéutica subjacente ao fendmeno



juridico na busca por respostas conformes a Constituicdo.
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2 A CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO PELOS TRIBUNAIS: DE QUE MODO
A DEMOCRACIA PODE ESTAR EM JOGO?

Uma vez estabelecidas as bases sob as quais assentam-se este trabalho no primeiro
capitulo, desenvolve-se nesse segundo momento a relagdo da concretizagao constitucional pelos
tribunais a partir do debate procedimentalismo/substancialismo, o que se justifica pelo fato de
ambas as teses ndo se limitarem a somente fornecer uma teoria da jurisdicdo porque esta ¢
delineada conforme encontre correspondéncia em uma teoria da democracia.

Desse modo, Habermas (2012 p. 19 e ss) desenvolve sua obra a partir de uma
racionalidade comunicativa responsavel por emprestar legitimidade democratica ao Direito.
Sustenta o tedrico alemao, ademais, que ha um estofo moral legitimador do Direito na medida
em que este institucionaliza as condigdes para a implementagdo das autonomias publica e
privada dos cidaddos necessarias para sua participacdo na condicdo de iguais no seio da
comunidade politica, de modo que o Unico constrangimento pressuposto seja o do melhor
argumento. Essa aposta no processo deliberativo faz com que o autor alemao veja como bastante
restrita a atuagdo dos tribunais para que estes nao se transformem em tutores sociais. A
preocupacao das cortes deve ser, entdo, com relacao a aplicacdo das normas democraticamente
instituidas, uma vez que sua fundamentagdo ocorre no processo deliberativo dado prima facie
no momento da interpretagao.

Por outra via, embora assemelhe-se em certa medida com as propostas
procedimentalistas, o substancialismo aqui trabalhado parte do pressuposto de que a
implementagao da Constituicao pelos tribunais deve ocorrer mesmo nas hipoteses pelas quais
ndo se trata de somente garantir os direitos minimos para uma autdnoma participagdo no
processo deliberativo. Evidentemente isso ndo significa a aposta em um protagonismo judicial,
e ¢ nesse sentido que a obra de Dworkin contribui sobremaneira: para o autor americano uma
interpretagdo no Direito precisa encontrar respaldo em principios, os quais compreendidos
deontologicamente significam que alguém tem direito a algo sempre que sua pretensdo
encontrar respaldo em uma teoria do Direito que exponha essa pratica na melhor perspectiva
possivel (DWORKIN, 2010, p. 132 e ss).

Desse modo, o presente capitulo desenvolve, ainda que brevemente, as principais
premissas e propostas da tese procedimentalista habermasiana e, em um segundo momento, 0s
respectivos elementos das perspectivas substancialistas, mormente a de Dworkin e Streck.

Pretende-se, assim, preparar caminho para a mediagdo entre as teses aqui desenvolvidas no
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terceiro capitulo.

2.1 A justica como procedimento

A premissa comum as teses procedimentalistas ¢ a de que em uma comunidade
pluralista e dessacralizada ¢ impossivel se estabelecer uma ética material capaz de revelar
principios morais, de conteudo objetivo e predeterminado, responsaveis por estabelecerem
critérios seguros a respeito da distribuicdo dos bens e encargos sociais (AVRITZER et all, 2013,
p. 105). Destarte, como ja firmado na introducdo da presente exposi¢do, a analise aqui
trabalhada se limitard ao procedimentalismo de cariz discursivo desenvolvido pela teoria de
Jiirgen Habermas, embora se reconhega a existéncia de outras propostas no mesmo sentido, nao
necessariamente iguais a autor alemao.

A racionalidade defendida por Habermas nao se trata de uma adequacao entre os meios
empregados e os fins almejados em uma determinada agdo, ou seja, a razao nao ¢ algo somente
finalistico ou estratégico, pois embora esse elemento seja significativo em certa medida, ele
termina por deixar de lado importantes objetivos ou bens sociais 0s quais exigem uma
cooperacdo dos membros de uma comunidade (OLIVEIRA, 2006, p. 22). Isso porque a
"racionalidade se manifesta no uso comunicativo da linguagem através do compromisso de que
as pretensoes de validade levantadas no ato de fala sdo passiveis de uma justificacdo com
argumentos" (OLIVEIRA, 2006, p. 54). Discursivamente os atos ilocucionarios assumem
importancia porque através deles um agente ndo apenas enuncia algo, mas igualmente realiza
uma ac¢ao no momento da fala, levantando uma pretensdo de validade que pode ser bem-
sucedida ou ndo. E comunicativamente, ademais, que os sujeitos conseguem articular
conjuntamente diferentes projetos de vida a partir de um contexto mediado pela linguagem e
dependente de um espago publico alicercado democraticamente visando um processo de
entendimento muituo entre os participantes acerca de normas universais (AVRITZER et all,
2013, p. 110).

Conforme Oliveira (2006, p. 75), a teoria comunicativa habermasiana pretende retomar
discursivamente a ética kantiana a partir da formulagdo do principio do discurso (D), segundo
o qual somente "sdo validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam
dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais" (HABERMAS,

2012, p. 142). Segundo o proprio Habermas, (D) somente coloca em relevo o que significam as
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exigéncias de fundamentacao racional nas sociedades pds-metafisicas, gozando, portanto de um
grau de abstracdo que o coloca na condi¢do de neutralidade em relagdo a moral e ao proprio
Direito. Cada um desses sistemas tera, portanto, um principio proprio responsavel por explicitar
a condi¢@o de validade de suas respectivas normas (HABERMAS, 2012, p. 142).

Dessa maneira, dependendo do questionamento feito (moral, juridico) ha um
correspondente principio argumentativo pressuposto nas discussdes relativas a cada um destes
sistemas, mais especificamente na seara moral adquirindo a enunciagdo do principio da
universalizagdo (U)° (HABERMAS, 2012, p. 144). Conforme salienta Oliveira (2006, p. 77),
esse mecanismo procedimental para a fundamentacdo da moral ¢ que da legitimidade a um
debate na seara publica ndo necessariamente preenchido por técnicos concernentes aos temas
em discussdo. Ao contrario: a discussao ¢ aberta a todos os sujeitos da comunidade politica, de
modo que todos os argumentos sao igualmente considerados, independentemente de seu fundo
técnico.

Nesse cenario cabe a pergunta: "como integrar socialmente mundos da vida em si
mesmos pluralizados e profanizados, uma vez que cresce simultaneamente o risco de dissenso
nos dominios do agir comunicativo desligado de autoridades sagradas e instituigoes fortes?"
(HABERMAS, 2012, p. 46). O fato de (U) estabelecer o principio segundo o qual os individuos
podem buscar consensos validos sobre normas morais ndo implica que seja ele também o
responsavel pela legitimagdo do Direito. Habermas entende que mesmo havendo pontos em
comum entre a moral e o Direito, ambos se diferenciam prima facie em virtude de que aquela
"representa apenas uma forma do saber cultural, ao passo que o Direito adquire obrigatoriedade
também no nivel institucional" (HABERMAS, 2012, p. 141). Definitivamente, (D) garante a
cooriginariedade dos dois sistemas, contudo o principio da democracia (De) € distinto de (U)
porque aquele como especificagdo de (D) para aferi¢do da legitimidade do Direito significa que
"somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o
assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizacao
discursiva" (HABERMAS, 2012, p. 145).

Afirmar que o Direito ndo ¢ derivado diretamente da moral ndo significa que ambos
estejam isolados na teoria habermasiana, isso porque além de sua cooriginariedade a partir de

(D), ambos os sistemas sociais mantém uma relagdo de complementariedade na medida em que

9 De acordo com Habermas (2010, p. 116), o principio da universaliza¢ao pode ser enunciado do seguinte modo:
"todas as normas em vigor tém que cumprir a condi¢do de que as consequéncias e efeitos secundarios,
provavelmente decorrentes de um cumprimento geral dessas mesmas normas a favor dos interesses de cada
um, possam ser aceites voluntariamente por todos os individuos em causa".
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as "formas do direito positivo devem sua legitimidade a um contetido moral implicito nas
qualidades formais do direito [...] porque a forga legitimadora reside em processos que
institucionalizam o caminho para seu resgate argumentativo" (HABERMAS, 2011, p. 214.
Grifos no original). Entretanto as diferengas existem, e elas também sdo importantes para uma
devida compreensdo dessa relagdo: a moral circunscreve-se ao ambiente cultural, com uma
relagdo apenas virtual com a agdo, o que a faz depender muito mais da propria consciéncia dos
sujeitos em agir conforme suas normas. O Direito, por sua vez, quando positivamente valido,
legitimamente instituido e cobravel através de instrumentos judiciais consegue aliviar dos
sujeitos das rigorosas exigéncias da moral, de modo que estes ficam livres para perseguir seus
interesses dentro de um determinado quadro de normas juridicas (BOTELHO, 2010, p. 146 -
147).

Isso porque segundo o proprio Habermas (2012, p. 150 e ss), a pessoa que julga e age
moralmente precisa dar conta de questdes de fundamentacdo e aplicagdo complexas,
sobrecarregando a capacidade analitica do sujeito, ocasionando indeterminagdes cognitivas que
precisamente pelo Direito sdo absorvidas através do legislador politico, o qual decide quais
normas valem como juridicas enquanto os tribunais resolvem de maneira definitiva eventuais
problemas advindos entre individuos por meio das decisdes judiciais. Ademais, se o sujeito
ficasse somente sob o jugo da moral, precisaria reunir forgas para manter a necessaria
imparcialidade mesmo em situagdes que fossem contrarias aos seus proprios interesses, essa
incerteza motivacional também ¢ absorvida pela faticidade juridica conforme esta deixa os
agentes livres quanto aos seus motivos e enfoques.

Destarte, o verso da medalha de tal aspecto ¢ o de que a coordenacao da agdo a partir
do Direito se sucede pelo intermédio de leis coercitivas, responsaveis por limitar os espacos de
op¢ao a partir de fora, resultando disso "o valor posicional fundamental de direitos que
garantem e compatibilizam entre si as liberdades subjetivas imputdveis individualmente"
HABERMAS, 2012, p. 152). Essa capacidade de obrigar os sujeitos a determinadas a¢des a
partir de um elemento externo ao discurso (coagdo) ¢ o que torna possivel ainda coordenagao
dos diferentes projetos de vida individuais em sociedade. Isso porque se a consciéncia moral é
norteada por valores universalistas, quanto mais pluralizada e complexa for a sociedade,
maiores serdo as dificuldades em estabelecer acordos ou consensos morais sobre os mais
variados assuntos. As normas juridicas, ademais, podem tanto dispor sobre a orientacdo do
comportamento individual como também organizar a propria producdo de outras normas
juridicas.

Entretanto, a partir de (De) garante-se aos sujeitos ndo s6 sempre um determinado
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espago de liberdades subjetivas, mas também um igual direito a liberdades subjetivas
(HABERMAS, 2012, p. 156). Habermas entdo desenvolve uma génese logica dos direitos
(OLIVEIRA, 2006, p. 120) fundamentais a um cenario legitimador do proprio Direito. Esses
direitos ndao sdo tomados historicamente, embora sejam verificaveis por esta via, mas como
condi¢do de possibilidade para a democracia e o exercicio ¢ impulsionamento da autonomia
dos sujeitos. E em torno desse objetivo que se extrai uma sistematicidade expressa por

Habermas do seguinte modo:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente auténoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. [...]

(2) Direitos fundamentais que resultam da configurac@o politicamente auténoma do
status de um membro numa associacdo voluntaria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulagdo
Judicial de direitos e da configuragdo politicamente autonoma da protecdo juridica
individual. [...]

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em processos de
formagédo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica
e através dos quais eles criam direito legitimo. [...]

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4) (HABERMAS, 2012, p. 159
—160).

Habermas, porém, nao limita a atuacdo do Estado de Direito a garantia de uma igual
liberdade civil entre os sujeitos da comunidade politica. Isso porque ha "uma diferenca entre a
legitimidade dos direitos e a legitimidade de uma ordem de dominagao, entre a legitimacao de
processos de normatizagdo e a legitimacao do exercicio do poder politico" (HABERMAS,
2012, p. 169). Desse modo, se em seu modelo liberal o Estado de Direito acabava por ser apenas
o garantidor de um controle sobre poder administrativo em virtude da legislagdo, assegurando
a autonomia privada entre os cidaddos, pelo caminho da teoria do discurso € necessaria ainda a
efetiva articulacdo entre as autonomias privada (enunciada pelas cinco categorias de direitos
acima transcritas) e publica (HABERMAS, 2012, p. 172). Aqui, Habermas opde-se a teoria
weberiana no sentido de que a forma juridica sozinha ndo ¢ capaz de fornecer a devida
legitimidade ao Direito a menos que esta viesse a ser também moral em um sentido racional-
pratico (BOTELHO, 2010, p. 143).

A aposta na legitimidade da dominagdo pelo Direito justificada na racionalidade
subjacente as suas caracteristicas formais ¢ uma teorizacdo que ndo leva em conta os
pressupostos morais implicitos nos proprios principios fundadores da estrutura juridica.
Habermas (1998, p. 16 e ss) entdo procura mostrar como as determina¢des de racionalidade
teorizadas por Weber como legitimadoras do Direito formal burgués somente se sustentam

quando possuem implicagdes morais, tal como ocorre com o ideal de seguranca juridica, a qual
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pressupde uma protecao do individuo contra intervengdes do Estado através da possibilidade
de prognosticar a interferéncia deste na vida privada das pessoas, o que expde o fato de tal
categoria constituir-se em um "valor" o qual concorre com outros valores existente em uma

comunidade politica.

A ideia do Estado de direito exige que as decisoes coletivamente obrigatérias do poder
politico organizado, que o direito precisa tomar para a realizacdo de suas fungdes
proprias, ndo revistam apenas a forma do direito, como também se legitimem pelo
direito corretamente estatuido. [...] E, no nivel pos-tradicional de justificagdo, s6 vale
como legitimo o direito que conseguiu aceita¢do racional por parte de todos os
membros do direito, numa formagdo discursiva da opinido e da vontade. [...] No
Estado de direito delineado pela teoria do discurso, a soberania do povo ndo encarna
mais uma reunido de cidaddos auténomos facilmente identificaveis. Ela se retira para
os circulos de comunicagdo de foros e corporagdes, de certa forma destituidos de
sujeito (HABERMAS, 2012, p. 172 - 173).

Com Oliveira (2006, p. 107), pode-se referir que Habermas desenvolve um conceito
de politica deliberativa responsavel por dar legitimidade ao Direito por meio da imbricagao
entre duas ideias fundamentais. A primeira delas € a de que ha uma relagdo especifica entre as
formas de poder social, administrativo e comunicativo. Isso porque a ideia de Estado de Direito
exige que se vincule "o sistema administrativo, comandado pelo cddigo do poder, ao poder
comunicativo, estatuidor do Direito, ¢ de manté-lo longe das influéncias do poder social"
(HABERMAS, 2012, p. 190). Desse modo Habermas afasta teoricamente uma de suas
principais preocupacdes: a ascensao de uma tecnocracia, onde o exercicio do poder ¢ legitimado
a partir de si proprio em virtude de se compreender como racional tdo somente a decisao tomada
tendo em vista o adequado meio técnico voltado para a consecug¢ao de um determinado fim,
retirando da seara politica o procedimento dialdogico entre os sujeitos da comunidade politica
necessario para a tentativa de almejar um consenso normativo valido e democratico (FREITAG;
ROUANET; FERNANDES, 1993, p. 19).

A segunda ideia fundamental € a de que a legitimidade do Direito ndo ¢ exclusivamente
moral, pois envolve também dimensdes ético-pragmaticas (CATTONI DE OLIVERIA;
ANDRADE, 2008, p. 6.099). Isso porque com o conceito de poder comunicativo "atingimos

apenas o surgimento do poder politico, ndo a utilizacdo administrativa do poder ja constituido,

portanto, o processo do exercicio do poder" (HABERMAS, 2012, p. 189. Grifos no original).

10 Conforme o préprio Habermas, "poder social" ¢ definido como a "medida para a possibilidade de um ator
impor interesses proprios em relagdes sociais, mesmo contra as resisténcias dos outros. O poder social pode
tanto possibilitar como restringir a formagao do poder comunicativo" (HABERMAS, 2012, p. 219). Conforme
Oliveira (2007, p. 109), poder administrativo é a restricio desse mesmo poder social a esfera estatal. E,
portanto, a capacidade que um dado sistema administrativo tem de impor suas decisdes em uma determinada
situacdo, mesmo que para tal valha-se da coagdo fisica. Comunicativo, por fim, ¢ o poder que resulta do "uso
publico das liberdades comunicativas " (HABERMAS, 2012, p. 186), as quais "se cristalizam num potencial
com o qual os detentores de posi¢des do poder administrativo tém que contar (HABERMAS, 2012, p. 286).
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Com isso Habermas estende ao conceito de politica também o emprego do poder administrativo
e a disputa por espacos dentro do proprio sistema politico, ampliando o leque de "argumentos
relevantes para a formagdo politica da vontade - aos argumentos morais vém acrescentar-se
razdes pragmaticas e éticas. Isso faz com que o peso se desloque: passa-se da formacdo da
opinido para a da vontade" (HABERMAS, 2012, p. 192).

Por essas razdes Habermas nao deriva a legitimidade do Direito diretamente de (U).
Definitivamente moral e Direito sdo coorigindrios, ambos sendo derivacdes de um principio
mais abstrato e neutro (D), contudo a abrangéncia de (De) ¢ maior do que a de (U) por conta de
este limitar-se ao ambiente cultural, ndo conseguindo alcangar o &mbito de acdo necessario em
razao de isso envolver também razdes estratégicas para o exercicio da vontade. Ademais, o
Direito também desonera os sujeitos das elevadas exigéncias da moral, como ja referido,
tornando possivel também a acdo individual de acordo com interesses a partir de um dmbito de
liberdade igualmente garantida a partir de um sistema de direitos subjetivos. Assim, pode-se
dizer que no Estado Democratico de Direito, a partir do procedimentalismo habermasiano, a
Constituigao deve ser compreendida fundamentalmente sob a 6tica de um processo constituinte
permanente, onde o aprendizado social desenvolvido ao longo da historia possibilita a
atualizacdo do ato performativo de fundacdo da sociedade, "em que os membros do povo se
comprometem, uns com o0s outros, com o projeto, aberto ao futuro, de constru¢ao de uma
republica de cidadaos livres e iguais" (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 43 — 44. Grifos no
original).

A teoria comunicativa habermasiana, portanto, consegue muito bem explicar a origem
legitima do Direito a partir da politica deliberativa. Contudo, ¢ problematica a inser¢ao da
jurisdicdo nesse contexto, uma vez que se as normas juridicas sdo fundamentadas a partir da
discursividade decorrente do embate de ideias entre os sujeitos da comunidade politica
independentemente de sua qualificacdo técnica ou académica, fica a divida sobre o espago
destinado aos tribunais, compostos por membros profissionalizados e nao eleitos. Essa
indagac¢do fez com que o autor tedesco recorresse a uma cisdo entre duas espécies de discurso:
uma voltada para a fundamentacao e ja delineada acima, e outra justamente para sua aplicagdo
(BOTELHO, 2012, p. 184 — 185). Isso significa que ha uma cisdo de competéncias dentro da
teoria habermasiana, uma vez que cabe ao Legislativo estabelecer por meio dos discursos de
fundamentagdo quais sdo as normas vigentes e validas no ambito de uma determinada
comunidade politica ao passo que aos Judicidrio fica a responsabilidade por resolver as disputas
em torno da concretizacdo destas mesmas normas validas por meio de discursos de aplicagdo

(TRINDADE, 2006, p. 192). Assim, a questdo que deve ser ressaltada ¢ a de que nos discursos
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de aplicagdo ndo se discute a fundamentacao das normas juridicas, pois estas ja sdo tidas como
validas de antemao (BOTELHO, 2010, p. 185).

Para Habermas a tensdo entre faticidade e validade na seara do Direito manifesta-se na
jurisdi¢do com a tensdo entre os principios da seguranca juridica e da pretensdo de tomar
decisdes corretas. Isso porque se pelo primeiro se exige uma decisdo tomada no quadro da
ordem juridica estabelecida, pelo segundo a pretensdo de legitimidade da ordem juridica impde
que a decisdao seja racional, para que assim possa ser tomada como tal pelos integrantes da
comunidade juridica, ndo podendo entdo ficar limitada a reproducgdo das decisoes tomadas no
passado em casos semelhantes ou iguais. E isso € especialmente problematico para o autor
alemao em virtude de a seguranca juridica manifestar-se, no momento da aplicagdo, como um
"emaranhado nao transparente" de decisdes tomadas no passado pelo legislador e da propria
jurisdicdo enquanto a pretensdo de legitimidade precisa emancipar-se das contingéncias do
contexto de surgimento dessas mesmas decisdes (HABERMAS, 2012, p. 245 - 246).

Vale lembrar que a existéncia de tribunais constitucionais para Habermas ndo ¢ tida
como algo auto evidente e, dentre os lugares nos quais eles existem, o tedrico alemao limita-se
a analise sobre os da Alemanha ¢ Estados Unidos. De todo modo, a atuag¢ao desses tribunais ¢é
restrita a aplicagdo das normas constitucionais, sendo a cisao entre os discursos de
fundamentagdo e aplicagdo um critério para a demarcacdo das tarefas e competéncias do
Judicidrio e Legislativo (HABERMAS, 2012, p. 298 ¢ ss). E essa ruptura que permite as Cortes
aplicarem uma norma sem necessariamente ferir a estrutura hierarquizada de tomada de
decisOes "destinada a garantir preliminarmente ao respectivo processo de decisao argumentos
legitimadores, através de resolu¢des de um nivel de competéncia hierarquicamente superior"
(HABERMAS, 2012, p. 324. Grifos no original).

Outrossim, os argumentos legitimadores das tomadas de decisdo dos tribunais sdo
dados preliminarmente pela propria Constituicao. Isso porque, para Habermas, sdo somente as
"condi¢des processuais da génese democratica das leis" que asseguram as condi¢des de
legitimidade democratica do Direito. Como isso se sucede em um contexto politico mediado
pelo poder comunicativo, ¢ justamente este que deve ser protegido pela jurisdigdo
constitucional para a garantia de que o poder administrativo ndo se auto reproduza. Por isso a
competéncia do tribunal constitucional ¢ a de "proteger o sistema de direitos que possibilita a
autonomia privada e publica dos cidadaos" (HABERMAS, 2012, p. 326). Para tal desiderato
Habermas considera bem-vinda até mesmo uma "jurisprudéncia constitucional ofensiva" "em
casos nos quais se trata da imposi¢do do procedimento democratico e da forma deliberativa da

formagao politica da opinido e da vontade" (HABERMAS, 2012, p. 346).
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O que pode ser concluido até aqui nessa incursdo sobre o procedimentalismo
habermasiano ¢ tal proposta se consubstancia em uma tentativa de fundar uma comunidade
politica democratica a partir de uma racionalidade discursiva, expressa por (D) e que se
direciona para a legitimac¢ao politica do por Direito por meio de (De). Essa mesma legitimacao
politica pressupde ainda ndo apenas uma determinada esfera de liberdade individual bem como
a garantia dos procedimentos para a tomada de decisdes politicas legitimas e sua subsequente
execugdo. Os juizes, portanto, t€ém sua atuacdo adstrita a aplicacdo das normas dadas como
validas ja de antemdo, devendo-se lancar mao da jurisdicdo constitucional somente nas
hipdteses as quais seja necessario proteger os pressupostos politicos para a formagao do Direito.

Nao ha, assim, um contetdo intrinseco legitimador da esfera juridica, isso se sucede
somente por meio da discursividade entre todos os atores sociais nas mais diversas esferas
comunicativas componentes da sociedade. No mesmo sentido, Streck, ao comentar Habermas,
infere que para o autor alemdo os tribunais ao agirem no intuito de promoverem valores
substanciais preliminarmente estabelecidos pela Constituigdo tornam-se institui¢des
autoritarias, pois sub-rogam-se a competéncia da esfera politica, desestimulando "o agir
orientado para fins civicos, tornando-se o juiz e a lei as derradeiras referéncias de esperanga
para os individuos isolados" (STRECK, 2013b, p. 160). Desse modo, a competéncia do
Judicidrio ficaria relegada a de guardido das regras do jogo democratico, no intuito de

resguardar o processo de criacdo democratica do Direito.

2.2 Substancialismo: Direito e Constituicdo temporais

Pode-se dizer que as posturas substancialistas advogam a hipdtese de que a
Constitui¢do incorpora conteudos politicos e sociais, regulando ndo apenas o que diz respeito
ao procedimento democratico a ser observado: o constitucionalismo assim compreendido passa
a referir-se a um projeto voltado para a transformagdo do status quo. Para a jurisdigdo
constitucional isso significa uma atuagdo mais alargada do que a vislumbrada no
procedimentalismo, uma vez que a disposi¢do sobre matérias politicas no proprio texto
constitucional reflete em sua atuagdo no sentido de impulsionar um projeto politico e social
como indispensavel para a preserva¢do da normatividade constitucional. No entanto isso ndo
significa que a partir do substancialismo esteja o intérprete desvinculado de determinadas

exigéncias democraticas no intuito de realizar direitos fundamentais (STRECK, 2011, p. 52).
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Por isso ¢ de extrema importancia o empreendimento realizado pelo tedrico estadunidense
Ronald Dworkin, autor cuja teoria este tOpico preocupa-se precipuamente, que tenta
empreender uma perspectiva denominada "construtivista" do fendmeno juridico a partir de uma
leitura moral da Constitui¢ao e do proprio Direito.

Calha, nesse momento, registrar que para Dworkin o Direito ¢ um conceito
interpretativo. Uma vez que a ele atribuimos finalidades e propdsitos, as pessoas propde
maneiras, as mais distintas, de ver o fendmeno juridico. De todo modo, isso significa que ha
uma repercussao da interpretagdo na pratica, alterando a forma desta. Em seguida, essa nova
forma "incentiva uma nova reinterpretacdo. Assim, a pratica passa por uma dramatica
transformagdo, embora cada etapa do processo seja uma interpretagdo do que foi conquistado
pela etapa imediatamente anterior" (DWORKIN, 2007, p. 59). O processo interpretativo para o

teorico estadunidense €, assim, dividido em trés etapas:

Primeiro, deve haver uma etapa "pré-interpretativa" na qual sdo identificados as regras
e os padrdes que se consideram fornecer o contetido experimental da pratica. [...]
Coloco "pré-interpretativo" entre aspas porque, mesmo nessa etapa, algum tipo de
interpretacdo se faz necessario. As regras sociais nao tém rétulos que as identifiquem.
Mas ¢ preciso haver um grau de consenso nessa etapa [...].

Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se
concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada
na etapa pré-interpretativa. [...] A justificativa ndo precisa ajustar-se a todos os
aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente
para que o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa pratica, ndo como
alguém que inventa uma pratica nova. Por ultimo, deve haver uma etapa pos-
interpretativa ou reformuladora a qual ele ajuste sua ideia daquilo que a pratica
"realmente" requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa (DWORKIN, 2007, p. 81 - 82).

Em sua obra "Levando os Direitos a Sério", Ronald Dworkin (2010, p. 27 e ss) tenta
por em evidéncia que o modelo de regras responsavel por definir o que ¢ Direito no positivismo
ndo ¢ suficiente para dar conta de explicar e a0 mesmo tempo justificar as praticas dos tribunais,
especialmente estadunidenses. Isso porque nos denominados "casos dificeis" fica em evidéncia
que os julgadores acabam lancando mao de argumentos que ndo se ddo apenas a partir de uma
subsungdo de um determinado caso concreto a um enunciado aplicavel a partir do "tudo ou
nada", caracteristico das regras. Eles frequentemente valem-se de outros tipos de argumentos
pelos quais hd um direcionamento da argumentagdo em um determinado sentido, podendo
constituirem-se em um argumento de politica, definido como "aquele tipo de padrdo que
estabelece um objetivo a ser alcangado" (DWORKIN, 2010, p. 36), ou um argumento de
principio, entendido como "um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagcdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma

exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade" (DWORKIN, 2010,
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p. 36. Grifo nosso) e, mais adiante na mesma obra menciona que "argumentos de principio
justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo ou grupo" (DWORKIN, 2010, p. 129). H4, portanto, uma distingdo que Dworkin
entende ser de carater 16gico entre a operacionalidade das regras e dos principios, ja que aquelas
sdo aplicaveis “a maneira tudo-ou-nada" enquanto estes possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, pois direcionam a argumentacdo em um determinado sentido sem, contudo, serem
considerados invalidos quando ndo prevalecentes no confronto com outros principios diante de
uma situacao concreta sob julgamento (DWORKIN, 2010, p. 39 - 41).

O reconhecimento de principios ndo significa, entretanto, que Dworkin entenda ser
necessario o voluntarismo do juiz para colmatar as "lacunas" do Direito a partir da propria
moralidade do julgador. Sem duvida a principiologia dworkiniana ¢ o modo pelo qual Direito e
moral passam a ser coorigindrios, na medida em que este padrao de argumento € responsavel
por inserir da seara juridica questdes de moralidade atinentes as virtudes politicas de justiga e
equidade. Contudo, a necessidade imposta de fazer com que a comunidade politica trate seus
integrantes como merecedores de um tratamento com igual dignidade e respeito (DWORKIN,
2010, p. 419), impde o entendimento desta como um ente personificado capaz de assumir
projetos, compromissos e ideais junto aos seus membros (DWORKIN, 2007, p. 204), o que se
reflete em outra virtude politica chamada por Dworkin como integridade, a qual se manifesta
"quando exigimos [...] que o Estado aja segundo um conjunto tnico e coerente de principios
mesmo quando os cidaddos estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e
equidade corretos” (DWORKIN, 2007, p. 202).

Dworkin ilustra o ideal da integridade refletido no Direito a partir da metafora do
romance em cadeia, pela qual os juizes sao instruidos a identificar direitos e deveres partindo
"do pressuposto de que foram todos criados por um unico autor — a comunidade personificada
-, expressando uma concep¢do coerente de justica e equidade" (DWORKIN, 2007, p. 271-
272). A partir dela, entdo, consideram-se como verdadeiras as interpretagdes dos principios de
justica e equidade conforme eles expressem a melhor interpretagdo construtiva das praticas
juridicas em um determinado Estado. Desse modo, cada decisdo judicial implica a reconstrugao
histérica do passado na tentativa de se elaborar uma teoria capaz de ao mesmo tempo explicar
e justificar as diversas praticas juridicas ao longo do tempo como integrantes, na medida do
possivel, de um todo coerente (DWORKIN, 2007, p. 273 € ss).

A metéafora do romance em cadeia ¢ a tentativa de explicar porque todas as decisdes
precisam encontrar respaldo em um todo coerente de principios oriundos da comunidade de

intérpretes de uma comunidade juridica. Por ela, cada juiz é responsavel por escrever um
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capitulo de uma obra coletiva, a qual evidentemente precisa evitar contradigdes e ter elementos
os quais destoem dos demais sem nenhuma razao para tal, afinal cada romancista recebe a obra
j4 em grande medida desenvolvida, precisando entdo escrever sua parte com base nesse material
j& dado de antemdo e ao mesmo tempo estabelecer elementos capazes de serem resgatados
posteriormente por outros autores. Isso porque a recuperagdo historica do Direito a partir da
integridade ndo significa uma apropriagdo ingénua do passado, na medida em que € o presente
o que determina as perguntas pelas quais devem buscar as respostas os intérpretes, de maneira
que ndo se repristinam teses e teorias ja em desuso ou consideradas como superadas dentro de
uma comunidade politica (DWORKIN, 2007, p. 273 - 276). Disso se conclui que pela
teorizacdo dworkiniana ndo se faz uma aposta na discricionariedade judicial ou em respostas
relativistas aos problemas do Direito, ao contrario, existem argumentos e solu¢des melhores

que outros.

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho exercicio
literario. [...]. Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram
ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o
que esses juizes fizeram coletivamente, de maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo
(DWORKIN, 2005, p. 238).

Pode-se dizer com Guest (2010, p. 52 e ss) que na constru¢dao da metafora do romance
em cadeia de Dworkin tem grande importancia a dimensao do ajuste (fit), pelo qual se
estabelecem limitagdes aos autores de um dos capitulos: isso porque os elementos do romance
nao podem ser livremente mudados ou transformados, sob pena de a obra deixar de ser um todo
coerente. Ademais, ¢ possivel que duas ou mais perspectivas ajustem-se igualmente bem aos
elementos do romance em questao para a escrita de uma de suas partes. Nesse momento, 0s
autores devem recorrer a um juizo acerca da propria substancia do romance, de modo a tomar
a escolha que o tornaria melhor a partir da perspectiva da moralidade politica. Isso porque para
Dworkin, uma devida compreensao sobre os diferentes valores componentes da comunidade
politica precisa ser tomada a partir de uma perspectiva unitaria, ou seja, definicdes como a de
liberdade, igualdade e democracia ndo podem ser consideradas isoladamente: deve o intérprete
engajar-se na tarefa de formula-las a partir de concepgdes que as unifiquem, preservando aquilo
que ha de bom em cada uma delas, de modo que somente possam ser compreendidas quando
apoiadas umas as outras (MOTTA, 2014, p. 24).

Aqui vale ainda a adverténcia de Dworkin no sentido de que a historia institucional
ndo age restringindo o juizo politico dos intérpretes. Ela é, na verdade, um componente desse

mesmo juizo. O que esta em jogo, ao fim ¢ uma doutrina da responsabilidade politica dos juizes,
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a qual "afirma que as autoridades politicas devem tomar somente as decisdes politicas que
possam justificar no Ambito de uma teoria politica que também justifique as outras decisdes que
eles se propdem a tomar" (DWORKIN, 2010, p. 137). O autor estadunidense, assim procura
desenvolver de um novo modo os direitos de cada cidaddo: ndo a partir de regras dadas de
antemao, problematicas diante do aguilhdo semantico!!, mas por meio do pressuposto de que
as pessoas sempre possuem direitos quando, por qualquer razao, algum “objetivo comum nao
configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam
ter ou fazer, ou quando ndo h4 uma justificativa suficiente para lhes impor uma perda ou dano"
(DWORKIN, 2010, p. XV). Desse modo, a no¢do de Estado de Direito ¢ enriquecida pela
confirmacao de "que a justica, no fim, ¢ uma questao de direito individual, ndo, isoladamente,
uma questao do bem publico" (DWORKIN, 2005, p. 39).

Em uma breve sintese, o que pode ser até aqui empreendido da abordagem de Dworkin
¢ que o Direito diz respeito a uma questao de principio. Isso ndo significa deslocar o fenomeno
juridico da politica, esta desempenha um papel importante no processo deliberativo, onde os
argumentos finalisticos possuem grande relevo. Contudo, quando o intérprete estd para julgar
se alguém tem ou nao direito a algo, ele deve realizar seu juizo por meio de argumentos de
principio e ndo por critérios finalisticos ou de "bem-comum". O principio implica, portanto,
que ndo ¢ possivel separar a aplicacao da fundamentacao na teoria dworkiniana, diferentemente
do que propde Habermas, que acusard o modelo de juiz Hércules de ser solipsista por conta da
sua retomada reconstrutiva € monoldgica do Direito, discussdo oportunamente retomada no
terceiro capitulo.

A abordagem de Dworkin, aproxima-se, ademais, da hermenéutica de Gadamer (1997,
p. 402). Isso porque para o filosofo alemao a compreensao de um texto pressupde um projetar
sentido, o qual vai sendo constantemente revisado pelo intérprete conforme ele avanga pelo
texto, de modo que projetos rivais vao sendo confrontados uns com os outros até o momento
em que se estabelece uma univocidade de sentido, dessa feita as concepgdes prévias do
intérprete vao sendo substituidas por outras mais adequadas. Assim, pode-se dizer com Stein

(2010, p. 45 e ss) que ha uma cumplicidade entre sujeito e objeto no conhecimento, de modo

11 O aguilhdo semantico significa que para o estabelecer de discussdo sobre qualquer coisa é necessario haver
um prévio acordo sobre os critérios pelos quais seja auferida a propriedade de nossas proposigoes. Desse modo
seria possivel divergir sobre situa¢des limitrofes, mas jamais sobre as questdes centrais de algum debate
(DWORKIN, 2007, p. 54). Como exemplo, o proprio DWORKIN (2007, p. 54) aduz que para o debate sobre
quantos livros ha em uma estante, seria preciso que houvesse um acordo entre os participantes sobre o que &,
em linhas gerais, um livro. Poder-se-ia entdo discutir se um panfleto seria ou ndo um livro, mas ndo o fato de
um romance como Moby Dick ndo ser um livro. O aguilhdo semantico ¢ uma critica as "zonas de penumbra"
da teoria de Hart, bem como as teorias que afirmam que as respostas juridicas seriam somente possiveis, mas
ndo necessariamente corretas ou adequadas, em "casos dificeis".
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que toda a interpretacdo se sucede por meio de uma estrutura prévia de sentido mediada pela

linguagem a qual da acesso ao mundo ao sujeito.

Quem procura compreender estd exposto ao erro de opinides prévias, as quais nao se
confirmam nas proprias coisas. Elaborar projetos corretos ¢ adequados as coisas, que
como projetos sdo antecipagdes que apenas devem ser confirmadas "nas coisas", tal ¢
a tarefa constante da compreensdo. Aqui ndo existe outra "objetividade" que a
confirmagdo que uma opinido prévia obtém através de sua elaboragdo. [...] A
compreensdo somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as opinides
prévias, com as quais ela inicia, ndo s@o arbitrarias. Por isso faz sentido que o
intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua legitimagao, isto ¢, quanto a sua
origem ¢ validez (GADAMER, 1997, p. 402 — 403).

Tal afirmacao de Gadamer deixa bastante clara a relacdo entre sua semelhanga com a
ideia de romance em cadeia de Dworkin a partir da fungdo exercida pelos principios no Direito:
eles sao o modo pelo qual é possivel o intérprete confrontar suas pré-compreensdes com a
tradicdo hermenéutica. A partir deles deve-se operar a reconstrucao historica-institucional do
Direito na tentativa de formular uma teoria capaz de dialogar com as decisdes tomadas no
passado e a0 mesmo tempo projetar a futura aplicagdo desses mesmos principios como um todo
coerente, 0 que nao implica apenas uma operagdo formal de ajuste entre varias decisdes, mas
um juizo substancial sobre a melhor maneira de ver a moralidade politica como algo integro.
Essa ¢, alias, uma semelhanca entre Dworkin e Habermas: Direito e moral nao sao fendmenos
separados, ambos se implicam mutuamente, sem, contudo, confundirem-se.

A partir desses pressupostos, pode-se dizer com Streck (2013b, p. 177 e ss), que o
Judicidrio em paises de modernidade tardia como o Brasil, onde o texto constitucional ¢
compromissoOrio justamente por conta dos déficits sociais historicos, precisa ser reinserido na
relacdo com os demais Poderes de modo a ultrapassar a concepgao de checks and balances
inspirada no modelo juridico liberal. Isso porque para o autor gaicho a Constitui¢do ndo ¢
apenas a lei magna ou fundamental de uma determinada comunidade politica: ela tem um
sentido a partir da faticidade e temporalidade na qual esta inserida. Desse modo, "os direitos
construidos democraticamente — e postos na Constituicdo — tém precedéncia mesmo contra
textos legislativos de maiorias eventuais" (STRECK, 2013b, p. 178). A abordagem
substancialista no Estado Democratico de Direito brasileiro implica ainda o compromisso do
Estado em adimplir as obrigagdes constitucionais, devendo estruturar-se econdmica e
politicamente para tanto, de modo que o cidaddo possui acesso a jurisdigdo como possibilidade
da concretizacdo da Constituicdo dentro dos limites econdmicos do Poder Publico diante da
omissao estatal (STRECK, 2013b, p. 187).

Isso ndo deve significar, repita-se, um incentivo ao protagonismo judicial, mormente

o ativismo judicial que fragiliza o carater emancipatdrio do Direito pos-Constitui¢ao de 1988
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através da aproximacdo de principios a valores decorrentes de voluntarismos por parte do
intérprete. Essa equiparacdo termina por fragilizar coeréncia e integridade do Direito além da
propria normatividade constitucional. Do mesmo modo, as sumulas vinculantes acabam
mostrando sua inadequagao ao apostar somente em um logos légico-explicitativo de aplicagao
das normas juridicas. E dizer, o precedente nio é configurado a partir de uma tnica decisdo
tomada no passado, mesmo se prolatada pelo Supremo Tribunal Federal. E a reiteragio de um
determinado principio na compreensao do Direito no momento de sua aplicagdo ao longo da
historia o que possibilita a estabilidade de jurisprudéncia. Nao hd um significado fundante que
pode ser estabelecido de cima para baixo por um tribunal para os demais porque a questao €
ontologica: a sumula também precisa ser interpretada. Pode-se dizer, entdo, que a
discricionariedade e as simulas vinculantes sdo gémeas siamesas: uma somente existe por conta
da outra.

Portanto, as posturas substancialistas colocam em evidéncia o projeto politico
instituido pelas Constituicdes, as quais possuem uma materialidade moral instituidora de
compromissos entre o Estado e a sociedade. Sob essa perspectiva a jurisdi¢do precisa, caso nao
se pretenda fragilizar a Constituicao, deparar-se com a realizacdo de programas e direitos que
precisam de intermediacdo legislativa, mas que acabam sofrendo com a omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. Para tanto, se fazem imprescindiveis as contribuigdes de Dworkin no

exercicio dessa atribuicao por parte dos tribunais.
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3 O PAPEL DA JURISDIGAO BRASILEIRA NA REALIZAGAO DA
CONSTITUICAO

Dados os contornos das teses habermasiana e dworkiniana, cabe aprofundar a pergunta
sobre qual delas ¢ capaz de contribuir melhor na compreensdo do papel atribuido ao Judiciario
no atual paradigma juridico brasileiro. Por isso, este capitulo subdivide-se em dois itens, o
primeiro deles versando sobre o julgamento da ADIn 4.277, ocasido em que o STF fez
interpretagdo conforme a Constituicdo do art. 1.723 do codigo civil para equiparar as unides
constituidas por pessoas de mesmo sexo aos nucleos familiares previstos na Constituicao e na
propria legislacdo. Em seguida, o trabalho se debrucga sobre a decisdo proferia no MI 670,
quando os ministros do STF acordaram em aplicar a lei de greve da iniciativa privada aos
servidores publicos diante da omissao legislativa em regular o respectivo direito fundamental.
Aescolha das decisoes a serem trabalhadas nao se deu ao acaso: a partir delas o plenario daquela
Corte afirmou sua competéncia para a realizacdo constitucional, fornecendo um material
bastante rico para o debate no seio da comunidade juridica sobre a competéncia da jurisdigao
constitucional brasileira na concretiza¢ao de direitos fundamentais.

Na segunda parte deste capitulo, procura-se realizar um debate derradeiro sobre as
diferencas entre o procedimentalismo e o substancialismo, enfrentando a critica dirigida por
Habermas contra Dworkin no sentido de que o juiz que julga conforme o Direito como
integridade nos termos propostos pelo autor estadunidense € um solipsista. Tal critica pode ser
compreendida por conta da ruptura que marca a tese habermasiana entre discursos de aplicagao
e fundamentac¢ao, o que nao se sucede com Dworkin, cuja obra, situada a partir da hermenéutica
filosofica de Gadamer, ndo cinde a interpretacdo da aplicagdo e, portanto, o fundamento da

aplicacao.

3.1 Adin 4.277 e M1 670: os limites da jurisdicdo constitucional

Uma vez delineadas as propostas procedimentalista e substancialista, ¢ chegado o
momento de averiguar sua capacidade e fornecer elementos criticos para a compreensdo da
atuacgdo jurisdicional adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Cabe aqui ressaltar, mais uma vez, que a escolha de ambas as decisdes prolatadas pelo Supremo



44

Tribunal Federal se deu em razao de seu carater paradigmatico no que se refere ao tema, pois a
partir desses julgamentos o proprio STF definiu sua competéncia como intérprete da
Constitui¢ao nas agdes diretas de inconstitucionalidade e mandados de injungao. Nao se trata,
portanto, de simplesmente referir que elas pontualmente estejam certas ou erradas, e sim de
discutir a propria atribuicdo da jurisdicdo constitucional na efetivacdo de direitos a partir dos
argumentos aduzidos pelos ministros para fundamentarem suas decisoes.

Ademais, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a ampla gama de direitos
fundamentais presentes no texto e a consagragdao de uma jurisdicdo constitucional aliada ao
desenvolvimento de uma doutrina dos principios em meados do século XX, fez com que
houvesse uma certa reagdo aos modelos legalistas do Direito no Brasil, de modo que se passou
a perceber as deficiéncias de um modelo de regras e a necessidade de suplanta-lo. Tal
empreitada tedrica aliada a circunstancia de que no Brasil ainda persiste um imenso contraste
entre o texto constitucional e a realidade social faz com que o Poder Judiciario se veja
confrontado cada vez mais em dar respostas sobre questdes as quais tradicionalmente deveriam
ficar a cabo do processo politico. Essa conjuntura impde uma teorizagao capaz de dela dar conta
sem colocar em risco a democracia, ou seja, sem ignorar o papel contramajoritario destinado ao
Judiciario, nem adotando este Poder como um tutor moral da comunidade politica.

E nesse contexto que cabe referir o julgamento da ADPF 1782, conhecida pelo
ministro Gilmar Mendes como Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277 em virtude de
seu pedido, movida pelo movida pela Procuradoria-Geral da Republica com o objetivo de que
fosse reconhecida em todo o territorio brasileiro a equiparagdo das unides entre pessoas do
mesmo sexo as unides estaveis previstas no art. 1.723 do Cddigo Civil e §3° do art. 226 da
Constituigdo Federal por meio da técnica manipulativa de interpretacdo conforme a
Constitui¢do, sob o argumento de que o referido dispositivo legal deveria ser lido a partir dos
principios da igualdade, vedacdo de discriminagdes odiosas, da liberdade e da protecdo a
segurancga juridica. Sob a perspectiva de tais principios ficaria clara a desigualdade de

tratamento conferida as populagcdes homossexuais em seu prejuizo.

12 Cabe referir que esta a¢do objetiva fora julgada juntamente com a ADPF 132, em virtude da coincidéncia
parcial de seus objetos. A arguicdo foi movida pelo governador do Estado do Rio de Janeiro para que
determinados beneficios previdencidrios previstos no estatuto dos servidores publicos daquela unidade
federada fossem estendidos aos casais compostos por pessoas do mesmo sexo, sob as mesmas condi¢des dos
relacionamentos heterossexuais. Paralelamente, requeria também que fosse dada interpretagdo ao art. 1.723 do
Cadigo Civil de modo a estabelecer uma igualdade de tratamento a ambos as formas de relacionamento sob a
batuta de familia. Cabe referir ndo ha a necessidade de estabelecer-se uma analise sobre cada uma destas ag¢oes
individualmente em razdo de que se reconheceu a perda de objeto nesse primeiro pedido, em virtude de a lei
atacada ter sido subsequentemente reformulada consoante a pretensao da agdo constitucional bem como porque
o segundo pedido repete o tratado no julgamento da ADI 4.277.
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Ocorre que ao acatar o pedido formulado pela Procuradoria-Geral da Republica, o STF
terminou por dar interpretacdo conforme a Constituicdo de um dispositivo do cédigo civil que
basicamente repetia o disposto no § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal no sentido de
reconhecer como entidade familiar a unido estavel formada entre o homem e a mulher. A
alegacdo era a de que essa interpretagdo consistiria em uma interpretagao "restritiva" ndo apenas
do texto constitucional como também da propria legislagdo, uma vez que a leitura "sistematica"
dos principios supracitados seria capaz de esclarecer que a correta abrangéncia desses
dispositivos incluiria também as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo sexo®®.

Portanto, parece bastante claro que no entendimento que os ministros do STF adotaram
para fundamentar sua decisdo ha uma diferenciagdo hierarquica entre regras e principios na
propria Constituicdo. Aqueles mais abstratos e destinados a "abrir" o sentido do Direito para
argumentos que podem ser identificados como morais, éticos e politicos (BARRETO;
OLIVEIRA; STRECK. 2009, p. 80). Ora, como ja visto acima, os principios sao o modo pelo
qual o Direito ¢ atravessado pelo mundo pratico, de modo que sdo responsaveis pela
concretizagdo ou "cotidianizagdo" da regra, ndo sdo como argumentos corretivos do Direito.
Portanto, sdo as regras, nao os principios, que sao abstratos (STRECK, 2013a, p. 113). Ademais,
ao julgar-se por principios a indagacao sobre seu ajuste em situagdes futuras nas quais eles
sejam novamente suscitados se faz inevitavel, em virtude daquilo que Dworkin (2007, p. 202)
denominou por integridade no Direito. Concretamente, isso significa que ao se deparar com
situagdes nas quais entendam os magistrados tratar-se da configuragao de uma injusta opgao
politica por parte do constituinte, a derrogacao do proprio texto constitucional se fard possivel
mediante as técnicas manipulativas, o que praticamente institucionaliza aquilo que Ingeborg

Maus (2000, 192) denomina por teologia constitucional, pois

a apropriagdo da persecugdo de interesses sociais, de processos de formacdo da
vontade politica e dos discursos morais por parte da mais alta corte ¢ alcancada
mediante uma profunda transformagdo do conceito de Constitui¢do: esta deixa de ser
compreendida — tal qual nos tempos da fundamentacfo racional-jusnaturalista da
democracia — como documento da institucionaliza¢do de garantias fundamentais das
esferas de liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um texto
fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Corao, os sabios deduziriam
diretamente todos os valores e comportamentos corretos. (MAUS, 2000, p. 192)

13 Embora nio seja apenas tangencial ao tema aqui tratado, o uso da expressdo "unides homoafetvas", cunhada
pela ex-desembargadora do Estado do Rio Grande de Sul Maria Berenice Dias (2000), e utilizada pelos
ministros do STF no julgamento da ADI em tela (veja-se nesse sentido o voto do min. Ayres Brito), evita-se
nesse trabalho seu uso em virtude de ele proprio ser controvertido entre os tedricos que trabalham com o tema
no Direito. Para parcela dos autores, "o termo homoafetivo, muito em voga hoje, sustenta a ideia de que, para
garantir direitos, a afetividade ¢ elemento central na argumentacdo das justificativas. H4 um empobrecimento
do debate, pois como ficam as relagdes que ndo tém a afetividade como eixo central?" (GOLIM; LEIVAS;
RIOS. 2011, p. 15).
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E certo que a preocupagdo da tedrica alemd, cujas teses estdo mais proximas de
Habermas do que Dworkin, tem como principal ponto justamente a ocupacdo de espagos de
discussdo politica e moral pelo Poder Judicidrio, uma vez que sob tal circunstancia perde a
comunidade politica a capacidade de deliberagdo autonoma, criando uma relagdo de orfandade
da sociedade com os tribunais (MAUS, 2000, p. 188 e ss). Em outras palavras, ao atribuir a si
proprio a capacidade de dar interpretagdo conforme a Constitui¢do de um dispositivo de Codigo
Civil que simplesmente repete o texto constitucional, o STF acaba assumindo um
posicionamento que chama para si a responsabilidade pela solugdo dos debates politicos os
quais dizem respeito ndo apenas a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas também
sobre intimeras outros debates sociais sensiveis € complexos, mesmo que iSso possa
eventualmente significar um terceiro turno constituinte.

Embora seja frequente a diferenciacdo entre as teses habermasiana e dworkiniana em,
respectivamente, procedimentalista e substancialista no que se refere ao papel a ser
desempenhado pela jurisdi¢do constitucional, nesse ponto ambas as abordagens convergem no
sentido de que nao cabe ao tribunal assumir a responsabilidade por ditar os rumos politicos da
sociedade civil. Habermas deixa isso muito claro ao estabelecer uma cisdo entre discursos de
aplicacdo e fundamentagdo. Essa delimitacdo entre diferentes tipos de discurso dentro do
Direito tem como finalidade justamente garantir que as decisdes politicas de uma determinada
comunidade sejam estabelecidas a partir de um amplo debate publico envolvendo sujeitos
autdbnomos. Apenas porque nao ¢ possivel uma deliberacao tdo complexa em cada caso concreto
que necessite de uma resposta do Direito ¢ que cabe a uma instituicdo em particular, o
Judiciario, a realizagdo da aplicagdo da norma juridica, mas sempre em um ambito limitado
discursivamente.

Embora a atribuicdo da jurisdi¢do na teoria dworkiniana seja mais incisiva do que na
habermasiana, ndo se pode dizer que a partir dela o Judiciario sub-roga-se na competéncia da
tomada de decisdes que caberiam aos demais Poderes. Alias, Dworkin (2010, p. 36 ¢ ss)
claramente distingue argumentos de politica e principio, o que permite, a partir das palavras de
Motta (2014, p. 237 — 238) compreender o Judiciario como garantidor da integridade do Direito,
assegurando aos sujeitos "que as questdes morais fundamentais de moralidade politica sejam
expostas e debatidas como questdes de principio, e ndo apenas de poder politico” (MOTTA,
2014, p. 239). Em outras palavras, hd uma responsabilidade politica dos juizes, para usar a
expressao do proprio teorico estadunidense (DWORKIN, 2010, p. 137), o que significa que em
uma democracia situada no Estado de Direito as pessoas podem ter em mente que seus direitos

sdo definidos pelo forum do principio, as protegendo do poder politico de maiorias eventuais
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(DWORKIN, 2005, p. 41).

Portanto, o que se pode concluir do que foi até aqui exposto € que o STF se equivocou
naquilo que diz respeito a sua competéncia para a concretizagdo de direitos uma vez que, ao dar
interpretagdo conforme a Constituicdo de um dispositivo do cddigo civil de mesmo teor do art.
226, § 3°, do texto constitucional, ¢ estabelecido um perigoso precedente pelo qual o tribunal
passa a ter a aptidao de revisar o propria Constituicdo, atalhando o processo politico de
discussdo autonoma entre os sujeitos. O que precisa ficar claro, todavia, ¢ que ndo se pretende
por meio da perspectiva aqui proposta defender um tipo especifico de entidade familiar, pelo
contrario, entende-se necessaria a regulamentagdo das relacdes entre pessoas do mesmo sexo
com o intuito de constituir uma familia, desde que pela via devida, a saber: o Legislativo. Por
melhores que sejam as intengdes dos argumentos aduzidos pelos Ministros do STF no intuito
de reduzir as desigualdades oriundas de questdes sexuais, sua argumentacao deve dar-se por
meio de principios (no sentido dworkiniano do termo) e ndo por meio de politicas.

Uma segunda decisdo merecedora de atengado ¢ a proferida no julgamento do Mandado
de Injuncdo n° 670, pela qual o STF estendeu os efeitos da lei n° 7.783/89 (que regula o
exercicio do direito de greve dos empregados da iniciativa privada), no que couber, aos
servidores publicos civis.

O que primeiramente deve chamar atengdo ¢ a finalidade atribuida pela propria
Constituigao Federal ao Mandado de Injungdo em seu art. 5°, inc. LXXI, pois a preocupagao
existente desde o processo constituinte era com a efetivacdo dos direitos fundamentais,
historicamente negligenciados no Brasil, mormente naquilo que dizia respeito aqueles que
necessitavam de uma regulamentacgao ou atividade prestacional do Estado (AVRITZER et all,
p. 515). Apreocupacao, desse modo, era em evitar que determinadas situagdes politicas viessem
a por em cheque a forga normativa da Constituicdo'* (HESSE, 2009, p. 137 e ss). Justamente
por isso o instituto dispensa uma maior regulamentacdo legal para seu exercicio, pois

entendimento contrario levaria ao paradoxo de um writ que visa contornar a omissao do

14 A expressao foi adotada por Konrad Hesse (2009) em seu texto "A For¢a Normativa da Constitui¢ao". Escrito
na metade do século XX, esse texto busca encontrar argumentos que sejam capazes de contrapor a entdo ainda
influente concepgdo de Ferdinand Lassalle (2000) de que a Constituicao formal tinha efetividade contingente
ao que o autor denominara como "fatores reais de poder" (LASSALLE, 2000, p. 10), estes constituintes de uma
Constituigdo real (LASSALLE, 2000, p. 17) e que efetivamente estabeleceria as relacdes de poder na
sociedade. Assim, conforme a "Constitui¢ao escrita em um pedaco de papel" contrariasse os fatores reais de
poder, ela transformar-se-ia em um mero texto sem normatividade, pois seria questdo de tempo até sua
sucumbéncia a Constitui¢do real (LASSALLE, 2000, p. 33). Hesse, embora retome alguns dos elementos
trazidos por Lassalle, foi contemporaneo ao desenvolvimento do controle de constitucionalidade na Europa.
Por isso entendia que uma vez que a Constituigdo refletisse uma determinada organizagdo social
contemporanea a ela deveria a comunidade politica lutar por sua normatividade mesmo nos casos em que as
vantagens decorrentes de seu descumprimento fossem mais imediatas.
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legislador prejudicial a um direito fundamental, mas que ndo tem aplicagdo em virtude da
omissdo do legislador (TURCHETTI, 2012, p. 33)%.

Ademais, por se tratar de um writ particular ao Direito brasileiro além de ndo possuir
uma regulacdo legislativa especifica, a delimitacdo de sua abrangéncia e efetividade ainda ¢
causa de controvérsia na comunidade juridica. Nesse ponto, inicialmente era bastante influente
entre os ministros do STF a concepgdo de o Mandado de Injuncado ser equiparado a agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo no que dizia respeito aos seus efeitos: a declaracao da
mora do legislador, esvaziando o instituto conforme ele tornava-se indcuo frente a inércia do
legislativo (TURCHETTI, 2012, p. 50 e ss).

E nesse sentido que calha registrar a radical mudanga representada nesse
posicionamento a partir do MI 670, que ndo apenas supriu omissao do legislador como também
emprestou eficacia erga omnes a decisdo, entendimento endossado pelo ministro Gilmar
Mendes em seu voto, que entendeu haver uma gradual evolu¢do no entendimento do proprio
STF sobre o mandado de injun¢do nesse sentido. Além disso, no entendimento do Min. Gilmar
Mendes, a dificuldade em regulamentar esse direito deve-se a um problema politico: tanto a
representacao dos servidores quanto a dos governantes ndo veem com bons olhos a
regulamentacdo da matéria por motivos que lhes sdo proprios. Tal fato faz com que os
movimentos grevistas e as negociacdes pelo fim da greve sucedam-se de modo heterodoxo,
ambos sem nenhum amparo legal regulamentador. Aduz ainda o ministro que a inércia do
proprio Poder Judiciario implica um fator de colaboragao para a preservacao desse quadro.

Como ¢ fora de duvida tratar-se ser o exercicio da greve um direito fundamental, pois
essa € a perspectiva apontada pelo art. 37, inc. VII ¢/c art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal, o
problema que se colocara no referido MI para os ministros do STF dizia respeito a uma questao
de principio. Conforme ja exposto no item 2.2 desse trabalho, j4 ndo se pode falar em
discricionariedade do legislador nessa quadra da historia. Dessa maneira o alargamento da
eficacia lei 7.783/89 para os servidores publicos civis ¢ acertada. Destarte, deve-se perguntar
se a atribuicao de eficacia erga omnes a decisdo pode ser compreendida como ndo sendo a
assuncdo de uma atividade politica por parte do Judiciario, e parece ser bastante controverso o

posicionamento adotado pelo ministro®®.

15 Vale referir que o art. 24, Paragrafo Unico da lei 8.038/90 é expresso no sentido de estender a disciplina juridica
do mandado de seguranca ao mandado de injun¢@o. O que se quis referir com a assertiva no corpo de texto ¢
que mesmo que ndo houvesse tal disposi¢do ja havia o entendimento, por parte do proprio STF, no sentido de
reconhecer a auto aplicabilidade do writ (veja-se, para tanto, o MI n® 107), além de o proprio § 1° do art. 5° da
Constituigdo Federal determinar que os direitos e garantias fundamentais nela previstos tem aplicabilidade
imediata.

16 O Min. Gilmar Mendes ¢ um dos principais defensores no Brasil do que se convencionou chamar por
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Isso porque ao conceder tal efeito a sua decisdo, o STF editou uma norma abstrata, a
qual embora dé conta de diminuir consideravelmente a quantidade a¢des propostas com teor
idéntico ou semelhante, ¢ especialmente problematica em virtude das peculiaridades proprias
do Mandado de Injuncdo. No caso em tela, se ndo houve a edi¢do de uma lei que regule o
exercicio da greve por parte dos servidores publicos civis, diversas serdo as questoes que ainda
precisarao ser resolvidas, pois podem envolver igualmente outros direitos de sujeitos alheios ao
proprio movimento grevista, como no caso de greve de uma policia civil ou federal. Ora, se a
interpretagdo ¢ a concretizacao do Direito, a atribuicao de eficacia erga omnes a decisdo acaba
por ser um fator de engessamento, ja que inimeras questdes precisam ser definidas em cada
caso concreto levado até o STF via mandado de injuncdo se se quiser exercer uma leitura
concretista do instituto®’.

Alids, fora das hipdteses em que o controle de constitucionalidade se d4 de forma
abstrata, somente por meio de uma sumula vinculante ¢ possivel conceder efeito erga omnes a
um entendimento do STF, de modo que uma vez aceita a possibilidade de o mesmo efeito ser
também conferido ao mandado de injun¢ao chega-se a situagdo um tanto quanto paradoxal de
exigir-se um quorum qualificado para a primeira hipdtese (além de repetitivas decisdes do
tribunal em um mesmo sentido) e apenas maioria simples para a segunda. Ademais, nao se pode
inferir que seja o writ um mecanismo de controle abstrato de normas porque desse modo se
estara criando uma duplicidade dentro da Constitui¢ao Federal, que ja prevé a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao com essa atribuicao.

Ora, o que impde ao tribunal o reconhecimento dessa postura concretista quando
confrontado com outros pedidos para suprir a omissao do legislador que impega o exercicio de

um direito fundamental ¢ a coeréncia e integridade do Direito. Somente a partir dessa

"abstrativizagdo do controle concreto". O posicionamento do ministro, por exemplo, sobre a atribui¢do do
Senado Federal na declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo STF via controle difuso é o de cabe ao
Legislativo somente dar ciéncia da decisdo proferida pelo Judiciario (BRANCO; COELHO; MENDES, 2010,
p. 1244), questdo controversa diante da redagdo do inc. X do art. 52 da Constituigdo Federal, o qual dispde ser
competéncia do Senado Federal "suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decis@o definitiva do Supremo Tribunal Federal".

17 As perspectivas sobre os efeitos do mandado de injuncao sdo controversas desde que o writ foi previsto pela
Constituicdo Federal de 1988. Em breve sintese, "o constitucionalismo brasileiro tem discutido os efeitos das
decisdes em mandados de injun¢do utilizando os modelos das teorias concretistas e das ndo concretistas. As
primeiras podem ser de trés tipos: a concretista geral, em que, diante da auséncia de norma regulamentadora,
cabe ao Poder Judicidrio suprir a lacuna; a concretista individual, quando a decisdo judicial produz efeitos
apenas para o impetrante; e finalmente, a concretista intermediaria, em que o Poder Judiciario informa a
omissdo ao orgdo responsavel, estabelece prazo para a elabora¢do da norma regulamentadora e s6 apos a
expiracdo desse prazo pode suprir a lacuna para o caso concreto, sem efeito erga omnes. A teoria ndo concretista
ndo difere da tese da subsidiariedade, pois aqui cabe ao judiciario apenas o reconhecimento da inércia do
legislador e a consequente comunicagdo ao 6rgdo competente sobre a necessidade de regulamentagdo"
(AVRITZER et all. 2012, p. 520).
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perspectiva ¢ possivel garantir que todos os sujeitos de uma comunidade politica sejam tratados
com igual dignidade e respeito sem se recorrer a perspectivas que terminam por obnubilar a

singularidade dos casos concretos levados até o judiciario.

3.2 Procedimentalismo ou substancialismo: a que tipo de resposta do Judiciario as pessoas
tém Direito no Brasil p6s-88?

Ao longo desse trabalho procurou-se realizar o debate entre as teses procedimentalista
habermasiana e a substancialista dworkiniana, de modo que se buscasse real¢ar ndo apenas as
suas diferengas, mas também suas similitudes. Ambas teorias procuram enfrentar o problema
da legitimidade do Direito ao mesmo tempo em que visam superar os problemas herdados dos
positivismos juridico. Destarte, enquanto Habermas (2012, p. 324) cinde os discursos de
aplicacdo e fundamentacdao do Direito no intuito de preservar a estrutura comunicativa de
valores e concepgdes dadas previamente ao consenso formado discursivamente, na obra de
Ronald Dworkin (2007, p. 82) ndo se vislumbra essa demarcagdo, pois a partir da abordagem
interpretativa do autor estadunidense, o julgador deve justificar sua decisao buscando colocar
uma determinada pratica social em sua melhor luz, o que invariavelmente conduz o juiz a
pronunciar-se sobre os fundamentos do Direito. Isso porque para o autor estadunidense os
valores como a igualdade e a liberdade ndo podem ser compreendidos apenas como diretrizes
as quais eventualmente relativizam-se na resolucdo de um determinado caso concreto, do
mesmo modo a justica ndo pode ser concebida como algo que possa estar contraposto a
democracia, mesmo que ocasionalmente. Isso significa que essas virtudes devem ser vistas
como integrantes de um todo harménico, de modo que ndo ¢ possivel compreender uma
isoladamente das demais, tese que € denominada como a da unidade do valor (MOTTA, 2014,
p. 24 e ss).

A partir dai ndo ¢ dificil compreender porque Dworkin aposta radicalmente contra a
discricionariedade judicial com o desenvolvimento outra tese sua: o Direito como integridade,
ja delineada no item 2.2. E justamente por isso que os principios desempenham um papel de
grande importancia, ja que sdo eles os responsaveis pelo resgate da tradigdo hermenéutica do
Direito. Ou seja na construgao de sua decisdo o juiz precisa inevitavelmente dialogar com outras
decisdes tomadas por outros juizes que igualmente buscaram fornecer uma concepgdo de

democracia e Direito aptas a justificar do melhor modo possivel as praticas sociais envolvidas
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em uma contenda judicial.

Ha, todavia, um ponto comum encontrado tanto em Ronald Dworkin quanto na obra
habermasiana: a de que o Direito assimilou argumentos de conteudo moral. Para Habermas a
teoria de Dworkin ainda tem como trunfo a circunstancia de deixar claro que principios, assim
como as regras, possuem carater deontolégico, e ndo simplesmente axiologico (HABERMAS,
2012, p. 264 e ss). Contudo, na teoria discursiva a moral ingressa no campo juridico a partir do
processo democratico de legislacdo, e ndo propriamente por meio de uma perspectiva
construtivista da jurisprudéncia.

Entende o autor alemdo que ha uma idealizagdo na figura do juiz Hércules, personagem
criado por Dworkin para ilustrar a atuacao ideal de um juiz que reconstroi criticamente a historia
institucional do Direito de sua comunidade politica através da integridade, uma vez que juizes
de "carne e 0sso" nao possuem tempo ou mesmo a capacidade intelectiva capaz de deter pleno
conhecimento de todos os principios e standards de racionalidade de cada comunidade juridica
para depois conseguir articuld-los em uma teoria do Direito que melhor as explique e justifique
em uma decisdo concreta (HABERMAS, 2012, p. 264 ¢ ss). Habermas, reconhece, ¢ verdade,
o mérito da obra dworkiniana em delinear o carater deontologico (normativo) dos principios
juridicos e a tentativa de estabelecer uma perspectiva construtivista do Direito, contudo,
pretende "libertar" Hércules de sua soliddo monolédgica a partir de uma comunidade aberta de
intérpretes da constituicdo pautada pela teoria discursiva (HABERMAS, 2012, p. 277).

E nesse ponto cabe uma critica a teoria habermasiana na medida em que restringir a
atividade de aplicacao da fundamentacao significa que a teoria do discurso acaba se vinculando
a um modo tdo somente logico/explicitativo de fundamentagdo do Direito. E nesse sentido
assiste razdo a Trindade (2006, p. 262) quando infere que um dos grandes desafios da
hermenéutica filosofica consiste na tentativa de superar a tensao entre a faticidade e as normas
juridicas, afastadas pelas metafisicas classica e moderna, e que implicava justamente em uma
ruptura entre a fundamentacdo e interpretagdo das normas juridicas. Isso porque para a
hermenéutica filoséfica, ndo ha uma separacao entre os processos de interpretagao e aplicagao,
de modo que, quando ocorrem, inevitavelmente se estd avaliando a validade e fundamentacao
da norma. Sob essa perspectiva, os principios no construtivismo dworkiniano nada mais sao do
que o modo pelo qual é possivel resgatar-se a tradi¢dao (auténtica) do Direito.

Desde a filosofia hermenéutica ¢ preciso ter em mente que ndo podemos apreender
algo objetivisticamente ou por meio de um grau zero de significado (STRECK, 2013a, p. 74).
A partir deste marco hermenéutico o conhecimento (razdo tedrica) passa a encontrar

fundamento no mundo pratico, de modo a ndo haver mais uma instdncia metateorética
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justificando a teoria (STEIN, 1990, p. 24). Assim, o sujeito somente tem acesso ao mundo na
medida em que ja possui um certo patrimonio de ideias (STRECK, 2011, p. 250), o que implica
uma estrutura circular do conhecimento na medida em que o ser-ai somente ¢ dentro de uma
estrutura prévia de sentido produzida intersubjetivamente e a partir da qual se consegue ter
acesso ao mundo e ainda projetar futuro (STEIN, 2010, p. 45). A circularidade da compreensao
ultrapassa o mito da existéncia de uma instancia metateorética fundante, pois nao ¢ possivel
afirmar "que a estrutura hermenéutica (...) do ser humano produz histéria, cultura e tradi¢ao
sem, a0 mesmo tempo, pressupor que a historia a cultura e a tradicao estdo na operagdo da
compreensao” (STEIN, 2010, p. 45). A pretensdao de Heidegger em operar um encurtamento
hermenéutico, liberando "a filosofia de Deus e do Mundo (Natural), temas introduzidos pelas
teorias da representacao e da subjetividade” (STEIN, 1990, p. 9), faz com que o autor alemao
atribua o carater de transcendentalidade a historia (STEIN, 1990, p. 13), de modo que ja ndo é
mais possivel apanhar o ente objetivisticamente, mas somente por meio de sua temporalidade
(seu ser), através do resgate da tradicdo que subjaz oculta e a qual € preciso resgatar.

E dizer, os principios sdo o que ddo substancia (“cotidianizam™) a regra e, portanto,
ndo existem fora de um plano concreto de interpretagio (STRECK, 2013b, p. 113). E a regra

m

que "'abre a interpretagdo', exatamente em razao de sua perspectiva universalizante (pretende
abarcar todos os casos e, na verdade, ndo abrange nenhum, sem a cobertura densificatoria
fornecida pelo mundo pratico da singularidade principiologica)" (STRECK, 2013b, p. 113.
Grifos do autor). Principios constitucionais nao siao, pois, enunciados dedutiveis do
ordenamento juridico que abstratamente encerram as possibilidades de resposta no campo
juridico. Eles sao o modo pelo qual moral e Direito passam a ser coorigindrios, pois sao 0s
elementos encarregados de traduzir a moral institucionalizada na atividade interpretativa. Sao,

assim, mecanismo de fechamento, ¢ ndo de abertura a incidéncia externa moral ou a

subjetividade do intérprete como fator "corretivo" do Direito.

Somente [...] percebemos a Constituicdo "como" Constituicdo quando constatamos,
por exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados ao texto da
Constitui¢do exatamente porque a imensa maioria da populacdo ndo os tem, ou seja,
a linguagem introdutoria dos textos relativos aos direitos sociais surge exatamente a
partir de "sua" falta; A Constitui¢do é, também, desse modo, a propria ineficacia da
expressiva maioria de seus dispositivos; percebemos, também, que a Constitui¢cdo nao
¢ somente um documento que estabelece direitos individuais, sociais, e coletivos, mas,
mais do que isso, ao estabelecé-los, a Constituicdo coloca a lime a sua auséncia,

desnudando as mazelas da sociedade (STRECK, 2013b, p. 171. Grifos no original).
E diante desse cenario pelo qual a Constituicio implica nio apenas a promessa e a
garantia de direitos, mas igualmente atesta sua ineficdcia ou inexisténcia historica na sociedade

brasileira que se deve pautar a atuacdo da jurisdi¢do constitucional brasileira porque a adogao
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de uma proposta procedimentalista, como a habermasiana, significaria o esquecimento da
diferenca ontoldgica, "ao desvincular a substancialidade (hermenéutica) do texto constitucional
de sua acdo/concretizacdo (aplica¢do), terminando por cindir o (sentido do) ser do texto
constitucional do (respectivo) ente" (STRECK, 2013b, p. 171). A ideia de dialogo, aqui ¢

fundamental:

O Dialogo (gesprdch), ontologicamente, remete a outras condigdes constituintes e
constituidoras. Remete a uma palavra (com)partilhada que emerge de uma relagéo
entre falante ou intérprete e o outro, em busca de um logos de entendimento, no qual
as partes ¢ o todo ao longo desse caminho se voltam um ao outro perguntando e
respondendo. Na etimologia da expressdao “Dialogo” observa-se a fusdo das
preposicoes gregas did e logos: dia significa “por, através de, de um lado a outro de”.
E logos, “palavra ou discurso”. Todavia, no horizonte ontoldgico-linguistico, o logos
¢ linguagem, razdo pela qual a palavra ou discurso (apofantico) ndo deve se descuidar
daquilo que néo foi enunciado (hermenéutico), mas que desde sempre o condiciona.
Assim, parece ser possivel observar que a proposigdo dia orienta a dupla dimensdo da
dinamica dialégica quando expressa que através da e por meio da coisa mesma (logos
linguistico) € que se faz possivel o acontecer enraizado do discurso com-partilhado
(FERREIRA, 2015, p. 174. Grifos no original).

Na teoria habermasiana a restricao dos intérpretes aos discursos de aplicagdo, mesmo
que sob uma perspectiva construtivista por meio da racionalidade comunicativa, permanece
ligada apenas ao logos apofantico, de modo que ndo se opera uma reconstrucao da
substancialidade constitucional tdo cara a historia brasileira porque o logos hermenéutico
permanece ocultado sob o consenso. Por isso, a justica brasileira ndo pode abrir mao de uma
justica constitucional substantiva.

A ideia de circularidade ndo implica, portanto, em um julgamento conforme os
preconceitos do sujeito. Na seara juridica isso € muito bem teorizado por Ronald Dworkin
(2007, p. 272 e ss), que por meio da metafora do romance em cadeia sustenta que toda decisao
implica a necessidade de uma reconstrugao da histéria institucional do Direito, de modo que o
intérprete enfrente suas proprias pré-concepgdes em prol de uma moral institucionalizada pela
comunidade politica, o que impde uma responsabilidade democratica ao julgador, pois precisa
realizar uma "prestacao de contas" com uma dada tradi¢ado no momento do ato decisorio.

E justamente por conta desses problemas que Dworkin aposta em uma moral
institucionalizada, que ingressa no Direito ao longo da historia por meio dos principios, na
medida em que estes sdo o0 mecanismo de abertura do Direito ao mundo pratico (STRECK,
2013a, p. 113). E isso somente pode ser bem compreendido nos quadros teoricos defendidos
neste trabalho a partir de um didlogo pelo qual o intérprete reconstrodi a historia institucional
juridica confrontando suas pré-compreensdes sobre justica com toda uma tradi¢do

hermenéutica que afirma ou ndo uma determinada perspectiva.

Quando se ouve alguém ou quando se empreende uma leitura, ndo ¢ que tenhamos
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que esquecer todas as opinides prévias sobre seu conteudo, ou todas as opinides
proprias, diz o mestre (referindo-se a Gadamer). O que se exige ¢ que simplesmente
temos que estar abertos a opinido do outro ou do texto. Entretanto, essa abertura
implica sempre que se coloque a opinido do outro em alguma classe de relagdo com
o conjunto de opinides proprias ou que se coloque em certa relagdo com as do outro.
[...]. Entretanto, esta receptividade ndo pressupde neutralidade frente as coisas e nem
autocancelamento, sendo que inclui uma matizada corporacao das proprias opinides
prévias e pré-juizos. O que se importa, aduz o autor, ¢ que se faga a mediagdo das
proprias mediagdes com a finalidade de que o texto mesmo possa apresentar-se em
sua condigdo e obtenha, assim, a possibilidade de confrontar a sua verdade objetiva
com as proprias opinides prévias (STRECK, 2011, p. 263. Grifos no original)

E nesse ponto percebe-se como a no¢ao de um romance em cadeia € importante, pois
nao ha um processo mecanico pelo qual se possa averiguar a adequagdo de uma interpretagao
no Direito. Uma vez que todas as decisdes (inclusive aquelas que resolvem easy cases (sic))
precisam estar fundamentadas em um argumento de principio, uma reconstrugdo historica dos
principios envolvidos na resolucdo de uma contenda se faz necessaria para a manutengao da
coeréncia e integridade do Direito. Nesse sentido pode-se dizer com Motta (2014, p. 182) que
existem respostas corretas no Direito, caracterizadas por um duplo viés: um aspecto
procedimental (a participacdo constitucional de todos os interessados na formacdo do
provimento, o que nao se confunde com o procedimentalismo habermasiano); e outro por meio
de uma responsabilidade politica das decisdes, "fundadas em interpretagdes constitucionais que
possam ser justificadas perante a integridade do Direito" (MOTTA, 2014, p. 182).

E por estas razdes que ndo se concorda com Habermas quando este cinde os discursos
de aplicagdo e fundamentacao do Direito. Toda decisao juridica precisa estar fundamentada em
uma teoria do que seja a justica e, na hipétese aqui defendida na ideia de justiga como
integridade. Nao basta justificar a aplicagdo da norma, ¢ necessario explicitar porque essa
interpretagao determinada se adequa melhor que outras a um conjunto de principios concebidos
como uma unidade integra e coerente. Ou seja, toda decisdo judicial implica um juizo de
substancialidade do Direito, sobre o que ele seja e sobre sua propria legitimidade. Hércules,
portanto, ndo € um solipsista, como refere Habermas (2012, p. 280). Trata-se de um modelo de
juiz desenvolvido por Dworkin para explicar como deve ser desenvolvida a aplicagdo do
Direito, através de sua reconstru¢do e enfrentamento do intérprete de suas proprias pré-
compreensoes.

Somente assim ¢ possivel conceber um Direito comprometido com a democracia sem
abrir mdo de uma concepg¢ao de justica substancial, fundada em um paradigma de legitimidade
alicercado na intersubjetividade e pluralismo de uma comunidade politica, o que para o Brasil
possui importancia impar por conta dos contrastes entre a realidade social brasileira e as

promessas insculpidas em seu texto constitucional. Somente assim € possivel pensar em uma
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democracia substancial comprometida com a transformacdo do status quo. Acrescente-se,
ademais, que as teses procedimentalistas sdo frequentemente apresentadas como estratégias de
desjuridificacdo, entendida, nos paises centrais, como "forma de favorecer o racionalismo ¢ o
pluralismo juridico, ampliando, para seus defensores, o espago de cidadania" (BERCOVICI,
2004, p. 17). A desjuridificagdo, ndo obstante, € problematica em paises periféricos em virtude

nmn

de que sistemas com codigos fortes "poder/ndo poder" e "ter/ndo ter" "atuam em prejuizo da
reproducdo constitucionalmente consistente do sistema juridico. O que ha ¢ politizagao
desjuridicizante da realidade constitucional, respaldada evidentemente nas relagdes
economicas" (NEVES, 2013, p. 169), o que reforca ainda mais a necessidade de realizacao de
um projeto politico pela Constituigao.

Desse modo, pode-se dizer que as pessoas tém direito a uma resposta adequada a
Constituigado (STRECK, 2014b, p. 656), devendo o Judicidrio adotar uma postura
substancialista no exercicio da jurisdicao constitucional, pois somente assim ¢ possivel uma

devida compreensdo temporal do Estado Democratico de Direito brasileiro como ator na

transformagao do status quo social.
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CONSIDERACOES FINAIS

Uma nova compreensao sobre o Direito implica uma reflexdo sobre a realizacao de
uma democracia constitucional, de modo que a intersubjetividade esteja presente, a0 mesmo
tempo nos fendmenos juridico e politico. Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito
significa um plus normativo porque a partir dele a realizacdo constitucional ndo se da apenas
por meio da regulacdo de direitos fundamentais, mas pelo impulsionamento a participagdao
cidada dos sujeitos nas discussodes sobre a construgdo de um projeto politico-social.

Vé-se assim a insuficiéncia do paradigma positivista em fornecer um adequado
ferramental tedrico necessario para a realizacdo constitucional por conta de sua inerente
discricionariedade, seja por parte do legislador, como ocorria no exegetismo, seja por parte do
intérprete, como reconhecia o normativismo kelseniano. A construcdo de um projeto de
sociedade a partir da Constitui¢do somente € possivel a partir de uma perspectiva capaz de
fundamentar intersubjetivamente o Direito, de modo tanto o Legislativo e o Executivo quanto
o Judiciario precisam prestar contas de suas decisdes para a comunidade politica.

Desse modo, os resquicios positivistas ainda existentes no seio da comunidade juridica
brasileira, bem como a discricionariedade ocasionada pelo neoconstitucionalismo, precisam ser
hermeneuticamente revistos, uma vez que o problema relativo a justica e a estabilidade da
jurisprudéncia € ontologico, € ndo meramente metodologico. Em outras palavras quer-se dizer
que nao ¢ por meio da analogia, ou das simulas vinculantes que sera tracada a coeréncia do
Direito. Da mesma maneira, ndo ¢ pela equiparagao dos principios a valores que se conseguira
estabelecer uma justica substancial.

Isso tem importancia fulcral no Estado Democratico de Direito porque a partir dele a
tensdo politica desloca-se dos Poderes representativos (Executivo e Legislativo) em direcao ao
Judiciario, o qual se vé pressionado a manifestar-se sobre questdes que ainda sdo controversas
no debate dentro da sociedade. Isso implica a necessidade de se pensar em um paradigma do
Direito apto a superar a racionalidade instrumental caracteristica dos movimentos positivistas.
O sistema social juridico deve ser visto, isso sim, como condi¢do de possibilidade para a
realizacdo democratica.

Para a construgdo de tal paradigma, duas teses aqui estudadas apresentam-se possiveis.
A primeira delas, o procedimentalismo de Habermas, como se percebeu, embora consiga
explicar e justificar muito bem uma democracia deliberativa legitimadora do sistema juridico,

acaba deixando para a jurisdi¢cdo constitucional um papel bastante limitado, reservado a
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garantida de manutengdo das regras do jogo democratico. Ademais, a critica de que o modelo
de juiz de Dworkin seria solipsista ndo procede. Isso porque o Direito como integridade esté
assentado em uma hermenéutica de cariz filoséfico a qual expde o processo de compreensao e
enfrentamento dos pré-juizos do intérprete diante da tradi¢do hermenéutica. E nesse ponto
reside a importancia dos principios, ndo mais entendidos como axiomas finalisticos, como
querem as posturas neoconstitucionalistas, mas como meios de o intérprete resgatar a historia
institucional do Direito na procura por respostas corretas.

A proposta substancialista, aqui trabalhada pela perspectiva construtivista de Ronald
Dworkin, por sua vez, vé como atribui¢do da jurisdi¢do constitucional a realizacdo material da
Constituigdo, ndo somente no que venha a dizer respeito a uma autonomia publica e privada
dos sujeitos. Isso aproxima-se da realidade brasileira porque implica na efetivacio de um
projeto politico estabelecido pelo Direito a partir da legalidade constitucional. E sob esta luz
que deve ser vista a realizagdo do projeto politico e social da Constituicao Federal de 1988, sob
pena de perder-se sua dimensdo historica, responsavel pela ambivaléncia do texto
constitucional: a afirmacao de direitos fundamentais sociais nos remete a negligéncia historica
por eles no Brasil; a previsao de agdes constitucionais, sejam de efeitos concretos ou abstratos,
também lembrar a fragilidade das Constituigdes brasileiras anteriores. Por isso uma ruptura
entre fundamentacgdo e aplicagdo no momento da decisao judicial ndo faz sentido no contexto
brasileiro, pois o juiz deve situar-se temporalmente para que possa realizar a reconstrucao do
Direito para haver a possibilidade de respostas corretas. Por isso, para a democracia brasileira
¢ imprescindivel uma concepgao substancialista da jurisdicao.

Isso ndo significa que o Judiciario deva assumir a posicdo de tutor moral da
comunidade, chamando para si a responsabilidade de tutelar o debate politico. Talvez seja
emblematico julgamento da ADIn 4.277 pelo Supremo Tribunal Federal, quando assumiu
posi¢ao de tutor moral da sociedade ao atalhar o processo politico ¢ democratico no que se
referia ao reconhecimento das unides formadas por pessoas do mesmo sexo como unidades
familiares. Isso ndo significa que a Constituigdo preveja como exclusiva a familia
heterossexual, mas também ndo implica que sob “debaixo” do texto encontrem-se valores a
serem obtidos pelos julgadores.

Do mesmo modo, embora tenha acertado o STF ao julgar por principio a extensao dos
efeitos da lei de greve da iniciativa privada para os servidores civis publicos, o tribunal se
equivoca ao emprestar efeitos erga omnes a sua decisdo por conta da falta de coeréncia com os
demais institutos juridicos. Veja-se, por exemplo, que precisaria o STF de maioria simples para

emprestar um efeito que em outra circunstancia exigiria maioria qualificada. Novamente, o
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problema aqui ndo diz respeito ao uso de um mecanismo para estabiliza¢do de expectativas no
Direito, mas as questdes atinentes a coeréncia e integridade do fendémeno juridico se se quiser
“estabilizar” a jurisprudéncia. O problema, mais uma vez, ¢ ontologico.

Destarte, ndo se pode concordar com Habermas quando este infere ser o juiz que julga
conforme o Direito como integridade de Dworkin seja um solipsista. Pelo contrario: o modelo
de juiz Hércules implica um incessante didlogo com a tradicdo hermenéutica para a
(re)construcao do fendmeno juridico. Hércules ndo ¢ um juiz que ndo ouve ninguém, pelo
contrario, ele dialoga com um conjunto de decisdes tomadas por outros intérpretes no passado
e por isso tem consciéncia de sua responsabilidade politica no pronunciamento de sua sentenca.

Veja-se como somente assim € possivel uma compreensao nado subjetivista do Direito,
pois se se cogita a cisdo entre discursos de aplicagdo e fundamentagdo como propugna
Habermas, o juiz passa a ser visto como uma figura isolada dentro do processo de formagao do
Direito. Ademais, a norma nao pode ser vista como algo “dado”, hd sempre a necessidade de se
resgatar o sentido, e o intérprete precisa entdo interpretar o Direito e, se o fizer, precisa operar
uma reconstrucao deste. Nao &, pois, a partir dessa ruptura que se poderd garantir o controle
sobre a subjetividade do intérprete.

Em uma ultima palavra, o que se pretendeu deixar consignado ao longo desta
exposi¢ao ¢ que, para uma devida realizagdo de uma democracia no Brasil, ¢ necessario
propugnar pela construcdo intersubjetiva do Direito, a qual ndo pode ser cindida em dois
momentos. O problema que se coloca para a teoria do Direito contemporanea diz respeito a
uma ontologia: € necessario interpretar e, ao fazé-lo, dialogar com o passado, o presente € o
futuro se se quiser compreender o que significa a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 ¢ os
ideais que ela traz consigo para a transformagdo de uma sociedade marcada pela violéncia e

desigualdade entre seus sujeitos.
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