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1 — CONSIDERACOES PRELIMINARES
ACERCA DA MODERNIDADE TARDIA NO BRASIL

A discussdo acerca do suposto fim da modernidade ainda n3o chegou
a um consenso. E possivel dizer que a modernidade terminou, sendo cabi-
vel, portanto, a utilizagdo do termo “pds-modernidade’™ ou “transmoderni-
dade”.? Também se pode considerar a modemidade como um projeto que

* O presente artigo faz parte da tese “Fundamentos para uma compreensio hermenéutica do processo civil”,
defendida pelo autor em outubro de 2005, na UNISINOS/RS, sob a orientaglo do Prof. Lenio Luiz Streck.

A modemidade de que se fala “niio tem nada a ver com o uso vulgar do termo, que 0 emprega como equiva-
lente as coisas e 4s condutas que sfio atuais; tampouco o empregamos como uma das ldades da histdria (des-
de a Revolugao Francesa, estamos na idade contemnporanea). Pretendo referir-me 3 modemidade como con-
digfio cultural. Quando se trata de falar em modernidade como condig3o, esta se fazendo referéncia a um fe-
ndémeno de organizagio cultural, um paradigma que surge para o ocidente desde o século XVI e persiste até
o século XX, nio tendo seu fim nada a ver com o emblemitico ano 2000. O que dela perdura n2o € outra
coisa que alguns de seus enclaves decadentes, por muitos conhecidos como pés-modernidade”. WARAT,
Lufs Alberto. O oflcio do mediador. 1. Florianépolis: Habitus, 2001, p. 178. 279 p. A pds-modemidade, nesse
gentido, ¢ a “‘decadéncia” da modemidade sonhada pelo lluminismo que se tomou impotente diante dos desa-
fios que a histdria colocou para o0 homem. Pelo mito, a modernidade fez o homem acreditar que pudesse con-
trolar a sua historia, 0 que niio passou de iluslio.

% Nesse sentido: COELHO, Luis Fernando. Saudade do futuro. Flonandpolis: Boiteux, 2001, 175 p.
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se desloca,’ inacabado* ou que, talvez, ainda nem tenha sido formulado.’
Até mesmo ¢ possivel falar-se em uma modernidade tardia de “ambigiiida-
des analogas”.* No caso do Brasil, a modernidade ainda nio comegou, ja
que tem sido considerado um pais de “modemidade tardia”, em que o wel-
Jare state ndo passou de um simulacro.” Dito de outro modo, o pais vive
uma espécie de “pré-modernidade”, situagdo da maioria dos brasileiros
explorados e excluidos socialmente.? A experiéncia do Estado do Bem-
estar Social, pois, ficou longe de ser concluida no Terceiro Mundo, em que
se contam grande parte dos paises da Asia, Africa, América Central e do
Sul, onde ha uma nitida contradigo entre o quadro social real e os textos
das leis € da Constituig#o.’

Inseridas nesse contexto, as institui¢des fundamentais do Estado bra-
sileiro continuam sendo as mesmas de ha dois séculos. Nesse sentido, insti-
tuigdes como o Poder Judicidrio vdo perdendo sua legitimidade,' pois es-
tio se tornando cada vez mais inocuas diante das transformagdes que se
operaram na técnica, na ciéncia € na economia mundial. Essas transforma-
¢des acabaram por construir um mundo cujas bases materiais se voltam
tanto contra os valores da modernidade, representada por suas instituigdes,
como contra a realizagdo dos direitos fundamentais, que ficam cada vez
mais distantes da quotidianeidade do homem comum. Nessa senda, ndo ha
mais crenga na vida democratica e no sentido do publico; as antigas fontes
de regulagao, identificadas anteriormente com o proprio Estado, alienaram-
se da vida pratica e passaram a ser pautadas n3o mais pela produgdo de
legalidade por meio de instituigdes visiveis, mas pela “mio invisivel do
mercado”, subordinada ao capital financeiro volatizado, pautando um *“‘no-

’ HABERMAS, J rgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1990, p. 11. 271 p.
HABERMAS, Jtrgen. O discurso fllosdfico da modernidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 1. 540 p.
LUHMANN, Niklas, DE GEORG]I, Raffaele. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnologico y
de Estudios Superiores do Occidente, 1993, p. 444. 444 p.
JAMESON, Fredric. Una modernidad singular: ensayo sobre la ontologia del presente. Traduccién de
Horacio Pons. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 22. 204 p.
STRECK, Lenio Luiz. Quinze anos de Constituigdo — andlise critica da jurisdig3o constitucional e das
possibilidades hermenéuticas de concretizag@o dos direitos fundamentais-sociais. In: Revista Ajuris. Porto
g Alegre: Associagdo dos Jufzes do Rio Grande do Sul, n. 92, ano XXX, p. 205, dez. 2003. 336 p.
ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito. marxismo e liberalismo. Florianépolis: CESUSC, 2001,
p- 55-56. 174 p.
AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, epistemologia e neoliberalismo. In: Revista critica juridica;
Revista Latinoamericana de politica, filosofla y derecho. Fundacidn iberoamericana de derechos huma-
nos. Curitiba, n. 19, jul-dez/2001, p. 139-156. 338 p.
'® Na Europa, a crise por que passam as institui¢des juridicas também tem sido notada. Houve uma ruptura
com a tradigdo, que acabou por tormé-las questiondveis diante das novas formas de Estado. O futuro e a
legitimidade dessas instituigdes depende, agora, de se tormaremn novamente “dignas de crédito”, no senti-
do de atenderem aos seus fins, para poderem ser aceitas. KEMPSKI, Jargen von. Filosofia da polftica. In:
HEINEMANN, Fritz. 4 filosofia no século XX. Tradugdo e prefacio de Alexandre F. Morujdo. 5. ed. Lis-
boa: Calouste Gulbenkian, 2004, p. 513, 576 p.
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vo colonialismo” que legisla “de fora”, exigindo, por meio de sucessivas
imposigdes econdmicas, o ajustamento do direito interno as necessidades
do capital financeiro transnacional, sob pena de asfixia politica e econémi-
ca do “pais alvo”."" O liberalismo, assim, tem conduzido a populagdo dos
paises pobres a miserabilidade, minimizando a ag#o estatal e bloqueando a
solidariedade humana pela 16gica do mercado."

Isso tudo se reflete numa crise do Estado € numa crise juridica. Essa
crise juridica é uma crise da cultura juridica, que estd imersa numa crise de
autoridade, de valores éticos, politicos e culturais.”” Nesse sentido, a crise
do Judiciario, que integra, por conseqiiéncia, a crise juridica, ndo € inde-
pendente de uma crise do Estado, que se apresenta nas suas mais diversas
formas, notadamente em seu aspecto institucional. Em decorréncia da glo-
balizagdo e da quebra da idéia de unidade, orientada pela idéia de Consti-
tuigdo, a “crise institucional” tem-se caracterizado por uma “fragilizagio”
da Constitui¢do como elemento constitutivo do Estado.'* Em razao disso, a
partir dessa crise institucional, surge uma necessidade de questionamento
do carater da Constituigio como pacto fundante do Estado, ou seja, se ela
ainda pode ser considerada um “contrato social”. Em face da crise do Esta-
do-nagdo, pois, questiona-se: “como compatibilizar o assim denominado
constitucionalismo do Estado Democratico de Direito com esse processo
de desnacionalizacﬁo desinstitucionalizag3o e desconstitucionalizag¢do?”."
Este é o debate a que se propde o presente estudo, ainda que sintetica-
mente.

" GENRO, Tarso. Reflexo preliminar sobre a influéncia do neoliberalismo no direito. In: Revista Ajurls.
Poﬂo Alegre: Associagido dos Juizes do Rio Grande do Sul, n. 70, ano XX1V, p. 38-39, jul. 1997. 429 p.

2 AZEVEDO, Plauto Faraco. Direito, epistemologia ¢ neohberaltsmo In: Revista critica juridica; Revista
Latinoamericana de politica, filosofia y derecho. Fundacion iberoamericana de derechos humanos. Curi-
tiba, n. 19, jul-dez/2001. 338 p. O que se tem vislumbrado na prética “é o reforgo desta postura, quando
as Constituigées dos Estados Nacionais e o proprio constitucionalismo modemo sdo revisitados, na medi-
da em que o prevalecimento da ldgica mercantil e a j4 mencionada contaminagdo de todas as esferas da
vida social pelos imperativos categéricos do sistema econdmico, a concepgo de uma ordem constitucio-
nal subordinada a um padrdo politico e moral se esvanece, perdendo-se o que Dalmo Dallari chama de
padrio objetivo do justo, muito embora tenha-se que relativizar esta objetividade, tratando-a como um
referencial ético-juridico que busca garantir conteudos minimos de convivio social”. STRECK, Lento
Luiz, MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 2. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 146; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e herme-
neunca uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73. 710 p.

3 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Operadores juridicos e mudanga social: sensos comuns, novo
senso ¢ outros consensos (Gramsci € o Direito Alternativo). In: Revista Critica Juridica; Revista Lati-
noamericana de politica, fllosofia y derecho. Fundacion iberoamericana de derechos humanos. Curitiba,
o 20, jan~jul/2002. 282 p.

4 STRECK, Lenio Luiz, MORATIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto
Alegre Livraria do Advogado, 2000, p. 142. 183 p.

STR.ECK Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73. 710 p.
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2 — A CONSTITUICAO NA VISAO PROCEDIMENTALISTA

As posturas procedimentalistas (Habermas,'®* Luhmann,'” Ely" e Gara-
pon'®) tém visto a Constituig3o como uma “garantia para que o jogo politico
ocorra dentro da lei”.* Nessa linha de pensamento, o papel dirigente da
Constituigiio e a sua “forga normativa” tém perdido forga diante dos impera-
tivos da globalizagdo econdmica. Segundo HABERMAS, os sistemas juridi-
cos surgidos no final do século XX, nas democracias de massas dos Estados
sociais, denotam uma compreensdo procedimentalista do Direito.”’ Nesse
sentido, a Constituigdo ndo pode mais ser entendida como uma “ordem” que
regula primariamente a relagio entre o Estado e os cidaddos. O poder social,
econdmico e administrativo necessita de disciplinamento por parte do Estado
de Direito. De outro lado, porém, a Constituigdo também nio pode ser en-
tendida como uma ordem juridica global ¢ concreta, destinada a impor a
priori uma determinada forma de vida sobre a sociedade. A Constituigdo
determina procedimentos politicos, segundo os quais os cidad3os, assumindo
seu direito de autodeterminagio, podem perseguir cooperativamente o proje-
to de produzir condigdes justas de vida. Somente as condigdes processuais
da génese democratica das leis asseguram a legitimidade do Direito.> Ha-

' HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e¢ a validade. Tradugdio Flavio Beno

Slebenclchlcr 2 vols. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. v. 1 ~ 1997,354 p.,e v. 2-1997,352 p.
7 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Tradug2o de Maria da Conceigdo Corte-Real.
Brasilia: Universidade de Brasflia, 1980; LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. v. 1. Tradugdo de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. 252 p.; LUHMANN, Niklas, Sociologia do di-
reito. v. Il. Tradugdio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. 212 p.; LUHMANN,
Niklas, DE GEORG]I, Raffacle. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnologico y de Estudios
Superiores de Occidente. 1993. 444 p.

'8 ELY, John Hart. Democracia y desconfianza: Una teorfa del control constitucional. Traduccién de Mag-
dalcna Holguin. Santafé de Bogoté: Siglo del Hombre: Universidad de los Andes, 1997. 292 p.
GAR.APON Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Tradugdio de Maria Luiza
de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999. 272 p.

Ver a critica de STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
dm:uo Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 74. 710 p.

2! HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade ¢ validade. Tradugio Flavio Beno Siebe-
nenchler v. L. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 242. 354 p.

2 ldem, p. 326. Emmanuel Kant, um dos maiores expoentes da filosofia da consciéncia e da idéia libera),
reconhecia a necessidade da existéncia de uma Constitui¢iio que assegurasse determinados fins do Estado.
A exigéncia de uma constituig3o republicana, que ¢ a base para o Estado Democratico de Direito, &, as-
$im, um elemento basico do direito publico kantiano, detendo, pois, um carater essencial. Para isso, deve
contar com institnig3es que garantam continuamente a realizag3o do direito. Sabe-se, porém, que Kant,
em nenhuma hipétese, admitia a desobediéncia civil. Sendo um racionalista, acreditava que o direito posi-
tivo deveria realizar o direito natural que lhe d4 fundamento, devendo a lei, mesmo em desacordo com o
direito natural, ser obedecida. Isso significa que, num sentido kantiano, as Constituigdes, por mais que
pudessem ser tidas como uma “necessidade”, um “estado juridico necessario que reunisse os homens sob
uma influéncia tnica”, ou mesmo como uma “‘expressdo do direito natural”, no tinham toda a forga nor-
mativa que, numa postura substancialista, se reconhece ter. A idéia do filésofo, pois, constitui-se numa
manifestag8o plena ¢ atal do pensamento liberal, que, ndo se nega, deixa ao cidadio um espago de liber-
dade. Esse espago, porém, j4 estd previamente definido, limitado, tragado, ao final, pelas regras do libera-
lismo, isto €, pelas regras de mercado, e ndo pela Constitui¢do. A Constitui¢o, aqui, ndo tem a importan-
cia que Jhe é dada pela tese substancialista. A modernidade, construida sob o império da lei, divorciou o
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bermas defende os procedimentos de criagdo democratica do Direito, prote-
gendo o direito de todos participarem de forma igualitaria da “discursividade
produtora dos sentidos juridicos”. Assim, é indispensavel a institucionaliza-
¢do de espagos imparciais, que viabilizem a “conversa¢3o das pluralidades”
“produgdo de consensos”, a partir de um procedimento que permita a
inclusdo de todos os cidad3os nos ambientes discursivos. Desse modo, numa
sociedade pluralista, a fundamentagdo das normas juridicas é resultado de
um procedimento democratico que garanta a participa¢io de todos na formu-
lagdo do Direito. A democracia procedimental apresenta uma fungao norma-
tiva, pois elabora um modelo de Direito que “pode se desenvolver de forma
a cumprir sua tarefa de permitir a coexisténcia de diferentes projetos de vida
sem ferir as exigéncias de justiga e de seguranga, necessarias a integracio
social”.® Serdio legitimas e validas as leis que receberem a aprovagio de
todos os cidadfios em um procedimento legislativo constituido legalmente.?

O principio democratico procedimentalista “revela que as normas juri-
dicas ndo se fundamentam apenas moralmente, mas também através de
acordos negociados, ou barganhas, que se tornam ‘permitidas € necessarias
quando apenas interesses particulares e ndo generalizaveis estdo em jogo’”.
A “auto-identificagdo de um povo também resulta de negocia¢des pragmati-
cas e politicas”,* e ndo somente de argumentos morais. Assim, é importante
garantir os procedimentos democraticos para que as diferengas, a pluralidade
de interesses, as posigdes divergentes, consigam participar do didlogo e da
tomada de decisdes. A legitimidade do Direito modemo somente pode ser
compreendida a partir da prdpria racionalidade democratica modema, pois o
sentido do ordenamento ndo advém de sua forma ou dos conteiidos morais

direito da realidade historica. O cidaddio foi reduzido a mero “consumidor da lei” que, praticada pelos
juristas, passou a ser uma lei opressiva, pois comprometida com préticas de governo e /obbys. Nesse as-
pecto, a lei, na concepgdo de Kant, nada mais é do que uma lei garantidora da liberdade contra o Estado,
ou seja, garantidora e preservadora da autonomia privada. Nesse sentido, os trés principios da constitui-
¢3o republicana apresentados por Kant: liberdade para todos os membros da sociedade; a dependéncia de
todos € de cada um de uma Unica legislagio comum; e igualdade como cidaddos, perante a lei. Consultar:
CAYGILL, Howard. Diciondrio Kant. Tradugio de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000, p.
129. 353 p. Consultar: KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. 2. ed. Tradugdo Edson Bini. S#io Paulo:
fcone, 1993, p. 149-161. 224 p.; também: TERRA, Ricardo. Kant & o direito. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004, p. 29-58. 65 p.; ADOMEIT, Klaus. Filosofia do direito e do Estado: fil6sofos da idade mo-
derna. v. II. Tradugo de Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Fabris, 2001, p. 153. 239 p.

GALUPPO. Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democrético de direito a partir do pensa-
5 MENtO de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 152. 232 p.

* para HABERMAS, “ ‘legalidade pode gerar legitimidade, unicamente, na medida em que a ordem Juridnca
reage, de modo reflexivo, A necessidade de justificag8o, que nasce com um direito que se torna positivo,
precisamente, na medida em que os procedimentos juridicos de decis3o, que facultam os discursos mo-
rais, s#0 institucionalizados”. HABERMAS, Jirgen. Direito e moral. Tradu¢io Sandra Lippert. Lisboa:
F‘mget1 1992, p. 57. 123 p.

25 GALUPPO. Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democrético de direito a partir do pensa-
¢ mento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 155. 232 p.

Idem, ibidem.
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estabelecidos de forma antecipada. Decorre dos procedimentos legislativos
viabilizados pela prépria estrutura da democracia. Nesse modelo procedi-
mentalista, a participagdo cidad3 e o didlogo s3o fundamentais para a forma-
¢do e justificagdo do Direito, sendo intolerdvel um protagonismo judicial que
interfira na livre construgdo da discursividade e que evoque para si a tarefa
de legislador politico, limitando, desse modo, as potencialidades da socieda-
de civil de fazer chegar as suas demandas ao sistema politico.”” N#o se trata
de submissdo do Judiciario, mas de reconhecer que os discursos de justifica-
¢ao do Direito n3o se confundem e nio podem ser usurpados pelos discursos
de aplicag3o; razdo pela qual a atividade jurisdicional deve manter-se impar-
cial para ndo perturbar os espagos de formagdo do Direito.”® Os tribunais
constitucionais nio podem substituir os discursos politicos, engendrando
uma rejustificagdo do Direito por meio de decisdes que disponham dos ar-
gumentos legitimadores do Direito como se fossem legisladores indiretos.
O tnibunal constitucional, na perspectiva procedimentalista de Habermas,
“deve ficar limitado a tarefa de compreensio procedimental da Constitui¢o,
isto é, limitando-se a proteger um processo de criagdo democratica do Direi-
to. O Tribunal n3o deve ser o guardido de uma suposta ordem suprapositiva
de valores substanciais. Deve, sim, zelar pela garantia de que a cidadania
disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza de
seus problemas e a forma de sua solug3o”.” N3o interessa uma pauta de va-
lores previamente estabelecidos, mas a existéncia de um conjunto de proce-
dimentos democréticos que organize o debate e estimule a participagdo das
pluralidades instituidoras da legitimagdo da politica e do Direito, papel que
jamais podera ser exercitado pelo Poder Judiciario.*

7 Conforme VIANNA, Luiz Wemeck et al. 4 judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 29. 272 p.

# HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade ¢ validade. Tradugéo Flavio Beno Siebe-
neichler. v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. 354 p.

% Conforme STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 73. 710 p.; VIANNA, Luiz Wemeck et al. A judicializacdo da
politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 29. 272 p. Para Cristina QUEIROZ,
a posiglio dos tribunais no sistema juridico “obedece a dois elementos basilares: positivagio € democratiza-
¢do. Ambos desenvolvern efeitos reciprocos. A ‘positivaglio do direito’, operada primeiramente com os cédi-
gos, €, depois, com a promulgagdo das constituigdes escritas, n3o garante por si s6 a ‘democratizagdo da poli-
tica’. Esta implica uma maior ‘proteglio juridica’ do individuo ¢ dos seus direitos constitucionais’. Daqui de-
corre uma intrinseca ‘processualiza¢do’ do direito que chega também ao direito constitucional. E o que
HABERMAS designa, de modo sugestivo, por ‘paradigma da compreensdo procedimental do direito’ e do
‘sistema juridico’. QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra,
2002, p. 289. 349 p.

Consultar: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva: Elementos da Filosofia Consti-
tucional Contemporénea. 3. ed. Lurnen Jiris: Rio de Janeiro, 2004. 246 p. Habermas acredita que nas socie-
dades multiculturais é impossivel estabelecer um pacto em tomo de valores éticos substantivos, razdo pela
qual ele defende a adogdo de procedimentos que garantam a participa¢3o de todos os individuos na elabora-
¢3o de uma cultura politica comum, na qual os cidaddios respondam ativamente pela produgio € interpretagdo
de seu préprio direito. Sufragando a postura procedimentalista habermasiana acerca do papel do Supremo
Tribunal Federal no modelo constitucional brasileiro e o carater procedimental do Direito no paradigma do
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As teorias sistémicas, ao conferirem a Constituigdo um cunho mera-
mente procedimental, t€ém resgatado e, de certa forma, sustentado essa
idéia, pots pouco valor tém dado a ela como condigo de possibilidade para
a transformagdo social. Nessa perspectiva procedimentalista, pois, ndo se
consegue ver o Direito, e por conseqiiéncia, a Constituigdo como suporte
para uma transformagdo da realidade. Nega-se ao Direito a possibilidade de
produzir mudangas sociais, pois desinteressam em sua analise eventuais
condicionamentos politicos, morais ou econdmicos.’’ A teoria de Niklas
Luhmann ¢ um exemplo da independéncia entre a politica e o Direito: o
Direito, nessa linha, ¢ um sistema que tem sua propria linguagem e que se
auto-reproduz, independentemente do que se passa no sistema politico ou
nos demais sistemas.*? Nessa idéia, pois, a hermenéutica juridica é alheia
também ao ambiente social,”® politico e econdmico, uma vez que o conhe-
cimento ¢ internalizado.

John Hart Ely, que também pode ser considerado um procedimentalis-
ta, apresenta posicionamento distinto do procedimentalismo “universalizan-
te” de Habermas e da teoria sistémica/autopoiética de Luhmann, focando sua
idéia no contexto norte-americano, que ¢ afetado por um ativismo judicial
intenso, contra o qual se dirige. Para esse jurista, a fun¢3o dos tribunais €
garantir e proteger o direito dos cidadios de participarem das decisGes politi-
cas ¢ governamentais, independentemente do “mérito substancial” das op-

Estado Democrético de Direito: LAGES, Cintia Garabini. Processo e jurisdigdo no marco do modelo consti-
tucional do processo e o cardter jurisdicional democratico do processo de controle concentrado de constitu-
cionalidade no Estado Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jwrisdigdo e
hermenéutica constitucional no Estado Democridtico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004,
p. 469-515. 592 p.
Nesse sentido, é oportuna a anélise de Osvaldo Ferreira de MELO, quando refere que hé juristas preo-
cupados com a exclusiva fungdo de explorar o sistema positivo, negando o papel transformador e pro-
gressista do direito e seu vinculo com a politica. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica
Jjuridica. Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 45. 136 p.
*LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. v. 1. Tradug3o de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1983. 252 p. Na teoria de Niklas Luhmann, “a fungfo dos tribunais ¢ a de ‘desparadoxizar’ o
sistema juridico. Na verdade, a ‘interpretagdo judicial’ e o “poder judicial’ exercem uma importante fun-
¢80 de ‘moderagdo’ e de ‘legitimagfio’ das decisdes tomadas pelo corpo legislativo. Esse efeito de ‘mode-
racdo’ ndo representa, porém, nenhuma distorgdo da vontade popular ou da democracia. Senfio, veja-se:
a) primo: porque essa interpretagio ¢ permitida pelo sistema juridico; b) secundo: porque assenta numa
nog3o de ‘limitag3o’ conatural ao constitucionalismo; c) fertio: porque resulta incoerente e absurdo esta-
belecer um corte entre o processo legislativo e o processo judicial. No limite, € incorrecto afirmar que
entre o legislador e o juiz nfo intercede nenhuma relag3o de ‘cooperaglio’ e ‘dislogo’ reciprocos”. Nesse
sentido, QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 290.
349 p.
Ora, n2o pode haver uma hermenéutica desvinculada da sociedade, das pessoas, isto €, uma hermenéutica
que sefa alheia as condigdes de mundo e aos seres humanos. N#o hé hermenéutica alheia a0 homem e nio
ha homem alheio 4 hermenéutica. Esta é uma condi¢io da humanidade da qual ndio se podem destacar os
seres. BITTAR, Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer. Hermenéutica plural: a experiéncia hermenéutica e
a experiéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu, RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). Her-
menéutica plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 183. 481 p.
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¢Oes politicas em jogo, pois a tarefa de definir os valores e os conteudos de
uma comunidade deve ficar a cargo dos érgdos de representagdo democrati-
ca.> Uma vez que a Constituigo se preocupa em manter a liberdade, é com-
preensivel que, para atingir esse objetivo, ela estabelega “un conjunto bas-
tante extenso de protecciones procedimentales y mediante un esquema, aun
mds complejo, diseriado para garantizar que, en lo referente a opciones
sustantivas, los processos de decision estén abiertos a todos de una forma
gue se aproxime a una base de igualdade y que quienes toman las decisiones
tengam deber de tomar em cuenta los intereses de todos los afectados” >
Aqui se afasta a idéia de uma interpretagdo constitucional baseada em valo-
res fundamentais, pois a tarefa de buscar valores externos que completem a
“textura aberta” da Constituigio ¢ uma tarefa indcua. Nesse sentido, basta
notar que os valores constitucionais nio permanecem inalterados, sendo
revogados pelas reformas constitucionais ou mesmo como resultado de pre-
tensdes interpretativas, indicando que “preservar valores fundamentales no
es propriamente una funcion constitucional "

Enquanto os substancialistas (como se verd a seguir) sustentam que as
decisdes judiciais auxiliam na afirmag3o dos direitos fundamentais e na rea-
lizag3o de uma “agenda igualitaria”, especialmente por se tratar da realiza-
¢do, pelo Direito, de principios juridicos ja admitidos socialmente,’” os pro-
cedimentalistas acham que o Direito, em excesso, pode ser prejudicial ao
regime democratico. Nessa postura, basta citar Habermas ¢ Garapon, cada

* Para Ely, nas democracias representativas (como ¢ o caso dos Estados Unidos da América), quem deve
proceder s “determinagdes valorativas” s3o os eleitos (Executivo e Legislativo), ficando os magistrados
alheios ao sisterna governamental. ELY, John Hart. Democracia y desconfianza: Una teoria del control
constitucional. Traduccién de Magdalena Holguin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre: Universidad de
los Andes, 1997, p. 130. 292 p.

5 ELY, John Hart. Democracia y desconfianza: Una teoria del control constitucional. Traduccién de Magdale-
o2 Holguin. Santafé de Bogoté: Siglo del Hombre: Universidad de los Andes, 1997, p. 127. 292 p.

Idem, p. 113. No mesmo sentido de que a interpretag@io do processo politico n#o pode reduzir a Constitui-
¢do a uma ordem concreta de valores ¢ de que a Jurisdigiio Constitucional ndo deve ser uma guardid re-
publicana de “pretensos™ valores ético-politicos tidos como homogéneos ou majoritirios na sociedade,
fungdo que seria adequada a Jurisdi¢do Constitucional do Estado Social, consultar: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo ¢ Estado Democrético de Direito: uma justificagdo de-
mocrética do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. In: OLIVEI-
RA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 299. 592 p.; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
Devido processo legislativo e controle jurisdicional de constitucionalidade no Brasil. In: OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direi-
to. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 366-367. 592 p. Ha que se dizer, contudo, que, mesmo na
visdo procedimentalista, h4 o alerta de que nlo se pode ver a Constitui¢3o numa postura “derrotista” e
nem jogé-la contra si mesma.OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdig3o e hermenéutica consti-
tucional no Estado Democrético de Direito: um ensaio de teoria da interpretagdio enquanto teoria discursi-
va da argumentac¢dio juridica de aplicagfo. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdigdo e
hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.
77-78. 592 p.

VIANNA, Luiz Wemeck et al. 4 judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 24. 272 p.

30 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 57, jan./abr./2006



Constitui¢3o, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito

um ao seu modo, destacando que “o que ha de patolégico € de sombrio na
vida social moderna, do que a crescente e invasora presenca do direito na
politica sena apenas um indicador, deveria encontrar reparagdo a partir de
uma politica democrética que viesse a privilegiar a formag3o de uma cidada-
nia ativa. (...) A invasdo da politica e da sociedade pelo direito, € o0 préprio
gigantismo do Poder Judiciario, coincidiram com o desestimulo para um agir
orientado para fins civicos, o juiz € a lei tornando-se as derradeiras referén-
cias de esperancga para individuos isolados, socialmente perdidos”.*® Assim, a
invasdo da politica pelo Direito “entorpece” a capacidade democratica da
sociedade e enclausura todos as possibilidades de emancipagdo dentro da
racionalidade burocratica do Judiciario, aumentando o desprestigio da politi-
ca e das alternativas democraticas na produ¢do do direito € na condu¢do do
devir historico. As instituigdes juridicas e o Poder Judicidrio ocuparam um
vazio provocado pelo desmantelamento dos vinculos sociais nas sociedades
contemporaneas € pela atuagdo do Estado social que, no seu apogeu, supri-
miu as possibilidades de participagdo publica pela absorgdo total do jogo
politico, esgotando o papel de uma cidadania ativa, bem como quando, no
seu declinio, abandonou o seu “cliente-cidadio” apds acostuma-lo a uma
existéncia fora da politica, mas portadora de direitos. Nesse cenario, o indi-
viduo desenraizado aposta todas as suas esperangas na atuagio jurisdicional,
que funcionaria como uma ultima alternativa para a recomposi¢do de um
1deal democritico desiludido.”

Consoante a critica procedimentalista, o ativismo judicial somente pode
ser compreendido a partir das transformagées da democracia e da crise das
idéias e agdes republicanas, que padecem de forga politica para promover as
referéncias necessarias para a vida em comunidade. Para suprir as lacunas de
identidade e de autoridade, os magistrados sio chamados a se manifestar

38 Idem, p. 25. Habermas parece temer uma “racionalidade ilimitada da decisfio judicial”, pressupondo uma
racionalidade idéntica A do legislador. Na prética, isso acabaria por transformar a “teoria do discurso juri-
dico” numa “teoria da legislagZo”. Essa “vitdria politica”, no entanto, como aponta Ely, ¢ hoje irreversf-
vel, representando “o sentido moderno do controle de constitucionalidade, ‘aberto’ a fundamentos éticos
e polfticos, numa palavra, uma teoria construtivista da interpreta¢do em direito constitucional”. QUEI-
ROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 296. 349 p. Tam-
bém Luis M. Cruz adota uma postura procedimentalista, ao acatar a tese de Robert Alexy quanto ao papel
a ser desempenhado pelo Tribunal Constitucional. Nesse sentido, o autor teme que o Tribunal Constitu-
cional resvale para um “paternalismo judicial” que possa resultar numa transi¢do do Estado Legislativo
para o Estado Jurnisdicional do Tribunal Constitucional. Para evitar esse risco, diz Cruz, “‘es necesaria, a
juicio de Alexy, ‘una incorporacién exitosa de la jurisdiccién constitucional em el proceso democratico’.
Esto supone que el Tribunal Constitucional se conciba como una instancia de reflexidn del proceso politi-
co y que sea aceptada como tal. Para ello, no sélo debe exigir negativamente que el resultado del proceso
politico no contradiga con los pardmetros de los derechos fundamentales, sino que ademas debe funda-
mentar positivamente su exigencia de tal manera que los ciudadanos puedan aprobar racionalmente los
argumentos del Tribunal”. CRUZ, Luis M. La Constitucién como orden de valores: problemas juridicos y

" politicos. Granada: Comares, 2005, p. 125-126. 147 p.

VIANNA, Luiz Wemeck et al. A4 judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 25. 272 p.
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sobre os diversos campos da vida social, isto é, a vida politica, a vida eco-
némica, a vida privada, a vida internacional, a vida moral. Todas elas s3o
afetadas pelo julgamento da jurisdigdo: “Essa exigéncia ¢ absoluta. Tudo e
todos devem, dai para a frente, ser julgados”.*® Estando o homem democrati-
co derrotado e o Estado-providéncia incapacitado de gerir a igualdade pro-
metida, resta depositar as esperangas no Poder Judiciario. Desse modo, o
prestigio contemporaneo do juiz procede menos de uma escolha deliberada
do que de uma reagdo de defesa em face de um quadruplo desabamento:
politico, simbdlico, psiquico e normativo. Apds a “embriaguez da liberagio”,
diz Garapon, descobre-se que € nossa propria identidade que corre o risco de
falhar: a do individuo, a da vida social e a do politico. O juiz surge como um
recurso contra a implosio das sociedades democraticas que nio conseguem
administrar de outra forma a complexidade e diversificagdo que elas mesmas
geraram. O sujeito, privado das referéncias que lhe dao identidade e que
estruturam sua personalidade, procura no contato com a justiga uma muralha
contra o desabamento interior. Em face da decomposigdo do politico, é ao
juiz que se recorre para a salva¢3o.*'

Na perspectiva de Garapon, o aumento do ativismo judicial reflete as
alteragBes profundas que afetam a prépria democracia nas sociedades con-
temporaneas, caracterizadas pela afirmag3o de uma supervalorizagdo simbod-
lica do Direito e de suas instituigdes. O fim das imunidades politicas tradi-
cionais, a desnacionalizagdo do Direito € a exaustdo da soberania parlamen-
tar, obrigada a se adequar as regras de direito internacional, por exemplo,
tendem a valorizar a atuag3o jurisdicional, interna ou externa, como um es-
pago de aplicagdo e de garantia das expectativas democraticas. Legislagdes
“abertas” exigem que o magistrado complete o Direito, reduzindo o poder
vinculatério do Legislativo e transformando o juiz em um “co-legislador
permanente”. Tudo pode ser levado ao Judiciario. Desaparecem as zonas
imunes a prestagao da justiga.

Por essa razdo, Garapon afirma que o “espago simbdlico da democra-
cia emigra silenciosamente do Estado para a justiga. Em um sistema pro-
vedor, o Estado € todo-poderoso € pode tudo preencher, corrigir, tudo su-
prir. Por isso, diante de suas falhas, a esperanga volta para a justiga. E en-
tdo nela, e portanto fora do Estado, que se busca a consagra¢io da agio
politica”. O juiz seria o terceiro imparcial que compensaria o “déficit de-
mocratico”, proporcionando a sociedade “a referéncia simbolica que a re-
presentagao nacional lhe oferece cada vez menos”.** Como modo pratica-
mente normal de exercer a politica, a jurisdi¢do torna-se instituidora, redu-

“° GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardifo das promessas. 2. ed. Tradugfo Maria Luiza de
" Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 25. 272 p.
o Idem, p. 26-27.

Idem, p. 48.
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to das esperangas de uma sociedade desencantada. Mas esse excesso de
direito, alerta Garapon, ¢ tdo perigoso para a democracia como o0 pouco uso
do direito. O deslocamento da politica para a justiga pode viabilizar a ins-
tauracdo de uma tirania das minorias e, inclusive, uma crise de identidade
social.®

Assim, se pretende auxiliar na reconstrug3o do civismo e da cidadania
ativa, a atividade jurisdicional precisa atuar na reestruturagdo do tecido da
sociabilidade, especialmente nos “pontos quentes”, como os do menor, das
drogas e da exclus3o social em todas as suas manifesta¢des. Nesses lugares
estratégicos o juiz procederia como “engenheiro” e ‘“terapeuta social”,
comportando-se como “foco de irradiagdo da democracia deliberativa, e
vindo a desempenhar uma fun¢io essencial na explicitagdo de um sentido
do direito, que n3o se encontraria mais referido em uma ordem ideal de
onde, por reflexo, deveria provir”.*

A atuag3o do magistrado, nesse aspecto, deveria auxiliar os indivi-
duos a encontrarem, a partir de suas relagdes sociais, 0s mecanismos para
solucionar os problemas que os afetam.* Isso porque, na sociedade con-
temporanea, ocorre a multiplicagio dos espagos decisérios que, paralela-
mente 2 jurisdigdo tradicional, descentralizam os processos democraticos,
possibilitando o surgimento de um Direito mais préximo da realidade so-
cial, pois oriundo dos proprios interessados. O juiz apresenta-se, portanto,
como um agente controlador e zelador das “formalidades” e dos “procedi-
mentos” adotados nos diferentes locais de produgdo do direito. Esta € a vi-
sdo, pois, do que se pode nominar “procedimentalismo”.

43 Akém da acomodagdo das institui¢8es politicas, a expansio substancial do individualismo modemo
também contribuiu para a afirmago de um protagonismo do Poder Judiciério. Na auséncia de identidade,
de lagos sociais e de um conflito central, os tribunais s3o transformados em “arena de perseguigdo” e “es-
petaculo de vingangas”, fazendo, principalmente, do direito penal € de seus instrumentos punitivos um
caminho sedutor para alimentar as individualidades sem referéncia social. Mesmo a singularidade da tra-
gédia, do horror, da violéncia € do medo toma-se assunto publico, 2 ponto de pautar as novas demandas
politicas, conduzindo, ndo raras vezes, 4 produglio de leis circunstanciais. O sofrimento sedutor, caracte-
ristica tfpica de uma sociedade que derruiu com o poder de identidade dos lagos sociais, possibilita a for-
magdo de um consenso arcaico, emocional, que impede o aparecimento de um interesse comum e que
permite a mobilizag3o social apenas em situa¢des de urgéneia. A jurisdigdo, neste contexto, constitui-se
como gestora de emogdes, de vingangas e de consensos firmados em razdo do sofrimento dos cidaddos-
vitimas, uma vez que, na auséncia de um projeto democratico partilhado para a conduglo do futuro, a al-
ternativa derradeira para a sociedade desarticulada ¢ unir-se em tomo da justi¢a dos tribunais, os verda-
deiros guardides das promessas da modernidade. /dem, p. 101.
Para Garapon, do campo da democracia deliberativa “deve emergir um direito ndo-estatal, comunitério,
com o que se estabelece uma fragmentac¢Zo pluralista da vontade e da soberania, abandonando-se a arena
da democracia representativa € a perspectiva de formag3o da vontade geral”. Nesse sentido, VIANNA,
Luiz Wemeck et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999, p. 27. 272 p.

4 Idem, ibidem.
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3 — A CONSTITUICAO NA POSTURA SUBSTANCIALISTA
E O RESGATE DAS PROMESSAS DA MODERNIDADE

Por outro lado, as posturas substancialistas (Bonavides,* Streck,* Mi-
randa**) tém valorizado a ConstituigZo como instrumento vinculante e pro-
gramatico, diretriz e argumento de conservagio do Estado Democratico de
Direito, que ainda resguarda, na medida do possivel, a ordem e a liberdade
nos Estados de periferia, ndo desconhecendo a politicizagdo do Direito. As-
sim, enquanto carta prospectiva, “a Constitui¢do acena para o futuro e é
uma garantia formal ou, pelo menos, promessa da constru¢dao de um Estado
social livre, robusto e independente”.* Nesse sentido, a Constituigio ¢ a
explicitagdo do contrato social, assumindo um carater discursivo, enquanto
produto de um processo constituinte. As no¢des de Constituigdo, Estado
Democratico de Direito e jurisdigdo constitucional, esta como garantidora
da for¢a normativa substancial do texto constitucional, estio umbilicalmen-
te ligadas a nogdo de contrato social. O Direito é “o global, o que respeita a
todos, o que abrange, coordena e sintetiza a pluralidade de grupos, interes-

“ BONAVIDES, Paulo. A constitui¢do aberta. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. 506 p.; BONAVIDES,
Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S20 Paulo: Malheiros, 1999. 498 p.

47 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica jurtdica e(m) crise: uma explorag#o hermenéutica da construcdo do
direito. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. 319 p.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo Il. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996. 546 p.
Salienta-se aqui a contribuiggo de J. J. Gomes Canotilho, em seus primeiros escritos sobre a Constituig#o
dirigente, quando o autor defendia uma postura mais substancialista da Constituigdio, vendo nela um texto
vinculativo. Nesse sentido, consultar: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993. A contribuigdo primeira de Canotilho “é o esforgo de aprofundamento e de procura de
efectividade da ConstituigZo dirigente ao servigo do alargamento das tarefas do Estado e da incorpora¢io
de fins econdémicos-sociais positivamente vinculantes das instincias de regulamentagdo juridica. A
politica n3o é um dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado e a vinculag3o
juridico-constitucional dos actos de direg3o politica ndo é apenas uma vinculaggo através de limites mas
também uma verdadeira vinculagdo material que exige um fundamento constitucional para esses mesmos
actos. E a Constitni¢io nfio é s6 uma ‘abertura para o futuro’ mas também um projecto material
vinculativo, cuja concretizaglo se ‘confia’ aos 6rglos constitucionalmente mandatados para o efeito. Ha
que distinguir uma direcgdo politico-constitucional (dire¢#o politica permanente) e uma diregdo politica
de governo (diregdo politica contingente). O valor condicionante positivo da Constituigio pressupde a
configura¢do normativa de ‘actividade de direc¢dio’, cabendo a esta, por sua vez, um papel criativo, pelo
menos na selec¢do e especificagdo dos fing constitucionais € na indicag3o dos meios ou instrumentos
adequados para sua realizagdo”. Conforme MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional:
constituigZo e inconstitucionalidade. Tomo I1. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 63. 531 p.

STRECK, Lenio Lutz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 75. 710 p. Na doutrina espanhola, quanto 4 postura substancialis-
ta no sentido de que a jurisdigio constitucional deve proteger a primazia da Constituigdo, sendo o meio
do Estado contemporéineo para a realizagdo dos valores superiores e fundamentais que os homens reco-
nhecem como tais, v.g., dignidade humana, liberdade, igualdade etc., consultar: RODRIGUES-ARMAS,

Magdalena Lorenzo. Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamentales: enunciados en el art.
53.1. de ta Constitucién espafiola. Granada: Comares, 1996. 252 p. Também Luis PRIETO SANCHIS,
para quem a justi¢a constitucional ndo pode abdicar de sua competéncia de “configurag3o” sobre os direi-
tos sociais. Essa competéncia € naturalmente compartilhada com o legislador. Seus limites, porém, s2o
impossiveis de serem tragados com precisdo. PRIETO SANCHIS, Luis. Ley. principios, derechos. Ma-
drid: Dykinson, 1998, p. 116. 128 p.
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ses e situa¢des. E terd assim de ser também o Direito constitucional, en-
quanto se lhe refere constantemente para o fundamentar, reflectir e conter

nas suas norrmnas”’.*

Dai a necessidade de a Constituig3o, tida como explicitagio do contrato
social, ndo poder ser entendida apenas como um ‘““contrato” que se estabelece
como uma “terceira coisa’” entre o Estado, o Poder, o Governo, com os des-
tinatarios. A linguagem constituinte é a “condi¢@o de possibilidade do no-
vo”, na medida em que, na tradigdo do Estado Democratico de Direito, o
constitucionalismo n3o € mais o do modelo liberal, passando por uma “revo-
lu¢3o copemicana” (Jorge Miranda) mediante o “constituir da sociedade”.”!
Parcela do ordenamento juridico do Estado, a Constitui¢3o € um “elemento
conformado” e “elemento conformador” de relagdes sociais. E o resultado e
fator de integragdo politica, expressdo imediata dos valores juridicos basicos
acolhidos ou dominantes na comunidade politica, e a sede da idéia de direito
nela triunfante; o quadro de referéncia do poder politico que se pretende ao
servigo dessa idéia. A Constitui¢3o € o instrumento ultimo de reivindicagZo
de seguranga dos cidadios frente ao poder.*

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou
o paradigma® do Estado Democratico de Direito, que veio agregar um plus
normativo as facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedo-
ra (Estado Social de Direito), fazendo com que o Direito passasse a ser
transformador. Significa dizer que o texto constitucional passou a deter as
condigdes de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade.*
Nesse sentido, ¢ preciso entender a Constituigdo do Brasil como algo subs-
tantivo, uma vez que contém valores (direitos sociais, fundamentais, cole-
tivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de
realizagdo. Por isso é de se deixar assentado que o “constitucionalismo
dirigente-compromissario” nfo estd esgotado.”® A Constitui¢do ainda deve

s0 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo 1. Preliminares: o Estado e os sistemas
constitucionais. 6. ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 16. 435 p.

! STRECK, Lenio Luiz. Quinze anos de Constituighio — anélise critica da jurisdigdo constitucional e das
possibilidades hermenéuticas de concretizagao dos direitos fundamentais-sociais. In: Revista Afuris. Porto
Alegre: Associagfo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n. 92, ano XXX, p. 223, dez. 2003. 336 p.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito consiitucional. Tomo 11. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 67-68.

531p.

A expressiio “paradigma do Estado Democratico de Direito” é tomada aqui como um novo “modelo” de

Estado que, necessariamente, deve ser reconhecido pela comunidade juridica. Aproxima-se da idéia de

Thomas Kuhn para quem um paradigma ¢ um modelo ou concepgo, calcado em certos pressupostos, que

s¥o aceitos pela comunidade cientifica como “verdades” indiscutiveis. KUHN, Thomas S. 4 estrutura das

revolugdes cientificas. S3o Paulo: Perspectivas, 1998. 257 p.

Nesse sentido, por todos: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo

hermenéutica da construco do direito. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.319 p.

% Ao contrério da posicio substancialista que defendia, Canotilho apresenta hoje um posicionamento
diferenciado do que adotava, dando a entender que se esgotou o constitucionalismo dirigente. Para o ju-
rista, as constituigdes dirigentes (ou textos constitucionais dotados de programaticidade) — como ¢ o caso
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“constituir-a-a¢3o” no Brasil, onde nunca constituiu. Em seu texto, ha um
“niicleo essencial”, ndo-cumprido, contendo um conjunto de promessas da
modernidade, que necessita ser resgatado.*

4 — A IMPORTANCIA DO DEBATE
PROCEDIMENTALISMO VERSUS SUBSTANCIALISMO

Ambas as teses, substancialistas € procedimentalistas, apesar de guar-
darem diferengas “substanciais”, compartilham, no entanto, da idéia de que
o Poder Judiciario consubstancia-se como uma “institui¢do estratégica nas
democracias contemporaneas, ndo limitada as fungdes meramente declara-
tivas do direito, impondo-se, entre os demais poderes, como uma agéncia

da Constituig#o brasileira de 1988 — estdo sob o olhar de “escdmeos™ ¢ mal-dizeres, sendo que o pensa-
mento liberal e vérios olhares politicos, doutrindrios ¢ teoréticos, proclamam a faléncia dos “cédigos diri-
gentes”, pois o mundo ¢é caracterizado pela conjuntura, riscos e particularismos. Assim, a Constituigio
programdtica, além de ser o “rosto normativo da utopia”, tem ao seu lado uma filosofia ¢ um voluntaris-
mo desmedido que fatalmente conduz a querer fixar tudo. Essas Constitui¢gdes ‘“‘conduzirdo 3 arrogancia
de fixar a prépria 6tbita das estrelas e dos planetas™ Assim, a idéia de diretividade constitucional tem
sentido se inserida no chamado ‘“‘constitucionalismo moraimente reflexivo”. As constitui¢des dirigentes
(constituj¢des programatico-estatais) ergueram o Estado a “homem de dire¢o” exclusivo da sociedade,
convertendo o direito em instrumento funcional dessa dire¢do. Na maioria das vezes, a constituiglo diri-
gente-programatica traz consigo a idéia de conformagéo do mundo politico-econémico por meio do direi-
to estatal sob a forma de pirdmide. Além disso, ha outras fragilidades nos textos constitucionais dirigen-
tes. Uma delas € o seu autismo nacionalista e patriético. A fragilidade da programaticidade constitucional
n#o estd apenas na “conversfo irrealista de uma folha de papel em instrumento dirigente da sociedade”,
mas no fato de que se arroga ao papel de transformadora do mundo, sem que se dé conta de que esta cer-
cada por outros mundos. Como exemplo, reportando-se ao texto origindrio da Constitui¢do portuguesa,
Canotilho refere que nio hd como programar normativamente a transi¢io para o socialismo num pais 56
quando os contextos envolventes apontam para uma interdependéncia e cooperagdo crescentes entre 0s
Estados. O caso portugués e o caso brasileiro (intemacionalizagdo e “marcosualizagdo” neste) mostram
que as ordens juridicas nacionais transforrmaram-se em ordens juridicas parciais; as constitui¢8es s3o re-
legadas para um plano “mais modesto” de “leis fundamentais regionais”. “Mesmo que as constituigdes
continuem a ser simbolicamente a magna carta da identidade nacional, a sua for¢a normativa tera par-
cialmente de ceder perante novos fendtipos politico-organizatérios, e adequar-se, no plano politico e no
plano normativo, aos esquemas regulativos das novas ‘associagdes abertas de estados nacionais abertos'™.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Rever ou romper com a Constituigio Dirigente? Defesa de um constituciona-
lismo moralmente reflexivo. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Polltica. S3o Paulo: Re-
vista dos Tribunais/Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, n. 15, abr. jun. 1996, p. 7-17. A tomada
de posi¢do quanto ao abandono da Teoria da Constituigdo dirigente fica visivel, ainda, num ensaio poste-
rior e mais recente de Canotilho, quando refere que a “Constitui¢do dirigente™ n3o é a melhor teoria da
Constituig3o de uma comunidade assente numa imposigo de valores, mais ou menos comunitariamente
partilhados. E “uma proposta de conforma¢io normativa da politica; nfo é um cédigo moral do ‘bem’ e
do ‘mal’ de uma comunidade. Dirigismo constitucional e demonologia constitucional no se casam bem”.
Canotilho acusa aqueles que o criticam pelo abandono da Teoria da Constituig3o dirigente, vislumbrando
neles “alguns laivos de nacionalismo republicano de esquerda e de patriotismo constitucional”. CANO-
TILHO, J. J. Gomes. O Estado adjetivado ¢ a teoria da Constitui¢do. In: Revista da Procuradoria-Geral
do Estado. v. 25, n. 56,2002, p. 25-40.

56 STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdi¢do constitucional e estado democrético de direito. In:
Anudrio do programa de pés-graduagdo em direito. Mestrado e doutorado 2001. Centro de ciéncias juri-
dicas. S3o Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 115. 344 p.
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indutora de um efetivo checks and balances e da garantia da autonomia
individual e cidada”.”

No caso do Brasil, é particularmente necessario apostar no debate®
entre procedimentalistas e substancialistas, mas, sobretudo, defender a for-
¢a normativa e condicionante da Constituigdo, sem o que restarfio despro-
tegidos os direitos € garantias fundamentais do cidaddo. Se o texto consti-
tucional ¢ condigdo de possibilidade para transformagio social, a ele ndo
pode ser dado valor meramente procedimental. A postura substancialista
leva em consideragdo a mudanga de vis3o que se deve ter em relagdo a
Constitui¢3o, ao Poder Judicidrio e, nessa perspectiva, a0 processo como
instrumento para exercicio da jurisdigdo. A cnse do Poder Judicidrio, da
Constituigdo e, por conseqiiéncia, do processo, ndo ¢ uma crise autonoma e
com caracteristicas exclusivas das suas proprias cultura e estrutura. E uma
crise ligada as condicionantes culturais, histéricas, politicas e econdmicas
que imperam no Brasil e no mundo. A crise do Judiciario traduz a crise de
expansdo e do crescimento da sociedade, e a desestabilizagdo dos Poderes
entre si, decorrente da expansdo da agdo do Estado, especificamente do
Poder Executivo, nas esferas econdmicas tradicionalmente reservadas a
iniciativa € a atuagio dos monopolios € grupos econdmicos organizados.*

7 VIANNA, Luiz Wemeck et al. 4 Judicializagdo da polltica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 24. 272 p. Embora nfio manifestando aquiescéncia explicita quanto ao cunho
procedimental da jurisdi¢io constitucional, mas, de certa forma, acatando a tese luhmanniana procedi-
mentalista acerca do Direito, sem excluir, contudo, a postura substancialista, Menelick de Carvalho Neto
parece apresentar uma postura intermediaria, isto €, conciliatéria (se assim se pode nomed-la) entre as
posi¢des procedimentalistas e substancialistas, afirmando que os direitos fundamentais adquiriram uma
conotagdo de forte cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de participa¢do no
debate publico constitutivo e conformador da soberania democratica do paradigma constitucional do Es-
tado Democratico de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto, mas lembrando que “uma
concepglo distinta e respectivamente adequada acerca da atividade hermenéutica ou interpretativa do juiz
integra cada um desses paradigmas, a configurar distintos entendimentos, por exemplo, do principio da
separagdo dos poderes, 0 que nos permite detectar, também aqui, uma grande e significativa transforma-
¢80 na visdo dessa atividade, bem como um incremento correspondente de exigéncias quanto a postura do
juiz ndo somente em face dos textos juridicos dos quais este hauriria a norma, mas inclusive diante do
caso concreto, dos elementos faticos que sdo igualmente interpretados e que, na realidade, integram ne-
cessariamente o processo de densificagdo normativa ou de aplicagio do Direito, tal como ressaltado na
atual doutrina constitucional e na teoria geral do Direito por seus teéricos centrais como Konrad Hesse,
Robert Alexy, Friedrich Mutler, Klaus Glnther, Laurence Tribe, Ronald Dworkin, Gomes Canotilho,
Paulo Bonavides e Oliveira Baracho, entre tantos outros”. CARVALHO NETO, Menelick de. A herme-
néutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo An-
drade Cattoni de. Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado Democrdtico de Direito. Belo Ho-
rizonte: Mandamentos, 2004, p.37-38. 592 p.

%8 Sobre o tema, consultar, principalmente: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéuti-
ca: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. 710 p.; LUCAS, Doglas Cé-
sar. A crise funcional do Estado e o cendrio da jurisdigio desafiada. In: MORALIS, José Luis Bolzan de

" (org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. 315 p.

CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A democratizagdo do Poder Judiciario. Porto Alegre: Fabris,
1998, p. 19. 189 p.
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O Judiciario, assim, ndo esta fora dos dilemas em que esta inserido o Esta-
do brasileiro.®

Com a Constituigdo do Brasil de 1988 houve uma mudanga fundamen-
tal no Estado brasileiro, que foi a “constitucionaliza¢gdo” de imimeros direi-
tos sociais e coletivos. Assim, de uma ordem em que o acesso ao Judiciario
se restringia a pedir prote¢do para o que ja se tinha, passa-se agora, a partir
da Constitui¢3o, a uma “ordem promocional”, em que se pode recorrer ao
Judici4rio para obter o auxilio que ainda ndo se tem, mas que se deseja por
forga das promessas constitucionais.® O Poder Judiciario do Brasil, no en-
tanto, pensado na modernidade, cujas promessas ainda n3o foram efetivadas
no pais, juntamente com o Estado, estd em crise,* pois vem perdendo legiti-
magdo como Poder. Essa perda de legitimidade do Judiciario decorre dire-
tamente de sua ineficicia® como instancia de resolugio de conflitos, princi-
palmente daquelas demandas sociais, coletivas, que surgem com o Estado
Social, e da incapacidade de seus juizes de compreender adequadamente o
que significa o Estado Democrético de Direito e quais as implica¢des da
Constituigdo no processo de aplicag¢do do direito, que, no Estado Democrati-
co de Direito, tende a ser uma conduta pautada em critérios adequados ao

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do judicidrio. In: FARIA, José
Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 2. tir. S¥o Paulo: Malheiros, 1998, p.
70. 155p.
Idem, p. 70.
Nesse aspecto, desponta a “crise funcional”. Os poderes estatais tém perdido sua “exclusividade”. A
discussdo da crise funcional retoma outro elemento que identifica a experiéncia estatal: a especializagdo
das fungdes, isto ¢, & produgfo legislativa (Hobbes), a idéia de jurisdigdo (Locke) e a fung3o executiva em
razlio do conjunto de prestagdes publicas as quais o Estado se vé condicionado. No Estado Libera), a “a-
¢30 adnunistrativa’ era quase uma “agXo de policia”. No Estado Social, em que a Constituig3o assume
um feitio social, o Executivo deve “prestar” no sentido de atuar positivamente para a realizagdo dos direi-
tos fundamentais. Assim, h4 “uma garantia cidada ao bem-estar pela agdo positiva do Estado como afian-
¢ador da qualidade de vida do individuo™. Nesse sentido, ndo se pode pensar em uma volta s bases do
“Estado M{nimo”, caminho que estd fechado ¢ diante do qual se pode dizer que a sociedade estd num
“ponto de ndo-retorno”. Essas fungdes do Estado apropriam-se da idéia de soberania, da idéia de que 86 o
Estado “pode” € que, portanto, 56 ha um direito estatal. Essa exclusividade, porém, tem perdido sentido.
E necessério “que se analise (..) a transformago que se observa nas relagdes mesmas entre as fungdes
estatais tradicionais quando, ao que parece, cada uma delas, como reflexo de sua perda de importancia
propria, se¢ projeta por sobre aquilo que tradicionalmente seria atribuigdo caracteristica de outra. Neste
ponto, teriamos que retomar o histérico caracterizador da teoria da especializagdo de fungdes do Estado
para percebermos que autofagicamente, hoje, uma pretende/busca sobreviver ‘A custa’® da(s) outra(s)"”.
STRECK, Lenio Luiz, MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia polftica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 148. 183 p. Nio h4 mais exclusividade legislativa, pois ha outros
setores & ordens, diversos dos do Estado, que produzem sua prépria normatividade, independentemente
do Estado. O Estado contempordneo, assim, ndo mais tem o monopélio da produgdo e distribui¢lio do
direito. Embora o direito estatal seja 0 modo de juridicidade dominante, hé outros modos de juridicidade
que com ele convivem na sociedade e outros direitos que com ele se articulam de modos diversos. No
ambito da jurisdigdo, significa dizer que sua “exclusividade” também perdeu muito do “sentido original’.
Ha mecanismos préprios de resolugdo de conflitos (v.g. mediagdo), independentes do Estado, que podem
& contribuir para a pacificagio soctal (s¢ é que iss0 existe) com muito mais eficiéncia do que o Judicidrio.
WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 2. ed.
S3o Paulo: Alfa Omega, 1997, p. 87-92. 349 p.
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conteudo material da Constitnig3o, isto €, aos direitos e garantias fundamen-
tais. Os direitos e garantias fundamentais, assim, estdo ligados diretamente a
no¢do de Constitui¢do, Estado Democratico de Direito e democracia. Ao se
fragilizar a Constitui¢3o, ao ndo aplica-la, fragilizam-se os demais.

5 — OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO
“PONTO DE PARTIDA” DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O sentido da democracia é uma “decorréncia de conteidos em disputa”.
Assim, a “luta democratica” ndo ocorre, obrigatoriamente, entre “democra-
tas” e “ndo-democratas™, mas entre diferentes entendimentos da democracia;
entendimentos que pressupdem pertencimento de classe, de grupos identita-
rios, ideologia etc.* Nio se pode falar em democracia, contudo, sem falar em
determinadas categonias, tais como os direitos humanos e fundamentais. Ha
um grau de “incompletude” na democracia no &mbito do Estado Democrati-
co de Direito. O ponto de partida, contudo, ndo havendo um teto limite, deve
ser o dos direitos ¢ garantias fundamentais. O Estado é permeado por instan-
cias de mobilizagdo € desmobilizag#o politica permanentes; tem uma estrutu-
ra volatil, informada por determinadas balizas que s3o seus marcos substan-
ciais. Essas balizas sfo os direitos e garantias fundamentais protegidos pela
Constitui¢io da Repitblica. A forga do Estado estd no seu poder de intervir
eficazmente no plano dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, na forga
que tem para promover e prover os direitos € garantias fundamentais. Dai a
necessidade de um Estado que se faga presente como “articulador e reorde-
nador de espagos democraticos”, presenga essa que € inevitivel em paises
periféricos como o Brasil.#*

O que delimita, portanto, o tamanho do Estado ¢ o nimero de deman-
das que necessita atender e a forga que precisa despender para tanto, isto é, a
medida eficacial do exercicio necessario da forga para atender as prerrogati-
vas e as demandas necessarias e reprimidas.®® A delimita¢io do tamanho do
Estado, pois, ndo ¢ dada pela relagdo “tamanho-forga”, mas pela relagio
“forga-demanda”. O Estado brasileiro € grande e fraco, pois ndo da conta de
modo eficaz das demandas que lhe sdo enderegcadas. Também por isso se
pode dizer que o Poder Judiciario, cujos procedimentos racionalizados nio
tém protegido os direitos sociais, pois projetados para resolugdo de lides

64 PINTO, Céli Regina Jardim. Democracia como significante vazio: a propdsito das teses de Emesto

o Laclau e Chantal Mouffe. In: Sociologias. Porto Alegre: IFHC/UFRGS, ano 1, n. 2, jul./dez. 1999, p. 77.
WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 43.
64 p.

® Estas conclusdes devem-se também ao Professor Rogéno Gesta Leal, com quem o autor do presente
texto, nas aulas do Doutorado na UNISINOS/RS, travou proveitosas discussdes, principalmente acerca da
teoria habermasiana e da crise do Estado Social.
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individuais, é grande e fraco, uma vez que ni3o da conta eficazmente das
demandas que tem de resolver. No plano hermenéutico, significa dizer que a
interpretagdo do Direito desconforme ao conteido material da Constitui¢3o
“anula-0” como Poder de Estado. Os direitos e garantias fundamentais, as-
sim, passam a ser apenas objeto da retérica, sem que sejam efetivados, oca-
sionando uma “fragilizag3o” do prdprio regime democritico, que neles se
fundamenta.

Os direitos e garantias fundamentais estio diretamente ligados a demo-
cracia, sendo que esta possui dois significados distintos, representados pelas
expressdes “democracia formal” e “democracia substancial”.’” A primeira diz
respeito aos meios, que sdo precisamente as regras de comportamentos univer-
sais, mediante o emprego dos quais podem ser tomadas decisdes de conteido
diverso, ou seja, independentes da consideragao dos fins. A segunda indica um
certo conjunto de fins, entre os quais sobressai o fim da igualdade juridica,
social e econdmica, independentemente dos meios adotados para alcanga-los.
Uma vez que, na historia da teoria democratica, entrecruzam-se motivos de
métodos e motivos ideais, que se encontram fundidos na teoria de Rousseau,
segundo a qual o ideal igualitario que a inspira (democracia como valor) se
realiza somente na formagio da vontade geral (democracia como método),
ambos os significados de democracia s3o legitimos historicamente. %

No plano do Direito e, notadamente, no dmbito jurisdicional, a “demo-
cracia substancial” da-se pela realiza¢3o dos direitos e garantias fundamen-
tais por meio do processo judicial, que € o instrumento (condigdo de possibi-
lidade para o exercicio da jurisdigdo) do Poder Judiciario para a efetivagéo
desses direitos, sendo ele mesmo um direito e uma garantia fundamental.
Mesmo na visdo procedimentalista de Robert ALEXY® isso é notado, uma
vez que as normas de procedimento devem ser de forma a que, com suficien-
tes probabilidade € medida, seu resultado responda aos direitos fundamen-
tais.” E neste sentido, pois, que a “a¢do” do Poder Judiciario deve ser com-
preendida: todas as suas decisdes devem adequar-se aos valores plasmados
na Constituigdo da Republica, que € a carta dos direitos e garantias funda-
mentais.”!

¢7 Conforme BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. TradugZo de Carmen C. Varriale et at. 5. ed.
v. 1. S3o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 328-329. 666 p.
ldem ibidem.
® ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justifica-
¢80 juridica. Tradugdio de Zilda Hutchinson Schild Silva. S3o Paulo: Landy, 2001. 355 p. Também:
ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentagfo juridica. Tradugdo de Maria Cristina
Gulma.ries Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000. 352 p.
0 ALEXY, Robert. Teorta de los derechos Sundamentales. Versidn castellana: Emesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2001, p. 458. 607 p.
Os tribunais constitucionais, na verdade, decidem sobre questdes do poder politico, reformulando ques-
tdes atinentes aos direitos fundamentais e do Eslado Democritico e Social de Direito. LUCAS VERDU,
Pablo. La Constitucion abierta y sus “enemigos . Madrid: Beramar S.A., 1993, p. 74. 93 p.
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