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RESUMO

A presente dissertacdo visa analisar teoricamente a queda do positivismo € o
surgimento do neopositivismo, corrente filoséfica a qual se assenta o neoconstitucionalismo.
Partindo dos ideais neoconstitucionalistas pretende-se apresentar um novo conceito de
constituicdo interligado a sua forca normativa, tudo para demonstrar que as normas
constitucionais que expressam valores importantes para uma sociedade possuem forca
normativa precisando ser concretizados. Fala-se entdo de concretizagdo constitucional por
intermédio das agdes coletivas. No entanto, a referida concretizacao instrumentalizada pelas
acoes coletivas acaba por engendrar o que se tem denominado de judicializacdo da politica e o
proprio ativismo judicial, em outros termos, destaca-se o protagonismo do Poder Judicidrio
com a expansdo da jurisdicdo constitucional. Ao mesmo tempo aparecem intmeras criticas a
respeito, basicamente demonstrando que o protagonismo do Poder Judiciario €
antidemocratico. Para combater tais argumentos apresenta-se um conceito remodelado de
democracia no paradigma constitucional do Estado democratico de direito, aprofundando-se
no estudo da teoria da separacdo de poderes e da legitimidade democritica da jurisdicdao
constitucional. Ademais, verifica-se a atuacdo do Poder Judicidrio nos paradigmas
constitucionais, estabelecendo uma relagdo com as perspectivas de atuacio judicial formalista,
substancialista e procedimentalista, identificando-as, respectivamente, com o paradigma
constitucional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico de direito. Apds
delimita-se o trabalho a demonstrar uma nova hermenéutica juridica capaz de legitimar a
expansdo da jurisdi¢do constitucional (protagonismo do Judicidrio) veiculada pelas acdes
coletivas na busca pela concretizagdo constitucional.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Forca Normativa da Constitui¢do. Concretizagao
Constitucional. Ativismo Judicial. Estado Democratico de Direito. Expansido da Jurisdicdo
Constitucional. Democracia Participativa. Teoria da Separacao.



ABSTRACT

Title: Constitutional materialization, judicial activism and collective protection

The present work aims at theoretically analysing the downfall of positivism and the
emergence of neopositivism, philosophical current in which neoconstitucionalism is found.
From the neoconstitucionalist ideals this work intends to show a new concept of constitution
linked to the normative strength to demonstrate that the constitutional rules which express
important values to the society need to materialize its normative strength. The constitutional
materialization through collective actions is then mentioned. However, such materialization
through collective actions ends up generating political judicialization and judicial activism, in
other words it highlights the protagonism of the Judicial Power after the expansion of
constitutional jurisdiction. At the same time, there are many reviews about the subject,
basically showing that the protagonism of the Judicial Power is antidemocratic. And to fight
such arguments it is offered a refashioned concept of democracy in the constitutional
paradigm of the democratic state of right, deepening in the study of the theory of power
separation and democratic legitimacy of constitutional jurisdiction. Furthermore, it evaluates
the performance of the Judicial Power in the constitutional paradigms, establishing relation
with the judicial formalism, judicial substancialism and judicial procedimentalism,
respectively identified to the Liberal State, the Social State and the Democratic State of right.
At last, this work has the purpose to demonstrate a new juridical hermeneutics able to
legitimate the expansion of the constitutional jurisdiction (Judicial protagonism) conducted by
collective actions in the search for constitutional materialization.

keywords: Neoconstitutionalism. Normative strength of constitution — Constitutional
materialization. Judicial activism. Democratic state of right. Expansion of constitutional
jurisdiction. Participatory democracy. Theory of separation of power.
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Introdugdo 9

INTRODUCAO

E perceptivel que hoje existe uma grande tensdo entre o Poder Judicidrio e o Poder
Legislativo e Executivo. Isso € reflexo da crise social que passa a sociedade na busca,
incansavelmente, da efetivagcdo dos direitos sociais expressos na Constituicdo Federal, através
das ac¢des coletivas, demandando, assim, por prestacdes positivas do Estado. Com observacgao
ao principio da dignidade da pessoa humana, efetivagao dos direitos sociais, mencionados na
Constitui¢do Federal, cada vez mais se verifica uma cobranca mais efetiva do Poder Judiciério

na busca da concretizagdo dos valores constitucionais, por meio das acdes coletivas.

A renovada supremacia da Constituicdo vai além do controle de constitucionalidade e
da tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com as Constitui¢des democraticas do
século XX assume um lugar de destaque outro aspecto, qual seja, o da Constituicdo como
norma diretiva fundamental, que dirige aos poderes publicos e condiciona os particulares de
tal maneira que assegura a realizacdo dos valores constitucionais (direitos sociais, direito a

educacdo, etc).

O cardter inovador assumido pelo constitucionalismo tem influido determinados
aspectos implicitos na constitucionalizacdo do Direito. Assim, cabe citar trés aspectos: um
material, um estrutural e outro politico. Pelo aspecto material da constitucionalizag¢do, o
Direito adquiriu uma forte carga axioldgica, assumindo fundamental importincia a
materialidade da Constituicdo. No aspecto funcional hd um efeito de irradiacdo provocado
pelos principios, na medida em que toda interpretacdo se submete aos principios. Dentro do
aspecto politico, a consequéncia mais importante tem sido a acentuada transferéncia do

protagonismo do Poder Legislativo em direcdo a Justica Constitucional.

Ademais, quando a politica passa a ser vista com lentes do Direito, surge o que se tem
denominado de judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Isso permite a reflexdo em
torno de algumas questdes, quais sejam: Serd que os ideais neoconstitucionalistas
proporcionam o protagonismo do Poder Judicidrio? A judicializacdo da politica transfere a

soberania do povo para os juizes? Os reflexos da judicializacdo da politica no que tange a
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efetividade das acdes coletivas sdo positivos ou negativos? E necessdrio impor limites ao
protagonismo do judiciario? Como legitimar o protagonismo do Poder Judicidrio e impedir o
temido governo dos juizes? A judicializacdo da politica e o ativismo violam o principio da
separacao dos poderes? A judicializacdo da politica e o ativismo judicial ensejado pelas acdes

coletivas proporcionam na pratica a concretizacdo dos valores constitucionais?

Tais indagacdes motivaram a realiza¢do do presente trabalho, que em seis capitulos,
com o devido aprofundamento tedrico, procura-se apresentar respostas com base nos
ensinamentos de Ronald Dworkin, do procedimentalismo de Habermas, apresentando também
a sociedade aberta dos intérpretes de Peter Harbele, tudo interligado a uma hermenéutica
legitimadora da expansao da jurisdicdo constitucional pelo protagonismo do Poder Judicidrio.

No segundo capitulo a pretensdo € a realizacdo de um estudo conjunto acerca da
evolucao do pensamento juridico ligando a evolu¢do do conceito de Estado. Para isso,
inicialmente faz-se uma reflexao a respeito do direito dos povos sem escrita € do pensamento
juridico na antiguidade, passando para o pensamento juridico na Idade Média, Moderna e
Contemporanea. Visando contextualizar o declinio do positivismo e o surgimento do
neopositivismo a qual se assenta o neoconstitucionalismo, passa-se a elencar as principais
caracteristicas do positivismo juridico e também do neopositivismo com o intuito de

demonstrar uma nova forma de interpretacio do Direito.

Em relacdo ao terceiro capitulo ganha importancia a andlise do desenvolvimento da
atividade judicial nos paradigmas do constitucionalismo moderno. E preciso entender que a
atividade judicial, assim como o préprio constitucionalismo e os direitos fundamentais, nem
sempre foram concebidos da mesma maneira, tendo evoluido juntamente com o préprio
progresso do direito. Pretende, assim, o presente capitulo fazer uma retrospectiva da atuagao
judicial nos paradigmas constitucionais modernos, no intuito de se clarear como o Poder
Judicidrio, no paradigma atual, pode exercer suas fungdes constitucionais de controle dos
demais poderes na busca de afirmacdo dos direitos fundamentais para a da concretizacdo

constitucional.

Para tanto, o estudo se propde a fazer uma anélise de trés perspectivas constitucionais:

a formalista, a substancialista e a procedimentalista. Estas perspectivas, certamente,
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encontram embasamento em trés paradigmas constitucionais: o liberal, o social e o

democratico.

Durante o desenvolvimento do capitulo, poderd ser constatada uma busca pela
apresentacdo de uma ligacdo entre essas perspectivas de atuagdo judicial e os paradigmas
constitucionais, por se entender que a forma com que o Poder Judicidrio desenvolve suas
atividades encontra bastante identificacdo com o referencial constitucional vigente em certo

periodo historico.

O que nao se pode perder no horizonte € que, de uma forma ou de outra, a razao de ser
do proprio Estado e de todo o constitucionalismo moderno € a afirmacdo dos direitos
fundamentais (individuais e coletivos). Consequentemente apresenta-se o conceito de
neoconstitucionalismo, apontando indmeras modificacdes, tais como, reconhecimento da
forca normativa dos principios e sua valorizagdo no processo de aplicagdo do direito,
constitucionalizacdo do direito, com a irradiacio das normas e valores constitucionais,
reaproximacao do direito e a moral e judicializacdo da politica com protagonismo do Poder
Judicidrio, dentre outras. Na verdade o neoconstitucionalismo possui como parametro um
novo conceito de Constitui¢do, ou seja, o modelo axioldgico de Constitui¢io como norma,
que atribui valor intrinseco ao contetido das normas constitucionais. O intuito é apontar um

novo conceito de Constituicdo demonstrando especificamente a sua forca normativa.

No quarto capitulo, antes de estudar a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma
nova hermenéutica legitimadora do protagonismo do Poder Judicidrio, analisa-se os direitos
difusos e coletivos e suas garantias — agdes coletivas. No referido capitulo é demonstrado
aspectos gerais dos direitos coletivos (fundamentos e objetivos das agdes coletivas e
apresentacdo de um conceito amplo de acdes coletivas), verificando que dentro da base
tedrica do neoconstitucionalismo as agdes coletivas funcionam como instrumentos da
concretizagio constitucional. E apresentado desde logo a discussdo voltada 2 inferior
consisténcia juridica ou ndo das normas programdticas. Por dltimo, realizando uma leitura
critica das agdes coletivas, objetiva-se demonstrar, com base na pesquisa de Ana Cristina
Bandeira Lins que as agOes coletivas na prdtica ndo apresentam a esperada efetividade e

devida concretizacdo constitucional.
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Através de um relatério a autora sintetiza o resultado de sua pesquisa (a qual iremos
nos ater) realizada com o apoio da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, que
abrangeu o cadastramento das agdes coletivas em tramite na Subsecao Judiciaria de Sdo Paulo
da Justica Federal, bem como a produc¢do de relatdrio sobre o trimite e o éxito das agcdes. A
proposta da pesquisa originou-se a partir da atuagcdo da Excelentissima Senhora
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Maria Caetana Cintra Santos, como representante
do Ministério Publico Federal (MPF) no Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei 7.347/85 e atualmente disciplinado pela Lei 9.008/95.
A pesquisa levantou vdrias hipdteses, quais sejam: sdo propostas acdes civis publicas? Ha
pedido de destinacdo de recursos ao FDD? Os pedidos sdo julgados procedentes? Qual o
tempo médio de processamento destas acoes? Sdo promovidas execucdes pelos legitimados?

Os recursos chegam ao FDD?

No quinto capitulo a inten¢do é abordar a expansao da jurisdi¢do constitucional e a
legitimagdo das agdes coletivas como instrumentos da concretizagio constitucional. E que a
nova onda constitucional trouxe o paradigma da Constituicdo e ndo a supremacia da lei. A
expansdo da jurisdicdo constitucional, nada mais é do que uma consequéncia das ideias
neoconstitucionalistas e de outros fatores, como por exemplo, queda do positivismo juridico e

crise da democracia representativa.

Com a atuacdo proativa do judicidrio brasileiro, as decisdes proferidas, em sua
maioria, foram necessdrias e responderam as questdes, de repercussao coletiva, que lhe foram
submetidas. A atuagdo intervencionista do Poder Judicidrio é fendmeno inerente a maioria das
nacdoes e, em todas elas, procura-se tencionar os polos opostos do ativismo e da
autocontencdo, a fim de preservar a separacdo entre os poderes, o processo eleitoral, a

democracia e o constitucionalismo.

No Brasil, essa tendéncia mundial de equilibrio também precisa ser seguida. A
constatacdo de que a postura ativista tem sido antes uma garantia para a democracia do que
um risco, ndo deixa de impor limites a atuagdo do Poder Judicidrio. Por isso, as criticas
surgidas em face do ativismo sio justamente no sentido de ndo abrir demais o campo de

atuacdo de um Poder e, simultaneamente, fecha-lo para os demais.
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Em que pese as consideracdo acima, hd que se ponderar, na atualidade, que nao se
pode conceber um Estado Democratico de Direito sem uma justi¢a constitucional. A justica
constitucional é condi¢do de possibilidade do Estado Democrético de Direito, ainda mais,

quando se entende que as normas constitucionais sdo dotadas de eficicia.

O Estado Democritico de Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e os
direitos fundamentais. Nao hd democracia sem o respeito e a realizacdo dos direitos

fundamentais-sociais, € ndo ha direitos fundamentais-sociais, sem democracia.

A evidéncia, é inexordvel que ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do
Estado a partir da seguinte equacdo: de um lado, um texto constitucional fruto de um pacto
constituinte forjado da tradi¢do do segundo pds-guerra estipulando e apontando a necessidade
da realizacdo dos Direitos Fundamentais; de outro a dificil convivéncia entre os Poderes do
Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) por maiorias nem sempre concordantes com o0s

ditames constitucionais.

Esse tenciosamento assume contornos mais graves quando o sistema se depara com
decisdes do Poder Judiciario que judicializam a politica, como € o caso de sentengas que
determinam a inclusdo/criacdo de vagas em escolas publicas, fornecimento de remédios, o
problema das ocupacdes de terras improdutivas por movimentos sociais — funcdo social da

propriedade.

Em razdo do que foi exposto busca-se apresentar o conceito de democracia no
paradigma constitucional do Estado Democritico de Direito, na perspectiva de que ndo ha
efetiva democracia sem a observancia e concretizacdo dos direitos fundamentais (individuais
e coletivos), ainda mais quando se fala na atualidade da evidente crise da democracia

representativa. Qual seria a saida, a democracia participativa?

Ademais ndo seria possivel deixar de estudar a reconstru¢do da separacdo de poderes
no Estado Democratico de Direito e da prépria legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Sera
que hoje existe uma releitura da teoria da separacdo de poderes a partir da concretizagdo

constitucional e da forca normativa da constituicao?
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Ora, quando se fala em Poder Judicidrio mais participativo ocupando posi¢ao central
na histéria do pais e decidindo questdes de larga relevancia social e politica, inclusive as que
deveriam ser resolvidas no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, chega-se, em termos
gerais, ao que se tem denominado como a judicializacdo da politica. Com isso, passa-se a
delinear uma discussao a respeito da diferenca ou ndo entre judicializacdo da politica e
ativismo judicial.

Partindo da premissa que as acdes coletivas, com base tedrica neoconstitucionalista,
servem como instrumentos para concretizacdo constitucional e em razdo tem aumentado o
nimero de agdes perante o judicidrio para viabilizar os direitos sociais, gerando seu
protagonismo, a proposta € analisar uma nova hermenéutica constitucional legitimadora da
concretizacdo constitucional por meio das acOes coletivas, especificamente a nova

hermenéutica harbeliana.

Para Harbele como destinatarios e autores do seu préprio Direito, os cidaddos devem
poder participar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo constitucional (cidadania

procedimentalmente ativa).

Mesmo que na pratica os dados apontam pela inefetividade das acdes coletivas na
concretizacdo constitucional, o que ndo deveria acontecer, o estudo da referida hermenéutica
se faz muito importante, pois a intencao € legitimar a expansdo da jurisdi¢do constitucional

pelas a¢des coletivas, algo que ndo pode negar.
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EVOLUCAO DO PENSAMENTO
JURIDICO

O estudo da evolucao do pensamento juridico € amplo e complexo se analisado em
todos os seus possiveis detalhes. O trabalho ndo pretende em momento algum exaurir o tema,
mas apontar consideracdes gerais sobre a relacdo entre a evolu¢do do pensamento juridico e
as transformacdes no plano do Direito e do Estado e, mesmo assim, no contexto do que seja
importante para as reflexdes a serem desenvolvidas no decorrer da pesquisa, acerca do
declinio do positivismo e o surgimento do neopositivismo, que vai embasar o

neoconstitucionalismo, possibilitando uma nova interpretacdo do Direito.

Caberd aqui demonstrar que a evolucdo do pensamento juridico visa compreender
como € que o direito atual se formou e desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no
decurso dos séculos. Em termos didaticos serd feito uma andlise geral, dividindo-se os
periodos da histéria em que aconteceram transformacoes significativas no campo do Direito e

do Estado.

Dessa forma, divide-se a evolucdo do pensamento juridico em quatro topicos, quais
sejam, o direito dos povos sem escrita e o pensamento juridico na antiguidade; o pensamento
juridico na Idade Média; o pensamento juridico na Idade Moderna e o pensamento juridico

na Idade Contemporanea.

1.1 O DIREITO DOS POVOS SEM ESCRITA DA PRE-HISTORIA E O PENSAMENTO
JURIDICO NA ANTIGUIDADE

Ao analisar propriamente o pensamento juridico no periodo mencionado, sera feita
uma reflexdo sumarissima acerca da histéria do direito para depois se conciliar 0 pensamento
juridico correspondente. Nao de pode estudar a histéria do direito sendo a partir da época em

relacdo a qual remontam os mais antigos documentos escritos conservadores. Esta época €
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diferente para cada povo, para cada civilizacdo. E preciso, portanto, distinguir a pré-histérica
do direito e a histéria do direito, distincdo que repousa no conhecimento ou nao da escrita. O
aparecimento da escrita e, em consequéncia, dos primeiros textos juridicos situa-se em épocas
diferentes para as diversas civilizagOes, assim, para os Egipcios, a transi¢do data de cerca de
28 ou 27 séculos antes da nossa era; para os Romanos, cerca dos séculos VI ou V antes da
nossa era; para os Germanos, do século V da nossa era; para certos povos da Australia, da
Amazo6nia, da Papudsia, da Africa Central, data do século XIX ou mesmo do século XX.

(GILISSEN, 2003, p. 31).

Antes do periodo histérico, cada povo ja tinha, no entanto, percorrido uma longa
evolugcdo juridica. Esta pré-histérica do direito escapa quase inteiramente ao NoOsSsO
conhecimento; pois se os vestigios deixados pelos povos pré-histéricos permitem ao
especialista reconstruir, € certo que de uma maneira muito aproximativa a evolugdo militar,
social, econdmica dos grupos sociais antes da sua entrada na historia, estes mesmos vestigios

nao podem de forma alguma fornecer indicacdes uteis para o estudo das suas instituicoes.

No inicio do presente capitulo foi utilizada a terminologia direitos dos povos sem
escrita da pré-histérica para identificar o periodo correspondente, ji que as expressoes
direitos primitivos e direitos arcaicos ndo sdo adequadas. E que numerosos povos, ainda na
atualidade, vivem de acordo com direitos denominados por alguns de “arcaicos” ou
“primitivos”. Como exemplo, pode-se citar os aborigenes da Austrdlia ou da Nova Guiné, dos

Povos da Papudsia ou de Bonéu, de certos povos indios da Amazonia aqui no Brasil.

E o que defende John Gilissen (2003, p. 33):

Durante muito tempo deu-se o nome de direitos primitivos aos sistemas juridicos
dos povos sem escrita. Esta expressdo ndao € de modo algum adequada, pois
numerosos povos conheceram uma longa evolugdo da sua vida social e juridica sem
terem atingido o estado cultural da escrita; tal foi o caso, por exemplo, dos Maias e
dos Incas na América. A maior parte dos povos cuja vida social se pode hoje
observar ou se pode observar no decurso do século XIX ja ndo sdo primitivos.
Emprega-se também a expressdo direitos consuetudindrios para designar estes
sistemas juridicos, porque o costume € neles a principal fonte do direito. J4 a
expressao direitos arcaicos é mais vasta que direitos primitivos porque ela permite
cobrir sistemas sociais e juridicos de niveis muito diferentes na evolug@o geral do
direito. Embora ndo a afastando de todo, preferimos-lhe a expressdo direitos dos
povos sem escrita, o que acentua o que distinguir mais nitidamente este sistema
juridico de outros, ou seja, a ignorancia da escrita; mas ndo se pode perder de vista
que o nivel da evolugdo juridica de certos povos que se servem da escrita pode ser
menos desenvolvido do que o de certos povos sem escrita.
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Neste periodo o direito existia simplesmente, nas sagas, nos contos, nos ritos, nos
habitos, nos mitos dos homens. E certo que o homem arcaico procurava explicar o mundo,
mas suas respostas nido provinham de um penetrar na estrutura do cosmo, elas ndo

evidenciavam quaisquer regularidades nos acontecimentos.

Esta vis@o mitolégica do mundo colocava o homem arcaico num estado de desamparo
face aos acontecimentos elementares que se passavam a sua volta e nele proprio. Céu e terra,
doenca e guerras, vida e morte eram para ele forcas miticas, sombrias. Assim, 0s
acontecimentos eram explicados com recurso ao mito e era justamente no mito que buscavam
fundamentag¢do para o Direito. O homem arcaico sentia-se atirado a um mundo que nao

compreendia e 0 medo de existir acompanhava-o constantemente.

A alteracdo de paradigma ocorre a partir do momento em que o ser humano,
impulsionado pelo sentimento de abandono em relacdo ao seu préprio destino, passou a
procurar apoio fundado na razdo. Tem-se a passagem do mifo ao logos. Fala-se agora no

pensamento juridico da antiguidade (era pré-socratica).

Arthur Kaufmann (2002, p. 61-63) menciona que a passagem do mito ao logos, teve
inicio na antiguidade, na era pré-socratica. E Anaximandro que inicia a diferenciacio entre ser
e ordem, ndo se livrando da idéia de unidade. Pitdgoras desenvolveu a idéia de justica social
com base na harmonia. Hericlito sustentou que todas as coisas decorriam da contradicdo e
todo o acontecimento era regido por uma lei do mundo, qualificada como a prépria raziao do
mundo: o logos. O pensamento de Herdclito influenciou outros pensadores, o que engendrou
uma diferenca entre justica da norma humana e justi¢ca natural, favorecendo o inicio da
doutrina racional da justica e do direito natural. A concepcdo de lei e natureza continuava

atrelada a uma unidade de ser, mas ja havia a distin¢ao entre elas pela razao.

Posteriormente surge a sofistica, em que Protdgoras propde a passagem de pensamento
cosmoldgico para o antropoldgico, interpretando que o homem empirico era a medida de
todas as coisas, ndo o moral ou o logos ou o ser. Segundo ele, era 0 homem, nio o logos ou o
ser, a medida de todas as coisas, 0 homem empirico, ndo o homem enquanto pessoa moral.
Com esta idéia do homem medida foi dado um passo do pensamento juridico objetivo para o
pensamento juridico subjetivo e também em dire¢do ao relativismo da teoria dos valores

(KAUFMANN, 2002, p. 64).
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A concepg¢do reputava como Direito somente a norma positiva, resultante do acordo
humano. Alguns pensadores identificam a sofistica com a origem do positivismo juridico, ndo
sendo mero acaso a sua responsabilidade quanto a origem da democracia relativista, pois a
maioria fixava em decisdao o que deveria ser tratado como igual ou como desigual. O
subjetivismo de Protdgoras ndo era individualista, mas coletivo, ou seja, a opinido da maioria
decidia, por exemplo, a maioria decidia o que devia ser tratado como igual e como desigual

(KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 65)

Na seqiiéncia cronoldgica, fala-se em filosofia dtica, que vem superar a sofistica, teve
seu inicio com Sdcrates, que ao procurar superar o subjetivismo e o relativismo dos sofistas,
colocou em execu¢do uma viagem para o interior humano, idealizando a doutrina inatista do
direito natural (mais tarde encontrou muitos seguidores, Cicero, Santo Agostinho,etc), ao
sustentar que a lei natural reside no seio do ser humano. Seria a alma humana a medida moral
que nele permanece, mesmo nos casos de abalo da autoridade exterior (surge a idéia do
carater justo da lei). A lei € por ele encarada como uma forma de justica, dai que considerasse
a obediéncia a lei como um imperativo imprescindivel, mesmo tratando-se de uma lei errada

ou até criminosa.

Platio' tornou-se o criador da teoria das idéias e da filosofia objetivo-realista. A
doutrina ideal do direito natural de Platdo, seguida mais tarde por Hegel, constituia-se em
uma concepg¢do de Estado extremamente autoritdria, ja que o filésofo ndo concordava com a
opinido de Protdgoras, no sentido de que cada cidaddo tem, em principio, a faculdade de
participar da formacao da vontade do Estado, pois para Platdo um pequeno grupo de homens,
tidos como conhecedores do bem comum € que estaria investido do poder para exercer o
dominio. Segundo Platdo a coacdo para o bem estaria moralmente justificada, tal como a
coacdo do médico sobre o doente ao curd-lo. No entanto, deveria ser manifesto que, para
Platdo, a democracia ndo poderia constituir a forma de Estado ideal, mas que ele favorecia a

aristocracia e monarquia. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 67).

! Platdo foi célebre fildsofo grego, nascido em Atenas, em 427 ou 428 a.C., de origem aristocratica, marcado
pelo ensinamento e pela morte de Sécrates, em 399 a.C. Platdo, apds a morte do mestre, viajou por varios
lugares, de 390 a 388 a.C., pelo Egito, vai a Cirene a Siracusa, onde conheceu o tirano Dionisio e seu sobrinho
Dion. Fundou em 388 a.C., uma escola com o nome Academia, por estar instalada em terras consagradas ao
her6i Academus. Platdo exercia um ensino oral, acerca do qual nada se sabe, bem como dirigia pesquisas de
matematica e de astronomia. Faleceu, em 348 ou 347 a.C., também em Atenas. (COSTA, 2006, p. 39).
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Com Aristételes a doutrina do direito natural na Antiguidade viveu seu apogeu.
Desenvolve a doutrina das idéias do seu mestre (Platdao), com significativas reformulacoes.
Possuia a convicgdo quanto a existéncia de diferenca entre justica natural e justica legal.
Acreditava na existéncia de leis injustas e defendia sua corre¢do pela equidade. A primeira
definicdo a respeito do direito natural e do direito legal foi concebida por ele, para quem o
direito natural era o que tinha idéntica validade para todas as partes e o direito legal era o
estabelecido em lei e, por isso, com defini¢do de contetdo. Aristoteles desenvolveu no livro
V, da Etica a Nicémaco, a sua concepgdo da justica, inserindo no seu contetido a idéia de
igualdade proporcional. Assim, surgiram duas espécies de justica: a justica comutativa e a
justica distributiva (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p 69-70). A justica comutativa é
aquela entre os desiguais por natureza, mas iguais perante a lei, e ela significa a absoluta
igualdade de prestacdo e retribuicdo entre aqueles que a lei equipara. A justica distributiva,

pelo contrario, traduz a igualdade proporcional no tratamento de um conjunto de pessoas.

ApOs Aristoteles surgiram outras orientagdes € outras escolas como o estoicismo, que
foi o responsavel pela transicdo da filosofia do direito natural da antiguidade para o direito
natural medieval-cristdo. O estoicismo analisa 0 homem como ser social, caridoso, rompendo
com aquela visao restrita do homem como formador do Estado. Defendiam a idéia de que a lei
natural seria inata a0 homem. Séneca salientou serem os homens parentes, em virtude da sua
natureza comum, e concluiu dai o mandamento do amor ao préximo. Foi por meio do

estoicismo que se iniciou o contato entre as filosofias grega e romana.

1.2 0 PENSAMENTO JURIDICO NA IDADE MEDIA

A transicao da Antiguidade para a Idade Média realizou-se pouco a pouco. A verdade
€ que a Idade Média apresenta-se como um periodo obscuro para a evolu¢do do pensamento

juridico.

Em razao das revolucdes politicas, da derrocada do Império Romano do Ocidente, das
mudancas radicais nas condicdes de vida e da maneira de pensar, as no¢des da Antiguidade a
respeito do Direito e Estado foram ocultadas durante a Idade Média. Por exemplo, obras de

Aristételes somente chegaram ao conhecimento do povo, na Europa, aproximadamente no
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século XIII. Durante a Idade Média, a cultura esteve nas maos dos te6logos do cristianismo.

(KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p. 72).

Nesse periodo, Santo Agostinho € considerado o filésofo da passagem dos tempos da
Antiguidade para a Idade Média. Seguindo a teoria das idéias de Platdo, mas diversamente do
filésofo grego, ndo inseriu as idéias no contexto de um céu préprio, mas sim, inseriu as idéias

no espirito de Deus.

O conceito de lex aeterna foi adotado do estoicismo, mas com uma diferenca: no
estoicismo a lex aeterna tinha relacdo de coincidéncia com a lex naturalis; ja na concepgao
agostiniana, a lex naturalis seria uma marca da eterna lei divina na consciéncia humana. Para
o filésofo Agostinho, somente a vontade é concebida como a forca essencial do homem e nela
radicaria o mal, do qual o homem ndo poderia libertar-se por meio das suas proprias forcas. A
misericordia de Deus € que libertaria 0 homem do mal. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002,
p.75).

Santo Agostinho com base na Biblia desenvolveu sua teoria sobre a justica. No plano
das aplicacdes sociais, a justica em Santo Agostinho ndo € a busca de uma igualdade rigorosa,

na concepcao defendida por Aristételes; € muito mais caridade, generosidade e dom gratuito.

Na sua obra De Civitate Dei (Estado de Deus), Santo Agostinho defende a necessidade
pratica de um poder de ordem dirigente para garantir a paz, a vida e os bens dos cidadaos.
Contudo, a vontade do povo para a unido e busca de objetivos comuns é o proprio
fundamento do Estado, que deve ser criado com base na justica. Para o pensador, enquanto o
agir moral da pessoa € a paz interior, o objetivo do Estado justo seria a paz exterior entre os

seres humanos. (HORN, 2005, p. 254)

A doutrina crista do direito natural desenvolvida por Santo Agostinho alcangou o seu

apice na Alta Idade Média, por meio dos ensinamentos de Santo Tomds de Aquino.

Na segunda metade da Idade Média, diversas obras de filosofia grega, ignoradas
durante o periodo anterior, vieram a ser descobertas e passaram a ser estudadas com método
dogmaitico e finalidade de conciliar com os dogmas religiosos, sendo esse o cardter da

filosofia escolastica.
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No século XIII, o agostinismo ainda exercia dominio sobre o mundo dos juristas,
todavia, o Direito Candnico reivindicava uma competéncia de indole universal. As idéias de
Santo Agostinho estavam gerando constrangimento, pois na prdtica o direito cristdo, com
fundamentacdo puramente sacra, ndo respondia as necessidades sociais. Era imprescindivel
que uma teologia e uma filosofia novas demonstrassem as justificativas da mudanca no

Direito.

Diante dessas situagdes, Santo Tomds de Aquino2 emerge para prestar, como parte do
seu trabalho, significativa contribuicdo aos juristas. Santo Tomds de Aquino € apresentado
como um cristdo aristotélico por exceléncia. Descendente de familia nobre da regido de
Népoles, Tomds de Aquino recebeu sua primeira educacio escolar e espiritual no mosteiro de
Monte Cassino. Petru von Hibérnia, que escreveu um comentirio a Aristételes, foi seu
professor. Posteriormente, Témas de Aquino tomou conhecimento de novas tradugdes, até

entdo desconhecidas, de outros escritos de Aristételes (HORN, 2005, p. 257).

Tomds de Aquino recebeu da tradi¢do os trés degraus da hierarquia da lei: lex aeterna
(lei divina); lex naturalis (lei natural); e lex humana (lei positiva). A lex naturalis para Tomds
de Aquino, diversamente de Santo Agostinho, ndo era a lei subjetiva da alma, porém uma
grandeza objetiva. Ele seguiu o realismo aristotélico no sentido de que o valor ndo esta

separado da realidade — o ser e o dever ser estdo em relacao.

A lex naturalis seria a co-participagao intelectual e ndo voluntdria dos seres dotados de
razdo na lei do mundo e, assim, seria a0 mesmo tempo parte da lex aeterna e produto
resultante do discernimento natural da razao humana. A lei humana que violasse a lei natural
seria considerada por Tomds de Aquino como lei injusta; nem lei seria, mas uma destruicao

da lei, uma legis corruptio. (KAUFMANM; HASSEMER, 2002, p.78).

Em relacdo a justica, Tomas de Aquino, seguindo a doutrina de Aristételes, faz a

distin¢do de justica comutativa, como sendo aquela que regula a relacdo dos individuos entre

? Nascido no reino de Népoles, viveu no periodo de 1225-1274. Foi oblato, em Monte Castelo, depois estudou na
Universidade de Napoles, ingressando em seguida na Ordem Dominicana. Ensinou teologia na Universidade de
Paris. Em Roma, como pregador geral de sua ordem, iniciou-se na filosofia aristotélica. Voltou a lecionar em
Paris, enquanto escrevia sua obra mais importante, a Suma Teoldgica. Ja4 Do Governo dos Principes foi o texto
em que defendeu a monarquia moderada mas forte, sob a tutela da Igreja, para evitar que resultasse em um
regime demasiado arbitrario. (COSTA, 2006, p. 25).
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si, da justica distributiva, voltada para regular as relagcdes do Estado com o individuo. No
entanto, Aquino acrescenta a justica legal, que seria direcionada a ordenacdo das relacdes do
individuo com o todo, estando aqui incluidos os deveres em relacdo ao bem publico e a

observancia das préprias leis. (HORN, 2005, p. 270).

Quanto a concepcao de Estado, Tomds de Aquino é fiel a Aristételes. Em sua
concepc¢ao, a finalidade do Estado € garantir a seus cidaddos uma vida moralmente boa e feliz,
garantindo a paz exterior e interior. As leis deveriam ser promulgadas pelo Estado para que
seus objetivos fossem realizados. Seu entendimento da lei apresenta determinada ordem
racional para o bem comum, conhecida pelo administrador da comunidade. Na aplicacdo da

lei deveria o juiz observar, na situag@o concreta, o justo resultado. (HORN, 2005, p. 269).

E com Guilherme de Occam® que se tem o fim da escoldstica. Ele foi o responsdvel
pela renovagdo do nominalismo, doutrina segundo a qual somente existe o individual, o
especial e ndo o geral. Para o nominalismo, ndo poderia haver uma lei natural geral de
existéncia real, nem mesmo nas ciéncias naturais. As leis naturais da ciéncia natural seriam
meras generalizacoes cientificas. As concepcoes gerais, 0s organismos coletivos, as polis ndo
seriam naturais, mas criacoes artificiais dos individuos. A doutrina do direito natural, nesse
contexto, sO teria cardter subjetivista e estaria situado em um plano inferior ao direito
positivo. Verifica-se o nominalismo, como precursor € companheiro do positivismo, como
doutrina que prega a soberania exclusiva das leis positivistas. A doutrina de Occam também
aplanou o caminho para a Reforma de Lutero, embora a concep¢do de Lutero acerca do
direito natural fosse ainda substancialmente determinada pela escolastica. (KAUFMANN;

HASSEMER, 2002 p.81).

Em meados do século XVI, o racionalismo do filésofo francés Descartes, que inseria a
razao humana como o centro da consideragdo foi substituindo, aos poucos, o aristotelismo, de
forma a deixar para segundo plano a autoridade da Fé.

Com Santo Tomds de Aquino, a fé ja ndo regia o Direito de maneira absoluta. Vale
apontar que a dispersao da autoridade no plano dos vérios centros do poder, tais como, a

Igreja, os senhores feudais, os reis, corporagdes de oficio, etc., impede o reconhecimento, na

* Guilherme nasce em 1290, em Ockham, Surrey, a 30 quilometros de Londres. Foi um conceitualista. Distingue
claramente a coisa da palavra. Assim, Pedro ou Paulo sao homens. Mas a humanidade ndo € um ser. Por trds o
universo, o real propriamente dito, é feito de singulares, de individuos (LOPES, 2008, p. 151).



Breves consideragdes acerca da evolugdo do pensamento juridico 23

Idade Média, da figura de Estado com caracteristicas mais definidas. O cristianismo, a
invasdo dos barbaros, o feudalismo e varios problemas sociais provocaram o enfraquecimento
da autoridade central na Idade Média, de sorte que as atividades legislativas, judiciais e

administrativas geralmente eram objeto de disputas entre reis, Igreja e senhores feudais.

Dessa forma, do ponto de vista do direito, a sociedade medieval ndo se encontra
ordenada por um sistema juridico monista, isto €, um sistema em que tudo o que € juridico
depende de um ato de vontade de um soberano (seja ele o principe, o papa, o povo). O
universo juridico é complexo e diverso: hd costumes, hd ordens e leis particulares, locais,

corporativas, derivadas de pactos, etc. (HESPANHA, 1997, p. 381).

Todos esses fatores fizeram com que o Estado Medieval fosse muito mais aspiracdo
do que propriamente uma realidade. Esse quadro foi causa e consequéncia de uma permanente
instabilidade politica, econdmica e social, gerando uma intensa necessidade de ordem e

autoridade, que seria o germe da criacdo do Estado Moderno.

1.3 PENSAMENTO JURIDICO NA IDADE MODERNA

Antes do estudo que retratard a evolucdo do pensamento juridico na Idade Moderna, é
necessaria uma reflex@o acerca da consolida¢dao dos Estados Absolutistas, que surgem como
resultado da caréncia de uma autoridade central que perdurou basicamente por toda a Idade

Média, conforme ja mencionado.

Em seguida serd analisada a evolucdo do pensamento juridico na Idade Moderna, com
o surgimento do Renascimento e o Iluminismo, tendo este se constituido a base propulsora
das Revolucdes Americana e Francesa, as quais conseguiram implantar o Estado de Direito
com a finalidade de limitar os poderes do rei e sua acdo tirdnica para garantir a autonomia
privada dos suditos.

A modernidade abre-se com eventos de extraordindria repercussdo: a Reforma
Protestante e a chegada dos europeus a América, e o processo de consolidagdao dos Estados
nacionais na forma do poder régio e soberano, que reivindicard progressivamente nio uma
superioridade, como se imaginava na ordem medieval corporativa e escalonada (reis,
principes, senhores e corporacdes medievais), mas uma exclusividade no poder politico,

principes, demarcam a modernidade (HESPANHA, 1997, p. 35).
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O vocdbulo “Estado” vem do latim status e significa a situacdo permanente de
convivéncia ligada a sociedade politica. Cada conceito ou expressao relativo a determinadas

sociedades politicas € reflexo de sua prépria evolugao.

A expressao “Estado”, no sentido de uma sociedade politica, somente veio realmente a
ser utilizada no século XVI. Em sintese, foi o surgimento do moderno Estado europeu que

passou a exigir a utilizagdo adequada do vocabulo “Estado”.

Como todo fendmeno histérico, o Estado estd submetido a alteracdes permanentes em

suas formas. Assim, € possivel se identificar varios tipos de Estado.

Jorge Miranda (2002, p. 25-33), referindo aos varios tipos de Estado, elenca os

seguintes:

O Estado Oriental possuia caracteristicas marcantes como a forma mondrquica
combinada com a teocracia; ordem desigualitdria; e garantias juridicas individuais
reduzidas. O Estado Grego apresentava como caracteristicas principais, prevaléncia
do fator pessoal; base na comunidade dos cidadaos; relativa importancia ao fator
territorial; e diversidade de formas de governo. O Estado Romano possuia como
tracos principais a base municipal com agrupamento de pessoas e familias;
desenvolvimento da no¢@o de poder publico como supremo e amplo; consciéncia da
separacdo entre o poder publico e o poder privado; surgimento da distin¢cdo entre
Direito Publico e Direito Privado; reconhecimento de alguns direitos basicos do
cidaddo romano, etc. O Estado Medieval, em relacdo ao qual convém destacar que,
em razdo da insegurancga geral pela invasido dos barbaros, da privatizagcdo do poder
com o feudalismo e do dominio da Igreja, pode-se considera-lo mais uma aspiracio
do que um Estado Real. O Estado Moderno surgiu apds a Idade Média e teria como
caracteristicas principais: ser um Estado Nacional; secularizagdo ou laicidade em
que o temporal e o espiritual passam a ser campos distintos; e soberania com poder
supremo ao Estado para superar questdes internas e defender sua independéncia em

relacd@o a outros Estados.
A doutrina anuncia, também, a figura do Estado Estamental (ndo ¢é
identificado em toda Europa), em que a monarquia era limitada pelas ordens e o que o
caracterizava era a dualidade politica rei-estamento. Esse tipo de Estado ndo chegou a
desenvolver todas as suas potencialidades, porque, sendo Estado de transi¢do para o Estado
Europeu, ainda se prendia as seqiielas da era feudal.

A participacdo dos estamentos estava centrado nas assembléias (Parlamentos, Estado
Gerais, Cortes) com formas diversas de representacao. (MIRANDA, 2002, p. 41-42). Percebe-
se que o Estado Estamental, ndo chegou a durar muito e seu término ocorre quando o Rei
obtém forca para conduzir a unificacdo do poder as suas ultimas consequéncias. Com isso, a

monarquia converte-se em absoluta, o que d4 inicio ao chamado “Estado Absolutista”.
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O Estado Absoluto € o tipo de Estado em relacdo ao qual hda a maxima concentracao
do poder no rei ou nele e em seus ministros. Seriam caracteristicas do Estado Absoluto: a) a
vontade do rei € a lei; b) as regras juridicas definidoras do exercicio do poder sdo exiguas,
vagas e, em geral, ndo sdo escritas; c) os deveres dos reis para com o Estado e suditos sdo

deveres meramente morais.

Cabe apontar dois periodos de evolucdo do absolutismo. No primeiro periodo, a
monarquia se mantém no poder sob a afirmacio de tratar-se de direito divino. Entdo, o rei
impde sua autoridade revestida de fundamentacgdo religiosa, exercendo o governo com amparo
na graca de Deus. Ja no segundo periodo € atribuido ao poder uma fundamentagao racionalista
no contexto do ambiente iluminista dominante e, por isso, esse periodo € denominado
“despotismo esclarecido” ou “Estado de Policia”. Isso, pois, ao Principe era conferida
liberdade plena na utilizacdo de todos os meios para a consecu¢do do interesse publico.
(MIRANDA, 2002, p. 43). Feita as consideracdes acerca do Estado absolutista, na Idade
Moderna, cabe agora, especificamente, o estudo que ird refletir sobre a evolugcdo do

pensamento juridico na Idade Moderna, até a implantagdo do Estado de Direito”.

E a partir do renascimento, que surgem novas resisténcias as concepgdes tradicionais,
o Direito perde seu carater sagrado enquanto fortalece o movimento pela ndo-aceitacao de
determinadas barreiras a vontade do ser humano. E o periodo que comeca a surgir

posicionamentos negando o direito natural.

4 Na origem, como ¢ sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal; daf falar-se em Estado
Liberal de Direito, cujas caracteristicas bdsicas foram: a) submissao ao império da lei, que era a nota primdria
de seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, mas do povo-cidadio; b) divisao de poderes, que separa de forma independente e
harmoénica os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, como técnica que assegure a produgdo das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do dltimo em face dos demais e das prestacdes dos poderosos
particulares; c) enunciado e garantia dos direitos individuais. A concepcio liberal do Estado de Direito serviria
de apoio aos direitos do homem. Houve porém, concepcdes deformadoras do conceito de Estado de Direito,
pois € perceptivel que seu significado depende da prépria idéia que se tem do Direito. Por isso, cabe razio a
Carl Shmitt quando assinala que a expressdo “Estado de Direito” pode ter tantos significados distintos como a
propria palavra “Direito” e designar tantas organizagdes quanto as a que se aplica a palavra “Estado”. Assim,
se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito
passa a ser Estado de Legalidade, ou Estado legislativo, o que constitui uma redu¢do deformante. A concepcao
juridica de Kelsen também contribuiu para deformar o conceito de Estado de Direito. Para ele Estado e Direito
sao conceitos idénticos. Na medida em que ele confunde Estado e ordem juridica, todo Estado para ele, ha de
ser Estado de Direito. Dessa forma, como na sua concepgao, s6 € Direito o direito positivo, como norma pura,
desvinculada de qualquer contetdo, chega-se, sem dificuldade, a uma idéia formalista do Estado de Direito ou
Estado Formal de Direito, que serve também a interesses ditatoriais. Essa doutrina converte o Estado de
Direito em mero Estado Legal. Em verdade, destréi qualquer idéia de Estado de Direito. (SILVA, 2005, p.
113-114).
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O surgimento das doutrinas contratualistas € um fendmeno da Renascenga como
movimento com inicio em parte no século XIV, manifestando-se no século XV e
prosseguindo no século XVI. A renascenga representaria, em sua esséncia, a libertacdo do
espirito critico, por longo tempo sufocado e deprimido pelos excessos do dogmatismo. Na
Idade Média, o ser humano subordinava-se a leis extrinsecas, em relacdo as quais ndo se

reconhecia o autor, julgando-se apenas como sujeito passivo delas.

Interessante apontar algumas causas fundamentais para a grande reviravolta ocorrida a
partir da Renascenga, apontadas por Del Vecchio (1979, p. 75), tais como: a) a tomada de
Constantinopla pelos turcos de Mahomet II, o que provocou com a queda do Império Romano
do Oriente, a emigracdo de muitos gregos doutos para o Ocidente, especialmente para a Itdlia,
ao quais influenciaram positivamente para reativar o espirito da cultura classica, de modo a
determinar o aparecimento de um novo humanismo; b) a invencdo da imprensa, de muita
importancia para a rdpida difusdo e propagacdo das idéias; ¢) a nova concepg¢ao cientifica do
universo, com a prevaléncia do sistema copernicano; d) a reforma religiosa, produzida
especialmente nos paises anglo-saxdes, outra manifestacio do Renascimento, de forma que,

em espirito critico, a consciéncia procura tornar-se independente até mesmo no campo da fé.

A modificacdo que se operacionalizou nas condi¢des politicas e o aparecimento de
novas doutrinas politicas sdo fundamentais para a propria compreensdo da Renascenca. Na
Idade Média, havia multidoes de pequenos Estados e de pequenas organizacdes politicas onde
todos eram em alguma escala hierdrquica de poderes e privilégios, como o feudalismo,
subordinados ao Papado e ao Império, como duas autoridades supremas. Contudo, Papado e

Império, aos poucos, foram perdendo o dominio da politica mundial.

Com efeito, em substituicdo das pequenas poténcias, forcadas a se apoiarem sempre
nas maiores, vieram os grandes Estados soberanos, as grandes monarquias, os quais tinham

territérios determinados, porém independentes da hegemonia do Papado e do Império.

Por outro lado, os problemas juridicos e politicos sdo postos em novas bases com a
finalidade de esclarecer quais deveriam ser as relacdes entre individuo e sociedade politica e
entre governantes e governados dentro do Estado; diferentemente da Idade Média, em que a

relacdo se dava entre a Igreja e Império.
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Dessa forma, duas tendéncias concorrem entre si, ou seja, a absolutista, que pregava,
de forma rigida, a soberania do Estado, mesmo que em prejuizo da liberdade popular e a
democratica e liberal, que passa a reivindicar os direitos populares, mesmo que contra a

estabilidade e a seguranca do Estado.

René Descartes € considerado pela doutrina, o pai da filosofia moderna, pois trouxe
para a ciéncia o seu mais destacado principio, qual seja, conhecimentos claros e distintos. Ele
propOs a substituicdo da velha filosofia tedrica por uma filosofia pratica, j4 que somente com
a restri¢do da atividade cognoscente ao racional seria possivel o dominio sobre a natureza, de
modo que o entendimento deveria trabalhar apenas com o apreensivel pelos sentidos: o
empirismo dado. Aquilo que vai além do empirico, o metafisico e, assim, as idéias e a propria
concepgdo do Direito deveriam situar-se fora do seu ambito. Nessa era iluminista, vontade,
sentir e vivéncia do ser humano passaram a ser negligenciados e até mesmo banidos da
ciéncia e da prépria filosofia por serem considerados especulativos. (KAUFMANN;

HASSEMER, 2002, p. 83/84).

Pode-se dizer que existiam tendéncias comuns no contexto dos sistemas juridicos
modernos. Essas tendéncias, antes distintas, passaram a ter alguns pontos comuns, cuja sintese
seria o pensamento juridico moderno. Assim, a laicidade e o individualismo comporiam as
duas grandes caracteristicas do pensamento juridico moderno. Por meio da laicidade, o
Direito Moderno passou a se opor ao Direito Clerical da alta Idade Média, naquilo que este
tinha de sacro e, justamente por isso, muitos historiadores defendiam que o direito natural

seria natural at€ mesmo se ndo existisse Deus.

Menelick de Carvalho Neto (2002, p. 33-34), aponta que o Estado Liberal ¢ marcado
pela laicizac@o e pela racionalizacdo (no sentido do racionalismo jusnaturalista) do direito.
Assim, ndo se busca agora um fundamento na tradicdo, nos costumes ou na religido. A
influéncia do racionalismo que dominavam a época acaba por introduzir uma nova forma de
compreensdo do Direito. A necessidade de se limitar os poderes do rei exige direitos
contra sua acao tirdnica para garantir a liberdade e a autonomia privada de seus suditos, dai a

importancia agora da teoria da separacdo dos poderes.
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Na Idade Média, a fé era concebida como o primeiro meio de conhecimento; no
pensamento juridico moderno hd a sua substituicdo pela confianca na razdo, o que ¢é
confirmado pelos escritos de Hobbes, Wolff. Assim, a grande maioria dos autores modernos
passou a seguir uma concepg¢ao juridica puramente racional, atribuindo ao Direito e ao Estado
finalidade exclusivamente terrena e mundana, de sorte que a rejei¢do em considerar os fins

espirituais do além caracterizard o utilitarismo.

No término do periodo, o Cddigo Civil Francés e o Cdodigo prussiano em contraste
com os dois principais diplomas do Direito medieval (Decreto de Graciano e as Decretais),

seriam laicos.

Cabe considerar que outro trago, caracteristico do pensamento juridico moderno, o
individualismo, seria aquilo que o pensamento juridico teve de mais especifico no periodo,
pois, por intermédio do individualismo, o Direito Moderno se opde tanto ao pensamento

juridico da Idade Média, quanto ao pensamento juridico da Antiguidade.

E o que expde Marcelo Galuppo:

Desde a antiguidade até a idade média, a vida comunitaria estd orientada pela
presenca de um centro que fornecia, com absoluta seguranga, toda orientacdo
necessdria ao agir humano. Este centro era, no caso grego, a polis, ¢ no caso
medieval, a Igreja Cat6lica Romana. Ambas eram vistas como naturais em dois
sentidos: inicialmente, porque prevalecia a convic¢do aristotélica da continuidade
entre natureza e comunidade, ou, dito de outra forma, da unidade necessaria entre
natureza e sociedade. Além disso, estas comunidades eram vistas como naturais
porque era o nascimento que determinava a pertinéncia a esta ou aquela polis, a esta
ou aquela religido (...). Ambas comunidades se estruturavam antes pela unidade que
pela diversidade, a ponto daqueles que ndo professavam a fé defendida pelo

Catolicismo Romano, ou que divergiam do ethos da polis, terem sido excluidos da
comunidade (respectivamente a idéia de excomunh@o e ostracismo). No entanto, em
um dado momento, mais precisamente do século XV ao século XVI, ocorre um

descentramento radical, que leva ao surgimento de uma figura inexistente na
Antiguidade e na Idade Média: o individuo. (...) Se antes era facil decidir como agir,
bastando imitar, mimetizar os comportamentos prescritos pelo centro, na
modernidade ndo ha mais um centro a ser imitado. (GALUPPO, 2001, p.49-50).

A filosofia do conhecimento, origindria do nominalismo, e a metafisica sdo
responsaveis pela difusdo do individualismo. Com isso, o primeiro objeto do conhecimento

passou a ser o individuo. E essa a concep¢do tanto de Descartes, quando ele extrai o seu
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sistema da evidéncia subjetiva de sua prépria existéncia, quanto de Hobbes, Locke ou
Espinosa, quando fazem a reconstru¢do do universo social a partir do homem do estado

natureza.

Seria justamente dentro da concepg¢do individualista, que o mundo juridico moderno
teria elaborado algumas teses concordantes, tais como: a) a existéncia de direitos naturais do
individuo, base do sistema de Hobbes e admitida por Locke, Thomasius e Wolff, o que teria
resultado na elaboracdo das Declaracdes dos Direitos do Homem; b) a construcao artificial do
Estado pelo contrato social, com fundamento e utilidade para o individuo; c) o positivismo
juridico, concebido como coroldrio da tese do contrato social e do estado de natureza
anarquico, fundamentado nas premissas de que o individuo € livre no estado de natureza e a
natureza nao disciplina as relagdes sociais, ndo havendo outro direito além daquele disposto
pelo Estado; d) direito subjetivo, concebido como elemento primordial do sistema do direito
natural ou do direito positivo, em relagdo ao qual a teoria do contrato social seria mero

prolongamento. (DEL VECCHIO, 1979, p.177-178).

Algumas das concepgdes filosdficas mais avangadas, surgidas no final da Idade
Moderna, fomentaram o iluminismo como movimento de idéias que tem inicio para alguns,
no século XV, para outros XVII, tendo sido muito difundido no século XVIII e, por isso a

denominacdo de século das luzes.

Ana Lucia Sabadell (2002, p. 29) elenca as principais criticas que refletiam no

movimento iluminista, na época:

E possivel apontar as principais criticas do movimento iluminista como:
desigualdade perante a lei, mantida pelo sistema politico; restricdo da liberdade;
limitacdo do direito de propriedade e da atividade econdOmica; autoritarismo dos
monarcas; exclusdo da participacdo do povo nas questdes politicas; absolutismo da
igreja e sua intolerancia registrada pela inquisicdo; crueldade da justica penal; e
desumanidade das condi¢des de vida. Na Idade Medieval, o direito natural baseava-
se em uma arquitetura estatica do mundo. O conceito de hierarquia e de autoridade
era essencial e decisivo. Para o movimento iluminista, o Direito deveria se
fundamentar no principio da liberdade do individuo, com a substituicio da
hierarquia natural estdtica pelo principio da racionalidade e da utilidade do Direito
para as pessoas.
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O iluminismo foi um movimento de pensamento que proporcionou revolucdes e o
ingresso na Idade Contemporanea com a implantagdo do Estado de Direito ou Estado
Constitucional. Foi um movimento de idéias que tinha um ponto comum, qual seja, a

fomentagdo do estimulo da luta da razdo contra a autoridade.

O fundamento filosofico deste Estado de Direito, nascido com o fim do Estado

absolutista, € o jusnaturalismo moderno diferente da tradi¢@o classica aristotélico-tomista.

O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do direito, associado a0 movimento
[luminista, em clara oposicao aos ideais teocéntricos que permeavam, até entdo, o pensamento

vigente.

A escola do pensamento jusnaturalista, como marco filoséfico desta passagem do
Antigo Regime para o Estado de Direito, coloca claramente o homem no centro dos
interesses. Esta concep¢do antropocéntrica, que € marca do pensamento Iluminista, reflete no
aspecto juridico, a previsdo de direitos ao homem (cidadao), frente ao arbitrio do Estado, até

entdo absoluto, identificado na figura do monarca.

E possivel afirmar que, a crenca em tais direitos inerente 4 condi¢io humana (direitos
naturais), os quais conferem uma integridade e liberdade que devem ser compulsoriamente
preservadas e respeitadas pelo Estado, serviram de catalisador dos movimentos
revoluciondrios liberais que sepultaram o Antigo Regime, sobremaneira a Revolugdo

Francesa.

Decorre da afirmacdo acima que as primeiras Constitui¢des apresentavam-se com um
acentuado teor revoluciondrio, inspiradas no direito natural e no pensamento Iluminista, em

clara oposi¢do ao poder absoluto.

Na Declarag¢dao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, o seu titulo é
uma expressdo ideologicamente comprometida pois, demonstra ter profunda inspiragdo
jusnaturalista ao reconhecer a todos os seres humanos, € ndo apenas a uma casta, direitos

naturais (direitos inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis).
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O mesmo ocorre com a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, a qual
influenciou a Declaracdo de 1789. Em ambas hd, sem divida, a influéncia marcante do
pensamento iluminista de John Locke, autor emblemdtico desta corrente filoséfica e do

contratualismo.

O advento do Estado de Direito, a consolidacdo dos ideais constitucionais em textos
escritos e o €xito do movimento de codificagdo do direito, por um lado, simbolizaram o
apogeu do jusnaturalismo, visto que os direitos inerentes a condi¢cdo humana e as regras de
limitagdo do Estado haviam sido previstos e estampados nas cartas constitucionais, contudo,
paradoxalmente, a inscricdo destes direitos em documentos significou a superagdo histérica

do pensamento jusnaturalista.

Ja no inicio do século XIX os ideais jusnaturalista, frutos de uma evoluc@o milenar, ja
haviam se incorporado aos ordenamentos positivos, € comeg¢am a ser colocados a margem,
por ser considerado metafisico e anti-cientifico, ante o crescente movimento racionalista e

cientificista que se instalara, abrindo desta forma campo para o nascimento do positivismo.

E o contexto em que o Estado s6 age mediante a determinagio de um conjunto minimo
de leis gerais e abstratas, em que a interpretacao juridica € banida. A aplicacdo da lei reduz-se
a um esquema mecanico, aplicando a regra ao caso concreto a partir de uma subsuncdo. Em
conformidade com o pensamento de Montesquieu, o juiz é “La bouche de la loi” e deve
limitar-se a essa atividade, pois do contrdrio estard invadindo a competéncia do Poder

Legislativo e, portanto, infringindo o principio da separag¢do de poderes.

Ainda hoje podemos sentir a presenca de tal pensamento em decisdes atuais dos

tribunais brasileiros, como por exemplo:

Medicamentos. Fornecimento gratuito. Tratamento especifico de epilepsia de longa
duragdo com crises convulsivas. Remédios ndo incluidos na relagdo padronizada
pelo Ministério da Saide. Aquisicdo pelo Estado, reclamada com base o art. 196 da
Constituicdo Federal. Ordem de seguranga denegada. Caso em que de resto, a
compra ndo se insere na previsdo dos arts. 14 e 15 da Lei 8883/94. (TIMG -
Primeiro Grupo de Camaras Civeis. Processo n. 1.0000.00.173505-9/000, f1.58).

Ora, in casu, o medicamento nao foi concedido em razao de ndo estar previsto na lista

dos medicamentos na lista padronizada pelo Ministério da Saude, ou seja, € melhor deixar de
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enfrentar o caso concreto, tendo a concepc¢do de que a lei geral e abstrata € o mecanismo
capaz de, por si sO, resolver o problema do direito. Tem-se a simples subsuncdo do fato a

norma.

Verifica-se que os argumentos do Tribunal de Minas Gerais estdo atrelados a
argumentos convencionalistas, na medida em que entende que o Estado (juiz) s6 possa agir de
acordo com um minimo de leis gerais e abstratas, que traduz fatos tipicos em conceitos
juridicos determinados e os associa a consequéncias juridicas claramente definidas. Assim, a
atividade judicial é resumida a um esquema de subsun¢do, onde a norma deve encaixar-se
perfeitamente ao caso concreto. Fazer mais do que isso seria ferir o principio da separacdo de
poderes, invadindo a esfera de competéncia do poder legislativo, 6érgdo democraticamente

legitimado para dizer o que seria o direito.

O argumento sedutor de uma sociedade pautada no convencionalismo seria mais
democratica do que outros modelos de sociedade cai por terra a partir do momento em que a
democracia ndo tem mais como uma de suas caracteristicas principais a homogeneidade, a
vontade da maioria, mas a heterogeneidade, o pluralismo e, sobretudo, o respeito a diferenca,

e consequentemente, as minorias.

1.4 0 PENSAMENTO JURIDICO DA IDADE CONTEMPORANEA -
CONSTITUCIONALISMO, SUAS TRANSFORMACOES E VERTENTES ATUAIS

Serd proposta aqui a discussdo acerca das principais transformacdes ocorridas nos
planos do Estado e do Direito na Idade Contemporanea. Inicialmente, serd estudado
em breves linhas o Estado Constitucional de Direito’ e suas transformagdes até o advento do
Estado Constitucional Democritico de Direito. Para finalizar o tépico, serdo tecidas

consideragdes gerais a respeito da evolugdo do pensamento juridico na Idade Contemporanea.

5 O Estado de Direito (Rechtsstaat) surge como uma evolucdo do Estado absoluto, a partir da constatagdo de que
os limites da intervengao estatal e da liberdade do cidaddo devem se encontrar previamente demarcados, com o
que se assegura o patrimdnio e a liberdade dos individuos em face da vontade até entdo ilimitada do
governante. Este modelo, contudo, traz consigo uma concepg¢do vazia do ponto de vista substancial, ja que um
sem nimero de concepcdes sobre o “Estado de Direito” surgiram ao longo dos anos, como resultado de sua
maleabilidade conceitual. Muito embora possa ser diretamente relacionado com o modelo de Estado liberal, o
Estado de Direito é compativel com os Estados despdticos, ja que, nesta concepcdo, os fins e o contetido da
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O sentido da expressdo ‘“‘constitucionalismo” nao é unico. Para uns, assume o
significado de periodo determinado, referente ao surgimento das primeiras Constitui¢des
escritas e para outros, a concepcdo do vocabulo dd a no¢do de um processo ou de ciclos ou
movimentos constitucionais, sendo esta ultima concep¢do a mais adequada para explicar o

fendmeno.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p.45), define
constitucionalismo, como sendo uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo

limitado como fundamento indispensdvel as garantias dos direitos, em dimensao estruturante

acdo do Estado se mostrem irrelevantes. No Estado Liberal de Direito, porém, por influéncia da corrente
contratualista e do apogeu do Poder Legislativo apds a Revolugdo Francesa de 1789, a lei e a justica estdo
plenamente identificados, passando o Estado a sofrer uma limitacdo decorrente da soberania popular
concretizada pela democracia representativa. O Estado Liberal de Direito, entretanto, muito embora seja um
notdvel avanco em relacdo ao modelo anterior (Rechtsstaat), deixa intocadas as bases do modo de produgao
vigente que serdo questionadas somente a partir dos movimentos populares que eclodiram ainda no final do
século XIX, por conta dos processos de industrializagdo e concentracdo urbana. Ja no Estado Constitucional, a
lei serd submetida, pela primeira vez, a uma relacdo de adequacdo — e, portanto, de subordinacio — a um
estrato mais alto de direito estabelecido pela Constitui¢do. Estado, poder e Constitui¢do sao, efetivamente, as
diversas facetas de um mesmo fendmeno de cardter iluminista: politica (Estado), antropolégica (Poder) e
juridica (Constitui¢do).

Neste contexto, avultam de interesse dois modelos de Estado constitucional, ou seja, o norte-americano —
fundado na longa tradi¢@o inglesa de limitacdo dos poderes do Monarca através de uma instancia deliberativa,
o Parlamento — e o europeu. Efetivamente, nos Estados Unidos, apds a Revolucdo de 1776, o Congresso passa
a exercer um importante papel deliberativo, concentrando significativa parcela do poder politico. No modelo
europeu continental, com especial énfase para o modelo francés apds 1789, a tutela dos direitos humanos surge
como um instrumento para assegurar a plena liberdade do cidaddo burgués em razdo da sacraliza¢do do papel
destinado ao Poder Legislativo. No primeiro modelo, a separag@o entre jurisdicdo e administragdo ndo € clara,
uma vez que, nos Estados Unidos, até o final do século XVIII, os juizes se desincumbiam das funcdes
administrativas no ambito local. Na Franca, ao contrario, o espago destinado a cada mecanicista dos séculos
XVI e XVII, nao foi sendo a revolucio de uma nova classe social contra o tradicional poder mistico, tal como
se fazia presente na denominacao da sociedade estatal pela monarquia absoluta. O exercicio do poder politico,
em ambos os modelos, é regulado pela Constituicio de onde, a0 mesmo tempo, retira sua legitimidade
relacionadas entre si através de mecanismos de contencdo reciproca — o constitucionalismo de indole liberal
naufragaria por falta de uma distin¢do clara em relagdo ao poder mondrquico absoluto. A Constituicdo escrita
expressa a superacdo de um modo rudimentar e concentrado de exercicio do poder — a monarquia absoluta —
para um modelo adequado a um novo modo de producdo de bens e servigos, no qual a liberdade desempenha o
principal papel — a Republica burgués-liberal de indole constitucional. O préprio declinio do Sacro Império
Romano-germéanico colaborou para o processo de emancipagdo de uma estrutura fundada na fé e em seus
representantes legitimos para uma outra amparada na razio humana, coincidindo com o movimento de
laicizag@o da funcdo politica. A legitimidade do “Monarca absoluto” — amparada na tradicao — € subtraida pelo
iluminismo, na medida em que as concepcdes filoséficas sobre o exercicio do poder e da democracia, que
remontam a Antiguidade. Muito embora este modelo de concentracdo de poder tenha representado um avanco
quando cotejado com o incipiente modelo de Estado (fragmentado) medieval.

O modelo de Estado que surge neste primeiro momento € o de indole liberal, assentado numa Constitui¢ao que
assegura ao cidadao francés a liberdade plena de uso e gozo de sua riqueza pessoal bem como a igualdade
formal, fundada no jusnaturalismo. O constitucionalismo moderno surge como um instrumento de
racionaliza¢do do exercicio do poder politico, dotando instituicdes de independéncia com o objeto de um
controle. Discute-se, portanto, ndo somente a origem do poder politico, mas as justificativas de seu exercicio e
a possibilidade de sua retomada pela nacao nos casos previstos na Constituicdo. (APPIO, 2004, p. 34/44).
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da organizagdo politico-social de determinada comunidade. Representa uma técnica especifica
de limitacdo do poder com fins garantisticos. Contudo, adverte o jurista que ndo ha,

rigorosamente, um s6 constitucionalismo, mas varios, como o inglés, o americano e o franceés.

Quando se fala em origens histéricas do constitucionalismo a doutrina ndo é unanime.
Alguns doutrinadores apontam que o ber¢o do Direito Constitucional vem da Idade Antiga,
precisamente da Grécia, o que teria sido, mais tarde, transposto para Roma. Outros
mencionam que o primeiro povo a colocar em prética o constitucionalismo foi o povo hebreu,

ha cerca de 3000 a. C.

Para Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 197-198) € possivel afirmar, partindo de uma
concepgdo geral, que o constitucionalismo comecou a nascer em 1215, ocasido em que os
bardes da Inglaterra obrigaram o Rei Jodo Sem Terra a assinar a Magna Charta Libertatum,
firmando juramento de obedecé-la, além de ter aceito a limitacdo dos seus poderes. Porém,
ainda foram necessarios alguns séculos para ocorrerem avancgos significativos, o que se deu,
na propria Inglaterra, no século XVII, momento em que a Revolugdo Inglesa firmou a
supremacia do Parlamento, na condigdo de 6rgio legislativo. E a partir dai que surge um
ambiente bem proximo da idéia, no sentido de que o Estado deveria ter um governo de leis e

nao de homens.

Canotilho (1988, p.46), quanto a concepcao histérica do constitucionalismo, possui o

seguinte entendimento:

Fala-se em constitucionalismo antigo e de constitucionalismo moderno: fala-se em
constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e cultural
que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos politico,
filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo ao
mesmo tempo, a inversdo de uma nova forma de ordenagdo e fundamentacdo do
poder politico. Este constitucionalismo, como o préprio nome indica, pretende opor-
se ao chamado constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de principios escritos e
consuetudindrios alicercados da existéncia de direitos estamentais perante o
monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam
sedimentado num tempo longo — desde os fins da Idade Média até ao século XVIII.

Assim, no contexto historico, partindo da idéia de um constitucionalismo existente em
todos os periodos da Historia da humanidade, € possivel identificar, em um sentido
amplo, quatro espécies de constitucionalismo: a) constitucionalismo antigo, amparado

pelos esquemas de organizagdo politico-juridica das cidades na Idade Antiga, como o
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constitucionalismo grego e romano; ou em uma sociedade teocrdtica, em que a limitacdo do
poder se dava com a invocag¢do de leis morais, como o constitucionalismo hebraico; b)
constitucionalismo medieval, relacionado com determinadas normas e costumes dirigidas

ao exercicio da autoridade em relacdo a certos centros do poder, como a Igreja e os Reinados,
caso tipico da Magna Charta Libertatum, de 1215, na Inglaterra; c) constitucionalismo
moderno, composto pelo conjunto de normas, principios e costumes, limitadores do poder,
simbolizado especialmente pelos documentos ingleses Petition of Rights de 1628 e o Bill of
Rigths de 1689; d) constitucionalismo contemporaneo, consagrado a partir das Constitui¢oes
americana, de 1787, e francesa, de 1791, quando passou a ser fixada a idéia de limitacdo e de
divisdo do exercicio do poder, por um sistema assentado em uma Lei Maior, a Constitui¢do,
dentro da qual se fundamentam a garantia de protecdo e de efetivacio de direitos.

(ALMEIDA, 2008, p. 258).

No periodo da Idade Contemporanea, o constitucionalismo teria se desenvolvido com
progressivo alargamento de contetido, verificado em sucessivas Constituicdes. Desta forma, €

possivel identificar trés grandes vertentes da histdria do constitucionalismo contemporaneo.

A primeira vertente € a liberal individualista, implantada pela burguesia por meio da
Revolugdo Francesa de 1789, aqui a Constitui¢do € instrumento de limitagdo do exercicio do
poder e de garantia dos direitos individuais. A essa primeira vertente, liga-se a primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, que compde os direitos politicos e civis de natureza

individual, tais como, o direito a liberdade, igualdade, propriedade, seguranca, etc.

A segunda vertente é a do constitucionalismo social ou do Estado Social® de Direito,
estabelecida a partir do final do século XIX e inicio do século XX, que visava assegurar
alguns direitos sociais, mas nem todos. Ela ndo rompe totalmente com os paradigmas do
Estado Liberal de Direito. Incluem-se nessa vertente os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, que compdem os denominados direitos sociais, econdmicos e culturais, impondo

ao Estado uma atuacdo positiva de assisténcia social, tais como os direitos a sadde, a

educacdo, direitos trabalhistas, previdencidrios, etc.

® O individualismo e o abstencionismo ou neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injusticas, e os
movimentos sociais do século passado e deste especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades
burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da necessidade da justi¢a social. Transforma-se em Estado
Social de Direito, onde o qualificativo social refere-se a correcdo do individualismo cldssico liberal pela
afirmac@o dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justi¢a social. Caracteriza-se no propdsito
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O que se verifica no Estado Social €, em total contraposi¢do ao Estado Liberal, uma
completa primazia dos direitos coletivos e sociais sobre os direitos individuais. A igualdade
s6 pode ser atingida mediante a materializacdo do direito, mediante a garantia de direitos

sociais, a serem efetivados através da atuacdo estatal.

Dentro do Estado Social, pode-se perceber que o interesse coletivo é sempre levado

em consideracdo, a despeito dos direitos individuais, sendo vejamos:

Tutela antecipada. Delegado de Policia que pleiteia o fornecimento pela Fazenda do
Estado de Medicamento. Prevaléncia do interesse coletivo face ao individual.
Indeferimento. Decisdo mantida. Agravo improvido. (TJISP. Agravo de Instrumento
130.817-5/0. Primeira Camara de direito publico. Rel. Des. Carlos de Carvalho.
Julgado em 21/03/2000).

Nao se trata mais de falar que o direito a saude previsto no art. 196 da Constituicao
Federal é norma de natureza programdtica, ou que o medicamento solicitado ndo estd
contemplado na lista de medicamentos a serem fornecidos pelo Ministério da Saude. Agora o
argumento paira na negacao desse direito em razdo da relevancia do “coletivo”, em face do
individual. E uma linha de raciocinio ligada ao pensamento juridico dentro do Estado Social

que visa materializar direitos capazes de garantir uma igualdade de fato.

Na experiéncia do Estado Social acreditava-se que essa igualdade sé poderia ser
atingida com a garantia de direitos coletivos e sociais, pelo Estado. O Estado precisaria

interferir na autonomia privada para a realizacdo dos direitos fundamentais.

de compatibilizar, em um mesmo sistema dois elementos: o capitalismo, como forma de producdo, e a
consecucido do bem estar social geral, servindo de base ao neocapitalismo tipico do Welfare State. E
insuficiente a concep¢do do Estado Social de Direito, ainda que, como Estado Material de Direito, revele um
tipo de Estado que tende a criar uma situa¢do de bem estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa
humana. Sua ambigiiidade, porém, ¢ manifesta. Primeiro, porque a palavra social estd sujeita a varias
interpretacdes. Todas as ideologias, cm sua prépria visdo do social e do Direito, podem acolher uma
concepg¢do do Estado Social de Direito, mesmo a ideologia marxista que ndo confunde o social com o
socialista. A Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de
Churchill, a Franca, com a Quarta Republica, especialmente, e o Brasil desde a Revolucdo de 30 foram
“Estado Sociais”, o que evidencia concluir, que o Estado Social se compadece com regimes politicos
antagdnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo. Em segundo lugar, o importante
ndo ¢ o social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o Direito. Por tudo isso, a expressao Estado
Social de Direito manifesta-se carregada de suspei¢@o, ainda que se torne mais precisa quando se lhe adjunta a
palavra democritico como fizeram as Constituicdes da Reptblica Federal da Alemanha e da monarquia
Espanhola para chama-lo Estado Social e Democrético de Direito (SILVA, 2005, p. 116).
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Nessa onda de materializacao do direito, transforma-se a atividade judicial. A tarefa do

juiz ndo se resume mais a simples aplicagdo automatica da regra ao caso concreto.

Esse comprometimento do judicidrio com a realidade e com a materializacdo dos
valores da comunidade a qualquer custo € presente ainda em decisdes judiciais tomadas nos

dias atuais.

Como se pode observar da decisdo do caso do delegado de policia que pleiteava
fornecimento de medicamentos vitais para si, o argumento do relator ndo estd de nenhuma
forma relacionado a idéia de “bouche de la loi”’, a exemplo da decisdo mencionada acima
referente ao pensamento dentro do Estado Liberal. Na verdade, o Tribunal, entendeu que um
unico individuo nao poderia exigir do Estado o fornecimento de medicamentos caro sob pena

de prejudicar a coletividade.

Cabe concluir que o argumento segundo o qual deve prevalecer o interesse coletivo
sobre o privado é em si contraditério, pois € sabido que ndao ha como se conceber direitos
coletivos sem direitos individuais. Ao assumir uma postura de protecdo do direito da
coletividade para negar prestacdes individuais, o Judicidrio acaba por negar qualquer direito a
essa mesma coletividade, uma vez que ela é composta por individuos e a cada vez que uma
pessoa pleiteia medida assecuratdria do seu direito legitimo e encontra uma resposta negativa

do 6rgao competente, € a coletividade como um todo que estd sendo atingida.

A terceira vertente de valoracdo € a do Constitucionalismo voltado ao Estado
Democritico de Direito’, que passa a ser constituido depois da Segunda Guerra Mundial e
encontra-se ainda hoje em desenvolvimento. Aqui a protecdo aos direitos € integral aos
direitos individuais e coletivos. O principio democratico é a mola propulsora do ordenamento
juridico e a solidariedade coletiva irradia todo o sistema. A ordem juridica constitucional é
aberta e o seu nucleo € a teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais. Surgem

nessa vertente os direitos de terceira dimensio, como os relacionados com a solidariedade,

protecdo ambiental, do consumidor, etc.

7O Estado de Direito, que como Estado Liberal de Direito quer como Estado Social de Direito, nem sempre
caracteriza Estado Democradtico de Direito. Este se funda no principio da soberania popular, que impde a
participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se exaure, COmo veremos, na
simples formagdo das instituicdes representativas, que constituem um estigio da evolucdo do Estado
Democriatico, mas ndo seu completo desenvolvimento. Visa assim, a realizar o principio democratico como
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Nesse paradigma, - o do Estado Democratico de Direito — ndo se fala na substituicao
do novo paradigma pelo outro, como bem observa Habermas (1997, p. 125), referindo-se ao

Estado Liberal e Estado Social:

Durante a controvérsia do Estatuto e do valor posicional da cldusula relativa ao
Estado Social na arquitetonica da Lei Fundamental da Reptblica Federal da
Alemanha, desencadeada no inicio dos anos 50 entre especialistas em direito do
Estado, um lado simplesmente negava o que o outro defendia insistentemente.
Tratava-se de escolher entre dois paradigmas concorrentes. E a premissa tdcita,
segundo qual esses paradigmas sdao mutuamente excludentes, passou a se
questionada a partir do momento em que o Estado Social, estabelecido com sucesso,
deixou transparecer efeitos colaterais disfuncionais. Do ponto de vista juridico, um
dos aspectos particularmente inquietantes da crise do Estado Social residia na
insensibilidade das burocracias estatais emergentes com relacdo a limitacdes
impostas a autodeterminagdo de seus clientes — uma fraqueza do paradigma do
Estado Social simétrica a cegueira social do direito formal burgués.

garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana. Nesse sentido, contrapde-se ao Estado Liberal, em
que a idéia essencial do liberalismo néo € a presenca do elemento popular na formagdo da vontade estatal, nem
tampouco a teoria igualitiria de que todos t€m direito igual a essa participagdo ou que a liberdade é
formalmente esse direito. A igualdade do Estado de Direito, na concepgao classica, se funda num elemento
puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis. Nao tem base material que se realize na vida
concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a constru¢do do Estado Social de Direito que, no
entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a autentica participacdo democrdtica do povo no
processo politico. A configuracdo do Estado Democritico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os
conceitos de Estado Democrdtico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo,
que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em que incorpora um
componente revoluciondrio de transformacdo do status quo. A Constitui¢cdo portuguesa instaura o Estado de
Direito Democratico, com o “democratico” qualificando o Direito e ndo o Estado. Essa é uma diferenca formal
entre as constituicdes. A nossa emprega a expressdo mais adequada, cunhada pela doutrina, em que o
“democrético” qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores,
se enriquece do sentir popular e terd que ajustar-se ao interesse coletivo. Contudo o texto da Constitui¢do
portuguesa dd ao Estado de Direito Democrético o conteido basico que a doutrina reconhece ao Estado
Democritico de Direito, quando afirma que ele € baseado na soberania popular, no pluralismo de expressao e
organizacdo politica democrdticas, no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais, que tem por objetivo a realizacgdo da democracia econdmica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa. A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de
ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e soliddria, em que o poder emana do povo,
e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque
envolve a participac@o crescente do povo no processo decisorio e na formagdo dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da
sociedade; hd de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndao depende
apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da
vigéncia de condicdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. Em relagdo a Lei no Estado
Democritico de Direito, cabe salientar que como todo Estado de Direito, ele se submete ao império da lei, mas
da lei que realize o principio da igualdade e da justica social ndo pela sua generalidade, mas pela busca da
igualizagdo das condigdes dos socialmente desiguais. E precisamente no Estado Democritico de Direito que se
ressalta a relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que imperou no
Estado de Direito cldssico. Pois ele tem que estar em condi¢des de realizar, mediante lei, intervencdes que
impliquem diretamente uma alteracdo na situagdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa
esfera puramente normativa, ndo pode se apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. Por
ultimo cabe refletir que o Estado Democritico de Direito apresenta como principios: a) Principio da
constitucionalidade; b) principio democrdatico; c¢) sistema de direitos fundamentais; d) principio da justica
social; e) principio da igualdade; f) principio da divisdo de poderes; g) principio da legalidade; h) principio da
seguranca juridica. (SILVA, 2005, p. 118/122)
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Deve-se levar em conta aqui que, se por um lado, os direitos consagrados nos
paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social ndo sdao mutuamente excludentes, por outro
lado, sua relacdo ndo € de simples justaposicdo. Ou seja: os principios garantidos pelo
paradigma do Estado Social ndo constituem uma segunda fase meramente justaposta a
primeira. Na verdade, a cada mudancga paradigmadtica o que se opera € uma releitura, uma
reinterpretacao dos mesmos direitos fundamentais, quais sejam, liberdade e igualdade. Todos
os direitos chamados sociais, assim, como os chamados individuais, decorrem desses dois

principios basilares, que sdo constantemente ressignificados.

Dessa forma, encontramos decisdes jurisprudenciais hoje, que embora utilizem
argumentos tipicos do Estado Social, acabam por reconhecer o direito no caso concreto, ao
invés de, como ji mencionado, negd-lo com base em critérios de ponderacdo (coletivo

prevalece em relacdo ao individual), é o que se verifica, por exemplo, na seguinte decisao:

Mandado de Seguranca. Assisténcia Médica. Impetrante portador de transtorno
bipolar. Dever do Estado de Minas Gerais, como gestor do SUS, de prestar a
assisténcia necessitada pela impetrante. Problema médico que demanda recursos e
providéncias razodveis e passiveis de serem fornecidos pelo Estado. (TIMG.
Mandado de Seguranca 1.0000.06.438568-5/000-1. Primeiro Grupo de Camaras
Civeis. Rel. Des. Jarbas Ladeira. Julgado em 04/10/2006).

E dentro do paradigma do constitucionalismo do Estado Democrético de Direito que
tem surgido as mais diversas teorias. Das teorias do discurso a fenomenologia hermenéutica,
passando pelas teorias realistas, os ultimos cinquenta anos viram florescer teses que tinham
um objetivo comum no campo juridico: superar o modelo de regras, resolver o problema da
incompletude das regras, solucionar os casos dificeis e a inefetividade dos textos

constitucionais (compromissorios e dirigentes).

O compromisso do constitucionalismo nao € apenas justificar a protecdao dos direitos
individuais e coletivos, mas também, viabilizar canais de abertura de tutelas juridicas efetivas

que possam, de fato, transformar, com justica material, a realidade social.

Conforme j4 aludido acima, e ap6s as ponderagdes acerca do constitucionalismo, cabe
agora a feitura de um estudo voltado para evolucdo do pensamento juridico da Idade

Contemporanea.
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Nao se pode deixar de esclarecer que a evolucdo do pensamento juridicos na Idade
Contemporanea € muito complexa, em razdo da superacdo da concep¢do do direito natural.
Por isso, caberd uma abordagem geral, com algumas consideragdes a respeito das principais
correntes ou escolas tedricas do periodo, a comecar pela superacdo do jusnaturalismo pelo

positivismo juridico.

Desde seu nascedouro até principios do século XIX, a filosofia do direito constitui-se
na doutrina do direito natural, mas, houve também manifestacdes de vdrias dimensdes. No
direito natural da Antiguidade existia a antitese natureza-normas; no da Idade Média a antitese
girava em torno do direito divino e do direito humano; no da Idade Moderna a antitese era
direito positivo e razdo individual. Nessas fases da Historia, ora o direito natural colocava-se a
servigo do direito positivo, ora concebia-se como um auxiliar da luta contra o proprio direito

positivo. (KAUFMANN, 2004, p. 59).

No entanto, na Idade Contempordnea, a teoria do conhecimento de Kant, teria
desferido o golpe decisivo contra o direito natural ao demonstrar que a razdo nao se constituia
em um arsenal de conhecimento preestabelecido, nem sequer de normas de moral ou de
estética susceptiveis de aplicabilidade imediata, mas de uma forca capaz de se elevar até esses

conhecimentos € normas.

Kant demonstrou que a razao era somente um complexo de perguntas e de pontos de
vistas, por intermédio dos quais caminhos para os dados empiricos, € ndo um complexo de
respostas. Demonstrou que a razdo nao era outra coisa sendo um conjunto de formas e
categorias que sO poderiam autorizar a formulacdo de quaisquer juizos ou apreciagdes, com
um conteido positivo e preciso, depois de receberem determinada matéria ou de serem

aplicadas a certos dados empiricos. (ALMEIDA, 2008, p. 199).

O certo € que o positivismo juridico, apds a superacdo do jusnaturalismo nos fins do
século XVIII e inicio do século XIX, dominou os estudos, as reformas e a interpretacdo e

aplicacdo do Direito.

Aqui, vale frisar o pensamento de Norberto Bobbio (1995, p. 23), que define

caracteristicas distintivas entre o direito natural e o direito positivo:
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a) o primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade e contrapde o
direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale apenas em alguns
lugares; b) o segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito
natural é imutdvel no tempo, o positivo muda; c¢) o terceiro critério de distin¢do, um
dos mais importantes, refere-se a fonte do direito e funda-se na antitese natura-
potesta populus;

d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito é conhecido, o modo pelo
qual chega a nos, e lastreia-se na antitese ratio-voluntas; o direito natural é aquele
que conhecemos através de nossa razdo. O direito positivo, ao contrario, ¢ conhecido
através de uma declaragdo de vontade alheia (promulgacdo); e) o quinto critério
concerne ao objeto dos dois direitos, isto €, aos comportamentos regulados por estes:
os comportamentos regulados pelo direito natural sdo bons ou maus por si mesmos,
enquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si mesmos indiferentes e
assumem uma certa qualificacdo apenas porque foram disciplinados de um certo
modo pelo direito positivo; f) a dltima distingdo refere-se ao critério de valoracdo
das acdes e € enunciado por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que € bom, o
direito positivo estabelece aquilo que € util.

Com a queda do jusnaturalismo e o advento ao positivismo, a doutrina elenca trés
correntes do positivismo juridico referentes a primeira metade do século XX: a) o positivismo
l6gico-normativo direcionado para o dever ser, para a norma juridica, considerada somente no
plano da sua estrutura formal e ndo no do seu conteudo, cuja sistematiza¢do mais importante
foi a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen; b) o positivismo empirista que, de modo oposto,
ocupa-se do ser, dos fatos juridicos, tais como a psicologia juridica que trata dos fatos e a
sociologia juridica que se preocupa com 0s objetivos; c) a filosofia existencialista em algumas
de suas dimensodes, como a concepgao teleoldgica de Jean-Paul Sartre, para a qual a existéncia
precede a esséncia — nada nos € dado a priori, nem moral, nem valores, nem contetdos

juridicos indisponiveis. (KAUFMANN; HESSEMER, 2002, p. 120).

Foi com Augusto Comte na Franca que o positivismo ganhou projecao no ambito das
ciéncias sociais. No entanto, o direito no decorrer do século XIX, ainda nao havia conseguido
se firmar como ciéncia nos moldes positivistas. Somente com a genealidade de Hans Kelsen,
no inicio do século seguinte, que se tem inicio uma ciéncia do direito de impressao

francamente positivista, divorciada da tendéncia sociolégica de Comte.

Nesse sentido, Margarida Maria Lacombe Camargo (2003, p. 88), ao se reportar sobre

0 positivismo juridico, lembra que:

O positivismo consegue firma-se como ciéncia nos moldes positivistas, com Hans
Kelsen. Nao seguiu a tendéncia socioldgica apontada por Augusto Comte. Firmou-se
muito mais sobre as bases do formalismo, uma vez que para uma teoria objetiva do
direito importava mais o conjunto das normas postas pelo Estado, através de suas
autoridades competentes, do que a realidade social propriamente dita.
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A vontade do Estado soberano prevalece, assim, sobre a vontade difusa da nacdo, e
o direito positivo passa a reconhecer-se no ordenamento juridico posto e garantido
pelo Estado, como o direito respectivo a cada pais. O direito positivo torna-se, entdo,
o Unico direito que interessa ao jurista, porque é o Unico direito existente,
contrapondo-se em definitivo ao direito natural, de dificil verificacdo; razdo pela
qual a maioria dos autores atualmente define direito positivo como contraponto do
direito natural.

Percebe-se que o auge do positivismo juridico foi representado pelo normativismo
Kelseniano. Hans Kelsen negava valor cientifico ao positivismo psicolégico e ao socioldgico,
sob o argumento de que eles apenas se fundamentavam em fatos, ao passo que a verdadeira
ciéncia do Direito deveria se ocupar exclusivamente de normas. Distinguindo ser do dever ser,
Kelsen, em sua obra cléssica, Teoria Pura do Direito, tratou do dever-ser juridico puro dentro

de uma estrutura légica sem valor do justo ou do ético.

A teoria de Kelsen, apesar da sua relativa perfeicdo formal, ndo corresponde a
realidade, nem responde aos anseios de justica social, constituindo-se mais uma das espécies
de teorias inconcilidveis com a concep¢dao de um Direito democrético transformador da
realidade social. A sua decadéncia teria comegado logo que ele conseguiu exteriorizar seus
maiores sucessos, constituidos pelas grandes obras legislativas do final do século XX, como,

por exemplo, o Cédigo Penal Alemao.

Kaufmann (2004, p. 122), anuncia que a critica ao positivismo juridico foi imanente,
situando-se no plano de seus dois dogmas: o primeiro de que o juiz ndo cria Direito; e o
segundo no sentido de que o juiz ndo pode denegar a justica. A proibi¢do de o juiz criar o
Direito e a proibicao de denegacdo da justica implicaria em um terceiro dogma, qual seja, a
ordem juridica positiva deve ser fechada e completa, com a auséncia de lacunas nas leis.
Porém se tornou insustentdvel a pressuposi¢do de inexisténcia de lacunas nas leis, de modo
que, a fim de se evitar denegacdo da justica, o juiz via-se obrigado a utilizar-se de critérios

que se situam a jusante da lei.

De outro lado, os modelos fechados, auto-suficientes, impermedveis as mudancas
sociais, para os quais o positivismo juridico teve seu peso preponderante no plano construtivo,
ndo mais respondiam a realidade social. A prépria forma de Estado Liberal de Direito
individualista precisou ser remodelada para a implantacio do Estado Providéncia. Essas
transformagdes tiveram inicio ja no final do século XX, adquirindo grau méaximo de

intolerabilidade logo ap6s a Segunda Guerra Mundial.
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Surge, assim, uma tens@o constante entre seguranca de um lado e justica de outro e o
aparecimento de movimentos criticos ao positivismo juridico, pois analisam a aplica¢do do
direito como atividade criadora. Comecga a se falar em uma terceira via além do direito

natural e do positivismo juridico.

Vale recapitular que para o jusnaturalismo, o direito € objetivamente cognoscivel e
preexistente no logos, na lei divina, na razdo. Segundo o positivismo juridico o direito ndo
estd predeterminado, ou pelo menos os conteidos juridicos preexistentes ndo sao
cognosciveis, sendo, portanto arbitrdrio o conteido do direito. Diferentemente os defensores
de uma “terceira via” defendem, que de fato ndo estdo preestabelecidos todos os concretos
conteudos juridicos, mas apenas certas estruturas, principios ou, entdo, apenas negativamente
nos termos do “argumento de injustica”, que em caso algum vale uma manifesta injustica
legal e que além disso ndo existe qualquer vinculacdo absoluta e conteidos objetivos, mas
antes uma vinculagdo apenas relativa ou, melhor relacional, no interior de determinadas

relagdes. (KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p.135).

Surge o movimento denominado de “pds-positivismo”, que abrange todas as
concepcdes de pensamento que procuram valorizar os principios como mandamentos de
otimizacdo de uma ordem juridica democrdtica, pluralista e aberta de valores, visando a

concretizacdo constitucional.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, refletindo acerca do surgimento do

pOs-positivismo juridico, explicam que:

A superagio histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua fungdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo € a designagdo provisoria e
genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional,
e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana.

A valorizacdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximagdo entre Direito e Etica. Gradativamente,
diversas formulagdes antes dispersas ganham unidade e consisténcia, a0 mesmo
tempo em que se desenvolve o esfor¢co tedrico que procura transformar o avanco
filos6fico em instrumental técnico-juridico aplicavel aos problemas concretos. O
discurso acerca dos principios, da supremacia dos direitos fundamentais e do
reencontro com a Etica — ao qual, no Brasil, se deve agregar o da transformacio
social e o da emancipagdo — deve ter repercussdo sobre o oficio dos juizes,
advogados e promotores, sobre a atuagdo do Poder Publico em geral e sobre a vida
das pessoas. (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 336).
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Suas bases filoséficas sdo ecléticas e compdem uma constelagdo de autores, os quais
mantém ponto de contato com as concepgcdes tardias de Gustav Radbruch® e passam pelas
influéncias da teoria da justica de John Raws, além de incorporarem os elementos da filosofia

hermenéutica e as bases da teoria do discurso de Habermas.

Sendo vejamos:

O pés-positivismo, como movimento de reagdo ao legalismo, abre-se, na realidade, a
duas vertentes. Uma delas é desenvolvida por autores que buscam na moral uma
ordem valorativa capaz de romper os limites impostos pelo ordenamento juridico
positivo, honrando o compromisso maior que o Direito tem com a Justica. Suas
insuficiéncias seriam resolvidas mediante o recurso aos valores humanitarios que,
apesar de circunscritos socialmente, pretendem alcangar sua dimensdo universal.
Tais iniciativas amparam-se, fundamentalmente, na argumenta¢do capaz de
legitimar as posi¢des assumidas pelo intérprete, assim como na idoneidade dos
mecanismos que se fazem necessdrios. Poderfamos indicar aqui os nomes de Chaim
Perlman, Ronald Dworkin, Jurgen Habernas e Robert Alexy. Em outra banda
encontram-se autores que abragcam o pragmatismo, como é o caso de Friedrich
Mulher, Peter Haberle e Castanheira Neves, cujas teorias fundamentam-se antes na
realidade do intérprete e nas condi¢des de concretude da norma juridica, do que
numa ordem de valores. (CAMARGO, 2003, P. 138).

Ora, fica fécil visualizar que o pds-positivismo coloca o constitucionalismo em
substituicdo ao positivismo legal, com profundas mudancas em alguns parametros, dentre elas
convém destacar: valores constitucionais no lugar da concep¢do meramente formal em torno
da norma juridica; ponderacdo no lugar de mera subsunc¢do e fortalecimento do Judiciério e
dos Tribunais quanto a interpretacao e aplica¢do da Constituicdo, em substitui¢do a autonomia
inquebravel do legislativo ordinario.

Por derradeiro, pode-se afirmar que muito oportuno é o estudo da evolugdo do
pensamento juridico. Resumidamente, o presente capitulo, passou pelo pensamento juridico
da antiguidade, pensamento juridico medieval, pensamento juridico moderno e pensamento

juridico contemporaneo.

¥ “Foi Gustav Radbruch o primeiro a superar a guerra de trincheiras entre o direito natural e positivismo.
Utilizando o jargdo atual, com a sua filosofia do direito Radbruch realizou uma mudanca de paradigmas:
afastamento da filosofia do direito formal praticada sem excecdes, depois de Hegel, geralmente designado por
teoria geral do direito; refutacdo de uma filosofia do direito material, na qual estdo em causa contetidos, nao
formas e estruturas. No entanto, Radbruch, tal como Kelsen, era Kantiano, na medida em que s6 considerava
possiveis proposi¢des aprioristicas, inequivocas do ponto de vista formal, ndo quanto ao contetido. Mas,
enquanto por esta razdo Kelsen se cingia ao formal, Radbruch filosofava também sobre contetidos, em especial
sobre valores”. (KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p.136)
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Tudo isso, é de extremada relevancia quando se pretende definir o que ¢é
neoconstitucionalismo e verificar qual € o melhor entendimento juridico-filos6fico para
legitimar a expansdo da jurisdicdo constitucional, rumo a concretizacdo constitucional por

intermédio das acdes coletivas.

Estabelecida a evoluc¢dao do pensamento juridico, passa-se agora a estudar as principais
caracteristicas do positivismo juridico, para sé depois adentrarmos ao pds-positivismo

juridico, corrente em que se assenta o neoconstitucionalismo.

1.5 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO POSITIVISMO JURIDICO

Para um bom entendimento de neopositivismo, como novo método de compreensao
juridica, e ja tendo estudado o marco inicial do positivismo juridico dentro da evolucdo do
pensamento juridico, linhas volvidas, € indispensdvel agora retroceder a andlise das
caracteristicas mais marcantes do positivismo juridico e das razdes que exigem a sua
superacao.

Assim, com base no pensamento de Norberto Bobbio,9 iremos explanar sete

caracteristicas principais do positivismo juridico:

? Segundo Norberto Bobbio (apud EMERIQUE, 2007, p. 357), podemos identificar sete pontos que identificam
o0 positivismo: a) Quanto ao modo de encarar o direito: o positivismo considera o direito como um fato e nao
como um valor, o que significa que o cientista deve estudar o direito tal como o cientista estuda a realidade
natural, isto €, sem formular juizos de valor. Disto resulta uma teoria da validade do direito (formalismo
juridico), pela qual a validade do direito dependa da fundamentacdo baseada em critérios meramente formais,
independente de seu conteddo. A validade da norma juridica ndo estd sujeita a afirmacdo de seu valor. Este
aspecto caracteriza a dimensao metodoldgica do positivismo juridico. b) Quanto a definicdo de direito: a
defini¢do do direito parte do elemento da coacdo, de onde provém a teoria da coatividade do direito. ¢) Quanto
as fontes do direito: afirma a teoria da legislagdo como fonte preeminente do direito, ou seja, o direito ¢ uma
sub specie legis. d) Quanto a teoria da norma juridica: compreende a norma como um comando e formula a
teoria da imperatividade do direito. e) Quanto a teoria do ordenamento juridico: considera a estrutura da norma
nao de forma isolada, mas do conjunto normativo vigente numa dada sociedade. Enfim, sustenta a teoria da
coeréncia e da completude do ordenamento juridico. A idéia de coeréncia elimina a possibilidade de existir
simultaneamente duas ou mais normas antindmicas, pois trds implicita a nocdo uma ou mais delas serdo
invalidas. Também exclui a existéncia de lacunas no direito. f) Quanto ao método da ciéncia juridica ou o
problema da interpretacdo, defende a teoria da interpretagdo mecanicista, que na atividade do operador juridico
implica na prevaléncia do elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito (a teoria do direito
contida no positivismo encontra-se disposto nas letras b, ¢, d, e e f). g) Quanto a teoria da obediéncia: sustenta
a obediéncia absoluta da lei enquanto tal. Este elemento diz respeito a ideologia do direito presente no
positivismo juridico.
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a) a identificac@o plena do direito com a lei; b) a completude do ordenamento juridico; ¢) o
nao reconhecimento dos principios como normas; d) a dificuldade para explicar os conceitos
indeterminados; e) a identificacdo entre vigéncia e validade da lei; f) o formalismo juridico; e)

o ndo tratamento da questdo da legitimidade do direito.

Antes disso, cabe explanar, que Anténio Manuel Hespanha, faz uma andlise no que diz
respeito a utilizagdo do positivismo juridico como instrumento de fundamentacdo da

legalidade dos regimes totalitarios:

A fama de que o positivismo gozou, sobretudo nos ultimos cinqiienta anos, nao foi
brilhante, porque ele apareceu normalmente associado a conversdo da vontade
arbitrdria de Estados autoritdrios em direito legitimo — ou seja, em direito a que se
devia obedecer”. As posi¢cdes antilegalistas t&€m constituido um sinal caracteristico
da politica do direito de Estados autoritdrios, para os quais a lei — mesmo que sejam
as suas leis e as suas constituicdes — podem ser sempre um embarago para o arbitrio
do poder. E, por isso, os lideres desses Estados frequentemente apelaram para
normas ou valores supralegais (como o direito natural, o génio nacional, o interesse
do povo ou da Nacgdo, a tradi¢do, a oportunidade politica, a moral e os bons
costumes, a religido, quando n@o para a simples vontade de chefes carismaticos)
para ultrapassarem os limites rigorosos da lei (decisionismo).'® (HESPANHA, 2009,
p. 89-91).

Ora, essa associagdo do positivismo juridico como fundamento da legalidade dos

regimes totalitdrios € de facil observacdo quando se expde as suas caracteristicas fundantes. E

o que se faz a partir de agora.

E sabido que a identificacio plena do direito com a lei se deu por intermédio da
codificacdo. A codificacdo foi o germe do positivismo juridico, baseado no principio que o
Cédigo deveria ser o mais completo possivel, para que fosse deixada ao interprete a menor
liberdade possivel. Buscava-se elaborar um direito que fosse a prova de juizes. Por isto, os
Cdédigos pretendiam regular, ao maximo, as situagdes faticas, a fim de que nada sobrasse para

os magistrados interpretarem.

' Um exemplo: A Constitui¢io do Estado Novo (1933) declarava que a Nagdo portuguesa constitui um Estado
independente, cuja soberania s6 reconhece como limites, na ordem interna, a moral e o direito (...) (art.4). Ora
nem esta referencia, logo preliminar a moral e ao direito — que os juristas de entdo tendiam a identificar com o
direito natural -, impediu o cardter autoritdrio e frequentemente arbitrdrio da acdo do Estado ou a promulgagao
de leis primariamente ofensivas das liberdades de opinido e de expressdo do pensamento. A importancia da lei
na salvaguarda contra atos arbitrarios do poder ainda foi mais clara nos totalitarismos nazi e bolchevistas, em
que a vontade do Fuhrer, do Partido tinico ou dos seus comissarios politicos tinha for¢a de lei. O decisionismo
como fundamento do direito foi tedrica e filosoficamente justificado por Carl Schmitt, membro do Partido
Nacional Socialista e principal teorizador do direito nazi, membro do Conselho de Estado da Prissia, e
defensor de que o principio constitucional fundamental do IIT Reich era a vontade do Fuhrer e ndo a mera
legalidade. (HESPANHA, 2009, p. 91).
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Os Cédigos deveriam atender aos interesses do capitalismo, protegendo a propriedade
privada e a autonomia da vontade. Prevalecia o ter sobre o ser, contido no modelo do
individualismo possessivo, marcado pelo protagonismo do burgués proprietario, do sujeito de

direitos e do pai de familia.

Para o positivismo juridico, o direito objetivo é completo, sem lacunas, sem

antinomias, sem ambiguidades e coerente. Nao se admitia falar em lacunas.

A completude do ordenamento juridico decorre da caracteristica anterior, centrada na
noc¢ao de segurancga juridica e na crenga na centralidade da produgdo legislativa como forma
de manifestacdo do direito. Acreditava-se na rigida separacio entre as funcdes estatais, ndo
cabendo aos juizes ir além da mera declaracdo do texto da lei. Verifica-se que o dogma da
completude do ordenamento juridico € insustentdvel na sociedade moderna, caracterizada por

rapidas transformacdes socioecondmicas e por uma multiplicidade de idéias e informagdes.

Caracteristica também peculiar do positivismo € ndo reconhecer os principios como
normas. Sua utilizacdo se resumia a funcdo menor e acesséria de preencher eventual lacuna
juridica, caso esta antes nao pudesse ser colmatada pela analogia e pelos costumes. Isso é
confirmado no ordenamento juridico brasileiro nos artigos 4° da Lei de Introducao ao Cddigo
Civil e 126 do Cddigo de Processo Civil. Os processos de integracdo de lacunas, mencionados

acima sao intrassistematicos e referidos em ordem hierdrquica.

Caberia ao juiz buscar, em primeiro lugar, a analogia, depois os costumes e, por
ultimo, os principios gerais de direito. Dessa forma, os principios ndo eram reconhecidos

como fonte autdbnoma do direito.

Quando se deparava com conceitos indeterminados, o positivismo juridico, nao
conseguia resolver satisfatoriamente. Para os casos denominados de dificeis, a tese positivista
prega que o juiz, na auséncia de um padrdo normativo prévio e determinado, teria o poder

discriciondrio para decidir do melhor modo que lhe parecesse.
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Ao que parece, os conceitos juridicos indeterminados'' foram confundidos com os atos
discriciondrios. Com isto, o conceito de discricionariedade administrativa foi deturpado e
ensejou a consagracao equivoca da discricionariedade judicial. Tal confusdo contribuiu para o
arbitrio do administrador publico e do préprio judicidrio, na medida em que representou a
negacdo da forca normativa dos principios e da capacidade da técnica de ponderacdo para

resolver os casos dificeis.(CAMBI, 2009, p. 82).

"' PRIMEIRA TURMA RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9 DISTRITO

FEDERAL RELATOR: MIN. EROS GRAU; RECORRENTE(S): BERNARDO ROSENBERG’;
ADVOGADO (A/S): RODRIGO ALVES CHAVES E OUTRO (A/S); RECORRIDO (A/S) : UNIAO;
ADVOGADO (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO; EMENTA: RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER
DISCIPLINAR. LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
ATO DE IMPROBIDADE.

1. Servidor do DNER demitido por ato de improbidade administrativa e por se valer do cargo para obter
proveito pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da fung¢do puiblica, com base no art. 11, caput, e inciso
I, da Lein. 8.429/92 e art. 117, IX, da Lei n. 8.112/90. 2. A autoridade administrativa estd autorizada a praticar
atos discriciondrios apenas quando norma juridica vdlida expressamente a ela atribuir essa livre atuacio. Os
atos administrativos que envolvem a aplicagdo de “conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e
controle do Poder Judicidrio. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos
principios que regem a atuagdo da Administrag@o. 3. Processo disciplinar, no qual se discutiu a ocorréncia de
desidia --- art. 117, inciso XV da Lei n. 8.112/90. Aplicacdo da penalidade, com fundamento em preceito
diverso do indicado pela comissdo de inquérito. A capitulacdo do ilicito administrativo ndo pode ser aberta a
ponto de impossibilitar o direito de defesa. De

outra parte, o motivo apresentado afigurou-se invdlido em face das provas coligidas aos autos. 4. Ato de
improbidade: a aplicacdo das penalidades previstas na Lei n. 8.429/92 ndo incumbe a Administragdo, eis que
privativa do Poder Judicidrio. Verificada a pratica de atos de improbidade no dmbito administrativo, caberia
representacdo ao Ministério Publico para ajuizamento da competente acdo, ndo a aplicacdo da pena de
demissdo. Recurso ordindrio provido.(...) De mais a mais, como tenho observadol, a discricionariedade, bem
ao contrdrio do que sustenta a doutrina mais antiga, ndo é conseqiiéncia da utilizacao, nos textos normativos,
de “conceitos indeterminados”. S6 hd efetivamente discricionariedade

quando expressamente atribuida, pela norma juridica vdlida, a autoridade administrativa, essa margem de
decisao a margem da lei. Em outros termos: a autoridade administrativa estd autorizada a atuar
discricionariamente apenas, Unica e exclusivamente, quando norma juridica valida expressamente a ela
atribuir essa livre atuag@o. Insisto em que a discricionariedade resulta de expressa atribuicdo normativa a
autoridade administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de receberem
especificacdes diversas os vocdbulos usados nos textos normativos, dos quais resultam, por obra da
interpretacdo, as normas juridicas. Comete erro quem confunde discricionariedade e interpretacdo do direito.
(...) Os atos administrativos que envolvem a aplicag¢@o de “conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e
controle do Poder Judicidrio. "Indeterminado" o termo do conceito --- ¢ mesmo e especialmente porque ele é
contingente, variando no tempo e no espago, eis que em verdade ndo € conceito, mas nogdo ---, a sua
interpretacdo [interpretacdo = aplicagdo] reclama a escolha de uma, entre vdrias interpretacdes possiveis, em
cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como adequada. 11. Como a atividade da
Administracdo € infralegal --- administrar é aplicar a lei de oficio, dizia Seabra Fagundes ---, a autoridade
administrativa esta vinculada pelo dever de motivar os seus atos. Assim, a andlise e ponderagdo da motivagao
do ato administrativo informam o controle, pelo Poder Judicidrio, da sua correcdo. 12. O Poder Judicidrio
verifica, entdo, se o ato é correto. Nao, note-se bem --- e desejo deixar isso bem vincado ---, qual o ato
correto. 13. E isso porque, repito-o, sempre, em cada caso, na interpretagdo, sobretudo de textos normativos
que veiculem “conceitos indeterminados” [vale dizer, no¢des], inexiste uma interpretacdo verdadeira [vinica
corretal; a Gnica interpretacdo correta --- que haveria, entdo, de ser exata --- é objetivamente incognoscivel (&,
in concreto, incognoscivel). Ademais, € 6bvio, o Poder Judicidrio ndo pode substituir-se a Administracdo,
enquanto personificada no Poder Executivo. Logo, o Poder Judicidrio verifica se o ato € correto; apenas isso.



Breves consideracdes acerca da evolucdo do pensamento juridico 49

Dentro da concepcao positivista, a identificacido entre vigéncia e validade da lei era
resultado da auséncia de um controle adequado da constitucionalidade, que partia da visdo de
que a Constitui¢do era uma mera carta de intencdes politicas que nio vinculava o legislador
ordindrio. Vale ressaltar também, que pelo formalismo juridico positivista, a validade da
norma decorre do procedimento anterior a sua elaboracdo e independe do seu conteido. Esta
assentado no método dedutivo e na crengca de que ele € capaz de oferecer solucdes

determinadas para problemas varidveis.

O positivismo juridico identificava legalidade com legitimidade, considerando
legitima toda lei que, previamente, tivesse observado o procedimento legislativo. A norma
juridica era considerada valida somente em razdo das formas de sua produgdo,

independentemente de seu conteudo.

A juridicidade da norma dependia apenas da sua positivagdo, bastando que fosse
elaborada por uma autoridade competente e que seguisse as formas previstas para a sua
producdo. A separacdo rigida entre o direito e a moral, ou entre a validade e a justi¢a, ndo
permitia a submissdo da lei a vinculos substanciais, impostos por principios ou por direitos

fundamentais expressos na Constitui¢ao.

Cabia aos Cddigos disciplinar, exaustivamente, todas as condutas humanas
juridicamente relevantes e as respectivas sangdes, para que o trabalho do interprete se

resumisse a enquadrar o fato concreto na regra juridica.

Prevalecia a superioridade do legislador frente aos juizes. A visdo do principio da
separacao dos poderes era simplificada na soberania do legislador frente ao servilismo dos
juizes. O raciocinio judicial se limitava a constatacao das condi¢des para a imposi¢ao da regra
juridica. A sentenca era resultado de mero silogismo judicidrio, reduzindo o Direito a um

célculo matemético. (CAMBI, 2009, p. 83).
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1.6 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NEOPOSITIVISMO

Fica f4cil identificar que o marco filos6fico do novo direito constitucional é o pds-
positivismo. O debate acerca de sua caracterizac@o situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e

o positivismo (BARROSO, 2008, p. 247).

A aproximacgdo entre a lei e a razdo foi caracteristica do jusnaturalismo moderno, pois
o jusnaturalismo tem origens no pensamento grego a mais de 2000 anos. O jusnaturalismo
moderno é um marco filoséfico do Direito, pois, funda-se no ideal da existéncia de direitos
inerentes a condi¢do humana e também na existéncia de uma limitacdo do poder do Estado

frente ao individuo.

O jusnaturalismo moderno, por clara influéncia Iluminista, foi o combustivel tedrico
das revolugdes liberais e das primeiras Constituigdes escritas e codificacdes. Tinha clara
influéncia de outros ramos do pensamento e, ndo dispunha de uma constru¢do calcada na

cientificidade.

A ascensdo do positivismo juridico, com sua busca pela objetividade cientifica,
equiparando o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica.
Tal corrente dominou o pensamento juridico da primeira metade do século XX e foi a

responsavel pela superaciao do jusnaturalismo moderno.

Conforme dito, a derrocada do positivismo estd simbolicamente associada a derrota

dos regimes fascista e nazista.

Finda a 2* Grande Guerra, e com a convic¢do de que o direito desassociado da moral e
da ética poderia servir de instrumento para a legitimacdo de regimes totalitarios e de praticas
barbaras, conclui-se que a aproximacdo, quase absoluta, entre direito e norma e sua rigida
separacao da ética, ndo corresponde ao estidgio do processo civilizatério atual e, nem ao que se

pretendia alcancar.
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Porém, o direito estava impregnado do cientificismo dominante até entdo, e os
estudiosos ndo pretendiam um simples retorno ao jusnaturalismo, com suas incertezas,

conceitos vagos e grande dependéncia de elementos metajuridicos.

Neste contexto, o pds-positivismo, surge com o propdsito ndo de simples oposi¢ao,
mas de superacdo do conhecimento até entdo posto, introduzindo no ordenamento positivo as

1déias de justica e legitimidade.

Concebeu-se entdo o pds-positivismo, como uma terceira op¢ao entre as concepgoes
jusnaturalista e positivista, pois, ndo se podia abrir mdo de um direito com um minimo de
certeza, clareza e capaz de trazer certa seguranca juridica, a0 mesmo tempo em que, nao mais

se podia conceber um direito desvencilhado da moral e da filosofia.

No pés-positivismo incluem-se idéias ricas e heterogéneas onde incluem-se a
reentroniza¢do dos valores na interpretagdo juridica, com o reconhecimento da normatividade
aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo
pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da

pessoa humana. Nesse ambiente promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a ética.

(BARROSO, 2008, p. 249).

O neopositivismo € estudado como uma conseqiiéncia filoséfica do
neoconstitucionalismo. Apresenta-se como uma forma de interpretacdo e aplicacdo do direito,
diferente do positivismo.

Para o neopositivismo a norma juridica ndo se confunde com o texto da lei, ao
contrdrio do que propugnava a Escola da Exegese'”. Com o Code Napoléon, formou-se a
Escola da Exegese, que erigiu este Codigo como sendo a unica fonte do Direito Civil,

reduzindo o trabalho exegético a explicacdo literal dos textos legais. (CAMBI, 2009, p. 23).

12'Sob a énfase do racionalismo, surge, na Franca, em 1804, o Cddigo Civil Francés, mais conhecido como
Cddigo de Napoledo. A idéia de sistema como conjunto de elementos estruturados de acordo com as regras de
dedugdo impde-se no campo da filosofia, com especial repercussdo no direito. A criagdo de um corpo
sistemdtico de normas capaz de uniformizar o direito, suprimindo a obscuridade, a ambigiiidade, a
incompatibilidade e a redundancia entre os vdrios preceitos normativos regionais e setoriais, objetivando sua
aplicacdo, revela uma vitéria da razdo sobre outras formas espontineas de expressdo cultural. E como
movimento doutrindrio proveniente dos grandes comentaristas do novo cddigo, surge a chamada Escola da
Exegese (CAMARGO, 2003, p. 137).
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Para o positivismo o direito se apoiaria somente na disposi¢do legal, dependendo
apenas do auxilio de um processo puramente l6gico, recorrendo o intérprete a subsuncdo
como meio para a obtencdo da conclusdo silogistica. No entanto, a norma ndo pode ser
identificada com o seu texto literal, pois, mesmo na interpretacdo gramatical, € indispensdvel
distinguir os diferentes sentidos da palavra, os quais devem ser esclarecidos tanto a partir de
dados materiais como pela lingua, a exigir a diferenciacio e avaliacdo normativo-juridica dos

campos associativos que lhe sdo conexos. (COELHO, 1993, p. 18/19).

O que houve foi uma tentativa de manipular ideologicamente o Direito, com
fundamento de que a lei seria a traducdo da vontade geral e do bem comum. Essa
manipulacdo ideoldgica partiu da burguesia que, pretendendo a manutencao do status quo,
visou ocultar o conflito de classes e de interesses, difundindo a idéia de paz e harmonia,
ordem e progresso, consenso e felicidade geral. A preocupacdo com a ideologia estd inserida
na propria nocdo de Direito, uma vez que, etimologicamente, a palavra Direito traduz, no
senso comum, a idéia daquilo que se dirige para o caminho do bem, como algo bom e justo.

(COELHO, 1993, p.19).

O positivismo nao pode ser superado por meio da rentincia ao direito positivo ou a

positividade do direito. Porém, a positividade do direito ndo se confunde com o legalismo.

As Constituicdes modernas, ao ocuparem o lugar dos Cdodigos, acabam por superar a
identificacdo plena do direito com a lei (legalismo), fruto da concepcao liberal de direito. O
principio da supremacia da lei ndo mais prevalece, pois a lei ndo € mais vista como produto
perfeito e acabado pelos principios constitucionais de justica e pelos direitos fundamentais.

(MARINONI, 2006, p. 93).

Ademais, a norma ndo se confunde com o texto. Interpretar € determinar o significado
objetivo de um texto: antes da interpretacdo, ndo hd norma, apenas um texto. Nao ha um
significado interno ao texto, que prescinda da interpretacdo; por isto, interpretar nao é declarar
algo ja existente no texto, mas resultante da decisdo do intérprete que, com o uso da

linguagem, constrdi versoes de significado.
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A obtenc¢do do contetido semantico do texto € tarefa da hermenéutica juridica, baseada
em trés postulados metodoldgicos que refutam a metodologia de dedutivo-positivista: a) a
letra da lei ou da Constituicdo ndo dispensa a averiguacdo de seu conteudo semantico; b) a
norma nao se identifica com o texto; ¢) o ambito normativo da norma esta relacionado com
elementos de concretizacdo relacionados com o problema dependente de decisdo.

(CANOTILHO, 2003, p. 1216).

A letra da Constitui¢do ou da lei pode ter uma influéncia maior ou menor, dependendo
da forca do texto normativo. Quando o imperativo lingiiistico do texto € forte (prazos, normas
de organizacdo e competéncia), a sua influéncia na definicdo do caso concreto é maior,
quando o texto da norma contém conceitos vagos ou preveé elementos valorativos (dignidade
da pessoa humana, erradica¢do da pobreza, promog¢do do bem comum), menor € a capacidade

de influir na decisdo dos casos concretos. (CAMBI, 2009, p. 87).

Pode-se afirmar que o direito nunca estd concluido nos textos legislativos. Nao € obra
exclusiva ou monopodlio do autor da regra juridica, porque o processo de producdo juridica
ndo estd todo contido na sua elaboracdo. Somente se inicia com os legisladores, mas vai
terminar apenas quando devidamente efetivado, o que pode ocorrer por forca de decisdo

administrativa ou judicial.

As Constitui¢des atuais ndo apenas constituem limites para o legislador, mas também

prevéem um programa positivo de valores que devem ser por eles concretizados.

Ao contrdrio da idéia positivista de direito, que conferia cardter secunddrio e
subsididrio aos principios juridicos, a Constituicdo se firma como uma ordem objetiva de

valores ou um sistema aberto de principios e de regras.

E sabido que os principios sdo valores axiolégicos do sistema juridico e,
consequentemente, possuem forca normativa imediata. Nao exercem apenas a funcdo
secunddria de preenchimento das lacunas na lei. Sao fontes primérias do direito, subjacentes
as regras, expressando juridicamente os valores e os fins de uma sociedade. (CAMBI, 2009, p.

87).
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Os valores nao se confundem com os principios ou com as regras. Aqueles possuem
cardter somente axioldgico, enquanto estes tem sentido deontoldgico-teleolégico. Os valores
nao determinam o que deve ser, mas o que € melhor. Por isso dependem de apreciacdo
racional. Na colisdo entre dois valores, ndo se questiona o que € devido, apenas o que €

melhor.

Os principios por versarem normas finalisticas estabelecem fins a serem atingidos pela
promocao de bens juridicos, que impde condutas necessdrias para a sua preservacao ou
realizacdo. Logo possuem cardter deontoldgico (porque estipulam razdes para a existéncia de
obrigacdes, permissdes ou proibicdes) e teleolégico (porque a obrigagdes, permissdes e
proibi¢des decorrem dos efeitos advindos de determinado comportamento que preservam ou

promovem determinado bem juridico). (CAMBI, 2009, p. 88).

Os principios ndo se dissociam dos valores, porque representam o seu aspecto
deontoldgico, posto que, além de demonstrarem que algo é bom e vale a pena ser buscado
(cardter axioldgico das normas), como fazem os valores juridicos, determinam também que

esse estado de coisas deve ser preservado ou promovido.

As regras, por serem normas imediatamente descritivas de comportamento, possuem
carater dedntico (na medida em que estipulam razdes para a existéncia de obrigacdes,
permissdes ou proibicdes) e deontolégico (porque tais obrigacdes, permissdes e proibicoes

decorrem de uma norma que estabelece “o que” deve ser feito).

Os direitos fundamentais, entendidos como principios, compreendem tanto direitos
subjetivos quanto expressam uma ordem objetiva de valores. Nesta medida, os principios se
irradiam ou se expandem por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e a aplicacao

das normas e permitindo a leitura moral do direito. (BARROSO, 2007, p. 11).

Vale ressaltar que regras e principios se complementam, ji que ambas as espécies
normativas envolvem, mediata ou imediatamente, comportamentos e fins. Aquelas se
preocupam em descrever condutas para atingir certas finalidades, enquanto estes prevéem

fins, cuja realizac¢do ou preservacdo depende de determinados comportamentos.
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Por essa complementariedade, cabe afirmar, que a estrutura da regra facilita a
realizacdo do valor da seguranca juridica, enquanto a dos principios favorece a justica das
decisdes. Assim, quanto mais regras houver no sistema juridico, mais previsivel, estdvel e
seguro ele serd, ja em relagdo os principios, quanto mais existirem, maior serd o grau de
flexibilidade e sua capacidade de acomodar situagdes imprevisiveis, 0 que provoca uma

sensac¢ao de inseguranga. (BARCELLOS, 2005, p. 187)

Dai cabe a afirmativa de que a constru¢do de um sistema ideal decorre do equilibrio
entre os valores da seguranca juridica e da justica, ou seja, é necessdrio o equilibrio entre

regras e principios.

E o que pensa Canotilho (2003, p. 1088):

Um ordenamento constituido, apenas por regras seria inconveniente, pelas seguintes
razdes: a) conduziria a um sistema juridico de limitada racionalidade prética; b)
imporia a identificac@o entre o direito e a lei; ¢) daria mais seguranca juridica, porém
inviabilizaria os espacos livres para a complementacdo e o desenvolvimento do
sistema juridico, especialmente o constitucional, caracterizado pela existéncia de
normas abertas. Por outro lado, um sistema baseado somente por principios também
seria inaceitavel, porque, em razdo da estrutura aberta dos principios, da sua
aplicabilidade dentro das possibilidades féticas e juridicas, levaria a constru¢do de
um ordenamento juridico incapaz de reduzir as complexidades do préprio sistema e,
portanto, extremamente inseguro.

O que pretende o neoconstitucionalismo é uma nova teoria da norma, que possibilite a
conjugacao de regras e de principios, bem como uma nova teoria da interpretagdo juridica que

ndo seja nem puramente mecanicista nem, tampouco, absolutamente discriciondria.

Para se construir uma nova interpretacdo constitucional (nova teoria da norma), é

importante frisar em linhas gerais a diferenca entre principios e regras.

As regras se esgotam em si mesmas, nao tendo nenhuma forca constitutiva fora do que
elas significam. Isto é, proporcionam o critério das ac¢des, dizendo como se deve ou ndo se
deve agir, em situacdes especificas, previstas pelas proprias regras. As regras, ndo possuem
suporte fatico, tendo significado operativo apenas frente a determinado caso concreto, ou seja,
ndo podem ser concebidos em abstrato e seu alcance somente pode ser entendido em razao

dos casos concretos. (ZAGREBELSKY, 2008, p. 118).
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Em contrapartida, os principios nao dizem, diretamente, como se deve agir, podendo
ser aplicados diante de situacdes concretas. Os principios sdo mandamentos de otimizacao,
isto é, jamais podem ser realizados completamente e, mais, podem ser concretizados de
modos diferentes, dependendo das diferentes acdes concretas a serem adotadas. Sdo
constituidos por um conjunto aberto de condutas, tendo um componente representacional

altamente complexo.

Diferentemente dos principios que sdo mandamentos ou comandos de otimizacao, as
regras possuem mandamentos ou comandos definitivos, na medida em que descrevem
comportamentos a serem cumpridos e pré—determinam os efeitos desejados, sem se
preocuparem com os fins que as condutas descritas procuram realizar. Assim, podem ser
definidas como normas que estabelecem com maior exatiddao o comportamento devido (maior
grau de determinacdo da ordem e maior especificacio dos destinatrios), prevendo
indiretamente os fins e, por isto, dependem menos intensamente da sua relagdo com outras
normas ou de atos institucionais de interpretacdo para que seja determinada a conduta devida.

(AVILA, 2001, p. 21).

Em relacdo aos principios cabe salientar que estabelecem estados ideais, objetivos
mais ou menos amplos a serem alcancados, mas ndo mencionam necessariamente as acoes ou

condutas que devem ser praticadas para a obten¢do desses fins.

Sao normas imediatamente finalisticas e mediatamente de condutas, uma vez que
estabelecem, diretamente, as finalidades e, com menor exatiddo, o comportamento devido, e
com isso requerem mais intensamente a relagdo com outras normas € atos institucionais de

interpretacdo para a determinacdo da conduta devida. (AVILA, 2001, p.21/23).

Resumindo, as regras instituem deveres definitivos, ndo dependendo das
possibilidades féticas e normativas, ao contrdrio dos principios, que instituem deveres

preliminares, dependentes das possibilidades faticas ou normativas. (AVILA, 2001, p. 26).

Para se saber se uma norma € regra ou principio, nao é tdo relevante a denominacao

-

dada pelo legislador, mas sim a andlise da prescri¢do normativa entre a conduta e os fins. E
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que, hd normas positivamente intituladas de direitos que também expressam principios (ex:
direitos fundamentais) e outras denominadas principios, mas que sdo regras de aplicacdo de

outras normas (ex: legalidade, irretroatividade). (AVILA, 2001, p. 21/23).

Outra relevante diferenga entre regras e principios estd no modo de aplicagdo. As

regras sao aplicadas por subsuncdo, enquanto os principios, por ponderacao.

Assim, as regras por exigirem a realizacdo de comandos determinados, tem pretensao
de exclusividade, isto €, ou sdao consideradas cumpridas, ou sdo consideradas descumpridas:

tudo ou nada.

Por fim, os principios por serem mandamentos de otimizacdo, devem ser aplicados na
maior medida possivel, ou seja, dentro das possibilidades féticas e juridicas. As colisdes de
principios ndo se resolvem no plano da validade, ndo tendo os principios, a pretensdo de
exclusividade. Havendo colisdes principioldgicas, ndo hd como definir que sempre um
principio prevalecera sobre o outro; tudo vai depender das circunstancias apresentadas no
caso concreto. A colisdo entre principios depende da instituicdo de critérios de prevaléncia
entre os principios envolvidos, a serem estabelecidos de acordo com as circunstancias do fato
concreto e em funcao do peso relativo de cada principio. (CAMBI, 2009, p. 95).

E notério que para o neopositivismo, a norma nio é mera descricio da lei ou da
Constitui¢do, mas € resultado de sua interpretacao (método concretista da norma). A norma
juridica somente adquire normatividade quando se transforma em norma de decisdo aplicdvel

a0s casos concretos.

Tal afirmacdo tem cabimento porque os produtos normativos, resultantes dos
procedimentos legislativos, ndo resolvem todos os problemas. Nao determinam a tomada de
decisdo juridica, em razdo: a) da incerteza da linguagem; b) da possibilidade de conflitos entre
normas; c¢) do fato de que pode haver casos que exigem resolucao juridica, mas cuja solucdo
nao é providenciada por nenhuma norma valida; d) da possibilidade, em casos especiais, de

tomar uma decis@o que vai contra a letra da lei. (ALEXY, 2001, p. 268).

Ao se afirmar que o direito ndo se resume ao texto da lei ou da Constitui¢do, pode-se

inferir também que o direito ndo emana Unica e exclusivamente do Estado-legislador. Portanto
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o direito ndo se esgota em um catdlogo de regras ou principios. O império do direito €

definido pela atitude interpretativa dirigida a politica, em sentido amplo.

A concretizacdo envolve tanto os participantes diretos do procedimento de
interpretacdo-aplicacdo da Constitui¢do quanto o publico. Todos os participantes do processo
de concretizagdo normativo exercem papel importante, ja que colocam a norma em contato
com a realidade. Ademais, o0 método concretista estd fundado no pluralismo juridico, ou seja,
revela a superacdo da concep¢cdo monista, segundo a qual somente o grupo politico detém o
poder de criar e ditar normas juridicas. Isto permite visualizar ndo apenas fontes formais do
direito, mas atribuir juridicidade a manifestacdo de grupos menores. (COELHO, 2008, p.

286).

O método concretista exerce um papel ainda mais relevante na concretizacao
normativo-constitucional, uma vez que a Constituicdo estd repleta de normas de carater
aberto, indeterminado, podendo existir diferentes niveis de realizagdo ou de concretizagdo
(legislativo, administrativo e judicial) para que a norma constitucional se aproxime da

realidade. (CANOTILHO, 2003, p. 1222).

Assim, diferentemente o positivismo juridico procurou criar uma ciéncia juridica com
caracteristicas andlogas as ciéncias exatas. Tal afirmacdo € ancorada pelas seguintes razoes: a)
o direito se distanciou da moral, por estar fundado na realidade objetiva e distanciado de
especulacoes filosdficas; b) deveria ser fundado em juizos de fato, baseados no conhecimento
da realidade, e ndo em juizos de valor, que pudessem representar uma tomada de posi¢cdo
quanto a realidade; c) o sujeito deveria ser neutro, porque o direito seria um dado objetivo,
uma vez que era concebido com um conjunto de conceitos que deveriam existir
independentemente dos casos concretos ou de quem tivesse de julga-los, possuindo o valor

intrinseco sem necessitar de correspondéncia com a realidade. (CAMBI, 2009, p. 113).

Tais premissas conduziram a compreensdo positivista do direito ao formalismo
juridico. Dessa forma, a norma tinha validade em razdo da observancia dos critérios formais
prévios a sua elaboracio, independentemente de seu conteudo. Simplesmente se impunha a
subsun¢do dos fatos processualmente conhecidos as normas gerais e abstratas. O raciocinio

positivista conduz a um sistema fechado, no qual as decisdes legais corretas seriam
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deduzidas por meio de procedimentos l6gicos, a partir de regras juridicas predeterminadas,

sem referéncia a fins sociais, politicas e standards morais.

No que se convencionou chamar direito p(’)s—rnoderno13 a pretensdo é combater a
negacdo de direitos por critérios meramente formais, privilegiando o contetido em detrimento
do apego excessivo a forma. Critica os métodos de coer¢ao e restricdo de acesso a direitos,
baseados no império do rito, do procedimento, do acesso condicionado pela burocracia, que
fazem com que o direito seja acessivel tdo somente aqueles que sobrevivem as armadilhas e

artimanhas criadas pelo sistema juridico. (BITTAR, 2005, p. 432).

O positivismo juridico separava o direito da moral, porque pregava a idéia de um
direito neutro, isto é, incapaz de impor uma moral que pudesse ser justificada de maneira

universal.

A decadéncia do positivismo juridico estd associada, historicamente, a derrocada dos
regimes autoritdrios (fascismo e nazismo), para os quais o ordenamento juridico deveria ser
indiferente aos valores éticos, bastando a aplica¢do da lei em sentido formal, sem qualquer

consideragdo pelo seu contetdo.

13 Vale aqui frisar o conceito de pés-modernidade. Pés-modernidade é a condigdo sécio-cultural e estética do
capitalismo contemporaneo, também denominado pds-industrial ou financeiro. O uso do termo se tornou
corrente, embora haja controvérsias quanto ao seu significado e pertinéncia. Tais controvérsias possivelmente
resultem da dificuldade de se examinarem processos em curso com suficiente distanciamento e,
principalmente, de se perceber com clareza os limites ou os sinais de ruptura nesses processos. Segundo um
dos pioneiros no emprego do termo, o francés Jean-Frangois Lyotard, a "condicdo pés-moderna” caracteriza-
se pelo fim das metanarrativas. Os grandes esquemas explicativos teriam caido em descrédito e nao haveria
mais "garantias", posto que mesmo a "ciéncia" ja ndo poderia ser considerada como a fonte da verdade. Para o
critico marxista norte-americano Fredric Jameson, a Pés-Modernidade é a "légica cultural do capitalismo
tardio", correspondente a terceira fase do capitalismo, conforme o esquema proposto por Ernest Mandel.
Outros autores preferem evitar o termo. O sociélogo polonés Zygmunt Bauman, um dos principais
popularizadores do termo Pds-Modernidade no sentido de forma péstuma da modernidade, atualmente prefere
usar a expressdo "modernidade liquida" - uma realidade ambigua, multiforme, na qual, como na cléssica
expressao marxiana, tudo o que é solido se desmancha no ar. O filésofo francés Gilles Lipovetsky prefere o
termo "hipermodernidade”, por considerar ndo ter havido de fato uma ruptura com os tempos modernos -
como o prefixo "pds" dd a entender. Segundo Lipovetsky, os tempos atuais sdo "modernos"”, com uma
exarcebacdo de certas caracteristicas das sociedades modernas, tais como o individualismo, o consumismo, a
ética hedonista, a fragmentacdo do tempo e do espago. Ja o fil6sofo alemao Jirgen Habermas relaciona o
conceito de Pés-Modernidade a tendéncias politicas e culturais neoconservadoras, determinadas a combater os
ideais iluministas.



Breves consideragédes acerca da evolugdo do pensamento juridico 60

O problema de se acreditar que as normas tem validade independentemente de seu
conteido € permitir que qualquer Estado, mesmo aqueles onde a democracia nao seja
observada, transformem-se em Estado de Direito. Isto aconteceu com o nazismo € o fascismo
que se apoderaram da lei para justificar as suas acdes criminosas. O principio da legalidade
formal ou da mera legalidade € insuficiente para garantir mecanismos eficientes de controle

dos abusos dos 6rgaos decisorios, ndo inibindo o uso totalitario e antidemocratico do poder.

A preocupacdo com o contetdo dos direitos esta expresso nas Constituicdes modernas,
ao preverem direitos fundamentais como limites e vinculos aos detentores do poder,

estabelecem instrumentos capazes de determinar critérios de legitimagao do direito.

A previsdo de direitos constitucionais impds uma nova relacdo entre o direito e a
moral. Os principios e valores, contidos na Constituicdo (dignidade da pessoa humana,
solidariedade social, liberdade, igualdade) abriram uma via de penetracdo moral no direito

positivo.

O neopositivismo, a qual se assenta o neoconstitucionalismo, promove a

. ~ .. 14 . -
reaproximacdo do direito com a moral ', buscando a concretizacio dos valores
compartilhados por toda a comunidade, em certo momento e lugar, a fim de legitimar o

exercicio do direito enquanto instrumento do poder.

'* Vale mencionar rapidamente semelhancas e diferencas entre direito e moral. O direito possui como
caracteristicas: a heteronomia; a coercibilidade; a bilateralidade. O direito € atributivo da conduta humana.
Heteronomia, coercibilidade e bilateralidade seriam as notas essenciais do direito porque as obrigacdes
juridicas se formulam da comunidade para o individuo, e ndo o contrario, porque o descumprimento de
comandos juridicos pode ter como modo a aplica¢do de sancdes, e mesmo o exercicio do comando juridico
sob a forca fisica, uma vez que o Estado monopoliza a violéncia e, por fim, porque as relagdes juridicas
pressupdem ao menos a interacdo de dois sujeitos para existir e serem cumpridas. Unilateralidade,
incoercibilidade e autonomia seriam as notas essenciais da moral, significando exatamente o oposto do
indicado acima como caracteristico do direito. Se a moral demanda do sujeito uma atitude (solidariedade), seu
estado de espirito, sua intencdo e seu convencimento interiores devem estar direcionados no mesmo sentido
vetorial das acdes exteriores que realiza (intengdo solidéria, e ndo interesseira). E certo que a norma ética se
constitui, na medida da norma juridica, de um comando de ordenagdo e orientagdo da conduta humana (dever-
ser), tornando-se critério para averiguacdo da agdo conforme ou desconforme, mas hd que se notar esse
diferencial. Se o direito demanda do sujeito uma atitude (nfdo matar), se conforma com a simples nio
ocorréncia do fato considerado criminoso, nao arguindo acerca da voli¢do (rivalidade). De fato, o que se ha de
dizer € que a moral se caracteriza por uma série de dados (espontaneidade, consciéncia, unilateralidade,
conduta anterior...) que a faz algo distinto do direito (coercitividade, bilateralidade, heteronomia,
atributividade...). O que ha que se questionar agora é qual a relacdo mantida entre direito e moral, visto que
foram analisados os principais aspectos que caracterizam cada qual dos ramos normativos. E, nesse sentido, s6
se pode afirmar que o direito se alimenta da moral, tem seu surgimento a partir da moral, e convive com a
moral continuamente, enviando-lhe novos conceitos € normas, e recebendo novos conceitos e normas. A moral
é, e deve sempre ser, o fim do direito. Com isso pode-se chegar a conclusdo de que direito sem moral, ou
direito contrdrio as aspiragdes morais de uma comunidade, é puro arbitrio, e ndo direito. O consenso, no
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entanto, ndo existe entre aqueles autores que visam a tratar da questdo de saber se o direito é mais largo ou
mais estreito que os dominios da moral. De qualquer forma, ¢é interessante perceber como alguns autores
possuem acuidade para detectar na moral uma forma também de dilatar a construgdo da pacificidade social,
meta, a principio, do direito. De qualquer forma, pode-se mesmo admitir que o direito acaba por desempenhar
um certo papel ético. Ainda que esse seu papel ético ndo se chame minimo ético, o direito acaba

desenvolvendo uma certa funcio social moralizadora das atitudes humanas na relacdo individuo/coletividade.
(BITTAR, 2010, p. 62/64).
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2 OS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS: UMA ANALISE DAS PERSPECTIVAS
FORMAL, SUBSTANCIAL E PROCEDIMENTAL

Quando se fala em perspectiva formalista, substancialista e a procedimentalista, esta a
se dizer, que tais perspectivas encontram embasamento em trés paradigmas constitucionais,
ou seja, o liberal, o social e o democratico. Importante € a explanacdao das perspectivas
aludidas, para o fim de identificar qual é a melhor maneira de legitimar os ideais
neopositivistas dentro do Estado Democratico de Direito, no que tange a concretizagdao

constitucional.

2.1. FASE FORMALISTA

Com a realizagdo de uma breve retrospectiva, serd possivel verificar que a lideranca
absolutista dos monarcas, comecgou a se chocar com os interesses de uma nova classe social
que se formava, qual seja, a burguesia. Esta classe ganhava, vertiginosamente, forca
econdmica, decorrente de suas atividades laborais, e apelo social aos seus pleitos, por possuir
maior penetracdo nas camadas sociais mais populares, ndo coincidindo, no entanto, os seus

reais interesses com os desvalidos.

A tensdo gerada pelos interesses destes grupos sociais (interesses exclusivos da
burguesia) acabou por fomentar algumas revolugdes, dentre as quais, a Revoluc¢ao Francesa é
o melhor exemplo. Simplesmente, tais revolugdes alteraram o sistema de organizagdo social,
deixando para trds o Estado absolutista, com o surgimento do Estado Liberal, ou de direito,

que acompanhou a ascendéncia do constitucionalismo moderno.

Na verdade o Estado Liberal nasce com uma forte desconfianca dos governantes e dos
juizes, por razdes histdricas e politicas, vez que os seus ocupantes possuiam ligacdo com o
sistema de governo anterior, o que fez com que o Estado se organizasse em fun¢cdao do Poder

Legislativo.
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Surgiu o dogma de que somente o governo de leis seria capaz de garantir direitos aos
componentes de uma sociedade, gerando assim um fortalecimento das atividades
desempenhadas pelo Poder Legislativo, com o discurso de que as leis deveriam ser criadas

pelos representantes do povo.

O que a classe social dominante burguesa pretendia neste momento era que o Estado
atrapalhasse o minimo possivel o desenvolvimento de suas atividades econdmicas, sendo este
chamado somente para garantir as liberdades cldssicas, o que revelava um intenso apelo

individualista.

Este momento do constitucionalismo moderno € identificado como o do Estado de
Direito Liberal, relacionado aos direitos fundamentais ditos de 1* geracdo ou 1* dimenséo. E
sabido que a 1* dimensdao de direitos é composta pelos direitos de liberdade, que
correspondem aos direitos civis e politicos oponiveis ao Estado (direito a vida, a liberdade, a

propriedade, etc).

No modelo de constitucionalismo moderno, especificamente o liberal, era salutar que
a Constituicdo ndo possuisse a forca normativa atual, sendo-lhe reservado um espago de
coadjuvante na conducio dos projetos politicos e juridicos daquele momento histérico, vez

que dependia de normas infraconstitucionais para maior concretizacao.

Diante das idéias liberais, o centro do sistema juridico era reservado aos Codigos de
Direito Privado, e ndo as Constitui¢des, sendo o Codigo Napolednico um bom exemplo do

primado da lei que reinou durante este periodo.

Sob o império da lei, que privilegiava a atuacdo legislativa, pode-se afirmar que a
liberdade concedida ao magistrado para a aplicacdo do direito, que se resumia na lei, era
minima, ou quase nula. Neste momento ndo existia a possibilidade de se questionar a

constitucionalidade de uma lei, ja que ndo existiam mecanismos juridicos para tanto.
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Evidente a existéncia de uma desconfianca nas intengdes dos juizes, que possuiam
fortes vinculos com a nobreza e com os reis, sendo que se acreditava que a entrega das
resolucdes dos conflitos a opinido do juiz seria uma afronta a seguranga juridica que se queria

a época (MONTESQUIEU, 2000, p. 170).

Por outro lado se acreditava fielmente no poder de antevisdo dos legisladores, que
seriam capazes de enxergar antecipadamente todos os problemas que poderiam surgir na
sociedade, promovendo as solugdes através das leis promulgadas no Legislativo, as quais o
juiz deveria estar totalmente vinculado, sé se aceitando certa liberdade quando a lei

expressamente lhe concedesse.

O direito neste periodo era enxergado como um sistema normativo de regras abstratas
e gerais, que eram consideradas validas e aplicadas indistintamente para todos os pertencentes

da comunidade emissora das normas de direito.

Dai que, costumeiramente, identifica-se neste periodo uma atividade judicial de
aplicacdo que se denomina como formalismo, em que toda a acdo do magistrado estaria
submetida a uma ordem previamente definida, bastando tdo somente promover a subsuncao

do fato a norma pré-existente.

Eo que afirmou Menelick de Carvalho Netto (2000, p. 479):

E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o do estado de Direito, a
questdo da atividade hermenéutica do juiz sé poderia ser vista como uma atividade
mecanica, resultado de uma leitura direta dos textos que deveriam ser claros e
distintos, e a interpretacdo algo a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador
na hipétese de duvidas do juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao juiz é
reservado o papel de mera “bouche de la loi”.

Segundo Cappelletti (1999, p. 32), as escolas de pensamento que defendiam o
formalismo acreditavam na ilusdo da idéia de que a posi¢do do juiz € a de mera declaracdo do
direito, numa atividade ndo criativa, que impunha uma légica dedutiva, protegida de uma

valoragdo pessoal.
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O modelo até entdo existente enxergava uma atuagao judicial bem restrita, vinculada a
idéia de solucdes absolutas e abstratas proferidas pelas leis, cabendo ao juiz, em sua atividade
de aplicacdo do direito ao caso concreto, o emprego de uma logica cartesiana, separada de
suas crengas pessoais ou aos valores sociais, no sentido de encontrar a lei correta para o caso
apresentado, numa inten¢do clara de manter o juiz ndo somente imparcial, mas também neutro

(CAPPELLETTI, 1999, p. 33).

2.2. FASE SUBSTANCIALISTA

Por mais que a formagdo do Estado Liberal tivesse sido uma conquista da sociedade
moderna, o que se constatou na pratica foi uma extrema exploracao humana feita pelo préprio

homem, que resultou numa acumulagao de riquezas jamais vista na histéria da humanidade.

Este momento histérico de ruptura com o modelo de Estado anterior se insurgiu contra
aqueles ideais fundantes do modelo liberal, que colocou o homem totalmente desprotegido
diante das armadilhas do sistema de produgdo, o qual vislumbrava somente o aumento

vertiginoso e socialmente descomprometido do capital.

A opressao imposta na ordem liberal fez surgir novas idéias comprometidas com uma
igualdade que se materializasse no mundo fético, e ndo somente perante a lei, e com direitos
que garantissem melhores condi¢des de vida para as camadas exploradas da sociedade, que

ndo se limitassem a uma protecdo burguesa.

Existia um sentimento por parte da populacdo de total descompromisso por parte do
Estado, j4 que a camada excluida e explorada ndo conseguia desfrutar das necessidades vitais

minimas.
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Os pensamentos socialistas, comunistas, passam a questionar o modelo vigente,
ganhando forte apoio dos movimentos de massa, que pleiteavam direitos para toda uma
coletividade de trabalhadores, como o direito de greve, salério, saude, educagdo, lazer, etc. O
principal efeito desta revolta social sem duvida foi a transformacdo do Estado Liberal num
Estado Social ou Estado do Bem-Estar Social, que ensejou o reconhecimento e permitiu uma

nova valoracao aos direitos fundamentais.

E o que aponta Menelick de Carvalho Netto (2000, p. 480):

Mudancgas profundas também de toda ordem conformam a nova sociedade de
massas que surge apés a 1 Guerra Mundial e, com ela o novo paradigma
constitucional do Estado Social. (...) Nao se trata apenas de acréscimo dos chamados
direitos de segunda geracdo (os direitos coletivos e sociais), mas inclusive da
redefinicdo dos de 1* (os individuais); (...) O Estado assume toda a dimensdo do
publico e tem que prover os servicos inerentes aos direitos de 2% geracdo a
sociedade, como satide, educagdo, previdéncia, mediante os quais alicia clientelas.

Assim, surgem os chamados direitos de 2* dimensdo, que sdo aqueles que imputam ao
Estado ac¢des positivas, conhecidos como direitos a prestacdo, por exemplo, direitos sociais,
culturais, coletivos. Tais direitos foram inseridos nas constitui¢des, mas limitados a uma

visao individual do direito.

Diante da criacdo destes novos direitos, o Estado, adaptou a sua forma de atuar,
focando as suas ateng¢des ndo somente para a edicdo de leis, mas para a concretizagdo das
politicas publicas, que demandavam ag¢des positivas de execucdo dos direitos fundamentais

sociais.

Isso favoreceu uma maior evidéncia do Poder Executivo diante de uma contengdo da
importancia do Poder Legislativo, num processo de equilibrio de forcas entre estes dois
poderes, que uniram esforcos no sentido de garantirem a materializacdo dos direitos
fundamentais sociais. Verifica-se nesse periodo a hegemonia do Poder Executivo, que

adquiriu vasta discricionariedade no desenvolvimento de suas atividades.

Eo que demonstra Oswaldo Luiz Palu (2004, p. 226-227):

Com o advento do Estado Social, a situag@o tornou-se contraditéria, sendo que a lei
tornou-se um mero instrumento de governo, expressdo de uma maioria passageira e
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circunstancial; por outro lado, tudo passou a exigir-se do Governo, ou seja, as
demandas tornaram-se imensas e, como se sabe, ndo se governa sem um ato
normativo prévio e abstrato. Essa tendéncia fez um caminho fastidiosamente inverso
daquele tracado pelos iluministas; novamente o Executivo detinha um
incomensuravel poder.

Essa nova concepg¢ao de Estado Social, criador e executor das leis, possibilita também
uma necessaria modifica¢do dentro do ambito do ordenamento juridico, em especial a atuagao
judicial na aplicagdo das normas juridicas, como bem observa Menelick de Carvalho Netto

(2000, p. 480)”

(...) o préprio ordenamento ganha um novo grau de complexidade. O juiz agora ndo
pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa mecanica de aplicacdo
silogistica da lei tomada como a premissa maior sob o qual se subsume o fato. A
hermenéutica reclama métodos mais sofisticados como as andlises teoldgicas,
sistémica e histdrica capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do
legislador na dire¢do da vontade objetiva da propria lei, profundamente inserida nas
diretrizes de materializacdo do Direito que a mesma prefigura, mergulhada na
dindmica das necessidades dos programas e tarefas sociais.

Simplesmente o que se vé € atividade judicial acompanhando as profundas mudancas
realizadas na maneira de agir do Estado, buscando auxilid-lo para o maior implemento

possivel dos direitos fundamentais sociais. E o inicio da queda do reinado do formalismo.

Comeca a se falar em principios como instrumentos de aplicagdo do direito,
inicialmente denominados como principios gerais do direito (aproximacdo entre direito e
moral). No entanto os referidos principios ndo possuiam a mesma hierarquia normativa das

regras.

Essa mudanca na atuacdo dos juizes, dentro do Estado Social, tem como marca a
atuacdo do Poder Judicidrio comprometido com a materializacdo dos direitos fundamentais
sociais, verdadeiramente como um garantidor destes direitos. A doutrina identifica essa como

fase substancialista do Poder Judiciario.

O movimento substancialista se opde a fase formalista em que o Poder Judicidrio nao
possuia poder de interpretacdo e discricionariedade. Para o substancialismo o Poder Judiciario

deveria atuar como protetor dos direitos fundamentais sociais.
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Em destaque Mauro Cappelletti'® (1999, p. 13), desenvolve um estudo analisando a
atuacao dos juizes como legisladores, ou seja, questiona se o juiz € mero intérprete aplicador
do direito, ou se participa da atividade legislativa na criagdo do direito. Demonstra também,
toda a insatisfacdo existente contra o formalismo da atuagdo judicial tipica do periodo liberal
e que o Poder Judicidrio com o surgimento do Estado Social, assume novas responsabilidades,

dentre as quais se destaca o controle judicidrio da atividade do executivo.

Com uma visao substancialista Cappelletti (1999, p. 79) conclui que a tnica diferenca
existente entre o legislador e o juiz na criagdo do direito possui natureza formal ou
procedimental-estrutural, que se refere ao fato de que o legislador exerce uma fungao ativa na
producdo do direito, enquanto que o juiz deve se guardar numa posi¢do passiva, devendo ser
acionado para tanto, o que demonstraria certa limitacdo de quantidade de producdo do direito
e ndo de qualidade da producdo. Percebe-se que Cappelletti, entende que o Poder Judicidrio
seria capaz e legitimado a produzir direitos para garantia e prote¢ao dos direitos fundamentais

e aos principios democraticos.

Assim, o juiz no desenvolvimento de suas atividades, possuiria discricionariedade para
dizer o direito, ainda que ndo houvesse uma produ¢do democritica de normas legais.
Seguindo seu raciocinio ninguém seria melhor do que o magistrado para proteger os direitos
fundamentais e garantir o acesso plural da sociedade excluida ao sistema de valores

democraticos, ficando a democracia fortalecida pela atuacao do Poder Judiciério.

Dentro da fase substancialista, cabe salientar a importante contribuicdo de Ronald
Dworkin. Em 1977 publica a obra “Taking Rights Seriously”, fruto de um compéndio de
artigos anteriormente escritos, que permitiu a reinser¢do de padrées morais no campo da

normatividade, no que tange aos valores da justica e equidade.

Dworkin, em Taking Rights Seriously, define como tese central a possibilidade —
negada tanto pelo positivismo quanto pelo utilitarismo — da existéncia de direitos juridicos
(legal rights) que nao estejam necessariamente expressos no texto constitucional. Para ele, o
direito ndo se resume ao chamado direito positivo, isto é, aquele expresso em leis ou

quaisquer outras espécies normativas.

15 No Brasil, diversos autores se filiam a este pensamento, dentre eles Paulo Bonavides, Eros Grau, Fabio
Comparato, Lenio Luiz Streak.
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Direitos nao se confundem com regras. Sao mais do que isso. Podem nao estar escritos
em um texto normativo. Assim, o direito é cognitivamente aberto a moral; contetidos morais
que informam desde o inicio a pratica juridica de uma comunidade de principios. Uma postura
que reduza o direito a regras expressas € incapaz de perceber a forca irradiante dos principios.

Principios para Dworkin sdo direito positivo e, no mais das vezes, encontram-se implicitos.

Nesse ensejo, Dworkin veicula um ataque geral contra o positivismo de Hart,
afirmando que o mesmo s6 consegue oferecer justificacdo plausivel para o modelo de regras,

ndo alcancando um sistema mais complexo de direito que ele passa a expor.

Ao estabelecer as diferencas entre as regras e os principios, Dworkin promove uma
revolugdo na interpretacdo juridica de via dupla, pois a0 mesmo tempo em que expandia a
possibilidade de se buscar dar ao caso a solu¢ao mais justa, ampliando a aplicacdo do direito,
também restringia o giro decisionista discriciondrio pregado pelo positivismo, uma vez que o
intérprete deveria buscar a solucdo dentro do sistema normativo vigente do direito,

principalmente através dos principios (2007a, p. 50-63).

E com a diferenca entre regras e principios que Dworkin inicia a avaliacio dos hard
cases, alegando que, mesmo quando nenhuma regra disciplina um caso, uma das partes pode,
mesmo assim, ter o direito de ganhar a causa (2007a, p. 127), passando a estabelecer as
diferengas entre principios e politicas, que terminam por levar Dworkin a afirmar que os
argumentos de politica se referem a comunidade, ao passo que os argumentos de principio
servem para garantir direitos do individuo ou de um grupo, sendo que os principios sao
proposi¢cdes que estabelecem direitos e as politicas, proposicdes que descrevem objetivos

(2007a, p. 141).

Para dar conta da complexidade desse ordenamento juridico que é composto nio so
por regras, mas também por principios, Dworkin cria a figura de um jurista de caracteristicas
sobre-humanas, devidamente contextualizado, que passard a ser seu companheiro por toda a
sua biografia, sendo por ele chamado de juiz Hércules, um juiz filésofo com habilidades
extraordindrias, sobre-humanas, dotado de um conhecimento impecdvel dos principios e
regras contidos no ordenamento juridico e do conjunto de precedentes da histdria institucional
dos tribunais norte-americanos, capaz de descobrir a Unica resposta correta em cada caso

concreto. (2007a, p. 165).
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Com o juiz Hércules, Dworkin desenvolve uma teoria de direito que buscard encontrar
a esséncia do direito através de um processo intelectual coerente, que se utilizard de principios
constitucionais para a andlise de casos concretos, onde os direitos devem ser institucionais, €
nao preferenciais (2007a, p. 158). Ele deve, a partir de cada caso concreto, reconstruir a teoria
do direito que justifica, de forma mais consistente, o sistema juridico existente, identificando,

desta forma, o principio que rege aquela situagao fética.

Dworkin, busca demonstrar que juizes, quando se utilizam de principios para
fundamentar suas decisdes, ndo atuam como legisladores (criadores do direito), mas como
aplicadores do direito. A fundamentacdo por principios ndo se confunde com a
fundamentacdo por “polices” (argumentos politicos). Os primeiros constituem o direito e
podem (devem) ser utilizados por juizes na atividade de aplicag¢do do direito. J4 os segundos,

ndo. Estdo circunscritos a atividade de justificacdo do direito, isto €, a deliberacdo legislativa.

Em sua construcdo filosofica, Dworkin enfatiza os direitos fundamentais em
detrimento da soberania popular, buscando proteger esta categoria de direitos contra viola¢des
advindas de processos majoritdrios de deliberacdo. Para ele, portanto, a soberania popular é
limitada pelos direitos fundamentais, vez que a lei, advinda de um processo legislativo
majoritdrio, nem sempre € justa. Assim, as decisdes judiciais devem, desta forma, ser
alicercadas nos principios, na busca da racionalidade e da coeréncia nas decisdes judiciais e

em nome da preservacdo dos direitos fundamentais.

Diante da concepcao dworkiana, cabe frisar que os juizes sdo também protagonistas da
transformagdo social, participando positivamente na democracia contemporanea, por ser um
poder estratégico capaz de afirmar e proteger os principios democriticos. Ademais a
transferéncia de algumas decisdes do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio pode ser mais
benéfica para os setores excluidos do processo democrético, como 0s pobres € as minorias.
Geralmente, parte da populacdo possui maior influéncia sobre as decisdes do Legislativo, o
que lhes proporciona maiores vantagens, em detrimento dos ndo tao présperos, o que também
se verifica com a maioria no Legislativo, que termina funcionando mais severamente contra

as minorias, numa maior probabilidade de violacdo dos direitos das minorias.
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E fécil perceber que Dworkin possui uma grande preocupacio, qual seja, a de ndo
contaminar as decisdes juridicas com argumentos de politicas, eis que os argumentos de
politicas tratam de objetivos de toda a comunidade, e ndo de direitos, tutelando objetivos

gerais da comunidade e ndo direitos individuais ou de um grupo, como o fazem os principios.

Em sua obra posterior, “O império do direito”, Dworkin desenvolve melhor a idéia da
sua teoria do direito como integridade. O direito como integridade se apresenta como uma
concepgdo do direito que exige uma atividade interpretativa eterna e mutédvel, por estabelecer
que os juizes continuem interpretando até mesmo o material ja interpretado por eles proprios,
sendo, portanto, ao mesmo tempo, produto e fonte de inspiracdo da interpretacdo juridica

(2007 b, p. 273).

Na visdo do estudioso estadunidense, o principio da integridade, exigivel na legislacao
e no julgamento, demonstra a razdo de se exigir a consideracao de decisdes juridicamente
tuteladas, pois o direito deve ser visto e construido como um todo, numa cadeia de continua
interdependéncia. Ainda segundo o autor, a integridade diz respeito a principios, € ndo exige

nenhuma forma simples de coeréncia em termos politicos (2007b, p. 266).

O entendimento dworkiano do direito como integridade €, nas palavras do proprio
autor, “mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo”,
justamente por se apresentar como programa de interpretacdo, ao contrdrio das concepcoes

jusfilosoéficas que se apresentam como interpretagdes (2007b, p. 272).

A 1déia € de coeréncia de principios, de forma a se justificar o direito erigido, numa
constru¢do intermindvel de uma espécie de romance em cadeia (2007 b, p.275), onde cada
romancista tem a incumbéncia de tentar criar o melhor romance possivel, sob um olhar de

autoria individual e nao coletiva.

O seu juiz Hércules deveria se curvar diante de certas delibera¢des politicas, pois,
segundo o autor, Hércules ndo seria um passivista, totalmente subordinado as autoridades
eleitas, mas, com certeza absoluta, também ndo seria um ativista. Assim, ele nao se
intrometeria num julgamento do legislador quando se convencesse de que se tratasse de
questdo “fundamentalmente politica, e ndo de principios”. Conclui Dworkin, refutando as

criticas, afirmando que:
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Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-se de seu
poder democrdtico. Quando intervém no processo de governo para declarar
inconstitucional alguma lei ou outro ato de governo, ele o faz a servico de seu
julgamento mais consciencioso sobre o que é, de fato, a democracia e sobre o que a
Constituicdo, mae e guardia da democracia, realmente que dizer (2007b, p. 476).

Dworkin ainda chama atenc¢do para o fato de que os tribunais sdo as capitais do
império do direito, e os juizes sdo seus principes, mas nao sdo seus videntes e profetas

(2007b, p. 486), demonstra a sua viva preocupacao com a discricionariedade judicial.

A visdo substancialista de Dworkin sobre o direito € caracterizada na figura do juiz
Hércules, que teria a enorme missdo de conseguir enxergar concretamente todas as
complexidades que envolvem o julgamento de um caso, procurando obter sempre a melhor
decisdo possivel para o caso, numa franca tentativa de proteger os direitos fundamentais

contra as determinagdes politicas utilitaristas.

Dworkin pode ser considerado um substancialista moderado, em transi¢do para o
procedimentalismo, por diversas razdes, dentre as quais se destacam o fato de distinguir os
principios das regras e da politica, recusando-se a aceitar um controle judicial permeado por
argumentos de politica e o fato de considerar e se submeter, em casos de julgamentos

exclusivamente politicos, as decisdes politicas pré-estabelecidas por autoridades eleitas.

Isso ndo impede, entretanto, uma critica ao modelo hercileo, pois, na concepcao
dworkiana de direito, a decisdo sobre o destino da comunidade continua sendo tomada por
uma unica cabega. O juiz seria escolhido, o ordculo que desvendaria os problemas que
afligissem a sociedade e seus cidaddos. Por ser ele um produtor do direito como o legislador,
ele seria o principal responsdvel por fornecer solucdes compativeis com as necessidades por

ele identificadas, ainda que a comunidade atingida apontasse para outras solu¢des observadas.

Assim, a possibilidade de o provimento judicial ndo atender aos reais anseios da
sociedade seriam grandes, pois seriam analisadas sob a ética de uma Unica pessoa, limitada
como qualquer outra, que nao possui legitimidade para sozinho apresentar significado aos

direitos fundamentais em qualquer situacao.
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Este pensamento reflete, assim, de certa forma, a visdo dominante de seu tempo. A de
que um ser humano superior seria capaz de captar todas as necessidades da sociedade vigente
e de decidir a melhor forma como a mesma deveria se conduzir dali em diante. E a crenca na

razao unica, unidimensional. Algo que os novos tempos nao vao mais tolerar.

2.3. FASE PROCEDIMENTAL

E possivel identificar que os paradigmas dos Estados Liberal e Social sao relacionados
aos direitos de liberdade e da igualdade. Com a evolugdo dos paradigmas constitucionais e
com a formacdo de novas concepgdes sociais, estes direitos sofreram profundas

transformagdes em seus contetiidos.

Se no Estado Liberal o direito a liberdade era entendido como o direito de se fazer
exatamente tudo aquilo que a lei ndo proibisse, no Estado Social tal direito era entendido
numa perspectiva de materializacdo minima, de forma a se conferir maior igualdade entre os
afetados pela lei. O que se verifica no Estado Social é, em total contraposicdo ao Estado

Liberal, uma completa primazia dos direitos coletivos e sociais sobre os individuais.

Ocorre que, como o processo de evolucao € continuo, o sujeito constitucional passou a
perceber que, embora lhe fosse garantida uma liberdade com igualdade social, a mesma nao
se realizava na medida da sua necessidade. A promessa do Estado Social ndo se cumpria no

seu dia-a-dia, razdo pela qual o sistema passou a ser questionado ao ponto de ruir.

A crise do Estado Social se deve a diversos fatores, como por exemplo, a incapacidade
do Estado de prover todas as necessidades que prometia suprir. Mas, dentre estes varios
fatores, identificou-se que o principal deles seria a auséncia da participacdo, de discussdo dos

beneficiados da norma (CARVALHO NETTO, 2001, p. 90).

A visdo do Estado Social de que, através de um sistema pré-estabelecido, com regras
amplas e gerais, materializadas pelo Poder Executivo poder-se-ia atender plenamente as

necessidades sociais, foi corrompida pela desconsideracdo dos favorecidos. Estes passaram
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a entender que o rumo de suas vidas deveria ser ditado por suas préprias decisdes, e nao por

compreensoes totalitarias e genéricas de um sistema paternalista.

Na medida em que a sociedade foi se tornando plural e complexa, o sujeito
constitucional foi entendendo que suas reais necessidades somente seriam atendidas através
de uma maior participa¢do na vida politica, o que demandava uma abertura no processo de

tomada das decisdes politicas.

A derrocada do Estado Social faz surgir, a partir da década de 70, o Estado
Democrético de Direito, denominado também como Estado Constitucional democratico, que
tem como principal caracteristica a formagdo continua de um processo de participagdo

popular.

Nao é sem razdo que Menelick Carvalho Netto (2000, p. 481) afirma que o paradigma

do Estado Democrético de Direito reclama um direito participativo, pluralista e aberto.

Juntamente com o surgimento do Estado Democritico de Direito, os direitos
fundamentais evoluiram em novas compreensodes, surgindo, assim, a 3* e a 4* dimensoes,
normalmente identificadas com os direitos a solidariedade e a participacdo democratica
respectivamente. Com isto, reafirma-se a idéia do pluralismo, sofisticando-se o direito de
forma a atender ndo mais o individuo ou o grupo, mas a toda a coletividade que,

indistintamente, seria detentora de direitos carissimos a sua propria sobrevivéncia pacifica.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, ao contrdrio do que acontece nos
anteriores, ndo ha mais um duelo entre autonomia privada e publica, como bem observa

Habermas (1997, p. 183):

(...) o paradigma procedimental do direito resulta de uma controvérsia acerca de
paradigmas, partindo da premissa, segundo a qual o modelo juridico liberal e o do
Estado Social interpretam a realizacdo do direito de um modo demasiado
concretista, ocultando a relacdo interna que existe entre autonomia privada e publica,
e que deve ser interpretada caso a caso.

Nao existe mais uma identificacdo entre o publico e o estatal. O primeiro passa a ser

muito maior do que o segundo, incluindo associacdes de defesa de direitos, entidades de
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protecdo ao meio ambiente, entre outros. Nessa relagdo entre publico e privado, a marca

essencial € que nao ha contradi¢do ou primazia de um sobre o outro.

Ademais, a interpretacdo do direito assume conotagdes muito diferentes. Como

observa Menelick de Carvalho Netto (2002, p. 37).

Os denominados direitos de primeira e segunda geracdo ganham novo significado.
Liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e possibilitam
um comunidade de principios, integrada por membros que se reconhecem como
livres e iguais, co-autores das leis que regem sua vida em comum. Esses direitos
fundamentais adquirem uma conota¢do de forte cunho procedimental que cobra de
imediato a cidadania, o direito de participacdo, ainda que institucionalmente
mediatizada, no debate ptiblico constitutivo e conformador da soberania democrética
do novo paradigma, o paradigma do Estado Democritico de Direito e de seu Direito
participativo, pluralista.

No Estado Democritico de Direito ndo se pretende que a decis@o popular seja
novamente substituida por um poder de Estado. E justamente este o marco divisério do
Estado Social para o Estado Democratico de Direito: a participacdo ativa da sociedade na

tomada das decisdes politicas e juridicas.

O Estado Social do Estado, nao deve ser substituido pelo Estado Democratico de
Direito do Poder Judiciario. Neste novo paradigma o Judicidrio € convocado a ouvir mais os
seus jurisdicionados para o proferimento da melhor decisio para o caso concreto,

abandonando-se as maximas decisionistas.

Assim, o que se busca é a cidadania plena'®, que possibilitard uma democracia
sauddvel. E a capacidade de auto-organizacdo. Enquanto os substancialistas entendem que
essa capacidade somente ocorrerd através de uma interven¢do mais firme do Estado na
autonomia privada, para os procedimentalistas apenas uma sociedade ativa garantird uma

democracia suficiente para atender as expectativas dos envolvidos.

16 Sera explanado aqui o conceito de cidadania na concep¢do de Hannah Arendt e Thomas Humphey Marshall.
No seu livro “As origens do totalitarismo”, 1951, Hannah Arent consolidou o seu prestigio como sendo uma
das maiores pensadoras politicas do mundo ocidental. Nesta obra € descrito o processo pelo qual, depois que
os Tratados de Paz puseram fim a Primeira Guerra Mundial, os direitos do homem herdados da tradicao das
Revolugdes, passaram por uma reavaliacdo de efeito, pois, existiam categorias de pessoas consideradas “sem
direitos” por serem apdtridas, e, assim, os direitos do homem demonstravam a sua ineficdcia quando havia
uma desvinculagdo a um espago publico, Estado ou cidadania. Essa também era a situacdo das pessoas
pertencentes as minorias nacionais de muitos paises, por forca das guerras, que se tornavam refugiados de
guerra. Na afirmacgado da Arendt (1989, p. 330), uma vez fora do pais de origem, permaneciam sem lar, quando
deixavam seu Estado, tornavam-se apatridas: quando perdiam seus direitos humanos, perdiam todos os
direitos, eram o refugo da terra. A critica dessa autora era a de que os direitos do homem se tornam abstratos
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quando as pessoas se encontram desvinculadas de um Estado, de uma cidadania, ou seja, conforme relata: “os
direitos do homem, afinal, haviam sido definidos como inaliendveis porque supunha serem independentes de
todos os governos: mas sucedia que, no momento em que seres humanos deixavam de ter governo préprio, ndo
restava nenhuma autoridade para protegé-los e nenhuma instituicao disposta a garanti-los”. Conforme aponta
Lafer (1997, p. 58) a reflexdo que Arendt efetua em torno da condi¢@o do apatrida permite-lhe concluir que,
num mundo como o do século XX, inteiramente organizado politicamente, perder a cidadania significava ser
expulso da humanidade, de nada valendo os direitos humanos aos expelidos da trindade Estado, povo e
territério. Assim, o conceito de direitos humanos, baseados na suposta existéncia de um ser humano em si,
desmoronou no mesmo instante em que aqueles que diziam acreditar nele se confrontaram pela primeira vez
com seres humanos que havia realmente perdido todas as outras qualidades e relacdes especificas, exceto ainda
que eram humanos. O mundo nao viu nada de sagrado na “abstrata nudez de ser unicamente humano”. Essa € a
frase da autora que melhor exterioriza o embate dos direitos humanos com as condicdes faticas existentes
naquele momento totalitirio. Importante salientar que o elenco dos direitos humanos contemplados pelo
Direito Positivo foi sendo alterado ao longo do século XVIII até os nossos dias atuais. Caminhou-se,
historicamente, dos direitos humanos de primeira geracdo (os direitos civis e politicos de garantia, de cunho
individualista voltados a tutelar a diferenga entre Estado e Sociedade e impedir a dissolug@o do individuo num
todo coletivo) para os direitos de segunda geracdo (os direitos econdmicos, sociais e culturais concebidos
como créditos dos individuos com relagdo a sociedade, a serem saldados pelo Estado em nome da comunidade
nacional). O processo de asser¢do histérica das duas geragdes de direitos humanos, que sdo direitos de
titularidade individual, foi inspirado pelos legados cosmopolita e universalista do liberalismo e do socialismo,
como bem menciona Lafer (1997). Para Hannan Arendt, a experiéncia histérica dos apétridas possibilitou a
sua conclusao no sentido de que a cidadania € o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direito
dos seres humanos ndo é um dado, mas sim um construido histérico de convivéncia coletiva. Logo, a
dignidade humana, do mesmo modo que os direitos humanos tornam-se questdes de politica pratica, isto é,
tornam-se a construcido de uma comunidade que engloba a totalidade dos seres humanos, permitindo, com isso,
a possibilidade de a¢do de cada um dos seus componentes no bem comum.

O soci6logo inglés T.H. Marshall analisou, na metade do século XX, o desenvolvimento da cidadania, como
sendo o desenvolvimento dos direitos civis, seguidos dos direitos politicos e dos direitos sociais, nos séculos
XVIII, XIX, XX, respectivamente. Introduziu o conceito de direitos sociais, sustentando que a cidadania sé é
plena se dotada de todos os trés tipos de direito e esta condigd@o estd ligada a classe social. Tendo em vista que
a cidadania tem assumido, historicamente, varias formas em funcdo dos diferentes contextos culturais, o
conceito de cidadania, enquanto direito a ter direitos, tem se prestado a diversas interpretagdes. Entre elas,
tornou-se cldssica a concepcao de Marshall, que, analisando especificamente o caso inglés e sem pretensio de
universalidade, generalizou a nocdo de cidadania e de seus elementos constitutivos. A teoria socioldgica da
cidadania, desenvolvida por Marshall, abarca os direitos e obrigacdes inerentes a condi¢cdo de cidaddo. Na sua
obra “Cidadania, Classe Social e Status” (1967) ha a divisdio do conceito de cidadania em trés
partes/elementos: civil, politico e social. O autor ressalta que a andlise ¢ ditada mais pela histéria do que pela
l6gica. Tal posicionamento recebe grande critica, pois, a linearidade apresentada pelo autor somente ocorrera
nos paises de primeiro mundo e, mais especificamente, na Inglaterra. Ainda assim, o modelo marshalliano
continua sendo um recurso tedrico importante e de referéncia para os estudos comparativos do
desenvolvimento da cidadania em outros paises. Logo, como se trata de uma triparticdo cldssica no
pensamento juridico e sociolégico, convém citd-la na integra (1967, p. 63) conforme segue: O elemento civil é
composto dos direitos necessdrios a liberdade individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa,
pensamento e fé, o direito a propriedade e de concluir contratos validos e o direito a Justica. Este tltimo difere
dos outros porque € o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade com os outros e
pelo devido encaminhamento processual. Isto nos mostra que as institui¢des mais intimamente associadas com
os direitos civis sdo os tribunais de justica. Por elemento politico se deve entender o direito de participar no
exercicio do poder politico, como um membro de um organismo investido da autoridade politica ou como um
eleitor dos membros de tal organismo. As instituicdes correspondentes sdo o parlamento e conselhos do
Governo local. O elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a ter um minimo de bem-estar
econdmico e seguranca ao direito de participar, por completo, na heranga social e levar uma vida de um ser
civilizado de acordo com padrdes que prevalecem na sociedade. As institui¢des mais intimamente ligadas com
ele sdo o sistema educacional e os servicos sociais. A histéria nos mostra que ndo existe apenas um tnico
caminho para a cidadania. No entanto, isso ndo desprestigia a teoria socioldgica de Marshall, pois, segundo
Santos (1997, p. 68) um dos principais méritos de sua andlise consiste exatamente na articulagdo que este
opera entre cidadania e classe social, e nas consequéncias que dela retira para caracterizar as relacdes entre
cidadania e capitalismo. O “modelo” de cidadania desenvolvido por Marshall, indubitavelmente, é um recurso
tedrico importante e continua sendo referéncia para os estudos comparativos do desenvolvimento da cidadania
em toda sociedade global.
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Na busca pela solu¢do do problema da emancipagdo social, os substancialistas dao enfoque

ao tratamento das conseqii€ncias da letargia, reforcando, infelizmente, todo o

Na busca pela solucdo do problema da emancipacao social, os substancialistas dao
enfoque ao tratamento das conseqiiéncias da letargia, reforcando, infelizmente, todo o
processo de dependéncia, enquanto que os procedimentalistas se concentram nas causas do

1mobilismo social, buscando incentivar os envolvidos a participar do processo democrético.

z z z

Apds todo o exposto, imperiosa é a definicdo contemporanea do que é cidadania, pois, esta ndo € uma
defini¢do estanque, mas sim um conceito histérico (mutdvel) que acarreta uma variagdo de sentido no tempo e
no espago, de acordo as circunstancias histdéricas em que se insere. Ser cidaddo, na atualidade, significa ter
direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, em resumo, ¢é ter direitos civis. E também
poder participar na escolha e no destino da sociedade, votar, ser votado, enfim, ter direitos politicos. Acontece
que os direitos civis e politicos ndo asseguram a democracia sem os direitos sociais, que sdo aqueles que
garantem a participa¢@o do individuo na riqueza coletiva: o direito a educacio, ao trabalho, a um saldrio justo,
a sadde, a uma velhice tranqiiila, etc. Assim, cidadania plena corresponde a ter direitos civis, politicos e
sociais. Ndo se pode, entretanto, imaginar uma sequéncia Unica, linear e determinista para a evolucdo da
cidadania no mundo, pois, esta se instaurou a partir dos processos de lutas que culminaram em fatos que
modificaram a histéria das sociedades (ex: independéncia dos E.U.A, Revolucdo Francesa, Revolugao
Industrial, etc). Estes eventos “modificadores” romperam com o principio de legitimidade ao Poder que
vigorava até entdo, baseado nos deveres de stditos em relacido ao Estado, e passaram a estruturd-lo a partir dos
deveres do Estado em consequéncia dos direitos dos cidaddos. Como coroldrio destas conquistas, diferentes
lutas foram travadas visando ampliar o conceito e a pratica da cidadania no mundo ocidental, estendendo-a
para mulheres, criangas, minorias nacionais, étnicas, etdrias, etc. Portanto, podemos afirmar, categoricamente,
que na acepc¢do mais ampla e moderna a cidadania é a expressdao concreta do exercicio da democracia e
efetividade ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A cidadania plena é aquela alcangada pela aquisicao
de titularidade de direitos civis, politicos e sociais. Esta qualidade, se tomada lafo sensu, permite ao cidadao se
valer de duas formas na condicdo do Estado, quais sejam, a direta e a indireta. A forma direta refere-se a
utilizacdo de instrumentos j& comumente associados como aptos a sua interferéncia na soberania, ou seja, na
condugdo da vida politica interna do Estado, que sdo: a possibilidade de votar e ser votado (sufrdgio), de
participar de plebiscito e/ou referendo e de propor projetos de Lei de iniciativa popular (art. 14, da
Constituicdo Federal). Em relag@o a forma indireta constata-se que foram criados outros meios e instrumentos,
que se concretizam como longa manus do cidadio na efetivagio dos valores ligados a cidadania, quais sejam:
a criacdo ou aprimoramento dos direitos assegurados legalmente (positivados), através da atuagdo dos
representantes eleitos pelos nacionais, legitimados a conduzirem os poderes: executivo e legislativo, a
principio, conforme os interesses da coletividade, por exemplo, concretizando politicas publicas de
atendimento ou normatizando vias de acesso que facilitem a busca de efetivacdo destes direitos; outros que
protegem os cidaddos, por meio de a¢des coletivas, cujo interesse de agir nasce diante do descumprimento de
algum dos valores supremos assegurados na carta politica, buscando a tutela do poder judicidrio, que é a
ultima barreira concreta entre os cidaddos e as arbitrariedades do Estado, cuja funcdo primordial € a
pacificacdo social dos conflitos, visando o bem comum. Esta tutela jurisdicional coletiva esta voltada a
protecdo: tanto o interesse publico primdrio, representando os interesses da coletividade em geral (art. 5°,
LXXIII e LXX, da CF); quanto os interesses metaindividuais, como a probidade administrativa, a educacéo, a
satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados (art. 6° da CF), os danos morais e patrimoniais causados ao meio-ambiente (em
todas as suas formas, natural, artificial, cultural, etc), ao direito do consumidor, a ordem urbanistica, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, as infragdes a ordem econdmica e
economia popular, etc (art. 129, III, da CF e Lei 7.347/85).
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As acOes estatais devem se centralizar nas causas do imobilismo social, tudo para
garantir as condi¢des minimas de participacdo de cada individuo no processo de deliberacao
democratico, para que os cidaddos participem de forma efetiva das decisdes politico-juridicas

de sua sociedade.

O entendimento € o de que a interven¢do judicial cria uma cultura paternalista que
impede o pleno exercicio da cidadania ativa num regime comunicativo democrdtico, de forma
a cultivar o individualismo totalmente dependente do Estado, ndo sendo necessdria a
intervencdo do Judicidrio, mas antes a criacdo de canais comunicativos que consagrem O

poder democratico do povo.

Segundo a corrente procedimentalista, a andlise fatica de atuacdo do judicidrio
marcado por uma compreensdao substancialista da Constituicdo, demonstra que o Judicidrio

tem se transformado em escoadouro das demandas sociais reprimidas

A Constitui¢do deve, de acordo com essa perspectiva, apenas garantir a existéncia de
meios e procedimentos para que os individuos criem o seu proprio direito. Os seus principios
nao devem, portanto, expressar conteido substantivo, mas somente instrumentalizar os

direitos de participacdo e comunica¢do democratica.

Assim, para os procedimentalistas, a interven¢do judicial somente seria legitima para
garantir o procedimento democrético e a forma deliberativa da formagao da vontade politica,
por ndo competir ao Poder Judicidrio dizer sobre o que decidir (contetido), mas apenas como

decidir, de forma a garantir aos cidadaos a liberdade de participacao politica ativa.

Dentre os procedimentalistas, ¢ em Habermas que se pode encontrar suporte para a
andlise da legitimidade da atuag¢do do Poder Judicidrio no paradigma do Estado Democratico

de Direito.

Quando desenvolve sua teoria do discurso, Habermas verifica a legitimidade da
jurisdic@o constitucional reconhecendo abertamente a relacdo de reciprocidade que envolve o
direito e o poder politico afirmando que o direito legitimo € produzido a partir do poder
comunicativo e este ultimo é novamente transformado em poder administrativo pelo caminho

do direito legitimamente normatizado (HABERMAS, 2003a, p. 212).
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Entretanto, na teoria do discurso habermasiana, considerando esta relacdo entre o
direito e o poder politico, o principio da soberania popular € (re)interpretado de forma a
implicar o principio da ampla garantia legal do individuo, garantido através de uma justica
independente, os principios da legalidade da administracio e do controle judicial e
parlamentar da administracdo e o principio da separacdo entre a sociedade e o Estado, que
privilegia a formagdo comunicativa do poder como filtro entre o poder social e o poder

administrativo (HABERMAS, 2003a, p. 212-213).

O poder politico deve, entdo, ser subtraido do poder comunicativo dos cidadaos que,
em sua totalidade, sdo os agentes capazes de gerar conviccdes comuns. Para Habermas, a
decisdo fundamentada e obrigatéria sobre politicas e leis deve ser extraida de um
procedimento equilibrado que envolva a opinido popular e a vontade parlamentar,
considerando o pluralismo politico e a “formagdo informal da opinido na esfera publica
politica, aberta a todos os cidaddaos”, mesmo que nem todos os cidadaos possam participar dos
debates. O principio da soberania popular teria, assim, seu contetido esgotado através do
“principio que garante esferas publicas autdnomas e do principio da concorréncia entre os

partidos” (HABERMAS, 2003a, p. 213-214).

De acordo com o filésofo alemdo, as arenas publicas de debates, onde ocorrem as
acOes comunicativas interativas devem ser protegidas pelos direitos fundamentais, visando o
fluxo livre de opinides, as pretensdes de validade e as tomadas de posicao, impedindo que tais

espacgos possam ser organizados como corporacoes (HABERMAS, 2003a, p. 214).

Partindo entdo da teoria de Dworkin, Habermas procura desenvolver uma abordagem
sobre o tema do papel e da legitimidade da jurisdicdo constitucional em sua teoria do
discurso, de forma a preservar a racionalidade da jurisdicao dworkiana em que a seguranga do
direito e a aceitabilidade racional das decisdes sdo igualmente sopesadas, transpondo o

pensamento de Dworkin para os seus pressupostos comunicativos.

No pensamento habermasiano, a legitimidade da jurisdi¢do nao se obtém através de
um processo isolado de decisdo racional do aplicador do direito. E fruto também de uma
metodologia racional de um processo de legislacio (HABERMAS, 2003a, p. 297). Por mais
capacidade e astiicia que tenha o aplicador do direito, a legitimidade de sua decisdo ndo sera

obtida somente pela racionalidade do seu discurso juridico. Ela deve ser construida, assim,
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através de uma atividade hermenéutica que leve em consideracdo a racionalidade da pratica

legislativa.

O direito ndo se separa em compartimentos estanques. E um processo continuo de
aperfeicoamento. Nao hd desenvolvimento sem embasamento. A legitimidade da jurisdicdo
constitucional s6 se fara presente diante da considerac@o de toda a cadeia evolutiva do direito,

0 que ndo permite a desconsideracio do seu processo democratico de formacao.

A jurisdi¢do constitucional deve estar assim realmente preocupada em ocupar o seu
verdadeiro papel no paradigma do Estado democrético de direito, sempre voltada para a
legitimidade de suas decisdes, que ndo permitem o abandono do principio da soberania

popular, extraida através de agcdes dialogadas.

Desta forma, fica claro em Habermas (2003a, p. 326) que a fun¢do do tribunal
constitucional seria a de proteger o sistema de direitos capaz de garantir as autonomias
privada e publica dos cidaddos, que seriam verificados especialmente no contexto dos
pressupostos comunicativos e condi¢des procedimentais do processo de legislacdo
democratico. A forca legitimadora da formac¢do democratica da vontade estaria assim nos
pressupostos comunicativos € nos procedimentos, que viabilizariam a tomada dos melhores

argumentos (HABERMAS, 2003a, p. 345).

Ao adotar uma concepcdo procedimentalista da democracia, Habermas amplia, de
forma sensivel, a necessidade de observancia pelos juizes das politicas publicas formuladas
pela propria sociedade. Habermas propde, pois, que o Tribunal Constitucional deve ficar
limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constitui¢do, isto €, limitado a proteger
um processo de criacdo democratica do Direito. A compreensdao de Habermas acerca do
potencial democratizante da Constituicdo, como um verdadeiro espaco de debate entre os
diversos segmentos das comunidades contemporaneas corresponde a uma concepgao
pluralista da sociedade atual. Muito embora sua aplicacdo no Brasil esbarre em questdes de
ordem prética como, por exemplo, a baixa capacidade de mobilizagao politica da massa de
eleitores, como decorréncia direta da deficiéncia estrutural dos meios de distribui¢do dos bens
culturais — € vélida como uma concep¢ao de Constituicdo que impde uma importante tarefa

aos juizes, qual seja, a de ndo ceder a tentacdo de um ativismo judicial sem antes recorrer a
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argumentos democrdticos que justifiquem sua intervencdo em sede de politicas publicas.

(STREAK, 2002, p. 138).

2.4.1 Conceito de Neoconstitucionalismo

Inicialmente cabe alegar que os adeptos do neoconstitucionalismo buscam
embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Harbele, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos
Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. Por outro lado, tanto entre os referidos autores como entre aqueles que
se apresentam como neoconstitucionalistas constata-se uma ampla diversidade de posic¢des
jusfiloséficas e de filosofia politica, hd, por exemplo, adeptos do liberalismo politico'’,

comunitaristas'® e procedimentalistaslg. (SARMENTO, 2009, p. 11-12).

E constatdvel que o direito brasileiro vem sofrendo mudangas profundas nas dltimas
duas décadas que podem ser relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria
juridica quanto na pratica dos tribunais, tal fendmeno tem sido denominado de

neoconstitucionalismo.

Essas mudancas envolvem varios fendmenos diferentes, que podem ser sintetizados da
seguinte forma: 1) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizacao
da sua importancia no processo de aplicacdo do direito; 2) rejeicao ao formalismo e recurso
mais frequente a métodos mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, teorias da
argumentacao, etc; 3) constitucionalizacdao do direito, com a irradia¢do das normas e valores

constitucionais, sobretudo os relacionados ao direitos fundamentais, para todos os ramos

7 Ronald Dworkin e Carlos Santiago Nino s3o, sem sombra de duvida, autores liberais, ndo no sentido que se
atribui ao termo no Brasil — de adeptos de doutrina econdmica favordvel ao Estado Minimo e ao mercado -,
mas sim no sentido corrente na filosofia politica, que se associa o liberalismo a defesa dos direitos individuais
e da neutralidade do Estado em relac@o as diversas concepgdes sobre a “vida boa” existentes na sociedade.

'® Lenio Streck, que se alinha ao neoconstitucionalismo, defende posturas tipicamente comunitaristas, como o
papel da Constitui¢do na definicdo de modelos de vida boa para orientagdo da vida social e da a¢do individual
(cf. Jurisdig@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
P. 95-288).

19 Antonio Cavalcanti Maia, um dos mais ardorosos defensores do neoconstitucionalismo no pais, ¢ também
procedimentalista e adepto das teorias juridicas de Jurgen Habermas. Veja-se, neste sentido, o seu denso texto
“Nos vinte anos da Carta Cidada: do pés-positivismo ao neoconstitucionalismo.
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do ordenamento; 4) reaproximagao entre o direito e a moral, com a penetragio cada vez maior
da filosofia nos debates juridicos; 5) judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder

Judiciario (SARMENTO, 2009, p. 10-11).

Para melhor compreender o neoconstitucionalismo vale de forma sintética descrever
algumas linhas relatando o processo histdrico que ensejou o seu advento. Assim, na Europa

Ocidental, a partir do segundo pds-guerra.

Com efeito, até a Segunda Guerra prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo Parlamento como a fonte principal —
quase que exclusiva — do direito, e ndo atribuia forca normativa as constitui¢des. Estas eram
vistas, sobretudo como programas politicos que deveriam inspirar a atuacdo do legislador,
mas que ndo podiam ser invocados perante o Judicidrio, na defesa de direitos. Os direitos
fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam,
em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos

Parlamentos. (SARMENTO, 2009, p. 12).

Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Itdlia, e algumas décadas mais tarde,
ap6s o fim de ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma mudanca
significativa deste quadro. A percepcdo de que as maiorias politicas podem perpetrar ou
acumpliciar-se com a barbérie, como ocorrera de forma exemplar no nazismo alemao, levou
as novas constituicoes a criarem ou fortalecerem a jurisdi¢do constitucional, instituindo
mecanismos potentes de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador.

(SARMENTO, 2009, p. 12/13).

Com efeito, as constitui¢des européias do 2° pds-guerra ndo sdo cartas procedimentais,
que quase tudo deixam para as decisOes das maiorias legislativas, mas sim documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldgico, que contém importantes decisdes
substantivas e se debrucam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram

tratados pelas constituicdes, como a economia, as relagdes de trabalho e familia.

Uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder

Judicidrio deu origem ao fendmeno de constitucionalizacdo do direito, que envolveu a
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ampliacdo da influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a adocdo de

novas leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do direito.

Como boa parcela das normas mais relevantes dessas constituicdes caracteriza-se pela
abertura e indeterminacdo semanticas a sua aplicacao direta pelo Poder Judicidrio € necessario
a adocd@o de novas técnicas e estilos hermenéuticos, ao lado da tradicional subsun¢do. Dessa
forma, a teoria neoconstitucionalista, fruto do pds-positivismo, busca construir novas grades
tedricas que se compatibilizem com os fendmenos acima referidos, em substitui¢do aquelas do

positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a realidade.

A terminologia neoconstitucionalismo designa o constitucionalismo contemporaneo,
em contraposicdo ao constitucionalismo moderno, este proveniente da Europa continental,
que se afirmou entre o final do século XVII e o inicio do século XIX e designa um modelo
constitucional que se sustenta sobre dois postulados: a limitacdo dos poderes do Estado e a

protecdo dos direitos e garantias individuais.

Segundo Lénio Luis Streck (2004, 159/160):

O neoconstitucionalismo tem por objetivo superar as barreiras interpretativas
impostas pelo positivismo legalista. A superagdo de tais obstdculos poderd ser
viabilizada em trés fontes: a) por intermédio da teoria das fontes, haja vista que a lei
ja ndo € mais a unica fonte — a Constitui¢@o passa a ser fonte auto-aplicativa; b) por
uma substancial alteracdo da teoria da norma, imposta pela nova concep¢ao dos
principios, cuja problemdtica também tem relacdo com a prépria fonte dos direitos; e
¢) por uma radical mudanga no plano hermenéutico-interpretativo para passar do
paradigma da interpretagdo para a compreensdo para a interpretagdo. Percebe-se que
0 neoconstitucionalismo propde, assim, a superagdo do paradigma do direito
meramente reprodutor da realidade para um direito capaz de transformar a
sociedade, nos termos do modelo constitucional previsto na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Essa superac@o deve ser realizada a partir
do Estado Democritico de Direito, de forma a proporcionar o surgimento e a
implantacdo de ordenamentos juridicos constitucionalizados.

z

No neoconstitucionalismo, a interpretacdo da Constituicdo € aberta e pluralista e a
idéia que gira em torno da construcdo de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do, conforme tese proposta por Peter Haberle corresponde as novas posturas
constitucionais, mantendo-se perfeita sintonia com a principiologia do Estado Democrético de

Direito implantada na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. (ALMEIDA, p. 138).

Como bem salientou Luis Pietro Sanchis (2009, p. 132),
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“Trabalhamos hoje com mais principios que regras; mais pondera¢do que
subsuncdo; onipresenca da Constituicdo em todas as dreas juridicas e em todos os
conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos extensos em favor da opcao
legislativa ou regulamentadora; onipoténcia judicial em lugar da autonomia do
legislador ordindrio e por dltimo, coexisténcia de uma constelacao plural de valores,
por vezes tendencialmente contraditéria, em lugar de uma homogeneidade
ideolégica em torno de um pequeno grupo de principios coerentes entre si e em
torno, sobretudo, das sucessivas opcdes legislativas”.

O neoconstitucionalismo identifica uma série de mudancas, tanto no Estado, como no
Direito Constitucional, podemos desta forma, com o fito de facilitar sua compreensdo,

identificar no neoconstitucionalismo, trés marcos:

No que se refere ao marco histérico do neoconstitucionalismo, cabe afirmar que ele
coincide com a ascensdo do pds-positivismo, ou seja, as ultimas décadas do século XX. O
neoconstitucionalismo € difundido depois do fim da 2* Grande Guerra, sobretudo a partir dos
anos 70, sendo incorporado em diversas cartas constitucionais que nao mais se limitavam
apenas em separar os poderes estatais, mas possuiam normas que condicionavam a atuagao
estatal e definiam fins e objetivos para o Estado. Tais constitui¢des continham um amplo
catilogo de direitos fundamentais fundantes de uma nova relacio entre o Estado
Constitucional que emergia e os cidaddos. Sdo exemplos representativos as Constitui¢des

portuguesa (1976), espanhola (1978), brasileira (1988) e colombiana (1991).

Nesta fase os métodos de resolucdo de conflitos normativos ja ndo sdo suficientes. As
decisdes judiciais dependem de argumentos complexos, exigem decisdes envolvendo
principios que vao além do uso do esquema légico-dedutivo e requerem também por parte do
juiz o uso da racionalidade teleoldgica. Assim, o constitucionalismo alicercado em principios
e direitos parece exigir que os juizes, ao se depararem cada vez mais com casos dificeis, se

tornem filésofos e, além disso, dominem complexas técnicas de ponderagao de bens e valores.

O marco filoséfico do neoconstitucionalismo € o pds-positivismo marcado por uma
aproximacao entre a ciéncia juridica e os aspectos axioldgicos do direito. O pds-positivismo

foi objeto de andlise posteriormente.

O marco tedrico, nada mais significa que o modelo de constitui¢do identificado no
neoconstitucionalismo é o de uma constituicdo expandida, marcada pela positivacao de um

amplo catdlogo de direitos fundamentais, pela presenca de principios e regras na constitui¢ao
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e por peculiaridades na interpretacdo e aplica¢do das normas constitucionais. Em resumo € o
estudo da for¢a normativa da Constitui¢do, da expansdo da jurisdi¢do constitucional e do

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional.

Cabe destacar aqui a licdo de Lénio Streck (2003, p.110), se pronunciando quanto ao

novo papel representado pela Constitui¢ao:

“No moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside exatamente na nova
configuracio da relacdo entre os poderes do Estado. A renovada supremacia da
Constituicao vai além do controle de constitucionalidade e da tutela mais eficaz da
esfera individual de liberdade. Com as Constitui¢des democraticas do século XX,
outro aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da circunstincia de as Constitui¢des
serem erigidas a condicdo de norma diretiva fundamental, que se dirige aos poderes
publicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a realizagdo dos
valores constitucionais (direitos sociais, direito a educagdo, a subsisténcia, a
seguranga, ao trabalho, etc). A nova concepcido de constitucionalidade une
precisamente a idéia de Constituicdo como norma fundamental de garantia com a
nogdo de Constituicdo enquanto norma diretiva fundamental”.

Um aspecto importante ligado ao marco tedrico do neoconstitucionalismo € o fato de
que ele estd referido ndo s6 ao fato de que certas formacdes juridicas apresentam uma
determinada estrutura constitucional, como ao fato de que assistimos a uma rearticulacao da
tradicional forma de encarar a divisio dos poderes. E indiscutivel, em tempos de
neoconstitucionalismo, o crescente protagonismo do judicidrio, em especial das Cortes

Constitucionais.

O plano da efetivacdo concreta dos direitos constitucionais, individuais e coletivos, é o
ponto central para o neoconstitucionalismo. A implantacio material desses direitos,
especialmente no plano coletivo, que € potencializado, transformard a realidade social,
diminuindo as desigualdades quanto ao acesso aos bens e valores inerentes a vida e a

dignidade da pessoa humana.

Lénio Streck (2004, p.23), define bem:

“o papel do Judicidrio em um Estado que se quer democratico é distinto daquele que
se lhe atribui na formulag@o cldssica sobre suas relagdes com os demais poderes
estatais. Do judicidrio hoje, ndo é de se esperar um posi¢cao subalterna frente a esses
outros poderes, a quem caberia a produgdo normativa. O juiz ndo hd de se limitar
apenas, como disse Monstesquieu, La bouche de La loi, mas sim La bouche Du
droit, isto é, a boca ndo s6 da lei, mas do préprio direito”
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Tendo visto os trés marcos do neoconstitucionalismo, parece apropriado tecer algumas
linhas da recep¢ao do neoconstitucionalismo no Brasil. Ele teve inicio apés a promulgagdo da
Constituigio de 1988. E claro que ji existia controle de constitucionalidade desde a
promulgacdo da Repiublica, porém, na cultura juridica brasileira de até entdo, as constituigdes
ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras
fachadas, por exemplo, a Constitui¢ao de 1824 falava em igualdade, e a principal instituicao
do pais era a escravidao negra; a de 1891 instituira o sufragio universal, mas todas as eleigdes
eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o

Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos.

Até 1988 a lei valia muito mais do que a propria Constitui¢do e, no direito publico, o
decreto (hoje se verifica a existéncia de medidas provisdrias) e a portaria valiam mais que a
lei. Diferentemente dos dias atuais, anteriormente o judicidrio ndo gozava de um papel
importante com atuacdo independente. Entdo visando alterar o rumo das coisas, o Congresso
Nacional Constituinte de 1987/1988, promulgou uma constituicdo contendo um amplo e
generoso elenco de direitos fundamentais de diversas dimensdes — direitos individuais,
politicos, sociais e difusos — aos quais conferiu aplicabilidade imediata. Além do mais o papel
do Poder Judicidrio foi reforcado com a consagracdo do principio da inafastabilidade da tutela
judicial, com a cria¢do de inimeros remédios constitucionais, ampliacdo dos mecanismos de

controle de constitucionalidade. (SARMENTO, 2009, p. 24).

Ademais, a Constituicdo de 1988 regulou uma grande quantidade de assuntos,
subtraindo um vasto nimero de questdes do alcance do legislador. Também, ela hospedou em
seu texto indmeros principios vagos, mas dotados de forte carga axiolégica e poder de

irradiacdo.

No ambito da ampliacdo do controle abstrato de constitucionalidade (vasto elenco de
legitimados ativos para propositura de acdo direta de inconstitucionalidade, a instituicdo do
controle de inconstitucionalidade por omissdo, tanto por acdo direta quanto por mandado de

injunc¢do), tem gerado, indiscutivelmente, uma expansao da atua¢do do Poder Judicidrio.

Papel importante exerceu a doutrina brasileira na recep¢do do neoconstitucionalismo.
Primeiramente, alguns autores como Luis Roberto Barroso e Clemerson Merlin, passam a

defender a tese de que a Constituicdo como norma juridica, deveria ser aplicada pelos juizes,
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0o que ndo acontecia. Ora, o que hoje parece patente naquela época parecia algo
revoluciondrio, ja que existia a cultura juridica de encarar a Constituicdo apenas como um
depdsito de promessas, cuja efetivacdo dependeria quase sempre da boa vontade do legislador
e de governantes. Posteriormente, muito importante para o desenvolvimento dos ideais
neoconstitucionalistas no Brasil foi a chegada das teorias juridicas ditas pds-positivistas.
Foram marcos relevantes a publicacdo da 5* edi¢do do Curso de direito constitucional, de
Paulo Bonavides, bem como o livro A ordem econdémica na Constitui¢cdo de 1988, de Eros
Roberto Grau, que divulgaram entre nds a teoria dos principios de autores como Ronald
Dworkin e Robert Alexy e fomentaram discussdes importantes, como a ponderacdo de
interesses, o principio da proporcionalidade e eficicia dos direitos fundamentais. Apds
constata-se uma crescente em cursos de pos-graduagdes em direito voltadas ao pensamento de
filésofos que se voltaram para o estudo da relacdo entre o direito, moral e politica, a partir de

uma perspectiva pés-metafisica, como John Raws e Habermas. (SARMENTO, 2009, p. 26).

Por derradeiro, merece que fique consignado o alerta: o principal “obstadculo” posto no
horizonte dessa nova configuracao tedrica e de sua implementacdo em nossa cultura juridica

reside, em termos, conforme j4 explanado, no alargamento dos poderes dos juizes.

Tal raciocinio permite chegarmos as seguintes indagacoes: Serd que o alargamento da
discricionariedade judicial ndo se transformard em arbitrio violador da propria democracia?
De que forma entender a tradicional estrutura da divisao dos poderes agora como referéncia,
dentro do paradigma neoconstitucionalista, Cortes Constitucionais que funcionam de fato
como legisladores intersticiais? Estaremos condenados ao subjetivismo ou ao decisionismo

judicial? Como legitimar tais fatores?

Eis algumas questdes que serdo respondidas apds uma reflexdo do conceito moderno
de Constitui¢do aliado a idéia de forca normativa e a busca pelo entendimento da legitimacgdo
da expansdo da jurisdi¢do constitucional e o nascimento de uma nova hermenéutica

constitucional.
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2.4.2 Conceito moderno de Constituicao e forca normativa da Constitui¢ao

Serd feita aqui inicialmente uma demonstracdo de quatro modelos conceituais de
Constituicdo. No entanto, sem converté-la em objeto principal do trabalho, serd feita a
seguinte divisdo: I - modelo axioldgico de Constitui¢io como ordem; II - modelo descritivo
de Constituicdo como ordem; Il - modelo descritivo de Constituicdo como norma; 1V -
modelo axiolégico de Constituicdo como norma. (COMANDUCCI, apud CARBONELL,
2007, p. 41-67).

O modelo axioldégico de Constituicdo como ordem a identifica como um conjunto de
fendmenos sociais que, no seio da esfera politico-juridica, € dotado de amplo valor intrinseco
ou revela-se gerador de normas. Para este modelo, a Constitui¢do faz referéncia direta a uma
ordem, a uma determinada estrutura da sociedade ou do Estado e apenas indiretamente a
normas. As normas sdo geradas pela ordem expressa na Constituicdo e sdo fundamentais

apenas enquanto reconduziveis a essa ordem. (CARBONELL, 2007, p. 43).

Em relacdo ao modelo descritivo de Constituicdo como ordem, a identifica, também,
como um conjunto de fendmenos sociais, sem, contudo, atribuir-lhe valor intrinseco. A
Constitui¢do representa uma ordem, neste modelo, por cristalizar as relagcdes de poder. A
ordem ndo tem valor intrinseco, pois pode ser alterada a qualquer momento em que a
estabilidade que a mantém ruir. Com base neste segundo prisma, aparece o terceiro modelo
conceitual de Constitui¢do. Surge o modelo descritivo de Constituicdo como norma, que a
concebe como um conjunto de regras juridicas positivas, consuetudindrias ou reunidas em um

documento, as quais se fazem superiores, ainda que formalmente, a outras regras juridicas.

Importante vislumbrar que Comanducci enquadra uma varidvel importante dentro
desse modelo, ou seja, cabe atribuir status normativo a Constitui¢ao, e distingui-lo do status
normativo comum da lei a partir de um critério de ordem exclusivamente formal
(procedimento de alteracdo, por exemplo); ou também pelo conteido das normas.

(COMANDUCCI, apud CARBONELL, 2007, p. 41-67).
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Essa identificacdo substantiva das normas constitucionais pode envolver, como bem
ressalva Comanducci, mais do que uma mera descri¢do; mas distingue-se do quarto modelo
porque nao realiza uma valoracio declarada, uma defesa aberta desse conteido, como ocorre

no modelo axiolégico.

O conceito de Constituicao de Kelsen demarca o territério entre modelo descritivo de
Constitui¢do como norma “material” e o0 modelo axioldgico, € sabido que o autor rejeita, na

posicdo de cientista do Direito, qualquer compromisso de ordem valorativa.

Por fim, hd que se falar, necessariamente, de um modelo axiolégico de Constituicao
como norma, que atribui especial valor ao contetido normativo de uma Constituicdo. Este
modelo ganha espaco com as Constituiches mais recentes, promulgadas, sobretudo, nos

ultimos vinte anos, dotadas de largas pautas substanciais.

Comanducci discrimina cinco caracteristicas dos novos textos constitucionais, que

aparecem positivamente valoradas, em conjunto, ou separadamente, pelo quarto modelo:

a) supremacia e centralidade constitucional — a orientar a interpretacao de todas as
demais normas do ordenamento juridico; b) composi¢ao por normas do tipo regras e
do tipo principio, expressos ou reconstruiveis a partir do texto; c) nexo estreito com
a democracia — constitui limite ou pressuposto a regra da maioria; d) ponte entre o
Direito e a Moral ou a Politica — abre o sistema juridico a consideragcdes morais, a
partir dos principios positivados; e) aplicacdo distinta da operada com as leis, com
métodos especificos como a ponderacio. (COMANDUCCI, apud CARBONELL,
2007, p. 52)

O modelo axioldgico de Constituicdo como norma, que atribui valor intrinseco ao

conteudo das normas constitucionais, € caracteristico do movimento neoconstitucionalista.

E o que defende o autor Miguel Carbonell (2007, p.09/10):

El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales
que comienzam a surgir después de la segunda guerra mundial y sobre todo a partir
de los afios setenta del siglo XX. Se trata de Constituciones que no se limitan a
establecer competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos
niveles de normas <<materiales> o substantivas que condicionan la actuacién del
Estado por médio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos. Ejemplos
representativos de este tipo de Constituciones lo son la espafiola de 1978, la
brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991.
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O neoconstitucionalismo toma como objeto de estudo as Constitui¢des surgidas depois
da Segunda Guerra Mundial, marcadas por uma grande e detalhada pauta material, de que é
exemplo a Constituigdo brasileira de 1988. Pressupde, em decorréncia dos novos textos
constitucionais, uma pratica jurisdicional fundada em parametros interpretativos de ordens
distintas, como os valores, mediante um raciocinio juridico mais complexo. Compdem esse
raciocinio especificos métodos de interpretacdo, como a ponderagdo, a proporcionalidade, a

razoabilidade, a maxima efetividade, etc.

A comparagdo € cabivel, pois a Constitui¢do brasileira de 1988, por tratar, de modo
minucioso, de temas antes delineados em leis, € exemplo de texto constitucional de pauta
substantiva alargada, objeto especifico de estudo do modelo axiologico de Constituicdo como

norma.

Como bem salientou Pietro Sanchis (2005, p. 04):

“a constituic@o ja ndo é mais uma norma normarum a moda de Kelsen, encarregada
somente de distribuir e organizar o poder entre os 6rgaos estatais, mas ¢ uma norma
com amplo e denso contetido substantivo que os juizes ordindrios devem conhecer

e aplicar a todo conflito juridico”.
As constitui¢des politicas de determinados Estados, ao incorporar certos principios
(dignidade da pessoa humana, solidariedade social, liberdade, igualdade) ao direito positivo
como principios juridicamente vdlidos e como expressdo da ética politica moderna,

estabeleceram uma relacdo necessdria entre direito e moral, chegando a idéia de Constitui¢dao

Aberta.

Assim, quando se fala em superacdo do ideal reinante até o século XIX de que a
Constituicdo é apenas um documento politico e que a norma constitucional ndo € norma
juridica e que a materializagdo do contetido constitucional ficava a cargo do legislador ou do

administrador, fala-se da for¢a normativa da Constituicao.

Tal concep¢dao comegou a se alterar no século XX, apds o fim da 2* Grande Guerra,
inicialmente na Alemanha, depois na Itdlia e mais tardiamente na Espanha e em Portugal.
Neste aspecto muito se deve aos escritos de Konrad Hesse em sua obra A forca normativa da

constituicdo.
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Segundo Hesse, o entendimento da ordenagdo juridica, frente a realidade, somente é
possivel se compreendermos o seu condicionamento reciproco. A separagdo radical, no plano
constitucional, entre a realidade (ser) e a norma (dever ser), ndo leva a avancos nesta
indagacdo. A norma constitucional ndo possui existéncia apartada da realidade. A esséncia da
norma estd na sua vigéncia, ou seja, na possibilidade da situacdo por ela regulada vir a
concretizar-se no plano fatico. Tal pretensdo de ser eficaz ndo pode ser separada das

condig¢des histdricas de sua realizacao.

Assim, a Constituicdo ndo € apenas a expressao do ser, refletindo a realidade fética de
sua vigéncia, consubstanciada nas forcas politicas e sociais, mas, é também, um dever ser,
gracgas a esta pretensao de eficicia que visa imprimir uma ordem e forma a realidade politica e

social.

A constituicao nos dizeres de Hesse (1991, p. 17) é determinada pela realidade social
e, a0 mesmo tempo, lhe determina. A for¢ca da realidade expressa na Constituicdo e a sua
normatividade, como forca conformadora da realidade, ndo podem ser separadas ou
confundidas, portanto, a Constituicio real e a Constituicdo juridica condicionam-se
mutuamente. A Constituicdo adquire forca normativa, na medida em que logra realizar a

pretensdo de eficacia de sua norma.

La Constitucion se compone de normas. Esta contienen requerimientos dirigidos a la
conducta humana” (HESSE, 1983, p. 26). O Direito Constitucional neste sentido ndo pode
estar desvinculado da atuacdo humana, pois, somente quando atua como formador e

conformador da realidade histdrica (através da atuacdo humana) € que cumpre a sua fungao.

Tal realizacdo depende da medida em que a Constituicdo motive e determine a
conduta humana, na medida, portanto, em que as normas se achem em vigor ndo somente
hipoteticamente, mas também na pratica. Tal vigéncia real ndo significa apenas o fato da

Constituig¢do existir.

O processo constituinte € o ato de vontade do poder constituinte, de um poder
origindrio do qual deriva todo o poder constituido e cujos mandatos hdo de obedecer-lhe por

emanarem de sua vontade. O Poder Constituinte se origina mediante atuacao humana histérica
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(geralmente assembléia constituinte) e o que faz nada mais € que a formulagdo de um texto

constitucional sobre aquilo que estd acordado.

A vontade do constituinte histérico ndo pode fundamentar a vigéncia real da
Constitui¢do e ndo pode manté-la. A Constituicio mantém-se através de sua forca normativa,
ou seja, de sua capacidade de operar com a realidade histérica de forma determinante e

reguladora.

Esta forca normativa se acha condicionada pela possibilidade de realizacdo do
conteido da Constituicdo. Quanto maior a conexao entre os preceitos constitucionais e as
circunstancias historicas, tanto maior serd sua for¢ca normativa. Quando a Constituicao ignora
o estado de desenvolvimento espiritual, social, politico ou econdmico de seu tempo, se vé
privada do gérmen da forca vital resultando incapaz de conseguir realizar o que nela estd
disposto. Sua forca vital e operativa se baseia em sua capacidade para se conectar com as
forcas espontaneas e as tendéncias vivas de sua €época e de sua capacidade de desenvolver e

coordenar estas forcas.

A forca normativa da Constitui¢do se acha condicionada pela vontade constante dos
implicados no processo de realizacdo do conteudo da Constituicao. Resulta fundamental esta
vontade, a qual se apdia sobre o consenso que assegura a ordem juridica uma firme
estabilidade.

E imprescindivel que o acordo firmado pelo constituinte histérico se mantenha entre
aqueles cuja atuacdo e cooperacdo foi prevista pelo constituinte através das normas
constitucionais, quanto mais intensa for esta vontade de constituicdo maiores serdo as

possibilidades de realizacao da Constituigao.

A Constitui¢do e realidade nao podem ficar isoladas uma das outras. A fim de poder
dirigir a conduta humana em todas as situagdes, a norma em maior ou menor medida necessita
de concretizagdo, a qual, somente € possivel, quando se toma em consideracdo neste processo
0 contexto normativo, as singularidades das relacdes vitais concretas sobre as quais a norma

vai incidir.
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Ora, a concretizagdo do conteido de uma norma constitucional, assim, como a sua
realizacdo, somente é possivel incorporando-se as circunstancias da realidade que esta norma
estd chamada a regular. As singularidades destas circunstincias integram o ambito normativo
que é o conjunto de dados do mundo social afetados pelo preceito normativo. O ambito
normativo se acha submetido as mudancas histdricas. Os resultados da concretizacdo da
norma podem mudar apesar do texto da norma continuar idéntico. Tudo isto resulta em uma

mutacao constitucional constante — fato que raramente se manifesta com nitidez.

Dessa forma, sintetizando o que ficou mencionado linhas volvidas, oportuno € o

conceito da Constitui¢do Brasileira de 1988, elucidado por Eros Grau (2003, p. 230):

2

A Constitui¢do do Brasil ndo é mero instrumento de governo, enunciador de
competéncias e regulador de processos, mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e
programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Ndo compreende tao-
somente um estatuto juridico do politico, mas um plano global normativo da
sociedade e, por isso mesmo, do Estado brasileiro. Dai ser ela a Constituicdo do
Brasil, e ndo apenas a Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil. Os
fundamentos e os fins definidos em seus artigos 1° e 3° sdo fundamentos e os fins da
sociedade brasileira.

Pautado num novo conceito de constituicao, considerando sua forca normativa surge
um novo paradigma, o neoconstitucionalismo, responsdvel pela expansdo da jurisdi¢do
constitucional, gerando a necessidade de desenvolvimento de uma nova hermenéutica
constitucional legitimadora de inimeras modificacdes encontradas no atual ordenamento
juridico.

Em secdo propria serd abordada a questdo da expansdo da jurisdicao constitucional e
da nova hermenéutica constitucional como reflexos do neoconstitucionalismo, ndo sem antes
aprofundar o estudo da dimensdo dos direitos coletivos fundamentais e dos direitos sociais. O
que se pretende € demonstrar que dentro da base tedrica do neoconstitucionalismo as agdes
coletivas funcionam como instrumentos da concretizacdo constitucional. No entanto, tal
instrumentalizagc@o ensejard inimeras discussoes, no que tange a legitimidade da expansdo da

jurisdicao constitucional.
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3DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS E SUAS GARANTIAS - ACOES
COLETIVAS

Com base na evolucio do pensamento juridico e nos ideais neoconstitucionalistas de
efetivacdo dos direitos coletivos (destacamos), podemos iniciar o referido tdpico com a
seguinte afirmacdo: hoje a Constitui¢do ja ndo estd encarregada somente de distribuir e
organizar o poder entre os 6rgaos estatais, mas ¢ uma norma com amplo e denso contetido

substantivo que os juizes ordindrios devem conhecer e aplicar a todo conflito juridico.

No entanto conforme José Carlos Vasconcellos dos Reis (2003, p 11), nem sempre foi

assim:

(...) € que o problema do esvaziamento do conteido normativo da Constitui¢do, a
descrenga na eficicia juridica de suas normas (de uma especifica categoria de
normas), possui raizes histéricas. O constitucionalismo moderno € filho de toda uma
profunda reacdo ao poder absoluto. Quando a Constituicdo exteriorizou-se num
instrumento escrito, protegido pela rigidez constitucional, estava ai traduzido um
sentimento de “desconfianca” contra o poder absoluto. Esta primeira camada de
Constituicdes apresenta-se, como ndo poderia deixar de ser, com acentuado teor
revoluciondrio e evidente inspira¢do no direito natural, pela influéncia iluminista. A
Constituicdo que emerge da fase contra-absolutista se apresenta, portanto, como
conceito politico e filoséfico, por exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, € uma expressao ideologicamente comprometida.
As Declaragdes de Direitos desse momento histérico tinham, de fato, a indole de um
manifesto revoluciondrio. Tratava-se de textos com inegdvel expressao e relevancia
politica, mas nf3o se vislumbrava a sua percep¢io enquanto documentos
verdadeiramente juridicos.

Com a advinda do constitucionalismo social foi que ocorreu uma profunda
transformacgdo: a positivagdo, no corpo das novas Constituicdes, dos direitos sociais e das

s, 2 . L. . L . g
normas programaticas O, visando a tornar o politico e o social também juridico.

20 Para José Afonso da Silva (1998, p. 140/148) as normas constitucionais podem ser de eficdcia porém, contida
e limitada. As normas de eficdcia plena sdo aquelas que no momento em que a Constituicdo entra em vigor,
estdo aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma infraconstitucional, sdo aquelas que
receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata. As normas de eficdcia contida
embora tenham condi¢des de, quando da promulga¢do da nova Constituicdo produzir todos os seus efeitos,
podera a norma infraconstitucional reduzir a sua abrangéncia. Ja as normas de eficicia limitada sdo aquelas
que, de imediato, no momento em que a Constituicdo € promulgada, ndo t€m o conddo de produzir todos os
seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional. O autor divide as normas de eficicia
limitada em dois grandes grupos, quais sejam, as normas de principio institutivo (ou organizativo) e normas de
principio programadtico. As normas de eficicia, declaratérias de principios institutivos ou organizativos contém
esquemas gerais (iniciais) de estruturacdo de instituicdes, 6rgdos ou entidades. J4 as normas de eficicia
limitada, declaratérias de principios programdticos, veiculam programas a serem implementados pelo Estado,



Direitos difusos e coletivos e suas garantias - agdes coletivas 95

A inser¢do das normas programaticas no texto constitucional teve a mesma génese dos
direitos sociais. No entanto, as normas programaticas tiveram negada sua natureza juridica de
maneira contundente o que gerou uma crise da juridicidade das Constitui966521. Tal ceticismo
a juridicidade e a imperatividade da Constituicdo abateu-se com vigor mais evidente sobre as
normas programaticas, certamente devido ao fato de que, nesta categoria de normas,
manifesta-se com mais for¢ca a caracteristica tipica da linguagem constitucional que enseja

maior abertura, maior grau de abstracdo. (VASCONCELLOS DOS REIS, 2003, p.21).

Até meados do século XX, grande parte da doutrina negava a natureza juridica das
normas programaticas, reduzindo-as a um mero programa de normas juridicas futuras, com

valor puramente politico ou ético.

Ap6s a Segunda Grande Guerra, a doutrina constitucional foi incorporando esta idéia,
que constitui atualmente um entendimento praticamente unanime, de tal forma que se pode
dizer que o problema central do constitucionalismo contemporaneo consiste na determinagao
do caréter juridico das normas programaticas e da eficacia e aplicabilidade de todas as normas

constitucionais.

visando a realizag@o de fins sociais (arts. 196, 205, 215, 218 da CF). Assim, normas programaticas sao aquelas
através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se
a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos o6rgios (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado
Gilberto Bercovici (2008, p. 02/06) explica que apds a promulgacio da Constituicdo de 1988, um dos grandes
debates constitucionais gira em torno da concepc¢do de constitui¢do dirigente, introduzida no Brasil a partir da
obra Constituicao dirigente e vinculacdo do legislador (1982), do constitucionalista José Joaquim Gomes
Canotilho. Para ele, a constituicdo dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma dimensio de
legitimidade material pelos fins e tarefas previstos no texto constitucional. A constitui¢do, assim, nio é sé
garantia existente, mas também um programa para o futuro. Esta dimensdo transformadora é ressalvada por
todas as versdes de constitui¢do dirigente. Seja a constitui¢do dirigente “revoluciondria”, como a portuguesa de
1976, em cuja versdo original havia a consagracdo da transi¢do ao socialismo como um dos objetivos da
Republica. Seja a constituicdo dirigente “reformista”, como a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, que,
embora ndo proponham a transi¢do para o socialismo, determinam um programa vasto de politicas publicas
inclusivas e distributivas. Os criticos vao encontrar na constitui¢do dirigente as “normas programadticas”, nocao
desenvolvida de maneira mais profunda a partir do debate sobre a Constitui¢ao da Itdlia de 1947. A concepcao
de norma programadtica teve enorme importancia, ao afirmar que os dispositivos sociais da constitui¢do eram
também normas juridicas, portanto, poderiam ser aplicadas pelos tribunais. Estas idéias tiveram repercussao e
sucesso no Brasil, mas norma programadtica passou a ser sindbnimo de norma que nio tem qualquer valor
concreto. Toda norma incomoda passou a ser programadtica, bloqueando na prética, a efetividade
constitucional.

21
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Tal problema gerou o surgimento das chamadas teorias criticas do Direito, de carater
marxista, todas buscando denunciar o Direito enquanto instrumento de legitimagao das classes
dominantes, incapaz de estar a servico de qualquer bem comum, incapaz de prestar-se a
qualquer movimento emancipatério, servindo apenas como forma de ocultagdo das

contradi¢gdes sociais e da domina¢@o de uma classe sobre as outras.

Assim, cabe agora o enfrentamento no sentido de verificar qual € a dimensdo dos
direitos coletivos na Constituicio Federal de 1988, é claro que tomando como base o

neoconstitucionalismo.

Para se fazer o presente estudo é necessario que por meio de interpretagdo 1ogico-
sistemdtica extraia do texto constitucional, em especial a partir de seus vetores
principiolégicos, as grandes diretrizes que irradiam nova tdnica e alcance aos direitos
denominados difusos, direitos que envolvem grupos, classes e coletividades e que expressam
uma vontade coletiva proclamada pela insurgéncia de novos movimentos sociais,
contrapondo a doutrina que nega a natureza juridica das normas programdticas (ex: direitos

sociais/direitos da coletividade).

A Constituigdo de 1988, ao projetar um Estado Democrético de Direito voltado ao
bem estar social, acenando a insuficiéncia do modelo liberal de Estado, aperfeicoa o
mecanismo de tutela de direitos. Do garantismo individual evolui-se ao garantismo coletivo,
afastando-se a idéia de que direitos e deveres fundamentais estejam relacionados estritamente
com o individuo. Deste modo, consagra o texto a titularidade de direitos fundamentais e a
capacidade de exercicio por parte de entes coletivos, o que reflete a abertura da nova Carta a

problematica dos conflitos metaindividuais. (PIOVESAN, 1995, p. 114/115).

Cabe observar que desde o preambulo a Constituigdo de 1988 projetou a institui¢cao
como um Estado Democrético “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado brasileiro, destacam-se a cidadania e
dignidade da pessoa humana, em conformidade com o art. 1°, II e III. Por sua vez, construir

uma sociedade livre, justa e soliddria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
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e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,
constituem os objetivos fundamentais do Estado. E a primeira vez que um texto
constitucional, num reconhecimento implicito dos sérios problemas que afligem a sociedade
brasileira — pobreza, marginalizacdo, desigualdades sociais e regionais, discriminacdo — traca

metas a serem perseguidas, objetivos fundamentais a serem alcancados.

Note-se que, em consonancia com estes objetivos fundamentais tracados pela
Constituigdo, situam-se os principios da ordem econdmica, consagrados pelo art. 170. Dentre
eles, frisem-se os principios da reducao das desigualdades regionais e sociais, fun¢do social da
propriedade, defesa do consumidor e defesa do meio ambiente. Determina o texto que a
finalidade da ordem econdmica € assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames de

justica social.

Infere-se destes dispositivos qudo acentuada é a preocupagdo da Constituicdo em

assegurar a dignidade e o bem-estar da pessoa humana, como um imperativo de justica social.

A busca do texto em resguardar o direito a dignidade humana € redimensionada, na

medida em que, enfaticamente, privilegia a temética dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, tece a Constituicdo nova topografia, apresentando no inicio de seu texto
avangado “Carta de direitos e garantias fundamentais”. A nova topografia constitucional, ao
valorizar a temdtica dos direitos fundamentais, ndo se limita a assegurar direitos individuais.
Se, sob a égide da antiga Constitui¢do, o universo de direitos estava sistematizado pelo titulo
“Dos direitos e garantias individuais”, com a nova Constituicao nasce nova Declaracido de
Direitos, agora sob a denominacao “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”. Abre-se o
texto ao fendmeno da reorganizacdo e articulacdo da sociedade civil, marcado pela
emergéncia de novos movimentos sociais, portadores de direitos constitucionais coletivos e

difusos. (PIOVESAN, 1995, p. 117).

Passa a Constituicdo a consagrar direitos metaindividuais: os direitos coletivos e
difusos. Diferenciam-se, portanto, dos direitos individuais na medida em que nestes a fruicdao
se esgota no circulo de atuacdo de seu destinatdrio, ndo se confundindo ainda com os direitos

coletivos porque estes se referem a determinada classe ou a determinada categoria.
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Rompe-se, assim, o idedrio liberal-individualista no qual toda cultura juridica

brasileira estava inspirada.

Contudo, ndo bastaria a declaracdo de novos direitos, se ndo fossem asseguradas novas
garantias, isto €, aos direitos metaindividuais hd de ser conferida uma tutela especifica.
Surgem as novas garantias constitucionais de cunho coletivo, como por exemplo, o mandado
de seguranca coletivo, e com a ampliagdo do objeto da tutela da acdo popular e da acdo civil

publica.

Ademais, a tutela dos direitos difusos na Constitui¢do abrange: a) direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social; b) direito a educacio; c) garantia pelo Estado do
exercicio dos direitos culturais, d) incentivo do Poder Publico ao desenvolvimento cientifico,
pesquisa e capacitacdo tecnoldgicas; e) direito ao meio ambiente sadio; f) assisténcia do Poder
Publico a maternidade, a infancia e a adolescéncia, bem como as pessoas portadoras de

deficiéncia; g) funcdo social da propriedade; h) direito ao planejamento; i) Direitos dos indios.

Se a tutela dos direitos difusos na nova ordem constitucional envolve a protecao de tao
variados bens, que constituem, em sua maioria, verdadeiros direitos sociais, qual a eficicia

destes novos direitos difusos?

Desde logo parte-se da premissa que a nova ordem constitucional, ao consagrar um
Estado Democratico voltado ao bem-estar social, estd a apontar uma gama de atribui¢des do

Poder Publico, ainda mais quando estabelece os direitos coletivos/difusos.

Constata-se que, estas normas constitucionais veiculadoras de programas de atuacio
do Estado, denominam-se normas programdticas. Se assim o €, impde-se para o estudo da
aplicabilidade das normas definidoras dos direitos difusos, a andlise do plano eficacial das

normas denominadas programadticas, ou seja, o que se pretende € verificar a capacidade de

producido de efeitos das normas constitucionais programadticas, normas que condensam
principios definidores dos fins do Estado, de contetido eminentemente social, consagradores

de direitos difusos. (PIOVESAN, 1995, p. 120).
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Flavia Piovesan (1995, p.121), faz a seguinte indagacdo:

Se as normas programdticas implicam o dever juridico do Estado de criar
pressupostos matérias indispensdveis ao seu exercicio efetivo, e esse dever
corresponde a faculdade do cidaddo de exigir as prestagdes constitutivas do direito.
Esta correlacdo entre direito e dever tem sua imperatividade refor¢ada pela nova
ordem constitucional, que estabelece em seu artigo 5°, pardgrafo 1°, imediatamente,
o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais. Contudo, com relac@o a parte significativa do universo dos
direitos difusos, constata-se que sua eficdcia implica prestagcdes positivas dos
Poderes Publicos. Como assegurar, entdo, a eficacia desses direitos?

Quanto a esta indagacdo, significativos foram os avangos da nova ordem
constitucional. Ao consagrar o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢do de 1988 também institui toda uma
sistemdtica voltada ao controle da omissdao do Poder Publico. Nascem os mecanismos de
controle da omissao inconstitucional — a acao direta de inconstitucionalidade por omissao e o

mandado de injuncao.

Assim, conjugando, por meio de interpretacdo sistemdtica, o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, os
novos mecanismos de controle da omissdo inconstitucional e o fortalecimento da acdo civil

publica, qual seria a resultante no plano da eficécia dos direitos difusos?

Uma resposta estaria no repudio a inércia do Estado a concretizacio de direito difuso
fundamental, posto que a omissdo estatal violaria a ordem constitucional, tendo em vista a
exigéncia de acdo, o dever de agir no sentido de garantir direito fundamental, levando-se em
conta a for¢ca normativa da constituicao e o controle de constitucionalidade por omissio e o

mandado de injungdo.

H4 uma forca normativa na Constitui¢do, idéia defendida, na Alemanha, apds a
Segunda Guerra Mundial, por Konrad Hesse. Na sua cldssica concepcao, reconhece-se que a
Constitui¢do juridica é condicionada pela realidade histérica, cujas circunstancias concretas
ndo pode ignorar. Porém, a Constitui¢do nao é somente a mera expressao da realidade de seu

tempo, mas, gracgas ao seu cardter normativo, ordena e conforma a realidade social e politica.

Tal concepc¢do tem de associar-se a idéia de que ndo hd, na Constitui¢do, dispositivo

algum despido de normatividade. Todos os preceitos de um texto constitucional sdo normas
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juridicas. Alids de forma pioneira no Brasil, Rui Barbosa escreveu, em passagem cldssica, que
o 1z o . o

nao hd, numa Constitui¢do, cldusulas a que se deve atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou licdes, pois todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania

nacional ou popular aos seus 6rgaos” (BARBOSA, 1933, p.489).

Com estas constatagdes, a Constituicao deixa de ser um puro conceito ideal e passa a
ser compreendida como um documento juridico, com um conteudo preciso e efeitos

determinados, sobre os cidaddos e sobre o Estado.

No Brasil, o pioneirismo histérico de um estudo sistematico da eficdcia das normas
constitucionais, rompendo com a doutrina cldssica norte-americana que as dividia em normas
“auto-aplicdveis” e “ndo-auto-aplicaveis”, foi Meirelles Teixeira, que percebeu uma
graduacdo da eficécia, e salientou que mesmo as normas programdticas possuem tal atributo,
embora em intensidade menor (MEIRELLES TEIXEIRA, 1991, p. 314, apud
VASCONCELLOS DOS REIS, 2003, p. 31).

No entanto, o grande marco doutrindrio para a sistematizacdo do problema da eficicia
juridica das normas constitucionais se deu com a monografia Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, de José Afonso da Silva (2004, p. 47-48). O autor apés uma anélise critica
daquela doutrina que negava a natureza juridica das normas programaticas, se manifesta da

seguinte forma:

“Queremos demonstrar a improcedéncia daquela posicdo negativista, ndao sé
reafirmando a eficdcia juridica, maior ou menor, de todas as disposicdes
constitucionais, e especialmente destacando o importante papel que as chamadas
normas programdticas exercem na ordem juridica e no regime politico do pafs.
Todas as disposicdes constitucionais t€ém a estrutura logica e o sentido das normas
juridicas. Sao imperativos que enlacam dois ou mais sujeitos de uma relacdo,
atribuindo direitos e obrigacdes reciprocos; quando nada, atribuindo situacdes de

P 2
vantagem e de vinculo ou desvantagem”.

Fica superado o entendimento de que as normas programdticas apresentam
consisténcia juridica inferior, ndo conferindo frui¢do alguma, nem permitindo exigir qualquer
desfrute. Entdo, as normas programaticas passam a apresentar nitida eficicia positiva. Pode-se

dizer que a nova ordem constitucional, ao criar instrumentos inéditos na ordem juridica, vem

2 Os autores Luis Roberto Barroso, Eros Grau, conceituam a efetividade como a realizacdo do Direito, o
desempenho concreto de sua funcao social, representando a materializag@o, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais, e simbolizando a aproximacgdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e os ser da
realidade social.
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a instaurar aos preceitos programaticos uma forca obrigatdria e vinculante, asseguradora da

eficacia de direitos difusos.

Dessa forma importa salientar o pensamento de Canotilho que chega a falar em morte
das normas programadticas. O autor reconhece que existem normas-fim, normas-tarefa,
normas-programa que impdem uma atividade e dirigem materialmente a concretizagao
constitucional. O sentido destas normas ndo é, porém, o assinalado pela doutrina tradicional
de simples programas, exortagcdes morais, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade. As normas programéticas é reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constitui¢cdo. (CANOTILHO, 1999,
p. 1.102).

Com foco no que foi desenvolvido anteriormente, pode-se dizer que as agdes coletivas
devem funcionar na atualidade como instrumentos da viabilizagdo dos direitos coletivos ou
sociais, jd que a potencializacdo da forca normativa da Constituicdo e com a compreensao de
tais direitos como norma e ndo como mera declaracdo abstrata de propdsitos ou exortacoes

morais, deve-se necessariamente concluir que das normas constitucionais decorrem, como de

quaisquer outras normas, consequéncias juridicas.

Percebe-se que com a solida defesa dos argumentos langcados no atual capitulo e nos
anteriores serd inevitdvel a aparicdo de um novo perfil do Poder Judicidrio brasileiro, com a
expansao da jurisdi¢do constitucional e um consequente protagonismo. Entdo serd preciso
pensar na legitimacao do protagonismo do judicidrio, para que ndo haja violagdo ao principio
da separacio de poderes e ao principio da democracia. E o que serd feito, apds a exposicio de

alguns conceitos relacionados aos direitos coletivos e as acdes coletivas.

3.1. DIREITOS COLETIVOS LATO SENSU

H4 um momento no qual os interesses individuais, agrupando-se, despojam-se de sua
carga egoistica, para formar um novo ente: o interesse coletivo. O presente momento do
direito aponta para a necessidade de efetiva protecdo de posi¢oes juridicas que fogem a antiga
férmula individual em sentido estrito. Hoje a doutrina se preocupa em interpretar e definir as

acoes coletivas. Existe, assim, uma escala crescente de coletivizacdo dos direitos.
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Inicialmente, apareceram os direitos de primeira geragdo, ou seja, aqueles que de
modo pioneiro constaram das Constitui¢des de diversos paises. Podem ser incluidos os

direitos civis e politicos, ambos pertencentes a primeira fase do constitucionalismo.

Os direitos de segunda geracdo resultam do impacto causado pela Revolucio
Industrial e o nascimento da classe operaria. Sem um saldrio digno, o acesso a sadde, a
educacdo, tudo o mais parecia meramente ilusorio. As Constituigdes da Franca (1793 e 1848),
além da Brasileira de 1824 e a Alema de 1849, ja previam os direitos de segunda geraciao que
objetivavam igualdade de oportunidades, valorizando a dignidade da pessoa humana, com
garantia de alimentacao, saide e amparo aos idosos. Tais direitos dirigiam-se a prote¢ao, nao
do homem isoladamente, mas das coletividades, de grupos, sendo direitos de titularidade
difusa ou coletiva. Tem-se aqui o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do patrimonio histérico e

cultural. (GOMES JUNIOR, 2004, p. 2).

Rodolfo de Camargo Mancuso (2005, p. 23), explana que:

Os direitos de terceira geracdo originaram da no¢do de um mundo globalizado,
dividido em nagdes ricas e pobres, desenvolvidas e subdesenvolvidas. Incluem-se
nos direitos de terceira geracdo o direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, etc.
Segundo a doutrina, fala-se em direitos de terceira geracdo, assim equidistantes dos
direitos individuais como dos valores corporativos, ja agora tomando o homem em
dupla projecdo: de um lado, na sua integracio fisica com o planeta e, de outro lado,
na sua interagdo com os semelhantes, podendo falar-se de direitos de fraternidade ou
de comunhdo universal. Neste tltimo plano, pontificam os chamados interesses
metaindividuais, notadamente os de maior amplitude social, ditos Difusos.

Em derradeiro, o grande nimero de conflitos sociais que se instauraram nos ultimos
séculos ensejaram, cada vez mais, a busca pela tutela de direitos como a saude, educagdo,

cultura, seguran¢a, meio ambiente.

Surge entdo, o que se denomina de direitos coletivos lato sensu. Os direitos coletivos
lato sensu, sdo entendidos como género, dos quais sdo espécies: os direitos difusos, os direitos
coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogéneos. Em conhecida sistematizagcdo
doutrindria, haveria os direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido
estrito) e os direitos acidentalmente coletivos (individuais homogéneos). Insta salientar que o
artigo 81, pardgrafo unico do CDC e os projetos de Cddigo Brasileiro de Direito Processual

Coletivo, realizam idéntica subdivisao.
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Importante € a defini¢dao langada por Rodolfo de Camargo Mancuso (2005, p.27), que
ressalta que um direito pode sempre ser conceituado como coletivo se presentes os seguintes
requisitos: a) um minimo de organizagdo, a fim de que tenha a coesdo necessaria a formagao
e identificacdo do interesse em causa; b) a afetacdo desse interesse a grupos determinados (ou
a menos determindveis) que serdo seus portadores; ¢) um vinculo juridico basico, comum a

todos os aderentes, conferindo-lhes unidade de atuacao e situacao juridica diferenciada.

3.2. DIREITOS DIFUSOS

Segundo Hugo Migro Mazzilli (2005, p.50/51), direito difusos devem ser entendidos
da seguinte maneira:
Difusos — como os conceitua o Cédigo de Defesa do Consumidor — sdo interesses
ou direitos “transindividuais”, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (Cdédigo de Defesa do
Consumidor, artigo 81). Os interesses difusos compreendem grupos indeterminados
de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. S0 como um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por
pessoas indetermindveis que se encontram unidas por circunstincias de fatos
conexas. Advirta-se, porém, que embora o Cédigo de Defesa do Consumidor se
refira a ser uma situagdo fatica o elo comum entre os lesados que compartilhem o
mesmo interesse difuso, é evidente que essa relagdo fatica também se subordina a
uma relacdo juridica (como, de resto, ocorre com quaisquer relacdes féticas e

juridicas); entretanto, no caso dos interesses difusos, a lesdo ao grupo nio decorrerd
diretamente da relag@o juridica em si, mas sim da situacao fética resultante.

Os direitos difusos sdo aqueles transidividuais (metaindividuais, supraindividuais,
pertencentes a uma coletividade), de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como
um todo), e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos
sujeitos, ndo havendo individuacdo) ligadas por circunstancias de fato, ndo existindo um
vinculo comum de natureza juridica, v.g., a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada
através da imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar nimero incalculdvel de pessoas,
sem que entre elas exista uma relacao juridica base. Por essa razdo, a coisa julgada que advier
das sentencas de procedéncia serd erga omnes (para todos), ou seja, ird atingir a todos de

maneira igual.

O objeto dos interesses difusos € indivisivel. Assim, por exemplo, o interesse a0 meio

ambiente higido, porquanto compartilhada por numero indetermindvel de pessoas, ndo pode
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ser quantificado ou dividido entre os membros da coletividade; também o produto da eventual
indenizacdo obtida em razdo da degradacio ambiental ndo pode ser repartido entre os
integrantes do grupo lesado, ndo apenas porque cada um dos lesados ndo pode ser
individualmente determinado, mas porque o préprio objeto do interesse € indivisivel.
Destarte, estdo incluidos no grupo lesado nao sé os atuais moradores da regido atingida, como
também os futuros moradores do local; ndo sé as pessoas que ali vivem atualmente, mas até
mesmo as geracdes futuras que, ndo raro, também suportardo os efeitos da degradacdo

ambiental. Em si mesmo, portanto, o proprio interesse em disputa € indivisivel. (MAZZILLI,

2005, p. 51).

Nesse ensejo, como individualizar as pessoas lesadas com o derramamento de grandes
quantidades de petréleo na Baia da Guanabara, ou com a devastacdo da Floresta Amazonica?
Como determinar exatamente quais as pessoas lesadas em razdo de terem tido acesso a uma

propaganda enganosa, divulgada pelo radio ou pela televisao?

Assim, sdo beneficidrios dessa tutela jurisdicional todos os consumidores, pessoas
indeterminadas e que, por circunstancias féticas, principalmente de tempo e lugar, estdao

expostas as prdticas indicadas.

3.3. DIREITOS COLETIVOS STRICTO SENSU

Conforme ja estudado linhas volvidas, ao mesmo tempo em que admite esse conceito
amplo de interesses coletivos, o Codigo de Defesa do Consumidor, entretanto, introduziu
também um conceito mais restrito de interesses coletivos. Coletivos, em sentido estrito, sao
interesses transindividuais indivisiveis de um grupo determinado ou determindvel de pessoas,
reunidas por uma relacdo juridica basica comum (Cdédigo de Defesa do Consumidor, artigo

81, pardgrafo tnico, II).

O doutrinador Fredie Didier (2009, p. 75), faz a seguinte ponderacao:

Cabe aqui uma adverténcia. Embora o Cédigo de Defesa do Consumidor se refira a
uma relacdo juridica basica, entendida como o elo comum entre os lesados que
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comunguem o mesmo interesse coletivo (tomado em seu sentido estrito), é preciso
admitir que essa relacdo juridica disciplinard inevitavelmente uma hipdtese fética
concreta. Entretanto, no caso de interesses coletivos, a lesdo ao grupo ndo decorrerd
propriamente da relacdo fética subjacente, e sim, da prépria relagdo juridica viciada
que une o grupo. Nesse particular, cabe frisar que essa relacdo juridica base pode
dar-se entre os membros do grupo “affectio societatis” ou pela sua ligacdo com a
parte contrdria. No primeiro caso temos os advogados inscritos na OAB; no
segundo, os contribuintes de determinado imposto. Os primeiros ligados ao érgdo de
classe, configurando-se como classe de pessoas; os segundos ligados ao ente estatal
responsavel pela tributagdo, configurando-se como ‘“‘grupo de pessoas”. Cabe
ressalvar que a relacdo-base necessita ser anterior a lesao.

Tanto os interesses difusos quanto os coletivos sdo indivisiveis, mas se distinguem nao
s6 pela origem da lesdo como também pela abrangéncia do grupo. Os interesses difusos
supdem titulares indetermindveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto os coletivos
dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determindveis ou determinadas, ligadas
pela mesma relagdo juridica bésica. Assim, o elemento diferenciador entre o direito difuso e o
coletivo é, portanto, a determinabilidade e a decorrente coesdo como grupo, categoria ou
classe anterior a lesdo, fendmeno que se verifica nos direitos coletivos stricto sensu € nao

ocorre nos direitos difusos.

Nao por outro motivo a coisa serd “ultra partes”, nos termos do art. 103, II do CDC,
ou seja, para “além das partes”, mas limitado ao grupo, categoria ou classe; e os autores dos
processos individuais ndo serdo prejudicados, desde que optem pela suspensdo destes
processos enquanto se processa a acao coletiva ou poderdo, ainda, excluir-se do seu ambito

pelo “right to opto ut” (direito de sair) com a continuidade de suas acdes individuais.

3.4. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O legislador foi além da definicdo de direitos difusos e coletivos stricto sensu e criou
uma nova categoria de direitos coletivos, que denominou direitos individuais homogéneos
(art. 81, pardgrafo unico, do CDC). A génese dessa protecio coletiva tem origem nas class

actions for damages, acdes de reparacdo de danos a coletividade do direito norte americano.

Tal categoria de direitos representa uma ficcdo criada pelo direito positivo brasileiro

com a finalidade unica e exclusiva de possibilitar a protecdo coletiva de direitos individuais
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com dimensao coletiva. Sem essa previsao legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos

individuais estaria vedada.

Os interesses individuais sd3o a base do conceito de direito subjetivo, em que a
protecdo estatal garante direta e imediatamente o interesse particular, que pode ser exigido do
Estado. Entretanto, a antiga concepg¢ao da iniciativa processual monopolizada nas maos do
titular do direito subjetivo demonstra sua inadequacdo em face das novas relacdes juridicas
que envolvem milhares de pessoas, na mesma situacdo, com o mesmo fundamento juridico,

como, por exemplo, os consumidores de automéveis (DIDIER, 2009, p. 76).

Dessa nova perspectiva do Direito, em que os limites entre o publico e o privado
estdo diluidos, surgiram os chamados direitos individuais homogéneos, que estdo
uniformizados pela origem comum, mas permanecem essencialmente individuais. Ocorre que
sua tutela processual pode ser coletiva, através da acdo civil publica, inclusive com

legitimidade do Ministério Publico, quando forem relevantes para a sociedade.

Para o Cédigo de Defesa do Consumidor, interesses individuais homogéneos sio
aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis, que
compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos das mesmas

circunstancias de fato (Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 81, pardgrafo unico, III).

A sentencga na hipdtese de tutela de direito individual homogéneo deve ser genérica,
limitando-se a reconhecer a responsabilidade do réu pelos danos causados, conforme
disposicdo expressa do art. 95 do CDC. Futuramente, deverdo os consumidores lesados ou
seus herdeiros se habilitar no processo, a titulo individual, para procederem a liquidacdo da
sentenca, provando o dano sofrido, o seu montante e que se encontram na situagdo amparada

pela decisao. (MARQUES, 2009, p. 389).

3.5. SURGIMENTO DAS ACOES COLETIVAS

O surgimento das acdes coletivas remonta a duas fontes. Primeiro, e mais conhecido, o
antecedente romano da acdo popular em defesa das rei sacrae, rei publicae. Ao cidaddo era

atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica em razao de sentimento, do forte vinculo



Direitos difusos e coletivos e suas garantias - agées coletivas 107

natural que o ligava aos bens publicos lato sensu, nao sé em razdo da relagdo cidadao/bem
publico, mas também pela profunda nocao de que a Republica pertencia ao cidaddo romano,
era seu dever defendé-la. Ja as agdes coletivas das “classes”, antecedente mais proximo das
atuais class actions norte-americanas € da evolugdo brasileira das acdes coletivas
disciplinadas no CDC, sdo existentes na pratica judicidria anglo-saxa nos dltimos oitocentos

anos. (DIDIER, 2009, p. 78).

Com base nas consideragdes acima, cabe agora uma retrospectiva em relacdo as acoes

coletivas até sua chegada e evolu¢do no Brasil.

Alega Boaventura Sousa Santos (2000, p. 29), que:

(...) a partir dos movimentos sociais, os cidaddos se conscientizaram de que os
processos de mudanga constitucional lhes deram direitos significativos — direitos
sociais e econdmicos. Em razdo disso, estes movimentos enxergam no Direito e nos
tribunais um importante cendrio para reivindicacdo de seus interesses e de suas
justas aspiragdes.

Com a Revolugdo Industrial do século XVIII, surgiram os movimentos sociais
conflitivos. Em razdo da denominada ascensdo das massas, intensificada no decorrer da
histdria, passou-se a exigir a tutela coletiva desses conflitos massificados. O verdadeiro ponto
de partida dessa emergéncia social, portanto, ¢ a Revolu¢do Industrial inglesa, que se
espalhou por todo o mundo com a industrializacio e a criacdo da classe operdria. Foi a partir

deste momento histérico que os conflitos sociais aumentaram, atingindo coletividades de

pessoas.

Com efeito, podiam ser identificados conflitos massificados entre a necessidade de
criacdo de novos postos de trabalhos para a classe operdria e o interesse empresarial na
contencdo dos custos de produg¢do. Dentro do ambito desses conflitos, surgiram os
movimentos sindicais, como os primeiros corpos intermedidrios para a representatividade de
determinada massa da sociedade: a classe operdria. Consequentemente verificou-se o
surgimento de vdrios segmentos sociais, como os sindicatos, as associacdes de bairros, as

associacoes de defesa do meio ambiente e do consumidor.

Tal circunstincia fez com que comecassem a ser criados instrumentos legais para a

tutela, em juizo, dos interesses ou direitos coletivos.
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Nesse interim, os novos direitos havidos no ambito da sociedade de massa exigiram o
desenvolvimento, pela ciéncia processual, de instrumentos judiciais para viabilizar, em juizo,
sua tutela. A partir da constatacdo dessa realidade, entra em cena a acdo coletiva, que se presta

justamente a tal finalidade.

Em relagdo as origens da acdo coletiva, ndo se trata de um fendmeno contemporaneo,
pois existe hd pelo menos oito séculos, muito embora haja diferencas relevantes entre as

primeiras acOes medievais, as modernas € as contemporaneas.

Para o autor Marcio Flavio Mafra Leal (1998, p. 21/22):

(...) a génese das agdes coletivas € encontrada na Inglaterra Medieval (século XII).
Tratava-se de conflitos envolvendo uma comunidade (aldedes) de um vilarejo contra
os senhores (lords) por problemas relativos a administragdo e utilizagdo das terras
nos feudos; fiéis (parishers) disputando o pagamento de dizimos com 0s parocos;
corporagdes (guilds) questionando o pagamento de tributos ou arrendamentos
impostos pela autoridade local ou pelo senhor.

Haé que se fazer uma distin¢do entre as duas interpretagdes. Na acdo coletiva medieval
ndo se questionava a representacdo dos direitos alheios, vez que o direito material era mais ou
menos compartilhado indistintamente pela comunidade. Ou seja, o membro da comunidade
que figurava como autor da ag¢do ndo representava o direito de um conjunto de individuos,

mas de uma coletividade.

Utilizando-se dos conceitos atuais e fazendo-se um paralelo com a realidade pretérita,
a acdo coletiva medieval poderia ser vista como uma acdo de uma comunidade sem
personalidade juridica, representada, para efeitos processuais, por um membro da
comunidade. Essa acdo medieval guarda semelhanca com a ac@o para a defesa de direitos

difusos contemporanea.

Ja o Bill of Peace originou as acdes que cuidam de vdrios e independentes direitos
individuais tratados processualmente de uma vez, cuja ratio era evitar a multiplicacdo de

litigios. (GRINOVER, 1998, p. 126).

No contexto medieval, ndo havia discussdo acerca da representatividade do autor da

acao coletiva, por ndo se discernir individuo de comunidade como se concebe hoje. Sob tais
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condig¢des, o processo judicial era voltado para o mérito do litigio, tornando as partes e sua

defini¢do como algo ndo problemaético ou secundario.

Miarcio Flavio Mafra Leal (1998, p.32), contribui dizendo que:

Na fase da modernidade, hd a continua ascensdo do individualismo radical e a
diminuicdo da importancia dos grupos na estrutura social e no sistema juridico. A
concepcao do individuo autdonomo em face da comunidade a que pertence e a idéia
de direito subjetivo passam a exigir um titulo e uma teoria que fundamente a
possibilidade de que o autor represente os demais individuos ausentes da relacdo
processual. Nessa perspectiva, a legitimacdo para ser parte foi, gradativamente,
circunscrevendo-se a pessoas fisicas e corporagdes (pessoas juridicas), que foram
sendo consideradas as tnicas unidades reconhecidas a se representar em juizo (legal
entity), tornando as entidades que ndo se encaixavam nesse conceito de pessoa de

existéncia juridica problemadtica.

A partir do século XVIII, estabeleceu-se o problema de se justificar teoricamente a
representacdo de grupos informais, que ndo se enquadravam no conceito juridico de
corporagio. A época, duas classes se destacaram: as sociedades por acdo (joint-stock
companies) e as sociedades de amigos (friendly societies). A técnica da primeira consistia na
reunido de grande capital por intermédio do oferecimento de agdes captadas no mercado
aberto a quem quisesse investir. As sociedades de amigos tinham finalidade de assisténcia
miutua em que se administrava um fundo comum, utilizado em caso de problemas de saude,

com reembolso em prazo determinado.

Ambas as sociedades foram obtendo reconhecimento legislativo, o que determinou o
fim do recurso a acdo coletiva na Inglaterra para dirimir seus conflitos. A partir dai, as acoes
coletivas foram rareando até se chegar a um periodo de hibernacdo, até sua revitalizacdo na

versao americana do século XX, por intermédio das class actions for damages.

Na sociedade contemporanea, surge uma outra entidade, também sem personalidade
juridica, que dificilmente pode se configurar em uma pessoa para efeito de representacao
processual ou extraprocessual: é aquela formada por individuos inseridos em grupos, classes e
categorias, identificados em razdo da pertinéncia a uma raga, origem, género sexual, nivel
cultural e de emprego, do consumo de determinado produto, de pertencer a uma determinada
faixa etdria, entre outras formas contingenciais e, as vezes, efémeras de agrupamento. Muitos
desses grupos frequentemente estdao em situacao desvantajosa em relacdo a parte contrdria, de

modo que se torna um imperativo de nossos tempos a busca de um instrumento juridico que
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possibilite a representacdo desse grupo e de uma forma processual em que a decisdo final
vincule todo o segmento social representado. Dai a necessidade da acdo coletiva, para

possibilitar ao Estado apreciar e julgar os novos direitos em questao (LEAL, 1998, p. 23-32).

Quanto as class actions norte-americanas, Vincenzo Vigoriti (apud, GRINOVER,

1998, p. 254), assim as delineia:

A class action no sistema norte-americano, baseada na equity, pressupde a
existéncia de um nimero elevado de titulares de posi¢des individuais de vantagem
no plano substancial, possibilitando o tratamento processual unitdrio e simultaneo
de todas elas, por intermédio da presenca, em juizo, de um unico expoente da
classe.

A class action norte-americana de inicio teve contornos imprecisos, até ser
disciplinada pelas Federal Rules of Civil Procedure de 1938, tendo sido normatizada pela
Rule n.23, que fixou as seguintes regras fundamentais:

a) a class action seria admissivel quando impossivel reunir todos os integrantes da
class; b) caberia ao juiz o controle sobre a adequada representatividade; ¢) também

ao juiz competiria a aferi¢do da existéncia da “comunhdo de interesses” entre os
membros da class. (VIGORITI, apud, GRINOVER, 1998, p.126)

Com vistas a tentativa de sistematiza¢do do grau da comunhdo de interesses, resulta
uma classificacdo das class actions em true, hybrid e spurious, conforme a natureza dos
direitos objeto da controvérsia (joint, commmon ou secondary, ou ainda several), com
diversas consequéncias processuais. Em contrapartida, as Federal Rules de 1966 (Rule n° 23)
nao mais contém a triparti¢ao anterior, passando a definir as class actions de maneira geral e
unitaria, com acréscimo de requisitos referentes a admissibilidade da acdo. Ressalte-se que a
tutela judicial dos interesses e direitos coletivamente tratados permanece no sistema norte-

americano, tendo por instrumento a class action. (GRINOVER, 1998, P. 126).

No Brasil, o sistema das class actions for damages norte-americanas, devidamente
adaptado a civil law, inspirou a criacdo das agdes coletivas em defesa de interesses difusos ou
coletivos, de natureza indivisivel, por intermédio da denominada Lei 6.938/81 e a Lei da Acado

Civil Puablica (Lei 7.347/85).

Contudo, a lei era destinada a protecio de bens coletivos indivisivelmente

considerados, de modo que ndo viabilizava a reparacdo dos danos pessoalmente sofridos,
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cabendo aos individuos diretamente prejudicados valer-se das agdes pessoais ressarcitorias,

dentro dos esquemas do processo comum.

Diante de tal dilema, o legislador brasileiro editou a primeira lei que, no ambito da
acdo civil publica, cuidou da reparacdo pelos danos causados aos investidores no mercado de
valores mobilidrios: a Lei n® 7.913/89, que legitimou o Ministério Publico a adotar as medidas
judiciais necessdrias para evitar prejuizos ou obter ressarcimento dos danos causados aos

titulares de valores mobilidrios e aos investidores do mercado.

Para suprir esta e outras deficiéncias, foi editado o Cédigo do Consumidor, que criava
a categoria mais abrangente das acOes coletivas para a defesa de interesses ou direitos
subjetivos individuais, tratados conjuntamente por sua origem comum. E pelo Cédigo veio a
consagragao definitiva da categoria das class actions for damages, a que o Cap. II do Titulo

III confere disciplina especifica.

O emblemdtico papel do Coédigo de Defesa do Consumidor ndo se resumiu a
implementar o sistema brasileiro de class actions for damages, antes, derivou de uma
preocupacao do legislador com a efetividade do processo destinado a prote¢do do consumidor

e com a facilitacdo de seu acesso a justica.

Para tanto, mostrou-se necessdrio o fortalecimento da posicdo do consumidor em
Juizo, mediante um novo enfoque da idéia de equilibrio entre as partes, que nao fosse
garantido apenas no plano meramente formal. Imprescindivel se revelou, outrossim, a criacdo
de novas técnicas que, ampliando o arsenal de acdes coletivas previstas pelo ordenamento,
realmente representassem a desobstru¢do do acesso a justica e o tratamento coletivo de
pretensdes individuais que isolada e fragmentariamente poucas condi¢des teriam de adequada

conducdo. Isso tudo, sem olvidar jamais as garantias do devido processo legal, importante

conquista que ndo deve ser negligenciada.

Por fim, cabe salientar que na era da coletivizacdo dos direitos busca-se meios efetivos
de tutela, ou seja, € necessdrio que a tutela jurisdicional coletiva proporcione efetividade no
acesso a devida prestacdo jurisdicional, fazendo valer os direitos fundamentais expressos no
texto constitucional. Assim, cabe estudar em consequéncia os modelos de acdes coletivas, 0s

seus fundamentos e principios.
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3.6. MODELOS DE ACOES COLETIVAS

Com base nos estudos de Fredie Didier e Hermes Zanetti (2009, p. 54/57), serdo
analisados agora dois modelos de acgdes coletivas. O primeiro modelo seria o da
Verbandsklage alema, adotado principalmente na Europa Continental. O segundo modelo,
qual seja, o da Class Actions, de origem norte americana, amplamente difundido em alguns
paises como o Brasil, o Canadd, recepcionado também em alguns paises do norte da Europa-

continental como a Suécia.

O Modelo da Verbandsklage adota a etiqueta alema das agdes sobre normas gerais de
contratacdo, da Lei para o Regulamento das Cldusulas Gerais dos Negdcios, denominadas
“acoes associativas”. Essa tutela coletiva visava atender a demandas materiais decorrentes dos

novos direitos do consumidor, do meio ambiente, etc.

As caracteristicas desse modelo podem ser assim identificadas: a) especial legitimacao
ativa das associacdes, com a escolha de um “sujeito supra-individual”, para tutelar em nome
proprio o direito que passa a ser considerado como direito préprio; b) distanciamento da tutela
dos direitos individuais de forma extremada e radical, por exemplo, a lei italiana sobre meio
ambiente ndo prevé nenhuma hipdtese de tutela individual, toda a responsabilidade do dano
volta-se para a reparacdo ao Estado; c) a tutela predominantemente permitida em juizo é
somente aquela em que o pedido contém uma tutela inibitéria ou injuncional, tutelas voltadas

para as obrigacOes de fazer e ndo-fazer.

J4 o Modelo das class actions € originario da Federal Rule 23, editada originalmente
em 1938 e reformada sucessivamente em 1966 e 1983. A motivacdo da tutela coletiva neste
modelo estd presente na necessidade de proteger os individuos ou grupo de individuos de
lesdes de massa, que ficariam sem protecdo, ou por falta de interesse individual ou por

auséncia de beneficio claro diante de uma tutela muito custosa, complicada ou onerosa.

Tal modelo apresenta caracteristicas relevantes que devem ser apontadas, tais como: a)
a legitimidade do individuo ou de um grupo de individuos (adequada representacdo); b) a
vinculatividade da coisa julgada para toda a classe; c) adequada notificagdo para aderir a

iniciativa e a razdo disto é que a sentenca tem efeito vinculante. E o direito de colocar-se a
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salvo da coisa julgada. Assim, se um membro da classe entender mais vantajoso fazer valer
seu direito como uma acao individual, ele tem o direito de sair do grupo comunicando ao

legitimado que ndo pretende ser representado na demanda coletiva.

Cabe frisar, que a tendéncia mundial € a universalizacao do modelo das class actions,
sem ddvida o mais bem sucedido e difundido entre os ordenamentos juridicos da common law
e do civil law. Essa tendéncia pode ser notada no projeto do Cddigo de Processo Civil

Coletivo para a Ibero-América e no Projeto Gidi.

3.7. FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DAS ACOES COLETIVAS

O professor Antonio Gidi (2007, p. 25), assinala os seguintes objetivos das agdes

coletivas:

Cabe salientar que a existéncia de uma técnica jurisdicional para a tutela coletiva dos

direitos de grupo pode servir a realizacdo de varios objetivos, que podem ser
sintetizados em trés grupos. Em linhas gerais, pode-se dizer que as class actions
visam a promover a economia processual, o acesso a justica e a aplica¢do voluntdria
e autoritativa do direito material.

Assim, € possivel identificar o objetivo imediato das agdes coletivas, qual seja, o de
proporcionar eficiéncia e economia processual, ao permitir que uma multiplicidade de acdes
individuais repetitivas em tutela de uma mesma controvérsia seja substituida por uma tnica

acao coletiva.

As acdes coletivas promovem economia de tempo e dinheiro, ndo somente para o
grupo-autor, como também para o judicidrio e para o réu. Pode-se dizer que as a¢des coletivas
sao uma espécie de “aspirador de p6 judicial”, que suga a¢des individuais semelhantes e alivia

o trabalho dos tribunais.

Dentro do aspecto econdmico das acdes coletivas, as motivacdes politicas mais
salientes s@o a reducdo dos custos materiais e econdmicos na prestagdo jurisdicional; a

uniformizacao dos julgamentos, com a consequente harmonizagao social, evitagdo de decisoes
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contraditérias e aumento da credibilidade dos 6rgdos jurisdicionais e do préprio Poder

Judiciério como instituicdo republicana.

Um segundo objetivo buscado pelas acdes coletivas € o de assegurar o efetivo acesso a
justica de pretensdes que, de outra forma, dificilmente poderiam ser tuteladas pelo judicidrio.
Nao ¢ dificil vislumbrar que alguns direitos estdo a margem da protecao judicial do Estado. E
1sso acontece, quando uma pessoa sofre uma lesdo de reduzido valor financeiro ou € lesada
de uma forma sem repercussdo financeira imediata, como acontece nos casos de aquisi¢do de
produtos sem informacao do prazo de validade ou da correta composi¢ao quimica. Os custos
financeiros e psicolégicos de uma acao judicial seriam desproporcionais ao dano efetivamente
sofrido. Nesses casos a vitéria em uma a¢do individual € compardvel a uma mosca pousando
nas costas de um elefante. No entanto, o equilibrio da situacdo se altera, quando centenas ou
milhares de pessoas em uma mesma situacdo podem se reunir com o objetivo de solucionar
toda a controvérsia coletiva através de um unico processo e de uma Unica sentenga. A acao
coletiva coloca, portanto, ambas as partes (o grupo lesado e o réu) em uma posicdo de

igualdade.

O terceiro objetivo buscado pela tutela coletiva dos direitos é o de tornar efetivo o

direito material e promover as politicas publicas do Estado.

A class action ¢ uma forma extremamente efetiva de realizacdo das politicas
1.1 3 . . L, .
piblicas™, uma vez que permite ao Estado conhecer e resolver a totalidade da controvérsia

coletiva em um tnico processo.

3 As politicas publicas sdo programas de intervencdo estatal a partir de sistematizacdes de acdes do Estado
voltadas para a consecucdo de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulacio entre a sociedade,
o proprio Estado e o mercado (PIZZOLATTI, 2001, p. 172). Como lembra José Reinaldo Lopes (1999, p. 134)
as politicas publicas sdo um conjunto heterogéneo de medidas do ponto de vista juridico, pois envolvem a
discussdo de diversos ramos do Direito, tais como as leis que tratam do regime de financas publicas, leis que
regem as concessoes de servicos publicos, leis de zoneamento urbano, etc. O trago caracterizador das politicas
publicas consiste na utilizagdo de instrumentos cogentes de intervengdo do Estado na sociedade, motivo pelo
qual o Estado providéncia represente — no inconsciente coletivo da comunidade juridica — seu maior simbolo e
a reducdo do papel do Estado na dire¢do da sociedade ¢ sintomdtico da derrocada do Estado-providéncia. Para
Maria Paula Dallari Bucci (2010, L1Ip.241) politicas publicas sdo programas de a¢do governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Politicas publicas sdo metas coletivas conscientes e, como tais, um
problema de direito publico, em sentido lato.
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A acgdo coletiva é um poderoso instrumento transformador da sociedade. O seu
impacto social pode ser enorme, jid que podem ser promovidas mudangas estruturais em
instituicdes extremamente complexas, como escolas, empresas, hospitais, penitencidrias etc.

(GIDL 2007, p.33/ 34).

As motivagdes socioldgicas podem ser verificadas e identificadas no aumento das
demandas de massa, que precisa ser controlada em face da crescente industrializagdo,
urbanizagdo e globaliza¢do da sociedade contemporanea. A constitucionalizagdo dos direitos e
os movimentos pelos direitos humanos e pela efetividade dos direitos fundamentais levaram a
interpretacdo do Direito a um novo patamar, ou seja, o pés-positivismo. E o momento de
discutir se frente a nova realidade complexa da sociedade as acdes coletivas prestam-se como

instrumento para viabilizar a concretizacdo constitucional.

3.8. CONCEITO DE ACAO COLETIVA

Na atualidade é fécil verificar que as desigualdades imperam em nossa sociedade. Em
que pesem tais circunstancias, as classes populares, cada vez mais, t€ém consciéncia dessa

desigualdade, de que ela € injusta e de que viola os seus direitos.

A partir dessa constatacdo, o crescente protagonismo social e politico do sistema
judicial e do primado do Direito sdo intensos. O protagonismo dos tribunais, na opinido de

Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 17), emerge de duas vias:

(...) por um lado, o novo modelo de desenvolvimento assenta nas regras de
mercados e nos contratos privados e, para que estes sejam cumpridos e os neg6cios
tenham estabilidade, € necessario um Judicidrio eficaz, rapido e independente; por
outro lado, a precarizacdo dos direitos econdmicos e sociais passa a ser um motivo
de procura do Judicidrio. Muita da litigagdo que hoje chega aos tribunais deve-se ao
desmantelamento do Estado Social (direito laboral, previdéncia social, educacao,
saude etc).

A cada dia constata-se, portanto, a substitui¢io da Administracdo Publica pelo sistema
judicial, que se vé& compelido pelas demandas sociais a cumprir as fungdes daquela, que

deveria ter realizado espontaneamente essa prestacao social.
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Mostra-se inegdvel, o importante papel a ser desempenhado pelo Poder Judicidrio no
que se refere as demandas sociais caracteristicas de nossa sociedade de massa, de modo que o
primeiro ndo pode voltar as costas a essa realidade, pois acabaria por disseminar verdadeiras

injusticas.

Segundo Gregério Assagra de Almeida (2008, p. 03), acdo coletiva é o instrumento
processual constitucional colocado a disposi¢do de determinados entes publicos ou sociais,
arrolados na Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional — na forma mais restrita, o

cidaddo, para a defesa via jurisdicional dos direitos coletivos em sentido amplo.

Ja Elton Venturi (2007, p. 108/109), define agdo coletiva como:

(...) atutela jurisdicional coletiva assume papel notoriamente esséncia, na medida
em que se apresenta como meio de solu¢do das mais diferentes controvérsias
afluentes na sociedade contemporanea, seja as que envolvem o préprio Estado,
constantemente demandado na medida de sua incapacidade em honrar com os
indmeros compromissos constitucionalmente impostos em busca da efetividade dos
direitos sociais, seja as que retratam os interesses dos esquecidos pela sociedade
moderna (0s ndo-proprietdrios, os negros, os indios...), cujas reprimidas pretensoes
podem agora ser canalizadas por via das agdes coletivas (...).
Sob este aspecto, a tutela jurisdicional coletiva, a desenvolver-se no ambito do Poder
Judicidrio e que tem por objeto viabilizar a discussdo judicial de questdes socialmente
relevantes, pode consistir em instrumento para o acesso das camadas populares a ordem

juridica justa.

Importa destacar que uma das principais hipdteses em que a atuacdo politica do
Judicidrio ocorre € nas chamadas demandas coletivas, ou seja, aquelas que possuem dimensao
metaindividual, ndo raras vezes implementadora de politicas publicas, pois exigem do Poder
Judicidrio uma atuagdo corretiva, no sentido de buscar resultados ndo alcancados por politicas

legislativas ou executivas.

Nessas hipoteses, a atuacdo politica do Judicidrio pode ser notada tanto no momento
da propositura da demanda, pois o processo se torna um canal de participacdo popular na
concretizacdo dos principios constitucionais, na definicdo de politicas publicas e na
fiscalizacdo de agentes publicos, bem como no momento da prolagdo da sentenca, no qual o
juiz deverd assumir uma postura prospectiva e finalistica, visando dar uma resposta adequada

e efetiva as novas demandas sociais.
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A idéia de acdo coletiva que se pretende adotar aqui é assegurar a quem desejar
estabelecer alguma pretensdao em juizo, condi¢des efetivas para que isso se dé, além de
garantir aquele, em face de quem se pretende essa guarida, suficientes meios de ser ouvido, de
influir, de apresentar suas versdes € de demonstrar também ser em seu beneficio a protecdao
do direito material, ou seja, o que se pretende com as agdes coletivas nada mais é do que

caracteriza-la como um meio efetivo de concretiza¢ao constitucional.

No entanto, € sabido que o que se pretende ensejard prestacdes positivas por parte do
Poder Judicidrio, que muitas vezes ird decidir de forma criativa e se portard ndo como

legislador negativo, mas sim, como legislador positivo.

3.9. ANALISE CRITICA DAS ACOES COLETIVAS

No presente topico serd feita uma andlise critica no que tange a efetividade das acdes
coletivas dentro do Judicidrio, para tal tomaremos como base a pesquisa de Ana Cristina

Bandeira Lins que demonstra em nimeros a inefetividade das agcdes coletivas.

Através de um relatério a autora sintetiza o resultado de sua pesquisa (a qual iremos
nos ater) realizada com o apoio da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, que
abrangeu o cadastramento das a¢des coletivas em tramite na Subsecao Judicidria de Sdo Paulo
da Justica Federal, bem como a produg¢do de relatdrio sobre o tramite e o éxito das agdes. A
proposta da pesquisa originou-se a partir da atuagcdo da Excelentissima Senhora
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Maria Caetana Cintra Santos, como representante
do Ministério Publico Federal (MPF) no Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei 7.347/85 e atualmente disciplinado pela Lei 9.008/95.
(LINS, 2007, p. 01/02).

Durante seu mandato de 2001 a 2006, aquela representante do Parquet constatou a
escassez de recursos oriundos de condenagdes em agdes civis publicas, apesar da vigéncia por

mais de 20 anos da Lei n® 7.347/85.
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Diante desse fato, a pesquisa levantou varias hipoteses, quais sejam: sdo propostas
acoes civis publicas? Ha pedido de destinacdo de recursos ao FDD? Os pedidos sao julgados
procedentes? Qual o tempo médio de processamento destas agdes? Sdo promovidas execucoes

pelos legitimados? Os recursos chegam ao FDD?

Para responder a essas questdes, a referida Subprocuradora-Geral propds a Escola
Superior do Ministério Publico da Unido a elaboracdo de um cadastro nacional de todas as
acoes civis publicas ajuizadas pelo MPF, a fim de se acompanhar seu tramite e a destinacdo

final de recursos ao FDD.

Contudo, a realiza¢do de tal empreitada dependeria da colaboracio de Procuradores da
Republica em todo o pais, os quais deveriam agir de forma coordenada. Face a dificuldade de
tal iniciativa, vislumbrou-se a possibilidade de se fazer um projeto piloto, capaz de indicar
respostas as hipoteses apresentadas, com base em amostragem de uma unica Subsecdo
Judicidria. Elegeu-se Sao Paulo, que detém a maior movimentagdo processual do pais. (LINS,

2007, p. 04).

Diante da hipdtese de destinacdo de verbas ao FDD, decidiu-se ampliar o universo das
acOes examinadas, abrangendo-se também as acdes civis publicas propostas por outros
legitimados, bem como as ac¢des populares e outras em ritos diversos que tratassem de direitos
difusos, as quais poderiam conter condenacdao em pagamento para o Fundo. Também foram
incluidas agdes cautelares de agdes civis publicas sem propositura da principal, j4 que em
muitas delas as partes chegam a acordo, resolvendo a lide, e outras cautelares com tramite
separado da principal. O conjunto das acdes examinadas foi denominado “agées coletivas”.

(LINS, 2007, p. 03).

Na pesquisa desenvolvida, foi elaborado cadastro das a¢des em curso na Subsecao
Judicidria de Sao Paulo, com especificacdo de partes, assunto, resumo, pedido de recursos ao
FDD e valor, classificagdo perante 0 MPF e perante a Justica Federal. Verificou-se o tempo
médio de tramite das acdes em suas diversas fases processuais e conheceu-se o teor das
decisdes liminares, tutelas antecipadas, sentencas e julgamento de recursos. Entendeu-se
importante a verificacdo das decisdes provisorias, pois sdo indicativos de futura condenagdo

para o Fundo. (LINS, 2007, p. 02).
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O projeto piloto se limitou ao universo de acdes coletivas propostas originariamente
perante a Justica Federal de 1* Instancia da Subsecdo Judicidria de Sdo Paulo e ainda em
tramite, mesmo que nas instancias superiores. Nao foram examinadas as a¢des encaminhadas
a outras secoes judicidrias, nem a Justica Estadual ou outra Justica Especial, tendo sido apenas

anotadas as quantidades de a¢des propostas e autores, devido a restrigdes de tempo e recursos.

Pelos mesmos motivos, ndo foram incluidas, a principio, as acdes arquivadas.
Contudo, durante a realizagdo do trabalho, diante da inexpressiva quantidade de processos em
fase de execucgdo, notou-se a importancia do exame das a¢des arquivadas. Entretanto, devido
ao limite material e sobretudo temporal para a conclusdo da pesquisa, ndo se pdde, neste
primeiro projeto, manusear tais agdes. Decidiu-se pela andlise das informagdes constantes no
sistema de informatica da Justica e da Procuradoria da Republica, em busca de informagdes
sobre eventuais remessas de recursos para o FDD. Nao se examinou tempo de tramite dessas

acoOes, mas apenas o teor do julgamento e eventual execugao.

Metodologicamente, foram listadas as agdes coletivas constantes no banco de dados
do MPF, por Vara. Independentemente destas listas, foram solicitadas as Varas Federais
Civeis e Previdencidrias a disponibilizacao de suas agdes coletivas, para consulta. Portanto, o
universo da pesquisa foi definido pelos dados do MPF e da Justi¢ca Federal. . (LINS, 2007, p.
03).

Os processos foram vistoriados na Justica Federal de 1* Instancia, no Tribunal
Regional Federal da 3* Regido, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, durante o periodo de 23 de agosto a 4 de dezembro de 2006. Foram preenchidas
fichas relativas a cada processo, com dados cadastrais e de movimentacdo processual. Foi
vedado o acesso a 25 processos em tramite no Tribunal Regional Federal. Nestes casos, o
preenchimento das fichas se deu com base nas informagdes constantes no portal da Justica,
somadas as do banco de dados da Procuradoria. Assim, as datas de movimentacao processual
foram aferidas pelas publicacdes ou ciéncia pelo Ministério Publico. Em relagdao a esses
processos, foi considerado ausente o pedido de condenacao a pagamento para o FDD. (LINS,

2007, p. 03).
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O levantamento das ac¢des arquivadas também foi feito com base no banco de dados do
MPF. As informagdes sobre julgamento e execugdo dessas a¢des foram obtidas no banco de

dados do MPF e no portal da Justica Federal.

Foram excluidas do trabalho as acdes dependentes que seguem a movimentacido da
principal. Cinquenta e sete agdes civis publicas em tramite no Tribunal Regional Federal, as
quais versavam sobre um mesmo objeto (Sistema Financeiro de Habitacdo), em face do
mesmo réu, propostas no mesmo dia, pelo mesmo patrono, sem pedido de destinacdo de
recursos a0 FDD também foram desconsideradas. Isto porque todas foram distribuidas por
dependéncia a primeira acdo proposta. Optou-se por contabilizar a acdo principal, ja que as

demais poderiam estar todas contidas naquela. (LINS, 2007, p. 03).

Para o cdlculo do tempo de tramite das acdes, foram anotadas as datas de ocorréncia
dos seguintes atos processuais: a) Nos Processos de Conhecimento e Liquidagdo: propositura
(protocolo); citacdo (juntada do ultimo mandado cumprido); saneador, se presente (decisao
referente ao art. 331§2°, do Cddigo de Processo Civil); conclusdo para sentenga; prolacdo de
sentenca (baixa em cartdrio); remessa ao Tribunal Regional Federal; distribuicdo em 2*
Instancia; julgamento de apelacdo (data do julgamento); julgamento de outros recursos;
remessa ao STJ; distribuicdo no STJ; julgamento de recurso especial; julgamento de outros
recursos; remessa ao STF; distribuicdo no STF; julgamento de recurso extraordindrio; transito
em julgado; baixa a 1* Instancia; b) Nos Processos de Execucdo: distribuicdo (ou primeira
manifestacdo de interesse na execu¢do); intimacgdo/citacdo; propositura de embargos a

execugdo; transito dos embargos; pagamento; remessa ao arquivo. (LINS, 2007, p. 04).

No célculo de tempo médio de cada fase processual, foram consideradas apenas as
acOes com a fase subsequente ja alcangada. As médias sdo simples, obtidas pela soma do
total de dias entre cada fase, dividida pelo nimero de processos observados, sem tratamento
estatistico. Os valores em dias foram divididos por 365 para conversdo para ano e por 30, para

conversao para més. (LINS, 2007, p. 04).

Nas médias de tempo por assunto e por autor, foram contabilizadas apenas as acdes
civis publicas e as agdes populares, em virtude da classificacdo do programa utilizado para
alimentacdo do banco de dados do Parguet, denominado Caetés, o qual distingue os autores

apenas na classificacdo destes ritos. Serdao designadas ACP MPF as acdes propostas pelo
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Parquet; ACP OUTROS aquelas propostas por outros legitimados, ou seja, por associacdes ou
por outros entes publicos que nao o MPF; A POPULAR as agdes populares, propostas por
cidaddos. Os demais ritos nao foram contabilizados nas divisdes por assunto ou autor . (LINS,

2007, p. 05).

A separacdo por assunto destas acdes civis publicas e populares segue a organizacao
interna do MPF, composta por Cdmaras de Coordenagdo e Revisdo (CCR), com atribui¢ao
para homologar arquivamento dos procedimentos administrativos. Excluindo-se a 2* CCR, de
matéria criminal, foram observadas as divisdes de matéria entre as demais Camaras: /“ CCR —
Direito Constitucional (matéria tributdria, administrativa, previdencidria); 3* CCR — Direito
do Consumidor e Economico; 4 CCR - Meio Ambiente e Patrimonio Cultural; 5 CCR -
Patrimonio Publico e Social; 6* CCR - Minorias Indigenas e Outras Minorias Tradicionais.

(LINS, 2007, p. 05)

Apesar de a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC) funcionar como
verdadeira Camara, com atribuicdo para os feitos sobre Direitos Individuais e Sociais, o
programa Caetés ndao conta com sua rubrica, classificando-se os processos que lhe sdo afetos
ora como da 1* CCR, ora como 6* CCR. Logo, nos totais por assunto obtidos nas matérias
dessas duas Camaras, hd que se considerar a abrangéncia de ac¢Oes afetas a PFDC. Além dos
dados cadastrais e marcos temporais, foram observados os teores das liminares, tutelas
antecipadas, sentencas e acdérddos proferidos. Todos os dados obtidos foram langados em
aplicativo do sistema Caetés, desenvolvido especificamente para este trabalho. Os
magistrados de 1? Instancia foram consultados sobre eventuais peculiaridades e dificuldades

no processamento destas acoes. (LINS, 2007, p. 05)

O relatdrio aponta ainda alguns dbices encontrados. Primeiramente, hd que se destacar
a dificuldade para relacionar as acdes que seriam examinadas, diante de falhas nos dois

bancos de dados utilizados: o da Justica Federal e o da Procuradoria da Republica.

Obedecendo a anterior disciplina do Conselho da Justi¢a Federal, o cadastramento das
acOes civis publicas e populares no Judicidrio se dava como 05000 - Ag¢des Diversas,
juntamente com diversos outros ritos, tais como justificacdo, notificacdo, etc. Com a
Resolucdo 328, de 28 de agosto de 2003, foram criadas pelo mesmo Conselho categorias

proprias: 1 — Ac¢do Civil Publica; 2 — Acdo Civil Publica do Cédigo de Defesa do
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Consumidor; 28 — Ac¢ao Popular. Os processos posteriores a efetiva implantacdo da nova

regulamentacao foram cadastrados nestes parametros.(LINS, 2007, p. 10)

Contudo, o recadastramento das ac¢des estava em curso durante o periodo de realiza¢ao
da pesquisa. Note-se que as agdes nos Tribunais e no arquivo ndo passaram pelo
recadastramento de 1* Instancia. 72,88 % das ac¢des pesquisadas ainda estavam classificadas

pela Justica como A¢oes Diversas. (LINS, 2007, p. 10)

Nao dispondo a Justica de tal listagem, foram examinadas as acOes constantes do
banco de dados da Procuradoria, além de outras apresentadas espontaneamente pelo
Judicidrio, com base na memoria dos funciondrios ou, em raros casos, em listagens elaboradas
pelas proprias Varas. Nas Secretarias que dividem o trabalho por rito, foram encontrados
diversos processos ainda nao constantes da base de dados da Procuradoria. Tratava-se de
acoOes ainda nao remetidas ao Parquet. Nas poucas Secretarias sem esta divisao interna, foram

examinadas apenas as agdes constantes do banco de dados ministerial.

Diante dessas dificuldades, é provavel que algumas acdes coletivas ndo tenham sido
examinadas. Tais falhas poderiam ser futuramente suplantadas com a conclusio do
recadastramento. Contudo, um problema permanecerd: a classificacio das acdes de

improbidade administrativa.

A nova Resolucdo nado criou categoria propria para tais agdes, demonstrando nao
considerd-las como um rito diferenciado. Nao se pretende aqui enfrentar a polémica questdao
sobre o rito das acdes fundamentadas na Lei n® 8.429/92, mencionando-se apenas nio ser a

doutrina pacifica sobre a natureza da acao de improbidade.

Independentemente de qualquer posicionamento, cumpre evidenciar que o Setor de
distribuicdo da Justica Federal de Sao Paulo classifica tais agdes ora como ‘“Acdes
Ordindrias”, ora como “Acdes Civis Publicas”, sem qualquer critério objetivo, seguindo a
denominagdo explicitada pelo autor na inicial. Essa falta de critério impossibilitard o

levantamento das acdes de improbidade, com base na classificacao.

O banco de dados do Caetés, seguindo a classificacao do Judicidrio, continha a mesma

incongruéncia. Para a realizacdo da pesquisa, padronizou-se o cadastramento pelo MPF nas



Direitos difusos e coletivos e suas garantias - agdes coletivas 123

diversas classes de acdo civil publica, pois, além de facilitar a contagem de acdes coletivas,

sao divididas de acordo com a matéria e a Camara correlata. (LINS, 2007, p. 05)

Além dessa falha, as informag¢des de cadastro ja constantes no banco de dados do MPF
encontravam-se com varios equivocos. Muitas supostas ac¢des civis publicas eram, na verdade,
incidentes processuais ou recursos, tais como Impugnacdo ao Valor da Causa, Excecdo de
Incompeténcia, Agravo de Instrumento, etc. Os cadastros foram retificados para a elaboragdo

das estatisticas.

Apesar de o Caetés ter campo préprio para anotacdo de processo findo (finalizado:
sim/ndo), tal registro ndo tem sido utilizado pelos operadores, quando da ciéncia de decisao
definitiva sobre envio dos autos ao arquivo. Tampouco tem sido anotada a redistribuicdo a

outras Varas Federais de Sao Paulo. (LINS, 2007, p. 05)

Tais equivocos e omissdes no banco de dados do MPF geraram listagens de acdes a
serem examinadas muito maiores do que o necessario. A falta de previsdo de exame dos
processos arquivados mostrou-se, ao longo da pesquisa, verdadeira limitagdo a andlise critica,
tendo em vista a pouca quantidade de execucdo em curso. Por isso, eles foram posteriormente
incluidos no projeto. Sobre as agdes civis publicas e populares arquivadas, foram levantadas
informacdes sobre julgamento e execucdo, por meio dos dados constantes no Caetés e no

portal do Judicidrio. (LINS, 2007, p. 12)

A referida pesquisa, com base nos dados, hipdteses acima mencionadas chegou aos
seguintes nimeros: Foram propostas 1080 acgédes coletivas perante a Subsecao Judicidria de
Sao Paulo. O Ministério Pablico Federal € autor de quase a metade delas. Os demais entes do
poder publico ajuizam poucas acdes. Das 117 ac¢des arquivadas com informagdes disponiveis,
111 foram extintas sem exame do mérito. Apenas 4 foram procedentes, sem destinar recursos
ao FDD. Das 837 acdes atualmente em tramite na referida Subsecdo, apenas 23,29 % contém
pedido de destinacao de recursos ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, dos quais 93,81%

formulados pelo Ministério Publico Federal. (LINS, 2007, p. 14)

Nos processos em andamento, 62,80% das liminares e tutelas antecipadas pleiteadas
foram parcial ou integralmente concedidas. Importante ressaltar que 33,65% das acgdes

sentenciadas foram julgadas parcial ou integralmente procedentes. (LINS, 2007, p. 14).
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Entende-se prematura a avaliagdo do éxito das acdes e eventual condenacdo em
pagamento ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, jd que apenas 13 das 836 agdes de
conhecimento em tramitacao transitaram em julgado; hd somente 8 execu¢des em curso (uma

provisodria), das quais apenas duas contém condenac¢do naquele sentido. (LINS, 2007, p. 14).

Sobre o tramite das acdes coletivas, constatou-se a demora de 1.458,29 dias (4 anos)
para superarem a 1* Instancia. Verificou-se demora nas diversas fases processuais,
destacando-se, além da deciséria, a citagdo, a instrucdo e a remessa dos autos ao TRF.
Relativamente ao julgamento das acdes, apurou-se o tempo médio de 445,59 dias (1 ano e 3
meses) para prolacdo de sentenca de mérito em 1° grau. Entre a distribui¢cdo ao Relator e o
julgamento de recurso de apelacido no Tribunal Regional Federal da 3* Regido 1.428,83 dias,
em média (3 anos e 11 meses). Quase um quarto das acdes coletivas em tramite esta
aguardando julgamento de recurso de apelacdo no processo de conhecimento, pelo referido
Tribunal. Tal lentiddo se explica, de acordo com os juizes entrevistados, pela enorme
quantidade de processos em tramite e pela especial particularidade das agdes coletivas, que

tratam de temas complexos. (LINS, 2007, p. 15).

Teoricamente pode-se afirmar que na atualidade as acdes coletivas se portam como
importantes instrumentos para a concretizagdo constitucional dentro da concepgao
neoconstitucionalista. No entanto em termos praticos, com base nos nimeros levantados na
pesquisa mencionada, as acdes coletivas ndo possuem tal efetividade e tudo isso estd ligado
diretamente ao Poder Judicidrio que na maior parte das vezes, ao invés de concretizar valores

constitucionais se exime de tal dever por razdes varidveis.
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4 EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A LEGITIMACAO DAS
ACOES COLETIVAS COMO INSTRUMENTOS DA CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL

A nova onda constitucional trouxe consigo um novo paradigma, qual seja, o da
supremacia da Constituicdo e ndo a supremacia da lei, de clara inspiracdo norte-americana. A
expansdo da jurisdi¢cdo constitucional, nada mais € do que uma consequéncia dos ideais
neoconstitucionalistas e de outros fatores, como por exemplo, queda do positivismo juridico,

crise da democracia representativa, etc.

Até o fim da 2* Grande Guerra, considerando-se a doutrina inglesa que dispunha sobre
a prevaléncia do Parlamento Inglés e a francesa que tinha na lei a manifestacdo da vontade

geral, vigia na maior parte da Europa um modelo de supremacia da lei.

Esta nova férmula propugnava a constitucionalizacdo de direitos fundamentais, que
ficavam imunes a eventuais agdes maliciosas oriundas do processo politico majoritério,

incumbindo-se o Judicidrio de sua protecao.

Por constitucionalizagdo do direito podemos compreender segundo Miguel Carbonell

(apud GUASTINI, 2008, p. 203) .

un proceso de transfomacién de un ordenamiento, al término del cual, el
ordenamiento em cuéstion resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas
constitucionais. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
constituciéon extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la
legislacién como la jurisprudéncia y el estilo doctrinal, la accién de los actores
politicos asi como las relaciones sociales.

Ora, por constitucionalizacdo de direitos podemos concebé-lo como sendo uma
expansdo dos efeitos das normas constitucionais cujo conteido, passa a contaminar, por sua

forca normativa, todo o ordenamento juridico impregnando-o de valores.
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O conteido axiolégico das normas constitucionais passam a condicionar
normativamente toda a legislacdo infraconstitucional, vinculando todos os Poderes e ainda

repercutindo, inclusive, nas relacdes entre particulares.

A expansdo da jurisdi¢do constitucional na Europa se deu com a criacdo dos Tribunais
Constitucionais, na Alemanha (1951), na Itdlia (1956), a partir dos quais foram criados outros

Tribunais em quase toda a Europa.

No Brasil, a jurisdi¢gdo constitucional expandiu-se verdadeiramente a partir da
Constituicdo de 1988, sendo o Supremo Tribunal Federal o responsdvel pelo controle de

constitucionalidade em nosso ordenamento.

Inegédvel a atuac@o proativa do judicidrio brasileiro. As decisdes proferidas, em sua
maioria, foram necessdrias e responderam as questdes (de repercussao coletiva) que lhe foram
submetidas sem usurpacdo da competéncia dos demais poderes. Interferéncias ocorreram, mas
aplicando o Direito de forma moderada, respeitando seu livre processo de criacdo. A atuagdo
intervencionista do Poder Judicidrio é fendmeno inerente a maioria das nagdes e, em todas
elas, procura-se tencionar os pélos opostos do ativismo e da autoconteng¢ao, a fim de preservar

a separacao entre os poderes, 0 processo eleitoral, a democracia e o constitucionalismo.

No Brasil, essa tendéncia mundial de equilibrio também precisa ser seguida. A
constatacdo de que a postura ativista tem sido antes uma garantia para a democracia do que
um risco ndo deixa de impor limites a atuacdo do Poder Judicidrio. Por isso, as criticas
surgidas em face do ativismo sdo justamente no sentido de ndo abrir demais o campo de
atuacdo de um Poder e, simultaneamente, fecha-lo para os demais. Entre as principais criticas,
destacam-se: os riscos para a atividade democrética e violagao aos principios da separagcao de

poderes.

4.1. O CONCEITO DE DEMOCRACIA NO PARADIGMA CONSTITUCIONAL DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os regimes politicos podem classificar-se em regimes liberais e regimes totalitdrios.

Nos regimes liberais prevalece uma concepc¢do personalista entre o individuo e o Estado. O
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poder politico subordina-se ao respeito dos direitos fundamentais, segundo o principio da
liberdade. O liberalismo € visto entdo como o regime que preconiza a conformacao da ordem
politica com o reconhecimento da liberdade politica e a liberdade civil de um povo. Nem
sempre, a idéia de democracia como sistema de governo conforma-se com o liberalismo,
apesar de, conceitualmente, a democracia pressupor a liberdade politica. (CARVALHO, 2006,
p. 173).

E que, o liberalismo ndo estd obrigado a ser democritico, ja que, inclusive, pode o
liberalismo ser assegurado pelos sistemas mondrquicos e aristocraticos. Algumas vezes tem-se
visto também a democracia opor-se ao liberalismo, que se distancia das condi¢des reais de
existéncia do povo: neste caso as liberdades podem ser ilusdrias, precdrias, impraticaveis e

inuteis. (CARVALHO, 2006, p. 174).

E o que explica Noberto Bobbio (1988, p. 53/54):

Esquematicamente, a relacdo entre liberalismo e democracia pode ser representada
segundo estas trés combinacdes: a)liberalismo e democracia sdo compativeis e,
portanto, componiveis, no sentido de que pode existir um Estado liberal e
democratico e um Estado democratico n@o-liberal (o primeiro é o dos liberais
conservadores, o segundo dos democratas radicais); b) liberalismo e democracia sdo
antitéticos, no sentido de que a democracia levada as suas extremas consequéncias
termina por destruir o Estado liberal ou pode se realizar plenamente apenas num
Estado social que tenha abandonado o ideal do Estado minimo; c) liberalismo e
democracia estdo ligados necessariamente um ao outro, no sentido de que apenas a
democracia estd em condigdes de realizar plenamente os ideais liberais e apenas o
Estado liberal pode ser a condicao de realizacdo da democracia.

Observa-se que o liberalismo € a teoria do Estado minimo, ou do antiestado. A
concepcao minimalista do Estado significa que deve ele atuar apenas com vistas a seguranca

individual.

No regime politico totalitdrio prevalece uma concepc¢do transpersonalista das relacdes
entre o individuo e o Estado. Os direitos fundamentais do individuo subordinam-se ao Estado,
segundo o principio da autoridade. Entre estes dois regimes, hd o regime autoritario, que
admite um limitado pluralismo politico, em que o governante ou o grupo dominante exerce o
poder dentro de limites mal definidos, embora definidos, sem uma ideologia elaborada, sem

extensa ou intensa mobilidade politica. (CARVALHO, 2006, p. 175).
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Em relacdo a democracia pode-se dizer que € concebida sobretudo como um regime
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politico, pois, sendo o governo do povo, pelo povo e para o0 povo™ .

José Afonso da Silva (2005, p. 127) aponta que democracia® possui um conceito
histérico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo de valores
essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do
homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o contetdo a cada etapa da evolucdo social, mantido sempre o principio
basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo.
Assim, a democracia ndo € um mero conceito politico abstrato e estdtico, mas € um processo
de afirmac¢do do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no

correr da histéria.

Nesse processo vai-se configurando a nacdo histérica de povo, pois se ndo existe
democracia sem governo do povo pelo povo, a questdo importante € saber o que € povo. A
concepgdo de povo tem variado com o tempo. Em razdo disso a democracia da antiguidade
grega nao ¢é a mesma dos tempos modernos; nem a democracia burguesa capitalista

corresponde a democracia popular. Por isso, pode-se definir que a democracia € um processo

* A democracia formal é caracterizada pelos chamados comportamentos universais, mediante o emprego dos
quais podem ser tomadas decisdes de conteido diverso. Chama-se democracia substancial porque faz
referencia a certos contetidos inspirados em ideais caracteristicos da tradicdo do pensamento democratico, com
relevo para o igualitarismo. Segundo uma velha forma que considera a democracia como governo do povo
para o povo, a democracia formal é mais um governo do povo; a substancial ¢ mais um governo para o povo.
Como a democracia formal pode favorecer uma minoria restrita de detentores do poder econdmico e portanto
ndo ser um poder para o povo, embora seja um governo do povo. (Diciondrio de politico, Editora UnB).
Cademartori ensina que “o garantismo redefine o conceito de democracia. E chamado democracia substancial
ou social o “estado de direito” munido de garantias especificas, tanto liberais quanto sociais; sendo que a
democracia formal ou politica serd o ‘estado politico representativo’, isto €, baseado no principio da maioria
como fonte de legalidade (...) democracia social e estado social de direito formam um todo tinico no projeto
garantista: a0 mesmo tempo deve corresponder a um estado liberal minimo (pela minimizag¢ao das restricdes
das liberdades dos cidaddos) e estado social maximo (pela maximizagdo das expectativas sociais dos cidadaos
e correlatos deveres de satisfazé-las por parte do estado)”. (CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e
legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 161).

* Conforme se apresenta a forma com que o povo participa do poder politico, sdo trés os tipos de democracia:
direta, indireta e semidireta. A democracia direta supde o exercicio do poder politico pelo povo, reunido em
assembléia plendria da coletividade. Ela existe apenas em alguns cantdes da Suica. A democracia indireta ou
representativa € aquela em que o povo se governa por meio de representantes eleitos por ele, que tomam em
seu nome e no seu interesse as decisdes politicas. A democracia semidireta caracteriza-se pela coexisténcia de
mecanismos da democracia representativa com outros da democracia direta: referendo, iniciativa popular.
(CARVALHO, 2006. P. 183)
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de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou

indiretamente, pelo povo e em proveito do povo (SILVA, 2005, p. 126).

A democracia, ndo se resume a institucionalidade do governo, mas exige: a) um
Estado Democriético de Direito responsdvel por sustentar as normas legais que correspondem
a existéncia e permanéncia do regime democratico; b) a validade do sistema legal € dizer, a
possibilidade de que ele ordene, de fato, as relagdes sociais, tendo, por isso, reconhecida a sua

utilidade por todos os que sdo afetados por ela. (CARVALHO, 2006, p. 178).

Alguns tragos identificam a democracia, distinguindo-se de outras formas politicas: a
democracia € o unico regime politico que considera legitimos os conflitos, busca institui-los
como direitos, exigindo que sejam reconhecidos e respeitados; nas sociedades democréticas,
individuos e grupos organizam-se em associacodes e sindicatos, criando um contrapoder social
que acaba por limitar o poder do Estado. A democracia € a sociedade verdadeiramente aberta

ao tempo, ao possivel, as transformacdes e ao novo (CARVALHO, 2006, p. 179).

A democracia representa valores, que sdo: a maioria, a igualdade e a liberdade. A
maioria democrética assenta-se no fato de que o povo € representado no poder pelos eleitos.
Questiona-se, todavia, o conceito de maioria na composi¢do das Casas Legislativas, pois os
legisladores, eleitos, muitas vezes representam interesses setoriais, oligdrquicos e de grupos, e
ndo o interesse geral da maioria popular. Assim, a esséncia da democracia deve resultar de um

compromisso constante entre maioria € minoria.

A igualdade e a liberdade sdo outros valores da democracia Assim, os direitos
econdmicos e sociais sdo imprescindiveis para a realizacao dos préprios direitos individuais, e
garanti-los € a tarefa de um governo democrético, ja que, com isto, preserva-se a igualdade e
justica social. A liberdade pode ser entendida como a liberdade positiva e negativa. A
primeira refere-se a liberdade dos antigos (gregos), ou seja, a liberdade que leva os cidaddos a
participarem da atividade politica e das decisdes publicas. A segunda é a liberdade de
autonomia do homem, que impede que o poder politico avance sobre os direitos individuais.

(CARVALHO, 2006, p. 180).
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Outro aspecto a ser examinado quando se pensa e se fala em democracia diz respeito
as suas qualificacdes. Sdo mencionadas a democracia liberal, a social, a cristd, a social
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democracia e o socialismo democratico™" .

Na realidade, tais qualificagdes ndo se justificam, por ser a democracia o regime
voltado para a realizacdo do homem, origem e fim de todo o poder. O que as qualificacdes da

democracia objetivam € a afirmagdo mais aberta ou mais discreta do poder do Estado.

Apo6s as consideracdes gerais acerca do entendimento de democracia, passa-se agora
para a realizacdo de uma reflexdo de como é complexo definir hoje o que € democracia.
Talvez nada na histéria do direito e da politica tenha evoluido tanto e com tanta importincia
como a democracia na atualidade. O estudo da democracia hoje € muito importante, uma por
ser essencial a prépria forma de organizacdo do Estado e outra por ser uma garantia

fundamental do exercicio do direito politico de cada cidadao.

Refletindo também em relagdo a importancia da democracia, Binenbojm (2006, p. 49),

pondera que:

Nao a toa, representado a expressdo juridico-politica de valores basilares da
civilizagdo ocidental, como liberdade, igualdade e seguranga, direitos fundamentais
e democracia apresentam-se, simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e
elementos estruturantes do Estado democratico de Direito. Assim, toda a discussdo
sobre o que é, para que serve e qual a origem da autoridade do Estado e do direito
convergem, na atualidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos fundamentais e
a teoria democritica.

Fazendo uma andlise histdrica, constata-se que € na Grécia antiga (sec. VI) que surge a
no¢do do conceito de democracia, que significava “o poder do povo”. Desde entdo, poucos
foram os exemplos de regimes democréticos existentes antes do século XX, podendo ser
mencionadas a democracia ateniense, a republica romana e as republicas italianas dos séculos
XII e XIII, sendo que, somente apds a 2* Guerra Mundial, € que se pode verificar um
movimento crescente de recepcao das idéias democraticas, ainda que devidamente adaptadas

as realidades histdrico-culturais de cada pais. (MORO, 2004, p. 112).

% A democracia € formal, por defini¢do ; e por isto é também necessariamente laica, € constitutivamente
tolerante. Mas isto implica por sua vez que a democracia como tal ndo pode ser nem liberal, nem socialista:
pode sim receber alternativamente um e outro conteido de programas idéias, mas nao se identificam com
nenhum deles. Alids, a democracia consiste na possibilidade da sua troca e alternidncia. Nem por isso a
democracia € incompativel com predicados de valor: liberdade individual, equidade social, tolerdncia e
igualdade politica sdo a substancia ética da democracia no seu conceito ideal. (BOVERO, 2002, p. 51).
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Nos dias atuais é complexo definir o que é democracia, ja que com o passar dos anos
acabou por ganhar diversos enfoques. Apesar disso, € certo que boa parte dos pensadores nao
concebe a democracia sem um teor substancial, que pode estar ligado ao principio da

igualdade ou aos direitos fundamentais. (DAHL, 1998, p. 102).

A reflexdo sobre a definicio de democracia como “o poder do povo” implica na
atualidade, a nocdo de que esta autogestdo coletiva deve ser realizada por meio do povo que
deve ser visto ndo s6 como seu destinatdrio, mas também como protagonista na criacdo do

ordenamento juridico e das estruturas juridico-politicas do Estado.

Com base na presente reflexdo, Robert Dahl (1998, p. 37), identifica que na atual crise
da representagdo politica, especialmente a brasileira, ndo se deve reduzir o sentido da
democracia a uma mera descricdo fitica da relacdo existente, ou ndo, das vontades do
representante com a dos representados. Muito além, adquire pertinéncia e validade quando
tratada como um ideal almejado, voltado para a sua esséncia de respeito as vontades dos
cidaddos, que devem ser reconhecidos como autores e beneficidrios de todo o sistema

democratico, com direito a uma ampla participacdo nas decisdes politicas.

Considerando que o Estado democritico de direito € uma ordem de dominio
legitimada pelo povo, é de se reconhecer que a democracia desenvolve um papel fundamental
nesta legitimac¢ao do poder estatal, ndo se fundindo com essa propria legitimacao, sob pena do
império da maioria, que se utilizaria sempre deste procedimento para a defini¢cdo das

atividades desenvolvidas pelo Estado.

André Ramos Tavares (1998, p. 84), defende que:

Sinteticamente, pode-se dizer que a Democracia s6 existe quando, para além dos
direitos e liberdades fundamentais e do principio da subordinacdo de todos a lei
(governo de leis e ndo de homens), assegura-se que a maioria ndo sufocard os
correlatos direitos da minoria, alcangados ap6s uma longa evolucéo histdrica.
Nesse ensejo, ndo se pode tomar a democracia como uma forma absoluta de gestao,
pois mesmo as decisdes tomadas democraticamente pela sociedade podem ser limitadas em
nome de um valor gravado numa norma constitucional que, na andlise do caso concreto, pode

ter certa preponderancia existencial, fortalecendo a soberania popular da cria¢do do texto

constitucional. Isto se torna necessdrio, para se impedir a formacgao de elites e impérios que
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possam ser intitulados como detentores da vontade geral, ao arrepio de valores e direitos

humanitarios. (BONAVIDES, 2004, p. 16-17).

Entretanto, com Habermas (2003, p. 158), pode-se identificar a democracia como
“ndcleo de um sistema de direitos, que resulta da interligacdo existente entre o principio do

discurso e a forma juridica, conferindo for¢a legitimadora ao processo de normatizagao”

Em continuidade, Habermas (2003, p. 62) adverte que:

A legitimidade das leis pressupde a decisdo racional sobre questdes praticas; a
democracia deve servir a orientacdo da producdo do direito e somente pode ser
institucionalizada se assegurar a cada um, igual participagdo no processo de
normatizacdo juridica, mediante a garantia de pressupostos comunicativos. A
autonomia politica, apoiada na teoria do discurso, defende que a produgdo de um
direito legitimo implica a mobilizagdo das liberdades comunicativas dos cidaddos. E
que as liberdades comunicativas, permitem a formacgdo racional da opinido e da
vontade. O principio do discurso teria, inicialmente, o sentido cognitivo de filtrar
contribui¢des e temas, argumentos e informacdes, de tal modo que os resultados
obtidos por este caminho, por pressuporem a aceitabilidade racional, implicariam
um procedimento democratico capaz de fundamentar a legitimidade do direito.
Neste sentido, o substrato real do sentido do direito a ser normatizado é obtido através
de um processo democratico que se inicia através do principio do discurso, que confere forca
legitimadora a este processo normativo. Cabe afirmar que existe uma forte coesdo entre os
direitos e a democracia, especialmente entre os direitos fundamentais. Assim, com as idéias
habermasianas, ndo se pode negar que a democracia é, ela prépria, um direito vital da
sociedade hodierna, que possibilita a sua assun¢io aos papéis de autora e de destinatdria de

suas proprias normas, construidas através de um processo discursivo.

Diante de tal quadro, o Estado Democrético de Direito ndo deve zelar apenas pelo
cumprimento das formalidades de representacdo popular na escolha do administrador piblico
ou na formagdao do Poder Legislativo, como criar comunitdrios que nio sejam manipulados
pelos detentores do poder. E fundamental dentro de um pais democritico verificar se o
exercicio do poder respeita e efetiva os direitos fundamentais.

Portanto, ndo hé efetiva democracia sem a observancia e a concretizacao dos direitos
fundamentais (individuais e coletivos), nao podendo a atuag@o parlamentar ou do governante

estar em desacordo com a Lei Fundamental.
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4.2 A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO REFLEXO DA CRISE
DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Com o surgimento do Estado Democritico de Direito e dos ideais
neoconstitucionalistas, o Poder Judicidrio assumiu um novo papel no equilibrio de forgas
entre os poderes. E inegdvel que muitas Constituicdes contemporineas, especialmente nos
Estados de modernidade tardia, longe de retrair, estimulam a expansdo da jurisdi¢do
constitucional. Constituicdes como a brasileira de 1988, de contornos dirigentes e
excessivamente impregnados pela moralidade politica, além de serem submetidas a constantes
reformas, ensejam uma intensa procura do judicidrio em busca da concretizacdo de valores

substanciais que albergam.

Percebe-se que o protagonismo do judicidrio reflete o anseio da sociedade pela
abertura da condugdo do processo de defini¢cdo das op¢des politicas do Estado, no qual a
mesma ndo aceita mais ser uma simples destinatiria do processo politico, mas deseja
participar mais ativamente das proprias escolhas que demarcardo a atividade do préprio

Estado, ndo se portando mais como um mero consumidor da vontade da minoria.

O referido anseio traduz a plena auséncia de identificacdo das decisdes dos
representados politicos com a de seus representantes (crise da democracia representativa), a
expansdo da corrup¢dao como um cancer social dentro dos Poderes Legislativo e Executivo e o
monopodlio dos meios de comunicacdo fazem com que a sociedade busque cada vez mais o

Poder Judicidrio, no que tange a realizacdo de valores constitucionais.

Roberto Amaral (p. 23), no seu artigo — A democracia representativa estd morta; viva a

democracia participativa -, retrata muito bem o fracasso da democracia representativa:

Parece inquestiondvel o fracasso da democracia representativa, com seu rosario de
vicios e fraudes, ilaqueando a vontade mandatdria, transformando o povo-icone em
povo-objeto, destruindo o povo-real, o povo legitimo, titular da soberania. Esta por
fim, foi usurpada pelas elites, pelo poder econdmico, por instituicdes, organismos e
empresas multinacionais desapartadas da soberania, pelos meios de comunicagdo de
massa, politizados e partidarizados, pela usurpacido do poder constituinte e do poder
legiferante, pela bulha da vontade popular. O desvanecimento do poder
representante do cidaddo, limitado no seu poder de escolha do mandatério, e a
liberdade do mandatario agindo sem vinculo com a representacdo, agravam a
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faléncia da democracia representativa tanto mais quando outros 6rgaos, organismos,
institui¢des e entidades, sem raiz na vontade popular, sem pouso na soberania do
voto, sem legitimidade popular, adquirem poder constituinte e, assim, passam a
gerar direitos e poder, numa flagrante usurpacdo de mandato, que fratura de forma
irremedidvel a democracia e a representacdo popular, sem a qual aquela falece por
inani¢do. (...) a comunicacdo de massa, a informacgao, a noticia, como a politica, é
apenas mais um bem de consumo (...). Por tudo isso, a politica é transformada em
um bem, em uma mercadoria e, assim manufaturada, ¢ também um produto
destinado a ser consumido desigualmente; o cidaddo deixa de ser um ator da
politica, para se reduzir a um consumidor. E a vitéria do mercado. Tal fendmeno,
grave em sua descri¢do, preocupante em qualquer pais desenvolvido, assume no
Brasil contornos de extremo perigo quando, em sociedade dgrafa, semi-alfabetizada
e semiletrada, desafeita a leitura quando letrada, os meios de comunicac¢do de massa,
principalmente os audiovisuais, o rddio e a televisdo, associados aos meios de
impressos, estdo entregues a um sistema de oligopdlio que transita para o
monopdlio, sob todos os aspectos. Em suas maos, a constru¢do da opinido publica.
Pelo qué a representacdo ¢ uma farsa. A democracia fundada nessa farsa é uma
fraude.

E fécil identificar hoje a crise da democracia representativa, haja vista que os
representantes eleitos abandonaram o contrato com seus eleitores, passando a agir com plenos

interesses pessoais, € o entendimento de Dal Bosco (2008, p. 250), que afirma:

A crise de participacdo popular das decisdes que definem politicas puiblicas estd
presente na grande maioria dos paises, os quais prevéem, em suas Constituicdes,
basicamente, um modelo de democracia procedimental, ou conjunto de regras para a
formacdo e renovagdo de governos representativos. Os representantes eleitos,
mesmo nos sistemas em que o mandato nao € livre, ou seja, pertence ao partido pelo
qual se elegeu, conseguem desvincular-se do contrato implicito que celebram com
seus eleitores, e passam a defender politicas muito diversas e até contraditérias
aquelas prometidas ao momento da elei¢do. E, quando os governos detém maioria
nos parlamentos, o poder legislativo acaba exercendo o papel de mero espectador
das apostas governamentais, sem contar que, em muitos casos, o Parlamento é
ignorado pelo Executivo em questdes fundamentais, como o controle de execucio
or¢amentaria.

Entdo, ndo se pode negar que na atualidade a democracia representativa encontra-se

em declinio e pode se apresentar como uma fraude, conforme j4 salientado.

E que os postulados cldssicos da separagio das funcdes entre Legislativo e Executivo
deixaram de ter correspondéncia na realidade, j4 que a lei, na atualidade ndo resulta da
vontade do povo, mas da vontade do partido ou da coligacdo majoritdria, cabendo ao governo
ditar a maioria parlamentar, o programa legislativo e o contetido das leis. Ademais, o
problema da manipulacio de massa por meios de comunicacdo, afronta diretamente o
conceito de democracia representativa, sendo o cidaddo votante um mero objeto, um mero

consumidor da vontade da minoria, ensejam a maior procura do Poder Judicidrio.
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Hoje o legislativo cumpre apenas a func¢do de gerenciar os embates politicos
necessarios a governabilidade do pais, o que enseja a baixa produtividade legislativa do

proprio Legislativo e aumento de atividades legislativas por parte do Poder Executivo.

Veja o que escreveu Dalmo Dallari (2008, p. 04):

O desajuste do Legislativo para desempenhar suas funcdes constitucionais mais
relevantes fica evidente quando se verificam as trés atribuicdes fundamentais: o
Legislativo ndo participa na fixacio das prioridades do governo, ndo exerce controle
sobre o Executivo e quase sé aprova projetos de lei origindrios de iniciativas do
Chefe do Executivo” Registra-se, afinal, a ocorréncia de um fenémeno ligado a
novas circunstancias politicas surgidas no final do século vinte. Tanto no Brasil
quanto em grande parte da América Latina e em vdrios paises europeus ditos de
primeiro mundo, ganhou evidéncia a prética de corrupcdo na drea publica (...) Nao
habituados a serem responsabilizados judicialmente por seus atos, os politicos
envolvidos nesses fatos geralmente acusam os juizes de estarem agindo
politicamente, havendo muitos que falam em “politizacdo do Judicidrio”, sugerindo
que os juizes estdo a servico de grupos politicos (...).

Conforme bem pontuou Dalmo Dallari, as questdes como a corrupg¢do e o clientelismo
(troca de favores entre o detentor do poder e o eleitor), contribuem por demais para a crise de

representacao politica e dos politicos.

Nao se trata de um discurso visando suprimir a democracia representativa, mas ¢
necessario e urgente pensar em meios para aprimord-la, conjugando-a com outros
mecanismos de democracia participativa. Por isso € importante identificar e aceitar a
existéncia de uma crise no dmbito da democracia representativa, para nao colocar em risco o

proprio conceito de democracia.

Nao se pode ter a ilusdo que a democracia participativa € a panacéia para todos os
males da democracia, pois a opinido publica pode ser manipulada pelos detentores do poder e,
a pretexto de maior democracia, iniciar-se a supressao de outros importantes espagos publicos
institucionais. Os mecanismos de democracia participativa devem servir para aperfeicoar a

democracia representativa, e vice-versa.

Se existe crise da democracia representativa (parlamento ndo cumpre suas fungdes
tipicas), pode-se falar também em crise da lei, ainda mais quando se considera a lei como um

importante instrumento de promocao dos direitos fundamentais, ja que € plenamente possivel
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pensar em manipulacdo ideolégica do conceito de lei, como meio de implantacdo do

totalitarismo e reduc¢do dos direitos fundamentais.

A crise da democracia representativa tem contribuido para o protagonismo do
judicidrio, com a expansdo da jurisdicdo constitucional, que tem provocado tensdo com os
demais poderes. Tém surgido, argumentos contrarios em relagdo a referida expansao da
jurisdi¢do, principalmente quando a questdo envolve casos de repercussdo politica (ambito

politico).

Os criticos da atuagdo judicial no ambito politico fundamentam a sua objecao na falta
de sustentacdo constitucional e pela falta de legitimidade democratica do Poder Judicidrio
neste tipo de atuagdo. No entanto, com base nos estudos de Habermas, pretende-se demonstrar
que nao hd mais como manter o direito e a politica em compartimentos estanques, sendo
exigido pelo Estado de Direito um entrelacamento de legitimidade. (HABERMAS, 2003, p.
169).

Com isso surge a idéia de efetivacio de uma democracia participativa.
Independentemente de qual for a espécie de democracia (direta, indireta e semidireta), ha

sempre que se ter em mente que a fonte primdria da vontade estatal € o povo.

Nesse diapasdo, embora as fungdes de governo no Estado brasileiro sejam exercidas
predominantemente por representantes eleitos pelo povo, a Constituicdo ndo deixa de prever
de modo expresso institutos de interven¢do popular direta, quais sejam, acdo popular,

plebiscito, referendo, iniciativa popular, etc.

Nao obstante a importancia desses mecanismos de participacdo direta do povo nas
funcdes governamentais, o presente estudo tem por objeto apontar a possibilidade de se
democratizar a democracia por meio de outros meios implicitos de intervengdo popular na

concretizacdo da Constituic@o e, por conseguinte, na realiza¢ao dos fins estatais.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1997, p. 223) alega que

Consagrado constitucionalmente, o principio democratico € mais do que um método
ou técnica para escolha de representantes. Em razdo dos aspectos econdmicos,
politicos, sociais e culturais, torna-se uma dire¢do a seguir, um objetivo a realizar,
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através da democracia-participagdo, pois hoje o problema fundamental da
democracia € instituir meios que oferecam aos cidaddos oportunidades para
apreender o que € a realizacdo do ideal democritico, através da participacdo efetiva
nos processos de decisdo, como instrumento para consolida¢ao da democracia.

Celso Bastos (2004, p. 140), completa:

A democracia € eminentemente evolutiva e atualmente tem aberto espago nao s a
procura de fazer valer a vontade popular, como também de ndo buscar a sua
representacdo apenas nos representantes eleitos, mas também nas organizagdes civis
da sociedade, como as associagdes de classe, os sindicatos, os partidos politicos (...)
Trata-se portanto de uma democracia fundada na divisdo do poder em trés 6rgaos
diferentes: Legislativo, Executivo e Judicidrio, mas com o reconhecimento de
diversos outros poderes dentro da sociedade: os poderes locais, regionais,
municipais, dos Estados-membros, das provincias, das Igrejas, das manifestagdes de
defesa do consumidor, enfim, tudo aquilo que possa representar a expressdo dos
diversos segmentos da vontade popular. Sdo esses interesses setorizados que, no seu
conjunto, acabam por traduzir a predominancia de uma vontade unica, que é a
vontade popular.

Além disso, Celso Bastos (2004, p 187) vai além, conclui ainda pela necessidade da

democratizacao do Poder Judicidrio, em razdo da expansdo de sua atividade € preciso conferir

condi¢des materiais e técnicas para que o Judicidrio operacionalize a democratizacdo da

justica.

Vé-se, portanto, que a prépria evolucdo do direito e a evolucdo do Estado Liberal,
que também ¢ social, acabou por trazer o Poder Judicidrio mais para dentro do jogo
das forgas politicas. E o seu compromisso nio pode deixar de ser sendo democratico,
na medida em que aplicar a Constitui¢@o e as leis, submetendo-se ele, de pronto, a
defini¢do basica do Estado brasileiro: um Estado Democriético de Direito. Mas nao
basta, para que a justica se torne democratica e por isto queremos dizer acessivel
pela populacio, que o Poder Judicidrio tenha esses compromissos tedricos com esses
valores e com esses principios. E necessdrio também que ele tenha condigdes
materiais e técnicas para cumprir esse papel.

Hoje o papel construtivo da democracia € criar oportunidades para a consecucao de

seus fins, na medida em que autorize a criagdo de novos métodos de participa¢do popular nos

processos de decisdo, como tradugdo da vontade tnica do povo, mediante o acesso deste aos

meios efetivos de formacao de convic¢ao do Poder Judiciério.

Como exemplo, pode-se citar a audiéncia publica realizada pelo STF em 20.04.2007

sobre o questionamento “quando comeca a vida?”, face a polémica Lei de Biosseguranca (Lei

11.105/2005), que autoriza a utilizac@o de células-tronco em pesquisas cientificas.
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Boaventura de Sousa Santos (2005, p. 77), defende a tese do desenvolvimento da
democracia participativa e pugna pelo fortalecimento da demodiversidade, nos seguintes

termos:

Essa tese implica reconhecer que ndo existe nenhum motivo para a democracia
assumir uma sé forma. Pelo contrario, o multiculturalismo e as experiéncias recentes
de participagdo apontam no sentido da deliberacdo publica ampliada e do
adensamento da participac@do. O primeiro elemento importante da democracia
participativa seria o aprofundamento dos casos nos quais o sistema politico abre mao
de prerrogativas de decisdo em favor de instancias participativas.

Por fim, Peter Harbele (1997, p. 14), assevera a importancia da democratizacdo da

interpretagcdo constitucional:

Para uma pesquisa ou investigacdo realista do desenvolvimento da interpretacdo
constitucional, pode ser exigivel um conceito mais amplo de hermenéutica: cidadaos
e grupos, 6rgdos estatais, o sistema politico e a opinido publica (...) representam
forcas produtivas de interpretacdo; eles s@o intérpretes constitucionais em sentido
lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes. Subsiste sempre a
responsabilidade da jurisdi¢do constitucional, que fornece, em geral, a ultima
palavra sobre a interpretagdo. Se quiser, tem-se aqui uma democratizacdo da
interpretacdo constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser
garantida sob influéncia da teoria democrdtica. Portanto, é impensdvel uma
interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas
mencionadas.

Por derradeiro, uma interpretacio concretizadora da Constituicdo, fundada no
principio democratico em sua vertente participativa, conduz a criacdo de oportunidades para a
ampliacdo de debates publicos e, por conseguinte, a formacao da vontade do Estado baseada

na realidade social.

4.3 A RECONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES NO ESTADO
DEMOCRATICO DO DIREITO

Para iniciar uma definicdo do entendimento do principio da separacdo de poderes,

cabe destacar o entendimento de Nuno Picarra (1989, p. 13) a respeito:

Pressupde uma disting@o material das fungdes estaduais, devendo o desempenho de
cada uma delas caber a um 6rgdo ou grupo de 6rgaos especifico, independente dos
demais; que esta distingdo material das funcdes estaduais e a separa¢do organica
pessoal nela fundada se pautam nio s6 por preocupacdes de ordem juridico-
dogmatica mas também ou, sobretudo, por preocupacdes de garantisticas: pretende-
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se que nenhum desses 6rgdos chegue a controlar, por si sé, a totalidade do poder do
Estado: que a entrega de cada uma das fragdes em que o poder politico seja dividido
a diversos 6rgaos ha de fazer com que cada um constitua perante o outro um freio e
simultaneamente um contrapeso, prevenindo-se assim a concentracio e o abuso do
poder, a favor da liberdade individual.

A partir do que expdem Nuno Picarra, cabe indagar que na verdade ndo existe uma
separacdo de poderes e sim uma divisdio de funcdes para o exercicio do poder.
Historicamente, constata-se que a idéia central sempre foi impedir a concentracdo do poder

nas maos de uma sé pessoa, para viabilizar as liberdades individuais do cidadao.

Vale ressalta aqui Karl Loewenstein, muito bem lembrado por André Ramos Tavares

(TAVARES, 2008, P. 1021):

O que concorrentemente se designa como separacdo dos poderes estaduais €, na
realidade, distribuicdo de determinadas fungdes a diferentes 6rgdos do Estado. A
utilizagdo de poderes, embora profundamente enraizada, deve ser entendida de
maneira meramente figurativa.

Através de um estudo perfunctério em relagdo a autoria do principio da separacdo dos
poderes a conexdo € quase que automdtica ao nome de Charles de Montesquieu, mais
precisamente ao Capitulo VI do Livro XI de seu Do Espirito das Leis, de 1748. No entanto, o
assunto € controvertido, pois alguns doutrinadores buscam a autoria original em Aristételes
em sua obra Politica, que divide as fun¢des do Estado em deliberante, executiva e judicidria.
Outros apontam Locke como autor original, sendo Montesquieu mero reprodutor das idéias.
Finalmente outros doutrinadores ndo admitem na obra de Locke nenhuma doutrina da
separacao dos poderes, entendida como exigéncia de equilibrio, mas apenas uma distin¢cdo das

funcoes estaduais.

Assim, por exemplo, J. W. Gough (1992, p. 183), entende que:

A inven¢do da doutrina da separacdo de poderes foi frequentemente atribuida a
Montesquieu, e vdrios criticos acentuaram a originalidade e independéncia de sua
contribui¢@o, neste aspecto, a ciéncia politica. J4 em 1836, contudo, um escritor
alemao, Carl Ernst Jarcke, descobriu em Locke o criador da doutrina da separacdo e
equilibrio de poderes e considerando esta como uma descri¢do absurda e impossivel
da constitui¢do inglesa, estigmatizou-se como o criador da falsa teoria do estado
inglés.
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Mas € com Nuno Picarra (1989, p.78), que encontramos o equilibrio, quando enfatiza
que tudo decorre da compreensdo que se tenha sobre o que era a verdadeira versdo da teoria

da separagdo dos poderes:

S6 nao verd em Locke um tedrico da separacdo dos poderes quem partir de versdes
posteriores, que nesta doutrina incluam um poder judicial autbnomo e sublinhem
idéias de equilibrio entre os varios poderes do Estado, culminando num sistema de
freios e contrapesos. Tais idéias sdo estranhas a versdo origindria da doutrina da
separacdo dos poderes e decorrem da sua associagdo a idéia de constituicdo mista.
Em Locke s3o ainda inexistentes ou incipientes, mas fardo parte integrante das
versoes do século XVIII, entre as quais se destaca a versdao da balanga dos poderes
<amadlgama de constitui¢dao mista, supremacia legislativa e separagdo dos poderes>,
em que se inspirard a versdo de Montesquieu.

Importante mencionar que tanto para John Locke quanto para Montesquieu, a idéia
norteadora era a de que o poder tende a se corromper onde nio encontra limites (queda dos
Estados Absolutos e surgimento do Estado Liberal). Tal idéia se expandiu por toda a Europa,
tendo, posteriormente, encontrado campo fértil nos Estados Unidos da América e em todo o

ocidente.

Os pensamentos de John Locke (2003, p.181), influenciados pela politica inglesa da
época, voltavam-se a idéia de que os poderes deveriam atuar segundo a lei (rule of Law). Por
isso mesmo, o Poder Legislativo seria o poder mais elevado, por fazer leis, através de
representantes eleitos, o que nao ocorria com o Poder Executivo, entregue nas maos do
monarca que, por isso mesmo, deveria ser controlado. Ja o Poder Judiciario para Locke seria
um Orgdo pertencente ao Executivo, ndo possuindo independéncia. Mesmo fortalecendo o
poder Legislativo em desfavor do rei/poder Executivo atribui a este um poder denominado de

“prerrogativa” (o poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras).

E de se observar que a grande diferenca entre o pensamento de Locke e Montesquieu é
o reconhecimento da existéncia independente do poder Judicidrio, sendo que a idéia da
separacdo de poderes seria necessdria para manter o equilibrio entre os poderes legislativo e
executivo. O pensamento era de evitar a dominagdo e assegurar a liberdade, que estaria

diretamente ligada a legalidade (MONTESQUIEU, 2000, p. 166-167).
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Eros Grau (2005, p. 233) afirma que:

O alinhamento procedido, das colocagdes de Locke e de Montesquieu, permite-nos
verificar que o primeiro propde uma separagdo dual entre trés poderes — o
Legislativo, de um lado, e o Executivo e o Federativo, de outro — e o segundo sugere
nio a divisdo ou separa¢do, mas o equilibrio entre trés poderes distintos — o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

O pensamento de Montesquieu (2000, p. 169), em relacdo ao poder de julgar era nulo,
pois a lei feita pelo Legislativo seria sempre justa e o juiz seria a mera boca da lei, ou seja, a

ele ndo se atribuia a possibilidade de uma interpretacdo prépria.

Assim, a idéia de Locke e de Montesquieu ganhou forca nos paises europeus,
firmando-se como um dos mais importantes pilares do Estado liberal e do constitucionalismo
moderno. A vinculagc@o do constitucionalismo a separacao tripartite de poderes encontrou sua
formulacdo clédssica na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem, de 1789, cujo art. 16
dispos: “Toute société dans laquelle La garantie dés droits n’est pds assurée et La séparation
dés pouvoirs déterminée, n’a point de constituion”. Desde entdo, o principio da separacio dos
poderes passou a ser adotado pelo Estado Constitucional. Transformou-se esse principio no

cerne da estrutura organizatéria do Estado, verdade axiomadtica, irrefutavel.

Dalmo de Abreu Dallari (1995, p. 184-185), proclama que:

O sistema de separacdo dos poderes, consagrados nas Constitui¢des de quase todo o
mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico e, deu origem a uma engenhosa
construcdo doutrindria, conhecida como sistema de freios e contrapesos. Segundo
essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos
gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que podem ser praticados pelo poder
Legislativo, constituem-se a emissao de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. (...) S6 depois de emitida a
norma geral é que se abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio
de atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas estd
igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos
estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver
exorbitancia de qualquer dos poderes surge a acdo fiscalizadora do poder judicidrio,
obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de
competéncias.

Verifica-se que o principio da separacdo dos poderes surgiu no Estado Liberal com a
finalidade de combater o arbitrio judicial. O Estado Liberal foi concebido da seguinte forma:
1) atividade legislativa; 2) atividade administrativa; 3) atividade jurisdicional. Nesta época os

Juizes deveriam se sujeitar somente a lei, ndo podendo criar novos direitos.
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O estado liberal limitava os direitos subjetivos as cldssicas liberdades publicas. Assim,
os direitos subjetivos eram meros direitos negativos, capazes de proteger espacos da

autonomia privada contra intervengoes ilicitas na liberdade, na vida e na propriedade.

No estado liberal, os direitos fundamentais se restringiam aos direitos de defesa ou de
abstencdo, exigindo dos agentes publicos somente condutas negativas, omitindo-se nas
praticas de atos materiais ou juridicos. O liberalismo nido deixou de observar a dimensdo
prestacional da relagdo estado-cidaddo. No entanto o liberalismo compreendia tais prestacoes
como meras obrigacdes morais. Percebe-se que o liberalismo ndo considerava a realizacdo de
direitos fundamentais sociais como obriga¢@o juridica positiva do estado ou como deveres

publico-estatais.

A Constitui¢do Federal Brasileira deixou-se influenciar pelo modelo liberal, ja que

grande parte dos direitos fundamentais representam direitos de abstengao.

Os direitos fundamentais negativos se amoldam ao positivismo juridico na medida em
que reduzem o direito a lei e a atividade dos operadores do direito a busca da vontade do
legislador. Vislumbra-se entao que o modelo liberal adéqua-se ao esquema cldssico da divisao
de poderes, ou seja, ao administrador cabia resolver os problemas da atualidade, ao legislador
pertencia o dever de tomar as decisdes do futuro, e aos juizes a fun¢do era de decidir questdes

do passado.

Isso acarretou a neutralizacdo politica da atividade judicial. O lugar privilegiado da lei
como fonte do direito neutralizava o papel do juiz que, ao aplicar o papel do direito, somente
deveria fazer a subsuncdo do fato a norma. Os 6rgdos judiciais ndo poderiam julgar contra
legem, valendo-se apenas da racionalidade formal, desprovida de referéncias sociais, éticas ou
juridicas. Isto fazia com que o juiz ficasse neutro ao jogo de interesse concretos na formagao
legislativa do direito e, se tais interesses nao fossem atendidos, isso ndo era problema do
magistrado que, simplesmente, aplicava a lei.

E necessdrio entender que o principio da separacio de poderes evolui desde a sua
sistematizacdo, apresentando especificidades em cada sociedade onde € aplicado. Tal

principio passou de uma concepcdo rigida da distingdo dos poderes para uma flexibilizacao,
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pois a presente teoria ndo deve ser considerada como um fim, mas como meio de impor

limitagdes ao poder.

Nos dizeres de André Ramos Tavares (2008, p. 1027):

Modernamente tém sido propostas novas classificacdes das funcdes do Estado, com
bases mais cientificas e tendo em vista a realidade histérica em que cada Estado se
encontra. A realidade ja se incumbe de desmistificar a necessidade de poderes
totalmente independentes, quanto mais numa distribui¢do tripartite. Ademais, a tese
da absoluta separacio entre os poderes 0s tornaria perniciosos e arbitrarios.

Tanto é que alguns doutrinadores, como Loewenstein (1970, p.62), dizem que a
doutrina da triparticdo dos poderes esta superada. O mesmo propugna por uma nova divisao
tripartida dos poderes: “La decision politica conformadora o fundamental (policy
determination); La ejecucion de la decision (policy execution) y | control politico (policy

control)”.

A evolugdo da teoria da separacdo de poderes na verdade estd associada a préopria idéia
da evolucdo das dimensdes dos direitos fundamentais, numa percep¢cao de Estado
Democratico de Direito, e ndo mais como meramente Estado de Direito, no sentido de ser essa

teoria instrumento para a concretiza¢ao de todos os direitos fundamentais.

E possivel afirmar que o principio da separacio dos poderes, da forma como foi
concebido pelo Estado Liberal, teve seu declinio a partir do século XX, quando se inicia uma

preocupacao constante com a eficdcia dos direitos fundamentais.

Com a advinda do Estado Providéncia, os direitos subjetivos individuais tornaram-se
insuficientes, surgindo a necessidade de um Estado atuando positivamente no que tange a

contemplagdo dos Direitos Sociais.

A partir do Welfare State, o Estado deixa de ser visto apenas como um inimigo dos
direitos fundamentais, ndo ficando as suas atividades limitadas ao minimo possivel (Estado
minimo), mas uma instituicdo indispensdvel para assegurar os direitos fundamentais na

sociedade civil.
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Dessa forma, como ja estudado, se no Estado Liberal o Judicidrio era caracterizado
pela sua neutralizacdo politica, no Estado de Bem-Estar Social a explosdo de litigiosidade,
marcada pela busca de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais estd proporcionando o

Protagonismo do Poder Judicidrio.

A luta constante pela satide, educagdo, habitagdo e seguranca social proporciona o
surgimento de demandas individuais, sobretudo coletivas, visando dar concretude a tais

dispositivos constitucionais rumo a uma justica distributiva.

Mas € a partir do final do século XX, que se iniciou, nos paises de modernidade tardia,
uma prolongada crise do Estado de Bem-Estar Social, devido a questdes que vem impedindo a
efetividade e concretizac¢do dos direitos sociais, tais como, burocracia, incapacidade financeira

do Poder Publico, méa-gestao e desperdicio de dinheiro publico, etc.

Assim, em paises de modernidade tardia, como o Brasil, onde os direitos fundamentais
sociais nao foram minimamente concretizados, o papel do Estado, como institui¢do capaz de

promover a efetivacdo desses direitos, indispensdveis a transformacdo social, depende da

observancia rigorosa da Constituicao.

A expressiva desigualdade social, incapaz de sequer promover eficientemente os
direitos fundamentais de primeira geracado, exige firmeza do Poder Judicidrio no cumprimento

das disposi¢cdes democraticas contidas na Constituicao Federal de 1988.

Nos paises periféricos, o Judicidrio deve ser corresponsdvel pela afirmacdo dos
direitos fundamentais sociais. Caso contrdrio, a prevalecer as posi¢des mais conservadoras
pela ndo interferéncia judicial, menores sdo as perspectivas de efetivacdo desses direitos e,
consequentemente, mais distantes ficam esses paises da promocdo de critérios de

desenvolvimento humano e de justi¢a social, ideais do Estado Democratico de Direito.

A proeminéncia do Poder Judicidrio na época atual, fruto de uma concepcao
neopositivista do Direito, € sentida de maneira bastante intensa, servindo de base a necessdria
remodelagem da cléssica teoria da separacdo dos poderes, aliada a idéia de concretiza¢do

constitucional.
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Ora, se na formacdo desta teoria Montesquieu entendia o Poder Judicidrio como um
poder estéril, hoje esta idéia ndo pode mais ser a interpretacdo da funcdo desse poder, tendo
em vista que hoje cumpre o papel constitucional de velar pelos direitos consagrados na
Constituicdo de 1988. Assim, é um absurdo apontar o principio da separacdo dos poderes

como entrave a efetivacio de direitos fundamentais.

Nao deve falar também que o controle judicial de atos dos demais poderes poderia vir
a quebrar a harmonia entre os poderes, pois conforme Valter Santin (2004, p. 223):
A harmonia entre os Poderes ou 6rgdos publicos ndo fica afetada pelo controle
judicial, porque o Judicidrio estd em consondncia com a primazia do direito no
Estado Democritico de Direito e cumprindo integralmente com sua funcdo

jurisdicional na hipétese de lesdo ou ameacga a direito, o principio da inafastabilidade
jurisdicional ou de acesso a Justica.

Parte-se para a defesa de que a participacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo dos

direitos fundamentais € condi¢do de sobrevivéncia do Estado Democrético de Direito.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2002, p. 777), desenvolve o seguinte raciocinio:

No modelo juridico-politico brasileiro isso € bem evidente, bastando considerar que
o Legislativo julga o presidente, o vice-presidente da Republica e os ministros do
STF nos crimes de responsabilidade; que o Judicidrio administra, quando promove a
organizacdo de seus servicos; que o Executivo legisla, quando edita medidas
provisdrias. Essa evidente interacdo e complementariedade entre as funcgdes e
atividades do Estado contemporaneo mostra a sem-razdo do argumento que (ainda)

N

pretende erigir a cldssica separagdo dos poderes em obstaculo a ampla cognicdo,
pelo Judicidrio, dos questionamentos sobre as politicas publicas.

Esta releitura da teoria da separacdo de poderes trata de necessario avango para oS
problemas do Estado contemporaneo, principalmente no que diz respeito a concretizagdao dos

direitos sociais fundamentais. Tudo isso, visa preservar a forca normativa da Constitui¢ao.

4.4 DA LEGITIMADE DEMOCRATICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A partir do momento que o Poder Judicidrio passou a desempenhar atividades que
antes lhe eram vedadas, libertando-se das ligas do constitucionalismo liberal, atuando em
areas delicadas, como o controle de constitucionalidade das leis e o controle de politicas

publicas, visando a concretizagdo constitucional, crescem em demasia uma rejei¢ao a esse
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novo posicionamento, sendo que a caréncia de legitimidade democratica € um dos principais

motivos para essa rejeicao.

O argumento da auséncia de legitimidade democratica é fundamentado na tese de que

0s juizes careceriam do manto popular eletivo para o desempenho desta nova competéncia.

A tensdo gerada entre a atividade judicial constitucional (constitucionalismo) e a
democracia, ou seja, a possibilidade de o judicidrio substituir, na producdo normativa, o

legislativo e o executivo, legitimados pelo voto popular, exige, uma justificacdo complexa.

Rosseau (2002, p. 91/92) mostrou-se preocupado com uma espécie de tirania, a dos
juizes, chegando a afirmar que uma das maiores ameacas a soberania popular decorreria da
incessante acdo dos magistrados que, com suas vontades particulares, comprometeriam a

vontade geral.

Na atualidade, negar o status constitucional adquirido pelo Poder Judiciario dentro do

Estado Democrético de Direito é um retrocesso que nao encontra respaldo no processo

evolutivo social do discurso racional.

Vale frisar o entendimento de Lénio Luiz Streak (2007, p. 39-40), que afirma que:

(...) O Judicidrio surge, no Estado Democratico de Direito, como uma alternativa
para o resgate das promessas da modernidade, onde o acesso a justica assume um
papel de fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de tensdo, até
entdo calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais.

Hoje a legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional adquire contornos
dindmicos, ndo podendo ser restringidas a idéia estitica da decisdo tomada pela maioria
democratica. Necessario entender que todas as decisdes populares, democréticas ou nao, se
submetem a Constituicdo, que € fruto de um processo democratico qualificado. Assim, a

defesa dos direitos fundamentais, mesmo por uma instituicdo publica que ndo seja eleita

diretamente pelo povo (Poder Judicidrio), ndo pode ser tomada como antidemocrética.

André Ramos Tavares (2005, p. 495), alude que:



Expansdo da jurisdigdo constitucional e a legitimagdo das acdes coletivas como instrumentos da 147
concretizacdo constitucional

Contudo ha uma faldcia no argumento de que, em nao sendo escolhidos pelo povo
os membros do Tribunal Constitucional, carecem, necessariamente de legitimidade
para exercer qualquer parcela de poder soberano. Diversos sdo os topicos que devem
ser analisados nesse particular. Segundo a percuciente observacdo de Bachof, o
cardter democrdtico ou ndo (o autor refere-se ao Poder Judicidrio) nem sempre estd
ligado a forma de eleicdo de seus membros. Tampouco os funciondrios do Estado
foram eleitos diretamente pelo povo, ou mesmo os ministros de Estado, ou
secretdrios, e ndo se pde em duvida, nesses casos citados, que esses 6rgaos exercam,
através dos atos de seus titulares, um poder democritico ou uma grande parcela de
poder.

Peter Harbele (2002, p. 36-40), menciona que a democracia ndo se encontra presa a
uma dimensdao meramente formal de representatividade eletiva, desenvolvendo-se também
através de formas refinadas de medi¢ao do processo publico e pluralista da politica e da praxis
cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos Fundamentais. Este dilema nao se
resolve somente pela elei¢cdo dos juizes, mas por uma ampliacdo dos intérpretes para que
busquem um desenvolvimento da interpretacio das normas constitucionais, de forma a se
garantir os direitos fundamentais de um povo. Do ponto de vista decisional, o carater
democratico pode estar assegurado pela utilizacdo de diversos instrumentos, como um

processo participativo.

E a prépria Constituicio, estabelecida num processo democritico qualificado, que
garante a legitimidade democratica de atuag@o da jurisdicdo constitucional. De outra forma, a
jurisdic@o constitucional retira sua legitimidade formal da propria Constitui¢do e material da

protecdo do Estado de Direito e dos direitos fundamentais (MIRANDA, 1995, p. 95).

Menelick de Carvalho Neto (2003, p. 83-85), compartilha do seguinte entendimento:

(...) a democracia s6 é democratica se for constitucional. A vontade ilimitada da
eventual maioria é ditadura, é a negacdo mesma da prépria idéia de democracia. Do
mesmo modo, ndo menos dolorosamente, aprendemos que o constitucionalismo s6 é
constitucional se for. (...) O termo democracia, portanto, ¢ uma palavra sujeita as
mais diversas manipulacdes e s6 € efetivamente sustentdvel como tal se incorporar
no seu ambito semantico-conceitual minimo constitucionalismo, como respeito as
minorias, sendo assim constitutivamente pluralista democratico.

A funcdo principal da jurisdicdo constitucional € proteger a soberania popular,
devendo o poder judicidrio zelar pela sua integridade, mesmo diante de processos

democraticos da maioria.
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O momento € oportuno para afirmar que o “ativismo judicial”, denominado por alguns
de “judicializacdo da politica”, encontra sua legitimidade democrética no proprio texto da
Constitui¢do Federal, que emana a soberania popular constitucionalmente positivada. Hermes
Zanetti (2007, p. 152), € enfético ao pronunciar que o problema da politizacido ao judicidrio
(governo dos juizes, judiciarismo, judicializa¢do da politica, judiciocracia, ativismo judicial)
¢, portanto, um falso problema, plantado pelo dogma positivista da legalidade (a lei como

fonte absoluta e irrefutavel do direito).

A legitimidade democratica do juiz deriva do cardter democratico da Constituicdo, e
ndo da vontade da maioria. E sabido que o juiz na atualidade possui nova posicdo dentro do
Estado Democritico de Direito e a legitimidade de sua atuacdo ndo € politica, mas

constitucional, e seu fundamento € permitir a concretiza¢do constitucional.

A legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional se deve também, a decadéncia de dois

grandes dogmas liberais na realidade do constitucionalismo contemporaneo.

Eo que defende Lénio Luiz Streak (2002, p. 100-101):

(...) a soberania do parlamento e da intangibilidade e onipoténcia do legislador
parlamentario perdeu definitivamente terreno em favor da concepgao da soberania e
supremacia da Constituicdo e do cardter constituido e subordinado do Poder
Legislativo, bem como da convic¢do de que o principio da maioria ndo equivale a
prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo e do Executivo
perante as violacdes da lei fundamental. A soberania do parlamento cedeu o passo a
supremacia da Constitui¢do. O respeito pela separacdo dos Poderes e pela submissdo
dos juizes a lei foi suplantada pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao
Estado. A idéia base € a de que a vontade politica da maioria governante de cada
momento ndo pode prevalecer contra a maioria constituinte incorporada na Lei
Fundamental.

Finalizando, por tudo que foi mencionado no capitulo em relacdo a legitimidade da
jurisdicdo constitucional no desenvolvimento da concretizagdo constitucional dos direitos
fundamentais sociais, ndo se pode esquecer que € preciso pensar em meios para revestir as
decisdes de repercussdo politica de cardter democréatico participativo, tentando buscar, assim,
o equilibrio na balanca dos poderes, eis que o Poder Judicidrio ndo pode esquecer que ndo €

toda controvérsia politica que pode se resolvida como questao juridica.
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4.5 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA A PARTIR DAS ACOES COLETIVAS E O
ATIVISMO JUDICIAL NAS ACOES COLETIVAS

Pode-se dizer que a promulgacio da Constituicdio de 1988, os ideais
neoconstitucionalistas com um novo conceito de constituicdo demarcado pela sua forca

normativa, ensejam o protagonismo do Poder Judicidrio.

E perceptivel hoje um Poder Judicidrio mais participativo, ocupando posicao central
na histéria do pais e decidindo questdes de larga relevancia social e politica, inclusive as que
deveriam ser resolvidas no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, mas que, por motivos

diversos, nao vinham sendo concretizadas.

Assim, fala-se em judicializacdo da politica, eis que, hd uma transferéncia de poderes
aos juizes e tribunais, os quais passam a decidir as lides que afligem a sociedade, nos limites
dos pedidos formulados e tendo a Constituicio como pardmetro. E a inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo que possibilita a ascensdo da “judicializacdo da vida”. (BARROSO,

2009a, p.332).

O protagonismo pelo Poder Judicidrio reforcou a confianca depositada pela Sociedade
nas institui¢des e intensificou a procura do cidadio por esse poder (seja de forma direta ou,
indiretamente, através dos legitimados coletivos — substitutos processuais). A conscientizacdo
politica do cidadao e, principalmente, o surgimento de novos instrumentos processuais, dentre
os quais merecem destaque as agdes coletivas, contribuiram para o aumento das demandas

submetidas ao seu crivo.

Em relacdo as acdes coletivas, esse aumento pode ndo ser tao expressivo se comparado
a quantidade de agdes individuais que tramitam na justica brasileira, mas € certamente
expressivo em relacdo ao nimero de pessoas que poderdo ser beneficiadas por uma unica
decisdo coletiva favordvel (maior acesso a justica); a economia processual gerada (tramitacdo
de uma acdo coletiva ao invés de milhares de agdes individuais com idéntico objeto) e a
rapidez na prestacdo jurisdicdo (proporcional a complexidade da demanda e convergindo

esfor¢os em sua analise).
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O doutrinador Luis Roberto Barroso (2009, p.332) aponta trés causas para a
judicializagdo da politica no Brasil: (1) a redemocratizac¢ao do pais; (2) a constitucionaliza¢ao

abrangente; e (3) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Em relacdo a primeira causa (1) a redemocratizagdo do pais, observa-se que, a partir
da Constituicdo de 1988, houve um reposicionamento do poder judicidrio frente aos demais
poderes, especialmente como resultado da recuperacdo das garantias da magistratura. Tem-se,
entdo, um judicidrio voltado a dar concretude a Constituicdo e as leis, ainda que nesse
processo de interpretacdo e concretizacio do direito, a norma de decisdo criada pelo intérprete
auténtico, que € o magistrado (GRAU, 2009, p.29), contrarie aos interesses e as fungdes

precipuas dos demais poderes.

Importante refletir também que aliado a atuacdo intensa e efetiva do judicidrio, tem-se
o crescimento da atuagdo do Ministério Publico, que deixa a posi¢do exclusiva de 6rgdo
acusador para ocupar-se de questdes relacionadas ao interesse social. Por meio desta essencial
instituicdo o cidaddo tem acesso ao Judicidrio e consegue postular a adequada prestacdo

jurisdicional, pois de nada adiantaria um Judicidrio forte sem um cidadado participante.

A redemocratizacdo do pais engloba um Judiciario forte, instituicdes de defesa dos
interesses sociais igualmente fortalecidas e instrumentos processuais que acompanhem aos
anseios da sociedade de forma efetiva, com respostas céleres, econdmicas e adequadas, como

por exemplo as agdes coletivas.

E notdria a contribuicio das a¢des coletivas para a redemocratizacio do pafs. Por meio
delas o judicidrio consegue atuar em questdes de grande repercussdo de forma mais célere e
econdmica (uma acdo coletiva substitui milhares de a¢des individuais, com otimizacdo do
tempo para sua andlise), tutelando o direito de milhares de pessoas, possibilitando a

concretizacdo constitucional.

Em relacdo a segunda causa da judicializacdo tem-se a (2) constitucionalizagcdo
abrangente. A inser¢do de questdes politicas no texto constitucional foi uma grande
preocupacao do constituinte origindrio, posteriormente, seguida pelo reformador. O pais ainda

estava traumatizado pelos anos de escuriddo vividos. Mais de 20 anos de ditadura militar
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foram suficientes para intensificar o sentimento de desconfianca do cidadao em relacao aos
governantes. Era preciso constitucionalizar determinadas matérias e assim dar-lhes contorno

de Direito.

Importante destacar que a onda de constitucionalizacdo, em verdade, associa-se a
no¢ao de normatividade constitucional. Transforma-se Politica em Direito porque a norma
inserida na Constituicdo passa a ter status de direito subjetivo, desencadeando pretensao
aciondvel mediante acdo judicial. Mais que isso, a previsdo constitucional muda o foco da
exigibilidade: as normas infraconstitucionais devem estar em consondncia com a

Constituigao.

E o que aponta Luis Roberto Barroso (2009a, p.333):

“Se a Constituicao assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio
ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos,
levando ao Judicidrio o debate sobre acdes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas dreas.”

A terceira causa de judicializacdo decorre do sistema misto de (3) controle de
constitucionalidade, que permite a declaracdo de inconstitucionalidade tanto pela via
incidental, por qualquer magistrado ou tribunal - autorizados a ndo aplicar, no caso concreto,
lei ou ato normativo considerado inconstitucional; quanto pela via concentrada, a partir da

andlise abstrata de leis ou atos normativos diretamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Ambas as formas de controle podem ser realizadas no ambito das a¢gdes coletivas: a) O
controle concentrado € inerente as acOes diretas - a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI),
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF)], que t€ém natureza de agdo coletiva e b) as agdes coletivas em geral

podem ser utilizadas como instrumento de controle difuso de constitucionalidade.

A judicializa¢do da vida no Brasil, portanto, impulsionada pela redemocratiza¢do do
pais, pela constitucionalizacdo abrangente e pelo sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, reflete uma realidade inconteste, qual seja, € no Judicidrio que terminam
desaguando, pela via das acdes coletivas, os problemas de grande repercussao social e politica
nao solucionados pelos poderes executivo e legislativo, tudo em razdo da almejada

concretizacdo constitucional.
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No ambito do Supremo Tribunal Federal, recentemente, foram ajuizadas duas acdes de
repercussao nacional (acdes diretas), as quais refletem a importancia do judicidrio e das acdes
coletivas no destino do pais, que servem como instrumentos da tdo almejada concretizagcdo

constitucional.

Como exemplo do que se afirmou acima, cabe citar a ADI 3.150 — pedido de
declaracao de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, do art.5° da Lei de
Biosseguranca, que autoriza pesquisas com células-tronco embriondrias. Na referida acao,
houve, inclusive, participacdo da sociedade na discussdao da matéria, o que nio ocorreu antes

da entrada em vigor da lei.

Também serve de exemplo a ADC 12/2005 - Pedido de declaracdo de
constitucionalidade da Resolu¢do n.7 do Conselho Nacional de Justica, que vedou o

nepotismo no ambito do judicidrio.

E evidente que agdes coletivas de cardter subjetivo e de grande relevancia social e
politica também chegam diariamente ao Superior Tribunal de Justica, o qual, a partir das
normas constitucionais, tem adotado posicionamentos altamente favordaveis aos reclamos

sociais:

ACP. CONTROLE JUDICIAL. POLITICAS PUBLICAS. Trata-se, na origem, de
acdo civil publica (ACP) em que o MP pleiteia do Estado o fornecimento de
equipamento e materiais faltantes para hospital universitario. A Turma entendeu que
os direitos sociais ndo podem ficar condicionados a mera vontade do
administrador, sendo imprescindivel que o Judicidrio atue como orgdo controlador
da atividade administrativa. Haveria uma distor¢do se pensasse que o principio da
separacdo dos poderes, originalmente concebido para garantir os direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado como empecilho a realizagdo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais. Uma correta interpretacdo daquele principio, em
matéria de politicas publicas, deve ser apenas no sentido de utilizd-lo quando a
Administracdo atua dentro dos limites concedidos pela lei. Quando a Administracio
extrapola os limites de sua competéncia e age sem sentido ou foge da finalidade a
qual estava vinculada, ndo se deve aplicar o referido principio. Nesse caso,
encontra-se o Poder Judicidrio autorizado a reconhecer que o Executivo ndo
cumpriu sua obrigacdo legal quando agrediu direitos difusos e coletivos, bem como
a corrigir tal distor¢do restaurando a ordem juridica violada. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial. ACP. Controle judicial. Politicas publicas.
Recurso Especial n.° 1.041.197-MS. Relator Ministro Humberto Martins. J.
25/08/2009.) (grifo nosso)

A judicializacdo da vida a partir das agdes coletivas na meta da concretizacao

constitucional € realidade igualmente vivenciada no dia-a-dia das instancias ordindrias.
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Emprega-se hoje, como principio inerente as acdes coletivas, o principio do ativismo
judicial, quando se estd no ambito do controle de politicas publicas. Os exemplos estdo se
multiplicando, existindo precedentes, ja nos tribunais superiores, confirmando decisdes que
ordenam a execucdo de atividades essenciais pelo administrador, a obrigatoriedade do
fornecimento de creches, a reforma de presidios, de hospitais, etc, conforme mencionado

acima.

No entanto, hid uma tendéncia em confundir-se o ativismo judicial com a
judicializacdo. Apesar da semelhanca entre os institutos, estes ndo se confundem, pois, sao

originados de causas imediatas diversas.

A judicializacdo € uma consequéncia natural do constitucionalismo contemporaneo,
intensificada principalmente apds a promulgacdo da Constituicao de 1988. Consiste em uma
reacdo do Poder Judicidrio a omissdo dos demais Poderes, que deixaram de responder aos
anseios sociais. A partir dessa baixa produtividade do Executivo e Legislativo, os 6rgaos
jurisdicionais passam a prolatar decisdes em questdes relevantes, fundamentadas direta e
imediatamente na Constitui¢do. As normas de decisdes (GRAU, 2009, p.102-103) observam o
pedido formulado (congruéncia), ndo cabendo ao Poder Judicidrio abster-se de julgar o caso

concreto. Prevalece, aqui, a vontade do constituinte em promover o acesso a Justica efetiva.

Ja o ativismo judicial, por sua vez, decorre da acdo proativa dos 6rgdos do Poder
Judiciério, voltados a ampla interpretacdo das normas constitucionais, com expansdo de seu
alcance e sentido. Em busca da mdxima extensdo da normatividade constitucional, amplia-se
o poder conferido ao Judicidrio, tornando-se possivel a concretizacdo dos valores e fins

constitucionais, e isso estd sendo veiculado por meio das ac¢des coletivas.

No ativismo, hé exercicio deliberado de vontade politica. O juiz, valendo-se de novas
teorias interpretativas, por exemplo, em conformidade com o presente estudo, o
neoconstitucionalismo, amplia, a0 mdximo, o alcance da normatividade constitucional, para
preencher o vazio deixado pelos demais poderes.

Para compreender melhor a distin¢do entre judicializacdo e ativismo, cabe pensar no
exemplo citado no tépico anterior, onde se destacou a ADC n.12/2005, cujo objeto consistia
na declaracdao de constitucionalidade da Resolucdo n.7 do Conselho Nacional de Justica -

CNJ, que vedou o nepotismo no ambito do judiciério.
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A ADC n.12/2005, como afirmado, retrata hipétese de judicializacdo. Na decisdo
prolatada, o STF, com base no art.103-B, §4°, incisos I e III, da CF, reconhecendo a
competéncia do CNJ para zelar pela observancia do art. 37 da Constitui¢do Federal e apreciar
a validade de atos administrativos praticados no ambito do Poder Judicidrio e, portanto,

aplicando diretamente dispositivos constitucionais, declarou a constitucionalidade da norma.

Alguns meses depois, a Corte Suprema editou a Sumula Vinculante n.13, estendendo a
vedacdo do nepotismo para toda a administracdo publica direta e indireta, em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (precedentes: ADI 1521,
ADC 12, MS 23780 e RE 579951). O fundamento dessa ampliacdo residiria na
prescindibilidade de lei formal para a configuracdo da referida ilicitude, pois a pratica do ato

violaria os principios contidos no art. 37 da Constituicdo Federal.

Note-se que nesse segundo momento a vedagao do nepotismo decorreu de uma opgao
feita pelo poder judiciario, representado pelo pleno do STF, diante da omissdo do Poder
Executivo e Legislativo, que ndo editaram normas vedando a prética imoral e ainda eram
coniventes com a mesma. Inexiste no texto constitucional norma proibindo o nepotismo nos
referidos poderes. “O que a corte fez foi, em nome dos principios da moralidade e da
impessoalidade, extrair uma vedacdo que ndo estava explicitada em qualquer regra
constitucional ou infraconstitucional expressa” (BARROSO, 2009a, p.336). Esta, certamente,

€ uma postura de ativismo judicial.

No caso da Sumula vinculante n.13, o STF aplicou a Constitui¢do, mesmo inexistindo

regra expressa ou lei ordindria vedando o nepotismo.

O ativismo judicial, dessa forma, estd associado as seguintes condutas: a) aplicacao
direta da Constituigdo, mesmo inexistindo regra expressa ou lei ordindria autorizando; b)
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo com base em critérios menos
rigidos que os de violacdo ostensiva a Constitui¢do e c) interferéncia em questdes de politicas
publicas, impondo-se ag¢des ou abstencdes ao Poder Publico (exemplos: obrigatéria
distribuicdo de medicamentos ou realizacdo de tratamentos médicos; a 1mposicdo aos
Municipios para criar condig¢des objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor de
criancas de zero a seis anos de idade (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em

creches e unidades de pré-escola - RE 410715 AgR /SP) ou a determinacdo a Municipalidade
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para que mantivesse a prestacdo de servigos de creche e de pré-escola de forma continua,

mesmo no periodo de férias escolares (Agravo de Instrumento n. 173 497 — 0/5-00 — TJ/SP).

Ao ativismo judicial contrapde-se a autocontengdo, conduta prevalente em nosso
ordenamento juridico até a promulgacdo da CF/88 — infelizmente, ainda com alguns
resquicios na atualidade e caracterizada pelo conservadorismo do judicidrio no processo de
aplicacdo das normas constitucionais. Suas concep¢des sdo exatamente opostas aquelas
preconizadas pelo ativismo: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo apenas a casos
expressamente previstos no texto, preferindo-se aguardar a lei ordindria reguladora da
matéria, sem interferéncia na esfera de atuag¢do dos outros dois poderes; (ii) a declara¢do de
inconstitucionalidade condicionada a violacao direta da CF e (ii1) auséncia de ingeréncia nas

politicas publicas.

O ativismo judicial permite ao direito acompanhar a evolucdo da atual sociedade
complexa, formada por novos conflitos, os conflitos de massa, que reclamam efetividade na

prestacdo jurisdicional, principalmente em decorréncia do alcance das decisoes coletivas.

Uma derradeira consideragdo: no ambito das acdes coletivas, da mesma forma que a
conduta proativa do judicidrio proporciona o acesso a justica de forma ampla e efetiva em
favor da coletividade lesada, a via inversa da autoconten¢do - em detrimento do ativismo
judicial, importaria em negativa abrangente da adequada prestacdo jurisdicional: milhares de

vitimas ficariam a margem dessa prestacao.

A postura ativista no dmbito das agdes coletivas como instrumentos da concretizacao
constitucional, portanto, permite muito mais que o amplo acesso a Justica. Possibilita uma
prestacdo jurisdicional efetiva, na medida em que, buscando a méaxima interpretacdo das

normas constitucionais, atende adequadamente aos anseios da sociedade contemporanea.

Seguindo uma concep¢do neoconstitucionalista, pode-se afirmar que as acdes coletivas
funcionam como um importante meio de veiculagdo da concretizagdo constitucional, outro
bom exemplo de tal fator, é o julgamento da Pet. 3.388, pelo STF, relativo a apreciacao de
acdo popular ajuizada por Senador da Republica contra a Unido, em que impugnava o modelo

continuo de demarcacdo da Terra Indigena Raposa/Serra do Sol, situada no Estado de
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Roraima, e pleiteava a declara¢do de nulidade da Portaria 534/2005, do Ministro de Estado da

Justica, e do Decreto homologatério de 15.04.2005, do Presidente da Republica.

O relator, Min. Carlos Britto, julgou improcedente o pedido formulado para assentar a
condi¢do indigena da drea demarcada como Raposa/Serra do Sol, em sua totalidade,
revogando a liminar concedida na ag¢do cautelar de 2009, para que fossem retirados das terras,
em causa, todos os individuos nao indios. O relator, para afastar o antagonismo entre a
questdo indigena e o desenvolvimento, sustentou que os artigos 231 e 232 da Constitui¢dao
Federal t€m finalidade fraternal ou soliddria, argumentando que se estd diante de um novo
tipo de igualdade, qual seja, a igualdade civil-moral de minorias que t€m experimentado,
historicamente e por preconceito, desvantagens comparativas com outros segmentos sociais, e
que, portanto, trata-se de uma era constitucional compensatéria dessas desvantagens, a se
viabilizar por mecanismos de a¢des afirmativas. Em 19.03.2009 o Supremo Tribunal Federal,
por dez votos a um, manteve decisdo favoravel a demarcagdo continua da reserva indigena
Raposa/Serra do Sol, em Roraima, beneficiando os indios e determinando a saida dos

fazendeiros da regido.

A partir do referido caso concreto e retomando alguns conceitos ja examinados no
decorrer do texto, vale frisar que hoje nido se pode conceber um Estado Democratico de
Direito sem uma justi¢a constitucional. A justica constitucional é condicao de possibilidade
do Estado Democritico de Direito, ainda mais quando se entende que as normas
constitucionais sdo dotadas de eficdcia e tem aplicabilidade imediata como no caso dos

direitos coletivos que s@o instrumentalizados pelas agdes coletivas.

Percebe-se claramente que a decisdo do STF pela demarcacdo da reserva indigena
visa, assim, dar concretude, através de uma acdo coletiva, a disposicdo constitucional do
artigo 231, o qual reconhece aos indios os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. O histérico de expropriagdo das terras dos indios, bem como o
processo de exterminio destes, que acompanhou o processo de ocupagio do territério nacional
demonstra que a garantia da terra aos povos indigenas é uma prerrogativa para a
sobrevivéncia destas comunidades frente aos interesses econdmicos que pairam sobre as

regides indigenas.
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Neste contexto, ndo se pode pensar na preservacao das tradi¢cdes e costumes dos povos
indigenas, sem a preservagao da posse sobre as suas terras. Além do mais, a demarcagao das
terras indigenas também contribui para a preservacao do meio ambiente.

Hoje a democracia nio se resume a vontade da maioria. Se fosse realizada consulta
popular para se saber se 0o povo estaria disposto a ndo mais pagar impostos, certamente a
maioria diria que sim, embora tal proposta fira diretamente a Constituicdo. O governo
constitucional visa a protecao do conjunto da sociedade, impedindo que a vontade da maioria
se sobreponha aos ditames legais ou que oprimam as minorias. Assim, a funcdo bdasica da
Constitui¢do € retirar certas decisdes do processo politico, colocando os direitos acima das
decisdes da maioria, por intermédio de um sistema de direitos fundamentais que servem como

critério ultimo de validade de toda ordem juridica.

Em continuidade, a questdao em relacdo ao principio da separacdo dos poderes nao é
retornar ao passado (modelo liberal), impedindo que o juiz controlasse o conteido material da
lei, para evitar o risco da politizacao do judicidrio. Isso nao € necessdrio, nem seria possivel,
porque os direitos fundamentais ndo podem mais serem vistos apenas como direitos de defesa,

obrigando a atuag@o positiva do Poder Publico e dos particulares. O desafio atual é o

desenvolvimento de técnicas que evitem a manipulacao dos juizes.

Nao se pode abrir mao de um Judicidrio independente, pois ndo ha como concretizar
os direitos fundamentais sem desvincular-se das pressdes da maioria, dos detentores do poder,
daqueles que financiam a imprensa ou até mesmo os partidos politicos, ou de quem quer que
seja. Afinal, sem um Judicidrio independente ndo ha como se promover democracia.

O principio da separagdo dos poderes ndo é um fim em si mesmo. Somente tem
sentido se funcionar como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais. Se a
Constituicdo estd acima de todas as funcdes estatais e cabe ao Judicidrio assegurar a
realizacdo dos direitos fundamentais, ainda que possam surgir zonas de tensdes, ndo se pode
reservar aos juizes o papel de mero carimbador das decisdes politicas tomadas pelo

Legislativo ou Executivo.

A mudanca de significado na concep¢do dos direitos fundamentais abriu um novo

processo de didlogo e cooperagio entre os trés poderes do governo.



Expansdo da jurisdigdo constitucional e a legitimagdo das acdes coletivas como instrumentos da 158
concretizacdo constitucional

O Estado Liberal tinha como objetivo neutralizar o Poder Judicidrio frente aos demais
poderes. Fundado na teoria cldssica da separacdo dos poderes, o Legislativo exercia o

protagonismo na atuacao politica, procurando-se separar a Politica e o Direito.

A desneutralizacdo politica do Judicidrio é uma consequéncia das alteracOes
resultantes do advento do Estado Social e da complexa sociedade tecnoldgica, surgida a partir
de meados do século XX. A consagracdo de direitos fundamentais sociais, econdmicos €
culturais, nas Constituicdes contemporaneas, gerou, nas ultimas décadas, uma explosido de
litigiosidade, trazendo ao Judicidrio acdes individuais e coletivas voltadas a efetivacdo desses
direitos. Sempre que os demais poderes comprometem a integridade e a eficicia dos fins do
Estado, impedindo a concretizacdo de direitos fundamentais, o Judicidrio tem a funcdo de

controla-los.

Com isso, € alterada a func@o do Poder Judicidrio, que ndo apenas se restringe a tarefa
de subsuncdo do fato a letra da lei, mas, principalmente, examinar se o exercicio
discricionario do poder de legislar e de administrar conduzem a efetivacdo dos resultados

objetivos.

O Poder Judicidrio é chamado a exercer uma funcdo socioterapéutica, corrigindo
vicios na consecucdo das finalidades a serem atingidas para protecdo dos direitos

fundamentais, além de assumir a gestao da tensdo entre igualdade formal e a justica social.

No entanto, hd de se evitar os riscos de transformar a desneutralizacdo politica do
judicidrio no indesejavel governo dos juizes. Isso seria lamentdvel ndo somente pelo fato de
os juizes ndo terem sido eleitos, ao contrario dos membros do Poder Executivo e Legislativo,

mas também das garantias.

Os riscos de um governo de juizes sdo imensos, quando se considera que a
Constituicdo Federal de 1988, por se constituir num sistema que permite uma aplicacdo
principioldgica de seus dispositivos, amplia de forma considerdvel o poder de revisdo judicial.
No Estado Constitucional os juizes sdo os unicos responsdveis por demarcar com clareza os
limites de sua propria jurisdicdo, motivo pelo qual somente podem-se socorrer de argumentos

de natureza juridica, pois do ponto de vista politico ndo detém legitimidade para conduzir as
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acoes do governo. A representatividade eleitoral se apresenta, ainda, como um importante
fator de contencgdo judicial, fixando limites politicos ao decisionismo judicidrio, com o que se
assegura um equilibrio de forcas. No interior de uma sociedade fragmentada como a
brasileira, existe uma tendéncia natural em concentrar no Poder Judiciario todas as
expectativas no que tange a manutencdo do regime democratico e das garantias individuais,
através de verdadeira divinizacdo das concepgdes morais e filosoficas dos juizes
constitucionais. Todavia, um governo de juizes nao é desejavel num regime democratico, pois

restaria inexoravelmente comprometida a funcao fiscalizadora. (APPIO, 2004, p. 208).

Ao formular as politicas ptblicas que atendem as suas prioridades pessoais, através da
“interpretacdo adequada” da Constitui¢do, os juizes se langcam em verdadeira aventura politica,
ndo possuindo real controle sobre as consequéncias deste processo, do que resultam graves
impasses constitucionais. A fixacdo dos limites a prépria jurisdi¢do representa, nesse contexto,
uma das mais graves funcdes outorgadas ao Poder Judicidrio. A busca da plena normatividade
constitucional ndo pode significar o rompimento do delicado equilibrio necessario a democracia.
Um governo de juizes, neste sentido, em nada difere de um governo aristocrético, pois o regime
democratico ndo se coaduna com a concentragdao extremada de poder politico junto a um dnico

6rgdo. (APPIO, 2004, p. 209).

Ao aceitarem um debate estritamente no nivel politico, os juizes passam a sofrer criticas
diretas fundadas na auséncia de legitimidade de suas decisdes, tomadas no interior de um sistema
politico representativo, especialmente nos casos em que suas opcdes se revelam incorretas,
quando entdo t€m de assumir o 6nus politico de seus desacertos. As decisdes politicas somente
seriam admissiveis em um sistema no qual os juizes fossem eleitos para mandatos fixos, ou seja,
no qual pudessem ser politicamente responsabilizados por seus erros através de um controle

regular exercido pela sociedade. (APPIO, 2004, p. 210).

O momento é de acdo e de mudangas. O positivismo foi superado pelas teorias
neopositivistas e a autocontencdo judicial pelo ativismo judicial. A constante e crescente
atuacdo do judicidrio € fruto da omissdo dos demais poderes, que deixando ao relento a
realizacdo de pretensdes minimas dos cidaddos, transferiu a concretizacdo dos direitos

reconhecidos na carta constitucional aos érgaos judicantes.
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E verdade que essa nova concepcio causa desconfianga, principalmente pelo receio de
transformar-se Direito em Politica (politizacdo da justi¢a) e o Judicidrio em um super poder
(governo dos juizes), ndo sujeito a limitacdes, o que poderia comprometer a legitimidade

democratica e a separacao dos Poderes.

A desneutralizacdo politica do Judicidrio, pela admissibilidade de ponderacdo de
principios, concretizacdo de direitos fundamentais e controle de politicas publicas
indispensaveis a sua realizacdo, permite que os juizes passem a serem cobrados ndo apenas
pelas decisdes (juridicas/politicas) tomadas, segundo a hermenéutica constitucional que
adotarem, mas também que suas decisdes encontrem amparo na vontade popular e na
participacao popular e ndo seja instalado o temido governo dos juizes. Para coibir um governo

de juizes € necessdrio pensar em meios legitimos para tal. E o que se faz abaixo.

46 UMA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL LEGITIMADORA DA
CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL POR MEIO DAS ACOES COLETIVAS

A importancia do texto constitucional para o neoconstitucionalismo torna a sua
interpretacdo ainda mais necessdria e criteriosa. A posicdo destacada das normas
constitucionais, o uso de uma linguagem mais sintética, a presenca de um nimero maior de
principios em detrimento da existéncia de regras e a prdpria existéncia de uma jurisdi¢do
constitucional, importam na necessidade da criagdo de uma nova metodologia para a
interpretacdo das normas constitucionais.

O cardter especifico da hermenéutica constitucional €é consequéncia, no
neoconstitucionalismo, da natureza axioldgica da norma constitucional, visto que os valores

voltam a permear o direito positivo, sem esgotarem-se nele.

Faz-se necessdria uma nova hermenéutica constitucional devido ao carédter incompleto
dos principios constitucionais, pois, a inser¢ao de principios no texto constitucional acarreta a
perda da densidade juridica do texto, por se tratarem de normas abertas que exigem mais do

intérprete, para dar-lhe a concrecio necessaria visando sua aplicabilidade no mundo ftico.
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concretizacdo constitucional

Também justifica uma nova hermenéutica constitucional, a natureza argumentativa em

torno dos direitos constitucionais, ante a presenca de conceitos controvertidos. Desta forma, a

hermenéutica constitucional, dard ao intérprete balizas na tarefa de ponderacdo e de

justificacdo no trato com tais termos imprecisos.

Fala-se hoje em concretizacdo do direito, ou mais especificamente em concretizacao

constitucional.

Para Canotilho:

Concretizar a constitui¢ao traduz-se, fundamentalmente, no processo de densificacdo
de regras e principios constitucionais. A concretizacdo das normas constitucionais
implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma norma
concreta — norma juridica, que, por sua vez, serd apenas um resultado intermédio,
pois s6 com a descoberta da norma de decisdo para a solugdo dos casos juridico-
constitucionais teremos o resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da norma
de decisdo para a solucdo dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado
final da concretizagcdo. Esta concretizacdo normativa €, pois, um trabalho técnico-
juridico; €, no fundo, o lado técnico do procedimento estruturante da normatividade.
A concretizag¢do, como se vé, ndo ¢ igual a interpretacdo do texto da norma; é, sim, a
constru¢@o de uma norma juridica. (CANOTILHO, 2003, p. 1201 apud, TAVARES,
2006, p. 59).

A 1déia de concretizacdo na acepgdo de Castanheira Neves (1993, p. 84) significa uma

“boa interpretacdo” como aquela que numa perspectiva pratico-normativa, utiliza bem a

norma como critério da justa decisdo do problema concreto. Adota-se um critério pratico

normativo adequado de decisdes dos casos concretos. Continua o filésofo, dizendo que o

direito ndo € politica, mas validade; ndo € estratégia e programa, mas normatividade; ndo €

decisdo de alternativas consequenciais, mas juizo de fundamentante validade normativa.

Canotilho (2003, p. 1221), ainda sustenta que:

Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a medida de
ordenacdo nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o processo de
concretizacdo se completa através da sua aplicagdo ao caso juridico a decidir
mediante (1) a criagdo de uma disciplina regulamentadora (concretizagdo legislativa,
regulamentar); (2) através de uma sentenca ou decisdo judicial (concretizacdo
judicial); (3) através da prética de atos individuais pelas autoridades (concretizagio
administrativa). Em qualquer dos casos, uma norma juridica que era potencialmente
normativa ganha uma normatividade atual e imediata através da sua passagem a
norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o caso carecido de solucio
normativa.
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A interpretagdo das normas constitucionais ndo é, para o neoconstitucionalismo, uma
atividade mecanicista, mas, antes de tudo, uma atividade criativa por parte do intérprete, a
quem € conferida certa dose de liberdade, liberdade esta fornecida pelos principios e valores
constitucionais, os quais possibilitardo uma interpretacdo que se mostre eficaz, congruente e

condicionante da realidade.

Desta forma, a nova hermenéutica constitucional traz como significado: a) a
possibilidade do intérprete julgar o caso concreto segundo a ordenacdo global do sistema,
onde a parte toma significado do todo e vice-versa (circulo hermenéutico); b) tal sistema
aberto é composto de normas, principios, valores e formas argumentativas; c) a justificacio e
a fundamentacdo retiram o carater subjetivo das decisoes; d) deve existir coeréncia entre a

decisdo e as razdes e argumentos fundamentadores da decisao.

Assim, mostra-se imprescindivel esta nova hermenéutica constitucional na medida em
que a atividade criativa do julgador deve encontrar limites na norma, nos valores, nos
principios e na prépria argumentacdo para que nao haja uma subversdo da prdopria ordem
constitucional com decisdes carregadas de extremo subjetivismo, o que geraria uma
instabilidade sist€émica ocasionado pelo abuso da interpretagdo e da ponderagdo dos valores

constitucionais.

4.7 ANOVA HERMENEUTICA HARBELIANA COMO FONTE LEGITIMADORA DA
EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL POR MEIO DAS ACOES
COLETIVAS NA CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL

O direito se apresenta muito distante dos brasileiros. Este distanciamento se deve a
fatores historicos, politicos e sociais responsdveis por afastar as regras de seus comandados.
Na linha de buscar romper com esse cendrio remoto, o direito interno assume uma postura
inovadora no Brasil. Importando as idéias do doutrinador Peter Héberle os tribunais comecam
a adotar procedimentos dos quais conseguem extrair melhores condi¢des de proferirem suas

decisdes através de uma interpretacdo aberta e pluralista da Constituicao.
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Um dos maiores constitucionalistas da atualidade, o alemdo Peter Hiberle basicamente
desenvolve uma interpretacdo constitucional fomentada ndo s6 pelos interpretes oficiais do
direito, mas por aqueles que também vivem um contexto regulado pela norma, seja o cidadao
comum, grupos representativos da sociedade organizada e outros. Desta forma, qual seja,
exercitando uma aproximacgdo da aplicabilidade da lei ao cidaddo, além de racionalizar as
decisdes judiciais, contribui-se para o aprimoramento da democratizacio do direito,

diminuindo a vala que o distancia do povo.

Este capitulo tentard demonstrar a influéncia das idéias de Héberle nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Neste ponto torna-se imprescindivel evidenciar que a figura do
Amicus Curiae, inovacao trazida pela lei n® 9.868 de 1999, encontra sua origem na teoria do
doutrinador alemdo. Sua inestimdvel contribuicio para o desenvolvimento do Direito
Constitucional brasileiro ganha robustez nas decisdes proferidas por este tribunal superior,

tornando-o mais cooperativo e préximo da realidade constitucional.

Os mecanismos adotados pelo direito brasileiro, sob a influéncia do doutrinador
alemdo, ndo sobrevive de boas intencdes, ou seja, sua aplicabilidade no Brasil pode ensejar
resultados deturpados, principalmente pela acdo de atores facilmente corrompidos por forca

de lobbies de empresas, sindicatos, meios de comunica¢do como jornais, revistas e televisao.

A teoria construida sobre a necessidade de se fomentar uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo busca indubitavelmente uma solu¢c@o para um desafio no direito,

qual seja, discorrer sobre uma maior efetividade da Constitui¢ao.

Suas idéias, naturalmente, ddo continuidade aquelas proferidas por estudiosos
pretéritos, ddo nova versdao a solucdes dadas hoje como superadas. Isso, ndo por mérito do
doutrinador moderno, mas sim por questdoes voltadas a experi€éncia dos anos ao avango da

sociedade, se ganha ai evolug¢do e amadurecimento social.

Quer-se dizer com isso que a teoria de Héberle possui um ponto de partida, entendido
por nds, nesse momento, pelas idéias de Ferdinad Lassalle, cuja maior tensdo era dirimir os
conflitos entre Constitui¢do e realidade constitucional. Hidberle nada mais fez, evidentemente
com imensurdvel brilhantismo e préprio do pensador do Direito que é, do que tentar achar

Saida para a problematizacdo trazida por Lassalle, segundo o qual a Constitui¢do era mera
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folha de papel a mercé dos fatores reais de poder da sociedade que era quem comandava e
ditava as regras. Portanto, ndo s6 Héberle, mas também outros doutrinadores, se debrugcaram
sobre a tematica visionados em solucionda-la. Como efetivamente trazer uma maior eficicia e

a0 mesmo tempo proteger os principios constitucionais?

O doutrinador alemao preconiza a constru¢ao de uma sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicao a partir do reconhecimento de que se deve admitir a participacdo de agentes
conformadores da realidade constitucional produtoras de interpretacio (COELHO, 1998, p.
103), além, obviamente, daqueles que oficialmente estdo investidos dessa funcdo: juizes e
tribunais. Investe-se aqui na participagdo de grupos sociais, cientistas, artistas, jornalistas,
escolas da comunidade, associacdes de pais, peritos e experts, o proprio recorrido ou
recorrente, eventualmente demandando no Tribunal Constitucional, organizacdes nao-

governamentais como também as de origem governamental dentre outras.

A participacdo da populagdo nas decisdes do tribunal constitucional o traz mais
proximo da realidade, ensejando vérias consequéncias, por exemplo, uma oferta maior de
subsidios as solu¢des que envolvem matéria constitucional, assegura maior credibilidade nas

decisdes, contribui para uma atualizag¢do na interpretacao dos fundamentos do contrato social.

Certamente, o Tribunal Constitucional ndo deve ser tradicionalista sob pena de
colocar em cheque sua autoridade e ndo acompanhar as grandes transformacoes de
uma sociedade livre, nem mesmo ser adiantado sem se basear nos avangos e ideais
da comunidade, pois as partes do contrato social ndo sdo somente os vivos, tal sorte
também é devida aos que ainda ndo nasceram. (HABERLE, 1997, p. 126).

Héberle sempre acreditou ser um equivoco interpretar a Constituicdo sobre a Otica
somente daqueles que lidam com o texto, juizes e tribunais, pois muito fechado seria o
modelo interpretativo, jamais haveria o didlogo do direito com o povo, portanto seria
impossivel tracar em inumerus clausus um elenco de intérpretes, e ademais, a Constituicao
interpretada pelos juristas engessaria todo o sistema, tornando-o inoperante frente a evolugdo

social.

A luz dessa concepgdo, a lei constitucional e a interpretacdo constitucional
republicana aconteceriam numa sociedade pluralista e aberta, como obra de todos os
participantes, em momentos de didlogo e de conflito, de continuidade e
descontinuidade, s6 assim, entendida como ordem juridica fundamental do Estado e
da sociedade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 202)
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Nao € dificil a percepc¢do de que para Héberle o Tribunal Constitucional ganha uma
nova vertente, a de tribunal social, devendo estar sempre inserido em um modo efetivo de
pluralismo no processo constitucional. Desta forma o Direito age como formador da

consciéncia cidada de um povo.

Entretanto a idéia de tribunal social, adotada por Héberle, ndo pode ensejar um
gradativo esmaecimento constitucional. Quer-se dizer que € importante que os principios
constitucionais permanecam inabaldveis, pois a interpretacao aberta de mais coloca em risco o

proprio alicerce estatal. Portanto € oportuno que tenhamos em mente a soberania

constitucional e o respeito aos principios norteadores do Estado.

Muito se aproxima ao pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho quando
conceitua a constituigdo como um sistema aberto de regras e principios. O doutrinador
portugués visualiza um entendimento amplo para o sistema juridico aberto, pois € necessario
que se interprete a constituicdo em um cendrio pluralista e mutdvel, traduzida na
disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da verdade e justica

(CANOTILHO, 1997, p. 103).

Observamos no contexto do autor lusitano, as idéias haberlianas, de onde se extrai um
pensamento alternativo abracado na perspectiva de novas realidades, e especialmente na

adaptacdo normativa aos valores sociais.

Admitir a possibilidade de interpretacdes diversas a depender da realidade que se estd
a avaliar. Isso € possivel? Para Héberle, sim. O Supremo Tribunal Federal, nesta linha, ndo
raras vezes, interpreta a Carta brasileira adotando a idéia do pensamento do possivel, isto é,
como lograr éxito em uma complexa decisdo constitucional, diante de interpretacdes
cogitaveis, qual se aproxima mais do possivel, sem afetar o modelo constitucional adotado

pelos constituintes.

Neste ponto merece transcrevermos a ementa em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade

proferida pelo STF sob o n° 1.289:
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EMENTA: Acao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Embargos Infringentes.
Cabimento, na hipétese de recurso interposto antes da vigéncia da Lei n® 9.868, de
10 de novembro de 1999. 3. Cargos vagos de juizes do TRT. Composicao de lista. 4.
Requisitos dos arts. 94 e 115 da Constituicdo: quinto constitucional e lista séxtupla.
5. Ato normativo que menos se distancia do sistema constitucional, ao assegurar aos
orgdos participantes do processo a margem de escolha necessdria. 6. Salvaguarda
simultinea de principios constitucionais em lugar da prevaléncia de um sobre outro.
7. Interpretacio constitucional aberta que tem como pressuposto e limite o
chamado “pensamento juridico do possivel”. 8. Lacuna constitucional. 9.
Embargos acolhidos para que seja reformado o acérdao e julgada improcedente a
ADI 1.289, declarando-se a constitucionalidade da norma impugnada. (grifado)

Nesta ADI o Supremo Tribunal Federal decidiu acertadamente em admitir a indicacao
de membros do MP sem o cumprimento do lapso temporal de dez anos para a lista que
contemplard nomes para os cargos vagos de juizes do TRT, arguindo no sentido de que a
formacdo incompleta da lista séxtupla ou até mesmo o envio de um ou dois nomes que
preenchessem todos os requisitos constitucionais acabaria por afetar de maneira mais incisiva
os ditames constitucionais, além de mitigar a participacdo do executivo na escolha do
candidato. Diante disso, se nota que a Corte decidiu com base no pensamento do possivel, ou
seja, diante da realidade apresentada e das vérias formas de se resolver o debate, optou pela

possibilidade mais adequada ao caso em concreto.

Essa andlise nos permite entender que a interpretacdo constitucional na Otica
haberliana admite alternativas, além de contribuir para uma maior adaptacdo do texto a

evolucao de uma sociedade diversificada, heterogénea e plural.

Alguma coisa ja foi dita sobre a participagdo mais ampla de atores sociais nas decisoes
do STF e que, sobretudo a atividade contribui para uma aproximag¢ao da Constitui¢do com a
realidade constitucional. Entretanto, ainda ndo se falou sobre a instrumentalizacdo desse

procedimento, isto é, como deixar isso efetivamente executdvel.

Recém saidos do vale obscuro do regime ditatorial, a sociedade brasileira ¢
apresentada a Carta democrética de 88, documento nascido com a imensa responsabilidade de
operar ou nortear um Estado livre e participativo. Seguindo a orientacdo constitucional, ainda
que tardiamente, no ambito legislativo a lei n® 9.868 de 1999, surge para instituir o amigo da
corte ou amicus curiae, representado o resultado de uma forte influéncia de Peter Héberle no
sistema juridico brasileiro, pois esta norma instrumentalizou, assim como assumiu um didlogo

juridico com a populagdo.
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Sem nos ater a redacdo da norma, permitiu-se a intervengdo de 6rgdos e entidades,
ocasido em que se manifestam em audiéncias publicas sobre a matéria em debate no Supremo
Tribunal Federal. Esse mecanismo participativo da aos ministros julgadores uma ampla visdao
sobre o objeto pelo qual o STF estd a decidir. Trata-se da manifestacdo de especialistas,
técnicos e interessados contribuindo para alimentar com elementos especificos, o

conhecimento, e porque nao, o aprendizado dos julgadores.

A figura do amigo da corte nasce em um contexto de adaptacdo da norma a sociedade,
tornando a decisdo mais proxima da realidade, contribuindo para a diminuicdo do
distanciamento do Direito com a sociedade. Fala-se em um didlogo juridico com a populagao

interessada.

Na medida em que o Supremo, com a expansdo da jurisdicdo constitucional, vem
adotando as discussdes com especialistas e com as organizacdes civis, suas decisdes ganham
em legitimidade e credibilidade, ndo se podendo falar em violagdo ao principio democratico

ou a separacao de poderes.

Tal conclus@ao nao € dificil de notar na medida em que a Corte brasileira tem
aumentado o numero de audiéncias publicas e convocando a sociedade para que participe,
principalmente naquelas demandas de controle abstrato de constitucionalidade, situacdo em

que o procedimento de interpretacio constitucional € voltado a casos particularizados.

Algumas discussdes levadas ao Supremo tém sido assistidas com interesse pela
sociedade gracas ao acesso mais facilitado ao sistema. A demanda que envolveu o debate
sobre a autorizacdo para pesquisas com células-tronco envolveu o pais, com a cobertura de
toda a imprensa e acompanhada por muita gente. Estamos a falar sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510 DF, que em 20 de abril de 2007 foi realizada a audiéncia
publica com a presenca de cientistas, médicos, pacientes, religiosos, eclesidsticos e
interessados, que certamente contribuiram para um amadurecimento da questio e
proporcionaram uma decis@o mais proxima da realidade discutida em 29 de maio de 2008

pela constitucionalidade da norma que permitia a manipulacao.

Outro tema envolve a polémica da discussao sobre o aborto de fetos anencéfalos,

matéria ainda sobre a apreciacdo do STF. A sociedade brasileira acompanhou as audiéncias
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publicas em agosto de 2008 com interesse. O tema SUS e satide no Brasil foi, em marco de
2009, pauta de outro encontro com especialistas e técnicos na &drea. A audiéncia foi
transmitida ao vivo pela TV e radio, ampliando o acesso a populacdo, tais instrumentos de
comunicacdo sdo imprescindiveis para alcancarmos a democratizagdo e o incentivo ao debate,

seja nas universidades ou entre familia.

Portanto se verifica que todos sdo intérpretes da Constituicdo e cada um possui sua
visdo critica sobre o tema. Essa leitura da norma, embora ndo juridica, é verdadeiramente
pragmdtica e corrobora com a finalidade para qual as leis sdo criadas, qual seja, para
regulamentar situagdes e praticas. O amicus curiae da a Constitui¢do uma nova interpretagao,
adaptando-a a uma realidade bem proxima da verdade, ratificando uma das garantias do

Estado Democratico de Direito.

Em linhas gerais, como bem observamos em linhas anteriores, Hédberle evidencia a
importancia da participa¢do social no fomento da opinido dos Tribunais. Isso permite uma
evolugdo interpretativa das normas constitucionais, isto €, aquela regra assimilada de uma
forma no século passado encontra, nos dias atuais, barreiras para sua aplicacdo em virtude de

uma nova leitura social sobre o0 mesmo certame.

Até quando a mudanca na interpretacido constitucional gera consequéncias no ambito
da seguranca juridica? A sociedade ndo corre o risco do Poder Judicidrio colapciar-se em

decisdes contraditorias?

Para Hiberle (1997, p. 203):

O Direito Constitucional vive, prima facie, uma problemadtica temporal. De um lado,
a dificuldade de alteracdo e a consequente duracdo e continuidade, confiabilidade e
seguranca; de outro, o tempo envolve o agora mesmo, especificamente o Direito
Constitucional. E que o processo de reforma constitucional deverd ser feito de forma
flexivel e a partir de uma interpretagdo constitucional aberta. A continuidade da
Constitui¢do somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela associados.

Imaginemos o desafio de uma Constituicdo. Entendendo-a como um texto juridico que
contempla matérias de fundamental importancia para um Estado, aquela que traduz conquistas
de um povo e valores inaliendveis. Sua origem, por 6bvio, € gerir um territorio, uma nagao,

um povo, por décadas ou séculos, por isso asua imprescindibilidade. Sabemos que as
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primeiras Constitui¢des do mundo, sob o aspecto formal e textual, possuem mais de 200 anos;
agora, como elas conseguem manter a vigéncia por anos e anos, a sociedade nao muda? Os
desafios ndo sio outros? Certamente que sim, entretanto para a sobrevivéncia desses textos €
vital que a sua interpretacdo seja feita de forma aberta, assimilando as mudancgas sociais e,

acima de tudo, respeitando sua complexidade e sua visdo plural das coisas.

Hesse, Héberle, Canotilho e porque ndo Lassale, quem por meio de seus estudos - dos
fatores reais de poder e sua folha de papel - estimulou o desenvolvimento de pensamentos
futuros de modo que cada um contribuiu para o aprimoramento do pensamento juridico

mundial.

A seguranca juridica ndo estd ameacada com a abertura interpretativa constitucional,
assim como figura as palavras de Hiberle. Entendemos como um processo de
amadurecimento hermenéutico € necessario para o desenvolvimento de um Estado, e ademais,
sob pena de engessarmos o texto constitucional, favorecendo para seu enfraquecimento e
perda de credibilidade, se bloquear essa tendéncia. Interpretar um ato normativo nada mais €
do que colocd-lo no tempo ou integrd-lo na realidade publica, por isso a importancia do

passado e futuro estarem presentes em qualquer Constituicao do mundo.

Contra a inseguranca juridica, o Supremo Tribunal Federal vale-se das sumulas

vinculantes, instituto que contribui para evitar as discrepancias nas decisdes judiciais.

Existem, certamente, leis que ndo sdo aplicadas, mas nao h4 lei sem aplicabilidade, e
nao ha aplicabilidade da lei sem forca, quer essa forga seja direta ou ndo, fisica ou
simbolica, exterior ou interior, brutal ou sutilmente discursiva ou hermenéutica,
coercitiva ou regulamentadora (DERRIDA, 2007). (grifado)

Diante da leitura acima surge uma reflexdao sobre a aplicabilidade da lei que reflete
consequéncias nas idéias de Hiberle. Enquanto a afirmativa de Derrida nos elucida que todas
as leis sdo aplicdveis, por mais que existem leis nao aplicadas, e que, dentre outros aspectos
que ndo vem acaso neste estudo, a hermenéutica torna-a aplicavel. Neste ponto encontramos a
semelhanga no estudo de Héberle, pois ao dizer que a hermenéutica constitucional traduzida

abertamente, nasce o didlogo juridico, favorecendo o respeito e a aplicabilidade

constitucional.
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A mudanga de posicionamento do Supremo € refletida no cancelamento de simulas e
alterac@o de jurisprudéncia, mas se percebe que nas decisdes a Corte atribui efeito ex nunc,
exatamente visando preservar as decisdes anteriores que ndo poderiam ser prejudicadas pela

novel interpretativa.

Longas discussdes até o julgamento do RE 165.438 que alterou posi¢do firmada do
Tribunal sobre a ndo aplicacio do beneficio da anistia aos militares promovidos por
merecimento. Com posi¢do diversa o Supremo deu ao dispositivo que trata da matéria (artigo
8° do ADCT) uma conotagdo mais ampla, bastando tdo somente o decurso do tempo para a

promocgao de acordo com a legislagao vigente.

Da mesma forma o fato se repetiu na decisdo em que cancelou a simula 394, que
consolidava entendimento jurisprudencial no sentido de que a competéncia da Corte para
julgar agentes publicos com prerrogativa de foro prevalecia, ainda que o inquérito ou a ag¢ao
penal fossem iniciados apos o agente ter deixado o cargo, ressalvando os atos ja praticados e

as decisoes ja proferidas.

A eficacia das decisdes do Supremo Tribunal Federal tem sido de efeito prospectivo,
justamente em respeito a seguranga juridica e ao direito adquirido. No Conflito de

Competéncia 7204, fixou o seguinte entendimento:

Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve,
em prol da seguranca juridica, atribuir eficdcia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar
os jurisdicionados de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal
do Magno texto.

Outro exemplo dessa técnica de efeito das decisdes foi tomado na discussdo que
resultou na declaracao de inconstitucionalidade da vedagao da progressao de regime inserta na
lei dos crimes hediondos, HC n°® 82.959. Houve aqui uma mudanca de entendimento da

Suprema Corte.

Em 2007 foi debatida a questdao da manutengao dos cargos conquistados pelos partidos
politicos nas elei¢des de seus candidatos, ou seja, deputados e senadores. Até entdo nao se

falava sobre fidelidade partiddria, a mudanca na leitura do Supremo ensejou este
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entendimento. Antes a filiacdo era tida como somente uma condi¢ao de elegibilidade, agora a
corte reviu esse entendimento, € com base em uma nova interpretacdo dos principios da
democracia partidaria, enaltecendo o valor da elei¢do proporcional e que o mandato pertence
ao partido politico, rompeu com anterior entendimento. Naquela ocasido o Tribunal entendeu
que o efeito da decisdo deveria ser da data do resultado da consulta feita no Tribunal Superior

Eleitoral, tudo em razao da seguranga juridica.

Portanto a interpretac@o aberta da Constituicao ndo torna temerdria a forca do principio da
seguranca juridica. Decisdes contraditorias isoladas, ndo abalam este instituto; alterar a
interpretacdo constitucional nao enseja tal preocupagdo, pois nao se fala de mutacao abrupta,

mas sim de uma gradual, madura e responsavel virada na hermenéutica constitucional.

Diante do estudado, conclui-se que € fato a presenca dos pensamentos e teses de Peter

Hiberle nas decisdes do Tribunal Constitucional brasileiro.

Suas posicdes sdo altamente eficazes, pois € certo que hd um distanciamento do
Direito e a sociedade, e demais, isso se destaca com relevancia nos Estados onde a
democracia ainda é jovem, a exemplo do Brasil. Percebe-se que a populacdo tem se sentido
mais interessadas as decisdes do STF, o apoio da midia televisiva (TV e radio Justica) com
transmissOes de julgamentos facilita o acesso a essa informagdo. As audiéncias publicas,
altamente proveitosas para a formacao da opinido da Corte, a participacdo direta de técnicos,
profissionais especificos e interessados nas decisdes de maior relevancia para o pais. Isso
acalenta as discussdes, leva o debate as universidades, em suma, € a verdadeira

democratizacdo do acesso ao Judicidrio, trata-se de exercicio de cidadania.

Tais agdes promovidas pelo STF dao a Constituigio Federal nova roupagem,
indubitavelmente inova-se na maneira de interpretd-la; e o mais interessante, a contribui¢ao
parte daqueles para quem sdo direcionadas das decisdes. A influéncia desta Constitui¢ao
Social, proposta por Hiberle, ndo para no Poder Judicidrio. Legislagdes instrumentalizam a
materializagdo desses novos mecanismos de interagdo, responsaveis por aproximar o didlogo
juridico com o povo.

Assim, para que o Tribunal Constitucional ndo se converta em uma instancia
autoritdria de poder, hd que se fomentar a idéia da sociedade aberta dos interpretes da

Constituigao.
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Importante anotar o pensamento de Harbele (1997, p. 14/15):

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatdrio da norma € participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nio sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, ndo det€ém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constitui¢do. (...) Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdicao
constitucional, que fornece, em geral, a ultima palavra sobre a interpretacdo. Se
quiser, tem-se aqui uma democratizacdo da interpretagdo constitucional. Isso
significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria
democratica.

Como destinatarios e autores do seu préprio Direito, os cidaddos devem poder
participar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo constitucional (a cidadania
procedimentalmente ativa, como pretende Harbele), ndo podendo ser ignorados pelos
operadores oficiais. Assim, embora a Corte Constitucional se cometa a palavra final sobre a
interpretacdo da Constituicdo, suas decisdes devem ser amplamente fundamentadas e expostas
ao debate publico, pois a critica advinda da esfera publica (juristas, operadores do direito,
politicos, jornalistas, profissionais liberais em geral) possui um potencial racionalizador e
legitimador. A legitimagdo da expansdo da jurisdicdo constitucional, através das acdes
coletivas serd permitida através de um permanente didlogo com a opinido publica e,

sobretudo, com a comunidade juridica, segundo a nova hermenéutica harbeliana.
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CONCLUSAO

Com a queda do positivismo juridico e o apogeu do neopositivismo, corrente filoséfica
a qual se assenta o neoconstitucionalismo, surgiram fendmenos diferentes ligados a uma nova
interpretacdo do Direito, por exemplo: reconhecimento da for¢a normativa dos principios
juridicos e valorizacdo da sua importancia no processo de aplicacdo do direito; rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos mais abertos de raciocinio juridico;
constitucionalizacdo do direito, com irradiagdo das normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento;
reaproximacao do direito com a moral; judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com
um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder

Judiciario.

O surgimento de tais fatores, reflexos da interpretacdo neoconstitucionalista permite
apontar que a finalidade maior consiste na concretizacao dos valores constitucionais, servindo

as agdes coletivas como instrumentos para tal.

Ora, as acgdes coletivas assumem um carater funcional, portando-se como instrumentos
da concretizacdo dos valores constitucionais. Os direitos coletivos ndo podem ser protegidos
através de acOes individuais, razdo pela qual as acOes coletivas acabam por gerar uma

expansdo da jurisdi¢do constitucional.

Nao se pode negar que o atual protagonismo do Poder Judicidrio para concretizar
valores, tem gerado zonas de tensdo com os demais poderes, havendo inumeras criticas,
dentre elas a falta de sustentagdo constitucional, na feicdo contra-majoritdria e antipopular,
que se revelaria pela falta de legitimidade democritica do Poder Judicidrio neste tipo de
atuacdo, e pela inexisténcia de valores constitucionais substantivos a serem promovidos ou

interpretados.

Nesse sentido, importa salientar o pensamento de Dworkin em que o sistema de direito

€ constituido por padrdes normativos que podem assumir a feicdo de regras, principios e
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politicas, que ndo podem mais ser consideradas como um campo isolado de atuacao exclusiva
dos poderes Executivo e Legislativo, como se o Judicidrio ndo desempenhasse uma funcao

estatal importante para a concretude dos direitos fundamentais.

Conforme Dworkin, as solu¢gdes a questdes juridicas ndo estdo fundadas propriamente
em regras, pois 0s juristas recorrem a “padrdes que nao funcionam como regras, mas operam
diferentemente como principios, politicas e outros tipos de padrdoes” (DWORKIN, 2007a, p.
36).

Assim, a policy seria “aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral alguma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade” (DWORKIN, 2007a, p. 36), diferentemente dos principios que possuem

argumentacdes juridicas que tendem a estabelecer um direito individual ou de grupo.

Com esta nova roupagem dada por Dworkin as policies, o Poder Judicidrio assume
um papel de igualdade e independéncia com os demais poderes, sendo também responsédvel
direto pela concretizacdo dos direitos elencados nos textos constitucionais dos Estados

contemporaneos.

Ademais, o estudo referente a releitura da teoria da separacdo de poderes contribuiu
muito para o que se pretende defender. Foi revelado que esta teoria se originou numa visao
maior de protecdo aos direitos fundamentais, sendo imperioso o seu reconhecimento como
instrumento de efetivagdo dos direitos, por ser um dos mecanismos de defesa da sociedade
contra o arbitrio estatal. Assim, imprescindivel concluir que a interferéncia do Poder
Judiciério sobre as fun¢des desempenhadas pelos demais poderes, para garantir a efetivacdo
dos direitos fundamentais, ndo pode ser considerada uma violagdo a teoria da separagcao de

poderes.

Também o argumento da falta de legitimidade democritica da jurisdicio
constitucional nao pode ser aceito, pois, atualmente, a Constituicdo serve como instrumento
de protecdo juridica contra decisOes arbitrdrias tomadas pela maioria em desfavor da minoria,
sendo o Poder Judicidrio autorizado pela Constituicdo a dirimir possiveis conflitos que

possam advir desta situagao.
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Desta forma, o Judicidrio possui legitimidade democradtica para intervir no processo
democratico, desde que respeitados alguns limites, o que € vital para a sobrevivéncia do
sistema harmonico de especializagdo das funcdes publicas, evitando em consequéncia o

governo dos juizes.

No Estado liberal, existia a prevaléncia do império da lei e, consequentemente, com a
centralidade do Poder Legislativo, as atividades estatais se limitavam a concretizar as
liberdades clédssicas almejadas pela sociedade da época. Essas atividades eram caracterizadas
mais pela omissao estatal do que pela acdo, sendo reservado ao Poder Judicidrio um papel de
mero reprodutor inanimado das regras fechadas ditadas pelo Poder Legislativo, motivo pelo

qual se caracterizou esta perspectiva como formalista.

No paradigma social, o Estado foi convocado a participar mais ativamente na
promoc¢ao dos direitos sociais dos cidaddos, sendo conferida ao Poder Executivo esta
importante missdo promocional, razdo pela qual esse poder adquiriu superior status na

dindmica da relacdo entre os poderes estatais.

Neste novo modelo, o perfil estatal ficou caracterizado por acdes promocionais,
desenvolvidas através de politicas publicas. Diante dos novos desafios, criou-se uma idéia de
desvinculagdo da “justica” e do “direito”, vez que o Legislativo, através das leis, ndo supria
mais os anseios da sociedade, sendo conferida ao Poder Judicidario uma maior liberdade de

acdo, no intuito de se concretizar os direitos fundamentais.

Surgem, entdo, os principios gerais do direito € novos instrumentos interpretativos que
permitem ao juiz analisar a situacdo posta de forma a descobrir o direito para aquela exata
ocorréncia. Entretanto, neste marco constitucional, a decisdo ainda continua sendo conferida

pela cabeca de alguns poucos, ficando o povo alijado do processo de escolha.

A sociedade permanece sendo vista simplesmente como beneficidria das decisdes
politicas e juridicas de seres iluminados que ditam as normas e as escolhas para a vida do

povo, que permanece subordinado.
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A visdo do Judicidrio como uma institui¢do capaz de prover sozinho as necessidades
do povo através de um processo de racionaliza¢do independente, permite a distingdo deste

periodo como uma perspectiva substancialista da atuacdo judicial.

Na medida em que a sociedade foi evoluindo, as relagdes sociais se tornaram cada vez
mais plurais e complexas, havendo necessidade de se garantir uma maior participacao dos
cidaddos no processo de formacdo das decisOes institucionais, até mesmo por que as

promessas do Estado social ndo se efetivaram para toda a sociedade.

O Estado democratico de direito surge, portanto, com a missdo de incrementar
participacao e racionalidade ao complexo processo decisorio da formacao do consenso social,
especialmente no tocante a implementacdo de meios legitimos voltados a concretizagcdo
constitucional, sendo reservada ao Poder Judicidrio uma centralidade na conducdo deste

processo.

Entretanto, o protagonismo do Poder Judicidrio no desempenhar destas funcOes
judiciais requer, neste novo paradigma, um respeito a participacdo democratica da sociedade,
primando pela protecao dos direitos fundamentais e pela garantia de liberdade e de igualdade

da participa¢do dos cidadios no processo de formacao das decisdes sociais.

A jurisdi¢do constitucional deve estar assim realmente preocupada em ocupar o seu
real papel no paradigma do Estado democratico de direito, sempre voltada para a legitimidade
de suas decisdes, que ndo permitem o abandono do principio da soberania popular, extraida

através de acdes dialogadas.

No paradigma constitucional do Estado democratico de direito, o controle judicial das
atividades realizadas pelos demais poderes €, assim, um controle procedimental, que ndo
desconhece as suas limitag¢des faticas, mas aposta na formagdo da vontade popular através de
canais comunicativos abertos como a solucao para a complexidade dos problemas enfrentados

pela sociedade contemporanea.

Diante de tal constatacdo, a nota caracteristica da atividade judicial neste paradigma é

a garantia do respeito as regras de participacdo democratica de cada cidaddo na formacgdo das
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decisdes coletiva, razdo pela qual se identificou este momento constitucional sob uma

perspectiva procedimentalista.

Assim, a concretizacdo constitucional, a partir de direitos e principios definidos na
Constitui¢do brasileira de 1988, demanda um ato de vontade politica, o qual pressupde um
amplo debate constitucional e a consideracdo dos interesses de todos os cidaddos envolvidos.
Neste sentido, € muito importante a teoria da acdo comunicativa de Habermas, uma vez que a
concretizacdo dos valores constitucionais deve partir da propria sociedade, em um espago
publico o qual, no caso brasileiro, pode ser traduzido nos conselhos deliberativos, tais como

os conselhos municipais e estaduais da satde e da educacao.

Pode-se afirmar que a democracia representativa encontra-se em crise. Entdo, na
atualidade vale defender a combinacdo dos sistemas de democracia representativa e
participativa, com uma ampliacdo do debate acerca da legitimidade da expansao da jurisdi¢ao

constitucional, no que tange a concretizagdo constitucional.

O déficit democratico (da democracia representativa) pode ser compensado por uma
atuacdo incisiva dos mecanismos de participacdo popular, com especial énfase nos
mecanismos de descentralizacio administrativa, como, por exemplo, os conselhos

deliberativos no dmbito dos Estados e Municipios.

Se, por um lado, pode-se dizer que a democracia nao pode ser mal utilizada ao ponto
de negar direitos essenciais a um individuo ou a uma coletividade de pessoas, também ndo se
pode negar, pelas idéias habermasianas, que a democracia €, ela propria, um direito vital da
atual sociedade, possibilitando a sua assun¢do aos papéis de autora e de destinatdria de suas

préprias normas, construidas através de um processo discursivo.

Entdo, somente através da acdo combinada dos sistemas de democracia participativa e
representativa a questdo da legitimidade do controle judicial (expansdo da jurisdi¢do
constitucional) poderd ser resolvida, motivo pelo qual uma concepcdo procedimental de

democracia se afigura como a mais adequada para estes casos.

O Poder Judicidrio ndo pode ter a pretensdo de realizar por si sé a devida

concretizacdo constitucional, pois ele nao substitui o legislador e o administrador. Entretanto,
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também ndo pode se omitir diante de uma violagdo concreta a direito fundamental se
escondendo atrds de argumentos furtivos a esse dever, sendo exatamente o que acontece na

pratica e que ficou relatado no desenvolvimento do trabalho.

Vale recordar que das 1080 acdes coletivas perante a Subsecdo Judicidria de Sao
Paulo. O Ministério Publico Federal € autor de quase a metade delas. Os demais entes do
poder publico ajuizam poucas acdes. Das 117 acOes arquivadas com informagdes disponiveis,
111 foram extintas sem exame do mérito. Apenas 4 foram procedentes, sem destinar recursos
ao FDD. Das 837 acdes atualmente em tramite na referida Subsecao, apenas 23,29 % contém
pedido de destinag@o de recursos ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, dos quais 93,81%
formulados pelo Ministério Publico Federal. Nos processos em andamento, 62,80% das
liminares e tutelas antecipadas pleiteadas foram parcial ou integralmente concedidas.
Importante ressaltar que 33,65% das agdes sentenciadas foram julgadas parcial ou
integralmente procedentes. Sobre o tramite das acdes coletivas, constatou-se a demora de
1.458,29 dias (4 anos) para superarem a 1* Instancia. Relativamente ao julgamento das agdes,
apurou-se o tempo médio de 445,59 dias (1 ano e 3 meses) para prolacdo de sentenga de
mérito em 1° grau. Entre a distribui¢cdo ao Relator e o julgamento de recurso de apelacdao no
Tribunal Regional Federal da 3* Regido 1.428,83 dias, em média (3 anos e 11 meses). Quase
um quarto das acOes coletivas em tramite estd aguardando julgamento de recurso de apelacdo
no processo de conhecimento, pelo referido Tribunal. Tal lentiddao se explica, de acordo com
os juizes entrevistados, pela enorme quantidade de processos em tramite e pela especial

particularidade das agdes coletivas, que tratam de temas complexos.

Assim, quando se fala em legitimar a expansao da jurisdi¢do constitucional por meio
das acgdes coletivas, a pretensdo ndo € legitima-la apenas no plano tedrico, mas também no
plano pratico possibilitando além da legitimidade (protagonismo do judicidrio) a efetividade

das acoes coletiva.

Em razdo da pluralidade e complexidade da sociedade atual e pelos fundamentos
tedricos apresentados, o Poder Judicidrio pode e deve intervir em casos de omissdo ou
ineficiéncia na concretizacdo constitucional por parte de outros poderes, que envolvam
direitos fundamentais em sua dimensdo individual, coletiva stricto sensu e difusa, devendo,
no entanto, tomar as devidas precaucdes para que sua interferéncia possa garantir a eficicia

destes direitos.
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Para tal o Poder Judiciario deve possibilitar uma participacao efetiva da sociedade nas
suas decisdes, principalmente aquelas que tendem a concretizar valores constitucionais, deve
utilizar a idéia de Peter Harbele (Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo), que
basicamente desenvolve uma interpretacdo constitucional fomentada ndo sé pelos interpretes
oficiais do direito, mas por aqueles que vivem um contexto regulado pela norma, seja cidaddao

comum, grupos representativos da sociedade, etc.

Teoricamente pode-se afirmar que na atualidade as acdes coletivas se portam como
importantes instrumentos para a concretizacdo constitucional dentro da concepg¢do
neoconstitucionalista. No entanto em termos praticos, com base nos nimeros levantados no
desenvolvimento da pesquisa, as agdes coletivas ndo possuem tal efetividade e tudo isso esta
ligado diretamente ao Poder Judicidrio que na maior parte das vezes, ao invés de concretizar

valores constitucionais se exime de tal dever por razdes varidveis.

Nesse interim, o Poder Judicidrio na atuagdo voltada a concretizar valores
constitucionais, deve assegurar o devido procedimento de deliberacio democrdtica,
viabilizando a participacdo efetiva da sociedade em tais deliberacdes, legitimando a sua

atuacdo e gerando efetividade as acdes coletivas em termos praticos.

Desta forma, o Judicidrio permite uma aproximacdo da aplicabilidade da lei ao
cidaddo, além de racionalizar as decisdes judiciais, contribuindo para com a democratizagao

do direito, diminuindo a vala que o distancia do povo.

No Estado democrético de direito, torna-se impreterivel a participacdo da sociedade na
formulacdo das politicas publicas concretizadoras de direitos fundamentais, cabendo ao

Judiciério, prioritariamente, a funcdo de resguardar os espacos de deliberacdo democratica.
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