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“Assim se da com as coisas do Estado:
conhecendo-se os males com antecedéncia, o
que ndo é dado sendo aos homens prudentes,
rapidamente sdo curados: mas, quando por se
terem ignorado, se tém deixado aumentar, a
ponto de serem conhecidos de todos, ndo
haverda mais remédio aqueles males.”
(MAQUIAVEL, 2011, p. 21)



RESUMO

A Teoria Geral do Estado, a Ciéncia Politica e a Filosofia Juridica (estudando a estruturagao
politica e juridica do Estado Moderno), propiciam o conhecimento da historia evolutiva do
Direito. A positivacao do direito (razdo humana em detrimento da fé — inicio da autonomia do
direito) ensejou a sua codificacdo (vontade do legislador pautado na razdo humana) e
posterior ordenamento (ciéncia do direito — direito separado da moral). Esta estrutura
fomentou o nascimento do positivismo juridico, filosofia de pensamento que (nesta fase)
considera direito apenas o que ¢ emanado do poder competente (autoridade/imperatividade).
Como pretensa solugdo (deste direito avalorativo — positivismo normativo), retorna o ideario
da cria¢do jurisprudencial do direito (juizes legisladores) conhecido na Alemanha como
movimento do Direito Livre e jurisprudéncia dos interesses/valores (e na America do Norte
como Realismo Juridico), procedimento que, para muitos, teria acarretado as atrocidades
perpetradas pelos regimes totalitarios/autoritarios (nazi-facismo). Passada essa fase, com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (pos- Segunda Guerra), nasce uma nova
estrutura juridica. Agora a Constitui¢do (de Carta Politica & For¢a Normativa) passa a
configurar (em seu bojo) a materializagdo das conquistas historicas da humanidade (Direitos
Humanos), propiciando o nascedouro dos “famigerados” Direitos Fundamentais. Esse sistema
(normas juridicas como regras e principios), em um Estado de Direito fundamentado por uma
Democracia Constitucional, passa a ser um importante limite a todo e qualquer poder
(Legislativo, Executivo e Judicidrio). Trata-se de um direito que, perpassando a fase de
estruturacdo normativa, preocupa-se com a sua concretizagdo, tendo como grande celeuma
(que permeia o imaginario dos filésofos contemporaneos) os limites dos poderes quando da
Entrega da Tutela Jurisdicional do Estado. Para tanto, objetivando superar o periodo dos
positivismos juridicos (mera formalidade em detrimento da substancialidade e/ou direito
destinado aos juristas que apostam na discricionariedade), surge a corrente
jusconstitucionalista (constitucionalismo contemporaneo) que, com fulcro na hermenéutica
constitucional, tem como mote a necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais, o
que faz apostando na democracia constitucional como um importante marco nao s6 para a
concessao de liberdades como, principalmente, para a criagdo de limites aos poderes
constituidos, em especial o judiciario. Nessa linha s3o as teorias professadas pelos
substancialistas que propugnam (discricionariedade limitada/antidiscricionariedade) limites ao

judiciario quando da concretizagdo dos direitos assegurados constitucionalmente, o que ¢ feito



objetivando evitar arbitrariedades que possam levar as atrocidades vividas no periodo das
jurisprudéncias. Como corrente “contraria” tem-se a teoria dos processualistas que, apostando
no ativismo judicial, compreendem que o principal palco para o exercicio democratico
(democracia participativa — perpassando a cidadania eleitoral) ¢ o poder judiciario que
(legitimado pelo processo) deve ser discriciondrio, o que ndo significa ser arbitrario. E nesse
contexto que surge a celeuma quanto a fung¢ao jurisdicional: razdo politica e/ou razdo juridica?
Existe uma teoria da decisao judicial que se coadune como o Estado de Direito fruto de uma

democracia constitucional constituida por direitos fundamentais?

Palavras-Chave: Constitucionalismo. Democracia. Hermenéutica. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The General Theory of State, Political Science and Legal Philosophy (responsible for political
and legal structure of the Modern State), provide knowledge of the evolutionary history of the
law. The positiveness of law (human reason of faith - beginning of the autonomy law) led to
its encoding (legislature's intention grounded in human reason) and subsequent planning
(science of law — right separated from moral). This structure has fostered the birth of legal
positivism, philosophy of thought that (at this stage) considers law only what is emanating
from the power authority (authority / imperiously). As alleged solution (from this evaluative
law - exegetical and legal positivism), the ideas of creation of jurisprudential law (legislators
judges) known in Germany as Free Law movement and interests / values jurisprudence (and
in North America as Legal Realism) , a procedure that, for many, would have given rise to the
atrocities perpetrated by the totalitarian / authoritarian regime (nazi-fascism). Past this stage,
with the Declaration Universal of the Rights of Man of 1948 (post-WWII), comes a new legal
structure. Now the Constitution (Force Policy Letter Ruling) proceeds to set (within it) the
materialization of the historical achievements of mankind (Human Rights), providing the
birthplace of the "notorious" Fundamental Rights. This system (legal rules as principles and
rules), in Rule of Law grounded by a Constitutional Democracy, turns to be an important limit
to any power (legislative, executive and judiciary). It is a law traversing the stage of
structuring rules, concerned with its implementation, having as great stir (which permeates the
imagery of contemporary philosophers) the limits of the powers of the Trusteeship Delivery
Jurisdictional State. Therefore, in order to overcome the period of legal positivism (a
formality at the expense of substantiality and / or law designated to lawyers who bet on
discretion), emerge the constitutional jus flow (contemporary constitutionalism) that with the
fulcrum of constitutional hermeneutics, has as motto the need for realization of fundamental
rights, which makes investing in constitutional democracy as an important milestone not only
for granting such freedoms, especially for setting limits to the constituted powers, especially
the judiciary. This line are the theories professed by substantialists that advocated (limited
discretion / anti discretion) limits the judiciary upon completion of the constitutionally
guaranteed rights, which is done in order to avoid arbitrariness that can lead to atrocities
experienced during the jurisprudence of interests / values. As current counter has been the

theory of procedural experts that betting on judicial activism, comprise the main stage for the



7

democratic exercise (participatory democracy — pervading electoral citizenship) is the
judiciary power that (legitimized by the process) should be discretionary, which does not
mean being arbitrary. Is it, in this context that the fuss about the judicial role, a political
reason and / or legal reason? Is There a theory of judicial decision that befits Rule of Law as

the result of a constitutional democracy comprising fundamental rights?

Keywords: Constitutionalism. Democracy. Hermeneutics. Judicial Discretion.
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1 INTRODUCAO

O surgimento da figura do Estado modificou o status de sobrevivéncia para o de
convivéncia. Este ente ficticio, que passa a ser o responsavel pela confeccdo das normas e, em
especial, pela sua imposigdo coercitiva, € composto pelos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério. Esses trés poderes, de forma harmodnica e independente, sdo os responsaveis pela
convivéncia social, visando manter a organizacdo e a paz sociais. Neste contexto,
historicamente (dependendo da época, local e cultura) o relacionamento humano regrado era
apresentado como algo natural ou como fruto de um contrato social'.

Esta ultima corrente (contratualista), materializada no Estado Moderno (inicialmente)
na figura do Leviata (Hobbes), trata de um Estado Soberano que, ndo estando atrelado as leis
que confecciona, ¢ responsavel pela transformagdo do individuo (sujeito de deveres/sudito).
Na sequéncia evolutiva do Estado de Direito (com Locke), o sujeito de deveres transforma-se
em sujeito/individuo de direitos® (hedonismo). Neste modelo (Liberal), que substitui o
Absolutismo, o Estado (reconhecendo liberdades negativas) passa a assegurar direitos em
beneficio da comunidade burguesa (parlamento burgués), o que resta configurado pela
emancipacdo da sociedade civil (responsavel pela reivindicagdo/existéncia de um Estado
minimo — ndo intervencionista — fato este que, aos poucos, propicia o nascedouro da
constitucionalizacao dos direitos).

Nesta conjuntura, desde o seu nascedouro, a grande batalha do constitucionalismo’
(transicdo do Estado Absoluto para o Estado Liberal, e deste para o Estado Social que

desembocara no Estado Constitucional de Direito) esta atrelada ao poder’ (concessdo e

" ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro Constantin Tolens. Sio Paulo: Martin Claret, 2007, p 56.

* “Isto significa que na origem do Estado moderno, que nasce do contrato social, e portanto da livre vontade dos
individuos, esta a ideia ndo de que o individuo é o produto da sociedade, mas sim de que a sociedade é o produto
do individuo. E portanto a sociedade dever ser construida de modo que seja benéfica para o individuo e ndo
maléfica.” (BOBBIO, Norberto.Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradugao
de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p . 423)

3 “Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido,
o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 51)

* “poder constituinte se revela sempre como uma questio de ‘poder’, ‘de forga’ ou de “autoridade” politica que
estd em condigdes de, numa determinada situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma constituicao
entendida como lei fundamental da comunidade politica. [...] Hoje, o titular do poder constituinte s6 pode ser o
povo, e que o povo, na atualidade, se entende como uma grandeza pluralistica, formada por individuos,
associagdes, grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituigdes, veiculadoras de interesses, ideais,
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limites), terminologias que devem ser estudadas para que, compreendidas, possam
fundamentar os posicionamentos juridicos relativos a tematica em questao.

Assim, as principais discussdes quanto ao tema que se propde no presente estudo
estardo voltadas a configuracdo (fundamento) desse poder (legitimidade) e, a necessidade ou
ndo, de sua divisdo e limites. Outro fato importante a ser analisado refere-se a influéncia desta
tematica no que tange a liberdade e a seguranga, bem como o que elas significam para cada
modelo estatal proposto. Para tanto, resta premente a compreensdo dos principios
(Constituico equilibrada, soberania das leis e separagdo de poderes)’ e fungdes (garantia dos
direitos dos cidaddos, limitacdo do poder estatal e exercicio politico e de liberdades) do
constitucionalismo contemporaneo, fruto de um processo de racionalizagdo da vida politica e
social ligada, inicialmente, a algumas correntes contratualistas e a ideia de liberalismo®.

Trata-se de um novo modelo estrutural de poder que, baseado no principio da
legalidade (legitimidade), acarretou mudangas no seu modo de exercicio garantindo aos
cidadios, liberdades politicas’, sociais e civis, fatores que propiciaram o desenvolvimento das
personalidades individuais. Assim, com a modernidade surgem o Estado, o Direito e as
institui¢cdes. Superados o Absolutismo e o Liberalismo, nasce o Estado Providéncia ou Estado

Social que, segundo Streck, sequer teria sido vivenciado no Brasil (modernidade tardia®).

crencas ¢ valores, plurais, convergentes ou conflitantes.” (CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituiciio. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 65-66)

> “Los debates [...] constitucionales de la Edad Moderna se puedem reconducir a tres grandes principios que de
vez en cuando tendran soluciones juridicas distintas y que se mezclaran entre ellos de distintas maneras: el de la
constitucion equilibrada (checks and balances), que és una reinterpretacion del ideial clasico del Estado mixto; el
de 14 soberania, de las leyes, que ¢ una herencia de la Idade Media; y, finalmente, el de la separacion de poderes,
que ¢és tipico de la Idade Contemporanea que comeinza com las Revoluciones Americana y Francesa.”
(MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998, p. 27)

6 “Com a emancipagdo da sociedade civil-burguesa, no sentido marxiano, ou da sociedade industrial, no sentido
Saint-simoniano, do Estado, inverte-se a relagdo entre instituigdes politicas e sociedade. Pouco a pouco a
sociedade nas suas varias articulagdes torna-se o todo, do qual o Estado, considerado restritivamente como o
aparato coativo com o qual um setor da sociedade exerce o poder sobre o outro, ¢ degradado a parte.”
(BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p. 61)

7 “Tendo presente os dois caracteres fundamentais relevados por Tocqueville na democracia americana, o
principio da soberania do povo e o fenomeno da associag@o, o Estado representativo (o qual viera pouco a pouco
se consolidando na Inglaterra e da Inglaterra difundindo-se através do movimento constitucional dos primeiros
decénios do século XIX, na maior parte dos Estados europeus) conhece um processo de democratizagao ao longo
de duas linhas: o alargamento do direito de voto até o sufragio universal masculino e feminino, e o
desenvolvimento do associativismo politico até¢ a formagdo dos partidos politicos de massa e o reconhecimento
de sua funcao publica.” (BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica.
Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra. 2010, p. 153)

¥ “No Brasil a modernidade ¢ tardia e arcaica. O que houve (hd) é um simulacro de modernidade... Ou seja, em
nosso pais as promessas da modernidade ainda ndo se realizaram. E, ja que tais promessas ndo ser realizaram, a
solugdo que o establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, ¢ o retorno ao Estado (neo) liberal.”
(STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgdo do
direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 25, grifo do autor)
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Assim, com a passagem de um Estado Social (inexistente) direto para o Estado Democratico
de Direito, a atividade judicial ficou resumida a aplicagdo da lei (feita por uma instituicdo tida
como neutra, imparcial e objetiva — paradigma do sujeito/objeto) em que o intérprete
(utilizando-se da discricionariedade) seria um mero técnico do direito (operador juridico),
situacdo esta fruto de um positivismo juridico que aumenta, cada vez mais, a discrepancia
existente entre a constituico real e a formal’.

Diante deste contexto Tourainelo, estudando as transformagdes sociais, apresenta os
sujeitos pessoais € movimentos culturais (coletividade lutando contra as formas de vida social
que tendem a destrui-la) como foco principal dos mecanismos que objetivam diminuir o
distanciamento entre o Direito e a sociedade (ndo mais apenas os atores € movimentos
sociais). E um novo paradigma para o problema (fruto da incapacidade da dogmatica juridica
lidar com a realidade social) apontado por Lenio Luiz Streck ao alertar sobre um Brasil
(praticamente) hobbesiano'".

Essa nova leitura ¢ o movimento de libertagdo pelo qual os dominados, rejeitando sua
submissdo e conscientes de sua subjetividade, afirmam-se como sujeitos (coletividade) de
direito. Segundo Touraine'” a decomposicdo dessa sociedade (que ndo tem outro fundamento
sendo o social) “atinge suas formas extremas quando o elo entre o sistema e o ator se rompe,
quando o sentido de uma norma para o sistema ndo corresponde mais ao sentido que ela tem
para o ator.” Nesse momento a justica passa a ser o que convém aos poderes constituidos
(como bem lembra Socrates'”), razdo pela qual resta necessario indagar/compreender quais
seriam os limites a serem configurados/estabelecidos.

No caso do Brasil, a defesa de um suposto “interesse social” pela efetividade dos
direitos assegurados constitucionalmente e pela celeridade processual tem originado
discussdes quanto ao alargamento das fungdes do poder judiciario (discricionariedade).

Destarte, procurando compreender o ordenamento juridico valido (validade formal ou

? Sobre este tema ver artigo de STRECK, Lenio. Patogénese do protagonismo judicial em Terrae Brasilis ou de
como “senten¢a ndo vem de sentire”. In: ; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Org.). Constituicio,
Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pds-Gradua¢do em Direito da UNISINOS. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, n. 6, p. 150.

' Neste sentido, consultar a obra de TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de
hoje. Tradugao de Gentil Avelino Titton. 3 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 168)

""" “Daj a existéncia no Brasil de duas espécies de pessoas: o subreintegrado ou sobrecidaddo, que dispde do
sistema, mas, a ele ndo se subordina, e o subintegrado ou subcidadao, que depende do sistema, mas a ele ndo tem
acesso.” (STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢ao do
direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 29)

' TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Tradugio de Gentil Avelino
Titton. 3 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2007, p. 77.

1 «“Aqui tens, meu excelente amigo, aquilo que eu quero dizer, ao afirmar que ha um s6 modelo de justiga em
todos os Estados, o que convém aos poderes constituidos.” (PLATAO. A republica. Traducio Pietro Nassetti.
Séo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 25).
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substancial?), ¢ necessario indagar se o sentido e o objetivo dos efeitos decisérios que se
pretende sdo os mesmos para o sistema e para o ator (coletivo'®) ou se essa pretensio apenas
convém aos poderes constituidos. Com fulcro no Estado Democratico de Direito'” brasileiro,
resta importante questionar se expedientes dessa natureza (alargamento das fungdes do poder
judiciario, reconhecendo-lhe um poder discricionario) ndo estariam maculando os
fundamentos da democracia constitucional'®, garantida (supostamente) pela necessidade de
concretizagdo constitucional'’? Possui o Poder Judiciario legitimidade'®/poder constituinte'*?
Salvo melhor juizo, os titulares do poder constituinte®® devem ser respeitados. Para
tanto, resta necessaria (premente) a valorizacao dos direitos e procedimentos assegurados pela
Constituicdo, muitas vezes esquecidos em virtude de “interesses sociais” (mecanismos de

protecdo do Estado — Juiz Soberano). Assim, objetivando compreender os limites

' «“Uma vez conquistado o direito & participagio politica, o cidaddo das democracias mais avancadas percebeu
que a esfera politica esta por sua vez incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu
conjunto, ¢ que ndo existe decisdo politica que ndo esteja condicionada ou inclusive determinada por aquilo que
acontece na sociedade civil. Portanto, uma coisa ¢ a democratiza¢do da dire¢do politica, o que ocorreu com a
institui¢do dos parlamentos, outra coisa ¢ a democratizacdo da sociedade.” (BOBBIO, Norberto. Estado
Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra. 2010, p. 156)

!> “Ainda, de acordo com Ferrajoli, o projeto garantista leva a uma redefini¢do do conceito de democracia —
diferenciada formal e substancialmente — ¢ também a fusdo de que democracia substancial com Estado de
Direito. Assim, visto como um conjunto formado pela soma de garantias liberais mais as garantias sociais, o
Estado de direito pode ser configurado como um sistema de meta-regras com respeito as proprias regras da
democracia politica. Isto ¢, a regra da democracia politica, segundo a qual se deve decidir por maioria indireta
ou direta dos cidaddos, fica subordinada ao Estado de Direito.” (CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk
de; CADEMARTORI, Sergio. A relagdo entre Estado de direito e democracia no pensamento de Bobbio e
Ferrajoli. Revista Sequéncia, n. 53, p. 159)

' «O constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada constitui¢ciio moderna. Por constitui¢iio
moderna entende-se a ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico.” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 52, grifo
do autor)

17 «A constituigio é a declaragio da vontade politica de um povo, é um ato de soberania, um ato constituinte.”
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicio e Constituinte. 2 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1984, p. 22 ¢ BEAUD,
Oliver. La Puissance de I’Etat. Paris, PUF, 1994, p. 203-207 e p. 245-262 apud BERCOVICI, Gilberto.
Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 14)

'8 “Afirmo preliminarmente que o Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida com contraposta a todas as outras formas de governo autocratico, ¢ o de considera-la caracterizada por
um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradu¢do de Marco
Aurélio Nogueira. 10 ed.. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2000, p. 30)

' “Ha, portanto, uma diferenga de principio entre legislagdo e jurisdigdo (Dworkin). O “dizer em concreto”
significa a ndo submissdo dos destinatarios — os cidaddos - a conceitos abstratalizados. A Suprema Corte ndo
legisla.” (STRECK; Lenio. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto.
A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: Mutagao constitucional e Limites
da Legitimidade da Jurisdigao Constitucional.Disponivel em: <
http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&Itemid=40> , p. 22)

29«0 soberano acima da constitui¢do ¢ o titular do poder de fazer e de desfazer as constitui¢des, ou seja, o titular
do poder constituinte, o povo [...] Os demais poderes ndo sdo soberanos no Estado constitucional. Sdo todos
poderes constituidos, magistrados constitucionais submetidos a constituicdo. Havera usurpag@o de soberania se
um dos poderes constituidos se arrogar poder constituinte.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicao:
para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 25)
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constitucionais inerentes aos poderes constituidos (limites ao poder discricionario®"), o estudo
abordard a evolugdo constitucional e, em especial, as contribui¢des da Democracia no
Constitucionalismo Contemporaneo. Para tanto, o presente trabalho, abordando tematicas
importantissimas  (Constitucionalismo  Contemporaneo, Democracia  Constitucional,
Jusnaturalismo, Juspositivismo e Jusconstitucionalismo) buscard, analisando as matrizes
teoricas que fundamentam a existéncia e/ou extensdo dos limites constitucionais em relacao
aos poderes constituidos, compreender se existe uma teoria da decisdo judicial que se coadune
como o Estado de Direito fruto de uma democracia constitucional constituida por direitos
fundamentais.

Diante do exposto, a discussdo proposta (preocupada com os efeitos das decisdes
judiciais) apresenta como foco principal a legitimidade dos poderes constituidos, em especial
do atual protagonismo do Poder Judiciario, bem como a possibilidade e ou limites de sua
discricionariedade, momento em que este termo devera ser diferenciado de arbitrariedade e
ativismo. Com esse intento, o questionamento sera realizado com fulcro nos fundamentos do
Constitucionalismo Contemporaneo e da Democracia Constitucional baseados em direitos

fundamentais.

! Lenio Streck, mencionando Ernane Fidélis Santos (1997), o critica por ter afirmado que “Para assegurar a
imparcialidade do juiz, ¢ ele dotado de completa independéncia, a ponto de ndo ficar sujeito, no julgamento, a
nenhuma autoridade superior. No exercicio da jurisdigdo, o juiz ¢ soberano. Ndo hd nada que a ele se
sobreponha. Nem a lei ...” STRECK, Lenio Luis. Patogénese do protagonismo judicial em Terrae Brasilis ou de
como “senten¢a ndo vem de sentire”. In: ; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Org.). Constituicio,
Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, n. 6, p. 147- 148, grifo do autor)
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2 ESTADO, CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

O presente estudo, objetivando compreender a estrutura que permeia a convivéncia
humana e seus desdobramentos no que tange ao fomento e delimitacdo dessa nova forma de
fundamento do poder (antropocentrismo), necessita iniciar pela formatacdo desse ente ficticio
(pessoa artificial) que concebido como Estado Moderno objetiva restringir poderes e conceder
liberdades. A dificuldade enfrentada reside no fato de que, para cada momento historico,
politico, econdomico e social mudam ndo s6 detentores do poder como, em especial, as
concepgdes e conceitos de seus limites. Assim, como recorte académico, resta premente
esclarecer que o estudo proposto tem como pretensdo a analise do Estado Moderno™ no
ocidente, em especial no que diz respeito as participagdes populares para sua formagao, razao
pela qual deixardo de serem analisados, no decorrer do trabalho, os regimes

totalitarios/autoritarios.

Nesse contexto, resta configurada a importancia de conhecer os desdobramentos
histéricos do Estado, do constitucionalismo e da democracia®” para que se possam
compreender os contextos juridicos vivenciados na atualidade**. Com esse intento o estudo
iniciard, como narrado, com a apresentacdo (inicial e a titulo de visdo geral) dos conceitos de
Estado de Direito, de Democracia e de Constitucionalismo apresentados, respectivamente,

por Costa, Dworkin e Matteucci.

22 «A partir dessa leitura dos fatos, o Estado Moderno somente pode vir a ser entendido quando a defesa dos
intereses particulares e a independéncia das poténcias locais frente aos demais poderes tornou-se pauta central do
pensamento politico, i.e., quando os primeiros esbogos de um nacionalismo foram sentidos na obra de uma autor
como Maquiavel.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p.-11)

# «0 termo “democracia” ndo deriva apenas etimologicamente de “povo”. Estados democraticos chamam-se
governos “do povo” [“Volks”herrschaften]; eles se justificam afirmando que em tultima instancia o povo estaria
“governando” [“herrscht”]. (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia.
Tradugao de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 47, grifo do
autor)

#* «Assim se da com as coisas do Estado: conhecendo-se os males com antecedéncia, o que ndo é dado sendo aos
homens prudentes, rapidamente sdo curados: mas, quando por se terem ignorado, se tém deixado aumentar, a
ponto de serem conhecidos de todos, ndo havera mais remédio aqueles males.” (MACHIAVELLI, Nicolau. O
principe. Tradugao, prefacio ¢ notas de Livio Xavier — [Ed. Especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p.
21)
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Em primeira aproximacao, os pontos cardeais do Estado de Direito parecem ser os
seguintes: o poder politico (a soberania, o Estado), o direito (o direito objetivo, as
normas), os individuos. Mais precisamente, estas trés grandezas constituem as
condicdes de possibilidade e de sentido ao Estado de Direito, ao passo que o Estado
de Direito como tal se resolve em uma peculiar conexdo entre elas: uma conexao
entre ‘Estado’ e ‘Direito’ que se revele, em geral, vantajosa para os individuos. O
Estado de Direito, em suma, se apresenta como um meio para atingir um fim:
espera-se que ele indique como intervir (através do “direito”) no “poder” com a
finalidade de fortalecer a posi¢do dos sujeitos. O problema do Estado de Direito
pode entdo ser apresentado como um momento do “discurso da cidadania”: se o
“discurso da cidadania” assume como proprio objeto a relagdo que une o individuo a
uma comunidade politica e determina a identidade politico-juridica deste, o Estado
de Direito constitui uma das suas possiveis estratégias, visto que a sua razao de ser é
precisamente a de influenciar a relagdo entre Estado e individuo, introduzindo, a
favor do sujeito, alguma limitagdo (“juridica”) do poder soberano.”

O conceito de Estado apresentado por Costa, demonstrando preocupacgdes quanto aos
limites do poder soberano e, em especial, quanto as garantias de direitos a serem asseguradas
aos cidadaos, enaltece a preocupacdo com a participagdo popular na sua constituicdo, sendo
este um tema extremamente importante na discussdo proposta pelo presente estudo. Para
ratificar esse pensamento exarado pelo autor (no que tange ao conceito de democracia) resta
importante conhecer o pensamento de Ronald Dworkin que, a concebendo como um canal de
distribuicao desse poder fruto de um Estado de Direito, reporta-se a ideia de democracia
moderna esclarecendo (quanto ao seu fundamento) que ela “Consiste em oferecer ao povo
como um todo tanto poder politico quanto seja compativel com a igualdade de tal poder, e a

. ~ N . 2
livre expressdo ¢ necessaria para prover essa igualdade.””

Assim, em um Estado de Direito em que a democracia aparece como um importante
canal de distribui¢do de poder resta premente conhecer os ditames inerentes ao que passou a
ser conhecido como constitucionalismo que, na dimensdo garantista apresentada por Nicola
Matteucci, aparece idealizada como uma teoria necessaria a limitacdo de poderes e concessao

de liberdades?’.

Diante do exposto, analisados os conceitos apresentados pelos autores quanto a essas

trés terminologias que, para o estudo que se propde, sdo a chave do conhecimento necessario

3 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs.). O Estado de Direito. Histdria, teoria, critica. Tradugdo de Carlos
Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 20006, p. 96.

% DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugio de Luis Carlos Borges; [revisdo técnica de Gildo
Sa Leitdo Rios; revisdo da tradugdo Silvana Vieira]. 2 ed. — Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 89.

7 “Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido,
0 constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitagdio do poder com fins
garantisticos.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 51, grifo do autor)
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ao debate a ser travado (em especial) no terceiro capitulo, resta evidente (pelos estudos da
historicidade do constitucionalismo) que a principal batalha realizada (transi¢do do Estado
Absoluto para o Estado Liberal, deste para o Estado Social que desembocard no Estado
Democratico de Direito) durante essa “evolugdo estatal” (até chegar no modelo de Estado
Constitucional) sempre esteve atrelada ao poder (concessdo e limites) terminologia que, para
facilitar as discussdes futuras, deve ser compreendida como for¢a motriz de todo o sistema
juridico moderno. Para tanto, utilizando os pensamentos de Canotilho, o conceito a ser
apresentado ja resta contextualizado ao momento constitucional (democracia constitucional),
sendo esta a base de todo o pensamento desenvolvido no presente estudo, o que ¢ feito
objetivando compreender as realidades historicas que propiciaram a atual conjuntura juridica

vivenciada no mundo juridico ocidental.

O Poder constituinte se revela sempre como uma questdo de “poder”, “de for¢a” ou
de “autoridade” politica que estd em condigdes de, numa determinada situagdo
concreta, criar, garantir ou eliminar uma constituicdo entendida como lei
fundamental da comunidade politica [...] Hoje, o titular do poder constituinte s
pode ser o povo, ¢ que o povo, na atualidade, se entende como uma grandeza
pluralistica, formada por individuos, associag¢des, grupos, igrejas, comunidades,
personalidades, institui¢des, veiculadoras de interesses, ideais, crengas e valores,
plurais, convergentes ou conflitantes”®

Contudo, conforme restard demonstrado no decorrer deste trabalho, nem sempre o
povo participou dessa estruturacdo do poder estatal (Estado Absoluto) na qualidade de
cidaddos. Mesmo no nascedouro do chamado Estado Moderno, os denominados suditos
renunciavam”™ a todos os seus direitos em beneficio do Estado que, possuindo poderes
absolutos/ilimitados, era o Tunico responsavel pela materializagdo do direito pelas

denominadas leis™ civis™ .

* CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 65-66

¥ «Q titular dessa pessoa chama-se soberano, e dizemos que possui poder soberano. Todos os restantes sio
suditos [...] Isso significa muito mais do que consentimento ou concérdia, pois ¢ uma unidade real de todos,
numa sé € mesma pessoa, por meio de um pacto de cada homem com todos os homens, de modo que seria como
se cada homeme dissesse ao outro: desisto do direito de governar a mim mesmo e cedo-o a este homem, ou a
esta assembléia de homens, dando-lhe autoridade para isso, com a condicdo de que desistas também do teu
direito, autorizando, da mesma forma, toda as suas agdes. Dessa forma, a multiddo assim unida numa sé pessoa
passa a chamar-se Estado.” (HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico
e civil. Tradug@o: Rosina D"Angina, consultor juridico Thélio de Magalhées. 2 ed. Martin Claret, 2012, p.140).

30 “E ¢ também o fundamento da distingdio entre os conceitos de ius e lex. O primeiro ¢ o direito criado pelos
juristas como resultado das solug¢des obtidas quando das controvérsias ou conflitos de intereses, em suas diversas
modalidades [...] A lex representa, com efeito, o instrumento de que se vale a autoridade constituida para dotar
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Diante deste contexto, necessario serd compreender a evolugdo que propiciou a
concepc¢do de um Estado com limites quanto ao seu poder’” tratando (em especial) dos
mecanismos que passam a ser criados objetivando esse desiderato. Assim, as principais
discussdes (quanto ao tema que se propde) estardo voltadas a configuragao (fundamento)
desse poder e, necessidade ou ndo, de sua divisdo. Outro fato importante, para estudo, ¢ a
influéncia desta tematica no que tange a liberdade e o que ela significa para cada modelo
estatal proposto. Para tanto, resta premente a compreensdo dos principios (constitui¢dao
equilibrada, soberania das leis e separa¢io de poderes)’® e func¢des (garantia dos direitos dos
cidaddos, limitacdo do poder estatal e exercicio politico e de liberdades) do

constitucionalismo contemporaneo, fruto de um processo de racionalizagdo da vida politica e

social ligada, inicialmente, a algumas correntes contratualistas e a ideia de liberalismo™”.

Trata-se de um novo modelo estrutural de poder que, baseado no principio da
legalidade (legitimidade), acarreta mudangas no seu modo de exercicio garantindo, aos
cidaddos, liberdades politicas, sociais e civis, fatores que propiciaram o desenvolvimento das
personalidades individuais. Assim, o liberalismo, tdo criticado nos dias atuais,

(historicamente) teve relevante papel na busca de garantias contra um Estado Absoluto™.

de forca compulsiva o ius.” (BRUTAU, Jos¢ Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de
Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 10, grifo do autor)

31 «As leis sdo as regras do justo e do injusto, ndo havendo nada que seja reputado injusto sem ser contrario a
alguma lei [...] Legislador é aquele que faz a lei [...] o Unico legislador passa a ser o soberano [...] o soberano
de um Estado, seja ele uma assembléia, seja um homem, néo esta sujeito as leis.” (HOBBES, Thomas. Leviata
ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradu¢do: Rosina D’Angina, consultor juridico
Thélio de Magalhaes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 213).

32 A preocupagio de Sieyés estd na limitagdo do poder dos 6rgdos estatais, especialmente do legislativo. Por isso
entende as normas constitucionais como hierarquicamente superiores e estabelece a distingdo entre poder
constituinte e poder constituido, em que Sieyés afirma que todos os poderes compreendidos no établissement
public sao submetidos as leis, ndo podem se auto-modificar, sdo poderes constituidos. J& o poder constituinte tem
espontaneidade criadora, pode tudo. (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do
constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 139)

33 «Los debates [...] constitucionales de la Edad Moderna se puedem reconducir a tres grandes principios que de
vez en cuando tendran soluciones juridicas distintas y que se mezclaran entre ellos de distintas maneras: el de la
constitucion equilibrada (checks and balances), que és una reinteropretacion del ideial clasico del Estado mixto;
el de la soberania, de las leyes, que es una herencia de la Idade Media; y, finalmente, el de la separacion de
poderes, que es tipico de la Idade Contemporanea que comienza con las Revoluciones Americana y Francesa.”
(MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998, p. 27)

3«0 poder constituinte do povo foi utilizado pela burguesia, a partir da teorizagio de Sieyés, contra a
monarquia absoluta. A distingdo poder constituinte/poder constituido imobilizou a monarquia como poder
constituido e atribuiu ao povo (ou melhor, ao Terceiro Estado) o poder transformador de configurar o Estado.”
(BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 141).

33«0 Estado absoluto se caracterizou pela tendéncia do monopélio do poder politico e da forga por parte de uma
instincia superior que se reconhece como autoridade. E o Rei. Pelo Absolutismo, o governo detinha poderes
absolutos. Neste periodo — do Estado absoluto — surgiu exatamente a figura deste ente como poder de decisdo de
ultima instancia, com o poder de fazer e desfazer — o Estado.” (MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder
y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998, p. 29, 32-33).
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Hobbes (regime absolutista), defendendo o poder ilimitado do Estado, apresentava como
unico direito aos suditos a preocupagdo com a vida (um direito permeado pelas limitagdes que
lhe eram inerentes ao contexto da época). Locke, por sua vez, responsavel pela libertacao da
sociedade civil (burgueses) das amarras do poder do Estado Absoluto®®, deu inicio ao que
ficou conhecido como liberalismo, propiciando a ampliacdo de direitos (hoje, somados aos
apresentados por Rousseau, conhecidos como fundamentais e subjetivos®’). Nesse sentido,
apresentou (além do direito a vida) preocupacdes com o direito a liberdade (em especial a
religiosa), a seguranca e a propriedade (liberdades negativas) revertidos em beneficio da
sociedade civil organizada, compreendida, na época, pelos que exerciam a cidadania politica
(burgueses). Rousseau, por sua vez, mais preocupado com direitos de ordem social (vontade

geral®®) propagara, além dos direitos ja defendidos por seus antecessores, a necessidade do

direito a igualdade e a seguranca.

Essa transicdo, entre os modelos estatais apresentados, inicia com os conflitos e

desigualdades fruto das relagdes sociais do Estado Liberal (liberdades negativas) que

139

ensejaram o surgimento do modelo de Estado Social® (liberdades positivas*®) que, por sua

3% “Torna-se pois evidente, pelo exposto acima, que a monarquia abosoluta, que alguns consideram o tnico
governo do mundo, ¢, na verdade, incompativel com a sociedade civil, uma vez que o objetivo da sociedade civil
consiste em evitar ¢ contornar os inconvenientes do estado de natureza, frutos inetivaveis do fato de poder cada
um ser juiz ¢ executor em causa propria estabelecendo-se para tal uma autoridade reconhecida para a qual todos
os membros dessa sociedade podem apelar por qualquer dano sofrido ou controvérsia que possa surgir, ¢ a qual
todos os membros tém de se submeter.”(LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Traducdo Alex
Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 63)

37 “Nenhum publicista poderia contestar essa dependéncia; todos sabem que nossas constituicdes, nossos
principios “democraticos” nossa concepgdo da lei derivam de Locke ou de Rousseau.” (VILLEY, Michel. A
formacao do pensamento juridico moderno.Tradugdo de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons;
revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 172, grifo do autor)

3% «“Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a forga comum a pessoa e os bens de cada
socio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedega, todavia sendo a si mesmo e fique tdo livre como
antes. Tal ¢ o problema fundamental que resolve o contrato social. ” [...] “ Para que a vontade seja geral, nem
sempre ¢ necessario que seja unanime, mas, ¢ preciso que todos sejam considerados; toda exclusdo formal rompe
a generalidade.” (ROUSSEAU, Jean-jacques. Do contrato social. Traducdo: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2012, p. 25; p. 34).

3% “Temos aqui a construgio de uma ordem juridica na qual esté presente a limitagdo do Estado ladeado por um
conjunto de pretensdes positivas que referem a busca de um equilibrio ndo atingido pela sociedade liberal.”
BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais: o direito e o estado na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 79)

% “Diferente da fase anterior do constitucionalismo, na versio social — que por sua vez, positivou em nivel
constitucional a segunda geragao dos direitos humanos — a condi¢@o de individuo era tomada sempre dentro de
uma perspectiva politico-social em que a participagdo do Estado era essencial a realizagdo pratica de direitos
sociais [...] Isto fez com que fosse sustentada a necessidade de uma liberdade positiva: uma participagdo
instrumental do Estado como agenta habil a promover direitos os quais sem a atuagdo concreta deste,
dificilmente seriam implementados, sobretudo devido a falta de uma estrutura politico-juridica que permitisse a
efetivac@o de tais direitos.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
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vez (considerado ineficiente pelos neoliberais), dard azo ao Estado Democratico de Direito
(Estado de Direito — século XIX)*' que surge como pretensa garantia de concretizagio dos

direitos assegurados constitucionalmente (garantia juridica das condi¢cdes minimas de vida).

Demonstrados, sucintamente, os primeiros passos da evolucdo do Estado Absoluto
para o Estado Liberal chegando ao Estado Social e desembocando no Estado Democratico de
Direito (Estado de Direito*?), necessario se faz o estudo desses modelos de Estado e os

reflexos “no e/ou do” Constitucionalismo Contemporaneo.

2.1 Modelos de Estado e suas Peculiaridades

Conforme apresentado no topico anterior, a evolucdo estatal e constitucional permeia
os modelos vivenciados na Europa e nos Estados Unidos da América. Para compreender esse
processo € os protagonismos a ele inerentes, resta necessario estudar os sistemas de Estados
absolutistas, liberais e sociais, até desembocar no Estado Democratico de Direito®. As crises
vivenciadas (em cada momento historico) propiciaram as transi¢des sociais, politicas e
juridicas da humanidade, tendo como inicio a evolugdo do Estado Absoluto (para o Estado
Liberal) que, pressionado pelo ambiente internacional, foi conduzido a uma racionalizacdo

(burocratizagdo das atividades).

UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p. 20)

1«0 conjunto de condigdes que deve satisfazer um sistema politico-juridico para que se lhe tenha como
minimamente democratizado, isto é, com garantias suficientes para os submetidos a esse poder [...] Entre as
caracteristicas constitutivas da ideia de estado de direito costumam mencionar-se as seguintes:
1)Reconhecimento constitucional de direitos fundamentais e liberdades politicas basicas; 2)Império da lei como
expressdo da vontade popular; 3)Separagdo dos poderes do Estado; 4) Submissdo a lei dos poderes publicos; 5)
Penalidade restritiva, sem tratos cruéis, inumanos nem vexatorios.” (CAPELLA, Juan Ramén. Fruto proibido:
uma aproximagdo historico-tedrica ao estudo do direito e do estado. Tradug@o de Gresiela Nunes Da Rosa, Lédio
Rosa De Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 147-148)

*2 A esséncia do conceito de cidadania de Sieyés, segundo Loewestein, é a sua qualidade representativa. Para
esse autor, embora defenda o governo representativo, Sieyés parte de premissas rousseaunianas, tentando
sintetizar a separacdao de poderes de Montesquieu coma soberania popular de Rousseau. A onipoténcia do povo
de Rousseau se concentraria no terceiro Estado de Sieyés e em seu poder constituinte, que tem a logica ilimitada
de Rousseau, enquanto o poder constituido tem a logica do poder limitado de Montesquieu. (BERCOVICI,
Gilberto. Soberania e Constituicio: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
139-140).

# «0 Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizagdo do Estado Social.
E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagdo ao direito promovedor-intervencionista proprio do
Estado Social de Direito. Registre-se que os direitos coletivos, transindividuais, por exemplo, surgem, no plano
normativo, como conseqiiéncia ou fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia. (STRECK, Lenio Luis.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construg@o do direito. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 39)
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O rei (periodo do absolutismo), diante do contexto da época, em especial pela nova
estrutura social propagada pelos avancos cientificos, passa a adotar a mesma racionalidade
oriunda dessa revolugdo cientifica (novas técnicas) para resolucdo dos problemas sociais,
politicos e juridicos enfrentados™ (adocdo dea) sistemas de organizagdo do poder e concessdo
de liberdades). Na época, periodo de expansdo demografica e forte crescimento economico, a
Europa (utilizando recursos em politicas externas) vivenciou conflitos sociais e politicos. Na
Inglaterra os juizes, em nome do rei, passaram a dizer a justica (common law) e na Franga o
Parlamento de Paris (século XIII) estendeu sua jurisdicao as provincias (parlamentos locais
atuando em nome do rei — século XV). Deixando de lado o mito (guerra civil de cunho
religioso) o Estado absoluto, objetivando respostas ao problema da paz interna e
internacional, passa a diferenciar as fungdes tradicionais de governo, momento em que o
executivo se reforca para exercer as novas fungdes (organizagao racional) e, ndo conseguindo
(contexto socio politico), passa a realizar “concessdes” ao setor privado. Diante desse quadro
(no final século XVI) essas concessdes multiplicavam-se (venda e hereditariedade dos cargos)
quando o rei precisava de fundos®, sistematica que (diverso do ocorrido na Inglaterra em que
as liberdades descentralizadas e populares coexistiam com um forte governo centralizado —
cargos publicos alcancados por elei¢do) na Franca constituiu um potente freio ao poder da
monarquia. Nesse contexto, Thomas Cromwell (na Inglaterra) implementando a ideia de
burocracia*® rompe com os métodos medievais. A fungdo torna-se publica e a servigo da

nagao e nao mais a servico do rei.

A evolugdo estatal vivenciada na Europa (inicio da ideia de burocratizaciao) apresenta
(como fruto das mudangas relativas a hegemonia de poder) um direito que, nesse novo
contexto, ¢ produzido (laicidade) pelos poderes competentes, deixando de ser declarado

(divindade). O Estado Absoluto (despotico) reconhecido, até entdo, como possuidor do

* “Magna Charta, de 1215, Petition of Rights de 1628, Habeas Corpus Act de 1679 e Bill Of Rights conduzirdo
a sedimentag@o de algumas dimensdes estruturantes da Constituicdo Ocidental.” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 55).

# “Loyseau Escribe en El Tratado Des offices (1609) que “El oficio es una dignidad, con funcion ordinaria del
Estado”, y este beneficio ya al final del siglo XV comenzaba a venderse: son, cargos “venales” que, en el siglo
XVI, se multiplican artificialmente cuando el Rey necesita fondos.” (MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del
poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998, p. 32).

% “Das visdes de Weber e Arendt se pode concluir que os autores tdm perspectivas distintas a respeito da
burocracia. Para Weber a burocracia seria algo positivo, ¢ uma estrutura que permite a realizacdo do servigo
publico de forma profissional, enquanto que para Arendt, a burocracia ¢ algo negativo, que isola o individuo do
todo, faz com que ele perca a nog¢do de conjunto, fazendo com que dissocie a sua responsabilidade no resultado
final do processo. “(LIMBERGER, Témis. Burrocratizagio, politicas € democracia, o caminho a ser trilhado em
busca dos critérios para efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz. BOLZAN DE MORALIS, Jose
Luis (Org.) Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, n. 6, p. 218)
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monopolio da forga®’ (juridica, politica e sociologica), perde hegemonia nascendo a pretensao
de um poder legitimo, limitado e burocratico. Assim, com a revolu¢do cientifica e ampliacao
da racionalidade (fruto da época) comecam as transformacdes sociais, em que o ressurgimento
do direito romano propicia, no Estado Moderno, a emancipagdo do individuo
(antropocentrismo48). Essas transformagdes sociais propiciaram ndo s6 a liberdade religiosa
(mae de todas as liberdades), como ensejaram uma nova leitura econdmica (transi¢do do
Estado Absoluto para o Estado Liberal). Para que essa transicdo se efetivasse (protagonismo
Legislativo) grandes batalhas foram travadas entre os poderes (soberania real ou

parlamentar?)®.

Como fruto dessas transformagdes surge o constitucionalismo moderno (limitagdo de
poderes e concessio de liberdades)’’, evidenciando a necessidade de reconhecimento da
supremacia legislativa, o que de fato aconteceu (no direito europeu) em meados de 1700.
Nessa mesma época restaram discutidos os limites do poder judiciario, propagando a
independéncia desse poder frente a figura do rei (garantia de direitos aos cidaddos). Esse
debate constitucional (superando os governos divinos dos reis e o exercicio da forga pelos
exércitos) reforcou o executivo (expansdo) e privilegiou o parlamento (garantia das
liberdades), propiciando o surgimento dos partidos, sendo que na Inglaterra as leis

fundamentais se converteram na constitui¢do do seu governo.

Como enfrentamento da crise entre governo e jurisdi¢do, evidencia-se a figura do
legislativo, estando ele limitado (distingdo hierdrquica entre normas constitucionais e
legislativas) pela primeira e fundamental lei positiva (poder constituinte origindrio). Para

Locke, o legislativo seria a alma que forma a vida e a unidade da sociedade politica, podendo

7 «A par disto, fica evidenciado que o Direito encontra-se limitado 4 vontade estatal, pois cabe ao Estado
determinar as condutas a serem observadas pela sociedade. Este monopolio ¢ justificado pela necessidade de
manutenc¢do da concordia social que seria ameagada se houvesse outro poder com as mesmas possibilidades.
Nasce, desta forma, o chamado “direito do Estado”, que configura um direito de soberania, visualizado sob o
angulo dos sujeitos, como um “dever de todo individuo acatar as ordens emanadas da instdincia estatal”.
(ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de direito. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 32, grifo do autor)

# «A primeira face do humanismo, a que se revela ilusoria, para ndo dizer delirante, coloca o homem no lugar de
Deus, de facto o unico sujeito no universso, ¢ da-lhe por missdo conquistar o mundo. E a missdo que Descartes
confere a ciéncia: fazer do homem o senhor e possuidor da natureza.” (MORIN, Edgar. Cultura e barbarie
Europeias.Tradugdo Ana Paula de Viveiros. Lisboa: Instituto Piaget, 2005, p. 31)

¥ Sobre este tema, verificar a obra de MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del
constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998, p. 33-37.

0«0 constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada constituicdo moderna. Por constituicio
moderna entende-se a ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades e os direitos ¢ se fixam os limites do poder politico.” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituiciio. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 52, grifo
do autor)
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o povo instituir novo legislativo quando o rei o sufocar ou quando ele proprio ficar inerte
(Teoria da Revolucdo)’'. Do exposto resta claro que o conflito, nos dias atuais, quanto a
competéncia dos poderes constituidos ndo ¢ uma novidade no mundo juridico (governo e
jurisdicdo). Percebe-se, no texto, que Locke ja apresentava a ideia de que, quando de sua
inércia, poderia o povo instituir novo Legislativo™. Essa temética era objeto de discussdo na
Europa quando da transi¢do do Estado Absoluto para o Estado Liberal, tendo como foco a
tensdo do poder entre o rei e o parlamento (onipoténcia do parlamento?). Blackstone, por
exemplo, compreendia que o parlamento poderia fazer tudo (o direito estaria em funcio de
sua forga) e Bolingbroke, por sua vez, defendia a existéncia de uma constitui¢do superior e

. , . . , . 54
imutavel, a quem estavam submetidos o governo, os partidos e o proprio parlamento™".

Conforme demonstra a historia, o foco da tensdo entre poderes reside no
reconhecimento de seus limites (legalidade/legitimidade). Na época, do embate entre
Blackstone e Bolingbroke, restou configurada a ideia de que a constitui¢do, sendo anterior e
superior ao governo e ao parlamento, deveria prevalecer. Assim, o rei (chefe de Estado) ndo
governaria, existindo, para esse papel, o parlamento (1° ministro — chefe de governo — figura
de equilibrio entre o rei e o parlamento), sendo que para Burke o governo ndo poderia ser uma
simples vontade da nagdo devendo ser um centro de acdo, uma forca propulsora que fizesse

viva, ativa e efetiva a constituicao.

> “No complexo contexto de dissidéncias politicas e religiosas em que se gera o radicalismo politico inglés
(1681-1683), a formulagdo tedrica do “direito de resisténcia” e do “direito a revolucdo” pressupunha um esfor¢o
analitico no sentido de dar contornos precisos ao chamado “corpo do povo”. Este “corpo do povo” era
sistematicamente identificado pelos fories com a “populagdo” e a “multiddo”, “as pessoas sem propriedade”.
Embora a expressdo poder constituinte ndo surja de forma clara na obra de John Locke, considera-se que este
sugeriu a distingdo entre poder constituinte do povo, reconduzivel ao poder de o povo alcangar uma nova “forma
de governo”, e o poder ordinario do governo e do legislativo encarregados de prover a feitura e a aplicagdo das
leis.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, grifo do autor)

2 “Embora em uma comunidade constituida, erigida sobre a base popular e atuando conforme sua propria
natureza, isto ¢, agindo sempre em busca de sua prorpia preservacio, somente possa existir um poder supremo,
que ¢ o legislativo, ao qual tudo mais de ser subordinado, sendo todavia o legislativo somente um poder
fiducidrio e entra em acdo apenas em certos casos, cabe ainda ao povo o poder supremo para afastar ou modificar
o legislativo, se constatar que age contra a inteng¢do do encargo que lhe confiaram.” (LOCKE, John. Segundo
tratado sobre o governo. Tradugao Alex Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2010, p. 101).

33 “Eis, portanto, explicado como, entdo, o principio da supremacia do Parlamento — e, por conseguinte, da
sumpremacia da lei positiva - imposto na Inglaterra a partir da “gloriosa” revolugdo de 1688, acabou por ndo
conduzir, na América, ao mesmo resultado a que conduziu, ao invés, na Inglaterra: ou seja, o resultado de retirar
as leis do controle de validade por parte dos juizes, aquele controle fora, ao contrario assegurado e que, pelo
menos por alguns decénios, fora posto em pratica pela doutrina de Lord Coke. Eis, em outras palavras, explicado
o aparente paradoxo, ou seja, como entdo o principio inglés da incontrolada supremacia do poder legislativo
tenha podido contribuir, antes de ser um obstaculo, para a fomagdo na América [...] do oposto sistema em razdo
do qual também as leis do Parlamento sdo sujeitas a um controle de validade por parte de todos os juizes.”
(CAPELETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Tradugéo
de Aroldo Plinio Gongalves, Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 62, grifo do autor)

** MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998, p. 149
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Do todo o exposto, resta evidente a importancia do constitucionalismo como
ferramenta necessaria ndo s6 para a limita¢do de poderes, mas, também/principalmente (como
restard demonstrado) para a concretizagdao de direitos, em especial no contexto de um Estado

de Direito fruto de uma Democracia Constitucional instituida por Direitos Fundamentais.

2.2 Constitucionalismo Contemporaneo e Estado Democratico de Direito

Analisados os suportes tedricos e faticos vivenciados no inicio do que hoje resta
reconhecido como constitucionalismo contemporaneo, ¢ evidente a importancia que os
grandes pensadores do mundo politico e juridico ja dispensavam a este importante marco
histérico (constitucionalismo), demonstrando ser ele o comando que desencadeia a estrutura
estatal e governamental, razdo pela qual os poderes constituidos (limitados por ele) lhe devem

respeito.

Assim, superado o modelo de Estado Absoluto e iniciados os primeiros passos do
Estado Liberal, surgem as constituicdes escritas (cartas politicas), passando a serem
reconhecidas como um eixo revolucionario na historica do constitucionalismo. Esse modelo
constitucional tem inicio nos Estados Unidos da América entre 1761 e 1776, em que o
objetivo das cartas (que defendiam os direitos das colonias) foi alterado para garantir (como
cidaddos) direitos aos americanos. Estes (buscando a concretizacdo de uma constitui¢do
rigida) passam a distinguir Constitui¢do e lei, ensejando conflito entre duas concepgdes de
poder legislativo (Coke — legislativo limitado e Blackstone — legislativo ilimitado). Contra a
onipoténcia do parlamento e garantindo a soberania constitucional®®, reconhecem forga as
decisdes dos tribunais judiciais®® (inicio da ideia de controle de constitucionalidade que, ainda

. . ~ N e 5758
hoje, gera discussdes quanto a competéncia e legitimidade™')™".

> “Este conceito estd, pois, intimamente ligado ao de poder politico: de fato a Soberania pretende ser a
racionalizacdo juridica do poder, no sentido da transformacgdo da forga em poder legitimo, do poder de fato em
poder de direito. Obviamente, sdo diferentes as formas de caracterizagdo da Soberania, de acord6 com as
diferentes formas de organizagdo do poder que ocorreram na historia humana: em todas elas é possivel sempre
identificar uma autoridade suprema, mesmo que, na pratica, esta autoridade se explicite ou venha a ser exercida
de modos bastante diferentes.” (BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998. p. 1.189)

%6 “Pois bem, a doutrina que esta na base do mecanismo do controle judicial “difuso” de constitucionalidade das
leis ¢, com certeza, muito coerente ¢ de extrema simplicidade: ela foi precisada, com grande clareza, ja na
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Configurada a separagdo efetiva entre normas constitucionais e infraconstitucionais, o
judiciario passa a ser reconhecido como o poder competente (no modelo constitucional
americano) ao exercicio de guardiio desse importante marco juridico’. As evolugdes
vivenciadas no regime americano, muito embora diverso do regime inglés e francés
(composicdo da corte constitucional), tém seu nascedouro neste ultimo que (ja& em 1700)
defendia a independéncia dos juizes em relagdo a quem governa e a quem faz as leis. Em
1788, na Franca, resta configurado o que ja havia sido enunciado na Revolugdo Americana
(somente um poder constituinte representativo do povo pode escrever o pacto constitucional).
Da soberania do povo surge um poder constituinte ilimitado que estabelece os poderes
constituidos que deverdo respeitar os limites constitucionais (legitimidade e legalidade,

o . . ~ .. 1
tematicas que ainda geram discussdes quanto aos limites®’)®".

Nesse contexto, resta premente compreender os objetivos inerentes ao Estado
Democratico de Direito. O Estado de Direito, em alguns aspectos, se assemelha ao Estado
Liberal (antropocentrismo e liberdade liberal) e ao Estado Social (concretizagdo/efetivacao de

direitos e liberdade democratica) tendo como objetivo garantir a eficacia®® dos direitos

motivagdo da famosa sentenca de 1803, redigida por John Marshall, no caso Marbury versus Madison, e, ainda
antes, tinha sido limpidamente formulada por Elexandre Hamilton.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle
judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Traducdo de Aroldo Plinio Gongalves, Porto
Alegre: Fabris, 1984, p. 75)

7 "Todavia, com a ampliagio do espago da jurisdigio — e consequentemente, a diminui¢do do espago da
legislagdo -, com o grau de indeterminacdo que o direito assume a partir da emergéncia dos principios e,
sobretudo, com o protagonismo conferido aos juizes nesta quadra da histdria, exsurgem algumas questdes que
afetam a relacdo entre direito e democracia: como se interpreta ¢ se aplica o direito? Existem respostas corretas?
De que maneira decisdes judiciais podem ser minimamente controladas? O garantismo ¢ compativel com o
ativismo judicial?” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 97)

** MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998, p.161-168.

% “Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade ¢ a protegdo dos direitos fundamentais, inclusive e
sobretudo os das minorias, em face das maiorias parlamentares eventuais [...] As locugdes jurisdi¢do
constitucional e controle de constitucionalidade ndo sdo sindbnimas, embora sejam frequentemente utilizadas de
maneira intercambiavel. Trata-se, na verdade, de uma relagdo género espécie. Jurisdi¢do constitucional designa
a aplicagdo da Constituigdo por juizes e tribunais.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 4 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 2-3)

50"« por isso que o conceito do direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo tempo, operacionaliza a tensdo
entre facticidade e validade na area do comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdao de legitimidade de uma ordem juridica construida com direitos
subjetivos s6 pode ser resgatada através da forga socialmente integradora da “vontade unida e coincidente de
todos” os cidadaos livres e iguais.” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade.
Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 53)

' MATTEUCCI, Nicola. Organizaciéon del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998, p. 217 ¢ 228.

52 “Direitos Fundamentais [...] Estabelecem o que pode ser deliberado pelo Poder Legislativo e o que deve ser
garantido pelo Poder Judiciario, mediante o controle da constitucionalidade material das normas, sujeitando os
individuos, no Estado Democratico de Direito, somente as leis validas [...] A eficacia se constitui como
parametro da aferi¢do do grau de democracia material da sodicedade (em graus).” (ROSA, Alexandre Morais da.
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(constitucionalmente) assegurados aos cidaddos. Para compreensdo e efetivagdo dos
mecanismos propostos pelo Estado Democratico de Direito, ¢ importante conhecer a origem
do termo liberal (usado na primeira vez nas Cortes de Cadiz de 1812 para referir-se a um
partido que defendia as liberdades publicas constitucionais). Os liberais, na Europa,
desejavam maior controle sobre o Governo (Inglaterra) e a extensdo do sufragio® eleitoral
(Franca). Herdando uma concepg¢do individualista e antropocéntrica (individuo desligado da
tradicdo, liberado do mito, dos idolos e emancipado dos dogmas), os liberais ocuparam-se do
aperfeicoamento intelectual e moral, acarretando no desenvolvimento da tolerancia e

promogao da diversidade.

Assim, o Estado Constitucional propiciou espagos de liberdade junto ao mercado e a
opinido publica, ensejando as bases de uma nova e diferente divisdo de poderes (politicos,
morais € econdmicos) todos confiados a maos distintas. Importante frisar que o liberalismo
(no inicio) ndo possuia uma ideologia ou um principio claro e limites bem definidos (estava
associado a conquista de direitos e ndo, como na atualidade ao retrocesso social).
Representando uma vitoria da diversidade sobre a uniformidade (deixando de ser um valor
supremo da vida individual e social) passa a criar e desenvolver comportamentos politicos e

sociais.

Kant, tratando da tematica, elaborou a Teoria do Direito e do Estado ap6s a Revolucao
Francesa. Sua teoria ¢ liberal e, ao mesmo tempo, constitucional eis que apresenta um
conceito que esta fora de um Estado paternalista (Estado Social), fomentando a ideia do
Estado de Direito (legitima os homens a perseguirem, livremente, sua propria felicidade®). A
coexisténcia so seria possivel gragas a Constitui¢do, que se converte em ordem absoluta da

razdo pratica® e do desenvolvimento humano. Kant é o primeiro a definir o Estado de

Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 11,
grifo do autor)

%3 «A grande questio politico-constitucional do século XIX ¢ o sufragio univeral. Na Franca, o sufragio universal
masculino e direto surge, como analisei no capitulo anterior, no processo de racionalizagdo da Revolugdo
Francesa, com a Constituigdo de 1793. (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢io: para uma critica do
constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 187)

4 «A Politica de Aristoteles resume os preceitos finalistas e eudenomista da sua Etica: “Todos aspriram a viver
bem e a felicidade”. Toda a acdo humana estad orientada para o bem e para a felicidade (eudaimania) que se
define como criatividade da alma dirigida pela virtude perfeita EN, I, 13, 1102a5. A virtude mais humana
consiste na busca do bem e da felicidade EM, II, 5, 1105b20. O homem atinge a felicidade através da virtude.”
(ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 21, grifo do
autor)

550 prazer, por conseguinte, é pratico s6 enquanto a sensagio do agrado que o sujeito espera da realidade do
objeto [Gegenstand] determina a faculdade de desejar. Ora, a consciéncia que um ser racional tem do prazer da
vida que, sem interrupgdo, acompanha-o por toda a existéncia, ¢ a felicidade [Gluckseligkeit], ¢ o principio de
fazer desta o supremo fundamento da determinacdo do livre-arbitrio é o principio do amor de si.” (KANT.
Immanuel. Critica da razao pratica. Tradug@o: Rodolfo Schaefer. 2 ed. Martin Claret, 2008, p. 30)
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Direito™ ao dizer que o Estado tem, como Unico e exclusivo fim, o direito de garantia dos

.o .o . .y 67
direitos subjetivos do individuo’".

Tocqueville, por sua vez, (citado por Matteucci) compreende que a concepgao liberal
ndo ¢ “privada”, atenta a autonomia do mercado, ela ¢ (na esséncia) publica ja que se
encaminha a uma fung¢ao politica, na qual faz prevalecer valores universais. Com essa linha de
raciocinio as novas bases da liberdade do individuo devem estar na sociedade (autonomias
locais, associacdes, equilibrio entre distintas classes) e ndo somente no terreno institucional. O
pluralismo, nesse contexto, ¢ parte integrante do constitucionalismo (liberdade democratica —
constitucionalismo pluralista), j& que um governo livre deve ter como base uma sociedade
livre, justa e solidaria. No Estado Democratico de Direito (Estado de Direito) a figura da
participagio popular®™ & importantissima, eis que responsavel por controlar os poderes
constituidos. Analisada a divisdo de poderes existentes nesse modelo (poderes harmdnicos e
independentes entre si), ao legislativo caberia a confec¢do das leis, ao executivo a sua
efetivacdo pratica e ao judicidrio (como exce¢do € ndo regra) a fiscalizacdo de que o primeiro
(diante da supremacia da constitui¢do) respeite os limites impostos pelo poder constituinte
originario e o segundo (ndo sendo uma simples vontade da nacdo) corresponda aos objetivos
propostos por esse poder (forga propulsora que faca viva, ativa, efetiva e eficaz a

constitui¢ao).

A sincronia entre os poderes constituidos (equilibrio) deve ser fruto da legitimidade da
forca do parlamento reconhecida pelo povo (controle social com base no interesse publico),
razdo pela qual necessario se faz conhecer a evolugdao do termo democracia, em especial a

representativa/participativa (constitucional) para que se possa compreender o importante

66 «“Chegamos entio ao ponto central para a ideia de Estado de direito: a submissdo politica ao direito, ou seja, 0
governo por meio do direito. Conforme dizia Jellinek, o poder estatal é, em ultima instancia, um poder juridico.”
(TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (Org.)
Constituiciio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pods-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p. 13)

%7 "Principios praticos sio proposi¢des que encerram uma determinagdo geral da vontade, trazendo em si vérias
regras praticas. Sdo subjetivos, ou mdaximas, quando a condi¢do ¢ considerada pelo sujeito como verdadeira
unicamente para a sua vontade; sdo, por outro lado, objetivos quando a condigdo é conhecida e objetiva, isto €,
valida para a vontade de todo o ser racional.” (KANT, Immanuel. Critica da razio pratica. Tradugdo: Rodolfo
Schaefer. 2 ed. Martin Claret, 2008, p. 27)

6% «[...] o controle popular exige insergio dindmica e sinérgica com os demais controles. Ele proprio precisa ser
controlado para ndo se converter em usurpador, dado que, de certo modo, sera sempre uma atuag@o particularista
em tensdo com o ideal regulador do interesse publico e, vez por todas, ndo deve ser visto como evento isolado ou
descontinuo: a participagdo popular ¢ processo dialético de avaliag@o ¢ de critica, ndo algo abstrato, unilateral e
congelavel no tempo ou no espago.” (FREITAS, Juarez. O principio da democracia ¢ o controle do orgamento
publico brasileiro. Interesse publico Especial — Responsabilidade Fiscal — Doutrina. Vol. 4. Porto Alegre: 2002.

p. 18)
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papel deste instituto para o desenvolvimento e concretude do constitucionalismo

contemporaneo.

2.3 Democracia

2.3.1 Democracia Antiga

Conforme narrado, o termo ‘“democracia”, no que diz respeito ao Estado
Contemporaneo, passa a ter extremada relevancia para compreensdo da estrutura e limite dos
poderes (constituidos) fruto do constitucionalismo. Nesse sentido, o estudo proposto necessita
realizar, para compreensdo das terminologias em comento, um “voo panoramico” sobre o
tema, iniciando com a analise (ainda que superficial) das semelhancas e divergéncias entre a
democracia antiga e a moderna objetivando enaltecer as contribui¢des desse sistema nos

modelos de Estado, de Governo e de Sociedades contemporaneos.

Ao analisar o termo demos® que para os antigos estava atrelado ao proprio exercicio
do poder pelo demos’ e para os modernos corresponde ao poder dos representantes do demos,
ja ¢ perceptivel uma das grandes diversidades existentes entre esses dois modelos
democraticos. Muito embora essa seja uma importante diferenga, ndo ¢ a unica. As inimeras
transformagdes ocorridas no contexto sociopolitico fomentaram ndo sé a complexidade dos
relacionamentos como ensejaram a migragdo da ideia de unidade (coletivo — democracia

direta) para a diversidade (individual — democracia representativa).

Nesse contexto, em que as palavras modificam-se mais rapidamente do que as coisas,

embora essa mudanga das palavras leve a crer que as coisas também tenham mudado, até o

%9 «“Se depois o termo demos, entendido genericamente como a “comunidade dos cidaddos”, fosse definido dos
mais diferentes modos, ora como os mais, 0s muitos, a massa, os pobres em oposi¢do aos ricos, ¢ portanto se
democracia fosse definida ora como o poder dos mais ou dos muitos, ora como o poder do povo ou da massa ou
dos pobres, ndo modifica em nada o fato de que o poder do povo, dos mais, dos muitos, da massa ou dos pobres
ndo era aquele de eleger quem deveria decidir por eles, mas de decidir eles mesmos [...].” (BOBBIO, Norberto.
Teoria Geral da Politica: a filosofia politica ¢ as ligdes dos classicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani.
Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 372)

7 »No entanto a questdo ¢ bastante simples, de acordo com a defini¢do que acabamos de dar, cidaddo é aquele
que participa do governo.” (ARISTOTELES. Politica. Tradugio Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 115)
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termo cidaddo’' passou a ter significado muito diverso do vivenciado em sua origem. Assim,
pretendendo compreender a “evolucdo” do sistema democratico, que operou a “inversdao”
desses valores, buscar-se-4 estudar a complexa transformagcio sociopolitica vivenciada’®, em
especial a instituicdo do que passou a ser reconhecido como sociedade civil (j& mencionadas
nos topicos anteriores) e sua contribuicdo para o sistema democratico representativo.
Contudo, questionando esse modelo de participagdo democratica representativa (democracia
formal), atualmente tem sido apresentada a necessidade de uma democracia mais participativa
(inspirada no modelo de democracia direta) sistematica que, como restara evidenciado, enseja
muita polémica. Aristoteles (realizando distingdo entre formas de governo boas e formas de
governo mas) entendia o termo democracia como uma forma de mau governo popular’,
justamente pelo modelo de participacdo direta do povo. Contudo, comparando-a com a
oligarquia e com a tirania a compreende como a mais toleravel*. Platdo, por sua vez, ao

. . . 75
referir-se a democracia a concebe como a mais bela das formas de governo ™.

Rousseau, muito embora elogiasse esse modelo democratico (democracia direta) o
reconhecia como uma das grandes razdes pelas quais uma verdadeira democracia jamais tenha
existido (e jamais existird’®), eis que exige um Estado muito pequeno, com facilidade de o

povo reunir-se €, no qual, cada cidaddo possa facilmente conhecer todos os outros. Das

' «O conceito de cidaddos entre os romanos ndo era diferente se comparado aos dos gregos: o ius suffragii ndo
era o direito de eleger um candidato como concebemos hoje, quando se fala em extensdo do sufragio, do sufragio
feminino, do sufragio universal, mas era o direito de votar nos comicios.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da
Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 373)

7? Essas sdo condi¢des sem a quais uma Cidade ndo pode existir, mas todas essas condi¢des juntas ainda ndo
constituem uma Cidade, a qual ¢ uma comunidade das familias e agregados que se unem para viver melhor, com
o objetivo de uma vida perfeita e auto-suficiente. (ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro Constantin Tolens.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 128)

7 “Aristoteles ndo fica atras: na distingdo entre formas de governo boas e formas de governo mas, o termo
democracia serve para designar o mau governo popular. La onde descreve o povo como prisioneiro dos
demagogos, seus aduladores e corruptores, a democracia aparece como governo em nada melhor do que o
governo tiranico.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica ¢ as ligdes dos classicos.
Tradugao de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 375).

7 “Existem quatro tipos de democracia. A pior, a democracia extremada, ¢ aquela na qual todos os cargos sdo
acessiveis a todas as pessoas, ¢ a vontade do povo ¢ soberana sobre todas as leis [...]”. “Assim, a tirania, sendo o
pior dos governos, ¢ necessariamente a forma mais afastada da forma bem constituida; a seguir vem a oligarquia,
e por ultimo a democracia, que é o mais toleravel dos trés desvios.” (ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro
Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 42, p. 149)

7> “Tal constitui¢do ¢ muito capaz de ser a mais belas das constituigdes [...] tal como as criangas e as mulheres,
muitas pessoas julguam esta forma de governo a mais bela.” (PLATAO. A republica. Traducdo Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 254)

76 “Rigorosamente nunca existiu uma democracia, ¢ nunca existird. E contra a ordem natural que o grande
nimero governe ¢ seja o pequeno governado.” (ROUSSEAU, Jean-jacques. Do contrato social. Tradugdo:
Pietro Nassetti. 3 Ed. S8o Paulo: Martin Claret, 2012, p. 65)



30

; - . . .77 . . .. .
caracteristicas descritas pelos autores citados, Bobbio'’ evidencia como requisitos importantes
para o exercicio da democracia o conhecimento e o exercicio do poder em publico. Nos dias

atuais ndo s6 permanecem as exigéncias como, principalmente, a dificuldade em atingi-las.

Com base no exposto resta claro que, com a passagem da democracia direta para
democracia  representativa (da  democracia dos antigos para a democracia
moderna/contemporanea), muito embora tenha desaparecido a “agora” foram criados novos
modelos de publicizacdo do exercicio do poder, um poder ndo mais reconhecido como
unidade e sim, como descreve Bobbio®, fruto da diversidade criada pela concepgdo

individualista da sociedade (modelo concebido pelo liberalismo).

Objetivando contemplar as novas exigéncias sociais (narradas nos topicos anteriores),
surgem como figuras dissociadas o Estado (produto artificial de uma vontade comum), o
mundo politico e 0 mundo social compreendidos em suas especificidades, sistema que nao era
conhecido pelos gregos’’. Nesse novo contexto, o protagonista deixa de ser a figura do Estado
e passa a ser a figura do individuo (doutrina dos direitos do homem), acarretando a
emancipagdo da sociedade burguesa (ciéncia econdmica nao mais entendida como ciéncia da

casa ou da familia).

7T «As definigdes de democracia, como todos sabem, sio muitas. Entre todas, prefiro aquela que apresenta a
democracia como o “poder em publico”. Uso essa expressdo sintética para indicar todos aqueles expedientes
institucionais que obrigam os governantes a tomarem as suas decisdes as claras e permitem que os governados
“vejam” como ¢ onde as tomam [...]”. “A condi¢@o preliminar para o bom funcionamento de um regime
democratico, parece afirmar Péricles, ¢ o interesse dos cidaddos pela coisa publica e 0 bom conhecimento que
deriva desse interesse.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos
classicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 386 ¢ 417).

78 “Na reflexdo politica, pelo menos a partir da revolugdo francesa, a reviravolta mais significativa foi a que se
refere a idéia de “mudanca”, no sentido do livro V da Politica aristotélica, isto é, da passagem de uma forma de
governo a outra. Considerada até entdo geralmente como um mal (conclusao logica de uma doutrina politica que
por séculos estimou e exaltou a estabilidade e considerou a guerra civil como o pior dos males), tal passagem
comega a adquirir um valor positivo por parte dos movimentos revolucionarios, que passam a ver na mudanga o
inicio de uma nova era [...] Parto do pressuposto de que o fundamento ético da democracia ¢ o reconhecimento
da autonomia do individuo, de todos os individuos, sem disting@o de raca, sexo, religido, etc [...] Isto significa
que na origem do Estado moderno, que nasce do contrato social, e portanto da livre vontade dos individuos, esta
a idéia ndo de que o individuo ¢ o produto da sociedade, mas sim de que a sociedade ¢ o produto do individuo. E,
portanto, a sociedade dever ser construida de modo que seja benéfica para o individuo e ndo maléfica.”
(BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p. 65, p. 422, p. 423)

7 “Na verdade para os gregos ndo existia diferenca entre o politico e o social. A polis era a sociedade por
exceléncia. [...] A sociedade politica ou civil foi durante séculos a sociedade por exceléncia. A ela contrapunha-
se ndo uma sociedade natural, mas o estado de natureza a social, como se entre a sociedade sem Estado e o
Estado ndo houvesse qualquer esfera intermediaria. A Unica sociedade intermediaria era a familia, interpretada
como um Estado in nuce, enquanto o Estado era interpretado, por sua vez, como uma familia em grande escala.
Ao lado da ciéncia politica a tinica ciéncia conhecida era a econémica, entendida exatamente como ciéncia do
grupo familiar ¢ sempre considerada, de Aristdteles a Hegel, um capitulo da ciéncia ou da filosofia politica.”
(BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica ¢ as licdes dos classicos. Traducdo de
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 393)
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Esse momento histdrico (periodo de emancipagdo da sociedade burguesa) corresponde
também a emancipa¢do da sociedade civil em relagdo ao Estado, uma das consequéncias
histéricas do nascimento, crescimento e hegemonia dessa classe social. Essa nova visao de
mundo® ocorre com o inicio da Idade Moderna, com a doutrina dos direitos naturais
pertencentes ao individuo singular. Para Johannes Althusius®', ao contrario do disposto por
Aristoteles, a politica ¢ a arte pela qual os homens se associam para instaurar, cultivar e
conservar entre si a vida social. Uma das principais expressoes dessa nova visao de mundo

~ ~ o . 2
sdo as Declaragdes dos Direitos (americana e francesa)®.

2.3.2 Democracia Liberal

As alteragdes inerentes a essa nova visio de mundo® desencadearam significativas
alteracdes no convivio social fruto de uma necessidade, na €poca, de limitar os poderes do
Estado Soberano (transi¢do dos modelos anteriores para o hoje denominado “Estado
Democratico) ampliando, por sua vez, a liberdade dos individuos. Essa busca frenética pela
liberdade individual (em que o homem ndo mais ¢ dominado pela natureza, mas, ao contrario,

passa a domina-la) ¢ traduzida por novas terminologias, dentre elas o liberalismo™.

%0 «Com a emancipagio da sociedade civil-burguesa, no sentido marxiano, ou da sociedade industrial, no sentido
Saint-simoniano, do Estado, inverte-se a relacdo entre instituigdes politicas e sociedade. Pouco a pouco a
sociedade nas suas varias articulacdes torna-se o todo, do qual o Estado, considerado restritivamente como o
aparato coativo com o qual um setor da sociedade exerce o poder sobre o outro, ¢ degradado a parte.”
(BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p. 61)

! BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugio de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p.64.

82 “A mais alta expressido praticamente relevante dessa inversio sdo as Declaragdes dos direitos americanas e
francesas, nas quais ¢ solenemente enunciado o principio de que o governo ¢ para o individuo e ndo o individuo
para o governo, um principio que exerceu grande influéncia ndo apenas sobre todas as constitui¢des que vieram
depois, mas, também sobre reflexdo a respeito do Estado, tornando-se assim, ao menos em termos ideais,
irresistivel.” (BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugao de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p. 65)

3 «“Ao contrario dos contra-revolucionarios, Constant nio acredita que a Franga do Antigo Regime ja possuia
uma constitui¢do. A constituicdo ¢ uma obra do tempo, devendo ser rigida e conter poucos asuntos. Tudo aquilo
que ndo diga respeito aos limites e atribui¢des dos poderes e aos direitos individuais ndo ¢ matéria constitucional
[...] O objetivo do constitucionalismo deveria ser colocar em agdo as estruturas indispensaveis do governo
representativo e impedir o retorno da tirania ou da guerra civil.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e
Constituiciio: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 185)

¥ “Mas as relagdes do individuo com a sociedade sdo vistas pelo liberalismo e pela democracia de modo
diverso: o primeiro separa o individuo do corpo organico da comunidade e o faz viver, ao menos durante a maior
parte da sua vida, fora do ventre materno, colocando-o no mundo desconhecido e repleto de perigos da luta pela
sobrevivéncia: a segunda o reine a outros homens singulares, semelhantes a ele, para que da unido artificial entre
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Sem objetivar digressdes sobre a terminologia inerente a essa nova organizagdo
politica (teoria da continuidade e teoria da descontinuidade)®® adotada para a configuracao
dessa nova forma de governo, o presente estudo tratard de imediato os efeitos do liberalismo
sobre os regimes democraticos, em especial no que tange ao importante delineamento entre a
figura do Estado e da Sociedade Civil. A luta da burguesia pelo reconhecimento da plena
liberdade (Estado minimo) € a grande responsavel pela instituicdo de inimeros principios que
deram azo aos regimes democraticos que permeiam as sociedades contemporaneas. Contudo,
compreendida como a descoberta e criacao dos direitos e sendo ela uma invengao continua do
social e do politico através das divisdes e dos conflitos, Claude Lefort (1983) ndo entende
possivel considerar a democracia como sendo uma criagdo burguesa. Muito pelo contrario,
nascida da luta de classes, dos movimentos populares e operarios, sempre foi considerada pela

burguesia um escandalo e um perigo maior do que o proprio socialismo.

Para Marx™ (que critica de forma veemente a burguesia), a luta dessa classe pelos
direitos de liberdade, fortemente atrelados ao direito a propriedade, corresponde apenas aos

direitos do homem egoista, do homem separado do homem ¢ da coletividade®’. Para ele, o

eles a sociedade venha recomposta ndo mais como um todo orgdnico mas como uma associacdo de livres
individuos.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradu¢ao de Marco Aurélio Nogueira. 10 ed.. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 24)

%5 «“Sejam quais forem os argumentos pré ou contra a continuidade de uma organizagio politica da sociedade, a
questdo de saber se o Estado sempre existiu ou se pode falar de Estado apenas a partir de uma certa época ¢ uma
questdo cuja solu¢do depende unicamente da definicdo de Estado da qual se parta: se de uma defini¢do mais
ampla ou mais estreita. A escolha de uma defini¢do depende de critérios de oportunidade e ndo de verdade [...]
Quem considera que se pode falar de Estado apenas a propdsito dos ordenamentos politicos de que tratam Bodin
ou Hobbes ou Hegel, comporta-se deste modo porque vé mais a descontinuidade do que a continuidade, mais as
diferencas do que as analogias. Quem fala indiferentemente de Estado para se referir tanto ao Estado de Bodin
como a polis grega, v€ mais as analogias do que as diferengas, mais a continuidade do que a descontinuidade.”
(BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2010, p. 69)

8 «A sociedade burguesa moderna, oriunda do esfacelamento da sociedade feudal, ndo suprimiu a oposigdo de
classes. Limitou-se a substituir as antigas classes por novas classes, por novas condigdes de opressdo, por novas
formas de luta. O que distingue nossa época — a época da burguesia — ¢ ter simplificado a oposi¢do de classes.
Cada vez mais, a sociedade inteira divide-se em dois blocos inimigos, em duas grandes classes que se enfrentam
diretamente: a burguesia ¢ o proletariado” [...] “O socialismo burgués so atinge sua expressao adequada quando
se torna uma simples figura retdrica. Livre comércio, no interesse da classe trabalhadora! Tarifas protecionistas,
no interesse da classe trabalhadora! Prisdo celular, no interesse da classe trabalhadora!: eis as tltimas palavras do
socialismo burgués, as Unicas ditas a sério. O socialismo da burguesia consiste precisamente na afirmagdo que os
burgueses sdo burgueses no interesse da classe trabalhadora.” (ENGELS, Friedrich; MAX, Karl. O manifesto
comunista. Traducdo de Maria Lucia Como. — [Ed. Especial] . Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 24; p.
75)

¥7 “Destas proposi¢des tirava Marx uma série de consequéncias relativas ao estatuto da opinido, sobretudo da
opinido religiosa, da liberdade, igualdade, da propriedade e da seguranca [...] o que dizia ele da opinido? [...] que
¢ reconhecida como legitima no momento em que parece um equivalente espiritual da propriedade privada. Da
Liberdade? [...] supde que cada individuo ¢ uma monada isolada, dobrada sobre si mesma. Da Propriedade? [...]
faz com que cada homem encontre no outro homem ndo a realizagdo, mas, ao contrario, o limite da sua
liberdade. Da Igualdade? [...] uma nova versdo da teoria monada. Da Segurancga? [...] conceito social supremo da
sociedade burguesa, o conceito da politica, segundo o qual toda sociedade existe unicamente para garantir a cada
um de seus membros a conservacdo de sua pessoa, de seus direitos, de sua propriedade.” (LEFORT, Claude. A
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conceito social supremo da sociedade burguesa (garantia a cada um de seus membros a
conservagdo da pessoa, de seus direitos e de sua propriedade) ¢ a garantia de seu egoismo.
Contudo (muito embora o citado autor ndo concorde e denuncie, de forma irénica, a defini¢ao
utilitarista da lei que, para ele, tinha com fundamento a ideia do homem egoista), a Revolugao
Burguesa fomentou a emancipagdo politica®™, fazendo dela um momento necessario e
transitorio no processo de emancipagio humana®, dando os primeiros passos em diregdo a

Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio™”.

Como fruto desse novo contexto social, muito embora criticado por Marx como
egoista, surge a figura de um Estado Democratico que, com a instituicdo dos direitos do
homem, marca significativamente a mutacdo do cendrio politico enaltecendo os ideais
propagados com o nascedouro do Estado de Direito (Soberania das Leis). Este por sua vez,
analisado apenas com base nas pretensdes da classe burguesa (liberalismo’'), objetivava a
garantia (seguranca) da propriedade privada, servindo o direito positivo como defesa dos

individuos em relagdo ao Estado e em relagdao aos demais individuos (liberdade negativa)92.

inven¢do democratica: os limites da dominagdo totalitaria. Traducdo de Isabel Marva Loureiro. 2. ed.Sdo
Paulo: 1983, p. 43-44)

8 «“No seu lugar, entrou a concorréncia livre, acompanhada por uma constitui¢do social e politica adaptada a ela
e sob o controle econdmico e politico da classe burguesa.” (ENGELS, Friedrich; MAX, Karl. O manifesto
comunista. Tradugdo de Maria Lucia Como. — [Ed. Especial] . Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 16)

¥ “Marx odiava e admirava simultanecamente a burguesia. Via nela a classe que, por um lado, explorava
duramente uma parte da humanidade, mas, por outro lado, destruia antigas relagdes de servidao e de feudalidade,
criando um espago para que se pudesse desenvolver uma literatura mundial.” (MORIN, Edgar. Cultura e
barbarie Europeias.Tradugdo Ana Paula de Viveiros. Lisboa: Instituto Piaget, 2005, p. 43)

%0 “Na afirmagéo dos direitos do homem trata-se da independéncia do pensamento e da opinido face ao poder, da
clivagem entre poder ¢ o cidaddo, entre a propriedade privada e a politica. Por que Marx ndo via isso? [...] Face a
esta historia o que significa a “revolug¢do politica” moderna? Nao a dissocia¢do da instancia do poder e da
instancia do direito, pois esta estava no principio do Estado monarquico, mas um fendmeno de desincorporagéo
do poder e de desincorporacdo do direito acompanhando a desapari¢cdo do corpo do rei, no qual se encarnava a
comunidade e se mediatizava a justi¢a: e, simultanecamente, um fenémeno de desincorporag@o da sociedade, cuja
identidade apesar de ja figurada na nagdo, ndo se separava da pessoa do monarca.” (LEFORT, Claude. A
invencao democratica: os limites da dominagdo totalitaria. Tradugdo de Isabel Marva Loureiro. 2. ed.Sao
Paulo: 1983, p. 48-53)

91«0 liberalismo ¢, como teoria econdmica, defensor da economia de mercado: como teoria politica, ¢ defensor
do Estado que governe o menos possivel ou, como se diz hoje, do Estado minimo (isto ¢, reduzido ao minimo
necessario).” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos.
Tradugao de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 128)

2 A concepgio de liberdade com a qual trabalha Mill ¢ a mesma do pensamento liberal, a liberdade negativa,
aquela que faz com que um individuo ndo possa ser impedido por uma for¢a externa de fazer o que deseja e
muito menos de ser obrigado a fazer o que ndo deseja. Pretende-se que o individuo goze de uma liberdade
protegida contra a invasdo do Estado, delimitando assim a esfera privada com relagdo a publica.
(CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O didlogo democratico: Alain Touraine, Norberto Bobbio e
Robert Dahl. Curitiba, PR: Jurua, 2006, p. 43)
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Assim, o chamado “Estado Liberal™” trouxe consigo a ficgdo de uma sociedade que se
ordenava espontaneamente gracas a uma livre concorréncia entre proprietarios independentes
e na qual o Estado (minimo) se limitava a fazer respeitar as regras do jogo e a proteger as
pessoas e os bens, dando uma énfase significativa ao liberismo (econdmico). Em
contrapartida a esse modo de vida, os socialistas, por sua vez, propunham a interven¢do do
Estado’ (maximo) em todos os dominios da vida social para diminuir ou suprimir as
desigualdades que surgem no quadro da sociedade civil. Com esse intento o desenvolvimento
das liberdades individuais fomentaram o fortalecimento dos grupos sociais criados no interior
das sociedades civis’, momento em que passaram a ndo mais (apenas) defender-se do
Estado%, mas buscar nele ndo s6 a garantia como, principalmente, a efetivagdao dos direitos
que figuravam (em especial) na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo”’

(superposicdo das liberdades negativas e positivas’®, dando azo aos direitos sociais’”). Assim,

% “Para que se realize esta condi¢do é necessario que aos chamados a decidir sejam garantidos os assim
denominados direitos de liberdade, de opinido, de expressao das proprias opinides, de reunido de associacao, etc.
— os direitos a base dos quais nasceu o Estado Liberal e foi construida a doutrina do Estado de Direito em sentido
forte, isto €, dos limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos inviolaveis do individuo [...] As
normas constitucionais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente as regras do jogo: sdo regras preliminares
que permitem o desenrolar do jogo. Disto segue que o Estado Liberal é o pressuposto ndo so histdrico, mas,
juridico do Estado democratico.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes
dos cléssicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 32)

% “Em uma palavra, se a idéia de progresso nio nasceu com o movimento socialista, se antes mobilizou uma
corrente liberal, humanitarista, encontrou, contudo, em seu seio a expressdo mais firme, associando-se a da
interven¢do do Estado.” (LEFORT, Claude. A invencio democratica: os limites da dominagdo totalitaria.
Tradugdo de Isabel Marva Loureiro. 2. ed.Sdo Paulo: 1983, p. 75)

% «“O que aconteceu nos Estados democraticos foi exatamente o oposto: sujeitos politicamente relevantes
tornaram-se sempre mais os grupos, grandes organizagdes, associagdes das mais diversas naturezas, sindicatos
das mais diversas profissoes, partidos das mais diversas ideologias, e sempre menos os individuos. Os grupos e
ndo os individuos sdo os protagonistas da vida politica numa sociedade democratica, na qual ndo existe mais um
soberano, o povo ou a nagdo, composto por individuos que adquiriram o direito de participar direta ou
indiretamente do governo, na qual ndo existe mais o povo como unidade ideal (ou mistica), mas apenas o povo
dividido de fato em grupos contrapostos ¢ concorrentes, com a sua relativa autonomia diante do governo
central.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradu¢do de Marco Aurélio Nogueira. 10 ed.. Sdo
Paulo: Paz e Terra. 2000, p. 35)

% “Entre as concepgdes classicas, a teoria do estado de George Jellinek se oferece para uma comparagio mais
precisa: status negativus (liberdade contra o Estado [Freiheit vom Staat], direito de resisténcia ao Estado
[Abwehrrrechte]), status positivus (pretensdes e exigéncias, pretensdes [Leistungen] e participagdo, status no
procedimento).” (MULLER, Friedrich. Quem é o pove? A questio fundamental da democracia. Traducdo de
Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 80, grifo do autor)

7«0 espirito humanista das Luzes encontrard a sua formulagio na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, sendo esta mensagem muito mais suportada pela aristocracia iluminada do que pela burguesia, como
demonstrou Frangois Furet. Durante a noite de 4 de Agosto, os aristocratas, por sua iniciativa, abandonaram os
seus privilégios.” (MORIN, Edgar. Cultura e barbarie Europeias. Traducdo Ana Paula de Viveiros. Lisboa:
Instituto Piaget, 2005, p. 37, grifo do autor)

% «“Logo a democracia entendida como garantista significa o Estado de Direito munido tanto de direitos liberais
(direitos de) como de direitos sociais (direitos a), proprios, estes ultimos, dos Estados intervencionistas como o
Brasil, ndo obstante, na pratica, constituirem-se em promessas (retéricas) sonegadas.” (ROSA, Alexandre Morais
da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 12,
grifo do autor)
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contrariando o pensamento burgués, esses novos grupos sociais que integravam a sociedade
civil, passaram a exigir maior participa¢do no jogo democratico conquistando o direito ao
sufragio universal e, em especial, a extensao desse direito a novos espagos publicos (passando

da democratiza¢ao do Estado a democratizagao da Sociedadeloo).

O desenvolvimento do Estado representativo coincide com as fases sucessivas do
alargamento dos direitos politicos até o reconhecimento do sufragio universal masculino e
feminino. Somada a esta nova concepg¢ao de cidadania politica, resta configurada (também) a
mescla entre democracia representativa e democracia direta objetivando tornar mais efetiva a
participagdo do povo nas decisdes coletivas procurando acrescentar, aos fundamentos da
democracia formal (Estado Liberal), os beneficios da democracia substancial (Estado

Social'h).

% “De acordo com Merquior, Hobbes louva a liberdade ndo politica, sustentando que, uma vez instituido o
governo, a liberdade deixa de ser um assunto de autodetermina¢do para constituir algo a ser fruido no siléncio
das leis, formando, desta maneira, a ideia inglesa de liberdade negativa [...] Ja a escola francesa de liberdade
tem como modelo tedrico Rousseau, para quem a forma mais elevada de liberdade é a autodeterminagdo,
devendo a politica refletir a autonomia da personalidade: 4 elogiiéncia de seu Contrato Social redirecionou o
conceito de liberdade da esfera civil para a esfera civica [...] entre as décadas de 1880 a 1900, surgiria um novo
liberalismo, caracterizado por trés elementos essenciais: énfase na liberdade positiva, preocupacdo com a justiga
social e desejo de substituir o /aissez-faire. As reivindicagdes em defesa dos direitos individuais haviam aberto
caminho para exigéncias igualitarias criando para esse grupo os novos objetivos que levaram a uma renovagao
da politica liberal.” (CADEMARTORI, Danicla Mesquita Leutchuk de. O didlogo democratico: Alain
Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba, PR: Jurua, 2006, p. 47-49, grifo do autor)

19 «“Em outras palavras, podemos dizer que o que acontece hoje ao desenvolvimento da democracia nio pode
ser interpretado como a afirmag@o de um novo tipo de democracia, mas deve ser entendido como a ocupagéo,
pelas formas ainda mais tradicionais de democracia, como ¢ a democracia representativa, de novos espagos, isto
¢ de espagos até agora dominados por organizagdes do tipo hierarquico ou burocratico.” (BOBBIO, Norberto.
Teoria Geral da Politica: a filosofia politica ¢ as ligdes dos classicos. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani.
Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 67)

1% «“Tendo presente os dois caracteres fundamentais relevados por Tocqueville na democracia americana, o
principio da soberania do povo e o fenomeno da associag@o, o Estado representativo (o qual viera pouco a pouco
se consolidando na Inglaterra e da Inglaterra difundindo-se através do movimento constitucional dos primeiros
decénios do século XIX, na maior parte dos Estados europeus) conhece um processo de democratizagao ao longo
de duas linhas: o alargamento do direito de voto até o sufragio universal masculino e feminino, e o
desenvolvimento do associativismo politico até¢ a formagdo dos partidos politicos de massa e o reconhecimento
de sua fungdo publica [...] O processo de alargamento da democracia na sociedade contemporanea ndo ocorre
apenas através da integragdo da democracia representativa com a democracia direta, mas também e, sobretudo,
através da extensdo da democratizagdo — entendida como instituto e exercicio de procedimentos que permitem a
participagdo dos interessados das deliberagcdes do corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles propriamente
politicos.” (BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2010, p. 153-155)
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2.3.3 Democracia Social

Conforme demonstrado, o reconhecimento ndo s6 das liberdades negativas, mas, em
especial, das liberdades positivas ensejou novas transformacdes sociais, em especial no que
tange ao regime democratico agora atrelado ao Estado Social. Contudo, resta importante frisar
que esse novo modelo de Estado so foi possivel em virtude da grande contribuicdo do Estado
Liberal'” que, trabalhando os principios inerentes as liberdades negativas, dissociou a ideia
de Estado da ideia de sociedade civil'”, momento em que esta passa a contribuir de forma
significativa nas decisdes coletivas. Nesta nova fase o indicador do desenvolvimento
democratico de um pais deixa de ser (como era no Estado Liberal) medido pelo ntimero de
pessoas que participam do jogo democratico, passando a estar condicionado (no Estado
Social) ao nimero de instancias diversas daquelas tradicionalmente politicas em que as
pessoas possam exercer o seu direito de voto, eis que esse direito passou a ser de todos

indistintamente.

., . . . . 104 , .
Como ja reconhecido na democracia antiga, sendo o conhecimento'® e o exercicio do

poder em publico caracteristicas importantes para a configuragdo de uma forma democratica

de governo, ela ndo deve ficar atrelada (muito embora sua extrema importancia) apenas aos

- 105
procedimentos

(democracia formal) inerentes ao seu exercicio, mas também ao seu
conteido (democracia substancial). Em outras palavras, ¢ a exigéncia de que a forma de
governo democratico assegure as principais promessas contidas num programa de democracia

constitucional, configurando a transi¢ao do Estado Liberal para o Estado Social (passagem de

192 <0 pensamento liberal enriqueceu-se em seu combate contra a monarquia absoluta; da mesma forma, a idéia
de democracia social foi sustentada pela luta contra o poder da burguesia.” (TOURAINE, Alain. O que é a
democracia? Tradugdo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1996, p. 164)

19 “Uma vez conquistado o direito a participagdo politica, o cidaddo das democracias mais avangadas percebeu
que a esfera politica estd por sua vez incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu
conjunto, ¢ que ndo existe decisdo politica que ndo esteja condicionada ou inclusive determinada por aquilo que
acontece na sociedade civil. Portanto, uma coisa ¢ a democratiza¢do da dire¢do politica, o que ocorreu com a
instituigdo dos parlamentos, outra coisa ¢ a democratizacdo da sociedade.” (BOBBIO, Norberto. Estado
Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra. 2010, p. 156)

1% «“Mas de todas as coisas que dissemos, 0 que mais contribui para a permanéncia das constituigdes ¢ a
adaptacdo da educacido, as formas de governo, embora esse principio seja sempre negligenciado. As melhores
leis, as sancionadas por cada cidaddo da Cidade, serdo completamente intiteis se os cidaddos nao forem educados
pelo habito e pela educagdo no espirito da constitui¢do, democraticamente se as leis forem democraticas [...].”
(ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 200)

195 «“Afirmo preliminarmente que o tnico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida com contraposta a todas as outras formas de governo autocratico, ¢ o de considera-la caracterizada por
um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradu¢do de Marco
Aurélio Nogueira. 10 ed.. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 30)
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um direito com fun¢do predominantemente protetora-repressiva para um direito cada vez mais

promocional'%®).

Como consequéncia desse modelo, que abarca uma extensao significativa dos direitos
de participagdo nas decisOes coletivas, sdo as reivindicagdes dos novos atores sociais que
passam a exigir do Estado ndo apenas prestagdes negativas, mas, em especial, prestacdes
positivas (emprego e renda, escolas gratuitas, previdéncia social, tratamentos médicos, etc). E
o inicio do chamado Estado de bem estar social (Estado Assistencial) em que, muito embora a
doutrina liberal (apoiada pelos burgueses) propugnasse a ideia de Estado minimo, essa nova
realidade sociocultural conduziu o sistema politico a uma forma de Estado que, ndo sendo
maxima (regimes totalitdrios — que ndo serdo objeto do presente estudo), deixou de ser

minimo.

Como nao poderia deixar de ser, esse novo contexto socio politico trouxe com ele uma
sobrecarga fruto das diversas e variadas demandas oriundas desses novos atores sociais que
integram as agora reconhecidas sociedades civis. A dificuldade de o Estado Social responder
com eficiéncia e efetividade a essas novas demandas, fruto do novo modelo implementado,

[ . . 107
passou a ser alvo de severas criticas por parte dos neoliberais ~' que, tratando do assunto,

108 4o Estado Social. Como

passaram a chamar a aten¢do quanto a suposta ingovernabilidade
fruto dessa nova realidade, em que o sufragio passou a ser universal (grande preocupacgdo dos

109 . . . A . ~
burgueses ), o liberalismo e a democracia (esta como consequéncia daquela) passaram a nao

19 «O corolério da construgio weberiana é que o Estado social (ou de servigos) nada mais é do que uma resposta
a demandas democraticas no sentido mais pleno da palavra: quando o direito de voto amplia-se dos proprietarios
— que pediam ao Estado apenas prote¢do da propriedade — em dire¢@o aos qgue tinham como propriedade somente
a for¢a de trabalho, passa-se a exigir do Estado a institui¢do de escolas gratuitas, prote¢do contra o desemprego,
seguros sociais contra doencgas e velhice, providéncias em favor da maternidade, casas a pregos populares, etc.,
exigéncias essas que levam a uma ampliacdo das func¢des e do proprio Estado.” (CADEMARTORI, Daniela
Mesquita Leutchuk de. O dialogo democratico: Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba, PR:
Jurua, 2006, p. 50, grifo do autor)

197 «“Na década de 1980, surgem, contestando os novos liberais, os neoliberais [...]. Estes autores possuem em
comum a tendéncia a desconfiar da liberdade positiva como uma permissdo para o construtivismo, julgam a
justica social um conceito desprovido de significa¢@o, defendem um retorno ao Liberalismo, e recomendam um
papel minimo para o Estado.” (CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O didalogo democratico:
Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba, PR: Jurua, 2006, p. 49)

1% «“Chega a ser até mesmo banal, tanto como foi dito e repetido, sustentar que a lamentada “sobrecarga das
demandas”, da qual deriva uma das razdes da “ingovernabilidade” das sociedades mais avancgadas, ¢ uma
caracteristica dos regimes democraticos, nos quais as pessoas podem se reunir, se associar e se organizar para
fazerem ouvir a propria voz, tendo também o direito, se ndo exatamente de tomarem elas mesmas as decisdes
que lhes dizem respeito, ao menos de escolherem os individuos que periodicamente consideram os mais
adequados para cuidar de seus proprios interesses. O Estado dos servigos, enquanto tal sempre mais amplo e
sempre mais burocratizado, foi uma resposta, que hoje se critica juizo retrospectivo, a demandas justas
provenientes de baixo.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira.
10 ed.. Sdo Paulo: Paz e Terra. 2000, p. 136-137)

19 «“f uma aberragdo, como escrevi em outro lugar, fazer da democracia uma criagio da burguesia. Seus
representantes mais ativos, na Franga, tentaram de mil maneiras atravancar a sua dindmica no curso do século
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ser mais tdo compativeis. A ratificacdo desse pensamento estaria no fato de que o dominio
desses novos atores sociais passa a ser o da sociedade civil, ndo mais podendo ser reduzidos a
interesses econdmicos ja que se orientam por valores culturais e relagdes sociais (em muitos
casos) conflitantes. E o reinado da diversidade (democracia moderna — representativa —

participativa) em contraponto com o reinado do UNO.

Porém, para que esse novo jogo democratico seja exitoso, contrariando as criticas
neoliberais, resta necessario (reconhecendo as liberdades individuais — liberdades negativas),
fomentar a inclusdo social (proporcionando liberdades sociais — liberdades positivas)
evitando, a todo custo, a tirania das maiorias, fatores que enaltecem a importancia de um novo
modelo democratico que passou a ser denominado de Democracia Constitucional (limitacao

de poderes somada a garantia de liberdades negativas e positivas).

2.3.4 Democracia Constitucional

Face ao exposto ¢ evidente a importancia da democracia constitucional diante das
alteracdes no modo de convivéncia humana, em especial pelo papel desempenhado pelas
sociedades civis no contexto politico. Assim, conforme restara demonstrado sdo
importantissimas as contribuicdes dos Estados Liberais para a configuracdo do Estado de
Direito ¢ destes para a pretensdo de concretizagdo do tio almejado Estado Democratico''”.
Diante desse contexto, os novos atores sociais (politicamente importantes) ja ndo sdo mais 0s
individuos (isolados), mas os grupos sociais que nao sO6 permeiam a sociedade civil
(dissociada da ideia de Estado) como, a todo o momento, buscam novos espagos para o

exercicio da democracia (seja ela direta, representativa e/ou participativa) transformando, cada

XIX. Viram no sufragio universal, no que era, para eles, a loucura do nimero, um perigo ndo menor do que o
socialismo.” (LEFORT, Claude. A invencido democratica: os limites da dominagao totalitaria. Tradugdo de
Isabel Marva Loureiro. 2. ed.Sao Paulo: 1983, p. 53)

10 «pDe acordo com Merquior, Bobbio, perito em inteiro dominio do armamento conceitual classico, aborda a
ideia de sociedade civil dos primeiros tedricos modernos do direito natural, passando por Hegel e chegando a
Gramsci. Com base na oposi¢cdo Sociedade civil versus Estado, afirma (em Estado, governo e sociedade) que
no mundo contemporaneo, em fungdo do crescimento do Estado social, ocorreu verdadeira estatifica¢do da
sociedade, ao lado de uma enérgica socializagdo do Estado, em fung@o do crescimento de grupos de interesses ¢
organizagdes de massa, capazes de pressiona-lo.[...]” “Historicamente a idéia de Estado, no Ocidente,
desenvolveu-se em duas etapas: primeiro, surge a idéia de Estado de Direito e, posteriormente, a do Estado que,
além de ser de direito, ¢ democratico.” (CADEMARTORI, Danicla Mesquita Leutchuk de. O dialogo
democratico: Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba, PR: Jurua, 2006. p. 129 ¢ 158)



39

vez mais, a luta pela democracia em uma luta pela participacdo do povo nas fungdes

legislativas e executivas (liberdade politica).

Tratando de Estado de Direito e de Estado Democratico, Bobbio e Ferrajoli
apresentam pensamentos que se complementam quanto a garantia de efetividade dessa forma
de Estado. O primeiro, ndo vinculando democracia e Estado de Direito apresenta uma ideia de
democracia formal, enquanto que o segundo, por sua vez, entendendo o Estado de Direito
como axiologicamente anterior ao Estado Democratico apresenta uma compreensdo mais
substancial''' dessa forma de governo. Na prética a principal diferenca, entre a democracia
formal e a democracia substancial, reside no fato de que a primeira define quem decide e
como decide e a segunda define os temas sobre os quais nio se pode e, principalmente, os que

se deve decidir.

Essa nova sistematica, ao contrario do valor que era destinado a democracia antiga,
reconhecendo a democracia (modelo representativo) como um bom governo amplia (de forma
significativa) ndo s6 o nimero de participantes desse jogo (novo significado para o termo
cidaddao) como também os espacos em que as discussdes deverdo ocorrer (ndo apenas
politicos). Contudo, muito embora extremamente importante, a principal evolugdao (como
visto) ndo ¢ a simples ampliagdo do numero de participantes, mas o fato de que a discussao,
superando o gquem e o0 como, passa a abranger também o que ndo pode e, principalmente, o

que deve ser decidido.

A constitucionalizagio dos direitos fundamentais''? (e suas promessas), somando as
conquistas do Estado de Direito Liberal (que deve nao prejudicar os individuos — liberdades
negativas) e do Estado de Direito Social (que deve prover o bem estar dos individuos —

liberdades positivas), enseja o nascimento do chamado Estado Constitucional de Direito. Nele

"' «Ainda, de acordo com Ferrajoli, o projeto garantista leva a uma redefinigio do conceito de democracia —
diferenciada formal e substancialmente — ¢ também a fusdo de que democracia substancial com Estado de
Direito. Assim, visto como um conjunto formado pela soma de garantias liberais mais as garantias sociais, 0
Estado de direito pode ser configurado como um sistema de meta-regras com respeito as proprias regras da
democracia politica. Isto ¢, a regra da democracia politica, segundo a qual se deve decidir por maioria indireta
ou direta dos cidaddos, fica subordinada ao Estado de Direito.” (CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk
de. O didlogo democratico: Alain Touraine, Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba, PR: Jurua, 2006, p.163,
grifo do autor)

M2 «Com efeito a Teoria Geral do Garantismo, entendida como mdelo de Direito, esta baseada no respeito a
dignidade da pessoa humana ¢ seus Direitos Fundamentais, com sujei¢do formal e marterial das praticas
juridicas aos conteudos constitucionais. Isso porque, diante da complexidade contemporanea, a legitimagao do
Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera democracia formal, para alcancar a democracia material
na qual os Direitos Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos.” (ROSA, Alexandre Morais
da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 4,
grifo do autor)
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a democracia, deixando de ser apenas formal, propde-se substancial, eis que objetiva garantir

(principalmente) a efetividade dos direitos fundamentais positivados (garantismo).

Como fruto desse novo contexto democratico, merece énfase o pensamento
desenvolvido por Ferrajoli'”® que, advogando em prol da ampliagio da democracia
substancial (nivel internacional), é contrario a ideia de onipoténcia da maioria. Para o autor,
ao falar de democracia ndo ¢ possivel fazé-lo sem referir-se ao constitucionalismo que possui
como principio fundamental a limitacdo de poderes, dentre eles, o da propria maioria''*.
Assim, enquanto a democracia formal refere-se ao Estado politico representativo, que tem no
principio da maioria a fonte da legalidade, a democracia substancial nada mais ¢ do que o
Estado de direito dotado de garantias efetivas, tanto liberais quanto sociais, sistemadtica
denominada como garantismo''’. Diante do exposto resta evidente que, para a garantia da
efetivacado de um Estado Democratico de Direito, necessario se faz implementar um Estado
Constitucional de Direito que, com base em liberdades negativas e positivas, garanta a

efetividades dos direitos fundamentais.

. . o111
Nesse sentido, Ferrajoli''®

compreende que a esséncia do constitucionalismo e do
garantismo (democracia constitucional) abrange o conjunto de limites impostos pelas
constitui¢des a todos os poderes (sistema de separacao e equilibrio de poderes). Para tanto, os

Estados Constitucionais''’ deverdo ndo apenas garantir os direitos fundamentais, mas, em

'3 <y también en el sentido de que el paradigma embrional, que puede y debe ser extendido en una triple
direccion: ante todo, hacia la garantia de todos los derechos, no solo de los derechos de libertad sino también de
los derechos sociales; em segundo lugar, frente a todos los poderes, no solo frente los poderes publicos sino
también frente a los poderes privados; em tercer lugar, a todos los niveles, no s6lo en el derecho estatal sino
también en el derecho internacional.” (FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p.
35)

114 «Constitucionalismo & a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizagao politico-social de uma comunidade. Neste sentido,
o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitagao do poder com fins garantisticos.”
(CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 51).

'3 «Como corolério temos que, para o ‘garantismo’, a expansdo da democracia devera dar-se ndo somente pela
multiplicagdo de seus espacos de atuagdo, abrangendo também espagos ndo politicos, onde ficam formalmente
democratizados o quem ¢ o como das decisdes. Esta ampliacdo devera abranger também a extensdo dos vinculos
estruturais ¢ funcionais impostos a todos os poderes — democraticos e burocraticos, publicos e privados — para
tutela substancial de direitos vitais sempre novos e, ao mesmo tempo, mediante a elaboragdo de novas técnicas
garantistas aptas a assegurar uma maior efetividade.” (CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de;
CADEMARTORI, Sergio. A relagao entre Estado de direito e democracia no pensamento de Bobbio e Ferrajoli.
Revista Sequencia, n. 53, dez. 2006, p. 160, grifo do autor)

16 «Cambian em primer lugar las condiciones de validez de las leyes, que dependen Del respecto ya no solo de
normas procedimentales sobre su formacion, sin tambien de las normas sustanciales sobre su contenido, es decir,
sobre su coherencia com los principios de justicia estabelecidos em la constitucion [...]” (FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 31)

"7 <S4 a constituigio democratica ¢ auténtica e normativa, pois apenas ela consegue limitar efetivamente a agio
do poder, entrelagando validade e legitimidade [...]. a Legitimidade da constituigdo ¢ interna, ndo apenas externa,
pois na democracia constitucional é impossivel separar validade da legitimidade, ou seja, a criagdo ¢ o contetido
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especial, adotar técnicas para o controle e reparacdo em caso de violagao desses direitos. Essa
pretensdo substancial, inerente a democracia contemporanea, traz em seu bojo a
constitucionalizacdo rigida dos direitos fundamentais (assegurados pelas obrigacdes e
proibi¢des impostas aos poderes publicos — constituidos), devendo ser agregada a tradicional
dimensao politica, meramente formal/procedimental.

Assim, ao tratar da democracia constitucional, Ferrajoli manifesta-se no sentido de que
os fundamentos que deram origem 4 democracia representativa (democracia da maioria''® e
liberalismo econdmico) chegam a ser incompativeis com os principios (objetivos) do
constitucionalismo contemporaneo. Para o autor, os absolutismos dos poderes politicos da
maioria e dos poderes econdomicos do mercado sdo contrarios a esséncia do
constitucionalismo e do garantismo propostos nesse novo modelo conhecido como
democracia constitucional. Assim, a democracia constitucional, nesse novo modelo social em
que restam reunidos os beneficios dos Estados Liberais e Sociais, ¢ definida por Ferrajoli' "

como sendo o conjunto de limites impostos pelas constituicdes a todo poder, sistemética esta

garantida pela rigidez das cartas constitucionais.

Corroborando o pensamento do autor, Sergio Cademartori'”’ compreende que nos
sistemas com Constitui¢des rigidas ndo ¢ possivel a disposi¢cdo, por parte dos poderes
majoritarios, da norma constitucional. As hipoteses de modificagdo das constitui¢cdes supdem
a apari¢ao de um novo poder — o constituinte — ordenado pela propria constituicdo e que age
segundo um procedimento especifico para a reforma constitucional qualificado com respeito

ao procedimento ordinatério de elaboracao legislativa.

da norma. (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢ido: para uma critica do constitucionalismo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 17-18)

"8 “para tanto, os vinculos no Estado Democrdtico de Direito de viés garantista, sio de tal forma
substanciais/materiais que impedem a preponderancia da concep¢do de democracia vinculada a vontade da
marioria, em franca opressdo a minoria, articulando a esfera do indecidivel.” (ROSA, Alexandre Morais da.
Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 04,
grifo do autor)

"9 «y se redescubre, por ello, el significado de la constitucion como limite y vinculo a los poderes piiblicos,
estipulado dos siglos antes em el articulo 16 de la Declaracion de derechos del hombre de 1789: toda sociedad
em la que no estan aseguradas la garantia de los derechos ni la separacion de los podres no tiene constitucion
[...] Pues bien, este cambio de paradigma, que ha hecho posible el papel de 1as constituciones com garantia de la
division de poderes y de los derechos fundamentales, se produjo con aquella verdadera invencion de este siglo,
consistente en el carater rigido de la constiticion — o si se prefere, em la garantia de esa rigiez -, y em
consecuencia em la sujecion al derecho interno y tambien el de derecho internacional: su sujecion, precisamente,
al imperativo de la paz y a los principios de justica positiva, y ante todo a los derechos fundamentales,
establecidos tanto em 1as constituciones estatales como em eses embrion de constitucion mundial constituido por
la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion universal de los derechos humanos.” (FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 28-29, grifo do autor)

12 CADEMARTORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas,
SP: Millennium Editora, 2006, p. 19.
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Analisando as realidades fruto dessa evolugdo democratica que, passando pelos
Estados Liberais e Sociais, deu azo ao Estado Constitucional Democratico como ficam paises
como o Brasil que, reconhecidos como de modernidade tardia'?', ndo vivenciaram a evolugio
descrita neste estudo, apresentando severas discrepancias entre a constituicdo real e a formal?
Para muitos a resposta estaria, de forma simples, no protagonismo do poder judicidrio que,
mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, deveria assumir o papel de intérprete
que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito

positivo, especialmente nos textos constitucionais.

Contudo, muito embora (nesse novo sistema) tenha-se percebido um sensivel
deslocamento do centro das decisdes do legislativo e do executivo para o judiciario'”*, a
efetividade ndo resta configurada em virtude da ineficacia deste ultimo que, em sua defesa
apresenta o fato de que a sobrecarga das demandas sociais (direitos fundamentais nao
garantidos pelo executivo) acarreta um numero significativo de acdes judiciais. Conforme
estudado até o presente momento, inicialmente (Estado Absoluto), poucos eram os direitos
garantidos ao individuo, o que ensejou a busca (pelos burgueses) de liberdades negativas que
fomentaram o Estado Liberal (Estado Minimo — protagonismo do legislativo). Este, por sua
vez, propiciou (com a dissociacdo das sociedades civis do Estado) uma significativa
ampliacdo dos direitos individuais acarretando o nascedouro do Estado Social (welfare state —
protagonismo do executivo) que, diante do aumento expressivo das demandas oriundas dos
novos atores sociais, passou a ser criticado pelo neoliberalismo por sua suposta

ingovernabilidade.

Com o atual modelo de Estado Constitucional Democratico, em paises como o Brasil
(que nao vivenciaram o Estado Social), a ineficiéncia (inexisténcia) das politicas publicas
acarretaram a excessiva busca da garantia dos direitos fundamentais (constitucionalmente

assegurados) pela via judicial dando azo ao que passou a ser reconhecido como Protagonismo

12l “Evidentemente, a minimizagdo do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado Providéncia, ou
welfare state tem conseqliéncias absolutamente diversas da minimiza¢do do Estado em paises como o Brasil,
onde ndo houve o Estado Social [...] No Brasil, a modernidade ¢ tardia e arcaica. O que houve (ha) ¢ um
simulacro de modernidade [...] Ou seja, em nosso pais as promessas da modernidade ainda ndo se realizaram, a
solucdo que o establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, ¢ o retorno ao Estado (neo) liberal.”
(STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgao do direito. 5.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 24-25, grifo do autor).

122 “Também, no direito alemdo, o principio resulta da posigio livre em que o nosso Codigo Civil coloca o juiz:
essa liberdade resulta da consciéncia de que o poder legislativo ¢ insuficiente ¢ da confian¢a tanto no
conhecimento da vida pelo juiz, como na sua capacidade para ponderar e julgar os interesses da comunidade
juridica. Essa confianga é expresamente afirmada em inimeros casos, pelo emprego das chamadas normas em
branco ou palavras em branco e pelas referéncias aos bons costumes ou aos usos da vida. (HECK, Philip.
Interpretacgio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Traducio de José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica
Saraiva e cia editores, 1947, p. 235-236)
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Judicial, momento em que as decisdes passaram a contemplar tematicas polémicas. Para os
substancialistas que advogam em beneficio do juspositivismo/jusconstitucionalismo
(garantista e normativista), como ¢ o caso de Luigi Ferrajoli, esse alargamento do poder
Discriciondrio do Judiciario seria contrario aos procedimentos inerentes a uma democracia
fruto de um Estado Constitucional de Direito, posicao esta adotada também por Lenio Luiz
Streck (constitucionalismo contemporaneo) muito embora este ultimo, apresentando a
hermenéutica constitucional (como mote de sua teoria da decisao) conceba a norma, ao
contrario de Ferrajoli, como sendo regras e principios. No lado oposto os
processualistas/procedimentalistas, advogando em beneficio do que passou a ser concebido
como neoconstitucionalismo/jusliberismo  (principialista e argumentativo) apresentam
ativismo judicial (pautado no alargamento do Poder Judicidrio) como ferramenta para a
concretizagdo das promessas constitucionais. Contudo, ambos (substancialistas e
processualistas) apresentam como fundamento de suas teorias a ideia de democracia

constitucional, pautada em direitos fundamentais.

Tratando da tematica, Lenio Luiz Streck ndo aceitando qualquer forma de
discricionariedade judicial'®, entende que “Discutir as condi¢des de possibilidade de decisdo
juridica é, antes de tudo, uma questdo de democracia |...] O drama da discricionariedade que
critico reside no fato de que esta transforma os juizes em legisladores”. Assim, diante do todo
exposto, resta clara a necessidade de estudo desse ciclo “evolutivo” que conduz o direito neste
novo universo juridico (contemporaneo), razao pela qual, para compreensao da realidade atual
necessario sera (no segundo capitulo deste estudo) compreender a transi¢do do jusnaturalismo
para o juspositivismo (estudando as concepgdes e conceitos inerentes ao direito e a moral),
bem como, no terceiro capitulo, procurar ndo sé estudar, mas, em especial, compreender a
evolucdo hermenéutica em busca ndo s6 da superacdo do positivismo juridico, mas,
principalmente, da necessidade da limitagcdo da discricionariedade dos poderes constituidos
(sendo objeto do presente estudo os limites do poder judiciario). Para tanto, buscar-se-a
diferenciar as terminologias que correspondem as correntes jusnaturalistas, juspositivistas,

jusconstitucionalistas (constitucionalismo contemporaneo) e jusliberista, razao pela qual resta

12 “E esse ¢ o problema. Portanto Ferrajoli tem razdo porque, nos moldes como ¢ apresentado, o
neoconstitucionalismo depende de posturas axiologistas e voluntaristas, que proporcionam atitudes
incompativeis com a democracia, como o ativismo ¢ a discricionariedade judicial.” (FERRAJOLI, Luigi,
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 64)
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premente (na oportunidade) a compreensdo dos termos discricionariedade, arbitrariedade e

ativismo este, para muitos, sindnimo de arbitrariedade.

Diante da analise das transformagdes conceituais do termo democracia, resta evidente
a importancia do constitucionalismo (democracia constitucional), em especial no que tange a
compreensdo dos objetivos para os quais ele fora constituido (concessdo de liberdades e limite
de poderes). Contudo, muito embora os principios inerentes a este importante marco juridico
(democracia constitucional) o Brasil (adotando um modelo de Estado Democratico de Direito
que nao ¢ Liberal nem Social), tem procurado efetivar direitos fundamentais (promessas do
poder constituinte originario) pelo poder judicidrio que (avocando para si fungdes que seriam
dos poderes Legislativo e Executivo), por sua vez, tem fomentado discussdes (como ocorreu

no regime absolutista europeu) quanto a legitimidade e limites dos poderes constituidos.

Pois bem, diante dessa situagdo vivenciada no pais, muito embora as promessas
constitucionais realizadas (poder constituinte originario), passados mais de 20 (vinte) anos,

existem inumeras discrepancias entre a constituigio formal'**

e a constituicdo real o que
ocorre, ndo s6 por problemas educacionais e culturais significativos, mas, em especial, pelos
problemas estruturais (burocratizacao) de organizagdo e limites de poder. Assim, realizadas
promessas constitucionais (inerentes aos modelos de Estados de bem estar social — Welfare
State) e ndo cumpridas, o sistema judicidrio brasileiro tem procurado garantir (judicialmente)
esses direitos que deveriam ser fruto de efetivacdo/concretizacdo de politicas publicas pelo
poder Executivo, eis que assegurados constitucionalmente. Contudo, resta indagar se, ao
realizar ditos procedimentos (efetivacdo de politicas publicas e/ou supressoes de omissoes
legais) o poder judicidrio ndo estaria extrapolando seu poder competente (jurisdi¢do) uma vez
que avoca (para si) funcdes inerentes aos demais poderes constituidos'®. E com intuito de
responder essa questdo que se buscard compreender se existe (ou ndo) uma teoria da decisao

judicial que se coadune como o Estado de Direito fruto de uma democracia constitucional

instituida por direitos fundamentais.

Nos ultimos tempos, muitas tém sido as criticas realizadas nesse sentido, uma vez que

o 6rgdo responsavel pela guarda da constitui¢do federal (Supremo Tribunal Federal — STF)

124 «F justamente neste campo que acaba se materializando a faldcia garantista. Isso porque ndo basta a mera
declaragdo de direitos, se ndo houver, trambém e paralelamente, mecanismos idoneos e capazes de corrigir os
desvios ¢ efetivar os direitos na sua maior extensdo.” (ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e
controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 33, grifo do autor)

123 <O papel criativo dos juizes na evolugio e modernizagio do direito constitui agora um dado geralmente
aceito. Certamente, este papel implica certo grau de discricionariedade e, por isso, de “politizagdo”e
“socializacdo” da atividade e, assim, do poder jurisdiccional.” (CAPELETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1989, p. 86, grifo do autor)
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tem proferido decisdes passiveis de questionamentos em virtude da dita harmonia e
independéncia entre os poderes'*®. O foco principal dessa discussio tem sido a suposta falta
de legitimidade dos representantes do poder judicidrio uma vez que, ndo sendo eles
representantes eleitos pelo povo (democracia indireta), ndo possuiriam legitimidade para
realizar alteragdes em textos normativos, sejam eles constitucionais e/ou infraconstitucionais.
No caso do primeiro a preocupacao resta aumentada diante do fato de, adotando um modelo
constitucional rigido, ser significativo o quorum previsto pela carta constitucional para
efetivacao de emendas constitucionais, fato este que nao seria observado caso fosse alterado

por meio de decisdes judiciais.

Face o exposto, este estudo (ndo possuindo interesse em esgotar a matéria) objetiva,
realizando comparativos com as evolucdes inerentes aos modelos estatais, constitucionais e
democraticos, apresentar fatos que possam auxiliar na compreensdo dessa preocupagao
nacional'?’ quanto aos mecanismos adotados para suprir nio s6 falhas no exercicio e
efetivacdo de politicas publicas (pelo judicidrio), mas, quanto a preocupacdo no uso desse
poder para realizar alteragdes normativas de dmbito constitucional'*® e infraconstitucional.
Assim, analisada a evolugdo constitucional bem como a origem e desdobramentos do termo
democracia, em especial no que tange a democracia constitucional, o estudo passara a estudar,
como ja narrado, o ciclo “evolutivo” que nos leva a realidade contemporanea, tendo como
mote (no segundo capitulo) compreender a transi¢do do jusnaturalismo para o juspositivismo
e jusconstitucionalismo (estudando as concepgdes e conceitos inerentes ao direito e a moral)

bem como (no terceiro capitulo) procurar ndo sé estudar, mas, em especial, compreender a

126 «“Na verdade o drama da discricionariedade que critico reside no fato de que esta transforma os juizes em
legisladores. E, para além disso, esse “poder discricionario” propicia a “criagdo” do proprio objeto de
“conhecimento” tipica manifestagdo do positivismo. Ou seja, a razdo humana ¢ “fonte iluminadora”do
significado de tudo o que poder ser enunciado sobre a realidade. As coisas sdo reduzidas aos nossos conceitos e
as nossas concepgdes de mundo, ficando a disposicdo de um protagonismo (no caso, o juiz, enfim, o Poder
Judiciario). Consequéncias disso? Inimeras.” (STRECK, Lenio Luis. Patogénese do protagonismo judicial em
Terrae Brasilis ou de como “sentenca ndo vem de sentire”. In: ; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis
(Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pds-Graduagao em Direito
da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, n. 6, p. 158-159, grifo do autor)

127 «“Nada é mais importante, portanto, que niio seguir como ovelhas o rebanho dos que nos precederam, indo
assim ndo onde querem que se va, sendo onde se deseja ir [...] Moremos seguindo o exemplo dos demais. A
saida ¢ nos separarmos da massa e ficarmos a salvo.” (SENECA, Lucio Anneo. Da felicidade, seguido de, Da
vida retirada. Traduzido do latim por Lucia Sa Rebello e Ellen Itanajara Neves Vrana. Porto Alegre: L&PM,
2012, p. 8).

1% “Igualmente perigosa para a forga normativa da Constituicdo afigura-se a tendéncia para a frequente revisio
constitucional sob a alegagdo de suposta e¢ inarredavel necessidade politica [...] A frequéncia das reformas
constitucionais abala a confianga na sua inquebrantabilidade, debilitando a sua for¢a normativa. A estabilidade
constitui condi¢do fundamental da eficacia da Constitui¢do.” (HESSE, Konrad. A forca normativa da
Constituiciio. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes.1. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 22)
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evolugdo hermenéutica'” que (propondo superar o positivismo juridico) busca de forma
incessante a necessaria limitacdo da discricionariedade dos poderes constituidos (sendo objeto
do presente estudo os limites do poder judicidrio), tendo como o eixo norte a ideia de
Democracia Constitucional em um Estado Constitucional de Direito fulcrado nos direitos

fundamentais.

12 “No fundo, apenas os pensamentos proprios sio verdadeiros e tém vida, pois somente eles sio entendidos de
modo auténtico e completo. Pensamentos alheios, lidos, sdo como as sobras das refei¢do de outra pessoa, ou
como roupas deixadas por um hospede na casa.” (SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugao,
organizagdo, prefacio e notas de Pedro Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 41)
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3 FILOSOFIA DO/NO DIREITO

“Os eruditos sdo aqueles que leram
coisas nos livros, mas os pensadores, 0s
génios, os fachos de luz e promotores da
espécie humana sdo aqueles que as leram
diretamente no livro do mundo. "’

Conforme narrado no capitulo anterior, para a sequéncia dos estudos (objetivando
compreender as temadticas abordadas) necessario se faz analisar o sistema que permeia a
historicidade que fomentou a transi¢do/evolucao da democracia liberal (passando pela social
até desaguar na) para democracia constitucional (liberdades negativas somadas as liberdades
positivas). Diante do exposto, tendo como pretensdo a construcdo de uma ponte (em termos
de conhecimento) entre as bases estruturais do ordenamento juridico (e suas vicissitudes) em
cada modelo de Estado (Liberal, Social e Constitucional) e sua necessaria evolugao em busca
de uma teoria da decisdo judicial (o que se pretende com base em uma hermenéutica
filos6fica) necessario sera estudar esse inebriante mundo da positivacio do direito
(ordenamento  juridico) e seus desdobramentos (jusnaturalismo, juspositivismo,
jusconstitucionalismo e jusliberismo), procedimento que, espera-se, esclarecerd a razao pela
qual (muito embora a evolugdo do Estado e do Direito) as garantias constitucionais (em
especial os direitos fundamentais) tém (ou nao) permitido a necessaria limitagao dos poderes
constituidos, em especial no que diz respeito ao judiciario.

Nesse sentido, resta impossivel fazé-lo sem analisar a imbricada relagdo (em cada
matriz tedrica) entre o direito e a moral, tema que (h4 muito) vem assolando os pensadores131
do direito. Em determinados momentos da historia a moral apareceu intimamente ligada com
o direito (jusnaturalismo) e em outros totalmente dissociada dele (juspositivismo), voltando a

proximidade no que passou a ser concebido como jusconstitucionalismo e jusliberismo

130 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Traducdo, organizagdo, preficio e notas de Pedro
Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 41.

31 «...] é possivel a qualquer momento sentar e ler, mas nio sentar e pensar” [...] “De qualquer forma, na
verdade, s6 tem valor o que uma pessoa pensou, a principio, apenas para si mesma. Alias, ¢ possivel dividir os
pensadores entre aqueles que pensam a principio para si mesmos ¢ aqueles que pensam de imediato para os
outros. Os primeiros sdo pensadores auténticos, sdo 0s que pensam por si mesmos, sdo eles mais propriamente os
filosofos. Pois apenas eles tratam dos asuntos com seriedade. O prazer e a felicidade de sua existéncia consistem
exatamente em pensar. Os outros sdo os sofistas: eles querem criar uma aparéncia ¢ procuram sua felicidade
naquilo que esperam receber dos outros.” (SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugio,
organizagdo, prefacio e notas de Pedro Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 47; p. 52).
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(neoconstitucionalismo), sistematicas que (quanto ao uso dos principios) restam criticadas
pelos que propugnam o juspositivismo. Assim, objetivando compreender essa importante
relagdo, o presente estudo (obedecendo aos limites académicos que lhe sdo impostos) pretende
analisar essa transi¢do tendo como eixo norte tdo somente o (conhecido/denominado) Estado
Moderno, partindo das contribui¢cdes de Hobbes, Locke e Rousseau (jusnaturalistas) passando
por Benthan, Austin e Kelsen (juspositivistas) até chegar aos pensamentos entabulados por
Ferrajoli na obra Garantismo, Hermenéutica e (neo)constitucionalismo (um debate com Luigi
Ferrajoli)’¥ langada (pela livraria do advogado) no ano de 2012, na qual o jusfilosofo
responsavel pela premissa (no pensamento de alguns dos organizadores da obra) estaria
realizando uma mixagem entre duas das escolas do pensamento juridico moderno

(jusnaturalismo e juspositivismo).

Assim, diante do ja narrado (quando do primeiro capitulo), este despretensioso estudo
ndo permite uma abordagem muito profunda das tematicas descritas no breve introito, tendo
como desiderato uma analise dos referidos temas tdo somente com o intuito de permitir uma
melhor compreensao das transi¢cdes democraticas ja estudadas e, como ndo poderia deixar de
ser, introduzir o leitor no contexto da discussdo que se pretende para o capitulo seguinte
(terceiro) que, no entendimento do pesquisador, se apresenta como o objeto principal de todo
o estudo realizado. Assim, sem objetivar maiores digressoes, o ultimo capitulo apresentara a
democracia constitucional (fruto dos direitos fundamentais) como um importante
(mecanismo) limitador da discricionariedade judicial, o que se buscara demonstrar pela

compreensdo dos ditames inerentes a hermenéutica filosofica.

Com base no exposto, resta demonstrada a extremada importincia dos autores'”
sugeridos como objeto de estudo uma vez que permeiam as discussdes que, cada um a seu
tempo e modo, fomentaram as transi¢des realizadas no pensamento juridico da modernidade.

. 134 . . C, . .
Sem adentrar nas atrocidades'** perpetradas pelos regimes totalitarios/autoritarios, eis que

132 FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

3 “Também se pode dizer que ha trés tipos de autores: em primeiro lugar, aqueles que escrevem sem pensar.
Escrevem a partir da memoria, de reminiscéncia, ou diretamente a partir de livros alheios. Essa classe ¢ a mais
numerosa. Em segundo lugar, ha os que pensam enquanto escrevem. Eles pensam justamente para escrever. Sao
bastante numerosos. Em terceiro lugar, ha os que pensaram antes de se por a escrever. Escrevem apenas porque
pensaram. Sao raros.” (SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugao, organizacdo, prefacio e notas
de Pedro Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 57).

1% “Em lugar de prazeres e gozos mesquinhos e frageis, até mesmo prejudiciais em sua desordem, que venha
uma grande, inabalavel ¢ constante alegria e, ao mesmo tempo, a paz ¢ harmonia da alma, a generosidade com a
dogura. Qualquer tipo de maldade ¢ resultado de alguma deficiéncia.” (SENECA, Lucio Anneo. Da felicidade,
seguido de, Da vida retirada. Traduzido do latim por Lucia Sa Rebello ¢ Ellen Itanajara Neves Vrana. Porto
Alegre: L&PM, 2012, p. 11).
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(como ja narrado) o objeto principal do presente estudo sdo os regimes democraticos,
procurar-se-a demonstrar como a excessiva forca de um dos trés poderes — sem limites —
(Executivo, Legislativo e Judiciario, que deveriam ser harmdnicos e independentes, conforme
reza a atual carta constitucional brasileira) leva aos excessos que fomentaram os referidos
regimes (poderes absolutos/ilimitados), tal como aconteceu (considerando apenas o Estado
Moderno) na Revolugdo Industrial (parlamento burgués'®® — poder legislativo) e nos regimes
nacionais socialistas (nazismo e fascismo — poder executivo) que acarretam (como forma de
“corre¢ao”) na Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) e na Declaragao

Universal dos Direitos Humanos (1948) respectivamente.

Contudo, muito embora esses dois importantes marcos teoricos/historicos tenham
propiciado o nascedouro (no primeiro da positivacdo) dos direitos fundamentais oriundos das
liberdades negativas e (no segundo da constitucionalizagdo) dos direitos humanos fruto da
soma das liberdades negativas e positivas, até hoje a relagdo entre o direito e a moral ndo resta

. . 136~ N o
compreendida/esclarecida/coesa ””, ndo s6 quanto ao momento de sua ligacdo na constituicao

do ordenamento juridico como, em especial, na forma como deve ser concretizada.

Diante do todo exposto, objetivando compreender esse amalgama que liga essas duas
intrigantes formas de pensar as relacdes humanas (natural/contratual) buscar-se-4 estudar os
principais pensadores/filosofos'’ que estabeleceram/fomentaram o atual sistema que permeia
o mundo juridico mundial e, principalmente, brasileiro que (para muitos) vive de mixagens
tedricas que tém acarretado os problemas vivenciados na atualidade, dentre eles
(principalmente), a ndo concretizagdo dos direitos fundamentais assegurados

constitucionalmente.

135 «0 Estado de direito, enquanto rule of law remonta, inevitavelmente, a Revolucdo Gloriosa, de 1688, ¢ ao
advento do Parlamento como instituicdo fundamental no processo politico britanico. Zagrebelsky destaca que a
“Rule of Law, not of men” ndo evoca somente em geral o topos aristotélico de governo das leis no lugar do
governo dos homens, mas também o contraste histérico-concreto que o parlamento inglés havia sustentado e
vencido contra o absolutismo real.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional
em um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN,
Wilson (Org.) Constituiciio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2012, n. 9, p. 14, grifo do autor)

B¢ “Mas o filosofo ¢ incapaz de comunicar ao vulgo o fruto de sua investigagdo, de fazer com que os
prisioneiros da caverna se beneficiem de suas luzes.” (VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico
moderno.Tradug¢do de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo
Rios; texto estabalecido, revisto ¢ apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2005,
p. 33, grifo do autor)

137 «Concordemos relativamente a natureza dos filosofos, em que estdo sempre apaixonados pelo saber que possa
revelar-lhes algo daquela esséncia que existe sempre, ¢ que ndo se desvirtua por acdo da geragdo ¢ da
corrupgdo.” (PLATAO. A republica. Tradugdo Pietro Nassetti. Sio Paulo: Martin Claret, 2007, p. 180)
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Assim, tendo como mote ndo s6 a compreensdo historica dos procedimentos que
propiciaram o atual quadro sécio juridico, mas, também, a constru¢do de um pensamento que
garanta o tdo almejado limite aos poderes constituidos (que, supostamente, os tornaria
independentes e harmodnicos) restardo (no proximo capitulo) apresentados os direitos
fundamentais (assegurados pela democracia constitucional) como importantes freios a todo e
qualquer poder (seja ele oriundo da maioria, do legislativo, do executivo e/ou do judiciario,

sendo este ultimo o objeto principal do estudo proposto).

Antes da analise narrada, necessario se faz a compreensdao dos desdobramentos dos
pensamentos fruto do jusnaturalismo e do juspositivimo que desaguaram no que restou
reconhecido como positivismo juridico sistema que, como restara demonstrado no decorrer do
presente capitulo, fomentou (dentre outras posi¢oes que lhe sdo inerentes) a separagdo entre o
direito e a moral (demonstrando um excessivo apego ao cientificismo ¢ ao formalismo).
Como resposta a essa forma de pensamento (positivismo normativo) surgird, buscando
reaproximar o direito e a realidade, o periodo das jurisprudéncias (realismos juridico) que,
compreendendo o direito como ciéncia acabou por afastd-lo ainda mais do seu desiderato, o
que propiciou (finalizando o estudo desse segundo capitulo) o movimento do direito livre e a
jurisprudéncia dos valores, por muitos considerados os responsaveis pelos horrores
vivenciados nos regimes totalitarios que, aproveitando-se dessa suposta “evolucdo do direito”,
entendiam legitimas as agdes estatais eis que respaldadas pelo universo juridico de sua época

(legitimidade como sinonimo de legalidade e validade como sindnimo de vigéncia).

Assim, procurando demonstrar as dificuldades fomentadas por este direito fruto da
modernidade'*® que culminou na positivagdo Estatal como comandos direcionados aos juristas
(Austin e Kelsen), buscar-se-4 compreender a necessidade de mecanismos que permitam
(muito embora a clara necessidade do direito positivado) a existéncia de limites, sejam eles
relativos ao Legislativo (maioria), ao Executivo (totalitarismos) e ao Judicidrio (s6 ¢é direito o
que os juizes dizem ser direito). Com esse intento, antes de compreender as posi¢des
contemporaneas que almejam a existéncia de tais limites, resta premente conhecer (como ja
narrado) o cominho percorrido pelo mundo juridico até chegar a este modelo da atualidade em

que a balanga do poder tem pesado (repristinando o passado), de forma mais significativa, em

138 «por conseguinte, a metafisica cartesiana ndo implica apenas a exclusio do antigo direito natural classico. Ela
impde ao pensamento juridico moderno suas duas novas dire¢des: racionalismo e naturalismo. E até mesmo a
explicagdo, a razdo de ser filosofica dessa diversidade de doutrinas, ou mesmo das contradigdes do pensamento
juridico moderno.” (VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico moderno.Tradug¢do de Claudia
Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitao Rios; texto estabalecido, revisto e
apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 607)
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prol do judicidrio acarretando o que, na atualidade, passou a ser conhecido como
protagonismo do poder judicidrio (por muitos, compreendido como ativismo). Com esse
intento, o presente estudo restard finalizado (terceiro capitulo) objetivando compreender as
proximidades e divergéncias do emprego das terminologias tdo caras a esse processo que
sofre severas criticas da hermenéutica filosofica, sendo elas a discricionariedade, a

arbitrariedade e o ativismo.

Para que seja possivel o estudo proposto, o conhecimento da transi¢ao existente entre
os modelos de pensamento que propunham a moral como superior ao direito positivado para
um direito que inverte os polos (direito superior a moral, devendo esta ser descartada do
mundo juridico), necessdrio se faz conhecer (inicialmente e como ja narrado) os ditames
inerentes, primeiro, ao jusnaturalismo e, na sequéncia, do juspositivismo para, ao final,
compreender os desdobramentos praticos fruto dessas duas formas de pensar o mundo
juridico contemporaneo, tendo ele sido (como reflexo) permeado pelas decisdes
jurisprudenciais (jurisprudéncia dos conceitos, movimento do direito livre e jurisprudéncia
dos interesses/valores). Por fim, “compreendidos” os procedimentos inerentes a essas duas
formas narradas (que propiciam o nascedouro e desenvolvimento do ordenamento juridico)
necessario se faz estudar os procedimentos relativos a aplicabilidade desses regramentos aos
casos praticos, uma vez que (em ambos) a interpretacdo da norma juridica é/esta separada da

sua aplicacdo, sendo tratados como momentos distintos.

Com esse desiderato, pretende-se justificada a necessidade de analizar (como dito) a
imbricada relacdo entre o direito e a moral (sem, contudo, apresentar profundas digressdes
quanto a esta ultima e seus desdobramentos, sendo que muito se tem escrito sobre o tema).
Assim, para que possam ser esclarecidos (obedecidos os limites impostos no e pelo presente
estudo) os termos e seus reflexos no ordenamento juridico, resta importante iniciar pelo que
passou a ser (historicamente) conhecido como jusnaturalismo e sua (polémica e intrigante)
transicdo para o juspositivismo que, ao final, acabou descambando para o famigerado

positivismo juridico (qual?) e suas nefastas implicagdes.

Na atualidade muitos pensadores tém procurado demonstrar a superagdo dessa forma
de conceber o direito, entendendo-o (positivismo) como superado (serd?), momento em que
passaram a configurar o que muitos nomenclaram de pds-positivismo uma doutrina que
(dizem), permitiria o tdo almejado limite a discricionariedade judicial, dentre eles (muito
embora nao possa ser considerado um pos-positivista, ao contrario) o proprio Ferrajoli. Diante

do todo exposto, impossivel o inicio do estudo que se propde (em especial pela importancia
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, . o139
do que passara a ser concebido como ordenamento juridico ™) sem conhecer as lutas em
busca da positivacdo do direito, momento em que surgem as polémicas entre Common Law
(moral/costumes/precedentes) e a Civil Law (direito positivado), bem como os

desdobramentos fruto desses periodos.

3.1 Periodo do Jusnaturalismo

Coforme demonstrado, o presente estudo objetiva a compreensdao do Estado Moderno
sendo que para tanto (¢ como limite académico), serdo estudadas (no que diz respeito ao
jusnaturalismo) as evolugdes juridicas ocorridas na Inglaterra, Franca e Alemanha. Assim,
apresentada (no primeiro capitulo) a evolucao histoérica do Estado (absoluto, liberal, social e
constitucional), estudando-se (na oportunidade) as diretrizes politicas e econdmicas afetas a
estruturagcdo do poder (politico e juridico), destacou-se a busca pela participagdao popular no
seu exercicio, o que foi feito com fulcro na moderna concep¢do do termo democracia
(liberal/social/constitucional). Muito embora narrado (na oportunidade) que ndo seriam objeto
de estudo os regimes totalitarios/autoritarios, neste topico necessario se faz (mesmo que de
forma breve) conhecer os pensamentos afetos ao Estado Absoluto de Hobbes, um dos grandes
jusfilésofos que iniciou a batalha pela positivacdo do direito, o que fez com base na razao

humana'*, contudo, focada na vontade do legisladorm.

1% “Uma terceira tarefa da norma fundamental est circunscrita a criagdo da unidade, ou seja, ela é reponsavel
pela transformagdo de uma ordem juridica em um sistema de normas [...] Esta norma fundamental forma o
vinculo entre todas as normas juridicas, configurando uma ordem. Uma norma juridica pertence a determinada
ordem juridica, na medida em que deriva a sua validade da norma fundamental que constitui a ordem.”
(ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de direito. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 55)

140 «“Degsa forma, finalmente, Hobbes complementa a revolug¢do de Maquiavel, fundamentando o Absolutismo a
politica no Absolutismo do homem e fundando a brutalidade necessaria do poder no Estado na simples
consideracdo de que este ¢ uma criagdo artificial do homem a quem ele recorre para moderar na histéria a
tragicidade do seu destino de lupus, que ndo pode ser sendo a morte.” (BOBBIO, Norberto,; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 15)

' “Basta recordar que o fendmeno historico da formagio dos Estados nacionais na Europa, durante os séculos
XVI e XVII, ndo so6 consistiu na afirma¢@o de uma soberania estritamente politica, sendo que implicou também
na nacionalizagdo das fontes do direito privado. O ato legislativo teria de ser a fonte primaria do direito pela s
razdo de que era mandamento do soberano; com o que se confundiu o poder de ditar ordens com a capacidade
para criar direito.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Traducdo de Lenine
Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 10)
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3.1.1 Direito como Razdo Humana

“A lei, em geral, ¢ a razdo humana
enquanto governa todos os povos da terra;
e as leis politicas e civis de cada nagdo
devem ser apenas os casos particulares a
que se aplica a tal razio humana.”"*

Hobbes, sendo contratualista, fomentou o inicio do que passou a ser configurado como
sendo o Estado Moderno, o que fez apresentando uma nova visdo no que tange a estrutura
deste ente ficticio (antropocentrismo), dando azo ao que passou a ser conhecido como
Racionalismo Juridico (sistemdtica em que a razdo humana passa a ser o foco das aten¢des no
que diz respeito a estruturagdo e fundamento do poder). Assim, o fundamento do poder,
objetivando a separacdo entre a Igreja e o Estado'®, deixa de ser divino e passa a ser fruto do
acordo de vontades que, na concepcdo de Hobbes'** objetivava paz, evitando a guerra de
todos contra todos (estado de natureza), momento em que os suditos, abrindo mao de seus
direitos em beneficio do Rei, deveriam cumprir os pactos'* sob pena de coergdo, poder este
que (com essa nova estrutura estatal) passa a pertencer (inica e exclusivamente) ao Estado.

Na sequéncia do pensamento juridico moderno, mantendo o ideal do racionalismo,

146

mas, concebendo o povo como cidaddos e ndo mais como suditos surge Locke ™, outro

2 MONTESQUIEU. Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 26.

143 «“para Hobbes, ndo se deve mais misturar o dominio da fé com o da filosofia, que ¢ construida com a razdo. A
filosofia politica de Hobbes ¢ exclusivamente profana, pelo menos na medida em que nosso autor permanece fiel
a seus principios, o que nem sempre acontece.” (VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico
moderno.Tradug¢do de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo
Rios; texto estabalecido, revisto ¢ apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2005,
p. 683)

' “Da mesma forma como os homens, almejando conseguir a paz, e por meio dela a sua propria conservagio,
criaram um homem artificial chamado Estado, criaram, também, carceres artificiais, chamadas leis civis, que,
mediante pactos mutuos, os mantém presos, por uma das extremidades, ao homem ou a assembléia a quem
confiaram o poder soberano e, por outra, a seus proprios ouvidos.” (HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria,
forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo: Rosina D"Angina, consultor juridico Thélio de
Magalhaes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 171).

45 «“Fora essa razo do pacto. Fora esse calculo racional, interesseiro, do individuo, que o determinara a concluir
o contrato social: fazer valer seu direito natural. Como um agente publicitario, Hobbes empenha-se em fazé-lo
compreender os beneficios do negdcio, em provar-lhe que este, ademais, ¢ isento de riscos.” (VILLEY, Michel.
A formacao do pensamento juridico moderno.Tradug@o de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons;
revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, 716).

16 «O maior e principal objejtivo, portanto, dos homens se reunirem em comunidades, aceitando um governo
comum, ¢ a preservagdo da propriedade. De fato, no estado de natureza faltam muitas condi¢des para tanto.”
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filésofo inglés que, por sua vez, compreendia que a unido das pessoas em sociedade civil
(concepcao totalmente diversa de Hobbes quanto a liberdade e ao direito natural) teria como
fundamento maior e principal objetivo a preservacdo da propriedade, propugnando o
nascedouro do modelo de Estado Liberal. Fechando o ciclo desta fase do racionalismo
iluminista'’ surge Rousseau'** que, concebendo a vontade geral como propulsora da unido
entre os cidaddos para a estruturagdo de um Estado Social, apresenta como fundamento desta

unido a busca do bem comum.

Muito embora as distingdes inerentes a cada modelo de Estado proposto (Estado
Absoluto, Liberal, Social) o eixo que os une diz respeito a concepcao de um Estado em que o
Direito passa ser atributo do soberano, restando (ao final, com o positivismo juridico)
confundido com a ideia de Lei Civil. Esta por sua vez, sendo fruto da vontade do Soberano
(Estado Absoluto-Rei/Estado Liberal-Parlamento/Estado Social-Maioria) que (com base na
razdo humana) passa a ser o responsavel pelos ditames que norteardo a, agora, convivéncia
em sociedade, tem como um dos principais objetivos (iniciais) propiciar a transi¢do do estado
de natureza (periodo de sobrevivéncia diante da inseguranca juridica) para um estado

civil/artificial (projeto de convivéncia), fruto da ficcdo (idealizado).

Assim, com o intento de positivacdo do direito, nasce o que passou a ser conhecido
como jusnaturalismo momento em que o Estado (como narrado) passa a ser o responsavel
pelos ditames juridicos (muito embora proporcione a transi¢ao do estado de natureza para o

estado civil, essa corrente doutrindria ndo desconsidera — por completo — o direito natural).

149

Trata-se de uma corrente do pensamento juridico afeto a modernidade ™ que, buscando na

150

razdo humana > o fundamento do poder soberano do Estado, cria (para tanto) a ideia de

(LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugido Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p.
84)

"7 «“Nio Ihe interessava, dizia ao amigo, somente a ciéncia e sua melhor parte, que ¢ a inteligéncia; interessava-o
o problema do homem. Assim, sua filosofia ndo se perde na pura especulagdo. Sua infatigavel procura da
verdade — de que ¢ expemplo a notavel biografia intelectual que se vai ler — deve conduzir ao conhecimento da
natureza para a por a servico dos homens. E ¢ este, ainda, apesar de tudo, o verdadeiro espirito da filosofia.”
(DESCARTES, René. Discurso do método. Traducao, prefacio e notas de Jodo Cruz Costa. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2011, p. 11)

148 «A primeira e mais importante consequéncia dos principios até aqui fundamentados é que so a vontade geral
pode dirigir as forcas do Estado segundo o fim de sua institui¢do, o bem comum.” (ROUSSEAU, Jean-jacques.
Do contrato social. Tradugdo: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 33).

149 “Na Sexta Parte, Descartes conta-nos as razdes que o levaram a publicar seu livro e quais os requisitos
necessarios para progredir na investigagao da natureza. Julga que deve divulgar os resultados a que chegou, pois
eles ajudardo a melhorar a sorte dos homens e os tornardo senhores, dominadores da natureza [...]” O Discurso
do método ¢ o prefacio do pensamento moderno.” (DESCARTES, René. Discurso do método. Traducdo,
prefacio e notas de Jodo Cruz Costa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 22-23, grifo do autor).

10«0 ideal constitucional das revolugdes do século XVIII, segundo Stolleis, pode ser resumida na pretensdo de
racionalizagdo do poder, o fim dos privilégios, garantia dos direitos de liberdade, com a nagdo representando-se a
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positivagdo das regras que regulam a vida em sociedade, momento em que (ao contrario do

. . . . ., 151
que vinha ocorrendo) as leis devem ser previamente instituidas pelo Estado™”".

Assim, nesta primeira fase da positivagdo do direito no Estado Moderno, em especial
até a Revolucao Francesa (1789), a concepcao de direito positivado (tendo o Estado como sua
principal fonte), concebia a existéncia de lacunas as quais deveriam, diante do que passou a
ser conhecido como Jusnaturalismo, ser “preenchidas” pelo direito natural. Objetivando o
estudo do Estado Moderno (tao somente), resta importante ratificar que a compreensao das
terminologias e concepgdes inerentes ao significado de direito positivo, direito natural e
positivismo juridico, estardo atreladas aos pensamentos (pensadores) contemporineos a
época, razao pela qual (obedecendo ao recorte académico proposto para o presente estudo)
deixardo de ser analisadas digressdes outras sobre os termos, sejam elas de Platdo,

Aristételes'? e/ou do Estado Medieval.

Assim, antes de tratarmos, especificamente do positivismo juridico (tendo Kelsen
como expoente) e seus nefastos desdobramentos, necessdrio se faz (inicialmente)
compreender as condi¢des que delimitam o que passou a ser conhecido como jusnaturalismo e
suas contribuigdes para a positivacdo do direito que, num segundo momento, levam ao que
passou a ser concebido como juspositivismo (sendo Hobbes'™ assim concebido por muitos)
que, num momento posterior, descamba para o que passou a ser conhecido como positivismo
juridico. Para tanto, ao tratar dos conceitos e concepgdes que sdo inerentes ao jusnaturalismo

(em especial no que diz respeito ao direito natural e sua distingdo do direito positivo — lei

si mesma, gerando a identidade ou quase-identidade entre governantes e governados.” (BERCOVICI, Gilberto.
Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 164)

Bl «Ccom excecdo da lei natural, as demais devem ser transmitidas oralmente, por escrito ou mediante outro ato
emanado da autoridade soberana a todos que sdo obrigados a lhe obedecer. Isso porque a vontade de alguém sé
pode ser entendida por intermédio de suas palavras ou atos ou, ainda, por uma conjetura feita com base em seus
objetivos e propositos, os quais devem sempre ser considerados, na pessoa do Estado, em harmonia com a
equidade ¢ a razdo.” (HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e
civil. Tradug@o: Rosina D’Angina, consultor juridico Thélio de Magalhaes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 218)

132 “Muito embora o recorte proposto pelo estudo esta passagem, que consta da introdugio da obra POLITICA,
necessita ser registrada por vir ao encontro dos pensamentos jusnaturalistas a serem descritos na sequéncia:
“Aristoteles distingue entre leis escritas (oi kata gramata nomoi) visionadas e promulgadas pelo legislador; e leis
ndo escritas ou consuetudindrias (kata to ethe). Pronuncia-se pela superioridade das leis ndo escritas, mais
seguras e fortes, porque a forg¢a da lei deriva do habito e do costume e ganha vigor com o decorrer do tempo
(diachronon plethos). A supremacia da lei resultante do tempo ¢ fonte da for¢a para a comunidade e de
estabilidade da constituicdo. Por isso mesmo ¢ melhor ser governado por leis do que por homens, sempre sujeitos
as paixdes [...] supremacia da lei fundada na natureza”. (ARISTOTELES. Politica. Tradugio Pedro Constantin
Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 27)

133 “Hobbes aceita plenamente a existéncia da lei natural moral e o papel decisivo que ela tem no principio das
acdes humanas, mas ndo que cla seja juridica. Ele ndo ¢ jus-naturalista.” (VILLEY, Michel. A formacao do
pensamento juridico moderno.Traducdo de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica
de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2005, p. 739, grifo do autor)
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civil), serdo objeto de estudo os pensamentos professados pelos autores (iluministas) que
permearam as discussdes travadas durante os séculos XVII e XVIII, iniciando, como nao

poderia deixar de ser, com Hobbes.

Para o referido jusfilosofo as leis naturais'™* consistiam na equidade'®, justica,
gratiddo e em outras virtudes morais destas dependentes, ou seja, apresentava uma forte
ligagdo (desta forma de compreensdo das regras inerentes a razdo humana) ao conceito de
moralidade, fato este que ainda intriga os autores contemporaneos°. Conforme restara
abordado quando do ultimo capitulo, a grande celeuma do direito na atualidade diz respeito
(assim com ja era fruto de discussdo no século das luzes) aos limites da busca pela
fundamentag¢do do direito (jusnaturalista ou juspositivista?). Contudo, na época (realizando a
primeira separacdo dos valores em relacdo ao direito — religioso) a preocupacao residia na

construgdo de um sistema juridico e hoje na aplicagdo deste ao caso em concreto.

O autor em questdo (Hobbes), preocupado com a formagdo politica do Estado
(absoluto) e de suas leis, propugna a passagem do estado de natureza para o estado civil.
Muito embora compreenda o direito como fruto da vontade do legislador soberano (direito
positivo), em que (nesta nova estrutura) o Estado passa a ser o responsavel por dizer o que ¢

157

justo ou injusto ' (tendo ciéncia das limitagdes humanas — inclusive do legislador

13 «A originalidade de Hobbes foi reservar a criagio da ordem juridica apenas & lei do Estado. O direito é

postulado apenas pelo Estado e por essa lei por exceléncia que aos olhos dele ¢ a lei civil — essa lei cuja formula
expressa estd gravada em “sinais” manifestos. Nisso culmina sua filosofia para o direito” [...] “N&do queremos
dizer, entenda-se bem, que o sistema juridico de Hobbes nada deve a lei natural. Muito pelo contrario, Hobbes
construiu, como os fildosofos seus predecessores, sobre a base da natureza: mas da natureza do homem, ja que o
seu nominalismo ignora a natureza das sociedades. Hobbes conserva do estoicismo a idéia [...] de uma natureza
humana uniforme, e dessa natureza do homem ele tira os dois fundamentos de seu sistema: o jus, ou poder de
cada um; a lex naturalis.” (VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno.Tradugdo de
Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisao técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido,
revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 727; p. 733, grifo do
autor).

133 “Na Inglaterra, por igual, a equidade — inicialmente uma forma de dispensar justica baseada na razio natural,
acabaria se transformando numa jurisdi¢do encarregada de aplicar um corpo de normas perfeitamente
estrutuadas: a Historia do Direito testemunha que a razdo natural termina sempre, se se aplica reiteradamente,
por descansar em suas proprias pegadas, perdendo a sua naturalidade e convertendo-se, assim, em técnica. Tanto
no Direito Romano como no Direito Inglés, essa conversdo de um sistema de justiga natural em um sistema de
direito estrito trilhou o0 mesmo caminho. O edito do pretor e a equety do chanceler circunscreveram-se a pouco e
pouco e acabaram por cristalizar-se num ordenamento juridico tao rigido como o ius civile ou a common Law.”
(BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. 1 ed. Porto
Alegre: colecdo ajuris/5, 1977, p. 121)

13 Para esclarecimentos quanto a celeuma em questio, muito embora objeto do préximo capitulo, ver obra de
FERRAIJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pagina
185 até p. 207.

137 «As leis sdo as regras do justo e do injusto, nio havendo nada que seja reputado injusto sem ser contrario a
alguma lei.” [...] “As leis podem [...] ser divididas em naturais e positivas. Naturais sdo as que tém sido
eternamente leis; ndo sdo apenas chamadas naturais, mas, também, leis morais. Consistem nas virtudes morais,
como a justiga, a equidade e todas as praticas espirituais que conduzem a paz ¢ a caridade, abordadas no capitulo
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onipotente), reconhece que as leis (gerais e abstratas) ndo prevendo todas as controvérsias
futuras devem ser (em relacdo as suas lacunas) preenchidas pelas leis naturais. Bobbio, ao
apresentar os pensamentos exarados por Hobbes, no que diz respeito ao direito natural, o
concebe como sub-rogatdrio do direito positivo (citagdo constante no texto fruto da obra De

cive — cap. XIV, § 14) *%,

Os jusnaturalistas, ao contrdrio dos positivistas, muito embora compreendam a
necessidade de positivagdo do direito pelo poder soberano (Estado) nao descartam por
completo o direito natural. Com esse intento, os contratualistas concebendo o nascedouro do
Estado por um contrato social, ainda assim, (cada um a seu tempo e modo) concebem a
existéncia de certos direitos fundamentais (naturais). Nesse sentido, muito embora Hobbes
(com uma visdo de liberdade muito diversa da apresentada por Locke) compreenda que o
direito natural, isto ¢, a lei natural do homem, possa ser limitada e restringida pela lei civil'?
(objetivando impedi-los de causar danos uns aos outros), ainda assim, existe um direito
natural fundamental que ndo poder ser objeto de rentncia pelo sudito quando do contrato

social, qual seja, o direito de defender-se contra o Estado'®’.

Conforme descrito pelo autor (quando da primeira e segunda leis naturais e dos
contratos — Capitulo XIV da obra Leviatd), o direito natural (jus naturale) ¢ a liberdade que
cada homem tem de utilizar seu poder para preservar sua propria natureza, ou seja, resta o
direito a vida apresentado como o primeiro grande direito fundamental assegurado pelo
Estado Moderno, mesmo em um modelo Absolutista em que o soberano possuia poderes

ilimitados. Esta passagem ¢ de suma importancia para a concepg¢ao do que vird a ser discutido

XIV e XV.” (HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Tradugao: Rosina D"Angina, consultor juridico Thélio de Magalhaes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 213-227).
38«0 direito natural é um ditame da justa razio destinado a mostrar que um ato ¢ moralmente torpe ou
moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a propria natureza racional do homem, e a mostrar que tal
ato é, em consequéncia disto vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza [...] Os atos
relativamente aos quais existe um tal ditame da justa razdo sdo obrigatorios ou licitos por si mesmos” |...]
“Afirma entdo Hobbes, no De cive, cap. XIV, § 14: Uma vez que ¢ impossivel promulgar leis gerais com as
quais se possa prever todas as controvérsias a surgir, ¢ sdo infinitas, evidencia-se que, em todo caso ndo
contemplado pelas leis escritas, se deve seguir a lei da equidade natural, que ordena atribuir a pessoas iguais
coisas iguais; o que se cumpre por for¢a da lei civil que pune também os transgressores materiais das leis
naturais, quando a transgressdo aconteceu consciente e voluntariamente — Ed. Cit., pp. 276-77).” (BOBBIO,
Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugao e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p- 20-21; p. 43, grifo do autor)

159 Cabe ao soberano, através da edig¢@o de leis civil, tornar obrigatérias as leis naturais, bem como delimitar seu
conteudo. Dada a existéncia da lei natural que proibe violar os pactos, emerge a obrigacdo de observar todas as
leis civis. (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de direito.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 33)

10 «A lei natural (lex naturalis) é a norma ou regra geral estabelecida pela razio que proibe o ser humano de agir
de forma a destruir a sua vida ou privar-se dos meios necessarios a sua preservacdo.” (HOBBES, Thomas.
Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo: Rosina D"Angina, consultor
juridico Thélio de Magalhdes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 107).
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(quando do ultimo capitulo) em relagdo aos direitos fundamentais como forma de limites da

discricionariedade.

Desta feita, muito embora considerado precursor do juspositivismo, Hobbes aceita o
direito natural como “preenchimento” das lacunas existentes no ordenamento estatal (direito
positivo), sendo esta fun¢do do direito natural uma das principais caracteristicas do
jusnaturalismo, posicionamento este aceito entre os escritores que, fomentando o racionalismo
juridico, deram azo as codificagdes napolednicas. Prova disso, conforme restara discutido em
momento oportuno, € o disposto no artigo 4° do referido diploma legal que previa o uso desse

expediente.

Ja Locke, por sua vez, tratando do jusnaturalismo (mais afeto ao objeto do estudo em
comento eis que partidario da democracia, muito embora a compreenda como forma e ndo
como substancia), concebe que a positivacdo do direito deve estar nas maos de uma
assembleia e ndo apenas de um Unico individuo, como propunha Hobbes. Para tanto, procura
(diminuindo o poder do rei'® — soberano), estabelecer o poder legislativo como o poder
supremo para configurar as diretrizes juridicas de comando em um Estado. Assim, para o
autor, o estado natural apresenta a razao como lei da natureza para governa-lo, a qual ensina a
todos os homens (por serem livres, iguais e independentes) que nenhum deles deve prejudicar

. , . 162
outrem na vida, na satde, na liberdade ou nas posses .

161 : , . ~ , . .
61«0 estado natual tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a razio, que ¢é essa lei, ensina

a todos os homens que a consultem, por serem iguais e independentes nenhum deles deve prejudicar a outrem na
vida, na saude, na liberdade ou nas possses [...] Por fim concordo que o governo civil seja o remédio correto
para os inconvenientes do estado de natureza, que deve certamente ser grandes, se os homens tém de ser juizes
de suas proprias causas [...] mas desejaria que meus objetores lembrassem que os monarcas absolutos sdo
somente homens. Ora, se 0 governo tiver de ser o recurso contra os males decorrentes de serem os homens juizes
em causa propria, ¢ ndo sendo por isso viavel no estado de natureza, desejo saber que espécie de governo devera
ser este, e quao melhor sera do que o estado de natureza, governo este em que um homem, a frente de muitos,
tem a liberdade de ser juiz em seu proprio caso, impondo aos suditos tudo quanto lhe aprouver, sem que ninguém
tenha a liberdade de indagar aos executores de suas vontades ou de controla-los, devendo todos a ele se
submeter, faca ele o que fizer movido pela razdo, pelo erro ou pela paix@o. Opino que muito melhor sera o estado
de natureza, onde os homens ndo estdo obrigados a submeter-se a vontade caprichosa de um rei.” (LOCKE,
John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p.16-20).

192 «“No pensamento politico-moral de Locke, o supremo valor, pressuposto como evidente por si mesmo, ¢é a
idéia de liberdade. Ele estabelece uma distingao entre “liberdade natural”, que define como “ser livre de qualquer
poder superior da terra”, e “liberdade do homem sob governo”, que é “a liberdade de seguir minha propria
vontade em tudo quanto a regra [estabelecida pelo poder legislativo € comum a todos] ndo prescreve e ndo estar
sujeito a vontade inconstante, incerta, incognita e arbitraria de outro homem”. Em outras palavras, ser livre, para
um homem significa ser “senhor de si proprio” [...] Locke se impde a tarefa de inferir a justi¢a da propriedade
individual de uma fonte outra que ndo a revelacdo das Escrituras. Tenta realizar essa tarefa referindo-se a razdo
de que Deus investiu 0 homem para fazer o uso comum da terra “para maior proveito da vida e do conforto
material”. (KELSEN, Hans (1881-1973). A democracia. Traduc@o dos originais em alemdo: Vera Barkow; dos
originais em inglés: Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandao Cipolla; dos originais em italiano: Ivone Castilho
Benedetti. 2* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 283-284, grifo do autor)
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Com base no racionalismo (razdo humana), manifesta-se no sentido de que Deus tendo
dado o mundo a todos os homens, também os instituiu dotados de razdo para que, servindo-se
dela, tivessem maior proveito na vida e na propria convivéncia, tendo concedido a terra e tudo
0o que ela contétm ao homem para sustento e conforto da existéncia. Uma das grandes
bandeiras levantadas pelo autor, partidario dos burgueses, ¢ o direito a propriedade, razao pela
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qual busca fundamenté-la na natureza humana "".
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Assim, com base em um direito natural, Locke'®

concebe a ideia de propriedade (em
especial no que diz respeito a terra) como sendo um providéncia divina e, como consequéncia
desta, a razdo humana propicia ao individuo a busca pela produtividade o que, por sua vez,
proveria beneficios para vida, garantindo-lhe um direito a que ninguém mais tinha nem podia,
sem causar dano, tirar dele. Com esse desiderato, compreendendo a liberdade como um
importante direito que a natureza proporciona ao ser humano, o autor concebe (ao contrario de
Hobbes) que os cidaddos, deixando de ser suditos, ndo podem abrir mao dos direitos devendo,
tdo somente (ao invés de renuncid-los) transferi-los a comunidade criando, nesse sentido, a
ideia de sociedade politica — sociedade civil — que se organiza objetivando garantir o direito a

propriedade, o que faz com base em uma estrutura que passa a organizar e limitar o poder

politico.

Contudo, diante dessa construgio natural do direito relativo a propriedade’®, Locke

busca (a seu tempo e modo) justificar a necessidade de positivacao dessas regras entendendo

' “Embora a terra e todos os seus frutos sejam propriedade comum a todos os homens, cada homem tem uma
propriedade particular em sua propria pessoa; a esta ninguém tem direito sendo ele mesmo. O trabalho de seus
bragos e a obra das suas maos pode-se afirmar, sdo propriamente dele. Seja o que for que ele retire da natureza
no estado em que lho forneceu e no qual o deixou, mistura-se e superpdem-se ao proprio trabalho,
acrescentando-lhe algo que pertence ao homem e, por isso mesmo, tornando-o propriedade dele.” (LOCKE,
John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 30)

1% “Como ja demonstramos o homem nasce com o direito a perfeira liberdade e gozo ilimitado de todos os
direitos e privilégios da lei da natureza, tanto quanto qualquer outro homem ou grupo de homens, ¢ tem, nessa
natureza, o direito ndo s6 de preservar a sua propriedade — isto ¢ a vida, a liberdade, e as posses — contra os
danos e ataques de outros homens, mas tembém de julgar e punir as infragdes dessas leis pelos outros, conforme
julgar a gravidade da ofensa, at¢ mesmo com a propria morte nos crimes em que o horror da culpa o exija, se
assim lhe parecer [...] E aqui nos deparamos com a origem dos poderes legislativo e executivo da sociedade, que
deve julgar por meio de leis estabelecidas em que medida se devem punir as ofensas cometidas dentro dos
limites da comunidade, bem como determinar, através de julgamentos baseados nas circunstancias atuais do fato,
até onde os danos vindos do exterior devem ser vingados; ¢ num ou noutro caso, utilizar toda a forga da
comunidade, quando for necessario.” (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo Alex
Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2010, p. 61 e p. 62).

195« cidaddo-proprietario economicamente — e com isso ja politicamente — influente é na realidade cotidiana
aquele que lucra com o modelo lockeano: esta dotado de direitos eleitorais, sendo ja titular do chamado direito
de resisténcia, bem como de pretensdes de direitos fundamentais. Isso ndo penetra até a superficie textual do
discurso liberal; o “icone” povo ndo apresenta fissuras”.” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio
fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 70, grifo do autor)
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como poder competente para tal o Legislativo'®, do qual fazem parte todos os homens que
sejam detentores de posses ou gozem de qualquer parcela de territério de um governo. Com
esse intento, lembrando ser a preservacao da propriedade o objetivo do governo e o que
motiva os homens a se associarem, supdem necessaria a exigéncia que o povo tenha
propriedade para fazer parte dessa comunidade apta a escolher os responsdveis para a

confec¢do das regras que norteardo o convivio humano.

Entendendo a democracia como a melhor forma de governo para atingir o desiderato
por ele proposto, compreende que o poder legislativo teria seus limites restritos ao bem geral
da sociedade. Sem ab-rogar a lei da natureza apresenta a sociedade civil como forma de tornar
as leis naturais mais rigorosas o que o faz pelo acréscimo de leis humanas que, resguardadas
por penalidades conhecidas, tém o fim de garantir sua observancia. Trata-se da convivéncia
jusnaturalista entre leis positivadas e leis naturais, estas objetivando suprir as lacunas'®’
daquela, momento em que (garantindo ao executivo o direito de suprir as referidas lacunas),
acaba por propiciar ao mundo juridico, no que diz respeito ao poder responsavel pela
aplicacdo da lei, o que na atualidade passou a ser fruto de intmeras celeumas eis que
possibilita a completa discricionariedade (que na época Locke chamava de prerrogativa), para
ndo falar em arbitrariedade (quando da aplicacdo da lei ao caso em concreto). O autor,
tratando da temadtica, entendia que a observancia rigorosa e cega da lei poderia até provocar
maleficios, sendo conveniente que o executivo (mitigando a severidade da lei) anistiasse os

faltosos.

1% “Sobre isso opino que qualquer um que tenha posses ou goze de qualquer parcela de territério de um governo,
por isso mesmo da seu consentimento tacito e esta obrigado a obedecer as leis desse governo, enquanto durar o
desfrute, como qualquer seu dependente” [...] “Embora em uma comunidade constituida, erigida sobre a base
popular ¢ atuando conforme a sua propria natureza, isto é, agindo sempre em busca de sua propria preservagao,
somente possa existir um poder soberano, que ¢ o legislativo, ao qual tudo o mais deve ser subordinado, sendo
todavia o legislativo somente um poder fiduciario que entra em ag¢@o apenas em certos casos, cabe ainda ao povo
o poder supremo de afastar ou modificar o legislativo, se constatar que age contra a inten¢do do encargo que lhe
confiaram.” (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo Alex Marins. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2010; p. 81; p. 101)

17 «E essa a finalidade dos homens transferirem todo o poder que possuem naturalmente a sociedade a qual se
filiam, sociedade que deposita o poder legislativo nas maos que julga mais aptas para esse encargo, para que os
homens sejam governados por leis explicitas; caso contrario a paz, a propriedade e a tranquilidade continuariam
na mesma incerteza em que se encontravam no estado de natureza” [...] “Nem sempre o legislador pode prever, e
prover por meio de leis, tudo aquilo que € 1til a comunidade, portanto o executivo, tendo o poder nas maos, pela
lei comum da natureza, tem o direito de langar mao dele para o bem da sociedade nos muitos casos em que falte
a diregdo da lei, até que o legislativo, em reunido apropriada, sane a falha” [...] “Chama-se “prerrogativa” a este
poder de agir pela discrigdo a favor do bem publico, sem a prescri¢do da lei e, com frequéncia, até contra ela.
Sabemos que em alguns governos o legislativo nem sempre esta ativo e ¢, em geral, numeroso ¢ lento para
acompanhar a rapidez que a execugdo requer, ¢ também porque ¢ impossivel prever, e portanto contemplar com
leis, as infinitas vicissitudes que afetam o publico.” (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo.
Tradugdo Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 93; p. 108; p.109, grifo do autor).
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168 A - S ) ..
Rousseau " (francés), ao contrario dos dois primeiros (ingleses), ao redigir a obra Do
Contrato Social busca ndo na vontade unica do soberano (rei) nem na vontade dos

proprietarios (burgueses), mas, sim na vontade geral'®

o problema (para ele) fundamental que
resolveria o contrato social, pautando (como um bom jusnaturalista) seu discurso nos direitos

a igualdade e seguranca.

Sendo um jusnaturalista (ao contrario de Hobbes que nesse sentido era juspositivista),
trabalha com a ideia de impossibilidade de renlincia aos direitos naturais, razdo pela qual
entende que a vontade geral deve ser a responsavel por dirigir as forcas do Estado. Este, por
sua vez, deve ter como fim precipuo a ideia de bem comum e, como soberano, um ser coletivo
que, sO por si mesmo pode se representar sendo possivel transmitir apenas o poder, mas ndo a
vontade. Contudo, ao contrario do que muitos pensam, Rousseau'"® apresentava preocupagdes
quanto a vontade geral (como que prevendo os horrores perpetrados pelo nazismo e fascismo)
entendendo haver grande diferenca entre ela e a vontade de todos, uma vez que esta busca
interesses privados (ndo ¢ mais do que uma soma de vontades particulares) e aquela busca
interesses comuns demonstrando, j& naquela época, inquietacdo com as facgdes politico
partidarias. Assim, ¢ com base no direito natural que o autor busca explicar o significado de
soberania que, através do paco social, estabelece uma igualdade tal que eles se obrigam todos
debaixo das mesmas condi¢des, sendo que todos devem gozar dos mesmos direitos. Nesse
contexto, o pacto social proposto por Rousseau ndo trata de uma conveng¢do de um superior

com um inferior, mas uma conven¢ao do corpo com cada um de seus membros, sendo que a

1% «“Nos maus governos é aparente e ilusoria essa igualdade, que so serve para manter na miséria do pobre e o
rico na sua usurpagdo. De fato, as leis sdo sempre uteis aos que possem, ¢ danosas aos que nada tém, donde se
deduz que o estado social s6 ¢ vantajoso aos homens quando todos eles t€ém alguma coisa e quando nenhum
deles tém demais™ [...] “Para que a vontade seja geral, nem sempre € necessario que seja unanime, mas € preciso
que todos sejam considerados; toda exclusdo formal rompe a generalidade.” (ROUSSEAU, Jean-jacques. Do
contrato social. Tradugdo: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 31; p. 34)

199 «“Com o projeto de uma republica de leis em termos de democracia popular, dirigida pela volonté générale ¢
com isso orientada em termos de conteudo pelo bem comum (bien commun), Rousseau abandona o discurso
iconico sobre o povo.” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugio
de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 71, grifo do autor)

170 «“Terminarei este capitulo e este livro com uma observagio que deve servir de alicerce a todo o sistema social;
em lugar de destruir a igualdade natural, o pacto fundamental substitui, ao contrario, por uma igualdade moral e
legitima toda a desigualdade fisica, que entre os homens lancara a natureza, homens que podendo ser
dessemelhantes na forga, ou no engenho, tornam-se todos iguais por convengdo e direito” [...] “Mas quando se
estabelecem facgdes, quando se formam associacdes parciais a custa da grande associagdo, a vontade de cada
uma das primeiras torna-se geral no tacante a seus membros, e¢ particular relativamente ao Estadol...]
Finalmente, quando uma das associagdes ¢ tdo grande que vence todas as outras, o resultado ndo ¢ mais uma
soma de pequenas diferengas, sendo uma Unica diferenga; porque ja ndo existe a vontade geral, ¢ a opinido que
triunfa € s6 uma opinido particular” [...]. “Como a natureza d4 ao homem um poder absoluto sobre todos os seus;
e ¢ este mesmo poder que, encaminhado pela vontade geral, tem o nome de soberania como ja disse.”
(ROUSSEAU, Jean-jacques. Do contrato social. Tradug@o: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo: Martin Claret,
2012, p. 31; p. 36; p. 37).
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legitimidade desta convencdo estd fundamentada no contrato social. Contrario ao pensamento
professado por Hobbes (de que os suditos renunciam a seus direitos em prol de paz social),
Rousseau apresenta a tese de que, em lugar da alienagdo, os cidadaos (e nao suditos) trocam
com proveito a independéncia natural pela liberdade e o poder de prejudicar outrem pela

garantia da propria seguranca.

Assim, em passo seguinte apresenta digressdes quanto ao que deveria ser uma lei.
Tratando da justica natural manifesta-se no sentido de ser universal e provinda da razdo,
sendo, contudo, (pela falta de san¢do natural) necessarias as convengoes € as leis para unir os
direitos aos deveres e levar a justi¢a ao seu objeto, momento em que o estado civil passa a ser

o responsavel pela lei que determina todos os direitos.

Focando a estrutura do Estado Social na ideia de Republica, com extensdo do sufragio
(considerando-o universal), entende ser intteis questionamentos sobre a responsabilidade pela
confecgdo das leis, eis que sdo atos da vontade geral. Para Rousseau'’' em todo o Estado
regido por leis (qualquer que seja a sua forma de administragdo) s6 o interesse publico
governa, momento em que a coisa publica passa a representar algo legitimo e republicano,
sendo as leis condigdes da associagdo civil. Aproximando-se do pensamento que mais tarde
aparecera com Kelsen (como serd visto no proximo tdpico) Rousseau se preocupa com o
ordenamento juridico (citando Montesquieu), o que faz ao tratar do nascimento das
sociedades momento em que manifesta-se no sentido de que (inicialmente) sdo os chefes da
republica que fazem a instituicao e € depois a institui¢do que forma os chefes das republicas.
Eis o inicio do pensamente sistematico que procura fecha-lo com base na preocupacgdo da
fonte legitimadora da regra juridica. Objetivando a famigerada separacdo dos poderes, procura
estabelecer limites também ao poder do legislador (algo que ndo existia de forma tdo incisiva
no modelo de Estado Liberal proposto por Locke e muito menos no Absoluto proposto por

Hobbes).

Pretendendo esclarecer o modelo jusnaturalista (e suas implicagdes no mundo
juridico), muito embora a ligagc@o entre o direito positivo (que no modelo de Estado proposto

pelos contratualistas configura-se como sendo a lei civil — direito fruto do poder do Soberano

I “E o que ¢ finalmente uma lei? Equanto explicarmos com idéias metafisicas esse termo, continuaremos a
raciocinar sem nos entendermos e, ao dizer o que ¢ uma lei da natureza, ndo se ha de saber melhor o que é uma
lei do Estado” [...] “Em todos os sentidos, o legislador ¢ no Estado um homem extraordinario [...] se aquele que
governa os homens ndo deve governar as leis 0 que governa as leis ndo deve governar os homens, de outra sorte
as leis, instrumentos de suas paixdes, sO perpetuaram muitas vezes as suas injustigas, ¢ nunca ele poderia evitar
que a integridade de sua obra fosse alterada por motivos particulares.” (ROUSSEAU, Jean-jacques. Do contrato
social. Tradugdo: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 41; p. 44)
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do Estado) e o direito natural, restam importantes as contribui¢des de Grocio (citado na obra
de Bobbio'"%) no sentido de elucidar as distingdes existentes entre estas formas de conceber as
regras humanas, configuradas em direito natural (natureza humana) e direito positivo (vontade
do legislador) que, como serd visto no proximo topico, serdo separadas por completo pelo
juspositivismo (extremo). Com base nas ligdes do autor em comento, resta claro que a
principal distin¢do entre as modalidades de direito apresentadas (natural e positivo) diz
respeito a preocupagdo quanto a producdao das normas juridicas, celeuma esta que assola a
humanidade até os dias atuais (a grande discussdo filosofica do mundo contemporaneo esté
centrado na legitimidade dos poderes constituidos para a produgdo do direito, ou seja, a quem
¢ dado legislar?). Isso se da pelo fato de que no periodo anterior ao Estado Moderno nao
existia essa preocupagdo exacerbada com a produgdo do direito, sendo que ao Judiciario era
facultado aplicar a lei imposta pelo Estado ou, ainda, utilizar-se do direito natural (usos e

costumes, equidade...), sendo que todas as regras estavam no mesmo “nivel”.

Contudo, com o surgimento do Estado Moderno, como demonstrado do decorrer do
estudo, inicia uma preocupacdo mais efetiva com a ideia de producdo do direito (Estado
Absoluto — poder soberano ilimitado do rei / Estado Liberal — poder soberano do parlamento /
Estado Social — poder soberano da maioria), momento em que o Judicidrio, de livre 6rgdo da

173 - -
. Nesse novo contexto, tem ele a obrigatoriedade de

sociedade passa a orgdo do Estado
aplicar o direito imposto pelo soberano podendo buscar (para os jusnaturalistas, pensamento
totalmente contrario aos juspositivistas) no direito natural tdo somente as respostas que “nao

forem encontradas” no direito fruto do poder soberano (direito positivado).

Diante do exposto, resta justificada a importancia do estudo dos passos iniciais que
fomentaram a ideia de positivagdo do direito pelo Estado (Direito Positivo), passando a ser a
Lei a unica fonte do direito (onipoténcia do legislador/legalidade). Essa estruturacao

preocupada com a forma do direito (passando pela positivagdo) acabou por desaguar na

172 «Q direito se distingue, segundo o modo pelo qual advém & nossa consciéncia, em natural e positivo. Chama-
se natural o conjunto de todas as leis, que por meio da razdo fizeram-se conhecer tanto pela natureza, quanto por
aquelas coisas que a natureza humana requer como condi¢des e meios de consecucdo dos proprios objetivos [...].
Chama-se direito positivo, ao contrario, o conjunto daquelas leis que se fundam apenas na vontade declarada de
um legislador e que, por aquela declaragdo, vém a ser conhecidas.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 21, grifo do autor)

173 «“Todavia, com a formagio do Estado Moderno o juiz de livre érgio da sociedade torna-se 6rgio do Estado,
um verdadeiro ¢ auténtico funcionario do Estado [...] com a formacdo do Estado Moderno, o direito natural e o
direito positivo nao mais sdo considerados de mesmo nivel; eis por que sobretudo o direito positivo (o direito
posto ¢ aprovado pelo Estado) ¢ tido como o Uinico ¢ verdadeiro direito: este ¢ o unico a encontrar, doravante,
aplicagdo nos tribunais.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compiladas
por Nélio Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006,
p. 28-29)
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codificacdo das leis (Codigo Napolednico — 1804/1808), evidenciando que esta estrutura
inicial vai se tornando cada vez mais complexa até chegar ao que passou a ser reconhecido
como ordenamento juridico (Kelsen'’), tematica objeto de estudo no proximo topico. Assim,
nessa primeira fase a preocupagdo ¢ com a estrutura do direito (positivagdo que desemboca,
no momento seguinte, na codificacdo), passando num outro momento a preocupagdo com o
ordenamento juridico (constituido de forma sistemdtica) para, na sequéncia, ocupar-se com a
aplicacdo dessas regras (terceiro capitulo), celeuma que, por sua vez (como narrado), invade o

direito contemporaneo.

Essa positivagdo do direito pelo Estado soberano, sendo levada ao extremo passara a
ser conhecida (objeto de andlise no préoximo topico) pela nomenclatura de Positivismo
Juridico (nova separagdo do direito quanto a valores, agora nao apenas os religiosos, mas,
também, os sociais € econdomicos) que pode ser compreendido, de forma singela, como o
direito positivado (contraposto ao direito natural) e, também, como uma corrente que (como
desdobramento do direito positivado) passou a interpretar o direito (positivismo juridico)

1 ~ ~ .
como forma'”> e nio como substancia.

Diante do todo exposto antes do efetivo estudo do juspositivismo, objetivando
compreender essa sistematica que leva o direito do patamar de regramento natural até a
concepgdo de regramento civil (em que a lei passa a ser a Unica fonte do direito), resta
premente o estudo de alguns importantes pensadores que delinearam esse projeto de
positivagdo e posterior codificagdo do Direito. Para tanto, sendo Hobbes (juntamente com
outros escritores politicos e juridicos do século XVII) um dos grandes responsaveis por essa
corrente de pensamento que propugna a ideia de positivacdo do direito (muito embora
jusnaturalista), somando forgas a Benthan e Austin (juspositivistas) enfrentardo as severas
criticas perpetradas pela escola historica, em especial por Savigny (jurista alemao contrario a

qualquer forma de positivagdo/codifica¢ao do direito).

A escolha dos autores em questdo, como um recorte académico, resta justificada pela
ligagdo (que este pesquisador compreende) existente entre eles, sendo que (alguns,

contemporaneos) viveram a efervescéncia dos embates politicos, econdmicos e culturais

17 «A conduta humana é ainda regulada num sentido positivo quando a um individuo é conferido, pelo
ordenamento normativo, o poder ou competéncia para produzir, através de uma determinada atuagdo,
determinadas consequéncias pelo mesmo ordenamento normadas, especialmente — se o ordenamento regula a sua
propria criagdo — para produzir normas ou para intervir na producdo de normas.” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 17)

'3 «A pobreza de espirito gosta de usar tal roupagem, da mesma maneira que, na vida, a burrice se disfarca com
a solenidade ¢ a formalidade.” (SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugdo, organizagdo,
prefacio e notas de Pedro Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 91).
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perpetrados no apogeu das discussdes sobre as mudangas juridicas que fomentaram as

realidades vivenciadas na atualidade.

3.1.2 O Direito Positivado

Conforme narrado no tdpico anterior, neste primeiro momento da busca pela
estruturacdo legal do direito, os autores (Hobbes, Locke e Rousseau) buscavam no direito
~ y o, ~ 176 . .
natural a fundamentacdo necessaria para legitimar a razdo ~~ humana (separar o direito dos
valores imposto pela igreja) como responsavel pela estruturacdo juridica do Estado Moderno.
. o g e ~ . e 1
Resta evidente, neste recorte historico, a preocupagio com a famigerada seguranca juridica'’’
o que se propunha pela forma como deveria o direito ser concebido (lei que tem como fonte o

poder soberano do Estado — autoridade e imperatividade).

Muito embora as divergéncias dos autores quanto aos beneficios e maleficios do
direito natural, os trés se manifestam favoraveis (cada um a seu tempo e modo) a constitui¢cao
de uma nova estrutura estatal fruto de um contrato social em que Hobbes o apresenta como
rentincia dos direitos pelos stditos, Locke como a unido dos proprietarios objetivando instituir
uma sociedade civil em que ha transferéncia de direitos e Rousseau, por sua vez, pautado na
concepcao de vontade geral, apresenta a necessidade de ampla participagdo popular (sufragio

. ’ ~ s~ ~ 1
universal) entendendo possivel tdo somente a transmissio de poder e nio da vontade'’*.

176 «Se com Descartes (1596-1650) e Spinoza (1632-1677) vimos a razdo ser exortada em detrimento da fé,
vimos com Hobbes (1588-1679) e Locke (1632-1704) — embora ambos fossem, respectivamente, partidarios da
monarquia e oligarquia — a autonomia do individuo e a sua liberdade serem defendidas como pontos de partida
para a organizacdo do Estado instituido.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fun¢do do Estado
constitucional em um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo.
ENGELMANN, Wilson (Org.) Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo
Leopoldo: UNISINOS, 2012,n. 9, p. 17)

77 “Pois, uma das caracteristicas da Europa juridica moderna ¢ que o direito acabara adotando nela forma
legislativa; depois de ter tido como fontes principais, na Idade Média, a Sagrada Escritura e o costume e,
posteriormente, a doutrina (romana ou moderna do direito natural), configurou-se num crescente de leis até
encerrar-se nos codigos do final do Antigo Regime.” [...] “A lei ¢ o segundo pilar dos sistemas juridicos
modernos; a isso se devem a certeza, a precisao do direito europeu moderno, e seu magnifico dinamismo [...] o
positivismo juridico de Hobbes ou de Espinosa rompera todas as amarras com a doutrina classica do direito
natural, o que ndo deixara de acarretar perigos, no longo prazo, para o prestigio ¢ a boa saude da propria lei.”
(VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Tradu¢do de Claudia Berliner; notas
revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido, revisto e apresentado por
Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 191; p. 197)

'8 “Digo, portanto, que nio sendo a soberania mais que o exercicio da vontade geral, ndo pode nunca alienar-se;
e 0 soberano, que ¢ unicamente um ser coletivo, s6 por si mesmo se pode representar. E dado transmitir o poder,
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Diante do todo exposto, resta evidente ser undnime a compreensao dos autores citados sobre a
importancia do direito natural como ferramenta necessaria nao s para compreensao do direito
positivo (neste topico a excecao de Hobbes que, quanto a fonte ¢ juspositivista), mas, em
especial, para complementa-lo em caso de existéncia de lacunas, uma vez que admitem ser o
legislador um ser falivel que ndo consegue (com base em regras gerais e abstratas) contemplar

todos os casos futuros.

Assim, concebendo a sobrevivéncia das duas formas de direito (natural e positivo)
essa corrente (jusnaturalismo) sofre intmeras criticas seja dos positivistas seja dos
historicistas, os primeiros pelo fato de compreenderem um sistema juridico produzido pelo
Estado como ndo passivel de lacunas e o segundo, objeto do proximo tdpico, por ser contrario

a ideia de positivacdo do direito.

3.1.2.1 A Escola Historica e o Direito

Conforme narrado no topico anterior, para compreensao do positivismo juridico e seus
desdobramentos, necessario se faz analisar, antes de tudo, as ideias e ideais que fomentaram a
positivagdo do direito, discussdes que sdo travadas (principalmente) na Inglaterra e na
Alemanha, muito embora a codificacdo (mais expressiva) reste efetivada na Franga. Assim,
sendo, as contribui¢des de Hobbes, um dos principais fildsofos do pensamento moderno que
propuseram a ideia de positivagao do direito por uma autoridade competente (direito imposto
pela vontade do soberano'’’), ensejaram intimeros embates na Inglaterra no que restou
concebido, na época (e ainda hoje) como modelos conflitantes de direito positivo (Common

Law - Civil Law)'™.

ndo a vontade.” (ROUSSEAU, Jean-jacques. Do contrato social.Traducdo: Pietro Nassetti. 3 Ed. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2012, p. 33)

17 «“Rousseau, por exemplo, substituird o monarca tinico de Hobbes pela soberania popular; mas ela nio sera
menos tiranica. Os liberais encabegados por Locke ir@o se empenhar em restaurar as liberdades individuais do
cidadao perante o Estado, mas ndo conseguirao fazé-lo sem pdr em risco a ordem publica ou sem aumentar ainda
mais o campo da injustica social.” (VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno.
Tradugdo de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto
estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 754)

180 <[] O contraste se coloca na Inglaterra entre a common law (direito comum ou consuetudinario) e a estatue
law (direito estatutario ou legislativo). A common law [...] um direito consuetudinario tipicamente anglo-
saxonico que surge diretamente das relagdes sociais e ¢ acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda
fase ele se torna um direito de elaboragao judiciaria, visto que ¢ constituido por regras adotadas pelos juizes para
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Diante do ja& exposto no decorrer do presente estudo, o autor em comento, objetivando
diminuir o poder do clero, desencadeou uma nova estrutura de Estado (denominado Moderno)
em que, pelo contrato social, os homens constituiriam um ente ficticio (artificial-idealizado)
que, possuindo poder soberano, seria o unico legitimado para dizer o que seria justo ou

injusto.

Esse enfrentamento, dentre outros fatores, faria diminuir (significativamente, ndo s6 o
poder do clero como também o poder dos juizes'®') que, até entdo (ndo existindo ideia de
regras superpostas), tinham plena liberdade na “escolha” de suas decisdes. Com a proposta de
alteracdo dessa estrutura estatal, esse ser soberano seria responsavel ndo sé pela confec¢ao das
regras, mas, também por sua aplicacdo, eis que detentor do poder de coercdo, ou seja, 0s

juizes deixando de ser 6rgao da sociedade passam a estar subordinados ao Estado.

Quer parecer que, aqui, nasce a grande polémica que (perpetuada no tempo e no
espaco) chega até os dias atuais, ou seja, muito embora professasse a ideia de poder soberano
ilimitado centrado na figura do rei, Hobbes inicia a instigante/polémica ideia de limites de

poder (no caso, do clero e dos juizes).

resolver controvérsias individuais (regras que se tornam obrigatérias para os sucessivos juizes, segundo o
sistema do precedente obrigatorio) [...] O direito estatutario se contrapde a common law, sendo ele posto pelo
poder soberano (isto €, o Rei e, num segundo momento, pelo rei juntamente com o Parlamento).” (BOBBIO,
Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por N¢élio Morra; tradugao e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 33, grifo do autor).

81 “Hobbes se opde ao direito reconhecido e acolhido pelos juizes, por mais sabios que os mesmos sejam, ja
“que ndo é a sabedoria sendo a autoridade que faz uma lei”. Dentre dessa linha de idéias, considera falsa a
premissa de que os juristas sejam capazes de refinar o direito, pois na Inglaterra as leis sempre sdo elaboradas
pelos reis. Assim sendo o rei ¢ reconhecido como unico legislador, sendo considerado, outrossim, o unico juiz
supremo.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 30, grifo do autor)
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Com base nesta concepgdo, Hobbes nega a legitimidade da common Law, isto é, de
um direito preexistente ao Estado e independente deste (seria quase uma espécie de
direito natural). J4, na sua velhice avangada, o autor dedicou uma obra a essa
polémica contra a common law intitulada Didlogo entre um filosofo e um estudioso
do direito comum da Inglaterra, no qual o filésofo (que € o proprio Hobbes)
combate a common Law e o jurisconsulto (que ¢ um discipulo do Sir Edward
Coke') a defende. Nesta obra Hobbes coloca na boca do filosofo a seguinte
afirmacdo: Ndo é a sapiéncia mas sim a autoridade que cria a lei. Esta proposi¢do
tomo nitidamente partido entre duas tipicas concepgdes do direito, aquela que
considera o direito como furto da razdo e aquele que o considera obra da vontade
(neste sentido os medievais contrapunham, com um expressivo jogo de palavras, o
direito que vale imperio rationes e o que vale ratione imperi); para Hobbes o direito

¢ expressdo de quem tem o poder e por isto ele nega o valor & common law, que é

A . ., 1
produto da sapiéncia dos juizes'®.

Essa passagem resta mais do que justificada (no corpo do texto) tendo em vista o
objeto do presente estudo estar focado na preocupagdo com a legitimidade das fontes
produtores do direito, bem como com as fontes em que estes buscardo o fundamento para o
direito (eixo principal do estudo proposto). Do exposto, resta evidente que Hobbes pode ser
considerado como jusnaturalista apenas no que diz respeito a aceitagdo de lacunas no sistema
juridico imposto pelo estado soberano, momento em que o direito natural poderia assim ser
utilizado para supri-lo (inicio da ideia de hierarquia normativa?). No restante (no que diz
respeito a legitimidade da fonte do direito) trata-se de um ferrenho juspositivista, situagdao que
parece restar esclarecida no trecho citado, momento em que € incisivo no sentido de afirmar o
poder pelo formalismo/autoridade e pelo imperativismo, caracteristicas essenciais/marcantes

ce . ., 4. 184
do positivismo juridico ™.

Contudo, em linha totalmente diversa estd a escola historica que, ndo s6 critica o
jusnaturalismo como, também, ¢ totalmente contraria a qualquer forma de positivacdo do

direito, ou seja, ¢ o perfeito contraponto as teorias de Hobbes que, no que diz respeito a

'82 «“Basta ler as palavras que, na manhi do dia 10 de novembro de 1612, dirigiu COKE ao rei JACO I, em

resposta a afirmacdo deste de que se o direito estava fundado na razdo, também ele, o rei, podia criar o direito,
por ser tdo capaz de pensar como um Juiz. Respondeu-lhe COKE que as causas que se referiam a vida ou a
aquisicao por heranca ou bens ou fortunas de seus suditos ndo se poderiam resolver pela razdo natural, mas pela
razdo artificial do pensamento juridico, uma arte que requeria muito estudo e demasiada experiéncia antes que
alguém se julgasse capaz de domina-la.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito.
Traducao de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colecdo ajuris/5, 1977, p. 93, grifo do autor)

'8 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 2006, p- 35-36.

'8 «[...] @) FORMALISMO [...] a defini¢do do direito ¢ dada apenas com base na autoridade que pde as normas,
e portanto com base num elemente puramente formal; b) IMPERATIVISMO — o direito ¢ definido como o
conjunto de normas com as quais o soberano ordena ou proibe dados comportamentos aos seus suditos. Direito é
um comando.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio
Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, 36-37,
grifo do autor).
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legitimidade/validade das normas ¢ positivista e, no que diz respeito as lacunas juridicas
apresenta-se ~ como  jusnaturalista.  Diante  deste  contexto, resta  premente
conhecer/compreender as digressdes fruto dessa corrente doutrinaria (escola historica)

germinada em solo alemao.

Muito embora a importancia de autores como Gustavo Hugo, um dos principais (sendo
o principal) responsaveis pelo nascimento da referida escola, para o presente estudo serdo
analisadas as contribuigdes apresentadas por Carlos Frederico Von Savigny'®, ndo s6 pelo
fato de ser o maior expoente da tematica em questdo, mas, em especial, pelas criticas
realizadas a Bentham e pela ligacdo que possui com os estudos realizados por Austin,
juspositivistas que serdo objeto de andlise neste esbog¢o. Inicialmente resta necessario
esclarecer que uma das principais criticas dessa corrente, em relacdo ao jusnaturalismo, diz
respeito aos pensamentos iluministas que a forjaram, em especial no que tange a ideia de
universalidade isso pelo fato de o historicismo restar caracterizado (principalmente) pela ideia

T . 186
de conceber o0 homem em sua individualidade

. . 1
comungado pelos jusnaturalistas'®’.

, 0 que ¢ feito em oposicdo ao racionalismo

Apresentando a tradi¢gdo como uma das principais caracteristicas que fundamentam a
escola histérica, Savigny (totalmente contrario a ideia de positivacdo e/ou codificagdo do
direito) justifica seu posicionamento pela for¢a das instituicdes e dos costumes que sdo
forjados de forma lenta, secular e duradoura. Por essa razdo (ao contrario do que pensam o0s
racionalistas) a doutrina historica concebe que ndo existe um direito Unico (universal), sendo
o direito um produto da historia € ndo uma simples ideia da razdo. O costume ¢, portanto, um
direito que nasce diretamente do povo e que exprime o sentimento € o “espirito do povo”

(Volksgeist). Acaba de tal modo, subvertida a cléssica relacdo entre as duas fontes de direito,

'8 «Nesse contexto a Escola Histérica de Savigny, na Alemanha, vai iniciar todo um trabalho de construgio e
sistematizagdo do direito partindo da tentativa de desvincular as instituigdes juridicas e politicas da vontade dos
individuos, retirando-lhes o direito de decidir sobre a ordem politica. A legitimidade e cientificidade vém da
histéria e do mitico Volksgeist (espirito do povo), ndo da politica.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e
Constituiciio: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 170).

'8 “Em primeiro lugar, quando nossa formula exige a manutengdo dos direitos adquiridos, com isso deve-se
enteder as relagdes juridicas de uma pessoa determinada, isto é, as partes constitutivas do dominio em que a
vontade individual exerce sua independéncia e ndo as qualificagdes abstratas de todos os homens ou de uma
classe da sociedade.” (SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIII. Traducao
Cirio Mioranza. [jui: Ed. Unijui, 2004, p. 305)

187 “para que o direito natural perca terreno é necessario um outro passo, ¢ preciso que a filosofia jusnaturalista
seja criticada a fundo e que as concepgdes ou, ainda, os “mitos” jusnaturalistas (estado de natureza, lei natural e
contrato social...) desapareca da consciéncia dos doutos. Esses mitos estavam ligados a uma concepgdo
filosofica racionalista (a filosofia iluminista, cuja matriz se encontraba no pensamento cartesiano).” (BOBBIO,
Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 45). Para complemento de leitura
sobre o tema verificar as paginas seguintes desta obra (p. 46-48).
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aquela refletida (a lei) e aquela espontanea (o costume), visto que geralmente se considera a

o 188
primeira prevalente sobre a segunda .

Diante do exposto, os pensamentos do autor em comento, que compreendia o costume
como direito fruto da construgdo histérica do povo (valor social do costume) independente de
legimitacdo estatal, influenciardo (na Inglaterra) Austin que, como serd visto no proximo
topico, concebendo a possibilidade de regramento pelo costume o entendia como direito
apenas se fosse aplicado pelo judiciario (repristinando, assim, a legitimidade do judiciario —
delegada — para producao do direito). Esse procedimento proposto, muito mais do que criticar
os posicionamentos jusnaturalistas e juspostivistas (acabando por incentivar este ultimo),
fomentou (conforme restard evidenciado quando do estudo do movimento do direito livre e
das jurisprudéncias dos interesses/valores) o nascedouro de escolas socioldgicas e realistas
que, mais tarde, surgirdo para (como Savigny) posicionar-se (também) contrarios ao

positivismo.

Assim Savigy, muito embora contrario aos ideais jusnaturalistas e juspositivistas,
professava a ideia de um direito que fosse unitario e sistematico razdo pela qual, na Alemanha
do século XIX, a funcdo historica da legislagdo foi assumida pelo direito cientifico'™ de
Jhering que (servindo de alternativa ao direito codificado) criou, em seu lugar, a doutrina
pandectista, tematica a ser abordada quando do estudo das jurisprudéncias dos conceitos'”".
Contudo, antes desse salto do direito positivado como certeza juridica para o direito fruto de
decisionismos que, repristinando a legitimagao judicial para criacdo do direito, ensejou nao
apenas incertezas juridicas como (muitos acreditam) também o totalitarismo nacional-
socialista’', necessario se faz analisar o periodo de codificagdo do direito que, muito embora

gestado na Inglaterra acabou nascendo na Franca.

'8 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 52.

18 «A ciéncia moderna ndo tem uma representagio fiel do mundo. De modo que, a exemplo de Descartes e de
seus discipulos racionalistas, os empiristas substituem o real por um mundo facticio, produto do pensamento
humano.” (VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico moderno. Tradu¢do de Claudia Berliner;
notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto estabalecido, revisto e
apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 611).

% BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 122

1 «Q totalitarismo ndo é portanto o controlo hipertréfico do Estado. E a instauragio de um partido que tem um
enorme poder e que controla o Estado. O Estado ndo ¢ mais do que um instrumento nas maos de um partido que
controla tudo. O totalitarismo pode ser definido como uma organizacdo total a partir de um partido Gnico.”
(MORIN, Edgar. Cultura e barbarie Européias. Tradugdo Ana Paula de Viveiros. Lisboa: Instituto Piaget,
2005, p. 55)
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3.1.2.2 Codificagao

“Deve-se considerar aqui que nao ha coisa
mais dificil, nem de éxito mais duvidoso,
nem mais perigosa, do que o
estabelecimento de novas leis” '**

Analisadas os primeiros passos realizados por Hobbes para transi¢do da common law
para a civil law, bem como as criticas das escola historica em relacdao a todo o direito posto
por uma autoridade competente (poder soberano) seja ele jusnaturalista e/ou juspositivista,
necessario se faz estudar as contribuicdes de dois grandes filosofos ingleses'” que
(desgostosos com a labuta juridica) se dedicaram aos projetos de codificagdo do direito
objetivando uma sistematicidade que permitisse, para Bentham (preocupado com o contetido
do direito), a transformacgdo social e, para Austin (preocupado com a forma a ser destinada

aos juristas), uma técnica perfeita com base na coeréncia normativa e sua completude.

Enquanto Bentham se ocupava principalmente da ciéncia da legislagdo, Austin se
interessava, em vez disto, pela jurisprudéncia que subdividia em jurisprudéncia geral
e jurisprudéncia particular. Enquanto a segunda estuda as caracteristicas proprias de
um ordenamento juridico, a primeira estuda os principios, as nogdes e 0s conceitos
que sdo comuns a todos os ordenamentos juridicos, isto é, a todo o direito positivo
possivel'*.

Assim, conforme restard demonstrado no decorrer deste topico, o estudo dos autores
propostos resta justificado eis que, salvo melhor juizo, o primeiro (contemporaneo da

Codificagcdo Napolednica) destinara todas as suas forgas na busca pela positivagdo/codificacao

"2 MACHIAVELLI, Nicolau. O principe. Traducio, preficio e notas de Livio Xavier — [Ed. Especial] — Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 31

193 «John Austin (1790-1859) exerceu algum tempo (1818 a 1825) a profissdo forense, mas desta se distanciou
depois, seja por motivos de satde, seja por motivos morais (também ele, como Bentham, experimentava uma
sensacao de repulsa e descontentamento por esse ambiente), ¢ se dedicou a estudos filoséficos, pasando a fazer
parte do cenario dos utilitaristas que vinha se constituindo em torno de Bentham.” [...] “Bentham projeta uma
reforma radical do direito, mediante uma codificagdo completa que deveria sistematizar toda a matéria juridica
em trés partes: direito civil, direito penal e direito constitucional.” [...] “Quanto aos requisitos do codigo, Austin
especifica que por cédigo se deve entender, como se faz com frequéncia (falando por exemplo de codificacao
justiniana) ndo mais uma coleta de leis preexistentes, mas sim a reformulacio ex novo de todo o direito vigente
numa sociedade de modo a haver um texto legislativo coerente e unitario; por outro lado, todavia, ele enfatiza
que a inovagdo deve servir a forma, mas ndo ao conteudo do direito que ¢ codificado. A codificagcdo deve,
portanto, limitar-se a dar uma roupa nova — unitaria, coerente, técnicamente perfeita — ao mesmo direito que ja
vige.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 101-95-114,
grifo do autor)

%% BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 102.
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do direito preocupando-se, como narrado, ndo s6 como seu conteudo como, também, como
seus destinatarios (cidaddos'). J4 o segundo, vivenciando um periodo pos-codificagdo
Napoleonica, também teorizando e justificando a necessidade e importancia dessa codificacao
do direito passa a conceber o judiciario de forma distinta de seu mentor, fato este que resta
evidenciado pelo foco de seus estudos centrados na jurisprudéncia'®® (geral), sendo quica
(nesse contexto e guardada as devidas propor¢des) uma das primeiras sementes do
pensamento que passara a ser conhecido como escola do realismo juridico. Desta feita, pelo
que faz crer a narrativa relativa aos autores (nos dias de hoje, se ¢ que tamanha comparagao
possa ser feita) Bentham (aos moldes de Luigi Ferrajoli) seria um jusposivista substancialista

e Austin (nos moldes de Kelsen), seria um juspositivista formalista.

Diante do exposto, aproveitando-se da linha (juspositivista) de pensamento professado
por Hobbes (juspositivistas'’” quanto a onipoténcia — formal/autoridade e imperatividade — do
legislador e jusnaturalista no que diz respeito a existéncia de lacunas legislativas), Bentham
(sendo utilitarista) preocupado com os limites a serem impostos a criacdo judicial do direito'*®
compreendia que o fundamento do direito ndo seria a natureza humana, mas, sim a

objetificacdo da ética (pensamento que o aproximava dos jusnaturalistas).

195 «“Mas devemos lembrar que boas leis, se nio forem obedecidas, ndo constituem um bom governo. O bom
governo tem duas partes: uma consiste na obediéncia dos cidaddos as leis, a outra parte ¢ se as leis as quais se
obedece sdo boas.” (ARISTOTELES. Politica. Tradugdo Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret,
2007, p. 160)

196 «Austin se interessa precisamente pela jurisprudencia geral, cujo objeto ele assim define: A jurisprudéncia
geral, ou filosofia do direito, ndo se refere diretamente a ciéncia da legislagdo. Trata diretamente dos principios e
distingdes que sdo comuns aos diversos sistemas de direito particular e positivo e que cada um desses sistemas
diversos, inevitavelmente envolve, seja ele digno de louvor ou de censura, seja de acordo ou ndo com uma
determinada medida ou critério. Ou bem (mudando a frase) a jurisprudéncia geral ou filosofia do direito positivo
diz respeito ao direito como ele necessariamente é, ou antes o direito como deveria (ought) ser; o direito como
deve necesariamente (must) ser, seja ele bom ou mau, ou antes o direito como deve necessarimente ser, se fosse
bom (Lect, on. Jur., Vol I, p. 32)”. (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
Compiladas por Nélio Morra; tradug@o ¢ notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
fcone, 2006, p. 102-103, grifo do autor)

197 «A partir destes aspectos, busca-se a caracterizagio do positivismo juridico, tomando os postulados
hobbesianos como ponto de partida. O pensamento de Thomas Hobbes surge um paradoxo: por um lado
apresenta-se como um expoente do jusnaturalismo racionalista do século XVII e, por outro lado, suas idéias
permitem catalogd-lo como o precursor do positivismo juridico.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao
positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 35)

1% «“Quanto ao primeiro campo de investigagio, desejo antes de tudo recordar que a propria expressdo direito
judiciario (“judiciary law”) foi usada ha mais de século ¢ meio pelo grande filosofo e jurista Jeremy Bentham
para definir (e condenar) o fato de que, no ordenamento inglés, “embora o juiz, como se diz, nominalmente ndao
faca sendo declarar o direito existente, pode-se afirmar ser em realidade criador do direito”. A reprovagao de
Bentham era motivada pelo fato de que ele via (e acentuava) sobretudo o “vicios” do direito judiciario: sua
incerteza, obscuridade, confusdo e dificuldade de verificagdo.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 17-18, grifo do autor)
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Contudo ele tem em comum com os filosofos racionalistas a ideia fundamental de
que nasce o jusnaturalismo: a convic¢do da possibilidade de establecer uma ética
objetiva, isto é, uma ética fundada num principio objetivamente estabelecido e
cientificamente verificado, do qual se pode deduzir todas as regras para o
comportamento humano que passa assim a ter o mesmo valor das leis descobertas
pelas ciéncias matematicas e naturais (enquanto os fautores da ética subjetiva
sustentam que os critérios segundo os quais formulam-se os juizos de valor sdo

fundados exclusivamente no proprio sujeito que julga e ndo sd3o conduziveis a um

principio objetivamente verificavel)'”.

A passagem em questdo, no entender do pesquisador, merece destaque no corpo do
texto uma vez que, salvo melhor juizo, estd insito na forma de o autor abordar a temadtica as
duas das grandes celeumas (relagdo sujeito/objeto e filosofia da consciéncia) que serdao

analisadas no ultimo capitulo, tematicas caras ao filosofo brasileiro Lenio Luis Streck™”

que,
sempre combativo no que diz respeito ao solipsismo juridico®®', tem como mote de seu
trabalho a teoria da decisdo. Dando sequéncia aos pensamentos de Bentham, quanto a
necessidade de codificagcdo do direito, resta importante compreender (como ja narrado) que o
autor, muito embora seja um positivista apresenta preocupa¢do no sentido de que os

. y . . y qe . . ~ ~ . . 202 ~
destinatarios da norma juridica sejam os cidaddos e ndo os juristas’”, preocupagdo esta que,

com Austin, sofrera um revés, eis que o direito passa a ter os juristas como destinatarios.

1% BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 33, grifo do
autor.

20 «“Em sintese — e quero deixar isso bem claro —, para superar o positivismo, é preciso superar também aquilo
que o sustenta: o primado epistemologico do sujeito (da subjetividade assujeitadora) e o solipsismo teorico da
filosofia da consciécia (sem desconsiderar a importancia das pretensdes objetivas do modo-de-fazer-direito
contemporaneo), que recupera, dia a dia, a partir de enunciados assertorios, o “mito do dado”. Ndo hd como
escapar disso. Apenas com a superagdo dessas teorias que ainda apostam no esquema sujeito-objeto € que
poderemos escapar das armadilhas positivistas.” (STRECK, Lenio Luis. O que € isto — decido conforme
minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103)

21 “Em segundo lugar, a decisdo final depende em larga medida da personalidade do juiz. Mesmo nos trabalhos
historicos isso se da: a solugdo depende da valoragdo de simples verosimilhanca: ndo podem exprimir-se
exactamente e ndo € possivel, por isso, estabelecer normas gerais para a sua apreciacdo. Do mesmo modo o
problema da claboragdo do direito exige trabalho semelhante para o qual se ndo podem dar ensinamentos
abstractos.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osoério.
Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 112)

202« ] sdo quatro os requisitos fundamentais que Bentham exigia para um codigo: utilidade, completude,
congnoscibilidade, justificabilidade. a) O coédigo deve ser inspirar no principio do utilitarismo: a maior
felicidade para o maior numero [...] b) O codigo deve ser completo ... porque se apresentar lacunas reabrir-se-ia
a porta ao direito judicidrio com todos os seus inconvenientes [...] ¢) O codigo deve ser redigido em termos
claros e precisos, de maneira a que o seu contetido possa ser conhecido por todos os cidaddos; d) Além disso, a
lei deve ser acompanhada de uma motiva¢ao que indique as finalidades que ela se propdem atingir [...]” [...]
“Esta motivagdo, observa o filésofo, ¢ muito util ndo s6 para os cidaddos como também para os magistrados e
para o ensino juridico [...] Um ultimo ponto em que Austin diverge de Bentham concerne ao requisito da
acessibilidade do codigo. Para Bentham, ele deve ser acessivel a todos os cidaddos; para Austin, por outro lado,
deve ser acessivel somente aos juristas, mas ndo ao povo.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; traducdo ¢ notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 100; p. 117, grifo do autor)
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Corroborando o narrado, Austin (1790-1859) concebendo muitas das diretrizes
apresentadas por seu mestre procura concilid-lo com os pensamentos da escola historica
professada por Savigny (de quem era um grande admirador). Assim, circulando entre o
utilitarismo inglés e a escola historica alema, este jusfilosofo acaba professando uma nova
realidade para o positivismo juridico uma vez que (deixando completamente de lado o direito
natural assim como Bentham também propunha) compreende como possivel a
institucionalizagdo do costume (ao contrario do proposto por Savigny) pelo judicidrio, ou seja,
retorna a ideia de legitimidade do judiciario como fonte do direito™”, sistematica que, ndo s é
totalmente contraria ao seu antecessor como renderd frutos espinhosos para o pensamento
juridico contemporaneo, em especial, a repristinacdo da ideia de criagdo de direito pelo poder
judiciario. Esse posicionamento (no que diz respeito a atua¢do do judiciario), deve vir
acompanhada da lembranga de que ao fazé-lo Austin deixa clara (como um bom positivista) a
superioridade do soberano legislador em detrimento do judiciario legislador. Nos dias de hoje,
esse pensamento poderia ser configurado como ativista tratando-se (para o pensamento de
Lenio Luiz Streck) de um ato discricionario (como sindnimo de arbitrario) e nao legitimo (no
sentido de concretizagdo de direitos). J4 no pensamento de Darci Guimaraes Ribeiro (um
processualista monista), tratar-se-ia sim de um ato discriciondrio, mas ndo como sinénimo de
arbitrario, eis que legitimo — posicionamento que aproxima-se muito do apresentado por
Austin. A discussdo a ser travada por esses dois filosofos brasileiros sera objeto de anélise
quando do proximo capitulo sendo que neste momento (qui¢d indevido) surge no texto apenas
como lembranga de que as discussdes contemporaneas, a todo momento, remetem a historia
do direito eis que, muito embora a mudanga de trajes, de costumes e espagos geopoliticos, as

preocupac;6es permanecem as mesmas.

Dando sequéncia ao pensamento professado por Austin, como visto muito semelhante
ao defendido pelo professor Darci Guimaraes Ribeiro (em especial no que diz respeito a

concepedo do judiciario como um poder delegado®® do Estado®”®) o filosofo juspositivista do

203 “Nosso autor ndo nega absolutamente a juridicidade do direito posto pelos juizes, mas, por outro lado, ndo
sustenta tal situacdo contrastante com a propria concepg¢ao. E recorre ao conceito de autoridade subordinada que
pde o direito a partir do poder que lhe é delegado pelo soberano; é bem verdade que os juizes criam o direito,
mas isso ndo exclui a sua estatizacdo, visto que eles agem com base no poder a eles atribuido pelo Estado. A
distingdo entre o direito legislativo e direito judicidrio ndo significa, portanto, uma distingdo entre direito estatal
e direito ndo estatal, mas entre direito posto imediatamente e direito posto de modo mediato pelo soberano da
sociedade politica independente.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
Compiladas por Nélio Morra; tradug@o ¢ notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sado Paulo:
fcone, 2006, p. 109, grifo do autor)

29 «“Nzo tem sentido delegar para o intérprete-juiz a resolugio de casos dificeis (alids, como se fosse possivel
identifica-los prima facie). Essa delegagdo positivista ¢, antes de tudo, ilegitima. Mais do que isso, a
discricionariedade delegada ao intérprete-juiz ¢ responsavel pela crise de efetividade do direito.” (STRECK,
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século XVIII entende que a diferenca entre direito judiciario e direito legislativo ndo reside no
fundamento relativo as fontes do direito (eis que ambos, na concepcao de Austin sdo figuras
estatais) mas, sim, no fundamento relativo ao modo/forma de producao do direito, sendo que

206

o primeiro trata de normas gerais e abstratas™ e o segundo contempla normas particulares

emitidas com a finalidade de regular controvérsia tnica e especifica.”’’

O pensamento exarado evidencia as influéncias sofridas por Austin do pensamento da
escola historica de Savigny somadas aos pensamentos positivistas ao sustentar o legislativo
como superior ao judiciario seguindo, pelo menos neste sentido, seu mestre Bentham (muito
embora este ndo aceitasse, de forma alguma, a cria¢do do judicidrio). Como reflexo de todos
esses pensamentos realtivos a teoria da codificagdo (escola jusnaturalista, escola histdrica e
positivismo juridico), como fruto da referida efervescéncia, a Franca (logo apos a revolucao
de 1789) influenciada pelos pensamentos racionalistas fruto do iluminismo, apresentou ao
ocidente uma das principais, sendo a principal, codificagdo sob a égide de Napoledo
Bonaparte, por esta razdo conhecida como Codificagio®” Napolednica. Como ndo poderia
deixar de ser essa codificagdo (datada de 1804/1808) produziu profunda influéncia no

. 1 A 2
desenvolvimento do pensamento juridico moderno/contemporaneo.*”’

Pautada no ideal do Legislador Universal (onipotente) objetivava ser um direito (ao
mesmo tempo) fundado na natureza e voltado as exigéncias universais humanas, o que restou
efetivado depois de varios projetos que foram encaminhados para aprovagdo. O definitivo foi

fruto de quatro juristas, dentre os quais, apresenta-se Portalis como sendo figura de destaque

Lenio Luis. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 192)

293 «“Quanto aos pensamentos professados por Darci Guimardes Ribeiro, verificar o artigo intitulado “O papel do
processo na constru¢do da democracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa.” Disponivel em: <
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/1 10/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formata¢ao%20-%20RBDPro_.pdf>.

26 «A determinagio do direito s6 em certa medida pode ser regulada por méaximas gerais. Em primeiro lugar os
problemas sdo sempre diferentes uns dos outros nas suas particularidades: nenhum caso ¢ inteiramente idéntico a
outro. A apreciacdo dos problemas raros tem de fazer-se a proposito de cada decisao.” (HECK, Philip.
Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osoério. Sdo Paulo: Livraria Académica
Saraiva e cia editores, 1947, p. 112)

27 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: fcone, 2006, p- 109.

208 «A falsa nogdo surgida da época codificadora estriba nisto que, por ser ela obra do legislador, ja confere a
este, para o sucessivo, a primazia da criacdo do Direito. A dupla inspira¢do jusnaturalista e encicopledista da
codificagdo deu lugar a uma diferenca entre o sistema continental ¢ o anglo-saxdo no que toca ao papel que se
atribui a legislagdo, num e noutro.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Traducdo
de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 136)

2% BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 63.
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em especial no que diz respeito aos esclarecimentos apresentados quanto a interpretagdo do

artigo 4° do referido diploma legalzlo.

Assim, muito embora idealizado como sendo um codigo simples, unitario, coerente e
universal, desde o inicio gerou polémica. Contudo, esta nao dizia respeito a estrutura juridica
apresentada (eis que a fonte do direito, tratando-se de um codigo gestado nas entranhas do
racionalismo jusnaturalistas dos iluministas s6 poderia ser o legislador onipotente — Estado
Soberano), mas, sim quanto a sua interpretacdo em especial no que diz respeito ao referido
dispositivo legal. Nesse sentido, pode-se dizer que o Cddigo que nasceu dos pensamentos
gerados no racionalismo jusnaturalista, quando de sua interpretagdo, transformou-se por
completo, passando (de imediato) & compreensdo juspositivista®''. A justificativa para esse
giro doutrinario € fruto da ideia de completude (tdo cara aos positivistas), gerando discussao
quanto a auto-integracdo e hetero-integracdo, ou seja, a possibilidade ou ndo de utilizar o
direito natural para suprir as lacunas do direito positivado, teoria que restando vencida na

Francga passou a ter hegemonia nas suas mais variadas formas, tendo como inicio a Exegeta.

No caso do siléncio (e também da insuficiéncia da lei), o problema fundamental ¢ o
seguinte: o juiz que necessita de uma regra para suprir (ou integrar) a lei, deve
buscar tal regra no interior do proprio sistema legislativo (recorrendo a analogia e
aos principios gerais do ordenamento juridico) ou no exterior desse sistema
deduzindo-se de um juizo pessoal de equidade (o que significa: recorrendo a um
sistema normativo — moral ou aquele de direito natural — distinto do sistema do
direito positivo)? Os modernos tedricos chamam a primeira solugdo de auto-
integracdo e a segunda de hetero-integragdo do ordenamento juridico. A solucdo
adotada pelo positivismo em sentido estrito ¢ a primeira: o0 dogma da onipoténcia do
legislador, de fato implica que o juiz deve sempre encontrar a resposta para todos os

T . . S 212
problemas juridicos no interior da propria lei™ .

19«0 juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiencia da lei, podera ser
processado culpavel de justica denegada.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do
direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao

Paulo: fcone, 2006, p. 74)
2 «coma promulgacdo dos codigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fun¢do no

momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o codigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi
considerado ilegitimo. Negou-se até, tirante o cddigo austriaco de 1811, que se pudesse recorrer ao direito
natural em caso de lacuna do ordenamento juridico positivo: triunfou o principio, caracteristico do positivismo
juridico (ou seja, da posicdo oposta ao Jusnaturalismo), de que para qualquer caso se pode encontrar solugdo
dentro do ordenamento juridico do Estado.” (BOBBIO, Norberto,, MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 669-670)

12 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 74, grifo do
autor.



77

Como desdobramento dessa forma de pensar o direito, nasce a ideia de ordenamento
juridico que terd Kelsen como seu principal expoente. Pautado na suposta onipoténcia do
legislador (somada a ideia de norma fundamental) objetivarda um ordenamento juridico
fechado fundado na validade formal, concebendo assim (como ja pretendia Austin) um direito
extremamente técnico e voltado aos juristas, razao pela qual (muito embora tente justificar a
eficacia de seu ordenamento) resta “despreocupado” com sua efetiva aplicacdo ao caso em
concreto, o que o faz com base nos critérios descritos em sua obra denominada Teoria Pura do
Direito, eixo sobre o qual se desenvolveram as principais teorias que compreendem o
juspositivismo, razdo pela qual sua andlise se torna extremamente importante para o estudo

em comento.

3.2 Periodo do Juspositivismo

Conforme descrito no decorrer do topico anterior a historia do direito nos revela as
correntes que (somando pensamentos de autores que em determinados momentos divergem e

213
em outros se coadunam

) quanto a forma de compreender o direito (em especial no que diz
respeito as suas fontes), propugnam teorias que, cada vez mais, afastam o direito da realidade
pratica para a qual deveria ser constituido. Nesse sentido, mais apegado a forma do que a
substdncia merece destaque o juspositivismo que descambou para o positivismo juridico*"*
(este considerado ndao s6 quanto as fontes legislativas, mas, em especial, como forma

interpretativa — objeto de analise no terceiro capitulo).

23 “No mundo do pensamento, as inovagdes raramente cancelam o antigo, mas, muitas vezes, a ele se
superpdem, de forma que a reagdo a um movimento de pensamento assinala o retorno as ideias contra as quais o
proprio movimento reagira. Assim ocorreu na reagdo ao pensamento positivista entre o final do século XIX e o
inicio do século XX.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducao Luca
Lamberti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 35)

214 “Haja vista que, para o positivismo juridico, o Direito é apenas um sistema de regras que produz um
raciocinio juridico calcado nos modelos subsuntivo e discricionario. O modelo subsuntivo, de cunho
eminentemente logico-dedutivo, busca extrair da regra, através do seu confronto com um fato concreto, as
consequéncias juridicas, quando cabiveis, previamente dadas. J& o modelo discricionario é reconhecido pelo
positivismo juridico, a partir do momento em que a situagdo da vida ndo esta respaldada pela regra ou, quando
permite a escolha da forma de aplicagdo da mesma, dentre varias possibilidades. Neste caso, o
intérprete/aplicador “dimensiona” as consequéncias juridicas que serdo aceitas, fundadas, na maioria dos casos,
em constatagdes subjetivas. (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o
conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 10, grifo do autor)
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Objetivando entender essa nova transi¢do (antes do direito natural para o direito
positivo e agora) em que o direito positivo deixando de ser fruto da natureza humana
(positivacdo do direito natural) passa a ser fruto da vontade®" (onipoténcia) do legislador
(autoridade imperativa) que, despreocupado com o conteudo positivado apresenta sistemas
complexos de positivagdo da regra em que a forma (validade normativa) passa a ter muito
mais importancia do que a efetiva substancia, necessario se faz analisar (mesmo que de forma
sintética e sem o aprofundamento que mereceria) os pensamentos Kelsenianos quanto a

estrutura do direito.

3.2.1 O Positivismo Juridico

“Na realidade, o positivismo sufocou a
dimensdo auto-reflexiva da ciéncia,

colocando no lugar dela uma fé irreflexiva

na metodologia”.*'®

Diante do narrado, antes de adentrar na discussao de dois dos modelos apresentados

pelo direito durante o desenvolvimento do Estado Moderno (Positivismo Exegético e

Positivismo Normativo), resta necessario, primeiro compreender a historicidade dessa forma
71 217 ~ . . . A s ..

do pensamento juridico” * e, na sequéncia, justificar o recorte académico que objetiva estudar

apenas estes dois modelos em detrimento dos muitos professados.

Iniciando pela historia da construgdo do referido pensamento, necessario esclarecer a

distingdo de positivismo como forma de positivagdo do direito (com seu nascedouro na

215 «A voz dos animais serve Unicamente para expresar a vontade, em suas excitacdes e movimentos, mas a voz
humana também serve para expresar o conhecimento. E por isso que os sons feitos pelos animais quase sempre
nos causam uma impressdo desagradavel, com excecdo de algumas vozes de passaros.” (SCHOPENHAUER,
Arthur. A arte de escrever. Traducdo, organizacdo, prefacio e notas de Pedro Siissekind. Porto Alegre: L&PM,
2012, p. 145).
218 WARAT, Luis Alberto. Um trilema epistemoldgico além do positivismo juridico: Hart, Bobbio ¢ Ross In:
. Introducio geral ao direito II — a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: S. A. Fabris,
1995, reimpressao 2002, cap. 2, p. 103.
17 “E_ quanto as normas juridicas, ndo podendo mais extrai-las da propria ordem que antes se acreditava ler na
Natureza, sera preciso buscar sua origem exclusivamente nas vontades positivas dos individuos: o positivismo
juridico € filho do nominalismo.” (VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno.Traducio
de Claudia Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; texto
estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 232).
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Franca, conforme ja analisado no decorrer do presente estudo) de positivismo como filosofia
de pensamento. Este (por sua vez) atrelado as ideologias que os caracterizam (sendo estas as
mais variadas) resta centrado (como eixo comum) na preocupacao (apenas) com a forma de
producdo do direito (deixando de lado a preocupagdo quanto ao contetido do direito

produzido).

Contudo, como resta evidenciado durante todo o estudo proposto na presente pesquisa,
como recorte académico serdo analisados apenas os pensamentos (relativos a tematica) de
autores contemporaneos ao Estado Moderno deixando, assim, de serem analisados os que
antecedem esse periodo da historia do direito. Quanto a primeira forma de entender o
positivismo juridico, distingdo entre o direito positivo e o direito natural, objetivando ndo ser
repetitivo, necessario remeter o leitor ao topico anterior (2.1) que, tratando do jusnaturalismo
e seus desdobramentos (assim espera-se) realiza a necessaria distin¢gdo entre direito natural e

direito positivo, bem como os embates no sentido de codificar este tltimo.

Quanto a segunda forma de entender o positivismo juridico (principal objeto deste
topico) resta premente conhecer ¢ compreender o que ele passou a ser (ndo s6 como
positivagdo do direito mas, em especial) em sentido filoséfico, ou seja, como uma filosofia
ideoldgica do pensamento juridico (conforme ja explicitado preocupacdo exacerbada quanto a
forma/legitimidade de produgdo do direito). A partir desse recorte académico (lembrando
estar sempre atrelado a ideia de Estado Moderno e, mais do que isso, no periodo posterior a
codificagdo do direito) o estudo do positivismo que interessa para a discussdo que se propoe
(esperando nao pecar pelo reducionismo) estd focado nos dois modelos que mais impacto
causaram e ainda causam no mundo contemporaneo, ou seja, o Positivismo Exegético (ndo s
por ser a primeira forma professada de positivismo que preocupando-se com a
forma/legitimidade de producdo do direito — legislador onipotente com autoridade e de forma
imperativa — cria limites metodologicos para sua interpretagdo e aplicagdo — analogia e
principios gerais do direito — como pelo fato de fundamentar essa teoria na ideia da separacao
de poderes) e o Positivismo Normativo, este por ser a linha eixo ndo s6 da forma de

218

pensamento apresentada por Kelsen”°, mas, em especial, por se tratar da tematica a ser

abordada no terceiro capitulo quando do estudo da obra que norteia a discussdo que permeia

218 <O trabalho fundamental proposto para a construgio de um modelo ideal que domina a ciéncia juridica, é o da
determinag@o de um sistema unitario de conceitos relacionados em um discurso, sem ambiguidades internas [...]
Como se ve estamos, segundo Kelsen, diante de um efeito imaginario de validade que separa da sociedade a
legitimag@o de suas normas coercitivas. As normas se legitimam pelo sistema ¢ o sistema se legitima pelo
Estado, e o Estado pela razdo.” (WARAT, Luis Alberto. Um trilema epistemologico além do positivismo
juridico: Hart, Bobbio ¢ Ross In: . Introducdo geral ao direito II — a epistemologia juridica da
modernidade. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1995, reimpressao 2002, cap. 2, p. 105-108)
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este trabalho, qual seja, Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo um debate com

Luigi Ferrajoli (jusfilésofo que se autodenomina positivista normativo).

Assim, realizados os esclarecimentos (que objetivam nao so justificar, mas,
principalmente, nortear o leitor quanto a compreensdao dos limites académicos do estudo

219 o Estado

proposto), restardo analisadas as estruturas desse pensamento juridico gestado
Moderno e que (ainda hoje) possui forte influéncia no direito contemporaneo (tanto que € o
tema central da mencionada obra do jusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli — datada do ano de
2012 — responsavel por despertar o interesse do presente estudo). Com esse desiderato, o
proximo topico inicia pelo que foi a pedra fundamental desta filosofia do pensamento
juridico, o famigerado Positivismo Exegético (“juiz boca da lei”’), momento a partir do qual,
ndo mais sendo concebida a ideia de lacunas juridicas, as respostas (ao caso em concreto)

;. . 22 . . .
passam a ser dadas pelo proprio sistema®’ que considera direito apenas aquilo que for

comando (ordem) do soberano legislador.

3.2.1.1 Positivismo Exegético

Como narrado, a importancia do estudo desta escola do positivismo resta justifica por
ser a primeira®®' a (efetivamente) preocupar-se com a forma da producio do direito sendo o
legislador (onipotente) o Unico legitimado a emitir comandos (ordens) reconhecidos pelo
sistema juridico como passiveis de coer¢do. Nesse sentido, ao contrario do que vinha sendo
reconhecido pelo jusnaturalismo (em que, mesmo Hobbes sendo um juspositivista que

reconhecia a for¢a do direito pela autoridade e imperatividade — simbolos positivistas — era

219« ] a laicidade, o respeito a razio profana, vém da escola de sio Tomas; o individualismo e suas
consequéncias, o positivismo juridico, o conceito de direito subjetivo surgem da escola rival do comego do
século XIV, da escolastica franciscana e, sobretudo, do nominalismo de Guilherme de Ockham”. (VILLEY,
Michel. A formac¢do do pensamento juridico moderno.Tradugdo de Claudia Berliner; notas revistas por Eric
Desmons; revisao técnica de Gildo Sa Leitao Rios; texto estabalecido, revisto e apresentado por Stéphane Rials.
2 ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 178)

220 «A teoria positivista pretende apenas ser l6gica, método, sistema, e assim manter-se, respeitosamente, distante
das valoracdes, dos efeitos miticos e politicos de sua propria pratica social. Assim, a ciéncia juridica imuniza-se
contra a filosofia, a sociologia e a ciéncia politica.” (WARAT, Luis Alberto. Um trilema epistemologico além do
positivismo juridico: Hart, Bobbio e Ross In: . Introducio geral ao direito Il — a epistemologia juridica
da modernidade. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1995, reimpressdo 2002, cap. 2, p. 104)

221 “Egse primeiro quadro eu menciono, no contexto de minhas pesquisas — e aqui talvez resida parte do
“criptograma do positivismo” —, como positivismo primevo ou positivismo exegético. Poderia ainda, junto com
Castanheira Neves, nomea-lo como positivismo legalista.” (STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 85, grifo do autor)
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aceita a ideia de lacunas no sistema a serem preenchidas pelo direito natural), os
juspositivistas ndo aceitando a ideia de lacunas compreendem (como visto quando do tdpico
relativo a codificagdo) como direito apenas a lei e esta, sendo universal, geral e abstrata,
contemplaria (com base no principio da unidade e completude) todas as respostas as perguntas
fruto dos casos concretos. Assim, nessa nova modalidade do pensamento juridico, o juiz
(considerado boca da lei) ndo mais pode optar entre os dois modelos de direito (estatal: lei
civil e ndo estatal: direito natural), procedimento que tem seu nascedouro na interpretagao do
artigo 4° da Codificagdo Napolednica que, a principio, teria sido forjada nos pensamentos

jusnaturalistas fruto do racionalismo iluminista do século X VIIIL.

Na verdade o artigo 4° ndo desempenha a fungdo de valvula de seguranga que
garanta o poder de criagdo do direito por parte do juiz, como era a inteng@o de seus
redatores e, em particular, de Portalis; por outro lado,verificou-se aquele fendmeno
historico que Savigny, em 1814, escrevendo Da vocagdo de nosso tempo para a
legislagcdo e a jurisprudéncia, havia previsto e receado quando a codificagdo
vigorasse na Alemanha, isto é, a brusca interrup¢ao do desenvolvimento da tradicdo

juridica e, principalmente, da ciéncia juridica e a perda por parte desta Gltima de sua

capacidade criativa™.

Assim, a escola em questdo, preocupada com a certeza da aplicagdo dos ditames
juridicos que expressavam os ideais da Revolu¢do Francesa, propugnava por uma
interpretagdo (pelo judiciario) mecénica e passiva®> (do Codigo). Com esse intento, primando
pela ideia de certeza do direito concebia a lei como sendo fruto da autoridade do Estado
Civil”** que (em detrimento do estado de natureza, compreendido por Hobbes como o de
guerra de todos contra todos e), constituido pelo contrato social, deveria garantir a certeza do

direito (abstrato, geral e universal) o que so seria possivel pela implementacdo do que, na

22 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;

traducdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 79, grifo do
autor.

2233 «Iss0 acontece efetivamente na Franga com a escola da exegese, cujo nome indica como ela se limitava a uma
interpretacao passiva e mecanica do Cddigo, enquanto que aquela que a sucedeu, a escola cientifica, assumiu
esse nome precisamente para destacar que se propunha uma elaboragdo autonoma de dados e de conceitos
juridicos cuja validade fosse independente e trancendesse o proprio Codigo.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo
juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 78, grifo do autor)

224 « A5 forgas particulares ndo podem reunir-se sem que todas as vontades se retinam. A reunido dessas vontades,
diz ainda muito bem Gravina, ¢ o que chamamos ESTADO CIVIL.” (MONTESQUIEU. Charles de Secondat,
Baron de. Do espirito das leis. Traducdo Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Martin Claret, 2010, p. 26, grifo do
autor)
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época, foi conhecido como doutrina da separacdo dos poderes (ideologia que, persistindo no

direito contemporaneo, gera discussdes acaloradas como as da PEC 33/2011*%).

Uma terceira causa, que pode ser considerada como a justificativa juridico-filosofica
da fidelidade ao Codigo, ¢ representada pela doutrina da separagdo dos poderes,
que constitui o fundamento ideolégico da estrutura do Estado moderno (fundada na
distribui¢do das competéncias, portanto na atribuicdo das trés fun¢des fundamentais
do Estado — a legislativa, a executiva e a judiciaria — a trés orgdos constitucionais
distintos). Com base nessa teoria, o juiz ndo podia criar o direito, caso contrario
invadiria a esfera da competéncia do poder legislativo, mas devia, de acordo com a
imagem de Montesquieu, ser somente a boca através da qual fala a lei [...]. ¢

Nesse sentido, como ferramenta necessaria para atingir o desiderato proposto, qual
. ~ . ~ . . . e e, . . ~ 227
seja, a ndo criagao do direito pelo judiciario, surge a famigerada interpretagdo por etapas
, . , . 228 . , - .
em que, adotando-se o método fruto de um procedimento 16gico®*® silogistico, o “aplicador”
do codigo devera encontrar as respostas juridicas na lei que, implicitamente, ja traz em seu

bojo todas as respostas necessarias ao deslinde do feito (relacao sujeito/objeto).

Eis a razdo do necessario estudo dessa escola que, dando inicio a filosofia do
positivismo juridico, apresenta como importante marco tedrico a onipoténcia do legislador
que deve ser assegurada a todo custo, ou seja, ndo so pela forma/método apresentado para a

interpretacdo legislativa (buscando assegurar que o juiz seja fiel a texto normativo — juiz boca

23 A proposta de emenda a Constituigio (PEC) n. 33/11 submete algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
a analise do Congresso: “De acordo com a PEC, de autoria do deputado Nazareno Fonteles (PT-PI), o Congresso
Nacional deve referendar as simulas vinculantes, as acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) e as acdes
declaratodrias de constitucionalidade (ADCs) emitidas pelo STF. Caso o Congresso se posicione contra a decisdo
do STF, a questdo ird para consulta popular. A proposta ainda precisa ser analisada por uma comissao especial e
votada em dois turnos pelo Plenario.” (BRASIL 47. Presidente da CCJ defende tramitacdo da PEC 33.
Disponivel em: < http://www.brasil247.com/pt/247/poder/101125/.>)

226 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: cone, 2006, p. 79, grifo do
autor.

7 “Egtas longas cadeias de razdes, tdo simples e faceis, e das quais os gedmetras constumam servir-se para
chegar as suas mais dificeis demonstra¢des, haviam-me dado ocasido de imaginar que todas as cousas que
podem cair sob o conhecimento dos homens se encadeiam do mesmo modo e, desde que nos abstenhamos
somente de aceitar por verdadeira alguma que ndo o seja, e respeitemos sempre a ordem necessaria para deduzi-
las umas das outras, nenhumas pode haver tdo afastadas as quais ndo possamos por fim chegar, nem tao ocultas
que ndo as possamos descobrir.” (DESCARTES, René. Discurso do método. Traducao, prefacio e notas de Jodo
Cruz Costa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 40).

28 «“Ora, a certeza s6 ¢ garantida quando existe um corpo estivel de leis, e aqueles que devem resolver as
controveérsias se fundam nas normas nele contidas e ndo em outros critérios. Caso contrario, a decisdo se torna
arbitraria e o cidaddo ndo pode mais prever com seguranga as consequéncias das proprias agdes (recordem-se as
célebres palavras ditas por Montesquieu ¢ Beccaria a este respeito). A exigéncia da seguranca juridica faz com
que o jurista deva renunciar a toda contribuigdo criativa na interpretagdo da lei, limitando-se simplesmente a
tornar explicito através de um procedimento 16gico (silogismo), aquilo que ja esta implicitamente estabelecido na
lei.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 80)
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da lei), mas, também pela separacdo dos poderes™ (que passara a ser conhecido, no periodo
constitucional, pelo sistema de freios e contrapesos) evidenciando, nesse sentido, a submissao

do judiciario ao legislativo.

3.2.1.2 Positivismo Normativo

“Ao passar do século XIX para o XX [..] O
sistema oitocentista cldssico tem como
objeto a estrutura do direito; move-se no
ambito da teoria do direito; o centro de
seu interesse ¢ a completude; serve ao
conhecimento do direito. O sistema
novecentista tem como objeto a fung¢do do
direito; move-se no ambito do direito
positivo; o centro de seu interesse ¢ a
lacuna; serve a aplicagio do direito.” *

O presente topico, objetivando fechar esse breve ensaio sobre a ideia que permeou o
sistema juridico conhecido como juspositivismo legalista/normativo (centrado na figura do
legislador onipotente), pretende compreender, dentre as existentes com este fim, a professada
por Kelsen que (na visdo deste pesquisador), sendo um elo entre o sistema para dizer e o

sistema para fazer™' (fase de transi¢do das duas realidades apresentadas por Losano),

229 “Finalmente com MONTESQUIEU, a teoria da separagio de poderes ja é concebida como um sistema em
que se conjugam um legislativo, um executivo e um judicario, harmonicos e independentes entre si, tomando,
praticamente, a configuracdo que iria aparecer na maioria das constitui¢des” [...] “O sistema de separacdo de
poderes, consagrado nas constituigdes de quase todo o mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico e deu
origem a uma engenhosa constu¢do doutrinaria 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 sao especiais. Os atos
gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder legislativo, consiste na emissdo de regras gerais ¢ 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 afos especiais” [...] “E se houver
exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncias.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 p. 219; p. 220; p. 221, grifo do autor).

29 1 OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducdo Luca Lamberti. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, XXXI.

31 «No fundo h4 sempre o retorno as teses decisionistas de cariz Kelseniano: nele nio ha espago para principios.
No positivismo-normativista Kelseniano ndo hd espago para o “caso concreto”(o “caso” ele “deixa” a cargo
dos juizes, para os quais ndo ha métodos ou critérios que “segurem” a interpretacdo — conforme o célebre
capitulo oitavo da TPD). Até mesmo um positivista considerado moderado como Hart — este epiteto lhe foi dado
por Dworkin —, ao tratar da textura aberta, procura resolver os casos dificeis (hard cases) através da interpretagido
das zonas de penumbra (textura aberta) da norma. (STRECK, Lenio Luis. O que € isto — decido conforme
minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 68, grifo do autor)
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preocupa-se com a constru¢do (interna) de um ordenamento juridico (que se propunha
hermeticamente fechado), momento em que cria (de forma abstrata) a ideia de norma
fundamental, o que faz objetivando fundamentar sua teoria que repousa sobre a validade

formal.

Uma “ordem” é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas
elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma
ordem normativa é — como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem [...]. As normas de uma
ordem juridica regulam a conduta humana. ***

Neste contexto, conforme restara evidenciado pela teoria apresentada pelo referido
autor, perpassando a fase da codificacdo Napolednica, fundamentada (inicialmente) nos
ditames professados pelos jusnaturalistas (racionalismo iluminista) a Teoria Pura do direito
tende a fechar, de uma vez por todas, a porta para qualquer influéncia externa na construgao
do ordenamento juridico (direito afastado de toda e qualquer forma de valoragdo™’). Desta
feita, o estudo de Kelsen resta justificado (dentro da ciéncia juridica do século XX) pela
sistematicidade rigorosa do seu pensamento eis que, com a Teoria Pura do Direito™*,
apresenta e representa a sua formulagdo mais completa, em que o direito passa a produzir
direito. Com esse intento passa a conceber as regras em questdo (Direito e Moral) como sendo

espécies de sistemas normativos diversos e, procurando enfrentar a problematica relagdo entre

esses dois universos normativos, propugna a desmistificacdo das concep¢des universais fruto

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 33.

33 «“Tqal como as normas do Direito, também as normas da Moral sdo criadas pelo costume ou por meio de uma
elaboragdo consciente (v.g. por parte de um profeta ou do fundador de uma religido, como Jesus). Neste sentido a
Moral ¢, como o Direito, positiva, e s6 uma Moral positiva tem interesse para uma Etica cientifica, tal como
apenas o Direito positivo interessa para a teoria cientifica do Direito”. [...] “A exigéncia de uma separagdo entre
Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente desta
Moral absoluta, tnica valida, da Moral por exceléncia, de @ Moral. Se pressupusermos somente valores morais
relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto ¢, justo, apenas pode significar que o Direito
positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre os varios sistemas morais possiveis.”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 70-75, grifo do autor)

24 “pensamento juridico que continua com frequéncia a ser chamado de “sistematico”, porque a tradigdo
conotou positivamente esse termo: desde as origens, a sistematicidade de uma exposi¢do coincidia com a sua
cientificidade. Na verdade, da leitura resultara claro que o sistema oitocentista “para dizer” (aquele externo,
didatico, classico, valido para todas as matérias) ¢ completamente diferente do sistema novecentista “para fazer”
(que ¢ interno ao direito, pertence apenas ao proprio direito, instrumento ndo para o conhecimento, mas para a
aplicagdo do direito)”. [...] “Esse modelo de sistema juridico interno evoca a imagem de uma piramide
normativa, da qual s3o satisfatoriamente explicados as faces, as bases ¢ os angulos, mas ndo o vértice. Para além
da metafora, essa concepgdo Kelseniana parece explicar bem todo o mundo juridico existente, mas menos bem o
momento de sua origem.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducdo
Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, XXX; p. 66, grifo do autor)
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do que, na fase que o antecedeu, era considerado como direito natural (universalmente justo)

o que faz relativizando a ideia de moral.

A temadtica em questdo ¢ de suma importancia para o estudo que se propde pelo fato de
que a imbricada relagdo entre essas formas de conceber a normatiza¢ao do direito (que ja
preocupava Kelsen) tém fomentado significativos embates no direito contemporaneo, prova
disso ¢é a discussdo™” travada pelo juspositivista italiano Luigi Ferrajoli e o brasileiro Rafael
Tomaz de Oliveira na obra que serve de esteio ao presente trabalho (Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo). Contudo, uma compreensdo avalorativa® do
direito concretizada pela pretensdo de separacdo total deste da moral que, para tanto, resta
relativizada (uma das principais caracteristicas do positivismo normativo) justifica a
positivagdo de um regramento despreocupado com o conteudo normativo, tendo como
pretensdo apenas a forma do ato, sistematica aproveitada (na concep¢do de muitos autores)
para justificar as atrocidades perpetradas pelo nacional socialismo™’ e pelo fascismo, muito
embora (necessario lembrar) Kelsen tenha sido perseguido pelo regime em virtude de ser

. 2 . ~
judeu™®. Do exposto resta evidente que a grande preocupagio do autor, como um bom

7% «A segunda incompreensio refere-se aos termos da questdo do objetivismo ético. Tomaz de Oliveira sustenta
que o meu “duro ataque” ao objetivismo ético, porque iliberal, e ao principiologismo, porque enfraquece a
normatividade constitucional e, favorecendo o ativismo judicial, compromete a separacao dos poderes ¢ a
legitimidade da jurisdi¢do (p. 191), estaria justificado somente “se aceitassemos a defini¢do de moral como algo
que depende do arbitrio do sujeito, isto ¢, do juiz” (p. 192). E mais adiante: “se o sentido desta conexdo entre
direito ¢ moral” resolve-se no ‘“subjetivismo do juiz — como ocorre na maioria das proposi¢des do
constitucionalismo principialista, ela deve, claramente ser rejeitada” (p. 192). Pois: é precisamente esta nogdo de
moral que compartilho, havendo uma concepgéo antiobjetivista e anticognitivista — ou, se preferir, subjetivista da
moral. Mas ndo ¢ esta a no¢do de moral sustentada pela maioria dos principialistas, que compartilham, ao
contrario, a ideia de uma moral objetiva como fundamento da tese da conex@o e, simultancamente, da
possibilidade, sustentada por Dworkin, por Streck e também por Tomaz de Oliveira, de se obter a resposta
correta.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p.251-252)

2% “Embora as normas juridicas, como prescri¢des de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica
ndo é de forma alguma uma valoragdo ou apreciagdo de seu objeto, mas uma descrigdo do mesmo alheia a
valores (wertfreire). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico
por ele descrito.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 77, grifo
do autor)

»7 “Nas primeiras décadas do século XX, os valores tradicionais foram colocados em crise também por
posicionamentos ligados, por varias razdes ¢ intensidades, ao pensamento irracional entendido em sua acepgdo
mais vasta. Ora, o irracionalismo forte leva a asserir valores novos que se superpdem aos tradicionais: é o que
ocorre com o fascismo e o nacional-socialismo. O irracionalismo fraco limita-se, ao contrdrio, a negar a
racionalidade dos valores, ou seja, das normas éticas antigas e novas: os valores sdo emoc¢des, ¢ ndo objeto de
conhecimento cientifico. Dessa forma fraca de irracionalismo deriva o relativismo em relagdo aos valores que
caracteriza tanto a democracia liberal quanto o positivismo juridico.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura
no direito. Vol.2: o século XX. Tradugao Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 26)

238 «A luz dessa constatacio, fica claro como Kelsen pode ser atacado pelos nacional-socialistas, pelos liberais,
pelos socialistas, etc [...] O problema politico da teoria pura do direito consiste exatamente neste seu polivalente
conservadorismo: ela termina por poder ser aplicada a qualquer ordenamento juridico existente e, portanto,
termina implicitamente por aceita-lo e justitica-lo...para os comunistas de matriz soviética, era uma teoria que,
para o passado, se prestava a conferir o prisma da legalidade também as mais atrozes disposi¢des do direito
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positivista, ao construir a sua teoria do ordenamento juridico ¢ com a validade (formal) das

regras emanadas do poder competente (Kelsen™”

) ¢ ndo com a substincia do direito
produzido por esse poder competente. “Essa categoria formal pode receber qualquer conteudo
e, portanto, “¢ totalmente separavel de qualquer conteudo”; evidentemente, o contetdo ¢
indispensavel para concretizar essa pura forma, mas a independéncia do Sollen do seu

conteudo é total”**°,

Como resultado dessa sistematica adotada, onde a teoria estrutural passa ser o foco
principal das forcas empregues nesse engenho, surge a despreocupagdo com a génese’!' e/ou
evolucdo desse ordenamento juridico eis que desconsiderando-se o conteudo, ou seja, ao
contrario do que propunha Bentham (um dos principais tedricos da codificacdo) o direito
deixa de ter como foco a transformacdo social para, nos moldes do que compreendia Austin
(também no que diz respeito a codificacdao) transformar-se numa técnica destinada ndo mais
aos cidaddos (como entendia Bentham) mas sim aos juristas.

E nesse contexto em que a estrutura formal ganha tamanha dimensdo que o contetido

99242

(“deixado de lado”) nele inserido (cada vez mais “avalorativo”™ ") permite (utilizando

palavras de Lenio, o que faz em tom de critica a abstratividade conceitual) “dizer qualquer

» 243

coisa sobre qualquer coisa , 0 que solidifica a concep¢do cientifica do direito (direito

nacional-socialista (se bem que o proprio Kelsen teria sido vitima dele) [...] Essa avaliag@o é infundada do plano
teorico e politico [...] ela porém ndo ¢ ifundada no plano tedrico-juridico: a doutrina pura do direito ndo leva em
consideracdo o conteiido de um ordenamento juridico.” (LOSANO, Mario G.. Sistema e estrutura no direito.
Vol.2: 0 século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 123-124)

2 De forma muito mais sofisticada, Hans Kelsen tenta excluir a no¢do de soberania, assim como a de poder
constituinte, do universo constitucional. Kelsen defende que ndo ha centro politico, ndo had um soberano
concreto. A soberania ndo ¢ uma substancia ou fato, mas uma idéia, um pressuposto. (BERCOVICI, Gilberto.
Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 20).

20 L OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducdo Luca Lamberti. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 113.

241 «A teoria pura do direito ¢ uma teoria estrutural do direito [...] Uma teoria juridica estrutural ¢, portanto, a-
historica: pretende descrever o direito como ele ¢, mas ndo se interessa por sua génese ou evolugdo. Em
particular, ela busca as constantes estruturais do direito em sua forma, mas ndo em seus conteudos. Uma teoria
estrutural do direito é, também, uma teoria formalista.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito.
Vol.2: 0 século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 120-121).

2« preciso ter claro que, no paradigma do Estado Democratico, o direito passa a se preocupar — em razio das
contingéncias historicas — com a democracia e, portanto, com a legitimidade do direito (problema da validade,
pois), problematica que até entdo era “cindida” pela “ciéncia do direito”; de um lado, o direito, e sem
preocupagdo com a “razdo pratica”, e de outro, o territdrio no qual a pentra¢do do direito ndo tinha “conotagdo
valorativa.” (STRECK, Lenio Luis. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 67, grifo do autor)

23 «Ora, se ndo existem fatos e, sim, somente interpretagdes, ¢ possivel dizer “qualquer coisa sobre qualquer
coisa”, inclusive negar a historia, a memoria e a tradi¢@o...! Contra isso, simplesmente afirmo [...]”. (STRECK,
Lenio Luis. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 37)
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como ciéncia” ). Esta, fundamentada em jargdes abstratos™, deu azo ao que passou a ser
conhecido como periodo das jurisprudéncias (retorno, mais forte do que nunca — se ¢ que em
algum momento deixou de existir — da legitimidade judicial para criacao do direito), iniciando

(como ndo poderia deixar de ser) pela dos conceitos.

3.3 Periodo das Jurisprudéncias

Assim como a leitura, a mera experiéncia
nao pode substituir o pensamento. A pura
empiria estd para o pensamento como o
ato de comer estd para a digestdo e
assimilagdo. Quando a experiéncia se
vangloria de que somente ela, por meio de
suas descobertas, fez progredir o saber
humano, ¢ como se a boca quisesse se
gabar por sustentar, sozinha o corpo. **°

Conhecidos os caminhos que, saindo de um direito disléxico e entregue aos juristas
(decisdes fruto da escolha do julgador em relagdo ao regramento a ser aplicado — direito
natural ou direito positivo) passando pelo rigor absolutista hobbesiano (Estado Absoluto em
que o poder soberano, estando centrado na figura do rei, transforma o judiciario — de orgao
social — em 0rgdo estatal subordinado) até chegar ao extremo (positivismo exegético) de
transformar-se o juiz em boca da lei, imperioso se faz estudar essa corrente que, objetivando
superar o positivismo e/ou apresentar-se como alternativa a codificacdo repristina o judicidrio

como fonte produtora/criadora do direito (periodo das jurisprudéncias alemas).

4 <0 problema do desenvolvimento do direito, tal como a vida o pdem, ¢ resolvido de facto pela jurisprudéncia
e pela ciéncia que a prepara. Sobre o conjunto das idéias legislativas de comandos, historicamente determinaveis,
ergue-se um mole cada vez maior de comandos nascidos dessa actividade construtiva e que passam para a vida.”
(HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Traducao de José Osorio. Sdo Paulo:
Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 113)

5«0 que resta do direito? Qual é o papel da doutrina? Os julgamentos se tornaram monocraticos...! Milhares
de processos sdo resolvidos no atacado...! Nao mais discutimos causas, pois passamos a discutir “feses”
juridicas...! Como que a repetir a lenda do “leito de Procusto”, as causas sdo julgadas de acordo com conceitos
previamente claborados (simulas, repercussdo geral, etc). E as agdes sdo julgadas por “pilhas”. Por isso, a
repergunta: as duas décadas de fortalecimento do protagonismo judicial redundaram em que? (STRECK, Lenio
Luis O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
114, grifo do autor)

26 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugdo, organizagdo, preficio e notas de Pedro
Siissekind. Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 49.
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Contudo, o periodo das jurisprudéncias®’’ (ao contrario do que pretendia, eis que
mantém a preocupacdo juridica quanto a forma da producdo do direito — agora judicidria)
acaba por garantir a continuidade da corrente tdo combatida (positivismo juridico), eis que
despreocupada com o teor/substancia do conteudo que por ela serd produzido. Porém, a
andlise desta sistematica que repristina o pensamento professado no estado medieval
(judiciario, fulcrado na experiéncia®*®, torna-se fonte produtora do direito) ficou conhecida
como jurisprudéncias dos conceitos, movimento do direito livre e jurisprudéncia dos

interesses/valores.

Almejando conhecer/compreender os mecanismo encontrados, pelos partidarios do
direito judicial, para justificar a tdo sonhada (repristinacdo da) legitimidade criadora do direito
(fonte produtiva do direito estatal ou ndo estatal?) aos juizes, o estudo (que optou por nao
estudar a corrente norte americana conhecida como realismo juridico®*”) inicia com a
jurisprudéncia dos conceitos que, mais do que um revanchismo ao direito positivado e a

. - .. A - 250
codificacdo (fruto do direito como ciéncia™"), apresentou-se, na Alemanha, como sendo uma

7 “A questdo que preocupa os autores da social-democracia alemi durante a republica de Weimar, para
Morramao, ¢ reverter o processo de perda da centralidade do parlamento, enfretando o crescimento do poder
burocratico e o deslocamento de fungdes do legislativo para o judiciario.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e
Constituiciio: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 303).

8 «“Da obrigagdo de utilizar os conhecimentos pessoais, deriva o principio de que o juiz deve conceder protecio
aos interesses que dela considerar dignos, mesmo que na lei os ndo encontre especialmente protegidos; deve,
portanto, procurar conhecer os interesses da comunidade juridica, ndo s6 através da lei, mas também por meio da
sua propria experiéncia da vida.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses.
Tradugdo de José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 235)

29 «A expressio legal realism (realismo juridico) foi posta em circulagio por K. N. LLEWLLYN, professor da
Universidade de Columbia, e pelo juiz JEROME HOLMES, em 1930, como se 1é num de seus escritos — onde
acrescenta que pronto se convenceu de que a designacdo era pouco feliz, eis que nada tinha a ver com o que, a
luz da tradigdo filosofica, se constuma contrapor ao nominalismo (realismo l6gico) ou ao idealismo (realismo
metafisico), cumprindo-lhe apenas descrever um necessario e justificado movimento de rebelido contra o que
denominou de pseudo-racionalismo tradicional .” [...] “ Uma observac¢do, todavia, aqui nos parece indispensavel
no sentido de estabelecer certa distingao que, sem negar de maneira radical a proximidade dos pontos de vista do
movimento de observagdo da realidade juridica (legal realism) com os da Escola do Direito Livre
(Freirechtschule), sirva ao menos para destacar o que de sumamente peculiar apresenta a tendéncia americana,
alias assim excelentemente resumida na conhecida afirmag¢do de JEROME FRANK, a saber, que ndo se trata de
postular se podemos decidir livremente, mas de admitir que gozamos desde logo desta liberdade.” “[...] Nao
exageremos, porém. Essa atitude da doutrina da realidade juridica, embora parega tdo extremada como a da
Escola do Direito Livre, em verdade o ¢ muito menos.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do
direito. Tradugdo de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 28, p. 31, p. 32, grifo do
autor)

20 «Sendo assim, as ciéncias adquiriram uma tal amplitude em suas dimensdes, que alguém com a pretensio de
realizar algum empreendimento cientifico deve se dedicar apenas a um campo muito especifico, sem dar
importancia a todo o resto [...] Em geral, um erudito tdo exclusivo de uma area é analogo ao operario que, ao
longo de sua vida, ndo faz nada além de mover determinada alavanca, ou gancho, ou manivela, em determinado
instrumento ou maquina, de modo a conquistar um inacreditavel virtuosismo nessa atividade [...] Em
contrapartida, a verdadeira formagdo para a humanidade exige universalidade e uma visdo geral.
(SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Tradugdo, organizacdo, prefacio e notas de Pedro Siissekind.
Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 31).
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alternativa a codificacdo que, contudo, se espalhou pelo ocidente deixando frutos até os dias

de hoje, em especial no Brasil.

3.3.1 Jurisprudéncia dos Conceitos

“Lembremos, no entanto, que a
jurisprudéncia dos conceitos foi o modelo
alemdo similar a exegese francesa:
enquanto na Franca o direito era feito
pelos legisladores, na Alemanha foi feita
por professores.”!

Antes de adentrar ao mérito do tdpico objeto da presente tematica, necessario se faz
lembrar os ensinamentos de Savigny (escola historica) e seus embates com os doutrinadores
positivistas que pretendiam a codificagdo do direito, em especial, Austin (um admirador dos
juristas alemaes que foi, em determinado momento da historia, influenciado por essa
corrente). A razao de lembrar os referidos filosofos reside no fato de que, tratando da ideia de
direito como ciéncia®? muito embora Savigny fosse contrario a positivagio do direito, ndo
era contrario a sua sistematiza¢do, o que deveria ser feito de forma técnica. Esse conceito,
apreendido por Austin, o levou (ao contrdrio do seu mestre Bentham) a professar uma

codificacdo que restasse preocupada ndo com o conteudo, mas, apenas com a forma que, em

B FERRAJ OLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 72

22 «A interpretagio historica em sentido estrito, isto é, a determinagio dos fendmenos psicologicos que
acompanham a declaragdo, pode considerar-se como parte de uma actividade mais complexa e tdo integrada no
conjunto que a todo este se estenda o nome de interpretacdo. Esses actos conexos podem ser investigagdes
causais mais profundas ou actos do pensamento emocional. No primeiro caso, o alargamento da interpretagdo
historica resulta de a investigag@o ultrapassar o contetido do pensamento. Dar-lhe-ei 0 nome de investigagao das
circunstancias e das causas ou interpretagio da situagio ou dos motivos, em sentido lato [...] E o que se da,
nomeadamente, nos trabalhos histéricos: atende-se, por exemplo, como notam SIMMEL e WEBER, as
declaragdes duma personalidade historica para delas se tirarm conclusdes sobre o seu carater ou sobre
particularidades da vida coeva que as determinaram e que por meio delas pode ser conhecidas. Mas esta forma
de proceder ndo ¢ exclusiva da ciéncia: aparece a cada passo na vida corrente. A crenca na realidade dos factos
que nos sdo comunicados resulta precisamente duma interpretagdo casual mecanizada. O fendmeno torna-se
manifesto, logo que temos razdes para duvidar da veracidade do informador. A dificuldade do trabalho a realizar
nesse campo, para apurar a verdade, ¢ bem conhecida do juiz habituado a ouvir testemunhas mentirosas” [...] “O
verdadeiro método de interpretagdo da lei ndo ha-de diferir do da interpretagdo dos comandos da vida corrente:
ha-de ser também constituido pela investigagdo histérica do comando e dos interesses, acompanhada dum
complemento emocional.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de
José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 40-41; p. 65)
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suas palavras, deveria ser técnica e enderecada aos juristas, sistemdtica esta abracada pelos
que, objetivando nao codificar o direito, utilizaram para legitimar o judicidrio como criador do

direito®>.

A importancia dessas conjecturas nesse momento do trabalho possui como razdo de
ser a discussdo que sera travada quando do terceiro capitulo em que, conforme se pretende
demonstrar, (hoje) o direito (como ja previam os referidos juspositivistas) ndo passa de
simples técnica que, em paises como o Brasil (com discrepancias entre a constitui¢do formal e
a constituicao real) servem para justificar a ndo concretizagao dos direitos fundamentais o que
se faz com base em interpretacdes (fruto das mais variadas correntes doutrindrias) que
permitem uma argumentagdo retorica (como por exemplo, o conceito abstrato de reserva do

’ 254
possivel”?).

Realizados esses apontamentos (compreendidos pelo pesquisador como importantes
para 0 momento) resta premente o inicio do estudo do que passou a ser a concep¢ao do direito
como ciéncia (deixando de lado a natureza humana). Com esse intento, e buscando o recorte
académico (o que se faz com base no exposto), serdo analisados os pensamentos gestados na
Alemanha o que sera feito na doutrina apresentada Jhering, responsdvel pela corrente
pandectista que apresentava essa forma de pensar como uma alternativa a codifica¢do do
direito. Com essa proposta, superando a escola historica de Savigny, o primeiro Jhering
apresenta a ciéncia juridica®> como uma linguagem universal o que acaba o aproximando dos

racionalistas no que diz respeito a abstratividade de seu pensamento, contudo dela se afasta

23 “A extensdo do poder jurisdiccional, particularmente, deve ser combatida, pois o judiciario passa a se ver
como uma autoridade decisoria autdnoma, contrastando com a democracia parlamentar, tendendo a considerar o
direito positivo como obstaculo a sua atividade. O judiciario busca se desvincular da lei, produzida e votada pelo
parlamento, a partir de teorias de interpretacdo e de hermenéutica do sistema justificadoras, inclusive, do
controle judicial dos atos do parlamento.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicio: para uma critica
do constitucionalismo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 303).

2% «Além disso, mediante a supressdo pura e simples do proprio nicleo essencial legislativamente concretizado
de determinado direito social (especialmente dos direitos sociais vinculados ao minino existencial), estara sendo
afetada, em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, o que desde logo se revela inadimissivel, ainda mais em
se considerando que na seara das prestagdes minimas (que constituem o nucleo essencial minimo judicialmente
exigivel dos direitos a prestacdes) para uma vida condigna ndo poderd prevalecer at¢é mesmo a objecdo da
reserva do possivel e a alegacdo de uma eventaual ofensa ao principio democratico e da separagao dos poderes.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficéacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibi¢ao do retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In.: ROCHA, Carmen
Lucia Antunes (coord.) Constituicdo e seguranca juridica — direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Belo Horizonte: Forum. 2004, p. 112)

% “Esta ciéncia construtiva e dedutiva do direito recebeu usualmente o nome de dogmdtica do direito, que
consiste na elaboragdo de conceitos juridicos fundamentais, extraidos da base do préprio ordenamento juridico e,
enquanto tais, ndo sujeitos a revisdo ou discussdo. Com base em tais conceitos o jurista deve extrair — realizando
uma pura operagdo de dedugdo logica — as normas que servem para resolver todos os casos possiveis. (BOBBIO,
Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 220, grifo do autor)
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pela utilizacdo de métodos para atingir os objetivos desejados, dentre eles a pretensao

construtiva do direito (eis que ndo codificado).

Assim, essa doutrina alema, que (como narrado) possui sua origem na doutrina
pandectista, chega ao seu auge com o que restou historicamente conhecido como
jurisprudéncia dos conceitos®® do primeiro Rudof von Jhering que, tratando da tematica,
apresenta como caracteristicas essenciais dessa forma de pensamento a andlise juridica, a
concentragdo logica e o ordenamento sistematico.””’ Essa construgio com base em conceitos
abstratos “descobertos” por deducdes logico-sistematicas, superando a escola da exegese™®
(em que o juiz, obedecendo aos ditames que lhe eram inerentes na época ndo passava de
“boca da lei”), transforma o direito em técnica destinada aos juristas (assim como ja pretendia
Austin). Contudo (ao contrario do entendimento do referido autor) resta desconsiderada por
completo a ideia da onipoténcia do legislador (positivismo exegético™") razdo pela qual os
juizes passam a ser os grandes responsaveis pela criacdo do direito (fonte legislativa). Como
principal ferramenta para esse desiderato, surge a figura dos principios que, compreendidos de

2 ~
forma abstrata®® e ndo como fundamento da regra, passou a configurar o que restou

6«0 passo final para a construcio do sistema de direito alemio vai ser dado como primado da légica formal da
chamada Jurisprudéncia dos Conceitos (begriffsjurisprudenz). Os conceitos sdo entendidos como modelos
formais dotados de coeréncia logica interna, que constituem a base do direito objetivo dos institutos. A tarefa do
jurista ¢ vincular o direito objetivo (institutos) ao direito formulado (normas), com o sistema juridico
ultrapasando, assim, a mera vigéncia das normas emanadas pelo legislador.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania
e Constituicao: para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 192)

37 «Através desta operagio de recomposicdo, o jurista chega a formulagdo do principio latente e quase sempre
ndo expresso nas leis [...] A descoberta dos principios ¢ de importancia capital para a ciéncia juridica, ndo s6 pela
concentragdo a que da lugar, como também pelas novas regras que dela nascem.” [...] “O procedimento
fundamental nessa etapa ¢ a abstrag@o, que permite destacar a nogdo geral do caso particular do qual ela serviu.”
(BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugao
e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 74; p. 124)

2% «podemos encontra-lo, talvez na sua pior manifestagdo, na Franga do Ancien Régime quando os juizes das
cortes superiores, centrais e provinciais, foram de tal forma surdos as exigéncias sociais a ponto de se tornarem
alvos dos mais odiados na explorag¢@o popular revolucionaria.” (CAPELETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1989, p. 88)

% “Entdo tratando-se de exposi¢des complexas as regras de linguagem falham absolutamente: ndo hé sentido
literal puro duma obra, mas somente das frases isoladas. Pode, é certo, determinar-se ainda pelo uso da
impressdo produzida pelo conjunto: ha, embora limitadamente, maximas da logica corrente que pode esclarecer
se o sentido literal ¢ ou ndo afectado pelo conjunto. Mas, por isso mesmo, a interpretagdo objectiva ultrapassa
sempre nesses casos, o sentido literal. SO podera falar-se entdo no “sentido objectivo do texto [...] O sentido
literal puro supde declaracdes ndo condicionadas pelas circunstancias e, na vida pratica, ndo ha dessas
declaragdes, a ndo ser nos estudos lingliisticos. As circunstancias ambiente influem sempre no sentido puramente
literal e devem ter-se em conta, mesmo para a determinagdo dum sentido objectivo.” (HECK, Philip.
Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osoério. Sdo Paulo: Livraria Académica
Saraiva e cia editores, 1947, p. 52-53)

260 «Observe-se aqui que precisamente essa presuncgio de deduzir regras do principio abstrato se tornou objeto
das mais violentas criticas movidas contra a jurisprudéncia dos conceitos, acusada de deduzir as regras juridicas
ndo de uma avaliagdo concreta dos interesses em jogo, mas de um procedimento meramente légico. Um dos
maiores criticos desse procedimento sera o proprio Jhering em seu segundo estilo.” (BOBBIO, Norberto.
Positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradugdo e notas de Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 125)
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conhecido (no direito contemporaneo) como pan-principiologia. Nesse sentido, objetivando
combater essa dita pan-principiologia, os autores substancialistas a serem trabalhados no
terceiro capitulo sd@o unissonos no sentido de compreender o principio como algo que, ao
contrario do professado pelos doutrinadores do direito cientifico, dever ser fundamento da
regra ¢ ndo um artefato juridico que permita escolhas arbitrarias. Nesse sentido ¢ o
pensamento de Ferrajoli ao comentar a participacdo de Streck (sobre a utilizagdo dos
principios no Brasil) na obra (Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo) objeto de

discussao no terceiro capitulo, quando assim se manifesta:

Conforme Streck, os principios funcionam, assim, como ‘“alibis teéricos” da
discricionariedade e do ativismo judicial: os casos simples sdo resolvidos com a
aplica¢do das regras mediante subsuncdo, aqueles dificeis com a ponderagao e, as
vezes, com a invengdo de principios. Na presenca desses casos dificeis, isto €, na
falta de leis (por eles consideradas) apropriadas, o intérprete pode aventurar-se no

amplo deposito de principios acumulado pela propria jurisprudéncia e, se ndo
. e 261
encontra aquele que deseja, “pode cria-lo”. %

Pelo exposto, parece clara a situagao (no direito brasileiro) de utiliza¢do dessa corrente
de pensamento quando da aplica¢do da regra ao caso em concreto, ou seja, poder-se-ia dizer
que (muito embora o proprio criador ja a tenha desconsiderado, logo ap6s o seu nascimento)
ainda nos dias de hoje resta aplicada no Brasil como sendo (no pensamento de muitos juristas)
uma inovacao no que diz respeito a interpretagdo. Diante do exposto, encerrada a anélise deste
topico em que (espera-se) resta demonstrado o quao pérfida (muito embora ainda aplicada nos
dias de hoje) ¢ essa doutrina que, conforme estudado, restou abandonada por seu proprio
criador diante da dificuldade de fundamentar/justificar (na pratica) conceitos que, criando
principios abstratos, propiciava o retorno aos decisionismos perpetrados no periodo que
antecedeu o Estado Moderno, resta necessario compreender o passo seguinte de Jhering,
conhecido como o segundo, momento em que como braco do movimento do direito livre, da
azo a jurisprudéncia dos interesses*®* (concebida nos dias de hoje como jurisprudéncia dos

valores).

26l FEERRAJ OLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 214

262 «“praticamente, este imperativo de investigar os interesses constitui o ponto culminante da jurisprudéncia dos
interesses. Nenhuma regra juridica sera perfeitamente compreendida, enquanto ndo for olhada como resultante
de uma composicao de interesses ou como um erro legislativo. Nao se trata dum principio simplesmente tedrico,
mas duma norma de acgdo que, aplicada coerentemente, se mostra sempre do maior valor pratico. Nem mesmo ¢é
nova, pois ja se continha na antiga maxima que impunha ao juiz o dever de procurar sempre o fim e o alcance
pratico de cada disposi¢do [...] As novas teorias vao mais longe, como atras se notou (pag 22 ¢ segs.). Mesmo
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3.3.2 Movimento do Direito Livre e Jurisprudéncia dos Interesses/Valores

“Referir-se ao interesse que o direito deve
proteger significa remeter-se exatamente
aos valores que as teorias formalistas
pretendiam manter fora do direito. Mas
quem determina o valor ao qual deve
fazer referéncia o juiz?*®

Conforme descrito no topico anterior a Alemanha (dando continuidade aos ideais da
escola histérica — Savigny) mantinha-se relutante a ideia de positivagdo e codificacdo do
direito, razdo pela qual acabou desenvolvendo a cientificidade do direito que, num primeiro
momento deu azo a jurisprudéncia dos conceitos e, mais tarde, a jurisprudéncia dos
interesses”** (concebida nos dias de hoje como jurisprudéncia dos valores)*®®> ambas com base

s 2
nos pensamentos de Jhering”®.

abstraindo da hipotese de delegacdes legislativas, ha uma série de casos em que o juiz tem de construir
comandos sobre juizos de valor e, portanto, de idear comandos que ndo existiam ainda, embora em forma geral,
quer na lei, quer no costume. Daremos a esta actividade judicial o nome de “elabora¢do de comandos”. Os casos
em que tem lugar essa elaboragdo valoradora de comandos, sdo chamados lacunas. Esta nova teoria é vivamente
discutida. A discussdo incide sobre o conceito de lacunas, sobre a pretensa faculdade de o juiz “modificar a lei”,
sobre principios fundamentais da formag¢do judicial de comandos ¢ nomeadamente sobre o valor do contetdo
histérico da lei (do juizo de valor legal) e sobre a designagdo desta acctividade como criadora do
direito.”(HECK, Philip. Interpretaciio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Traducdo de Jos¢ Osodrio. Sdo
Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, grifo do autor, p. 109-110)

26 1 OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducdo Luca Lamberti. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 136.

% “Mas a doutrina juridica com a sua fungdo de fornecer ao juiz indicagio para a decisdo do caso juridico, é
dominada por outros pontos de vista. Considerando os seus objectivos, conclui-se que, mesmo na interpretagdo
da lei, ndo pode prescindir-se da investigacdo historica dos interesses e que esta de modo algum pode ser
substituida pela apreciagdo de impressdes, isto ¢, por um sentido objectivo. Pelo contrario, ¢ ela que, alargada
aos interesses casuais, fornece a base imprescindivel e as directrices determinantes do soberbo edificio do
desenvolvimento jurisprudencial do direito.” (HECK, Philip. Interpreta¢do da lei e jurisprudéncia dos
interesses. Traducdo de José Osorio. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 113, grifo
do autor)

65 «A primeira geragdo dos jusliberistas foi mais sujeita a influéncia de Jhering e procurou afastar os juristas
praticos do céu dos conceitos, para conduzi-los na direcdo dos interesses que animavam o mundo real. A
segunda e ultima geracao foi a que ndo apenas dedicou a propria atividade a difusdo das idéias do direito livre,
mas que em torno delas organizou um verdadeiro movimento.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no
direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 153)

266« direito cientifico alemdo, que na primeira metade do século XIX deu origen a doutrina pandectista,
atingiu seu climax proximo ao final desse século, dando lugar aquela que foi denominada BegriffSjurisprudenz
ou jurisprudéncia dos conceitos. Embora seja dificil apresentar uma lista de obras ¢ autores que sejam expressoes
dessa corrente [...] é O espirito do direito romano (Der Geist des romischen Rechts, em quatro volumes,
publicados entre 1852 ¢ 1865) de Rudolf von Jhering. Num segundo momento, este jurista ird abandonar a
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Nesse sentido, Jhering®®” ¢ um dos principais autores que fomentaram movimentagdes
juridicas objetivando a legitimidade do judiciario®®® para a producdo do direito (esperando néo
cometer heresias, essa concep¢ao do pensamento juridico parece aproximar-se
significativamente dos pensamentos professados por Austin — costume legitimado como
direito pelo reconhecimento do judicidrio), o que fez substituindo a concepg¢do tradicional
quanto aos destinatarios da norma”®’ que, deixando de ser os cidaddaos (Bentham), passam a

ser os juristas (Austin).

Jhering ¢ considerado o primeiro que substituiu a concepgao tradicional segundo a
qual os destinatarios das normas sdo os cidadaos (isto é, todos os membros da
sociedade) pela concepc¢ao (hoje muito difundida) segundo a qual os destinatarios
sao os oOrgaos judicidrios (e, em geral, os 6rgaos do Estado). Na experiéncia juridica
encontramos normas (primarias) que regulam o comportamento dos cidaddos e
outras normas (secundarias) que regulam o modo pelo qual os 6rgdos do Estado
devem reagir, no caso dos cidaddos ndo cumprirem seus deveres. Segundo Jhering,
as normas juridicas propriamente ditas sdo as secundarias, enquanto que as primarias
sd0 apenas o pressuposto para que as secundarias sejam aplicadas.””

No que diz respeito a jurisprudéncia dos interesses, contrariando o pensamento dos

e . .. . e, . . s 271
positivistas que compreendiam a atividade judiciaria apenas como reprodutiva/estatica®’,

jurisprudéncia dos conceitos para se fazer promotor daquela que foi chamada de Interessenjurisprudenz
(jurisprudéncia dos intereses) com o livro A4 finalidadde do direito (Der Zweck um Rech, 2 vols., 1877-1883).”
(BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; traducdo
e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 122, grifo do autor)

267 «O ytilitarismo de Bentham estava destinado a exercer uma forte influéncia sobre o direito, por um lado, por
meio de seu aluno, John Stuart Mill (1806 — 73), em cuja proximidade se formou John Austin (1790 — 1859), que
por sua vez influenciou Herbert Hart (1907 — 92) e o realismo americano, por outro, por meio do assim chamado
segundo Jhering, cuja obra foi definida como um “deutscher Benthamismus”.” (LOSANO, Mario G. Sistema e
estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
148)

28 «De fato ambos eram caraterizados pela critica contra 0 monopélio do Estado na produgdo do direito e pela
convicgdo de que o juiz desenvolvia uma atividade criadora do direito.” (LOSANO, Mario G. Sistema e
estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
149)

269 «A pratica juridica actual estd naturalmente muito loge de desvincular o juiz, no dominio da interpretagio
livre, dos juizos de valor legais. Pelo contrario, a principal forma de elaboragdo judicial de comandos, a analogia,
caracteriza-se justamente por um solido apoio nos juizos de valor legais [...] A lei ndo ¢ simples amontoado de
palavras, nem mesmo prescricdo de certos actos sem fim algum, mas sim indicag@o para o juiz dos interesses a
proteger e, por isso, tem de ser tida em consideracdo sempre que entram em jogo esses interesses.” (HECK,
Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osorio. Sao Paulo: Livraria
Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 241, grifo do autor)

219 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra;
tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 156.

2L «A interpretagdo, que, segundo o positivismo juridico, constitui a tarefa propria da jurisprudéncia, consiste no
remontar dos signos contidos nos textos legislativos a vontade do legislador expressa através de tais signos [...]
O positivismo juridico €, realmente, acusado de sustentar uma concep¢ao estdtica da interpretacdo, que deveria
consistir somente na reconstrugdo pontual da vontade subjetiva do legislador que pds as normas, sem se
preocupar em adaptar estas ultimas as condig¢des e exigéncias historico-sociais variadas, como faz, ao contrario,
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reintroduzem no mundo juridico a ideia de um judiciario produtor do direito. Nesta fase, ao

contrario da jurisprudéncia dos conceitos que se apresentava como alternativa a positivagao
. . n . 272 . .

do direito, a jurisprudéncia dos interesses”'~ apresenta-se como uma doutrina combativa ao

direito positivado, em especial, ao codificado buscando a ideia de transformacgao social pelo

judiciario em detrimento de um juspositivismo estatico.

Assim, enquanto a atividade da ciéncia juridica do século XIX objetivava, com a
construgdo de sistemas (em especial os internos fomentado principalmente na primeira versao
de Kelsen), unificar o direito em um ordenamento juridico hermeticamente fechado, ao
contrario, as correntes jusliberistas®”> (movimento critico do século XX) tinham interesses
muito diversos, ou seja, desestruturar esses sistemas que pretendiam a segurancga juridica do

Estado Liberal.

A ala mais radical destas novas exigéncias ¢ devida a Hermann Kantorowicz que,
manifestando-se no sentido de que o juiz, ao preencher as lacunas juridicas, desenvolve uma
fun¢do criadora do direito, concebe que ele o faz paralelamente ao direito formal (legislador
onipotente). Com esse intento, compreende esse procedimento como sendo um direito livre,
expressao que cunhou o nome dessa doutrina em que resta repristinada a criacao judicial.
Assim, surgindo como corrente antipositivista (bifurcagdo entre correntes sistematicas e
realistas), o movimento do direito livre tem seus primeiros passos com o Hermann
Kantorowicz (1877 — 1940) que viu no juiz, novamente, um criador do direito fomentando o
nascedouro do que passou a ser conhecido como movimento do direito livre (o juiz poderia
interpretar, também, contra legem). Esse movimento, nas maos de Philipp Heck (1858 —

1943), receberd contornos moderados, distinguindo inobservancia da lei (condenével) de

a interpretacdo evolutiva sustentada pela corrente antipositivista.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradug¢do ¢ notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 213-214, grifo do autor)

212« escopo da jurisprudéncia e, em particular, da decisdo judicial dos casos concretos, ¢ a satisfagio de
necessidades da vida, de desejos e aspiragdes, tanto de ordem material como ideal, existentes na sociedade. Sdo
esses desejos e aspiragcdes que chamamos interesses e¢ a jurisprudéncia dos interesses caracteriza-se pela
preocupagdo de nunca perder de vista esse escopo nas varias operagdes a que tem de proceder e na elaboragdo de
conceitos.” (HECK, Philip. Interpretaciio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugao de José Osoério. Sao
Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 13)

73 «A social democracia de Weimar aceitou os principios jusliberistas. A nomeagio de Radbruch como Ministro
da Justi¢a surge como simbolo dessa passagem do Movimento da oposi¢@o a instituicdo. Das salas do poder, os
jusliberistas recomendam aos juizes interpretar as normas herdadas pelo Império levando em consideragdo a
nova realidade socialista, inovando flexivelmente em vés de deduzir logicamente. Essa foi a vitéria das ideias
jusliberistas. Porém o verniz dessa vitdria se ofuscou quando, da aceitagdo politica daqueles principios, passou-
se a efetiva aplicagdo nos tribunais.” [...] “A progressiva revisdo das ideias de Kantorowicz estava ligada a
progressiva destruicdo do Estado de direito por obra do nacional-socialismo. O direito livre corria o risco,
efetivamente, de ser instrumentalizado para legitimar também a justica politica nacional-socialista.” (LOSANO,
Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 157-162)
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correcdo de comandos”™'" (admissivel), pensamento fruto do que passou a ser conhecido como
. N . 275 e N .

jurisprudéncia dos interesses” "~ (hoje jurisprudéncia dos valores), eliminadas pelo advento do

nacional-socialismo 1933.

Muito embora o pouco tempo, a jurisprudéncia alemad deixaria um legado que
perpassaria esse lapso temporal, eis que concebera uma teoria da aplicagdo juridica que nao
aceitava a tradicional construcdo sistematica do direito inteiro, substituindo-a pela pluralidade
de construcdes (solipsistas®’®) forjadas por principios extraidos da realidade social,

fomentando (conforme ja analisado no topico anterior) a ideia de pan-principiologia.

A jurisprudéncia dos interesses marca uma mudanca radical nas tarefas que se
coloca a jurisprudéncia: sua aten¢do ja ndo se dirige ao conhecimento, mas a
aplicagdo do direito. E se o instrumento para o conhecimento ¢ a razdo, o
instrumento para a aplica¢do do direito ¢ a vontade. Retorna-se, assim, a mudanga de
paradigma que caracteriza o advento do século XX: a passagem da razdo a vontade.
(cf. supra, 2 ¢ 3). %"

21 «A defesa que fazemos do direito e da obrigagio de corrigir os comandos, de modo algum significa que deva
desprezar-se a ideia, historicamente determinavel, do comando. Essa ideia ¢, em regra, o meio entre todos mais
seguro, de determinar os interesses da comunidade e, justamente por isso, ¢ que ela é vinculante. Além de que as
limitagdes gerais da iniciativa judicial sdo particularmente operosas em relagdo a nega¢do do comando. Ja atras
dissemos que o juiz s6 pode passar por cima do comando quando este, ou ndo era destinado a situagdo em
exame, ou ¢ defeituoso. E, mesmo nesses casos, ndo pode fazer, se o interesse na estabilidade do direito o
impede. Essas limitagdes sdo muito importantes do dominio da corre¢do dos comandos [...] A admissibilidade de
desvios na aplicagdo da lei limita-se, salvo rarrissimas excepgoes, a essa auréola ou circulo.” [...] “ A distin¢ao
entre inobserancia condenavel, da lei e a admissivel corre¢do de seus preceitos pode oferecer graves
dificuldades. A soberania da comunidade juridica s6 exige a execu¢do do comando quando se verifica a situagao
por ela considerada. S6 nessa situagdo existe aquele conflito de interesses para o qual se formulou o juizo de
valor contido na lei. Nao pode por isso falar-se em inobservancia da lei, quando o juiz adquire a convicgdo de
que os proprios interesses valorados na lei exigiram, naquele caso concreto, um tratamento diverso do que na lei
se consigna. Nesses casos, o juiz pode e deve afastar-se do comando legal desde que ndo haja impedimento por
parte dos interesses na estabilidade.” (HECK, Philip. Interpretaciao da lei e jurisprudéncia dos interesses.
Tradugdo de José Osorio. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 213; p. 229)

23 «A critica de Jhering & “jurisprudéncia dos conceitos” — ou seja, 4 jurisprudéncia sistematica de origem
pandectista — foi continuada pela jurisprudéncia dos interesses ¢ pelo movimento do direito livre. Essas duas
corrente doutrinarias se exaurem por volta da mesma época, que para ambas cai nos anos imediatamente
anteriores a Segunda Guerra Mundial.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século
XX. Tradug@o Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 149, grifo do autor)

276 «Qg juizos sobre a aptiddo da decisdo podem ser muito divergentes, mesmo dentro da comunidade juridica.
Esse juizos sdo, com efeito, condicionados em ultima andlise ou pelo interesse de quem os profere, ou, a parte
isso, pela concepcao de vida, pelo ideal de vida de cada um. Tém falhado todas as tentativas de encontrar uma
formula que permita establecer indiscutivelemente o rigor da decisdo. E ndo podem deixar de falhar porque sdo
diversos de pessoa para pessoa os elementos de apreciacdo decisivos. A diversidade de ideais de vida existe
dentro da propria magistratura ¢ ndo pode ser superada.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia
dos interesses. Traducao de José Osoério. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 14-15)
2T LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Traducdo Luca Lamberti. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 168.
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Como resultado do todo exposto, em que a fungdo do juiz passa a ser criativa® *, o que
faz com base no exame de fatos a luz de certos valores, restam professadas intimeras
doutrinas que se utilizam dessa visdo antissistémica para (deixando a abstratividade formalista
do direito fruto do juspositivismo) buscar o justo que, nesta quadra da historia, passa a ser
“efetivado” pelos valores de referéncia como principios gerais do direito, clausulas gerais etc.
“A presenca de um destes termos anuncia que o texto que o contém estd separando-se, de
varios modos e medidas, do positivismo juridico e estd dirigindo-se de varios modos e

. . . .2
medidas, para o direito jurisprudencial®’*”.

Assim, os adversarios do jusliberismo tém intimeras inquietacdes, seja pela
substituicdo do legislador pelo juiz, quando da criacdo do direito, seja pelo direito
jurisprudencial que, ganhando (cada vez mais) forga, se infiltra no direito estatal o que faz
utilizando-se de conceitos gerais e abstratos acarretando a total abertura do direito para novas
escolas, movimentos e/ou doutrinas jurisprudenciais ainda mais preocupantes do que ja fora a
jurisprudéncia dos conceitos, o movimento do direito livre e/ou a jurisprudéncia dos

interesses/valores.

Se o juiz ndo interpreta, mas cria, o problema da interpretagdo contra legem ja ndo
se coloca: ndo esta resolvido, mas ¢ eliminado. Com isso, porém, ¢ climinada
também a distingdo entre Poder Legislativo e Poder Judiciario. Os direitos do
cidaddo sdo, assim, postos por inteiro nas mdos do juiz, em cuja sabedoria e
independéncia Ehrlich devia nutrir uma inabalavel confianga: uma confianga
destinada a ser frustrada.”®

78 «Segundo os principios da jurisprudéncia dos interesses o juiz esta sujeito ndo sé aos preceitos da lei, mas
também aos juizos de valor legislativos que possam determinar-se: s6 quando esses juizos de valor ndo forem
suficintes é que o juiz pode fazer valoragdo pessoal. Pelo contrario, os sequazes das escola do direito livre
defendem a liberdade do juiz e outros autores sustentam que, mesmo no caso de formagdo valoradora de
comandos pelo juiz, a actividade deste ¢ puramente histérica ou cognitiva. Para uns o juiz ¢ também criador de
direito cooperando com a ordem juridica, para outros, ¢ sempre somente um 6rgdo de execucdo duma ordem
juridica que lhe ¢ objectivamente apresentada.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos
interesses. Tradugao de José Osodrio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 167-168)

279 «“Na Franga, a referéncia aos paddes serviu para reagir ao positivismo e a Escola da Exegese. Na Alemanha,
Josef Esser se refere a Pond e propde uma teoria argumentativa de padrao, ao passo que Gunther Teubner — um
futuro seguidor da teoria sist€émica de Luhmann, cf. Vol. 3, cap. IV, 11 — propde uma teoria sociolégica do
padrdo. Nao ¢ possivel seguir as varias teorias que se ocupam de padres: bastard levar em conta que para as
doutrinas dos padres valem quase todos os raciocinios feitos, a partir do Movimento do Direito Livre, a favor ou
contra as teorias antiformalistas do direito.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o
século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 170)

20 T OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sio
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 184.
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Diante do todo exposto, estudadas as sistematicas utilizadas para justificar a
legitimidade do judiciario como fonte do direito, bem como os desdobramentos e perigos
dessa forma de pensar o direito, encerrando este segundo capitulo, entende-se como possivel,
(no proximo) serem analisadas (pontualmente) as discussdes travadas na obra de Luigi

Ferrajoli que, como narrado, serviu de esteio ao presente estudo.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
O PROTAGONISMO JUDICIAL

“Nao ¢é possivel construir uma teoria
“completamente nova” do direito: em
geral, sdo as teorfas  juridicas
revolucionarias que se apresentam, por
razdes politicas, como completamente
novas; mas nao ¢ dificil desenterrar suas
raizes historicas.”**'

Diante do exposto nos dois primeiros capitulos, tratando (de forma sucinta) da
evolugdo politica e juridica do direito moderno, resta evidente a necessidade de limitagao dos
poderes constituidos (seja ele o Legislativo, o Executivo e/ou Judiciario). Foi com esse
intento que surgiu a ideia de constitucionalismo como sendo limites de poderes e concessao
de liberdades (Matteucci). Assim, analisada a evolu¢do politica dessa forma do pensamento
juridico moderno (primeiro capitulo), nesse momento (como inicio do terceiro capitulo)
necessario se faz compreender (com base nas experiéncias apresentadas no segundo capitulo)
as contribui¢des juridicas desse novo modelo de Estado que (unindo as liberdades negativas e

282
1

positivas) passou a ser conhecido, apds a Segunda Guerra Mundial™, como Estado

Constitucional no qual restaram positivados direitos fundamentais.

211 OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti. Sdo

Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 129.

282 «A institucionalizagdo dos direitos sociais proprios do Estado de Bem-Estar Social, oriunda de meados do
século XIX e agigantada durante o século XX — sobretudo diante do apelo dos movimentos sociais de
trabalhadores, sobretudo ¢ também das disputas inauguradas ¢ mantidas ao longo do mesmo, conectadas com os
40 anos da namoeada Guerra Fria (ladeada por outras tantas guerras nem “tdo” frias assim) —, significou a
incorporacdo pelo Direito de conteudos novos e, com isto, de regras constituidas para expressa-los incorporando
pretensdes diversas daquelas tradicionalmente identificadas com a ordem juridica liberal-individualista, sob
formato inédito e com estratégias ¢ metodologias para sua realizagdo diferenciadas” [...] “Afinal, se uma
Constituicao de valores tras o problema da atribuigdo de sentidos a norma juridica, uma sociedade de riscos pde
a interrogacdo acerca da atribuicdo de sentido ao paradigma do proprio constitucionalismo do Estado
Constitucional. Se a politica — como dialogo democratico — foi substituida pela economia — como monélogo da
eficacia —, quem decide? Este talvez seja a maior de todos os riscos para a protecdo, promocao e realizagdo dos
direitos humanos como um todo unitario, fortemente perceptivel no caso do direito a satde.” (MORALIS, José
Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais ¢ a sua realizagdo estatal em um contexto complexo ¢ em
transformagdo. In: STRECK, Lenio Luiz; (Org.). Constitui¢ao, Sistemas Sociais e Hermenéutica -
Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
n. 6, p. 101; p. 115, grifo do autor)
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Para muitos, o grande plus normativo dessa forma de pensar o Estado (compreendido
como pds-positivista®>) é a institucionalizagio constitucionalmente assegurada dos direitos
humanos que, neste novo contexto, configuram os direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, a
grande celeuma que compreende essa novo modelo de Estado (em que as promessas de bem
Estar Social sdo muitas, porém, nem sempre concretizadas) sao os instrumentos de que dispde
para o necessario (porém complexo) implemento das garantias asseguradas, em especial, no
que diz respeito aos direitos minimos (reconhecidos como fundamentais), fato que tem feito
com que os interessados, diante da inércia do Executivo, procurem o Poder Judiciario em
busca da satisfacio/mantenca de suas necessidades vitais basicas, dentre elas (e em especial),

o direito a saude.

Esse constitucionalismo traz para o Estado — em particular no ambiente de crise ¢
escassez alardeado — uma tensdo permanente, inclusive em seu ambito interno, seja
pela insuficiéncia e dificuldade da doutrina constitucional para/em lidar com tais
contetdos, seja diante do que se convencionou nomear como judicializagdo da
politica, uvma vez que as frustracdes diante da ndo realizagdo das promessas
constitucionais sdo levadas a jurisdicdo (ao sistema de justiga) para que esta diga
acerca do seu contetido e, mais, na medida do possivel, viabilize sua realizagao. 284

Diante do exposto, conforme restou trabalhado durante o estudo realizado nos
primeiros capitulos, com esse novo modelo de Estado (Constitucional) ressurgem alguns
problemas (que parecem ser uma constante): @) primeiro: dos limites fruto da separacdo dos
poderes (politicos); b) segundo da preocupag¢do quanto a forma ou conteudo dos direitos
positivados, agora constitucionalizados (juridicos); ¢) terceiro, e mais complexo, a ideia (com
a constitucionalizagdo de direitos fundamentais) de juncao do direito e da moral que, para os
juspositivistas seria terminantemente proibido, acarretando a necessidade de sua

concretizagdo pelos poderes constituidos (legitimidade/legalidade).

Objetivando enfrentar as celeumas fruto desse novo modelo de Estado, reconhecido
(dependendo a corrente doutrinaria) como jusconstitucionalismo, neoconstitucionalismo e/ou

constitucionalismo contemporaneo, ¢ que nesta parte final o estudo objetiva compreender, em

2 «Com efeito, para Miiller, o termo pds-positivismo refere-se ndo a um antipositivismo qualquer, mas uma
postura tedrica que, sabedora do problema nao enfrentado pelo positivismo — qual seja: a questdo interpretativa
concreta, espago da chamada “discricionaridade judicial” — procura apresentar perspectivas teoricas e prdaticas
que oferecam solugées para o problema da concretizag¢do do direito.” (STRECK, Lenio Luis, O que é isto —
decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 101, grifo do autor)
28 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. A atualidade dos direitos sociais ¢ a sua realizacdo estatal em um
contexto complexo e em transformacdo. In: STRECK, Lenio Luiz; (Org.). Constitui¢do, Sistemas
Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, n. 6, p. 111.
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termos de construgdo juridica (e ndo apenas politica), o que seria o constitucionalismo pds-
guerra, bem como os reflexos dessa nova estrutura quando da busca de sua concretizacao
efetiva (teoria da decisdo). E um papel do Legislativo, do Executivo, do Judiciario, ou de
todos? Sendo, também, papel do judiciario concretizar as promessas constitucionais, qual o
limite desse poder em relagdo aos demais? Existe uma teoria da decisdo que se coadune com o
Estado de Direito fruto de uma democracia constitucional? Qual seria o papel dos direitos

fundamentais no que diz respeito a fixacdo desses limites?

Essas sao indagagdes complexas que (muito provavel) ndo serdo respondidas (por
completo, talvez nem em parte) com esse singelo trabalho dissertativo, mas, que,
repristinando velhas discussdes™ (quando da transicdo da common law civil para a civil law e
do jusnaturalismo para o juspositivismo) voltam a assolar os que, se preocupando como
mundo juridico, arriscam teorias tendentes a sonhada resolucdo (sempre espinhosa e nunca

consensual) desses conflitos.

Assim se d4 com as coisas do Estado: conhecendo-se os males com antecedéncia, o
que ndo ¢ dado sendo aos homens prudentes, rapidamente sdo curados: mas, quando
por se terem ignorado, se tém deixado aumentar, a ponto de serem conhecidos de
todos, ndo havera mais remédio aqueles males. **

Realizada essa breve introdu¢do no que diz respeito aos objetivos propostos para o
desiderato dissertativo, necessario se faz (como narrado) inicid-lo estudando a construgao
juridica do “atual” constitucionalismo (neoconstitucionalimo, jusconstitucionalismo e/ou
constitucionalismo contemporaneo), sendo objeto principal do estudo (nesse primeiro
momento) estes dois Ultimos modelos apresentados por Ferrajoli e Lenio (respectivamente)
para, ao final, compara-los ao que passou a ser conhecido (na atualidade) como ativismo
judicial que, para os autores em questdo, nada mais seria do que a represtinagdo do

jusliberismo (jurisprudéncias dos interesses/valores).

8 “Nzo é possivel construir uma teoria “completamente nova” do direito: em geral, sdo as teorias juridicas
revolucionarias que se apresentam, por razdes politicas, como completamente novas; mas ndo ¢ dificil
desenterrar suas raizes historicas.” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Vol.2: o século XX.
Tradugdo Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 129)

2% MACHIAVELLI, Nicolau. O principe. Tradugdo, prefacio e notas de Livio Xavier — [Ed. Especial] — Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 21.
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4.1 Constitucionalismo Juridico

Para inicio do presente topico resta necessario (de imediato) trazer as contribui¢des
fruto da obra que ensejou as preocupagdes que levaram a redacdo desta dissertacdo. Assim,
Ferrajoli, procurando distinguir (de forma conceitual) as concep¢des de constitucionalismo

politico e de constitucionalismo juridico, abre sua obra com a seguintes manifestacao:

Ha muitas concepgoes diferentes de Constituicdo e de constitucionalismo. Uma
caracteristica comum entre elas pode ser identificada na ideia da submissdo dos
poderes publicos, inclusive o Poder Legislativo, a uma série de normas superiores
como sao aquelas que, nas atuais Constituigdes, sancionam direitos fundamentais.
Neste sentido, o constitucionalismo equivale, como “sistema juridico”, a um
conjunto de limites e de vinculos substanciais, além de formais, rigidamente
impostos a todas as fontes normativas pelas normas supraordenadas; e, como “feoria
do direito”, a uma concepcdo de validade das leis que ndo estd mais ancorada
apenas na conformidade de suas formas de produgdo a normas procedimentais sobre
a sua elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus conteudos com os principios de
justia constitucionais estabelecidos. **’

O exposto deixa evidente a preocupacao do autor quanto ao contetido das normas
asseguradas pelo diploma juridico. Ao mesmo tempo em que (implicitamente) utiliza o
sistema Kelseniano (de justificagdo interna das normas) para fundamentar seu positivismo
normativo, o critica no que diz respeito a sua despreocupagdo quanto ao contetido do direito
produzido. Assim, objetivando aliar forma e substincia, procura construir sua teoria
constitucional (por ele denominada de jusconstitucionalismo) professando um positivismo
normativo (com a mantenca da pedra fundamental do positivismo) pautado na necessaria
separacdo entre direito e moral e, agora, na democracia constitucional. Com esse intento, tece
severas criticas aos neoconstitucionalistas®® e sua principiologia, considerando-os como

sendo (a repristinagcdo dos) jusnaturalistas.

7 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 13.

28 «para além desse trago comum, entretanto, o constitucionalismo poder ser concebido de duas maneiras
opostas. De um lado, ele pode ser entendido como a superagdo em sentido tendencialmente jusnaturalista ou
ético-objetivista do positivismo juridico; ou, de outro, como a sua expansio ¢ o seu completamento. A primeira
concepcdo, frequentemente etiquetada de “neoconstitucionalista”, ¢ seguramente a mais difundida. A finalidade
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Aberta esta fala, volta a baila a famigerada discussdo travada no século XIX entre
jusnaturalistas e juspositivistas, contudo, trajados (agora) com novos conceitos e
peculiaridades que objetivam evitar recaidas aos sistemas totalitirios/autoritarios®®’ tendo
como mote (nesse sentido e como ja narrado) a democracia constitucional (superagdao da
democracia formal como Unica e exclusiva ferramenta de participagdo popular o que ¢
proposto com base na democracia substancial/participativa, terminologias estas j& estudadas
no primeiro capitulo ao qual remete-se o leitor). Para tanto o autor trabalha, paralelamente aos
referidos conceitos, com a ideia de constitucionalismo principialista argumentativo (ao se
reportar ao que denomina de jusnaturalistas) e constitucionalismo normativo ou garantista (ao

. . . . ce . 290
se reportar a sua forma de conceber o constitucionalismo como sendo juspositivista™ ).

Assim, o autor chega ao centro da discussdo a ser travada neste capitulo, ou seja, a
construgdo de teorias objetivando (ndo mais tdo so a edificacdo do sistema juridico, hoje ja
constitucionalizado), mas, sim a concretizagdo desse constitucionalismo juridico sem que
ocorra a quebra dos limites (separacdo dos poderes) impostos pelo constitucionalismo politico

o e ~ 291 .. .
e, nem tampouco, reste repristinada a concepgdo de lacunas®' no direito (diverso de lacunas

deste trabalho ¢ sustentar, ao contrario, uma concepc¢do de constitucionalismo estritamente “juspositivista”.
Entente-se, sumariamente, por “positivismo juridico” uma concep¢ao e/ou modelo de direito que reconhece
como “direito” qualquer conjunto de normas postas ou producidas por quem estd autorizado a produzi-las,
independentemente dos seus contetidos e, portanto, de sua eventual injustica. Todavia, parece-me oportuno
propor uma revisdo terminologica. Isto porque, em ambos os sentidos ora apresentados, o constitucionalismo
“juridico” — ou, caso se prefira, o “jusconstitucionalismo” — designam um sistema juridico e/ou uma teoria do
direito, ambos ancorados na experiéncia historica do constitucionalismo do século XX, que se afirmou com as
Constitui¢des rigidas do segundo pos-guerra. Outra coisa ¢ o constitucionalismo “politico” — moderno e, até
mesmo antigo — como pratica e concepg¢do dos poderes publicos voltadas a sua limitagdo, a garantia de
determinados ambitos de liberdade.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam
(orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 14, grifo do autor)

29 «A individualista etd dei diritti em que vivemos — assim denominada por Norberto Bobbio — fez com que a
exploracdo, o aviltamento, a miséria ¢ a violéncia que a Segunda Guerra Mundial apresentou fossem tidos por
qualquer sistema juridico, ou politico, que se pressupusesse “humanamente” axio-oirentado como exemplos a
serem evitados a todo custo.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fung@o do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p. 21, grifo do autor)

2% «Assim, poderemos denominar constitucionalismo jusnaturalista e constitucionalismo juspositivista as duas
concepgdes ora contrapostas pelo atual constitucionalismo juridico. Todavia os defensores de uma concepgao
antijuspositivista do constitucionalismo nem sempre se consideram jusnaturalistas. Eles se declaram, sobretudo,
ndo positivistas ou pds-positivistas.” [...] “Por fim, como filosofia e como teoria politica, o constitucionalismo
positivista ou garantista consiste em uma teoria da democracia, elaborada nd3o apenas como uma genérica e
abstrata teoria do bom governo democratico, mas, sim como uma teoria da democracia substancial, além de
formal, ancorada empiricamente no paradigma de direito ora ilustrado.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, 17-25, grifo do autor)

1 «“Nestas condigdes, 0 juiz ndo se limita a preencher as normas em branco que a lei contenha. Tem também de
completar e eventualmente corrigir, em conformidade com os interesses, os comandos existentes. O juiz ndo ¢
simples aparelho de subsung@o em que por um lado se metam a hipdtese de facto e a norma juridica e de onde
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legais) que permitiria ou tem permitido (conforme propunha em sua época Hermann
Kantorowicz — 1877/1940) o retorno da criacdo judicial gerando movimentos tais como (na
época) o do direito livre, o da jurisprudéncia dos conceitos e (como sequéncia) da
jurisprudéncia dos interesses/valores (sistematicas juridicas estudadas no capitulo anterior, ao
qual se remete o leitor). Muito embora esse seu posicionamento, Luigi Ferrajoli reconhece a
possibilidade da discricionariedade eis que para ele seria diverso da ideia de arbitrariedade,

assunto este que, ao final do trabalho, sera objeto de analise mais detalhada.

Nesse contexto, preocupado com o retorno dessas formas de compreensdo do direito,
ndo concebe a ideia de principio®”” da mesma forma com que os (por ele denominados)
neoconstitucionalistas os concebem (citando como exemplo deles Dworkin, Alexy entre
outros) o que faz, muito provavelmente, preocupado com o retrocesso social que seria o
retorno dos ideais da primeira escola que (na €poca e na Alemanha), apresentando-se como
uma alternativa ao direito codificado (para esclarecimentos remete-se o leitor para o segundo
capitulo), criou a jurisprudéncia dos conceitos. Esta escola (pautada em principios abstratos)

.. . 2 - .
permitia ao julgador a escolha®” de decisdes que entendesse mais justas ao caso em concreto,

saia pelo outro lado a sentanga, sem qualquer valoragio pessoal. E também, pelo contrario, criador das normas a
aplicar, auxiliar, portanto, do legislador, embora subordinado [...] Deste modo, os casos de formagdo valoradora
de comando sdo, ndo sé lacunas da lei, mas também, ndao havendo normas de direito consuetudinario, lacunas de
direito, e entram, com as normas em branco, no conceito geral de lacunas. Estas explicagdes mostram que o
conceito de lacunas como nos o defendemos, ndo € ilogico, nem encerra contradi¢cdo nos proprios termos. A
palavra em si mesma, ¢ curta ¢ de comodo emprego.” [...] “Os caos de lacunas podem agrupar-se para 0s nosso
objetivos, em trés grupos. Consideraremos em primeiro lugar as lacunas primarias, que existem na lei no
momento do seu aparecimento; depois, as lacunas secundarias, que surgem com o mudar dos tempos; por ultimo
as lacunas de colisdo, diversa de ambas as outras. Estes trés grupos de lacunas correspondem a outras tantas
actividades diferenciadas na formagdo judicial do direito: a “integragdo em sentido lato” ou “execucao”, a
“actualiza¢do” e a “conciliacdo”.” (HECK, Philip. Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses.
Tradugao de José Osorio. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947 p. 172-173; p. 180, grifo
do autor)

22 «“Egte constitucionalismo principialista e argumentativo, de nitida matriz anglo-saxonica, caracteriza-se,
portanto, (a) pelo ataque ao positivismo juridico ¢ a tese da separagdo entre direito e moral; (b)pelo papel central
associado a argumentagdo a partir da tese de que os direitos constitucionalmente estabelecidos nao sdo regras,
mas principios, entre eles em virtual conflito, que sdo objetos de ponderagdo, e ndo subsungdo; e (c) pela
consequente concepgdo de direito “como uma pratica juridica” confiada, sobretude a atividade dos juizes. Sob
esse ultimo aspecto, pode-se registrar uma singular convergéncia do constitucionalismo principialista ou
argumentativo com o realismo e com aquilo que podemos chamar de neopandectismo quando ameacam a
normatividade do direito nos confrontos dos operadores juridicos: o direito, segundo todas estas trés orientagdes,
¢ aquilo que, na realidade, dizem os tribunais — e, de maneira mais clara, os operadores juridicos —, consistindo,
em ultima analise, nas suas praticas interpretativas e argumentativas.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 21, grifo do autor)

23 «y3lida, assim, ao caso, a observacio de LENHOFF, de que a possibilidade de optar entre varias solugdes
pluasiveis, todas elas conformes ao direito, ¢ que diferencia legislagdo (law making) da mera interpretagdo, ainda
que, por seguro, dificilmente se pegarara um caso de interpretagdo que ndo ofere¢a, em alguma medida, a
alternativa de uma elei¢do.” (BRUTAU, José¢ Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugido de
Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 204)
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estando desprendidos do direito positivado (primeiro passo para a repristinacdo da criagdo

judicidria, agora, no Estado Moderno).

Diante do exposto, resta justificada a preocupacao do autor no que diz respeito a essa
nova compreensao do direito principialista, agora fruto dos constitucionalismos (0s mais
diversos dependendo da teoria professada), em que resta identificada (como ja propunha
Austin) a ideia de direito como técnica®? (novamente) voltada aos juristas. Muito embora a
preocupacao de Ferrajoli com as teorias argumentativas, necessario esclarecer que (como
recorte académico) o presente estudo ndo contemplara as digressoes relativas a essa forma do
pensamento juridico (que tem como principal autor Robert Alexy). Assim, o estudo serd
efetivado (num primeiro momento) com base nas concepcdes juspositivistas de Luigi
Ferrajoli e na teoria da decisdo de Lenio Luiz Streck, momento em que serdo analisadas as
aproximacodes e divergéncias existentes entre os pensamentos dos dois autores, bem como (ao
final), como principal divergéncia apresentada por eles, buscar-se-4 compreender se existe
uma teoria da decisdo que se coadune com o Estado de Direito Constitucional®” fruto de uma
democracia constitucional, bem como se os direitos fundamentais sdo, ou ndo, passiveis de
configurar limites a discricionariedade judicial, momento em que (como um segundo passo)
serdo estudados os autores®® que compreendem como positivo o ativismo judicial (Darci

Guimaraes Ribeiro e Anderson Teixeira).

Contudo, antes da referida andlise (como sequéncia metodoldgica) necessario se faz
compreender esse momento de estruturagdo juridico constitucional em que os direitos
fundamentais passam a ser constitucionalizados (uma vez que, como narrado, ao final sera
discutido sobre a possibilidade, ou ndo, de serem configurados como importantes limites a

discricionariedade judicial).

2% “No campo juridico, esse esquecimento corrompe a atividade interpretativa, mediante uma espécie de
extracdo de mais-valia do ser (sentido) do direito. O resultado disso é o predominio do método, do dispositivo,
da tecnizagdo ¢ da especializagdo, que na sua forma simplificada redundou em uma cultura juridica
estandardizada, na qual o direito ndo ¢ mais pensado em seu acontecer. Ha que se retomar, assim, a critica ao
pensamento juridico objetificador, refém de uma pratica dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o paradigma
metafisico-objetificante (aristotélico-tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do direito naquilo que
ele tem (deve ter) de transformador).” (STRECK, Lenio Luis. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica
e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 215-216)

2%« que mais contribui para a ruina dos governos constitucionais e das aristocracias ¢ o desvio da propria
constitui¢do e da justica.” (ARISTOTELES. Politica. Traducio Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 193).

2% «A relagdo existente entre um pensador de forga propria e o tipico filosofo livresco é semelhante a relagdo de
uma testemunha direta com um historiador: o primeiro fala a partir de sua concepgdo propria ¢ imediata das
coisas. Por isso, no fundo, todos os que pensam por si mesmos estdo de acordo, e sua diferenca provém apenas
da diversidade de pontos de vista; quando tais pontos ndo variam, todos eles dizem a mesma coisa.”
(SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de escrever. Traducdo, organizagdo, prefacio ¢ notas de Pedro Siissekind.
Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 46).
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4.1.1 Constitucionalizagao dos Direitos Fundamentais

Ao iniciar o presente topico, necessario se faz (novamente) mencionar os pensamentos
exarados por Ferrajoli no que diz respeito a tematica. Assim, com base no exposto serdo
(entdo) apresentados os suportes faticos e tedricos que fomentaram esse importante marco
historico que, objetivando evitar retrocessos sociais, entendeu por bem ndo sé
constitucionalizar as garantias fruto das conquistas humanas, mas, também (em especial no

Brasil), torna-las clausulas petreas.

O constitucionalismo rigido, como escrevi inumeras vezes, ndo ¢ a superagdo, mas
sim um refor¢o do positivismo juridico, por ele alargado em razao de suas proprias
escolhas — os direitos fundamentais estipulados nas normas constitucionais — que
devem orientar a produgdo do direito positivo. Ele ¢ o resultado de uma mudanga de
paradigma do velho juspositivismo, que se deu com a submissdo da propria
producdo normativa a normas ndo apenas formais, mas também substanciais, de
direito positivo. Representa, portanto, um complemento do positivismo juridico
como do Estado de Direito: do positivismo juridico porque possitiva ndo apenas o
“ser”, mas também o “dever ser” do direito; e do Estado de Direito, porque
comporta a submissdo, inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de
constitucionalidade. Assim, o constitucionalismo juridico exclui a uiltima forma de
governo dos homens: aquela que, na tradicional democracia representativa,
manifestava-se na onipoténcia da maioria.”’

Diante do exposto, resta justificado o estudo realizado (quando do primeiro capitulo)
sobre a democracia, em especial, no que diz respeito aos modelos apresentados em cada
momento evolutivo da historia, desde o Estado Liberal (responséavel, no Estado moderno, pelo
retorno da democracia ao mundo do direito) até chegar a este momento em que, no Estado
Constitucional, passa a ser a pedra fundamental sobre a qual se edifica todo o ordenamento
juridico. Este, agora, ndo mais focado apenas na validade formal (Kelseniana, em que restava

confundida com Vigénciazgg), apresenta a validade material/substancial (preocupada com o

#T FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 23,
grifo nosso.

8 «Como teoria do direito, o constitucionalismo positivista ou garantista é uma teoria que tematiza a
divergéncia entre o dever ser (constitucional) e o “ser” (legislativo) do direito. Em relacdo a teoria paleo-



107

contetdo das normas a serem produzidas) como sendo um dos principais (sendo o principal)
limitadores de poder (ndo s6 do judicidrio, mas, também do legislativo, mesmo que
representando a maioria), estando esta intimamente ligada com o que passou a ser

configurado como sendo direitos fundamentais®”’.

Analisando o ordenamento juridico produzido durante o periodo conhecido como
Estado Moderno ¢ possivel (realizando comparativos com a matéria objeto dos dois primeiros
capitulos) dizer que, na concepcao de Ferrajoli, o primeiro positivismo (em especial o
normativo de Kelsen) teria como principal preocupacao a estruturagdo do direito, momento
em que (na época) objetivou-se esclarecer ndo s6 (em contraponto ao direito natural —
jusnaturalismo) “quem” seria o responsavel pela confec¢do das normas que deveriam reger a
sociedade (fixando a figura da Onipoténcia do Legislador centrado na figura do Estado), mas,
principalmente, em estabelecer o “como” dessa estruturagdo (validade formal). Este, por sua
vez, intimamente ligado a forma do direito positivo que (ndo sé escrito) deveria estar
“sistematicamente codificado e ordenado” (teoria do ordenamento juridico), solidificando-se
(para tanto) a ideia de ciéncia do direito que, totalmente separada dos valores sociais,

propunha uma teoria pura. Com esse intento, os valores (dentre eles os sociais/morais) nao

positivista, o constitucionalismo garantista caracteriza-se pela distingdo e virtual divergéncia entre validade e
vigéncia, uma vez que admite a existéncia de normas vigentes porque em conformidade com as normas
procedimentais sobre a sua formagdo e, todavia, invalidas porque incompativeis com as normas substanciais
sobre a sua producdo [...] O primeiro juspositivismo, aquele do Estado Legislativo de Direito, equivale a
positivacao do “ser” legal do direito, que permite a democratizag@o das suas formas de produgdo, condicionando-
lhe a validade formal ao seu carater representativo, sobre o qual se funda a dimensdo formal da democracia
politica. O segundo juspositivismo, aquele do Estado Constitucional do Direito equivale a positivagdo do “dever
ser” constitucional do préprio direito, que permite a democratizagdo dos seus conteudos, condicionando-lhe a
validade substancial a sua coeréncia com aqueles direitos de todos, que sdo os direitos fundamentais, e sobre os
quais se funda a dimensao substancial da democracia constitucional. Gragas ao primeiro positivismo juridico, foi
confiado o “quem” e o “como” * produgio normativa a sujeitos politicamente representativos dos governos.
Gragas ao segundo, foi vinculado o “qué” das normas produzidas a garantia dos seus interesses e necessidades
vitais.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 23-24, grifo do autor).

299 «A teoria das garantias, que tem seu principal tedrico em Benjamin Constant, acentua sobremaneira, em
polémica com Rousseau e com a interpreta¢do jacobina da vontade geral, a necessidade de tutelar, no plano
constitucional, os direitos fundamentais do individuo, ou seja, a liberdade pessoal, a liberdade de imprensa, a
liberdade religiosa, e, finalmente, a inviolabilidade da propriedade privada. Deste modo, o problema da
organizagdo do Estado se subordina a necessidade de garantir a todos os individuos a liberdade do poder politico,
entendida aqui, seja a instauracdo de uma via legal no exercicio do poder, seja a afirmag@o de urna esfera de
autonomia do individuo que o Estado ndo podera legalmente violar. Isto leva a uma reinterpretacdo do conceito
de soberania, cujo contetido, nos sistemas representativos, onde a soberania do povo ¢ exercida em realidade por
seus deputados, s6 pode ser definido de modo negativo. "Soberania", como afirma Constant em seu Cours de
polemique constitutionnelle (1818-1820), ndo significa que o rei ou o povo possam fazer qualquer coisa, mas
que "nenhum individuo, nenhuma fac¢do, nenhuma associagdo particular se pode arrogar a soberania, se esta ndo
lhe for delegada. Mas dai ndo se segue que a universalidade dos cidaddos, ou aqueles que estdo investidos da
soberania, possam dispor soberanamente da existéncia dos individuos". (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 260)
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deveriam interferir na produ¢do e ou aplicacdio do direito, muito embora esta ultima

preocupacao (aplicagdo) nao fosse objeto da problematica descrita por Kelsen (por exemplo).

Contudo, conforme a histéria ndo deixa esquecer, esse sistema restou falho uma vez
que extremamente formal e abstrato (despreocupado com o conteudo das normas) nao
conseguia (muito embora seus idealizadores imaginassem que sim) prever todos os casos
futuros. Assim, tratando o direito como sinénimo de lei (apresentando lacunas®®), o sistema
juridico passou a contar com métodos e principios voltados aos juristas, o que foi feito
objetivando amarrar os aplicadores da norma a forma de criagcdo do direito (transi¢cdo entre o
direito para dizer e o direito para fazer — contribui¢cdes de Austin e Jhering que objetivavam
um direito destinado aos juristas). Nesse contexto, as respostas prontas e abstrativizadas
(transformadas, mais tarde, nas jurisprudéncias dos conceitos e suas principiologias) passaram
a permitir escolhas no momento da aplicacdo da regra que (segundo Hermann Kantorowicz)
gerava a possibilidade de criacdo do direito pelo judicidrio, dando azo (na Alemanha) ao
movimento do direito livre, sistema que (como visto e na concepcao de muitos) serviu aos

caprichos do regime nacional-socialista.

Qual a ligagdo entre as teorias juspositivistas apresentadas e qual o objetivo da
analise realizada? O objetivo ¢ demonstrar a ligagdo entre as teorias juspositivistas, em
especial no que diz respeito a despreocupac¢do com o contetido da norma produzida, eis que
restam preocupados (tdo somente) com a forma, ou seja, “quem” e “como” se produz o
direito (Quem:Legislativo? Judiciario? — Como. Natural? Positivo?). Nesse contexto ¢ que
surge a preocupacdo de Ferrajoli no sentido de passar a conceber o constitucionalismo do
segundo pos-guerra (concebido como rigido), como sendo um sistema juridico que (mantendo
0 “quem” e 0 “como”) agora resta preocupado, também (e principalmente), como o “qué”.
Assim, tratando da substincia (conteudo) do direito, tem como principal preocupacao
(conforme ¢ possivel inferir das manifestacdes do jusfilosofo italiano) evitar o retorno aos

decisionismos que propiciaram momentos de totalitarismos e autoritarismos.

3% “Em sentido restrito a designagio abrange somente parte daqueles casos: aqueles em que o legislador nem
organizou especialmente a formagao judicial dos comandos, nem a pressupds como manifesta. Nesse sentido as
lacunas sdo pois apenas as “involuntarias”. Em sentido amplo, sdo lacunas mesmo os casos delegacdes
legislativas expressas ¢ as normas em branco, cujo preenchimento foi deixado “a ciéncia e a jurisprudéncia”,
como por exemplo, o dominio da interpretagdo das leis. Ambos estes grupos de casos podem ser designados
como normas em branco em sentido amplo.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos
interesses. Tradugdo de José Osorio. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 170, grifo
do autor)
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Com esse intento, a teoria jusconstitucionalista apresenta importante preocupag¢do com
os direitos humanos que, constitucionalizados, passam a configurar os denominados direitos
fundamentais. Nesse sentido busca discutir ndo apenas (como propunham os
paleopositivistas) os mecanismos de construgdo do sistema juridico (legislativo), direcionando
forcas na busca da efetividade desses direitos o que s6 € possivel com a devida concretizacao

pelos poderes competentes (poderes constituidos).

Porém, no que tange a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais (juncao ou
separacao entre direito e moral) restam apresentadas as primeiras divergéncias (ou ndo) entre
os posicionamentos apresentados pelo autor e os descritos pelo jusfilosofo brasileiro Lenio
Luiz Streck. Contudo, conforme sera demonstrado a diferenca (ou ndo) parece estar muito
mais atrelada a terminologia utilizada pelos autores do que, propriamente, sobre o conteudo
objeto da celeuma. Deixando esta analise para o final, necessario esclarecer (neste momento)
o fato de que o jusfilosofo italiano, reconhecendo-se positivista normativo, apresenta o
fil6sofo brasileiro como sendo um jusnaturalista, atributo que lhe ¢ conferido (no pensamento
de Ferrajoli) pela utilizagdo de principios quanto da aplicagdo decisoria o que (para o autor em

comento) propiciaria decisionismos.

Essa terminologia, fazendo lembranca a escola pandectista que, dando azo a
jurisprudéncia dos conceitos na Alemanha, fomentou a repristinacdo da legitimagdo do
judiciario como fonte legislativa ¢ um fato que preocupa Ferrajoli, razdo das criticas
realizadas aos neoconstitucionalistas (por ele compreendidos como jusnaturalistas). Assim,
antes de uma analise mais aprofundada das divergéncias (de pensamentos ou terminologicas
apenas?) existentes entre os autores necessario se faz compreender o que seriam esses direitos
fundamentais que ambos compreendem com importantes para o “atual” constitucionalismo e

o que eles entendem por moral e por principios nesse novo momento histérico do direito.

4.1.1.1 Direitos Fundamentais e o Jusconstitucionalismo
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Quanto ao conteudo dos direitos fundamentais que devem ser assegurados
constitucionalmente (configurando valores objetivos), Ferrajoli apresenta as conquistas®
histéricas da humanidade. Assim, com esse intento (nos dois primeiros capitulos deste estudo)
foram apresentados os pensamentos dos trés principais filosofos da Modernidade no que diz
respeito a estruturacdo politica dos modelos de Estado Absoluto, Liberal e Social, sendo eles,
respectivamente, Hobbes, Locke e Rousseau que (cada um a seu tempo ¢ modo) fomentaram
a positivagdo dos primeiros direitos (liberdades negativas e inicio das liberdades positivas)

garantidos pelo Estado.

Necessario esclarecer, neste ponto do trabalho, a importancia que este pesquisador
atribui aos referidos filosofos no que diz respeito as conquistas do que, salvo melhor juizo,
poderiam ser consideradas as sementes que regadas geraram as concepgdes modernas de
direitos humanos e fundamentais (vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade), estes

, . .. . . - . . 302
também considerados como direitos de primeira geracdo (liberdades negativas™ ")

nomenclatura que (na atualidade, diante da soma das liberdades negativas e positivas) passou
a ser compreendida como dimensdes’”. Assim, do teor do texto produzido pelo jusfilésofo
italiano resta inferida a importancia histérica (por ele concebida) das conquistas humanas para

a constitucionalizac¢do dos direitos fundamentais.

1 . . . . g e . . ~
0! “Disso resulta uma teoria da democracia como sistema juridico e politico articulado sobre quatro dimensdes

correspondentes as garantias de diversas classes de direitos constitucionalmente estabelecidos — os direitos
politicos, os direitos civis, os direitos de liberdade e os direitos sociais — que equivalem nao somente a “valores
objetivos”, mas também a conquistas historicamente determinadas, resultado das lutas e revolugdes de muitas
geracdes, e suscetiveis de ulteriores desenvolvimentos e expansdes: a garantia de novos direitos, como limites e
vinculos a todos os poderes inclusive os poderes privados, a todos os niveis normativos, inclusive aos niveis
supranacionais e aquele internacional; a tutela dos bens fundamentais, além dos direitos fundamentais.”
(FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 25).

302 0 problema fundamental da existéncia humana reside em torno da liberdade, e o constitucionalismo é, desde
as suas origens, norteado pela busca da liberdade. Na sua versdo liberal, o constitucionalismo concebe a
liberdade como auséncia de constricdes (legais ou reais), i.e., liberdade negativa.” (TEIXEIRA, Anderson
Vichnkeski. Qual a fun¢do do Estado constitucional em um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK,
Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (Org.) Constitui¢do, Sistemas Sociais e
Hermenéutica - Anuario do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9, p. 19)

303 <O processo de reconhecimento e afirmagio de direitos do homem chamados de “fundamentais™ constituiu
uma verdadeira conquista da sociedade moderna ocidental [...] Em face da universalidade e da amplia¢ao desses
“novos” dirietos objetivando precisar seu conteudo, titularidade, efetivacao e sistematizacdo, um certo grupo de
doutrinadores tém consagrado uma evolugdo linear e cumulativa de “geragdes” sucessivas de direitos [...] Cabe
mencionar os questionamentos criticos que vém sendo feitos por autores nacionais ( Paulo Bonavides, Ingo W.
Sarlet, Paulo de T. Branddo e Augusto Cancado Trindade) com relagdo ao uso da expressdo “geracdes” de
direitos, que induz o equivoco de um processo substitutivo, compartimentado e estanque. Com efeito, assinala
Bonavides que “forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o vocébulo ‘dimensdo’
substitui com vantagem logica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessao
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geragdes antecedentes, o que ndo ¢ verdade”.”
(WOLKMER, Antonio Carlos. LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e
perspectivas uma visdo basicadas novas conflituosidades juridicas. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 04-05-06)
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O exposto leva a compreender que o pensamento de Ferrajoli, no que diz respeito aos
direitos fundamentais (correndo o risco de, ao tentar interpretd-lo, desvirtuar a linha de
pensamento por ele professada), esta fundado em conquistas historicas (humanas) que devem
ser asseguradas pelo ordenamento juridico, em especial, pelo instrumento que constitui o
Estado Democratico de Direito, qual seja, a Constituicdo Federal, conteudo este que (com
base da democracia constitucional) serve de limites aos poderes constituidos (Legislativo,

Executivo e Judiciario).

Assim, o respeito a estas conquistas, seja no momento da estrutura¢ao do ordenamento
juridico (Poder Legislativo) seja no momento da concretizagdo forcada (Poder Judiciario) dos
direitos assegurados constitucionalmente (evitando assim o retrocesso social), ensejaria o
necessario limite aos poderes constituidos, dentre os quais estaria abarcado, também, o Poder
Executivo que deixando de ser uma simples “vontade da nagao” tem o dever de ser um centro

de acdo, uma forga propulsora que (concretizando as promessas realizadas pelo Estado) torne

viva, ativa e efetiva a constituigﬁo304.

Em suma, o constitucionalismo garantista configura-se como um novo paradigma
juspositivista do direito ¢ da democracia que completa [...] o velho modelo paleo-
positivista. Gragas a ele, os principios ético-politicos através dos quais eram
expressados os velhos “direitos naturais” foram positivados, convertendo-se em
principios juridicos vinculantes nos confrontos de todos os titulares de fungdes
normativas: ndo mais como fontes de legitimagdo somente externa ou politica,
conforme o tradicional pensamento politico liberal, mas também como fontes de
legitimag@o e, sobretudo, de deslegitimag@o, interna juridica, que designam a razdo
social daqueles artificios que, na verdade, sdo o Direito e o Estado Constitucional de
Direito. Assim, a soberania deixa de existir como potestas legibus soluta (poder
desvinculado do respeito as leis) por parte de 6rgdos ou sujeitos institucionais,
mesmo que investidos de respresentagio.”’”’

Assim, conforme restard demonstrado no decorrer deste capitulo, muito embora as
criticas realizadas ao constitucionalismo contemporaneo (apresentado por Streck), que
compreende a jun¢do entre direito e moral (esta constitucionalizada — sistematica rechacada
por completo por Ferrajoli), quer parecer que a celeuma reside muito mais nos termos

utilizados do que, especificamente, no contetido proposto, ou seja, ambos estdo tratando do

304 . . . ~ C, . . .
“Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacdo de um principio constitucional,

fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao
Estado Democratico. Aquele, que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio, “malbarata”, pouco a pouco, um
capital que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, ¢ que, desperdicado, ndo mais sera
recuperado.” (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.1. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 22)

39 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 26.
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mesmo significado, utilizando-se (contudo) de signos e significantes diversos. O que um
chama de moral constitucionalizada (conforme serd visto no proximo topico) o outro
denomina de positivacdo dos principios de justica e dos direitos humanos historicamente

afirmados®®®.

A demonstra¢do da proximidade dos pensamentos exarados pelos dois autores (muito
embora usando signos e significantes diversos) resta esclarecida pela passagem da obra em
que, de forma simples e objetiva, Ferrajoli realiza os contrapontos (principais embates) entre
as concepgoes jusnaturalistas e juspositivitas de justica e validade, de vigéncia e validade, e
de validade e eficacia, ponto em que, salvo melhor juizo, quer parecer que ambos
compreendem de forma igual (menos, claro, quanto a tese da separacdo do direito e da

moral, sera?):

A tese de separacgdo entre direito ¢ moral, mantendo firme ndo apenas a distingdo,
mas, também a divergéncia entre justica ¢ validade, permite que ndo se incorra nas
falacias provenientes dessa confusdo: a falacia jusnaturalista, consistente na
identificagdo (e na confusdo) da validade com a justica, em algum sentido objetivo
desta segunda palavra; ¢ a falacia ético-legalista, consistente — mesmo na variante
do constitucionalismo ético — na oposta identificacdo (¢ confusdo) da justica com
validade. Ao mesmo tempo, somente a abordagem juspositivista serve para
evidenciar o carater juridicamente normativo da Constitui¢do, porque supraordenado
a qualquer outra fonte, e, portanto, as outras duas virtuais divergéncias dednticas —
entre validade e vigéncia e entre vigéncia ¢ eficacia — cujo desconhecimento esta na
origem de outras duas graves faldcias: aquela normativista, que impede, como
ocorre na teoria de Kelsen, de reconhecer a existéncia de normas invalidas, mesmo
se vigentes; e aquela realista, que impede, ao contrario, de reconhecer a existéncia

de normas validas, mesmo se ineficazes, e de normas invalidas, mesmo se eficazes.
307

Do exposto, utilizando-se da democracia constitucional e dos direitos fundamentais,
Ferrajoli parece (num primeiro momento) superar um dos graves problemas que ¢ o eixo do
positivismo (demonstrado no capitulo anterior, ao qual remete-se o leitor), qual seja, a
preocupagdo unica e exclusiva com a fonte normativa (forma/procedimento) trazendo para o

bojo da discussao a necessidade de analise da matéria/contetdo do direito produzido, o que ja

306 «f; precisamente porque o constitucionalismo significa a positivagdo dos principios de justi¢a e dos direitos
humanos histéricamente afirmados nas cartas constitucionais que, para ele, também vale — ao contrario daquilo
que entende Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Atienza (2000) e Rui Manero — o principio juspositivista de
separacdo entre direito ¢ moral contra aquela enésima insidiosa versdo do legalismo ético, que é o
constitucionalismo ético, uma vez que esse principio ndo quer dizer, de maneira nenhuma, que as normas
juridicas ndo tenham um contetido moral ou alguma “pretensdo de justica.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 27)

397 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 33.
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demonstra ser um grande avancgo. Contudo, por compreender o sistema juridico como um
ordenamento (puro) proximo dos moldes professados por kelsen (separando direito e moral),
mantém a ideia de onipoténcia do legislador (normas abstratas e universais) que,
implicitamente, e de antemao, ja teriam as repostas (prévias) ao caso concreto, devendo estas

serem descobertas®™ pelo julgador (relagdo sujeito objeto®*?):

Certamente os juizes devem interpretar as leis a luz da Constitui¢cdo, ampliando ou
restringindo o seu alcance normativo de acordo com os principios constitucionais:
derivando normas e direitos implicitos do sistema de direito estabelecidos, excluindo
interpretacdes que nao se mostrarem plenamente compativeis com a Constituicao e,
obviamente, aplicando diretamente as normas constitucionais em todos 0s casos nos
quais ndo se exigem leis de regulamentacdo. Mas ¢ ilusorio supor que eles possam
colmatar aquelas que denominei “lacunas estruturais” e suprir a interpositio legis
necessaria para a introdu¢do de garantias. Eles podem, no maximo, apontar as
lacunas: os juizes constitucionais cientificam o Parlamento, como ¢é previsto no art.
283 da Constituigio portuguesa e no art. 103 § 2°, da Constituigdo brasileira. *'°

Muito embora, como visto, tenha superado um grave problema do positivismo, que era
o0 apego exacerbado a forma/procedimento relativo a fonte do direito passando a preocupar-se
com o contetido da norma (democracia constitucional pautada em direitos fundamentais), o
jusfilésofo italiano ndo teve a mesma felicidade ao tratar dos problemas interpretativos do
ordenamento juridico. Mantendo a relagdo sujeito/objeto, entende fazer parte dos poderes do
juiz “descobrir” normas e direitos implicitos do sistema juridico estabelecido, ou seja,
mantém o posicionamento juspositivista ao conceber o ordenamento como resposta pronta
(implicita), aceitando (assim) a ideia central que fomenta o nascedouro da discricionariedade
judicial. Nesse sentido, como restard demonstrando no proximo topico, restam afastados os
pensamentos do autor e do jusfilésofo brasileiro Lenio Luiz Streck, uma vez que Ferrajoli

compreende a decisdo como sendo uma escolha (discricionaria limitada e, por ser limitada,

3% “Mas o que mais me contentava nesse método era que, por meio dele, estava seguro de usar em tudo minha
razdo, sendo perfeitamente, ao menos da melhor maneira. Além disso, sentia, quando o empregava, que o meu
espirito acostumava-se a reconhecer mais nitida e distintamente os seus objetos e, ndo o havendo submetido a
nanhuma materia particular, prometia a mim proprio aplica-lo as dificuldades das outras ciéncias, com o0 mesmo
proveito com que o fizer as da Algebra.” (DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo, preficio e notas
de Jodo Cruz Costa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p .42)

309 «A0 contrério, a metafisica cartesiana faz da alma e do corpo, do pensamento e da materia, duas espécies de
seres separados. E esse dualismo cartesiano pesard por muito tempo na consciéncia ocidental: ainda somos seus
prisioneiros. E no ancestral de outros dualismos, o do “sujeito” ¢ do “objeto”, de uma separagdo radical entre os
homens ¢ a natureza, entre os conhecimentos morais ¢ as ciéncias ditas objetivas, entre o valor e o fato, o dever-
ser ¢ o ser [...].” (VILLEY, Michel. A formac¢io do pensamento juridico moderno.Tradugdo de Claudia
Berliner; notas revistas por Eric Desmons; revisdo técnica de Gildo Sa Leitao Rios; texto estabalecido, revisto e
apresentado por Stéphane Rials. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005, p. 605)

319 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 34.
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legitima) muito embora combata o que ele chamada de poder de disposi¢do (por ele
compreendido como arbitréria e, portanto, ilegitima), discussdo esta que serd retomada em

momento oportuno.

Questao mais problematica ¢ a relativa ao fato de que, objetivando a limitagao do
poder judiciario (o que ¢ importante, diante da historicidade estudada até o presente
momento) entende ndo ser responsabilidade do judicidrio a implementacdo de direitos
assegurados constitucionalmente caso estes nao estejam regulamentados pelo legislativo
infraconstitucional (se assim exigido), o que faz com base na tese racional iluminista (de
divisdo e ndo separagdo dos poderes®'") do século XVIIL Nesse sentido seria correto afirmar,
no pensamento do autor, que ndo possuem eficicia os direitos assegurados
constitucionalmente (mesmo que fundamentais) que dependam de regulamentagdo legislativa
infraconstitucional? Como fazer, nesses casos, para concretizar o referido direito? A resposta
apresentada pelo jusfilésofo italiano, conforme se infere do texto citado na sequéncia,

demonstra o forte apego a promessas positivistas Kelsenianas:

Comporta, em sintese, em uma normatividade forte das Constitui¢des rigidas, em
razdo da qual, estabelecido constitucionalmente um direito fundamental, se a
Constituigdo ¢ levada a sério, ndo devem existir normas com ele em contradigdo e
deve existir — no sentido de que deve ser encontrado através de interpretacdo
sistematica, ou deve ser introduzido mediante legislacdo ordinaria — o dever a ele
correspondente a esfera publica.’'

Conforme demonstrado, muito embora reconheca a extrema importancia dos direitos
fundamentais, ao final, acaba aceitando a possibilidade da sua ndo concretizacdo caso deixe
de existir regulamentacao infraconstitucional ou método interpretativo (apostando no método
sistematico). O mais complexo do pensamento do autor parece ser o retorno ou a aceitacao
dos métodos interpretativos que, conforme demonstra a historicidade apresentada durante o

presente estudo, em momentos distintos da “evolugdo juridica” (por ele criticada), acabou

311 «Constitui a divisdo de poderes, como veremos, técnica fundamental de protegio dos direitos da liberdade. Ao
genial Montesquieu deve-se a sua mais acaba formulacdo, mediante aquela teoria que tanto prestigio granjeou
nos aureos tempos do constitucionalismo classico, e que hoje, sujeita, ja, a consideraveis retificagdes que lhe
atenuaram a rigidez inicial, é formula severamente combatida pela moderna e avangada teoria politica do
constitucionalismo democratico, a qual, todavia, ndo lhe recusa a importancia e¢ o papel historico que
desempenhou.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 44)

12 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 56.
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. - . 313 ey eqe [
ensejando (conforme compreensdo de Hermann Kantorowicz™ °) a possibilidade de criacao
judicial no momento da interpretacdo, discussdo esta a ser travada (de forma mais pontual)

quando do tdpico relativo a teoria da decisdo.

4.1.1.2 Direitos Fundamentais e o Constitucionalismo Contemporaneo

Tratando do termo Constitucionalismo Contemporaneo, Lenio Luiz Streck, na obra
esteio desse estudo, ao realizar a réplica as criticas apresentadas por Ferrajoli a sua concepgao
juridica do constitucionalismo (fruto do segundo pds-guerra), mais do que divergéncias
encontrou convergéncias no modo de pensar a constitucionalizagdo de direitos. Para tanto, de
imediato, o autor procurou esclarecer seus posicionamentos diferenciando os termos
neoconstitucionalismo e o Constitucionalismo Contemporaneo, o que fez com o intuito de

demonstrar sua proximidade aos pensamentos expressos por Ferrajoli:

Assim, dou razdo a Ferrajoli e reconheg¢o que ndo faz mais sentido continuar a fazer
uso da expressdo ‘“neoconstitucionalismo” para mencionar aquilo que venho
querendo apontar em minhas obras, mormente em Verdade e consenso: a construgao
de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma constitui¢do
normativa e da integridade da jurisdicdo. Assim, ¢é preferivel chamar o
constitucionalismo instituido a partir do segundo pés-guerra de Constitucionalismo
Contemporaneo (com iniciais maitsculas), para evitar os mal-entendidos que
permeiam o termo neoconstitucionalismo. Na verdade, refiro-me aos moldes
constitucionais que implementam, de fato, o plus normativo democrdtico. [...] Nessa
medida pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo representa um
redimencionamento da praxis politico-juridica que se da em dois niveis: no plano
tedrico do Estado e da Constitui¢do, com o advento do Estado Democratico de
Direito; e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual se da a reformulagdo da
teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constitui¢do); na
teoria da norma (devido a normatividade dos principios) ¢ na teoria da interpretagdo
(que nos termos que proponho representa uma blindagem as discricionariedades e
ativismos).’

313 «A progressiva revisdo das ideias de Kantorowicz estava ligada a progressiva destrui¢do do Estado de direito
por obra do nacional-socialismo. O direito livre corria o risco, efetivamente, de ser instrumentalizado para
legitimar também a justiga politica nacional-socialista”. (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito.
Vol.2: 0 século XX. Tradug@o Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 162)

314 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 63,
grifo do autor.
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Diante deste contexto, resta evidente a importdncia dos principios para a teoria’"
apresentada pelo autor. Contudo, trata-se de uma concepc¢do muito diversa daquela utilizada
pelas doutrinas argumentativas (verdadeiro neoconstitucionalismo®'® criticado por Ferrajoli)
que os compreendem como sendo uma abertura interpretativa que ¢ a que, efetivamente,
preocupa o seu critico. Em sentido oposto, para Streck (sendo o principio o instituidor da
regra € ndo o contrario): “a normatividade assumida pelos principios possibilita um
“fechamento interpretativo proprio da blindagem hermenéutica contra discricionarismos
Jjudiciais ...>""”. Diante do exposto, interessado ndo so pela teoria da norma (grande problema
dos positivistas — formalismo procedimental318), mas (principalmente), também, com a teoria
da interpretagio apresenta os principios’’’ como tendo um conteudo deontologico que

fundamenta o Estado Democratico de Direito:

315 «0 que deve ficar claro é que a legitimidade de uma decisio sera auferida no momento em que se demonstra
que a regra por ela concretizada ¢ instituida por um principio. Desse modo, tem-se o seguinte: ndo ha regra sem
um principio instituidor. Sem um principio instituinte, a regra ndo pode ser aplicada, posto que ndo sera
portadora do carater de legitimiade democratica. Norma ¢ um conceito interpretativo. Portanto, deve-se ter
presente que a normatividade emerge de um quadro factual constituido por regras e principios. O problema,
entdo, aparecera ao pretender deduzir os principios e as regras de um conceito semantico de norma.”
(FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 68)

316 <0 chamado “neoconstitucionalismo™ segundo Pablo Lucas Verdu, consagra o positivismo jurisprudencial,
com a formalizagdo e constitucionalizacdo da politica pela interpretacdo jurisprudencial da constitui¢do. A partir
deste protagonismo crescente dos tribunais, os juizes foram convertidos de instrumento de garantia em
legitimadores do sistema constitucional. De guardido do poder constituinte, o tribunal constitucional se pretende
seu substituto, usurpando o poder constituinte do povo.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicio:
para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 324).

' FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 69.

1% “Segundo essa concepgdo da filosofia, o erro que cegara muito a filosofia anterior, ¢ mais recente e
notavelmente do Positivismo Logico dos anos pré-Guerra, fora o de supor que havia apenas algumas formas de
discurso (discursos empiricos de asser¢des factuais (empirical ‘“fact-stating”) ou asser¢des de verdades
definicionais ou loégicamente necessarias) que eram significativas, descartando como sem sentido, ou como
meras expressdes de sentimentos, todos os outros usos da linguagem que, como no caso das assercoes
metafisicas ou dos julgamentos morais, ndo poderiam ser mostradas como sendo formas disfar¢adas ou
complexas de alguns tipos privilegiados de discurso.” (HART, Herbert Lionel Adolphus, 1907-1922. Ensaio 1 —
Defini¢do ¢ Teoria na teoria do direito. In . Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Tradugdo José
Garcez Ghirardi, Lenita Maria Rimoli Esteves; revisdo técnica Ronaldo Porto Macedo Junior, Leonardo Gomes
Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, parte 1, p. 3)

319 «A partir dessas idéias, pode-se dizer que os principios correspondem aos fundamentos, ou aos pontos de
partida da elaboragdo da norma juridica. Vale dizer que os principios sdo os responaveis pelo encadeamento das
normas juridicas na formagao do sistema juridico. A partir desta costatacdo, Josef Esser ensina que em todas as
culturas juridicas se repete 0 mesmo ciclo: “descobrimento de problemas, formagdo de principios e articula¢do
de um sistema” [...] “Por outro lado, parece acertado referir que os principios representam os alicerces, as fontes
de inspiragdo, a alma do direito”. Desta feita, podem ser considerados como substrato responsavel pela
sustentagdo do Direito considerado em sua integralidade.” [...] “Observe-se, entretanto, que, apesar da liberdade
propiciada pela consideracdo dos principios, a efetiva valorizacdo da sua fun¢do hermenéutica, visa “restringir a
discricionariedade judicial’[...] Assim, o recurso aos principios pode se encaminhar para uma decisdo
justificada, que escapa da mera subjetividade do juiz. Vale dizer, ¢ o primeiro passo para uma decisdo racional,
ndo esgotando, entretanto, o ambito da justificagdo.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico:
principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 93; p. 95; p. 123, grifo do autor)
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Nessa perspectiva — e isso ¢ mais caracteristico na minha tese e na de Dworkin —, os
principios sdo vivenciados (“faticizados”) por aqueles que participam da
comunidade politica e que determinam a formagdo comum da sociedade. £
exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status de
constitucionalidade. Por isso os principios sdo deontologicos.’’

Compreendida a concepgao principiologica apresentada pelo autor, resta indagar (uma
vez que os principios constitucionais seriam a materializagio da moral social’*') de onde
surgem e quais os fundamentos dessa moral constitucionalizada. Procurando responder a esta
indagacdo, o autor busca, assim como Ferrajoli, fugir da resposta simples que o positivismo
apresentaria (autoridade e imperatividade) momento em que, objetivando solidificar esses
valores (preocupando-se com o contetido das normas e ndo apenas com a forma), assim se

manifesta:

Note-se, com isso, ndo quero dizer que os principios existem como principios
simplesmente porque a autoridade da Constituigdo assim os instituiu. Ao contrario, a
Constituigdo ¢ considerada materialmente legitima justamente porque fez constar em
seu texto toda uma carga principioldgica que ja se manifestava no mundo pratico, no
seio de nossa comum-unidade.”***

Muito embora a resposta apresentada, ainda assim, resta importante indagar qual o

2
k33

limite para esse mundo pratico apresentado por Lenio Luiz Strec para fundamentar a

constitucionalizacao dos principios que norteiam essa comum-unidade, seriam eles os direitos

320 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 70,
grifo do autor.

21«0 que tem forga vinculativa, cogente, é o direito, que recebe contetidos morais quando de sua elaboragio
legislativa. Mas registre-se: sdo as Constitui¢des desse novo periodo que albergam esse novo direito, que busca
resgatar as promesas incumpridas da modernidade; e ¢ a partir dele que o legislador devera agir.” (FERRAJOLI,
Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 77)

322 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 71.

323 “Mas, mais do que isso, ndo é qualquer direito que pode ser positivado (o que contraria a tese da separagio
“direito-moral”). Em outras palavras, a Constituicdo é norma. Também a relacdo regra-principio (distingao
estrutural) pode ser considerada como superada, em face do carater deontoldgico dos principios (sdo, pois, 0s
principios que “carregam” esse novo direito). Além disso, também pode ser considerado ultrapassado o
problema da subsun¢do ou deducdo, a partir do giro ontoldgico-linguistico (a toda evidéncia, aplicavel ao
direito). Tanto a tese da separacdo como a tese da dependéncia/vinculagdo entre direito e moral estdo
ultrapassadas em decorréncia daquilo que se convencionou chamar de institucionalizagcdo da moral no direito [...]
Se o positivismo esta focado no modo como se reconhece o “que ¢ direito” (sua validade); a hermenéutica esta
preocupada com a aplicacdo do direito. Multiplas respostas dizem respeito ao relativismo, estando estas
umbilicalmente relacionadas com o positivismo (na medida em que este admite a discricionariedade em favor
dos juizes).” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012,p. 76 € 79)



118

fundamentais ou o poder constituinte origindrio ndo possui limites? Caso o poder constituinte
originario ndo possua limites, conforme compreendem alguns autores contemporaneos, nao
estariamos repristinando a onipoténcia do legislador, nos moldes da democracia liberal de
Locke? Sendo os direitos fundamentais esse limite (substancial) dos poderes constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario), qual o conteido desses direitos fundamentais?

Assim, a0 manifestar-se sobre a constitucionaliza¢ao da moral (valores sociais fruto da
faticidade) o autor compreende que em um Estado Democratico de Direito mesmo o
legislador deve possuir limites quanto ao seu poder discricionario, estando ele vinculado a
Constituicao, fato este professado também por Ferrajoli. Contudo, Lenio (como um bom
hermeneuta), mais preocupado com a construgdo da teoria da decisdo evitando (também) o
retorno a situagdes vivenciadas nos totalitarismos/autoritarimos fruto, dentre outros fatores,
do movimento do direito livre, foca suas energias nos limites aos poderes constituidos sempre
com base, usando as palavras do autor, na onipresenga da Constituigd0324. Contudo, nesse
ponto, parece aproximar-se de Kelsen (quanto ao problema da origem da norma fundamental
— validade formal), em especial por ndo deixar claro quais seriam os limites dessa forma de
estruturacdo do ordenamento juridico (Constitucionalismo Contemporaneo). Poder-se-ia
dizer, com base nos pensamentos por ele apresentados, que esses limites (fenomenologicos,
como gosta de frisar) seriam os fatos sociais. Aceita a resposta surgiria uma nova indagacao:
quais seriam os limites apresentados aos ditos fatos (historicos) sociais? S3o os mesmos
professados por Ferrajoli (historicidade dos direitos fundamentais), ou poderiam eles
fundamentar todo e qualquer tipo de ordenamento juridico por ser considerado um poder
constituinte originario? Confessando ndo ser possivel (nesse momento, em especial pelos
objetivos propostos pelo tabalho em questdo) uma resposta precisa ao problema levantado, o
presente estudo (tendo como foco principal a aplicacdo do ordenamento juridico ao caso
concreto) deixa para (quem sabe um) outro momento académico (quica o doutorado) a

resposta @ um questionamento dessa natureza, preocupando-se (por ora) quanto a

324 , . .. . . . , , L
“A “nova espécie de direito”, eivada de direitos fundamentais e com clausulas de garantia contra o arbitrio,

ndo se da simplesmente na formulacdo legislativa e na “vontade geral”. Fundamentalmente, ela sera encontrada
na constituicdo, que estabeleceu uma ruptura com a discricionariedade politica que sempre sustentou o
paleojuspositivismo. E tudo isso estd ancorrado no contramajoritarismo, que vai além do mero controle da
afericdo da corre¢do dos procedimentos democraticos utilizados na feitura das leis. Também ¢ na constituicao
que encontraremos os mecanismos de controle da afericdo substancial dos textos legislativos e da aplicacao
destes textos [...] A igualdade, o devido processo legal, o sentido do republicanismo, a perspectiva de Estado
Social, a obrigacdo de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, para citar apenas estes componentes
paradigmaticos, sdo obrigagdes principiologicas de raiz, que vinculam a applicatio. Nesse sentido, pode-se
convocar aquilo que Gadamer chama de tradigdo auténtica ou legitima.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 78, grifo do autor).
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aplicabilidade dessa estrutura ja constitucionalizada (muito embora, nos ultimos tempos,
inimeras tenham sido as pretensdes de alteragdo estrutural desse importante marco historico
para o Brasil). Com base no exposto, ¢ de extrema importancia para a sequéncia do presente
estudo (préximo topico) as contribuicdes de Lenio Luiz Streck no que diz respeito a sua teoria

da decisao.

Nesse contexto, apresentando criticas ao modelo adotado por Luigi Ferrajoli, Lenio
Luiz Streck apresenta significativa (e importante) preocupacao no que diz respeito a mantenca
do positivismo, em especial no que diz respeito a forma de compreender as respostas dadas
pelo sistema como, ainda, sendo uma relagdo sujeito/objeto’”. Nesse momento, o presente
estudo, passa a discutir o que deve ser compreendido como seu principal ponto. Ja estudadas
as evolugdes no que diz respeito a construcao politico-juridica da estrutura normativa
(positivagdo, codificacdo e ordenamento juridico) a grande celeuma que tem corroido os
pensamentos contemporaneos (bebendo na fonte historica dos principais filosofos da
modernidade) tem sido a concep¢do de uma teoria que permita (concretizando os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente) conquistar a tdo sonhada harmonia entre os
poderes, procedimento que, na concep¢ao de Lenio Luiz Streck, s6 seria possivel com a
configuracdo dos limites necessarios (em especial, para sua teoria) a discricionariedade do
judiciario.

Essa preocupagdo resta justificada uma vez que hoje (ja positivadas as garantias
constitucionais), diante da inércia do Executivo, o judicidrio tem avocado para si uma
responsabilidade que, em determinados momentos, extrapola os limites constitucionais que
lhe sdo impostos. Diante do exposto, resta necessario (buscando compreender quais seriam
esses limites e como seria possivel efetiva-los na pratica), conhecer um pouco mais sobre as
teorias apresentadas pelos autores escolhidos para o estudo proposto, o que sera feito no

préximo (e ultimo) topico desta dissertacao.

4.2 Teoria da Decisao

325 “Numa palavra: a questio que se coloca ¢ que a defesa do positivismo — mesmo com os cuidados que
Ferrajoli professa — pode proporcionar, em determinadas circunstancias, a institucionaliza¢do da crenga no poder
discricionario dos juizes. A pergunta que fica é: como controlar esse poder concedido aos juizes? Parece
evidente que uma tese semantica (analitica) ndo da conta desse controle. Em paises, como o Brasil, a fronteira
entre a discricionariedade e a arbitrariedade por vezes ¢ inexistente.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 80, grifo do autor)
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Conforme narrado no decorrer do trabalho, este topico apresenta/representa nao s6 as
reflexdes fruto do todo o exposto, mas, também, o principal dilema contemporaneo no que diz
respeito ao mundo do direito. Compreendidas as estruturas do poder e as pretensdes que
objetivam o seu limite, necessdrio se faz analisar as teorias que se tem apresentado como
solucdes possiveis de enfrentar esse dilema que ¢ (preocupacdo j& apresentada por Hobbes) a
existéncia de corpos (Legislativo, Executivo e Judiciario) que unidos®*® dividam os comandos
de decisdo (separacdo de poderes) politico-juridica, o que se faz objetivando a efetiva

concretizacdo dos direitos assegurados constitucionalmente.

Nesse contexto procurar-se-a analisar, dentre os poderes constituidos, os limites
inerentes ao poder judicidrio no que diz respeito a existéncia (possibilidade), ou ndo, de
discricionariedade na entrega da tutela jurisdicional do Estado, o que pretende ser feito
compreendendo as principais diferencas (e semelhangas) entre os termos discricionariedade,
arbitrariedade e ativismo. Para tanto, lembrando a obra que incitou a pesquisa que se
apresenta, serdo estudadas as teorias do jusconstitucionalismo e de constitucionalismo
contemporaneo dos jusfilosofos Luigi Ferrajoli e Lenio Luiz Streck (respectivamente),
deixando de ser analisado, de forma mais pontual (muito embora citado na obra), o
neoconstitucionalismo (corrente mais proxima das teorias argumentativas de Alexy). O
recorte académico (tedrico) resta justificado pelo fato de o objeto proposto, permeando as
teorias apresentadas como pretensdo de estudo (jusconstitucionalismo e constitucionalismo
contemporaneo), optou pelo estudo (quanto a distingdo conceitual e estrutural dos termos
discricionariedade, arbitrariedade e ativismo) dos pensamentos apresentados (para
compreensio do termo ativismo) por Darci Guimaries Ribeiro™>’ o que resta justificado pelo

fato de (com J.J Calmon de Passos e Ovidio A. Baptista da Silva, dentre outros®>)

326 «Se o rei representa a pessoa do povo e a assembléia geral também representa a pessoa do povo, e uma outra
assembléia representa a pessoa de uma parte do povo, ndo existe, na realidade, uma pessoa ou um soberano, mas
trés pessoas e trés soberanos. Ignoro com qual enfermidade do corpo natural poderia comparar, com exatidao,
essa irregularidade de um Estado. Certa vez, vi um homem ligado a outro por um de seus lados, mas ambos
possuiam cabega, braco, tronco e estdmago proprios: se houvesse outro ligado ao lado oposto, a comparagdo
poderia ser perfeita.” (HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e
civil. Traducdo: Rosina D"Angina, consultor juridico Thélio de Magalhaes. 2 ed. Martin Claret, 2012, p. 263)

327 «A legitimidade da justiga constitucional da democracia implica na descrenga dos representantes eleitos,
considerando-se o juiz como uma alternativa menos pior.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicao:
para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 324).

2% Pensamentos apresentados na obra organizada por GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participacio e processo - Participagdo e Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 1988.



121

compreender a democracia (norte principal do estudo em comento) participativa como seu

fundamento de legitimidade do poder judiciario.

Assim, para inicio da discussdao proposta sera analisada (com base na obra esteio do
trabalho) a teoria do jusconstitucionalismo que, tendo como eixo central os pensamentos de

Luigi Ferrajoli, buscara explicar/explicitar sua compreensao do termo discricionariedade.

4.2.1 Concepcao do Jusconstitucionalismo

Iniciando a andlise do tema proposto, para que se possa compreender (com base no
objeto apresentado) as principais linhas do jusconstitucionalismo professado por Luigi
Ferrajoli, ¢ preciso esclarecer/relembrar a corrente por ele trabalhada. Assim, diante do ja
exposto no topico anterior, por autodenominar-se positivista, Ferrajoli terd como eixo de sua
discussdo a compreensao de que todo o direito existente no Estado Democratico deve estar
compreendido no ordenamento juridico, procedimento este de responsabilidade (quanto a sua
estruturacdo juridica) do Legislativo, fato que ndo s6 o aproxima de sua doutrina mae
(positivismo juridico), mas, principalmente de Kelsen. Contudo, necessario relembrar que,
muito embora proximos quanto a fonte legitimadora do direito, ao contrario de Kelsen,
Ferrajoli demonstra efetiva preocupacdo ndao s6 com a forma (procedimento legislativo —
quem e como), mas, principalmente com o conteudo do direito constitucionalizado (qué),
sistema que o faz assumir (como ja narrado) uma postura garantista (substancialista) no que

diz respeito a historicidade dos direitos fundamentais.

Relembrados os pontos marcantes dessa sua forma de pensamento que pretende (como
ele mesmo diz) ndo superar o positivismo, mas, reforca-lo (nova fase em que deixa de ser um
legalista — formal/procedimental, passando a ser um constitucionalista — contetido/substancia)
necessario se faz esclarecer que toda a construcao por ele apresentada (mantendo a separacao
entre o direito e a moral) tem como um de seus principais objetivos o limite da
discricionariedade judicial que, para o autor, resta ameacada pelo neoconstitucionalismo
principialista (jungdo entre direito e moral), responsavel pelo perigoso retorno da criagdo
judicial do direito. Apresentadas as principais linhas que fundamentam sua concepgao

jupositivista do direito, necessario se faz compreender sua concepgdo de discricionariedade
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judicial, diferenciando-a (a principio) da arbitrariedade o que evidenciara (assim espera-se) a

. . . 329
proximidade de seu pensamento com as teorias apresentadas por Austin e Kelsen .

4.2.1.1 Discricionariedade Limitada

Neste topico, comparando as concepgdes de Austin, Kelsen e Ferrajoli (no que diz
respeito a estrutura do ordenamento juridico), procurar-se-4 demonstrar como a concepcao do
positivismo juridico (em que os juristas, conforme ja descrevia Jhering, sdo os verdadeiros
destinatarios do direito) acaba ensejando a ideia (contraria a propria teoria de Ferrajoli) de que
criacdo do direito se da também pelo judiciario, o que ¢ feito (ao arrepio da referida corrente)
pela abertura interpretativa (metodologia sistematica — sujeito/objeto) fomentada pela

discricionariedade judicial.

Conforme j4 analisado, quando do estudo da codificagdo, Austin (ao contrario de seu
mestre Bentham) compreendia o ordenamento juridico como uma constru¢ao que deveria ser
técnica e voltada aos juristas. Assim, muito embora sendo um positivista (que concebia o

L , o~ .. 330
legislativo como responsavel pela criagdo do direito

), influenciado pela escola histdrica,
passou a conceber a possibilidade de que os costumes (quando legitimados pelo judicidrio)
passassem a ser configurados como leis. Kelsen, tornando esse sistema mais rigoroso nao
concebe qualquer producdo legislativa que ndo seja fruto da validade propiciada pelo
ordenamento juridico (norma fundamental), contudo (na visdo deste pesquisador, seguindo os

primeiros passos de Austin), preocupado apenas com a sua estruturacdo (técnica juridica),

“ndo se preocupa” com a sua efetiva concretizagdo, sendo esta uma fungdo

329 «“Kelsen aceita esse argumento como correto, mas nio acha que ele constitua uma obje¢do & sua interpretagio
da doutrina que a coagdo ¢ um elemento essencial do direito; pois, diferentemente de Austin, Kelsen ndo
considera necessario que uma sancao seja estabelecida para cada norma legal, ou, para usar os termos dele, que
uma regra juridica deva ser uma regra cuja eficicia seja “garantida” por uma san¢do.” (HART, Herbert Lionel
Adolphus, 1907-1922. Ensaio 7 — Leis Autorreferentes. In: . Ensaios sobre teoria do direito e filosofia.
Traducdo José Garcez Ghirardi, Lenita Maria Rimoli Esteves; revisdo técnica Ronaldo Porto Macedo Junior,
Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, parte 3, p. 193)

330 “Nosso autor ndo nega absolutamente a juridicidade do direito posto pelos juizes, mas, por outro lado, nio
sustenta tal situacdo contrastante com a propria concepgao. E recorre ao conceito de autoridade subordinada que
poe o direito a partir do poder que lhe é delegado pelo soberano; ¢ bem verdade que os juizes criam o direito,
mas isto ndo exclui sua estatizagdo, visto que eles agem com base no poder a eles atribuido pelo Estado.”
(BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; traducéo
e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 109, grifo do autor)
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“deixada/destinada” aos juizes. Concebendo a inversdo de valores apresentada por Jhering®'
no que diz respeito as normas primarias e secundarias, compreende estas como mais
importantes do que aquelas (forte concepgao coercitiva do direito), momento em que o direito
resta mais preocupado com a sua forma (perfeitamente estruturada enquanto sistema juridico

fechado) do que com o seu conteudo.

Procurando aprimorar o positivismo juridico Ferrajoli (mantendo o direito como
técnica — sistema interno — separado da moral), demonstra preocupagcdo com o conteudo
normativo (fruto da evolucdo historica dos direitos fundamentais). Contudo, mantendo a
relagio sujeito/objeto’, compreende como inevitavel’ (em determinadas situagdes) a
discricionariedade judicial quando da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado reconhecendo

como ilegitimo apenas o poder (por ele denominado) de disposi¢do, eis que arbitrario.

Alids, a propria constitucionalizagdo dos principios em matéria de direito reduz,
geralmente, o espago da discricionariedade interpretativa, uma vez que, de todas as
possiveis interpretagdes admitidas para um mesmo texto, sdo escolhidas como
validas, somente aquelas compativeis com a constituicdo. Assim, se pela excessiva
indeterminagdo semantica das normas ¢ pela falta de garantias o poder dos juizes
acaba sendo, de fato, um poder criativo, que ndo poder ser reduzido aos trés poderes
fisiologicos — de interpretacdo das leis, de valoragdo das provas ¢ de conotacdo
equitativa dos fatos — entdo ele se converte naquilo que venho chamando de “poder
de disposi¢ao”, que ¢, todavia, um poder ilegitimo, independente do fato de as
normas serem formuladas como principios ou como regras, uma vez que invade a
competéncia politica das fun¢des de governo, ndo podendo, portanto, ser aceito sem

3! “Jhering é considerado o primeiro que substituiu a concepgdo tradicional segundo a qual os destinatarios das
normas sao os cidaddos (isto ¢, todos os membros da sociedade) pela concepgdo (hoje muito difundida) segundo
a qual os destinatarios sdo os o6rgaos judicidrios (e, em geral, os o6rgdos do Estado). Na experiéncia juridica
encontramos normas (primarias) que regulam o comportamento dos cidaddos e outras normas (secundarias) que
regulam o modo pelo qual os 6rgdos do Estado devem reagir, no caso dos cidaddos ndo cumprirem seus deveres.
Segundo Jhering, as normas juridicas propriamente ditas sdo as secundarias, enquanto que as primarias sao
apenas o pressuposto para que as secundarias sejam aplicadas.” (BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nélio Morra; tradug¢do ¢ notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 156)

32 “E evidente que essa mudanga de paradigma vai provocar ranhuras e espanto, mormente no seio da
comunidade dos juristas. Afinal, para o jurista tradicional, inserido no paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, ¢ a sua subjetividade que funda os objetos no mundo. Sempre acreditou (¢ continua acreditando)
que ¢ a sua descrigdo, ¢ dizer, a sua atividade subjetiva, que faz com que o mundo ou as coisas sejam como elas
sdo0.” (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 162)

333 «Os espagos de discricionariedade da jurisdigdo, de fato, sdo inegaveis. Até mesmo em matéria penal, onde é
maximo o valor da certeza, podem se distinguir, facilmente, trés espacgos fisioldgicos e insuprimiveis de
discricionarieade judicidria, que correspondem, entre tantos, aos seguintes tipos de poder: o poder de
qualificagdo juridica, que corresponde aos espagos de interpretacao da lei, ligados a semantica da linguagem
legal; o poder de verificagdo factual ou de valoragdo das provas, que corresponde aos espacos de ponderagdo dos
indicios ¢ dos elementos probatérios; o poder de conotagdo dos fatos verificados, que corresponde aos espagos
da compreensdo e ponderagdo dos conotados singulares e irrepetiveis de cada fato, mesmo todos igualmente
subsumiveis na mesma figura legal do crime.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André
Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 46-47, grifo do autor)
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que se negue a separacdo dos Poderes e a propria conservagdo do Estado de
. 334
Direito.

Conforme se infere do exposto, muito embora o esfor¢o no sentido de valoriza¢do da
historicidade dos direitos fundamentais (que passam a ser garantidos constitucionalmente —
democracia constitucional — soma das liberdades negativas e positivas), ao reconhecer a
decisdo judicial como uma escolha discricionaria (mesmo que limitada), acaba aceitando a
ndo concretizacdo dessas garantias ao reconhecer (muito embora tenha criticado) as teorias
argumentativas como motivagao (e ndo fundamento) das decisdes tomadas. Nesse contexto a
decisdo passa a ser fruto da vontade (escolha) do juiz que, no maximo (conforme compreende
o autor), podera ter sua discricionariedade limitada pelas condi¢des semanticas™> da lei no

5 s 1. 336
momento da subsungdo juridica .

Assim, diante do todo exposto (muito embora apresente significativa preocupagdao com
a concretizagdo dos direitos assegurados constitucionalmente, objetivando criar limites a
discricionariedade judicial) resta evidente que o positivismo (ainda) fala mais alto, momento
em que (como flagrante recaida juspostivista) o autor (ao final do texto) retoma sua forte
preocupacao com a constru¢cdo do ordenamento juridico. Para o autor, o ordenamento perfeito
¢ condi¢do de aplicabilidade da norma, eis que apresenta a forma de codificacdo (sintaxe e
semantica) como principal problema (e ndo a interpreta¢do), procedimento este que demonstra

(ainda) seu forte apego a ilusdo do legislador onipresente/onipotente:

Na verdade, entre os fatores mais graves da discricionariedade judicial ¢ do
crescente papel da argumentagdo, estd a crise da linguagem legal, que chegou a uma
verdadeira disfung@o: pela imprecisdo e ambiguidade das formulagdes normativas;
pela sua obscuridade e, as vezes, contradicdo; pela inflacdo legislativa que
comprometeu a propria capacidade reguladora do direito. Mas este ndo ¢ um
fendmeno natural. Ele depende de uma legislagdo ruim e do carater, frequentemente,

33 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 51.

35 “Importa referir, nos limites da abordagem, que a Filosofia da Linguagem Ordinaria rompe com o
neopositivismo justamente na valoragdo em relacdo a triade sintaxe, semantica, pragmatica, uma vez que,
enquanto o neopositivismo privilegia a sintaxe e a semantica, a filosofia da Linguagem ordinaria passou a dar
énfase a pragmatica.” (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 157)

336 “Na verdade a legitimidade da jurisdigdo se funda, a meu ver, sobre o carater mais cognitivo possivel da
subsungdo ¢ da aplicagdo da lei, dependente por sua vez — bem mais do que pela formulagdo como regra — do
grau de taxatividade ¢ de determinagdo da linguagem legal; enquanto a indeterminagdo normativa e consequente
discricionariedade judicial sdo sempre um fator de deslegitimacdo da atividade do juiz.” (FERRAJOLI, Luigi.
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, ver

pagina)
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vago ¢ valorativo das normas constitucionais, cuja responsabilidade é, com certeza,
da politica, embora também recaia sobre a cultura juridica [...] Por isso, atualmente,
a ciéncia juridica deveria retomar o programa iluminista de uma “ciéncia da
legislagio™ a qual se dedicaram Gaetano Filangieri e Jerome Bentham.*’

Finalizando a anélise do autor sobre o tema proposto, quer parecer que, muito embora
o esforco empregado no sentido de configurar uma nova realidade do positivismo juridico
(preocupado com o conteudo do direito sem desmerecer sua forma), a mantenga de um
pensamento normativista o faz conceber os problemas juridicos contemporaneos ainda muito
arraigados a estruturacdo do ordenamento e ndo, efetivamente (como pareceria num primeiro
momento de sua fala), com a sua concretizagdo, fato este que resta evidenciado nessa ultima
passagem em que repristina pensamentos de Bentham um dos grandes teéricos da codificagdo,
como se fosse possivel (com base nela apenas) eliminar discricionariedades o que,

supostamente, seria feito por uma linguagem mais clara, limpa, etc.

Diante do exposto, resta evidente a importancia da doutrina de Ferrajoli no que diz
respeito a fundamentagao/origem do ordenamento juridico, pontos ndo muito claros seja na
teoria positivista Kelseniana seja na teoria hermenéutica de Lenio Luiz Streck. Contudo, no
que diz respeito a teoria da decisdo, este ultimo (conforme restara demonstrado no préximo
topico) apresenta-se como real evolugdo no que diz respeito as preocupacdes quanto a

concretizacdo dos direitos assegurados constitucionalmente.

4.2.2 Concepgao do Constitucionalismo Contemporaneo

Neste topico, objetivando ser o mais sucinto possivel (diante do todo ja exposto sobre
a matéria), o intuito (no que diz respeito a concepgao dessa forma do direito) ¢ ratificar alguns
posicionamentos quanto as conquistas fruto desse importante marco histérico que,
positivando liberdades negativas e positivas, na concep¢do de muitos autores (dentre eles
Lenio Luiz Streck) passou a conceber (ao contrario do compreendido pelos positivistas) a

ideia de retorno da juncdo do direito com a moral.

3T FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 55.
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Conforme ja analisado no decorrer do estudo a tematica em questao (direito e moral) ¢
espinhosa eis que remonta a velhas discussdes quanto a criacdo natural (jusnaturalistas) e/ou
artificial (positivistas) das regras que compreendem os ditames da convivéncia humana em
sociedade. Assim, diante das compreensdes apresentadas, em especial por Ferrajoli, ainda
hoje persistiria o dilema agora traduzido em termos de regras e principios estando estes (na
concepcao do referido autor) atrelados a ideia de moral que, por sua vez, ndo deve fazer parte
do direito eis que, ao fazé-lo, acarretaria discussdes que perpassam o ambito do proposto pelo
conteudo que lhe € inerente o que poderia, dentre outros fatores, ensejar a intolerancia em
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relag@o a opinides morais dissidentes™".

Contudo, ao tratar do tema relativo a positivagdo do direito, conforme ja visto,
Ferrajoli compreende o constitucionalismo (por ele definido de jusconstitucionalismo) como
sendo a positivagdo dos principios de justi¢a e dos direitos humanos historicamente afirmados
nas cartas constitucionais (separacdo entre direito e moral). J& Streck, por sua vez,
compreende o constitucionalismo contemporaneo (apresentado em substitui¢do ao termo
neoconstitucionalismo) como sendo um movimento tedrico juridico-politico limitador de

poderes™ (exercicio da cidadania — jungdo entre direito e moral).

Do exposto, resta claro que ambos (muito embora Ferrajoli compreenda que ndo) estao
tratando da tematica de forma muito proxima (sendo igual), razdo que evidencia, como ja
narrado em outro momento do presente estudo, ser a divergéncia muito mais terminologica do
que (efetivamente) de conteudo. O que um chama de moral constitucionalizada o outro
denomina de positivacdo dos principios de justica e dos direitos humanos historicamente
afirmados, sendo que ambos reportam-se as conquistas historicas (em termos de direitos

assegurados constitucionalmente) como sendo o fundamento constitucional, em especial por

3% “Disso resulta uma concepgio de constitucionalismo que arrisca produzir, paradoxalmente, o seu proprio
enfraquecimento sob os planos moral e politico. Para além das intengdes de seus defensores, na verdade, uma
concepcdo semelhante resulta na transformag@o do constitucionalismo em uma ideologia iliberal, cujos valores
pretende impor-se a todos — moral, além de juridicamente — porque, em algum sentido, sdo “objetivos” ou
“verdadeiros” ou “reais”. O ultimo éxito do cognitivismo ético €, portanto, inevitavelmente, o absolutismo
moral e, por conseguinte, a intolerincia para as opinides morais dissidentes [...].” (FERRAJOLI, Luigi.
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 30,
grifo do autor)

339 “Todas essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento, como continuadoras do processo
historico através do qual se desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o constitucionalismo pode ser
concebido como um movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do poder a partir da
concepcdo de mecanismos aptos a gerar ¢ garantir o exercicio da cidadania.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 64).
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preocuparem-se com os prejuizos advindos de uma moralidade axioldgica e voluntarista

(ponto nevralgico que os une no combate ao que restou denominado de

neocontitucionalismo).

Resumindo: o neoconstitucionalismo nao € uma superacio do paleo-jus-positivismo
(exegetismo); mas os neoconstitucionalistas acham que é. E esse é o problema.
Portanto, Ferrajoli tem razdo, porque, nos moldes como ¢ apresentado, o
neoconstitucionalismo depende de posturas axioldgicas e voluntaristas, que
proporcionam atitudes incompativeis com a democracia, como o ativismo e a
discricionariedade judicial.**'

Pois bem, aqui parece estar a chave de toda a discussdo proposta até o presente
momento. Com Ferrajoli, restou analisada a teoria que, para o autor, propiciaria essa limitagao
dos poderes constituidos, sendo apresentada (como fundamental para esse posicionamento) a
ideia de direitos fundamentais constitucionalizados e de separagdo entre direito e moral.
Apresentando uma concepgdo juridica ainda arraigada a onipoténcia/onipresenga do
legislador, compreende que o uso de uma linguagem clara (sintaxe e semantica, por si s0)
resolveria os problemas de sua aplicagdo ao caso concreto (ficando em segundo plano, assim
como Kelsen compreendia, os problemas interpretativos). Nesse contexto, suscitados os
“problemas” apresentados pelo que seria compreendido como discricionariedade’* judicial e
(também) como ativismo®®, Streck (ao contrdrio dos positivistas) concebe o

constitucionalismo como sendo (sim) a jungdo de direito e moral o que procura fazer crer,

0 “Mais ainda, embora sua obra tenha pretensdes pos-positivistas (ou atipositivistas), o que, registre-se, ¢
extremamente louvavel, Cambi insiste em teses que sdo contrarias (ou estdo em contradi¢do) ao que propoe,
como, por exemplo, quando sustenta que a sentenga ¢ ato de vontade do juiz — repristinando, consciente ou
inconscientemente, o pai do positivismo normativista (Kelsen) — e que “sentenga vem de sentir” (sic). Ao fim,
refor¢a o protagonismo judicial que quer combater, ao fazer coro com Eduardo Couture, no sentido de que “a
dignidade do direito depende da dignidade do juiz”, iso é, de que “o direito valera o que valham os juizes.”
(STRECK, Lenio Luis. O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 29, grifo do autor)

3 FERRAJ OLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 64.

32 “Em outras palavras a escolha é sempre parcial. Ha no direito uma palavra técnica para se referir a escolha:
discricionariedade. Portanto, quando se diz que o juiz possui poder discricionario para resolver “casos dificeis”,
o que se afirma ¢ que, diante de varias posibilidades de solucdo do caso, o juiz pode escolher aquela que melhor
lhe convier. [...] De outra banda, a decisdo ndo se da a partir de uma escolha, mas sim a partir do
comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse algo que se antecipa é a
compreensdo daquilo que a comunidade politica constréi como direitof...] Esse todo que se antecipa, esse todo
que se manifesta na decisdo, ¢ aquilo que mencionamos — no ambito do paradigma hermenéutico — como pré-
compreensdo.” (STRECK, Lenio Luis. Dogmatica juridica, senso comum e reforma processual penal: o
problema das mixagens tedricas. Revista Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, jul./dez. 2011, p. 647, grifo do autor)

3 Uma das expressdes mais correntes atualmente nas diversas areas do saber juridico, mesmo sem contar com
definicdo precisa e origem exata, ¢ o chamado "ativismo judicial". O sentido pejorativo ¢ empregado em
determinados momentos, enquanto, em outros, um juiz "ativista" termina representando a personificagdo daquele
juiz Hércules do qual fala Dworkin. Embora a atengdo da doutrina brasileira & expressdo em tela possa ser
considerada recente - os primeiros textos sdo posteriores a Constituigdo de 1988 -, os Estados Unidos
incorporaram ao seu léxico politico-juridico o judicial activism desde o inicio do século XX.” (TEIXEIRA,
Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
direito GV, vol.8 n..1, Sao Paulo Jan./June 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt> .
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seria muito préximo (sendo igual) ao pensamento de Ferrajoli, uma vez que este reconhece a
constitucionalizagdo das garantias historicas da evolucdo do pensamento humano (direitos

humanos e fundamentais como reflexo dessa conquista).

Diante do exposto, resta claro que a divergéncia dos autores (num primeiro momento e
quanto a constitucionalizacdo de direitos) ¢ muito mais terminologica do que (efetivamente)
de conteudo, sendo que ambos apresentam pensamentos muito proximos, ndo s6 quanto ao
direito que deve ser fruto de garantias constitucionais, mas, especialmente, sobre o fato de ser
este um mecanismo extremamente importante para a configuracdo de limites aos poderes

constituidos, dentre eles o judiciario.

Porém, a grande divergéncia entre os autores reside no momento da concretizagao
dessas garantias constitucionais sendo que o primeiro, muito embora trate de uma teoria que
objetive limitar os poderes do judiciario, acaba aceitando a discricionariedade como inevitavel
(discricionariedade limitada). Contudo, entende inconcebivel o que ele denomina de
“disposi¢do de poder”, uma vez que (este) sendo arbitrario seria (também) ilegitimo. Streck,
por sua vez, adotando wuma teoria da decisdo fulcrada na hermenéutica
(filosofica/fenomenologica) € totalmente antidiscricionario, entendendo existir uma Unica
resposta correta quando da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado, resposta esta que deve

ser adequada a constituigao.

Desta feita, compreendidos os pontos que os aproximam e os que os distanciam,
necessario se faz analisar os posicionamento deste filésofo brasileiro que, apostando nas teses
de Heidegger e Gadamer, apresenta uma concep¢ao hermenéutica para justificar sua pretensao
de que a entrega da Tutela Jurisdicional do Estado (ao contrario do que acaba aceitando
Ferrajoli) ndo seja objeto de escolhas (discriciondrias, o que faz ao compreender este termo
como sinénimo de arbitrariedade). Assim, aposta (no ambito do paradigma hermenéutico) na
compreensio’** do direito (integridade normativa) como sendo um importante limitador dos

~ . ;. . ~ 345 . . oq.
poderes (e ndo apenas na linguagem técnica da codificacdo” ", como acredita Ferrajoli).

344 «A compreensdo como totalidade e a linguagem como meio de acesso a0 mundo e aos seus objetos sio,
assim, questdes centrais na hermenéutica filosofica de Heidegger, por ele denominada de Fenomenologia
Hermenéutica.” (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 183)

3 «“Explicando melhor: para as teorias analiticas, o problema da linguagem comega e termina na tarefa de
criticas dos conceitos. Ou seja, o problema da linguagem se resolve a partir de uma “clarificacdo” ou de uma
melhor colocag@o do conceito. Antes do conceito nao ha nada (e por isso ¢ que a dogmatica juridica tarbalha
com “conceitos sem coisas)”. Dai que ¢ muito dificil no interior de uma filosofia analitica, filosofar com a
histérida da filosofia. Para a hermenéutica, todavia, a histéria da filosofia é condigdo de possibilidade do
filosofar e a representacdo sintatico-semtantica dos conceitos ¢ apenas a superficie de algo muito mais
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4.2.2.1 Antidiscricionariedade

Aproximando-se do final dos estudos propostos para este momento académico (fruto
das inquietagdes propiciadas pelas leituras realizadas durante o periodo do mestrado), a
hermenéutica®® (antitese ao ativismo) apresenta-se como objeto central deste topico.
Tratando-se de uma tematica extremamente importante para PPGD desta IES, resta elevado o
compromisso ao tratar desse conteiido que compreende o eixo norte das teorias professadas,
dentre outros professores da casa, por Lenio Luiz Streck. Nesse sentido (compreendidos os
limites académicos e filosoficos do estudo proposto) buscar-se-4, analisando as principais
linhas do referido pensamento, compreender as concepgdes dos termos que se apresentam
como importantes ndo s6 para essa forma de pensar o direito, mas, também para a conclusao
deste trabalho (discricionariedade, arbitrariedade e ativismo). Assim, de inicio, para que sejam
oportunizadas as discussdes que permeiam o assunto em questdo restam apresentados, no que

diz respeito a discricionariedade, os conceitos que o autor tem em relagdo ao referido termo:

Em paises como o Brasil, a fronteira entre a discricionariedade e a arbitrariedade por
vezes ¢ inexistente. Discricionariedade ¢ a delegagdo em favor de um poder que ndo
tem legitimidade para se substituir ao legislador, circunstancia que se agrava nos
casos em que o poder discricionario pode alterar a propria Constitui¢ao. Na verdade,
trata-se mais do que um poder discricionario [...] Note-se a historia do direito ¢ uma
historia de superagdo do poder arbitrario, entdo podemos afirmar que o que se
procura enfrentar ¢ o /ocus onde a decisdo privilegiada acontece, o lugar onde a
escolha ocorre. Nessa medida, a historia do direito também ¢é uma historia de
superagdo ou do enfrentamento do problema da discricionariedade que conduz a
arbitrariedade [...] a discricionariedade deferida para o juiz pelo legislador acaba por
se consubstanciar em uma politica judicidaria, que, no limite, d4 poderes para que o
juiz determine a “lei do caso”, a pretexto do dever de julgamento que a propria
ordem requer. Veja-se que ndo ¢ por acaso que Kelsen, ao desconsiderar o problema
da razdo pratica e construir sua ciéncia sob uma pura razdo teorica, ird chamar de
politica dos juizes (politica juridica) a atividade dos juizes e tribunais [...] lembrando
sempre o ultimo principio epocal da modernidade, a Wille zur Macht, pelo qual se
institucionalizou o decisionismo judicial. **’

profundo.” (STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 39, grifo do autor)

346 «Logo, inexistem mais feudos decisérios no 4mbito do Estado Democritico de Direito, sendo a legitimidade
aferida no processo hermenéutico realizado no controle de validade, formal e material, do ordenamento
juridico.” (ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 108-109, grifo do autor)

T FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 80, 83 ¢
84.
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Diante do exposto, corroborando e, a0 mesmo tempo, contrariando os pensamentos
apresentados por Ferrajoli, Streck (definindo sua concepc¢ao de discricionariedade) manifesta
significativa preocupacao quanto aos limites (sejam eles politicos e/ou juridicos) dos poderes
constituidos (em especial o judiciario). Compreendendo o direito como uma histdrica busca
de limites ao poder, em especial os arbitrarios, os identifica como discricionarios (sindnimos),
compreendendo as decisdes judiciais fruto de escolhas como ativismo, procedimento que
(para o autor) repristinaria situacdes vivenciadas no passado (como as estudadas na parte final

do segundo capitulo).

Assim, muito embora os autores tenham posicionamentos semelhantes no que diz
respeito a importancia do conteudo a ser assegurado constitucionalmente, o primeiro ainda
apresenta preocupagoes significativas no que diz respeito a tecnicidade (Austin) da criacao do
ordenamento juridico (limites politicos), o segundo, por sua vez, compreendendo que a
Constituigio® ja resolveu essa forma de limite de poder, preocupa-se (de forma mais
especifica) com os limites juridicos que (ndo estando simplesmente na ideia de sintaxe e
semantica — positivacao do direto) devem ser garantidos no momento da concretizagao desses

direitos que agora restam constitucionalizados.

De minha parte, penso que a hermenéutica — no modo como venho trabalhando com
ela em Verdade e consenso — possibilita o enfrentamento e a superagdo do decisivo
problema, nao enfrentado pelo positivismo (tanto o exegético como o normativista e
seus sucedaneos), que ¢ o da aplicagdo (applicatio, como diz Gadamer, ao se
insurgir contra a cisdo entre interpretar e aplicar). Mais do que isso, a imbricag@o
que realizo entre Gadamer e Dworkin perminte demonstrar ndo sé a possibilidade de
respostas corretas — na formula que eu proponho como “adequadas a Constituicdo” —
como também a sua necessidade democrdtica, caracterizando verdadeiro direito
fundamental do cidaddo. Desse modo penso que é possivel ir além da tese semantica
de Kelsen e da discricionariedade da moldura da norma ou da admissdo de que
alguns espagos de poder judiciario sdo inexoravelmente discricionarios, como afirma
Ferrajoli. Discricionariedade e democracia sdo coisas incompativeis. **

38 “por isso, no que tange ao contexto atual, a novidade é que ndo discutimos mais o problema da
discricionariedade politica, portanto ndo apostamos mais em positivismo faticos (lembremos do realismo
juridico, o direito alternativo e suas variadas formas), porque temos uma Constitui¢do que resolveu o problema
dos limites do politico. A constituicdo aparece como freio da vontade da maioria.” (FERRAJOLI, Luigi.
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 85)

¥ FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 88.
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Ao contraditar sua teoria a professada por Ferrajoli, apresenta como principal distingdo
(como j& narrado no presente) o ponto de andlise da discussdo. Nao mais (tdo) preocupado
com a constru¢do de um ordenamento juridico fruto de uma “linguagem rigorosa” como
pretende Ferrajoli, o brasileiro direciona suas for¢as na aplicagdo desse sistema de forma que
possa ser efetivamente concretizado, o que deve ser feito pela compreensdo fenomenologica
fruto da hermenéutica proposta350. Diante desse quadro, resta importante, a partir desse
momento, compreender como isso seria possivel nos moldes do concebido pela referida

teoria.

O pensamento desenvolvido pelo autor (hermenéutica fenomenologica) busca
compreender o direito como algo muito mais importante do que aquele conceito abstrato que,
tomando corpo juridico, passa a positivar conquistas histéricas da humanidade. Ou seja, ¢ a
pretensio de superacio daquela relagio sujeito-objeto (Descartes® ') que pela blindagem
kelseniana (direito separado da moral — sistema interno fechado pela norma fundamental),
extremamente avalorativo®”>, permitia ao observador dizer qualquer coisa sobre qualquer

coisa®,

Neste primeiro ponto, ja resta evidente a diferenga que faz distanciar os pensamentos
apresentados pelos autores objeto do presente estudo, eis que um (ainda preso as amarras do
positivismo juridico) concebe a estruturagdo juridica (ordenamento sistematico) como sendo a

solugdo dos problemas juridicos enfrentados no mundo contemporaneo e o outro, ao

30 “Numa palavra: interpretar ¢ compreender. E compreender é aplicar. A hermenéutica nio é mais
metodologica. Nao mais interpretamos para compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar. A
hermenéutica ndo ¢ mais reprodutiva (Auslegung), ¢, agora, produtiva (Sinngebung). A relagdo sujeito-objeto da
lugar ao circulo hermenéutico. (STRECK, Lenio Luis. O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75)

331 «“Sua infatigavel procura da verdade — de que é exemplo a notavel biografia intelectual que se vai ler — deve
conduzir ao conhecimento da natureza para a por a servico dos homens. E ¢ este, ainda, apesar de tudo, o
verdadeiro espirito da filosofia.” (DESCARTES, René. Discurso do método. Traducdo, prefacio e notas de Jodo
Cruz Costa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 11)

352 «“Desta forma, a pureza apenas podera ser atingida pelo afastamento dos elementos estranhos a sua esséncia, a
saber, deve ser eliminado qualquer apoio em ciéncia de fatos, bem como reflexdes de natureza socioldgica e
politica. Vale dizer que, na concepc¢do de Kelsen, o chamado “extra-juridico esta automaticamente fora dos
limites da Ciéncia do Direito. Estdo neste plano as consideracdes de juizos valorativos sobre o contetido da
norma juridica, ja que a preocupagdo estd direcionada a forma desta.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao
positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 45, grifo do
autor)

353 «“yale dizer: aquilo que é dito (mostrado) na linguagem logico-conceitual que aparece no discurso apofintico
(mostrativo) ¢ apenas a superficie de algo que ja foi compreendido num nivel de profundidade que ¢
hermenéutico (nas palavras de Ernst Schnadelbach, a “razdo hermenéutica”) [...] Portanto, na hermenéutica nao
faz sentido procurarmos determinar — de maneira abstrata — o sentido das palavras e dos conceitos, como as
posturas analiticas de cariz semantico fazem, mas é preciso se colocar na condi¢do concreta daquele que
compreende o ser humano, para que o compreendido possa ser devidamente explicitado. E esse ¢ o ponto
fulcral.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 88-89, grifo do autor).
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contrario, concebendo ja superada essa fase estrutural (tanto politico como juridica) deposita
todas as suas forcas na constru¢do de um conhecimento que permita, desvelando os “mitos do

dado”***, compreender o direito como um fenémeno fruto da tradi¢io™.

Aproximando-se da tese apresentada que objetiva limitar (por completo) a ideia de
discricionariedade quando da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado, o autor, apropriando-

336 Heidegger®’ e, principalmente, de Dworkin®>®, apresenta

se dos pensamentos de Gadamer
amarras (ndo mais logico semanticas, mas, sim) historico-fenomenolégicas (juridicamente
constitucionalizadas) que, buscando a integridade normativa, vincula o julgador. Este

(livrando-se da abstratividade conceitual como unica forma de apreensdo do direito

% “Em sintese — e quero deixar isso bem claro —, para superar o positivismo, ¢ preciso superar também aquilo
que o sustenta: o primado epistemologico do sujeito (da subjetividade assujeitadora) e o solipsismo teorico da
filosofia da consciéncia (sem desconsiderar a importancia das pretensdes objetivistas do modo-de-fazer-direito
contemporaneo, que recupera, dia a dia, a partir de enunciados assertoricos, o “mito do dado”). Nao hd como
escapar disso." (STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103, grifo do autor)

395 «A superagdo sujeito-objeto s6 sera operada pela descoberta hermenéutica (Gadamer-Heidegger) da dimensio
antepredicativa que antecipa a compreensdo de todo o enunciado veritativo [...] Logo esse sujeito ndo terad
discricionariedade, pois terd que prestar contas, em todo momento, a tradicdo (integridade e coeréncia do
direito). Essa dimensdo antepredicativa sustenta-se em um a priori histéricamente compartilhado e que impde ao
intérprete uma necessidade de didlogo com a tradigdo). Ocorre que esse elemento ndo aparece nas propostas
analitico-positivistas de analise do direito [...] Em face disso ¢ possivel afirmar o elemento interpretativo que
caracteriza mais propriamente a experiéncia juridica — lembro aqui de Dworkin, para quem o direito ¢ um
conceito interpretativo — pode (e deve) ser explorado fenomenologicamente. E possivel sim oferecer limites e
anteparos a atividade interpretativa, na medida em que o direito ndo é concebido a partir de um reducionismo
fatico. Isso é uma questdo de controle democratico das decisées.” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 89-90, grifo do autor)

336 <0 que a nova hermenéutica ird questionar é a totalidade do existente humano e a sua inser¢do no mundo. Se
Schleiermacher havia liberado a hermenéutica das amarras com a leitura biblica, e Dilthey, da dependéncia das
ciéncias naturais, Gadamer pretende liberar a hermenéutica da alienagdo estética e historica, para estuda-la em
seu elemente puro de experiéncia da existéncia humana. E Heidegger sera o corifeo dessa postura que se
caracterizara por explicar a compreensdo como forma de definir o Dasein (ser ai). O que nos é dado a entender
acerca da existéncia humana, com sua finitude, sua precariedade, sua proje¢do para o futuro e, em suma, sua
precariedade, tudo isto pertencera a forma primordial do compreender. Por isto, Gadamer vai dizer, ja no inicio
de Verdade e Método, que a compreensdo pertence ao ser do que se compreende.” (STRECK, Lénio.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construg@o do direito. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 177-178)

37 «“Com efeito, para esses autores (Heidegger ¢ Gadamer), ha um elemento posibilitador da propria
interpretacdo que ¢ a compreensdo. O interpretacionismo, em todas as suas formas, desconsidera o carater
antecipador da compreensdo e o elemento de formagao dos projetos de mundo, que ndo sdo determinados por
uma queréncia individual, mas estdo ligados a um a priori historico compartilhado.” (STRECK, Lenio Luis. O
que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 37)

¥ Mas a nova critica do positivismo produzida com grande poder, sutileza e complexidade pelo professor
Dworkin inverte essas acusagdes contra o positivismo e afirma que o seu pecado capital ndo ¢ mais o
“formalismo” ou a crenca em uma teoria “mecanica” da decisdo judicial, mas consiste em uma assimila¢ao
equivocada da tarefa do juiz na solug@o de casos dificieis, tomando-os por uma escolha legislativa ou criadora do
direito. A criagdo do direito por um juiz ndo seria apenas injusta nos casos em que as deicdes tém forga
retroativa, mas também seria ndo democratica nos casos em que os juizes ndo sdo eleitos.” (HART, Herbert
Lionel Adolphus, 1907-1922. Ensaio 5 — 1776-1976: O direito da perspectiva da filosofia. In: .Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Tradugio José Garcez Ghirardi, Lenita Maria Rimoli Esteves; revisdo técnica
Ronaldo Porto Macedo Junior, Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, parte 2, p. 171)
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positivado/positivismo juridico) compreendendo o contexto em que esta inserido deve possuir
condi¢des de construir uma resposta que tenha como fundamento (e ndo apenas argumento) a
concretizagdo dos direitos fomentados pelas conquistas humanas que, refletindo essa
“evolugdo historica”, restaram (pelo constitucionalismo contemporaneo) positivados. E com
base nessa construcdo que o autor, reporta-se ao fato de que respostas adequadas a
Constituicao sdo direito fundamental de todo cidaddo, o que lhe ¢ devido neste novo contexto
democratico (fruto da evolugdo apresentada no presente estudo) nos moldes do que passou a

ser concebido como democracia constitucional®™’.

Ou, seja, na hermenéutica, ao contrario da analitica, ndo hd respostas antes das
perguntas [... ] Na verdade, a “dimensdo substancial” da democracia constitucional,
endossada por Ferrajoli, ¢ justamente o reflexo — ao contrario do que sustenta — do
ingresso da moral no direito. Afinal, a positivacdo dos direitos fundamentais
institucionaliza a moral no direito. Entretanto, a positivagdo desses direitos, somada
a clausula da igualdade (e da integridade de principios que a sustenta), faz com que
interpretagdes coerentes revelem direitos (aparentemente) ndo positivados. E dessa
complexidade que nio da conta a tese positivista de Ferrajoli.**

4

E nesse contexto que, a partir do proximo tépico (com base na
concepcdo/compreensdao dos conceitos inerentes ao termo democracia € seus
desdobramentos), buscar-se-4 (compreendendo as distingdes entre 0s  termos
discricionariedade, arbitrariedade e ativismo) estudar os pensamentos apresentados por Darci
Guimaraes Ribeiro (ancorado nas ideias de Piero Calamandrei, J. J. Calmon de Passos e
outros) quanto a democracia participativa e a pretensa legitimacao do judiciario (quando da
concretizacgdo/criagdo de direitos!!!???) em contrapartida com os conceitos apresentados por

Streck no que tange a democracia constitucional®®', assim concebida por este:

359 e . . ~ , . . o . .
“Parece, a primeira vista, ndo ser possivel identificar o Constitucionalismo com a democracia, se bem que,

depois, seja dificil imaginar em concreto uma democracia ndo constitucional. Na realidade, o pensamento
democratico teve um sé problema essencial: o de mostrar como a soberania ¢ um direito inalienavel e
imprescritivel do povo. Como conseqiiéncia, buscou ou fomentou formas de convivéncia onde se conferisse ao
povo ndo s6 a mera titularidade, como também o concreto exercicio do poder soberano. Impossivel em um
grande Estado, a democracia direta sonhada por Rousseau se traduziu em institutos particulares, como a
iniciativa legislativa popular e o referendum. Se os democratas deram maior aten¢do a fonte do poder soberano,
os constitucionalistas puseram mais em evidencia sobretudo o problema dos limites e dos modos de exercicio de
tal poder, que ndo podemos adjetivar de "soberano". (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 266)

360 FERRAJ OLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 93.

361 «“No caso especifico do Brasil, onde, historicamente até mesmo a legalidade burguesa tem sido dificil de
“emplacar”, a grande luta tem sido a de establecer as condigdes para o fortalecimento de um espago democratico
de edificag¢do da legalidade, plasmado no texto constitucional.” (STRECK, Lénio Luis. O que € isto — decido
conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 21, grifo do autor)
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A democracia se constroi a partir do direito. Este — o direito — ndo esta a reboque da
politica, da moral ou da economia. Uma teoria do direito preocupada com a
democracia substancial deve conter/prever mecanismos para a preservacdo de um
elevado grau de autonomia do direito, construindo “blindagens” contra os
predadores  exdgenos (moral, economia e politica) e endogenos
(panprincipiologismo, ponderacdo e as teses que apostam na abertura interpretativa
dos principios e clausulas gerais).”®*

Assim, antes das derradeiras concepcoes em relagdo ao tema proposto e, objetivando
compreender cada uma das terminologias que compreendem esse inebriante jogo de poderes
(discricionarios, arbitrarios e/ou ativistas), necessario analisar como essa ideia de democracia
poderia, para o primeiro, permitir a dilatagcdo dos poderes de criacdo dos juizes (legitimacao
politica — racionalidade politica) e para o ultimo limitd-los (autonomia do direito —
racionalidade juridica). Nesse contexto Streck, tratando do processo civil (que para Darci
Guimaraes Ribeiro, por exemplo, seria o0 momento ndo s6 de concretizacdo dos direitos®®
assegurados constitucionalmente como, também, o fator legitimador do judicidrio em suas

fungdes criativas — ativismo), assim se manifesta:

No ambito do processo civil, por exemplo, temos uma explicitagdo privilegiada de
como essa mescla acritica de tradigdes pode levar a resultados perigosos para a
formata¢do de nossa arquitetura democratica. Como efeito, o predominio das
vertentes instrumentalizadas do processo no campo da teoria processual produziu
um tipo intrigante de sincretismo de tradi¢cdes. A ideia de que o processo ¢ um
instrumento teleoldgico cujo fim é determinado a partir de escopos politicos, sociais
e juridicos encarrega a jurisdigdo de — solipsisticamente — leva-los a realizagdo [...]
Dito mais claramente, a0 mesmo tempo em que a referida corrente prega a
realizagdo do direito material, ela se aproxima das teses da Jurisprudéncia dos
Conceitos e, no momento em que coloca a jurisdicdo como epicentro do edificio
processual, parece pactuar com as posturas realistas ou do movimento do direito

. . ~ o A 5 > 364
livre, que esta na base da formatagdo chamada “jurisprudéncia da valoragdo”.

362 FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 94.

363 «A verdadeira praxis democratica, configurador de um auténtico Estado de Direito, reside principalmente na
efetiva concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais ¢ ndo em meras abstragdes legais contidas em um
texto normativo. Estes direitos e garantias fundamentais, por sua vez, somente ganham vida através do mais
afinado instrumento democratico: o processo. Ele, o processo, se constitui no mais valoroso elemente vivificador
das aspira¢des de uma sociedade reprimida de justica social, pois encontra no irrestrito acesso ao judicidrio, no
contraditorio, na publicidade e na fundamentagdo os mais altos designios da verdadeira democracia. E através
dele, o processo, que “os cidaddos revelam ser sujeitos praticos justamente pela praxis: como atores que estao a
cada dia dispostos a lutar pela honestidade e pelo tratamento mateiralmente igual das pessoas no Estado e na
sociedade”.” (RIBEIRO, Darci Guimardes. SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcio da
democracia: para uma nova definicdio da democracia participativa.  Disponivel em: <
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/110/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formatagdo%20-%20RBDPro_.pdf>, p. 16)

364 STRECK, Lenio Luis. Verdade e consenso: constituiio, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 30.
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Diante do exposto, analisada a discussdo travada por Streck e Ferrajoli (ambos
acreditando na for¢a da democracia para a configuragao dos necessarios limites aos poderes
constituidos), restou demonstrado o fato de que os autores em comento, com preocupacoes
proximas quanto a estruturacdo do ordenamento juridico (constitucionalizado), apresentam
significativas diferengas no que tange a aplicagdo pratica do referido ordenamento (um

acreditando na linguagem técnica como limite ¢ o outro na necessidade de compreensdo’®

hermenéutica fenomenologica®®).

“Superada” essa primeira fase da discussdo proposta (percebendo que os autores
estudados até aqui apresentam preocupacdes distintas — um mais ligado com a formacgao
juridico-politico do ordenamento e o outro com sua aplicagao juridico-filosofica), necessario
se faz o estudo de autores que, diante desse novo cotexto (constitucionaliza¢do de direitos
fundamentais), preocupam-se efetivamente com a concretizagdo de direitos, “deixando em
segundo plano” a construgdo juridica do ordenamento, alguns, inclusive (como no caso de

367

Antonio Carlos Wolkmer™ ") propondo a superagdo desse modelo de direito pré-ordenado.

Porém, muito embora (a principio) apresentem concep¢des muito distintas quanto aos
limites existentes (ou ndo) a criagdo/aplicagdao do direito pelo poder judiciario (limites da

discricionariedade x ativismo judicial) as correntes (distintas) fundamentam sua forma de

365 «A crise do direito é crise de fundamento, e STRECK nos mostra isso através da critica do paradigma que
sustentou o direito até agora, introduzindo o paradigma hermenéutico-lingiiistico em que situa o direito ¢ a todos
os que com ele trabalham, no universo do sentido e da compreensdo.” (STRECK, Lénio. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, prefacio de Ernildo Steein, grifo do autor)

366 «Compreender é o carater Ontico original da vida humana mesma. Heidegger, assim registra Gadamer, intenta
cumprir a tarefa de ilustrar a estrutura do estar-ai mediante uma analitica transcendental do estar-ai. Com
Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a ser filoséfica, onde a compreensao ¢ entendida como
estrutura ontoldgica do Dasein (ser ai ou pre-senga), onde o Da (o ai) € como as coisas, ao aparecerem, chegam
ao ser, nd3o sendo esse modo uma “propriedade do ser, mas sim o proprio ser”. Heidegger situa a questdo da
ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificagdo desta questdo somente pode resultar do recurso ao Ginico
ente que compreende o ser, que ¢ o homem (Dasein), o estar ai, que é o ser-no-mundo, que ¢ cuidado (sorge);
cuidado ¢é temporal (zeitlich)” [...] “A compreensdo como totalidade e a linguagem como meio de acesso ao
mundo e aos seus objetos sdo, assim, questdes centrais na hermenéutica filosofica de Heidegger, por ele
denominada de Fenomenologia Hermenéutica. Como compreender so é possivel se o homem é um ser-no-
mundo, nosso acesso a esse mundo so é possivel pela linguagem. (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 178; p. 183, grifo do autor)

367 «por {iltimo, a proposi¢io central da discussdo: as incursdes e o esbogo preliminar de uma teoria geral do
Direito (civil, politico e processual) que tenha legitimidade e validade para instrumentalizar a efetiva tutela dos
novos direitos. Os horizontes para construgdo de uma teoria geral dos “novos” direitos estdo sendo delineados:
alguns indicios apontam na dire¢do do pluralismo juridico (atores coletivos emergenciais, exigéncias valorativas
continuas, necessidades e lutas especificas e diversidade intercultural) do novo Direito Processual, da nova
forma de interpretar ¢ aplicar o Direito ¢ do novo agente operador da Justiga.” (WOLKMER, Antonio Carlos.
LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas uma visdo
basicadas novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 26)
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pensar no que denominam de democracia, propondo uma democracia cada vez mais
participativa. Assim, resta indagar, como ¢ possivel que, buscando interesses tdo distintos
(limites de poderes do judiciario x ampliagao de poderes do judiciario) as teorias apresentadas
comunguem o fato de, tanto num caso como no outro, serem o apanagio da garantia

democratica do Estado de Direito.

Com esse intento, no proximo topico (conforme narrado), buscar-se-a4 realizar
comparativos entre a concepgao (sobre os referidos termos) de autores que se apresentam
como hermenéutas e/ou ativistas, o que serd feito com o intuito de compreender as

.. . A~ - 368 . . . ..
proximidades e divergéncias™ existentes entre essas intrigantes formas de pensar o direito

nos dias de hoje.

4.2.3 Concepgao do Jusliberismo

Conforme narrado durante todo o estudo realizado, este trabalho (objetivando
compreender a “evolucdo” do direito em termos de limitacdo dos poderes constituidos —
concessao de liberdades negativas e positivas — o que foi feito com o intuito de compreender
as principais teorias que fomentaram as mudangas juridicas que propicia(ra)m os debates que
permeiam o atual contexto académico) procurou, focado apenas na figura do Estado Moderno,
apresentar os sistemas concebidos como jusnaturalismo, juspotisitivismo € o jusliberismo
(jurisprudéncias), concepcdes historicas que permearam as discussdes relativas ao direito
(enquanto formacao) durante os séculos que antecederam e foram contemporaneos da segunda

Guerra Mundial.

Realizado esse passo inicial (descrito nos dois primeiros capitulos), o terceiro (e
ultimo) busca realizar o estudo das teorias contemporaneas (focado nos pensamentos oriundos
do constitucionalismo do segundo pods-guerra) que, procurando apresentar novas “formulas”

de concepgao do mundo juridico, o compreendem tendo como base/eixo central (pelo menos

368 “Muito embora procedimentalistas e substancialistas reconhegam no Poder Judiciario uma fungéo estratégica
nas Constituigdes do pds-guerra, a corrente procedimentalista, capitancada por autores como Habermas e
Garapon, apresenta consideraveis divergéncias com a teses substancialista, sustentada por autores como
Cappelletti, em alguma medida por Dworkin e no Brasil explicita ou implicitamente, por juristas como Paulo
Bonavides, Celso A. B. de Mello, Eros Grau, Fabio Comparato, Clemerson Cleve, entre outros.” (STRECK,
Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da constru¢@o do direito. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 40)
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as teorias escolhidas para o estudo em comento) a ideia de democracia’®® e
constitucionalizag¢do de direitos. Nesse novo contexto, “perpassando” a fase de positivacao do
direito (preocupagdo com a positivacao, codificacdo e edificacdo de um ordenamento juridico
— poderes politicos), a discussdo que permeia as inquietudes dos jusfilésofos contemporaneos
tem sido a aplicabilidade/efetividade/concretizagdo  desses  direitos  assegurados
constitucionalmente®”’, momento em que volta ao centro das discussdes o espinhoso tema dos
limites dos poderes constituidos, em especial no que diz respeito a criacdo judicial

(racionalidade/poderes politicos e/ou juridicos?).

Como visto nos topicos anteriores, num primeiro momento restaram analisados os
argumentos apresentados por Ferrajoli que, objetivando um plus a corrente concebida como
positivismo normativo, apostou todas as suas for¢cas na mantenga de um direito separado da
moral o que fez, repristinando pensamentos Kelsenianos relativos ao fechamento do
ordenamento juridico. Contudo, ndo mais preocupado apenas com a forma, Ferrajoli passa a
ocupar-se do conteudo do direito a ser constitucionalizado, o que faz com fulcro no que
concebe como democracia constitucional (soma das liberdades negativas e positivas). Porém,
quando da aplicagdo desse direito ao caso concreto, mantendo a relacdo sujeito-objeto,
compreende como inevitavel (muito embora trabalhe de forma ferrenha contra) a ideia de
discricionariedade do poder judiciario que, objetivando o controle desse poder, deve ser

limitada.

No segundo momento, analisados os pensamentos apresentados por Lenio Luiz Streck
(concebido por Ferrajoli como jusnaturalista uma vez que entende possivel a juncdo entre
direito e moral), buscou-se compreender as principais distingdes entre os termos
neoconstitucionalismo e constitucionalismo contemporaneo, sendo este Ultimo o modelo
adotado pelo autor objeto de estudo no referido topico. Para tanto, objetivando compreender
as semelhangas e divergéncia de pensamentos dos dois autores, restou como resultado da

pesquisa a compreensao de que, muito embora professem concepcdes semelhantes no que diz

369 «“A nova teoria da democracia — que também poderiamos designar por teoria democrética pés-moderna para
significar sua ruptura com a teoria democratica liberal — tem, pois, por objetivo alargar e aprofundar o campo
politico em todos os espacos estruturais da interagdo social. No processo, o proprio espaco politico liberal, o
espago da cidadania, sofre uma transformacao profunda.” (SOUZA SANTOS, Boaventura. Pela mao de Alice —
o social e o politico na pés-modernidade. Cortez, 1994, p. 276)

370 «A evidéncia, a simples elaboragio de um texto constitucional, por melhor que ele seja, ndo é suficiente para
que o ideario que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas sociais, passando a reger com
preponderancia o relacionamento politico de seus integrantes. A efetivagdo do Direito (e dos direitos) passa,
necessariamente, por este deslocamento do centro de decisdes, no dmbito do Estado Democratico de Direito —
dos Poderes Legislativo e Executivo para o ambito do Judiciario.” (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 49)
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respeito a constitucionalizacdo de direitos fundamentais (preocupacao quanto a construg¢dao do
ordenamento juridico) apresentam significativas diferencas quanto a sua concretizagdo pelo
poder judiciario. Como ja narrado, Ferrajoli acaba (muito embora combata) aceitando a ideia
de discricionariedade judicial limitada, fato que, pela teoria apresentada por Streck, resta
impossivel diante do que o autor concebe como sendo sua teoria da decisdo (baseado na
hermenéutica por ele apresentada). Com esse intento, (refutando a “alcunha” de jusnaturalista,
uma vez que compreende a moral constitucionalizada e ndo como axiologia exdgena ao
direito) assim como Ferrajoli, apresenta toda a sua teoria com base na democracia
constitucional, considerando a necessidade de limites a discricionariedade judicial (resposta

adequada a Constitui¢do), como um direito fundamental do cidadao (antidiscricionariedade).

Diante do exposto, resta necessario (como terceiro modelo a ser analisado ao final do
presente estudo) conhecer os pensamentos fruto do que tem sido denominado de ativismo
judicial. Essa teoria, na concep¢do de autores como Darci Guimardes Ribeiro ndo sé
propiciaria a famigerada concretizacdo de direitos fundamentais como (também) garantiria o
exercicio democratico efetivo, ou seja, a democracia participativa. Muito embora a
democracia seja o ponto que, supostamente, uniria os trés autores, para os dois primeiros a
compreensdo democratica apresentada pelos processualistas (dentre eles Darci Guimardes
Ribeiro®”") representaria o retorno ao periodo das jurisprudéncias dos valores (quando nio do

movimento do direito livre), procedimento que possibilitaria os decisionismos.

Alias, seria incompativel com a democracia que uma Constituicdo estabelecesse, por
exemplo, “principios” (sic) que autorizassem o juiz a buscar, em outros “espagos”
ou fora dele, as fontes para complementar a lei. E como se a constituigdo permitisse
que ela mesma fosse “complementada” por qualquer aplicador, a revelia do processo
legislativo regulamentar (portanto, a revelia do principio democratico). Isso seria
“uma autorizagdo” para ativismos, que, ao fim e ao cabo, desaguam em
decisionismos. Ou seja, qualquer tribunal ou a prépria doutrina poderiam “construir”
principios que substituissem ou derrogassem até mesmo dispositivos constitucionais,
0 que, convenhamos, ¢ um passo atras em relacdo ao grau de autonomia que o
direito dever ter no Estado Democratico de Direito.*”

Aqui nasce a pedra fundamental da divergéncia, em especial, de dois dos autores

(Darci Guimardes Ribeiro e Lenio Luiz Streck) no que diz respeito a compreensdo de

371 «Afirmar a soberania da constituigio é falsear a titularidade democratica da soberania, substituindo a
soberania do povo pela soberania do direito. O principio da soberania popular significa que a constituigdo ¢ fruto
da soberania popular, ¢ ndo o contrario.” (BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicao: para uma critica
do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 20)

72 STRECK, Lenio Luis. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 47.
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democracia, fato que torna necessario o estudo das concepgdes processuais relativas a
concretizacdo dos direitos assegurados pela legislacdo patria, o que Darci Guimardes Ribeiro
faz utilizando-se dos pensamentos, dentre outros, de Michele Tarrufo, Piero Calamandrei, J. J.
Calmon de Passos, Ovidio Baptista, ao conceber a democracia como legitimadora dos
ativismos judiciais, posicionamento que (a principio) vai de encontro aos apresentados por

Lenio Luiz Streck®”*.

Antes do inicio dessa discussdo que tende a concepgdes interessantes do termo
democracia (que em determinados momentos se aproximam e em outros se distanciam),
necessario esclarecer que a tematica relativa ao processo ndo sera objeto de estudo, sendo
apresentado (neste topico) apenas no intuito de conceber a forma como os autores adeptos a
corrente processualista concebem a participagdo democratica (democracia participativa®’).
Assim, iniciando essa nova etapa do estudo proposto (como primeira contribuicdo dessa
forma de concepcdo democratica) necessario lembrar Michele Taruffo que, tratando da
evolucdao do direito do segundo pos-gerra (abandono dos regimes totalitdrios em prol dos
regimes democraticos), manifesta-se (diferenciando validade de vigéncia) no sentido de

conceber esse novo sistema como um avango democratico’”” em que a participagdo popular

passa a ser a grande responsavel pela legitimagdo da norma e ndo mais, como ocorria com 0s

31 «E por essas razdes que ndo creio que o velho (e atual) CPP e o Projeto do que deverd ser o “novo” CPP
tenham passado perto dessa discussdo filosofica. Se fizermos uma analise do problema “de como decidir” a luz
da filosofia da linguagem, ficara evidente que as teorias que apostam na vontade do intérprete (e esse ¢é,
efetivamente, “o problema” do “livre convencimento™) acabam gerando/possibilitando discricionariedades e
arbitrariedades. Tais questdes aplicam-se, a evidéncia, ao Projeto do novo Cddigo de Processo Civil, igualmente
refém dessa concepgdo de mundo.” (STRECK, Lenio Luis.O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 49)

37 “Tais fungdes se prestavam a determinar o papel da constitui¢do e, de um modo mais abrangente e histérico,
do fenomeno constitucional dentro dos limites territoriais do Estado moderno. Fioravanti ilustra isso afirmando
que o constitucionalismo possui dois lados, onde o primeiro representaria a oposi¢cdo ao modelo mdedieval de
organizagdo politica concentrando o poder de imperium (de exigir tributos, de aplicar a justiga etc.) no Estado até
suas fronteiras, enquanto que o segundo lado seria o de limitar o exercicio do poder do Estado e de definir
direitos e garantias individuais, inclusive o direito de o individuo participar do processo politico com a
progressiva construgdo de assembléias representativas.” [...] “Das trés fungdes do constitucionalismo, esta possui
implica¢des mais concentradas no plano filoséfico, pois questdes que envolvam poder ¢ modo de gestdo de tais
interesses, bem como possiveis meios de democratizagdo da participagdo nos processos decisorios, sdo
atribuigdes das demais fung¢des.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fun¢do do Estado constitucional em
um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN,
Wilson (Org.) Constituiciio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2012, n. 9, p. 22; p. 24, grifo do autor)

375 ]| passagio dallo Stato assoluto, o — in epcoca moderna — dallo Stato autoritario o totalitario, allo Stato
democratico di diritto, implica la fine del potere assoluto e occulto dello Stato. Nello Stato democratico di diritto
Il potere non ¢é assoluto, e roprattutto non e occulto: al contrario, vige il principio di tranzparenza, o di
“maximale Diskitierbarkeit” dell’essercizio potere, dado Che la sua legitimita non ¢é piu fondata sul principio di
autorita, ma sulla legittimazione democratica.” (GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo (coord). Participacido e processo - Participacdo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 1988, p. 40, grifo do autor).
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positivismos (e totalitarismos), a simples ideia de autoridade (validade formal). Nesse
contexto, aproximando-se dos pensamentos professados por Cappelletti’’®, apresenta o
controle externo e difuso (popular) ndo s6 como ferramenta (extremamente) importante para a
garantia democratica como, principalmente, para fundamentar/legitimar o exercicio do poder,

em especial, do judiciario.

Dall’altro lado, la possibilita del controlo esterno e diffuso sull’esercizio del potere
giurisdizionale se configura come uma manifestazione essenziale del principio di
partecipazione popolare all’amministrazione della giustiza. Si tratta evidentemente
della participazione in forma di controllo sull’esercizio del potere delegato al
giudice, ma si intuise facilmente Che si tartta di uno strumento importantissimo.”’”’

Nesse novo contexto, Taruffo compreende que o direito contemporaneo, deixando de
ser fruto da simples autoridade (validade formal) do legislador soberano, para que possa ter
vigéncia necessita ter legitimidade (validade material) e esta, no modelo democratico, esta
atrelada ao controle popular, concebido por ele como sendo um controle externo. Com esse
intento, compreende o referido controle como sendo uma forma de participacdo popular na
administracao da Justica, fato que o leva acreditar que a garantia da aplicagdo normativa se da
pela motivacio da sentenca®”® que deve estar respaldada pela imparcialidade, evitando assim a

arbitrariedade’”” no momento da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado.

Dando sequéncia nessa forma de pensamento J. J. Calmon de Passos (ao tratar da

inexisténcia de pureza no direito, eis que influenciado tanto pelo politico quanto pelo

376 Assim, mediante tal praxe, os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de “exposi¢do” ao publico e de
controle por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma indireta, bem mais “responsaveis”
perante a comunidade do que muitos entes e organismos administrativos (provavelmente a maioria deles), ndo
expostos a tal fiscalizagdo continuada do publico. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor. 1999, p. 99)

77 GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participaciio e
processo - Participacdo ¢ Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 1988, p. 42.

% “Numa célebre passagem do The Common Law, assim ser refere HOLMES a verdadeira motivacio das
sentencas: “As consideragdes que os juizes mais raramente mencionam, € ndo sem escusar-se quando o fazem,
sdo a raiz secreta donde o direito extrai toda a sua seiva vital: sdo as consideracdes do que ¢ oportuno
(expediente) para a comunidade afetada. Todo o principio importante, que se desenvolve através da controvérsia
judicial, é o resultado, de fato e no fundo, de certas considera¢des de conveniéncia publica (public policy),
entendidas de formas mais ou menos precisa; na pratica e na tradi¢do, ¢ certo, resultam elas inconscientemente
de nossas preferéncias instintivas, de nossas convic¢des ndo articuladas, mas nem por isso deixam de aludir, em
ultima instancia, a consideragdes de conveniéncia publica.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como
fonte do direito. Traducdo de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 37, grifo do autor)
37 «“Occorre dunque che questa sia dimonstrata, con I’enunciazione delle ragioni che giustificano I’applicazione
della legge nel singolo caso, poiché solo mediante il controllo sulla validita di queste ragioni si puo stabilire se la
decisione deriva dalla legge ou dall’arbitrio del giudice.” (GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participacio e processo - Participacdo ¢ Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 1988, p. 42)
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econdmico), apresentando preocupacdes quanto a real efetividade das garantias juridicas
asseguradas nesse novo contexto, apresenta a ideia de democracia participativa como sendo
um importante mecanismo para esse desiderato, fato que o leva a conceber (nos moldes do
proposto por Tarrufo) a fungdo jurisdicional como sendo a respondvel por essa nova fase

(protagonismo judicial).

Com esse intento, o autor compreende que (na atualidade) o desafio ¢ a
democratizagao da sociedade uma vez que a do Estado (pelos mecanismos juridicos fruto das
conquistas sociais descritas neste estudo) ja resta oportunizada pela constitucionalizagdo de
direitos fundamentais que, assegurando a participagdo popular (cidadania politica —
democracia formal), deve passar a oportunizar, cada vez mais, novos espacos em que o
cidaddo (cidadania plena — democracia participativa) possa buscar essa efetiva
concretizacio™™ das promessas juridicas asseguradas constitucionalmente, momento em que,
na concepcdo do autor, nesse novo modelo de Estado o judicidrio passa a ter papel

preponderante.

Acredito que estejamos caminhando para o proesso como instrumento politico de
participagdo. A democratizacdo do Estado algou o processo a condig¢do de garantia
constitucional; a democratizagdo da sociedade fa-lo-a instrumento de atuacdo
politica. Nao se cuida de retirar do processo sua feigdo de garantia constitucional,
sim fazé-lo ultrapasar os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje
conceituados. Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo s6 do agir
contra legem do Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de
provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de efetivarem os objetivos
politicamente definidos pela comunidade. Despe-se o processo de sua condi¢ao de
meio para realizagdo de direitos ja formulados e transforma-se ele em instrumento
de formulagdo e realiza¢do de direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do
direito ao mesmo tempo. **!

3%0 “Em ultima andlise, portanto, o problema primeiro, no que diz respeito ao ordenamento juridico, é menos o
que formalmente ele se propde realizar, e muito mais o que cle instrumentaliza para assegurar sua efetividade.
Nessa dire¢do ¢ que conduziremos nossa reflexdo” [...] “Pede, portanto, a democracia participativa, ndo a
exclusdo do sistema representativo-parlamentar, mas sua ultrapassagem; ndo a eliminagdo da intermediacdo
partidaria, mas o reconhecimento de sua insuficiéncia, institucionalizando-se corpos intermedidrios mais
representativos e mais proximos do cidaddo e dele mais dependentes; ndo a desagregacdo da administracdo, mas
sua descentralizagdo, democratizando-se a decisdo regional, local, especifica, com a participacdo dos
interessados-usuarios; ndo a eliminagao da iniciativa privada e da empresa estatal, sim a democratizagdo da
empresa, em todas as suas modalidades, colocada, ao lado da propriedade privada e da estatal, como extremos de
formas de apropriacdo, a propriedade publica. (GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo (coord). Participacido e processo - Participacdo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 1988, p. 84 -93)

! GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participagio e
processo - Participacdo ¢ Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 1988, p. 95
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Com esse intento, o autor compreendendo a necessidade de superacdo do mito da
neutralidade (apresentado por Taruffo como limite da discricionariedade), apresenta a
necessidade de uma nova concepgdo processualista eis que ndo ¢ mais possivel, nesse
contexto apresentado pelo autor, a simples obediéncia a forma ou ao discurso que, em virtude
de sua origem, utiliza-se dos formalismos (inclusive) para negar a efetividade de direitos

assegurados constitucionalmente.

Diante do exposto resta evidente, pelos pensamentos apresentados por Michelle
Taruffo e, principalmente por J. J. Calmon de Passos que, ao contrario do que propunha
Kelsen (busca pela teoria pura do direito), nesta nova fase concebida pelos processualistas
como participagdo democratica efetiva (novos espagos para discussdo politica das evolugdes
sociais) o judiciario passa a ser palco ndo s6 da concretizagdo de direitos, assegurados
constitucionalmente, como (desapegando-se da rigidez imposta pelo direito positivo —
validade formal fruto da autoridade legislativa — onipoténcia do legislador) também da criagao
de novos mecanismos (fato este mais evidente neste Gltimo autor) que possibilitam, pela
criacdo judicial, implementar “valores” sociais uma vez que o juridico coabita com o politico
e o econdmico. Trata da quebra da tdo sonhada autonomia do direito®®* que, nascendo em

Kelsen, permanece como mote nas teorias apresentadas tanto por Ferrajoli quanto por

Streck®®?.

O processo, como técnica de formulagdo de normas juridicas e de efetivagdo do
direito conserva, e necessariamente deveria fazé-lo, as conotag¢des politicas e
econdmicas que confortam o proprio direito a que ele se vincula, instrumentalmente
[...] Essa mudanca de enfoque se pde como desafio aos processualistas, chamados a

382 “Inexiste pureza no direito. O juridico coabita com o politico e com o econdémico. Toda teoria juridica tem
contetdo ideologico. Inclusive a teoria pura do direito. Nenhum instituto juridico, nenhuma construgdo juridica
escapa dessa contamina¢do. Nem mesmo a dogmatica juridica. Nem o processo, um instrumento aparentemente
neutro, estritamente técnico, foge desse comprometimento. Ele também esta carregado de significa¢do politica e
tem multiplas implicagdes econdémicas.” [...] “Correlacionemos, agora, o processo jurisdiccional com os perfis
das organizagdes politicas da sociedade que vém de ser tragados [...] Originalmente, caracterizou-se como mero
instrumento de poder politico, nada representando para o individuo, para o governado, dada sua condig¢do de
sudito (desprovido de direitos ptiblicos subjetivos). Nessa otica, o processo ¢ mera praxe, forma disciplinada e
tanto quanto possivel racional do agir arbitrario (no sentido de a salvo de controles institucionalizados) do
governo autorcratico, absoluto, ditatorial, totalitario.” (GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participaciio e processo - Participacdo e Processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais: 1988, p. 83; p. 94, grifo do autor)

3% “Em outras palavras, sustentando o paradigma do Estado Democratico Constitucional, o direito, para nio ser
solapado pela economia, pela politica e pela moral (para ficar apenas nestas trés dimensdes), adquite uma
autonomia que, antes de tudo, fuciona como uma blindagem contra as proprias dimensdes que o engendra(ra)m.
No fundo, a analise econdmica do direito (EAD) se insere no conjunto de discursos predadores do direito (e de
sua autonomia), ao lado da politica ¢ da moral (lembremos o viés corretivo assumido pela moral no interior das
teorias argumentativas, em especial em ALexy).” (STRECK, Lenio Luis. Verdade e consenso: constitui¢do,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 212)
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recuperar, para o jurista, a fungdo de cientistas politicos sob pena de fazerem um
. . . N . . 384
discurso sem ouvintes e exercitarem uma ciéncia sem objeto.

Essa nova concep¢do do mundo juridico (saindo da ideia avalorativa fruto do
positivismo normativista de Kelsen), procura fomentar o retorno dos valores ao direito.
Conforme demonstrado na discussao travada entre Ferrajoli e Streck (tratando da separacgao
entre direito e moral), restou compreendido que (ambos, muito embora o primeiro negue) ao
conceberem uma democracia constitucional compreendem a necessidade de aferi¢do do
contetido normativo e ndo mais apenas da forma como entendia o paleopositivismo (discussao
ja travada por jusnaturalistas e juspositivistas). Agora, com os processualistas, resta evidente a
pretensdo de nova insercao valorativa no direito, ou seja, a corrente em estudo propde o
retorno da politica no direito (cisdo iniciada, de forma mais significativa, por Kelsen) trazendo
para o bojo das discussdes judiciais contextos de ordem ideoldgica com consequente
desapego a rigidez (fechamento) porposta pelo sitema ordenado. Seria a repristinagdo do
movimento do direito livre que, nascido na Alemanhd, ensejou o que hoje passou a ser

conhecido como jurisprudéncia dos interesses/valores?

Antes de procurar responder esta indagacdo (se ¢ que seja possivel fazé-lo), resta
importante conhecer os pensamentos de Ovidio A. Baptista da Silva quanto a compreesao do
termo democracia imbricado com o processo civil e seus reflexos. Tratando do tema, o autor
inicia (refletindo sobre os mecanismos processuais a disposicdo do Estado Moderno)
alertando sobre o fato de ter sido construido com o intuito de resolu¢do de problemas
individualizados (sociedades menos complexas — pensamento que se aproxima dos exarados
por Streck®®) e néo coletivos (sociedades contemporaneas) como os que restam suscitados na
atualidade. Assim, procurando desvelar a incapacidade democratica (democracia liberal) de

efetivamente ser ou representar o desiderato da “vontade geral”, questiona a legitimidade

# GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participaciio e
processo - Participacdo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 1988, p. 86; p. 95.

35 «A crise do modelo (modo de produgdo do Direito) se instala justamente porque a dogmatica juridica, em
plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de
um Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em nossos Codigos (civil, comercial,
penal, processual penal e processual civil, etc.). Esta é a crise de modelo (ou modo de producdo) de Direito,
dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, foruns e doutrina [..] Nao preparada técnica e
doutrinariamente para compreender os aspectos substantivos dos pleitos a ela submetidos, ela enfrenta
dificuldades para interpretar os novos conceitos dos textos legais tipicos da sociedade industrial, principalmente
os que estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos difusos e dispensam tratamento preferncial aos
segmentos economicamente desfavorecidos. (STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
explora¢do hermenéutica da construg¢@o do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 36-37,
grifo do autor)
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desse sistema’*® que (servindo de escudo de interesses ocultos), diante do contexto
apresentado, manteria o poder das oligarquias em detrimento dos menos afortunados®®’.
Assim, entendendo dificil/impossivel a resolugdo (por completo) dos problemas enfrentados
(dentre eles o da legitimidade) pela democracia moderna (ainda de cariz liberal

. ) ~ : 1o 1x 388
representativa) apresenta a necessidade da formacao de verdadeiros cidadaos™", perpassando

a realidade apenas eleitoral®™.

[...] fica porém evidente que o pressuposto basico para o estabelecimento de uma
democracia consistente e duravel deve ser buscado ndo apenas na formacdo
juridicamente perfeita do dispositivo estatal, mas, fundamentalmente, no
estabelecimento de condigdes socio-culturais que possibilitem o surgimento de
verdadeiros cidadaos. No que diz respeito ao Direito, particularmente as diretrizes
politicas a serem seguidas de modo a que os instrumentos juridicos possam
contribuir para o estabelecimento de um Estado democréatico, tanto quanto possivel,
proximo do seu modelo ideal, pensamos que a reforma deva orientar-se
decisivamente para o horizonte da participa¢do politica, cada vez mais efetiva e
abrangente. *°

Do exposto até o presente momento, analizando as dimensdes democraticas
apresentadas pelos trés processualistas (Taruffo, Passos e Baptista) todos (cada um a seu

tempo e modo) compreendem a necessidade de alteragdo conceitual do termo democracia que,

386 «A divinizagdo do numero, das modernas Constitui¢des, ndo produziu ainda tais frutos que a tornem desejavel
também no dominio da jurisprudéncia. Talvez os prejuizos que possam derivar para a uniformidade da
jurisprudéncia, de a justica ser administrada de harmonia com a consciéncia pessoal do juiz, sejam mais
suportaveis do que a subordina¢do dos nossos tribunais aos juizos de valor dominantes.” (HECK, Philip.
Interpretagio da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugio de José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica
Saraiva e cia editores, 1947, p. 247)

7 «A tendéncia para o que se pode chamar “socializagdo dos conflitos”, caracterizada pela transformagdo dos
tradicionais conflitos interindividuais em conflitos de grupos ou de clases, como observa José¢ Eduardo Faria,
parece ser a caracteristica marcante de nosso tempo.” (GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participaciio e processo - Participacdo e Processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais: 1988, p. 103, grifo do autor)

38 «A democratizagio substancial das sociedades inigualitarias ndo decorre, pois, mecanicamente, da simples
ampliagdo do sufragio popular. E mister, antes de mais nada, atacar as fontes do poder oligarquico, as quais se
encontram na propria estrutura das relagdes econdmicas e sociais, notadamente as restri¢des praticas a instru¢do
popular e monopolio dos meios de comunicagio de massa em mios da minoria dominante.”(MULLER,
Friedrich. Quem ¢é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de
Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 24)

3% «Assim, o controle do poder (funcdo 1 do constitucionalismo) ocorre de forma decentralizada e setorizada,
afastando os perigos que a verticalizagdo em estruturas supranacionais pode acarretar. John Dryzek ¢ preciso ao
afirmar que “controle decentralizado somente ¢ democratico na medida que envolve em a¢do comunicativa de
individuos criticos e competentes, agindo como cidaddos e ndo como consumidores, inimigos ou autdmatos.
Democracia transnacional desta sorte ndo significa uma democracia eleitoral, e ela ndo esta institucionalizada
formalmente em organizac¢des”. (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em
um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN,
Wilson (Org.) Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2012, n. 9, p. 25)

% GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participagio e
processo - Participacdo ¢ Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 1988, p. 108-109.
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deixando de ser apenas formal (cidadania eleitoral) deva corresponder a este novo modelo por
eles denominado de participativa (efetiva participacdo popular dos comandos politicos do
Estado) o que dvera ocorrer, pelo pensamento exarado pelos autores em questdo, pela via
judiciaria. Com esse intento, os instrumentos processuais (deixando o modelo arcaico
individualista e passando para um modelo de resolu¢do coletiva dos conflitos) legitimam
(democraticamente — participagdo politica dos verdadeiros cidaddos) o poder conferido aos
juizes para que, ndo soO, concretizem os direitos assegurados constitucionalmente, mas,
também (quando necessario e diante das viscissitudes socias apresentadas) criem normas que

correspondam as novas realidades sociais fruto do direito contemporaneo.

Com esse intento, assim como Streck”! (pelo menos em relagdo ao estudo® do
direito), Olvidio Baptista manifesta-se quanto a deficitaria academia juridica professada nos
bancos universitarios que transformam os estudantes ndo em pensadores do direito mas em
meros automatos (operadores do direito). Centrados em um modelo de ensino frulcrado na
ingestdo mecanica e memorizadora da codificacdo do direito (decifrado, na grande maioria
das vezes, por manuais simplificados para concursos publicos) os levam a conceber
transformagdes sociais ndo pela mudanga cultural e estrutural do convivio social, mas, sim,

pela simples edicao de novas leis (mito da legislagdo perfeita).

Diante do todo exposto, verificadas as semelhantes na forma de pensar o direito entre
os autores processualistas (em especial deste Gltimo autor) e os substancialistas, tanto no que

diz respeito a defazagem democratica representativa®” (de cariz liberal) quanto no precario

31 «“Assim, a partir disso pode-se dizer que no Brasil, predomina/prevalece (ainda) o modo de producio de
Direito instituido/forjado para resolver disputas interindividuais, ou, como se pode perceber nos manuais de
Direito, disputas entre Caio e Ticio ou onde Caio ¢ o agente/autor e Ticio (ou Mévio), o réu/vitima [...] Ou seja,
nos casos apontados, a dogmatica juridica coloca a disposi¢ao do operador um prét-a-port significativo contendo
uma resposta pronta e rapida! (STRECK, Lénio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo
hermenéutica da construg@o do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 35, grifo do autor)
392 «B, pois, compreensivel que nossas universidades, por exemplo, ndo preparem juristas para a producgio do
direito, mas apenas exegetas que ndo sejam mais do que meros aplicadores do direito estatal. O jurista ndo
participa da formagdo do direito, ainda que isto seja um paradoxo! Em verdade, ndo somos mais do que “vitimas
caladas” de toda a sorte de positivismo juridicos [...] Realmente ndo podera haver instrumento mais autoritario e
antidemocratico do que este tipo de metodologia juridica que transforma o ensino universitdrio numa ingestao
mecanica e memorizadora de textos legais e defini¢des; e nem técnica mais alienante e escravizadora do que
essa, a formar especialistas do direito que jamais tiveram uma aula sequer para ensinar-lhes como produzi-lo,
transformados como sdo, em simples aplicadores e intérpretes de um sistema juridico de cuja produgdo ndo
participaram, mas ao qual, como consumidores, devem obediéncia.” (GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord). Participacdo e processo - Participacdo e
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 1988, p. 109-110)

3% “E quando as instituigdes estatais encarregadas ndo zelam suficientemente pelo cumprimento da sua tarefa de
supervisdo da construgdo ou chegam mesmo a violar a planta de contrucdo, a constitui¢do, os cidaddos devem
defender-se: resisténcia democrdtica por meio da sociedade civil.”” (MULLER, Friedrich. Quem ¢é o povo? A
questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 127, grifo do autor)
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ensino juridico, resta indagar quais seriam, entdo, as divergéncias que os separam (dentre eles
Darci Guimaraes Ribeiro e Lenio Luiz Streck) em especial quanto a concretizagdo dos direitos
assegurados constitucionalmente. Com esse intento, no préximo topico, restardo apresentados
os principais pontos de colisdo entre os pensamentos jusliberistas e jusconstitucionalistas
(juspositivismo e constitucionalismo contemporaneo) o que sera feito ao ser estudada a teoria

que passou a ser conhecida como Ativismo Judicial.

4.2.3.1 Ativismo Judicial

Neste topico (objetivando compreender o significado da teoria denominada de
ativismo judicial), como narrado, pretende-se o embate entre entre as concepgdes jusliberistas
e juspositivistas (jusconstitucionalismo e constitucionalismo contemporaneo) no que diz
respeito a compreensdo democratica do Estado de Direito, o que serd feito procurando
estabeler os nortes que diferenciam os pensamentos professados pelos autores (Luigi
Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, Darci Guimardes Ribeiro e Anderson Teixeira) que (dentre
outros) representam as referidas correntes. O procedimento em questio ¢ de extrema
importancia eis que possibilitara (assim espera-se) as conclusdes finais deste capitulo
(préximo tépico) momento em que buscar-se-a responder ao questionamento que conduziu o
presente estudo: Existe uma teoria da decisdo judicial que se coadune com o Estado de Direito

fruto de uma democracia constitucional constituida por direitos fundamentais?

Antes do inicio da discussdo em comento, necessario lembrar que os dois primeiros
autores citados (Luigi Ferrajoli e Lenio Luiz Streck), concebem o ativismo judicial como a
represtinagdo do periodo das jurisprudéncias (em especial a dos valores) gestadas na
Alemanha (ja estudadas no final do segundo capitulo). Essa compreensdo ¢ pautada na
concepgado de que o termo ativismo esta atrelado ao conceito de arbitrariedade, eis que fruto
de um poder ilegitimo, uma vez que o poder legiferante (no modelo de democracia
constitucional por eles professada) resta estabelecido pela Carta Constitucional como limite

aos poderes constituidos.

Contudo, apresentando pensamento diverso (quanto ao termo democracia) os autores

que professam o ativismo judicial (em especial os processualistas) o compreendem como
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sendo fruto da legitimidade democratica concebida em uma democracia que, perpassando o
. .. 394 .. . .

modelo representativo de cariz liberal”, deve ser participativa, procedimento pelo qual o

judiciario estaria legitimado ao exercicio ativo da concretizagdo dos direitos fundamentais.

Esse procedimento, muito embora considerado discricionario (porém néo arbitrario®>

) estaria
legitimado pela soberania popular, corrente que (acompanhando os pensamentos exarados
pelos autores narrados no topico anterior) resta filiado Darci Guimardes Ribeiro. Porém
Anderson Teixeira, por sua vez (aproximando-se mais da concep¢do de democracia
constitucional apresentada pelos substancialistas), apresenta o ativismo nocivo como sendo
discriciondrio/arbitrario, eis que seria fruto de atos que extrapolam os limites constitucionais
relativos aos poderes constituidos (em especial por tratar de racionaliade politica), e o
ativismo positivo como sendo a concretizagdo de direitos fundamentais (ndo discricionario e,
muito menos, arbitrario), eis que (obedecendo os limites constitucionais) propiciam a efetiva

entrega da Tutela Jurisdicional do Estado®”®.

Todas as correntes em questdo (nos moldes do professado pelos autores escolhidos
para o estudo proposto) apresentam como linha eixo (conforme resta demonstrado), o visivel

descontentamento com a falta de efetividade dos direitos fundamentais®®’ que, diante do que

3% “Nao ficamos sabendo quem ¢ o povo, se apenas fizermos comparecé-lo as urnas a cada quatro ou cinco anos.
Mas justamente isso afirmam os manuais e os discursos domingueiros conciliadores da burguesia: a sua forma de
democracia significaria na sociedade e no Estado o governo “do povo”; todos os poderes do Estado executariam
a vontade “do povo”; na fungdo normatizante, por meio dos seus representantes eleitos, na fungdo
implementadora, por meio do Poder Executivo, ¢ na fun¢do decisoria de conflitos, por meio do Judiciario.”
(MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann,
revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 124, grifo do autor)

3% «“Discricionariedade ndo quer dizer necesariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do
direito, ndo € necessariamente um criador completamente livre de vinculos. Na verdade, todo o sistema juridico
civilizado procurou establecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto
substanciais.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 24-
25, grifo do autor)

“Esta transposi¢do do equilibrio constitucional do legislativo para o judiciario, esta nova relagdo entre o

poder ¢ o direito indicam certamente uma ruptura com a nossa tradi¢do politica mais recente, uma ruptura que
ndo ¢ ainda plenamente clara para a nossa cultura politica. Isto era necessario para o advento da democracia. No
passado, a garantia contra o poder arbitrario se achava sobretudo nos corpos representativos que controlavam o
Governo. Hoje, ao contrario, os corpos representativos exercem uma func¢do de controle bastante mais reduzida,
porque ¢ através dos deputados que o povo escolhe o Governo: as assembléias sdo assim parte integrante do
proprio Governo. Para se encontrar uma nova garantia contra o poder arbitrario, para tutelar os direitos dos
cidaddos, ¢ mister, portanto, recorrer a fungdo judiciaria, a Unica capaz de tornar efetiva a supremacia da lei
sobre o Governo.” (BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 266)
#7 “Nocivo ou ndo, o ativismo judicial representa a insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da sua
populacao, bem como em buscar a realizagdo dos objetivos que lhe foram postos: trata-se de uma patologia
constitucional. Uma conduta que deveria ser a excegdo a regra converte-se em forma ordinaria de composi¢ao
dos mais diversos conflitos sociais, transformando o Judiciario em "esfera publica" de decisdo tanto das questdes
mais fundamentais para o Estado e para a sociedade quanto de situagdes banais do cotidiano.” (TEIXEIRA,
Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
direito GV, vol.8, n.1. Sao Paulo, Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)
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denominam de pds-positivismo, restaram delineados na carta constitucional servindo,
portanto, de limites aos poderes constituidos. Nesse sentido, a grande celeuma reside na forma
de conceber a concretizacao desses direitos (constituicdo como carta politica ou como forga

398

normativa’ "), sendo que como respostas encontrar-se-ao (conforme a corrente “escolhida’) os

mais variados posicionamentos no que diz respeito a postura/limites dos juizes.

Luigi Ferrajoli (autodenominando-se jusconstitucionalista), muito embora apresente
relevantes contribuicdes com o que chama de democracia substancial (soma de liberdades
negativas e positivas) ainda concebe a carta constitucional como sendo uma promessa, eis que
ndo entende como possivel a concretizagdo constitucional (como ficam os direitos

fundamentais?) se  os  dispositivos/garantias  dependam de  regulamentagdo

it
1399' K 00

infraconstituciona Ja Lenio Luiz Strec (propugnando o constitucionalismo
contemporaneo), apresenta a ideia de forga normativa da constituicdo, o que faz ao
manifestar-se no sentido de que o controle das decisdes judiciais seria uma questao
democratica sem, contudo, impedir o direito a interpretacdo que garanta respostas corretas

(adequadas a constituicdo). Nesse sentido, compreende ser funcdo jurisdicional a

% «Ainda que ndo de forma absoluta, a Constituigdo juridica tem significado proprio. Sua pretensio de eficacia
apresenta-se como elemente autdnomo no campo das forgas do qual resulta a realidade do Estado. A constitui¢ao
adquire for¢ca normativa na medida em que logra realizar essa pretensao de eficacia. Essa constatacdo leva a uma
outra indagagdo, concernente as posibilidades ¢ aos limites de sua realizagdo no contexto amplo de
interdependéncia no qual esta pretensdo de eficacia encontra-se inserida.” (HESSE, Konrad. A forca normativa
da Constituicao. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. 1. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 15-16,
grifo do autor)

%9 «Certamente os juizes devem interpretar as leis a luz da Constitui¢do, ampliando ou restringindo o seu alcance
normativo de acordo com os principios constitucionais: derivando normas e direitos implicitos do sistema de
direito estabelecido, excluindo interpretagdes que ndo se mostrarem plenamente compativeis com a Constituicao
e, obviamente, aplicando diretamente as normas constitucionais em todos os casos nos quais nao se exigem leis
de regulamentacdo [...]” (FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 34).

4 “Mais do que isso, a imbricagdo que realizo entre Gadamer e Dworkin perminte demonstrar ndo so a
possibilidade de respostas corretas — na formula que eu proponho como “adequadas a Constituigdo” — como
também a sua necessidade democratica, caracterizando verdadeiro direito fundamental do cidadao. Desse modo
penso que € possivel ir além da tese semantica de Kelsen e da discricionariedade da moldura da norma ou da
admiss@o de que alguns espacos de poder judiciario sdo inexoravelmente discricionarios, como afirma Ferrajoli.
Discricionariedade e democracia sdo coisas incompativeis [...] Na verdade, a “dimensdo substancial” da
democracia constitucional, endossada por Ferrajoli, ¢ justamente o reflexo — ao contrario do que sustenta — do
ingresso da moral no direito. Afinal, a positiva¢do dos direitos fundamentais institucionaliza a moral no direito.
Entretanto, a positivacdo desses direitos, somada a clausula da igualdade (e da integridade de principios que a
sustenta), faz com que interpretagdes coerentes revelem direitos (aparentemente) ndo positivados. E dessa
complexidade que ndo da conta a tese positivista de Ferrajoli [...] A democracia se constrdi a partir do direito.
Este — o direito — ndo estd a reboque da politica, da moral ou da economia. Uma teoria do direito preocupada
com a democracia substancial deve conter/prever mecanismos para a preservagdo de um eclevado grau de
autonomia do direito, construindo “blindagens” contra os predadores exdgenos (moral, economia e politica) e
endogenos (panprincipiologismo, ponderacdo e as teses que apostam na abertura interpretativa dos principios e
clausulas gerais”).” FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 88; p. 93-94, grifo do autor)
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concretizacdo dos direitos assegurados pela Constitui¢do Federal, mantendo-se, contudo, a

necessidade de autonomia do direito, em especial o que diz respeito a politica.

Muito embora as correntes (em questdo) apresentem divergéncias quanto a extensao
da concretizagdo constitucional pelo poder judiciario, ambas trabalham com a ideia de
democracia constitucional (representativa e substancial constituida por direitos fundamentais)
como limites a esse poder*®' (o primeiro apostando na discricionariedade limitada e o segundo
na antidiscricionariedade) tendo como mote o ordenamento juridico kelseniano que apresenta
a Constitui¢do Federal como sendo a norma fundamental*®, contudo agora (além do critério

de validade formal) deve ser considerado (também) o contetido normativo (validade material).

Apresentando corrente (aparentemente) diversa (e ao mesmo tempo proxima) a
descrita no paragrafo anterior, Darci Guimaraes Ribeiro (trabalhando com o ativismo) entende
legitima a criagdo judicial quando da concretizagdo dos direitos humanos/fundamentais*”, o
que faz ao demonstrar preocupagdes quanto as amarras legislativas, impostas pelos os autores

substancialistas, ao poder judiciario.

Discordando deles quanto aos termos discricionariedade e arbitrariedade (na mesma

linha professada por Mauro Cappelletti***) compreende que o judiciario — ao criar — ndo

405

esbarraria nessas limitacdes terminoldgicas, em especial pelo fato de o contraditério™ (no

' “Em termos gerais, o constitucionalismo constuma ser definido como “um movimento do pensamento
voltado, desde as suas origens, a perseguir as finalidades politicas concretas, essencialmente consistentes na
limitagdo dos poderes publicos ¢ na afirmacdo de esferas de autonomia normativamente garantidas” [...] Em
suma, seja la qual for a espécie a qual estamos nos referindo, veremos o fendmeno constitucional exercendo a
limitagdo do poder politico e a tutela de direitos fundamentais.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a
funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA,
Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson (Org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9, p. 17, grifo do autror)

492 “Interessante observar que a norma fundamental apresenta sempre o mesmo contetdo, ou seja, prescreve que
os individuos devem conduzir-se da maneira como foi ordenado pelos pais da Constitui¢do, isto é, aqueles que
estabeleceram a primeira Constitui¢do. Assim, o Direito valido ¢ desenvolvido a partir dos critérios da
Constituicdo.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de
direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 54)

493 «“Ora, 0 bem comum hoje tem um nome: sio os dirietos humanos cujo fundamento é, justamente, a iguladade
absoluta de todos os homens, em sua comum condi¢do de pessoa.” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A
questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 28)

494 «“Julgo dever colocar em destaque, desde logo, um tema que serd retomado na primeira parte deste estudo: o
fato de que o agugcamento da sensibilidade ao problema da responsabilidade judicial seja observado a luz e até
como consequéncia de outro fendmeno muito importante que caracteriza os ordenamentos modernos, ou seja, o
inevitavel aumento da criatividade da fun¢@o judiciaria.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Porto
Alegre: Sergio Fabris Editor. 1989, p. 13)

405 <A partir do século XX, o principio do contraditorio voltou a ser revalorizado, especialmente por meio de
Carnelutti, Satta ¢ Fazzalari, na medida em que ficou evidenciado, ainda mais, o carater dialético, dialdégico do
processo, numa relagdo simbiodtica entre partes e juiz. Desde essa perspectiva, pois, ¢ oportuno destacar a
acertada adveténcia realizada por Carlos Aberto Alvaro de Oliveira, segundo a qual o contraditorio é “um
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processo) servir de limite a arbitrariedade judicial. Assim, ao defender o ativismo (juizes
responsaveis), o faz apresentando concepg¢do mais eldstica do que a dos referidos autores no

que tange ao termo democracia (participativa), momento em que compreende o povo (e ndo a

%) como sendo o titular da soberania*”’ politica, ancorando-se (para tanto)

. . 408
nos pensamentos exarados por autores como Friederich Muller ™.

lei e seu império

O vértice da democracia ainda ¢ o povo, contudo dilatado em sua acepg@o originaria.
Este ideario de povo deve, necessariamente, ser compreendido em qualquer
individuo que seja sujeito de interesses juridicamente tutelados, protegido pela
possibilidade de apreciacdo de seus conflitos e, preponderantemente, como novo
participe na realizagdo concreta da seara politica. A partir dai, observaremos que nao
se pode mais mirar a democracia unicamente sob a perpectiva procedimental, como
pretendia Bobbio, posto que ela vai além do mero voto das urnas a cada periodo
eleitoral determinado e tampouco importa na simples manutencdo das regras do
jogo'”, ja que ¢ dindmica e se recria diaramente pela praxis *'°

poderoso fator de conteng¢do do arbitrio do juiz”. (RIBEIRO, Darci Guimardes. A concretizagdo da garantia
constitucional do contraditorio e as presungdes contidas no § 6° do art. 273 do CPC. In.: STRECK, Lenio Luiz.
BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis (Org.) Constituicio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010, n. 6, p. 58-59)

96 «“Todavia, a maior contribuigdo para a Teoria Constitucional do século XX feito pelo proprio Estado social de
direito parece ser a redefini¢do da funcao da constituigdo dentro de um Estado de direito: de documento mais
politico do que propriamente juridico, passa a ser entdo, em especial com as constituicdes do pos-Segunda
Guerra Mundial, documento juridico dotado de normatividade como qualquer outra lei, mas com a prerrogativa
de ser a lei maior de um sistema juridico. Com isso, supera-se a supremacia da lei e chegamos a soberania da
constitui¢do.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p. 16, grifo do autor)

407 «Alegar a soberania popular para passar por cima da tese do poder constituinte é solapar tudo que se tem
estudado e escrito sobre democracia, constitucionalismo e contramajoritarismo. E como usar a democracia para
sufocar a democracia. Ora, qualquer um saber que a soberania popular escrita na Constitui¢ao estd limitada pela
propria Constitui¢ao; se a soberania fosse ilimitada, ndo se precisaria sequer de Constituicdo.” (STRECK, Lenio
Luis. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
259)

498 «Na teoria politica e constitucional, povo ndo é um conceito descritivo, mas claramente operacional. Nio se
trata de designar, com esse termo, uma realidade definida ¢ inconfundivel da vida social, para efeito de
classificag@o sociologica, por exemplo, mas sim de encontrar um sujeito para a atribui¢ao de certas prerrogativas
e responsabilidades coletivas, no universo juridico-politico” [...] “A ironia da histéria é patente. Para afastar a
ambiguidade do termo povo, os revolucionarios franceses acabaram entronizando, em lugar do rei, um dos mais
notaveis icones politico dos tempos modernos: a nagdo, a cuja sombra tém-se abrigado comodamente, desde
entdo, os mais variados regimes antidemocraticos.” (MULLER, Friedrich. Quem é o pove? A questio
fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 07; p. 19)

49 «“Tyudo isso me permite observar que, nos paises de grande desigualdade social — dos quais o Brasil &, por
assim dizer, o modelo perverso — o aperfeigoamento democratico ndo passa necessariamente, tal como sucede
em paises igualitarios (rectius, de forte classe média), pela atribuicdo de maiores poderes decisorios ao povo,
através da ampliagdo do uso obrigatorio de referendos e consultas populares. E que justamente, esses poderes
acrescidos ndo serdo de fato exercidos pelo povo, enquanto corpo coletivo unitario, mas sim pelos detentores do
verdadeiro kyron ou poder supremo efetivo, no seio do povo. Em suma, pelos oligarcas de sempre. S@o eles — ¢
unicamente eles — que constituem na realidade o Aktivvolk, segundo a terminologia adotada pelo Professor
Muller.” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter
Naumann, revisao de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, 24, grifo do autor)
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Pelo exposto resta evidente a divergéncia de pensamentos quanto a autonomia do
direito, levando-se em consideragdo os professados por Luigi Ferrajoli e Lenio Luiz Streck
em detrimento dos apresentados por Darci Guimaraes Ribeiro. Assim, compartilhando dos
pensamentos ja apresentados por Michelle Tarufo, J.J Calmom de Passos, Ovidio Baptista e
Mauro Cappelletti*'', Darci Guimardes Ribeiro compreende a necessidade de restar superada
a ideia de democracia representativa de cunho liberal, momento em que passa a concebé-la
como efetiva participagdo popular, apresentando como novo palco (além das urnas) o poder
judiciario, local em que (ao povo) seria realmente possibilitado o exercicio de sua cidadania
(busca pela concretizagdo de garantias e direitos fundamentais). Para o autor (ao contrario do

entendimento exarado pelos jusconstitucionalistas), ndo € possivel dissociar direito de

politica, indo ao encontro do dispoto na introducao da obra de Friederich Muller.

As constitui¢oes falam com frequéncia do povo e gostam de falar dele. A razio esta
no fato de que precisam legitimar-se. A inova¢do do povo deve fornecer a
legitimagdo. Se o presente estudo analisa sobriamente os modos de utilizagdo da
palavra povo no contexto constitucional, ele toca o cerne sensivel do fato politico [des
Politischen], a grande narrativa do Estado moderno, a sua teodicéia.*'

Nesse contexto, o Ativismo Judicial resta apresentado como sendo um novo espago

413

democratico, procedimento que legitima’ ~ o poder judiciario a (além de concretizar os

19 RIBEIRO, Darci Guimardes, SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcio da democracia:
para uma nova definigdo da democracia participativa. Disponivel em: <
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/110/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formatagdo%20-%20RBDPro_.pdf>, p. 7.

11 “Nzo ha davida de que ¢é essencialmente democratico o sistema de governo no qual o povo tem o “sentimento
de participagdo”. Mas tal sentimento pode ser facilmente desviado por legisladores e aparelhos burocraticos
longinquos e inacessiveis, enquanto, pelo contraditorio, constitui caracteristica quoad substantiam da jurisdigdo,
como se viu no § 11, desenvolver-se em direta conexao com as partes interessadas, que tém o exclusivo poder de
iniciar o processo jurisdicional ¢ determinar o seu conteudo, o processo jurisdiccional ¢ até o mais participatorio
de todos os procesos da atividade publica.” (CAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor. 1999, p. 100)

12 Neste sentido, ver a obra de MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia.
Tradugao de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 33.

413 “Nesta perspectiva, o judiciario estd em franca vantagem para a implementagio da democracia participativa,
porquanto ¢ o mais legitimado das trés fun¢des do Estado para realziar as promessas da modernidade. Como se o
povo ativo escolhe seus governantes: legislativo e executivo? Onde estaria a legitimidade democratica do
Judiciario, que ndo ¢ eleito nem escolhido por esse ator decisivo que ¢ o povo? Sua legitimagdo decorre ndo do
sufragio universal como nas outras esferas de poder, mas de uma legitimagdo procedimental que se encontra no
irrestrito acesso ao judiciario, no contraditorio, na publicidade e na fundamentagdo os mais altos designios da
legitimidade democratica, pois ¢ através do processo, como garantia constitucional do Estado Democratico de
Direito, que o direito ¢ realmente criado e ndo na lei. Sem falar do grau de credibilidade social que usufrui o
Judiciario quando comparado ao Executivo ¢ ao Legislativo, pois ¢ o mais ético deles.” (RIBEIRO, Darci
Guimardes. SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcio da democracia: para uma nova
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. .. . . . . .. 414 .
dispositivos constitucionais) criar novos direitos’ = o que deve ser feito com fulcro no
interesse coletivo. Essa faculdade lhe ¢ garantida pela propria constituicdo ao trazer em seu

bojo o direito ao livre acesso ao judiciario, o que faz considerando-o como sendo um

415
r

exercicio democratico fruto da participacdo popular’ . Nesse sentido, resta importante

enaltecer o fato de que, ao tratar da tematica, Darci Guimaraes Ribeiro reporta-se o termo lei e

ndo constituicdo eis que, conforme restarda demonstrado no decorrer deste estudo, o autor (ao

.. 41 . g e, . . A . .4
legitimar*'® democraticamente o judiciario como instancia criativa®'’

41
1418,

) fundamenta o referido

poder na propria constituigdo Federa

definicdo da democracia participativa. Disponivel em: <
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/1 10/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formatagdo%20-%20RBDPro_.pdf>, p 15)

1% Se o conceito de direito pudesse reduzir-se ao de regras em sentido estrito que, como veremos, sdo as que
atribuem uma consequéncia precisa ¢ detalhada a um suposto fatico igulamente previsto com todo o detalhe e
precisdo, ¢ indiscutivel que a criagdo do direito estaria inexoravelmente afastada da fungao judicial. E desde o
momento, pois que a realizacdo do direito — ndo no papel, mas na pratica — se reconhece que ndo depende
exclusivamente das rules ou regras escritas, resulta evidente que o legislador ndo pode monopolizar aquela
criagdo, sendo 6bvio, por exemplo, que a interpretagdo de um principio de raciocinio juridico podera dar lugar a
formacdo de uma regra estrita, fundada na autoridade do tribunal que a formulou. Os juizes — di-lo
acertadamente K. N. LLEWEL — LYN — ndo s@o meros funcionarios encarregados de aplicar a lei, mas homens
cuja missdo primordial ¢ a de submeté-la, a lei, ao crivo do métoco juridico. (BRUTAU, José Puig. A
jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977,
p. 82-83)

415 «“No Poder Executivo e no Poder Judiciario a “dominagio” do povo ativo pode ser vista operando de forma
mediata, na medida em que prescri¢des capazes de justificagdo democratica estdo implementadas em decisdes de
maneira correta em termos de Estado de Direito, no sentido de capazes de universalizagdo e de recapitulagdo
[uberzeugend nachvollziehbar].” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia.
Tradugdo de Peter Naumann, revisdo de Paulo Bonavides.3. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 56)

416 «L embro, mais uma vez, as regras fundamentais de antiga sapiéncia, que imprimem ao processo judicirio a
sua natureza Unica: a regra, segundo a qual, a fungdo jurisdicional ndo pode ser exercida sendo a pedido da parte,
e aquela, segundo a qual, o juiz ndo pode ficar sujeito a pressdes parcializadas e deve garantir o contraditorio das
partes. Pois bem, entendo que justamente no respeito a essas regras fundamentais estd a melhor garantia da
legitimidade democratica da fun¢do judiciaria.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor. 1999, p. 101-102)

417 «“parece plausivel ver nesse caso o papel do povo de outra maneira, como instdncia global da atribuicio de
legitimidade democratica. E nesse sentido que sdo proferidas e prolatadas decisdes judiciais “em nome do
povo”.” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter
Naumann, revisao de Paulo Bonavides.3. ed. So Paulo: Max Limonad, 2003, p. 60)

¥ Constituigdo Federal: Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como
fundamentos: [...] § Unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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Destarte a democracia participativa avulta para destacar o papel ndo s6 de maior
inser¢do do individuo nas escolhas administrativas e legislativas, mas também e
principalmente a partir do ambito judicial, pois o acesso ao poder judiciario ¢
irrestrito, bastando lesdo ou simples ameaca de direito para que este abra suas portas
ao cidaddo, ao povo — assumindo este a conotacdo ampla anteriormente exposta.
Esta abertura, por concretizagdo das promessas ainda ndo realizadas e que
dificilmente o serdo através do Executivo e do Legislativo. Nesta perspectiva o
processo passa a ser um valioso instrumento publico posto a servigo do povo para
viabilizar a esséncia da democracia que estd configurada nos direitos e garantias
fundamentais.*"’

Contudo, muito embora essa suposta abertura das func¢des jurisdicionais que, a
principio, propiciaria a efetiva concretizacdo dos direitos humanos por este poder constituido,
ao tratar da temadtica, o autor reporta-se a concretizacdo de promessas incumpridas seja pelo
legislativo seja pelo executivo, tendo como mote a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais. Nesse sentido, diante do exposto, resta premente indagar qual seria a
concepcao de direitos fundamentais uma vez que, para a majoritaria doutrina, tratar-se-iam
dos direitos humanos (Declaragio Universal de Direitos Humanos — ONU — 1948%°)

positivados na Magna Carta.

Assim, seria correto dizer que o autor (Darci Guimardes Ribeiro), concebendo o
ativismo judicial como um mecanismo que legitima o judiciario (quando da entrega da Tutela
Jurisdicional do Estado) a criar direitos, estaria ele limitando o referido poder pelo que passou
a ser compreendido como sendo direitos fundamentais? Estes, na concep¢ao do autor, estdo
constitucionalizados ou seriam, nos moldes do que propunham os jusnaturalistas, algo

metafisico ou, ainda, fruto das comog¢des/interesses sociais?

Conforme descrito quando do projeto apresentado para o estudo em desenvolvimento,

o objetivo do trabalho em questdo é questionar a existéncia, ou ndo, de uma teoria da decisao

19 RIBEIRO, Darci Guimardes. SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construgio da democracia:

para uma nova definigdo da democracia participativa. Disponivel em: <
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/110/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formatagdo%20-%20RBDPro_.pdf>, p. 12.

420 “No entanto, o constitucionalismo transnacional estard diretamente vinculado & terceira geragdo dos direitos
humanos, esta que tem como caracteristica principal a defesa de direitos transindividuais, chamados também de
direitos de solidariedade e fraternidade, ou ainda direitos dos povos. As duas grandes referéncias legislativas que
podemos eoncontrar vinculadas a presente geracdo sdo: a Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
proclamada em 1948 pela Organizagdo das Nagdes Unidas, ¢ a Declaragdo Universal de Direitos dos Povos, de
1976, também proclamada pela ONU.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Qual a fun¢do do Estado
constitucional em um constitucionalismo transnacional? In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo.
ENGELMANN, Wilson (Org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo
Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9, p. 20)
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que se coadune com o Estado de Direito fruto de uma Democracia Constitucional constituida

por direitos fundamentais.

Nesse contexto, necessario se faz compreender qual o sentido dos termos apresentados
. g . . 421
pelos defensores do ativismo ao reportarem-se a direitos fundamentais™ uma vez que, caso
os compreendam como constitucionalizados (o que, salvo melhor juizo, parece ser a postura
adotado por Darci Guimardes Ribeiro, conforme se infere de texto em que trata da
concretizagao da garantia constitucional do contraditério e as presungdes contidas no § 6° do
422 . . , . . g .
art. 273 do CPC™), estariam muito proximos dos substancialistas eis que restam preocupados

ndo s6 com a forma, mas, em especial, com o contetido do direito positivado.

21 pg proclamacgdes (nacionais ou supranacionais) dos direitos fundamentais cessam de ser meras declaragdes
filosoficas no momento em que sua atuagdo ¢ confiada, em concreto, aos tribunais, ou a alguns tribunais, que se
trate de tribunais constitucionais nacionais, ou de organismos judiciarios ou quase-judiciarios transnacionais,
como a Comissdo e a Corte dos Direitos do Homem, instituidas pelo Conselho da Europa, com sede em
Estrasburgo [...] a tarefa dos tribunais de dar atuag@o aos modernos “Bill of Rights” grandemente contribui para
“expandir o ambito do direito judiciario” e aumentar a criatividade dos juizes [...] Vimos como a atividade de
interpretacdo e realizagdo dos direitos sociais implica, necessariamente, alto grau de criatividade. Obviamente,
isto ndo ¢ menos verdade quando tais direitos sociais, ao invés de ficarem no nivel da legislagao ordinaria, sejam
clevados a condigdo de direitos constitucionais, mediante a inser¢do nos catalogos dos direitos fundamentais;
pelo contrario, em virtude das razdes em seguida analisadas (sub b), o grau de criatividade necessario pode ser
deveras mais elevado no ambito da justi¢a constitucional do que, usualmente, no da ordinaria.” (CAPELETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 66-67, grifo do autor)

422 «Estas solugdes propostas nio irdo alterar nem o direito fundamental do autor em ver assegurado o seu direito
dentro de um prazo razoavel, como quer o inc. LXXVIII do art. 5° da CF, ja que ele, autor, obteve a antecipagao
dos efeitos da tutela sobre o bem da vida pretendido, nem o direito fundamental de defesa do réu, como exige o
inc. LV do art. 5° da CF, que ndo obstante ter perdido o bem da vida para o autor podera durante a instrucdo
probatoria desconstituir a presung@o relativa que milita em favor do autor.” (RIBEIRO, Darci Guimardes. A
concretiza¢do da garantia constitucional do contraditorio ¢ as presungdes contidas no § 6° do art. 273 do CPC.
In.: STRECK, Lenio Luiz. BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Org.) Constitui¢do, Sistemas Sociais e
Hermenéutica - Anuario do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010, n. 6, p. 69)
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A alaredada soberania popular dos representantes, que a muito estad em crise, abre
espago para novos mecanismos legislativos, como o referendo, o plebiscito e a
iniciativa popular. Todos previstos constitucionalmente, mas de rarefeita eficécia,
basta analizar nestes vinte anos de constituicdo quantas vezes nos valemos deles? De
igual modo, Paulo Bonavides que por intimeras vezes ja defendeu a participagdo do
povo, define que a democracia participativa possibilita o direito a resisténcia e a luta.
Aqui, o legitimador do sistema, o norte da estrutura, deixa de ser a lei*®. Ndo se
olha mais para o Estado, mas sim para quem o ird compor em ultima instancia, ou
seja, o proprio cidaddo. Com base nisto, afirma o autor: “consiste a esséncia € o
espirito da nova legitimidade: o abrago com a Constitui¢do aberta, onde, sem
cidadania nao se governa e sem povo nao se alcanga a soberania legitima”. Devera
se observar que a lei se constitui em mera baliza de interpretacdo donde se deve
operar a concretizagdo dos direitos que, hoje, sdo restringidos ao plano abstrato
normativo. Nao ha interpretagdo sem escolha politica, contudo, esta deve ser uma

e L . . ... 424
politica de concretiza¢do dos valores inseridos na Constitui¢ao’

Conforme se infere do exposto, salvo melhor juizo (correndo-se o risco de ao
interpretar os pensamentos dos autores, por vezes, desvirtua-los), quer parecer que a resposta
as indagacdes feitas sobre o limite dos poderes constituidos ( que conforme manifestado, para
Darci Guimardes Ribeiro, seriam os direitos fundamentais), restam estabelecidos
constitucionalmente uma vez que o mote do ativismo, por ele proposto, tem como desiderato
a concretizagdo dos valores inseridos na constituicdo, posicionamento que vem ao encontro do
termo utilizado pelo autor ao reportar-se as promessas incumpridas. Nesses sentido, Darci
Guimaraes Ribeiro apresenta os mecanismos processuais existentes (e ndo a democracia
representativa) como limites a criacdo do poder judicidrio, o que faz ao reconhecer (além do

o ~ A g 425 . .
contraditdrio) as razdes/consequéncias juridicas — pretendidas pela parte como um importante

33 “Epquanto as presungdes legais servem para dar seguranga a certas situagdes de ordem social, politica,
familiar e patrimonial, as presungdes feitas pelo homem-juiz cumprem uma fungdo exclusivamente processual,
porque estdo diretamente ligadas ao principio da persuasdo racional da prova, contido no art. 131 do CPC.”
(RIBEIRO, Darci Guimardes. A concretizagdo da garantia constitucional do contraditério e as presungdes
contidas no § 6° do art. 273 do CPC. In.: STRECK, Lenio Luiz. BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Org.)
Constituiciio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010, n. 6,

p. 63)
#% RIBEIRO, Darci Guimardes. SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construgiio da democracia:
para uma nova definigdo da democracia participativa. Disponivel em: <

http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/attachments/article/110/Microsoft%20Word%20-
%200%20papel%20do%20processo... Formatagdo%20-%20RBDPro_.pdf>, p. 13

425 «Seguindo a disntingdo anterior entre individualizar e motivar uma pretensdo processual, podemos acrescentar
que as razdes juridicas servem para individualiza-la, enquanto a qualificag@o juridica serve para motiva-la, salvo
naquelas hipoteses excepcionais em que a qualificagdo juridica integra o petitum como objeto principal do
processo, ¢ ndo como causa petendi. Ademais, podemos destacar que as razoes juridicas, isto €, as consequéncias
juridicas pretendidas pela parte no processo, impdem limites a atividade do juiz, porquanto identificam o objeto
do processo, enquanto a qualificagdo juridica, uma vez que implica necessariamente a aplicacdo de uma norma
juridica, ndo vincula o juiz, que é livre para aplicar a norma mais pertinente ao caso em concreto em virtude da
maxima iura novit curia. A alteragdo da qualificacdo juridica ndo muda as razdes juridicas, porém a aleragdes
das razoes juridicas muda a qualificag¢@o juridica.” (RIBEIRO, Darci Guimardes. Analise epistemoldgica dos
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limitador do referido poder. Os pensamentos do autor em questdo, guardadas as devidas
proporcdes (em especial no que diz respeito a concepcao politica da entrega da Tutela
Jurisdicional do Estado), ao mesmo tempo em que se aproximam se distanciam dos
professados por Anderson Teixeira que, como ja visto, ao tratar do ativismo (em seu artigo:
ativismo judicial, nos limites entre a racionaliade juridica e decisdo politica) o divide em

nocivo e positivo.

Assim, objetivando conhecer os pensamentos professados pelo referido autor (em
especial as divergéncia em relagdo ao concepgao apresentada por Darci Guimardes Ribeiro),
necessario entender os nortes que o direcionam. De inicio, conforme demonstra o titulo do
referido artigo, Anderson Teixeira apresenta preocupagdes quanto a racionalidade juridica e
politica**®, tematica que diz respeito a existéncia, ou nio, da autonomia do direito (ponto em
que se aproxima dos pensamentos apresentados por Lenio Luiz Streck e Luigi Ferrajoli e se
distancia dos pensamentos de Darci Guimardes Ribeiro). Assim, conforme restard
demonstrado, os quatro autores mencionados neste topico (ao tratarem de concretizagdo e/ou
criacio do direito*”), utilizando-se de terminologias como discricionariedade, arbitrariedade e

.. 42 . .
ativismo'™® (cada um a seu tempo e modo) apresentam signos diversos quando, em

limites objetivos da coisa julgada. In.: STRECK, Lenio Luiz. ROCHA, Leonel Severo. ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado ¢ doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012, n. 9,
p- 90-91)

426 «Se, por um lado, a crescente judicializagio das relagdes sociais é resultado do aumento de questdes politicas
que passaram a ser discutidas também em juizo, vemos, por outro lado, a pressdo dos diversos processos de
globalizacdo culminar na complexizagdo das relagdes sociais e na necessidade de se recorrer ao Judicidrio para a
resolucdo de conflitos que outrora eram resolvidos nas demais esferas da sociedade. Diante disso, o ativismo
judicial nasce em um cendrio de alta complexizagdo social e consequente fragmentagdo das tradicionais
estruturas "a-juridicas" (como morais e religiosas, por exemplo) de resolucdo das controvérsias, de modo que
podemos distinguir dois pressupostos fenomenologicos fundamentais ao ativismo judicial: reificacdo e
judicializacdo; esta em uma perspectiva politico-institucional, aquela em uma perspectiva sociologica.”
(TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica.
Revista direito GV, vol.8, n.1. Sao Paulo, Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)
27«0 juiz, tendo em consideragdo o contetido histérico da lei, os seus conhecimentos de vida, etc., mas
utilizando por vezes também as suas proprias ideias de valor, forma um comando que anteriormente ndo existia
como realidade empirica. Nao ha davida, portanto, que existe um ato de criacdo, embora mais ou menos
histéricamente condicionado [...] desde que a sentenga ¢ influenciada pela valoragdo pessoal, ndo pode falar-se
de simples conhecimento histdrico. Por mais que alarguemos este conceito de conhecimento histoérico nunca nele
podem entrar os ideais do proprio ivestigador e sua realizagdo. Por estas razdes, consideramos admissivel falar
na faculdade do juiz criar normas juridicas. Essa terminologia ¢ também “convincente” porque acentua ainda
mais nitidamente a posi¢ao do juiz como auxiliar do legislador — dependente sim, mas ndo simples executor — ¢
porque salienta o contraste com a velha teoria da subsuncdo.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e
jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores,
1947, p. 257-258, grifo do autor)

28 “Uma das expressdes mais correntes atualmente nas diversas areas do saber juridico, mesmo sem contar com
definigdo precisa e origem exata, ¢ o chamado "ativismo judicial". O sentido pejorativo ¢ empregado em
determinados momentos, enquanto, em outros, um juiz "ativista" termina representando a personificagdo daquele
juiz Hércules do qual fala Dworkin. Embora a atengdo da doutrina brasileira a expressdo em tela possa ser
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determinados momentos (nem sempre), objetivam significantes e significados semelhantes.
Assim, muito embora apresentem divergéncias no que tange aos limites impostos ao
judiciario, quando da concretizacdo de direitos, sdo unissonos quanto a preocupacao no que
diz respeito a efetividade das garantias e direitos fundamentais assegurados

constitucionalmente.

Nesse contexto de preocupagdo com a concretizacdo de direitos e garantias
constitucionais, conforme descrito por Teixeira*’, o judiciario passou a desenvolver um papel
muito mais significativo no Estado Democratico de Direito eis que, objetivando suprir a
inércia dos demais poderes, tornou-se o espago no qual tais discussdes passaram a ser travadas
acarretando, contudo, uma “confusido conceitual e funcional entre Direito e Politica”. Essa
confusdo, para o autor, constitui um grave risco ao principio constitucional que garante a
separacao dos poderes o que resta evidenciado (ndo sé pela tardia descoberta das garantias
constitucionais que fomentam a possivel implementacdo de direitos fundamentais que —
constitucionalmente — restam assegurados como promessas da modernidade) pelo flagrante
descompasso existente entre os mecanismos utilizados (busca individualizada dos direitos
assegurados constitucionalmente) em uma sociedade muito mais complexa (problemas sociais

coletivos) do que a existente quando da estruturacdo do modelo institucional vigente.

Assim, a grande celeuma deste novo contexto (direito contemporaneo), como narrado
no decorrer do presente trabalho, estd condicionada ao momento da aplicagdo pratica das

promessas positivadas no ordenamento juridico, momento em que surgem divergéncias

considerada recente - os primeiros textos sdo posteriores a Constituicdo de 1988 -, os Estados Unidos
incorporaram ao seu léxico politico-juridico o judicial activism desde o inicio do século XX.” (TEIXEIRA,
Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
direito GV, vol.8, n.1. Sao Paulo, Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)

429 «Quando observamos prima facie a tematica atinente ao ativismo judicial, uma das primeiras questdes que
costuma saltar aos olhos ¢ uma possivel ofensa ao principio da separagdo dos poderes [...] Entretanto, o problema
vai muito além de uma ofensa ao principio constitucional da separagdo de Poderes: estamos diante de uma
confusdo conceitual e funcional entre Direito e Politica. O ativismo judicial ¢ apenas um dos sintomas mais
flagrantes de que as sociedades de massa da era pds-moderna ndo se satisfazem mais com as prestagdes de
servigos publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes do Estado moderno [...] Mais do que uma
discussdo acerca da separagdo dos poderes, o ativismo judicial nos propde uma discussdo acerca do que
atualmente representam os limites entre Direito e Politica [...] Diante desse cenario, o magistrado, em todas as
instancias jurisdicionais, ¢ chamado a atender demandas cujo elevado e crescente grau de complexizagdo impede
que ele se mantenha adstrito ao padrdo de racionalidade juridica, bem como as técnicas hermenéuticas e
decisorias, que fundamentavam a era do apogeu do positivismo juridico ocidental, durante o século XIX e a
primeira metade do XX. Com isso, elementos tradicionais foram alterados nas suas concepgdes mais
fundamentais, outros surgiram e se consolidaram, mas o resultado circunstancial desse processo social de
modificacdo de categorias elementares do Direito e da Politica culmina em uma nova ideia de racionalidade
juridica.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Revista direito GV, vol.8,n.l. Sao Paulo,Jan./Junho2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>, grifo
do autor)
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quanto a for¢a normativa da constitui¢do. Ratificando o ja exposto, alguns concebem a
constituigio como uma carta politica programatica®® (principios como valores sociais™') e
outros como uma for¢a normativa (principios como fundamento da regra), distingdo que tem
gerado divergéncias quanto a amplitude dos poderes constituidos no momento da

concretizacdo dos (positivados os direitos humanos) “famigerados” direitos fundamentais.

Neste ponto o trabalho se aproxima do fechamento dos pensamentos apresentados
durante todo o estudo objetivando responder se existe, ou ndo, uma teoria da decisdo que se
coadune com o Estado de Direito fruto de uma Democracia Constitucional constituida por
Direitos Fundamentais. Repisando informagdes delineadas inimeras vezes neste estudo, todos
os autores escolhidos para a discussdo a ser travada (em especial os descritos neste ltimo
topico) no campo da concretizacao dos direitos, concebem como terminologias extremamente
importantes a democracia e os direitos fundamentais, divergindo quanto a forma de aplicagao
desses mecanismos juridicos no que diz respeito aos limites dos poderes constituidos (em
especial o do judiciario), momento em que apresentam concepgdes diversas no que diz
respeitos as outras trés terminologias, sendo elas a discricionariedade, a arbitrariedade e o

ativismo.

Como demonstrado nos topicos anteriores, Luigi Ferrajoli (apresentando-se como
juspositivista e compreendendo a necessidade de limites ao poder judiciario) apresenta a ideia
de discricionariedade limitada. Lenio Luiz Streck (apresentando definicdo do
constitucionalismo comtemporaneo e, também, compreendendo a necessidade de limites ao
poder judiciario) apresenta a ideia antidiscricionaria (eis que entende discricionaridade como
antitética a democracia e como sindnimo de arbitrariedade), objetivando a resposta correta
que, para o autor, seria a adequada a constitui¢do. Darci Guimaraes Ribeiro (apresentando-se
como processualista/monista) compreendeendo (ao contrario dos outros dois) a necessidade

de ampliar poderes do poder judiciario, defende o ativismo judicial por entendé-lo como

9 “Em terceiro lugar, tenha-se presente que os “direitos sociais™- tipico produto do Estado social ou de welfare
— sdo caracterizados pelo fato de que ndo t€m natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles sao
“promocionais” e projetados para o futuro, exigindo para sua gradual realizag@o a interveng¢ao ativa e prolongada
no tempo pelo Estado.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor.
1989, p. 22)

Bl «O resultado da decisdo judicial e, consequentemente, a protecgio dos interesses determinantes da lei,
dependem esencialmente da forma como o juiz a interpreta. O mesmo se di em todos os casos de defesa ou
protegdo subordinada de interesses: da maneira como o servidor compreende a ordem, depende a sua agdo. E
natural por isso que a experiéncia da vida nos fornega ensinamentos para a determinagdo dos principios que
asseguram o valor social da interpretag@o judicial.” (HECK, Philip. Interpretacio da lei e jurisprudéncia dos
interesses. Tradug@o de José Osodrio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 24-25)
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mecanismo democratico (eis que, sendo discricionario™ ndo ¢, contudo, arbitrario*?). Por
fim, mas ndo menos importante, Anderson Teixeira (apresentando-se como
constitucionalista/substancialista), defendendo a necessidade de um judicidrio forte/ativo,
apresenta a versao positiva e nociva do Ativismo Judicial. Ao fazé-lo entende o positivo
(racionalidade juridica) como ndo discriciondrio € muito menos arbitrdrio € 0 nocivo

(racionalidade politica) como discriciondrio e arbitrario.

Sintetizados os pensamentos dos autores (correndo o risco de, ao fazé-lo, ndo ser fiel a
pretensdo por eles apresentada) espera-se terem restado claros os pontos de confluéncia e de
divergéncia, sendo que (quanto a estes ltimos) a principal discrepancia (salvo melhor juizo)
ndo estd (como se imagina) apenas no uso dos termos descritos neste ultimo capitulo
(democracia, direitos fundamentais, discricionariedade, arbitrariedade e/ou ativismo), mas,
sim na forma de conceber a norma juridica (em especial no que diz respeito ao uso dos
principios e regras). Assim, objetivando melhor delinear esses detalhes de compreensdo das
normas juridicas, necessario se faz, no préximo e ultimo topico do trabalho (mesmo que de
forma sucinta) evidenciar as divergéncias existentes entre as terminologias estudadas e a

forma de compreensdo de cada um dos autores trabalhados nestas ultimas linhas.

4.3 Consideragoes Finais/Teoria da Decisao

Diante do todo exposto (até o presente momento) resta evidente a propor¢do que a

celeuma tem atingido nos ultimos tempos a ponto de ser proposta uma emenda constitucional

#32Refletindo as caracteristicas da norma constitucional, para cuja atuagdo concreta ela deve velar, a justica
constitucional, através de uma interpretagdo acentuadamente discriciondria (mas nem por isto arbitraria), se faz
Jurisdi¢do de equidade constitucional, confiada a um “6rgdo soberano” composto de juizes independentes e
imparciais, voltados para a humaniza¢do daquele Absoluto, para a concretiza¢do daqueles supremos valores que,
encerrados ¢ cristalizados nas formulas das Constitui¢des, seriam fria e estatica realidade. A justiga
constitucional, expressa, em sintese, a propria vida, a realidade dindmica, o vir a ser das “Leis Fundamentais”.
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Tradugao de Aroldo Plinio Gongalves, Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 131, grifo do autor)

33 «Observa K. N. LLEWELLYN, um dos mais argutos pensadores juridicos americanos, que a nova Ciéncia do
Direito (jurisprudence) da por assentado que os juizes e funcionarios ndo s@o livres para resolver os casos de
maneira “arbitraria”, impondo-se-lhes a observagdo de certas regras e diretivas; mas que, a0 mesmo tempo, eles
sd0, ¢ ndo podem deixar de ser, em certa medida, livres — para que realize o justo. Em outras palavras: que a
estabilidade juridica ¢é necessaria até certo ponto, isto ¢, até o ponto em que ndo tolha a capacidade de adaptag@o,
de individualizagdo, para além dos limites que a formulacdo de normas gerais permite averiguar.” (BRUTAU,
José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. 1 ed. Porto Alegre: colegdo
ajuris/5, 1977, p. 49)
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(PEC 33) objetivando estabelecer limites ao poder judiciario (STF)**. Contudo, a busca
legislativa (positivacao do direito) para a pretensdo de resulagdo do problema evidencia a ndo
superagao da ideia positivista que permeia o pensamento juridico contemporaneo, ou seja, a

3 (estrutura legislativa — relacdo sujeito/objeto) como

aposta € novamente no mito do dado
um mecanismo capaz de limitar poderes quando (conforme estudo fruto do presente trabalho)
o problema reside na interpretacdo, ou seja, trata da questdo linguagem (compreensdao do
significado da norma juridica — racionalidade juridica em contraponto a racionalidade

politica®*®).

Nesse sentido, resta importante o disposto no artigo de autoria de Anderson Teixeira
que, aproximando terminologias apresentadas pelos demais autores narrados no topico
anterior (direitos fundamentais, democracia, discricionariedade, arbitrariedade e ativismo),
nos mesmos moldes de Lenio Luiz Streck, apresenta preocupagdo (perpassando a discussao
quanto aos termos em questdo), também, quanto a estruturacdo da norma juridica, eis que

o, ~ . 437
concebe os principios como fundamento das regras e ndo como valores/axiomas ™.

% “A proposta de emenda a Constituiio (PEC) n. 33/11 submete algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal a analise do Congresso: “De acordo com a PEC, de autoria do deputado Nazareno Fonteles (PT-PI), o
Congresso Nacional deve referendar as simulas vinculantes, as a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADIs) e
as acdes declaratorias de constitucionalidade (ADCs) emitidas pelo STF. Caso o Congresso se posicione contra a
decisdao do STF, a questdo ira para consulta popular. A proposta ainda precisa ser analisada por uma comissao
especial ¢ votada em dois turnos pelo Plenario.” (BRASIL 47. Presidente da CCJ defende tramitacdo da PEC 33.
Disponivel em: < http://www.brasil247.com/pt/247/poder/101125/.>)

3 <0 objetivo da formagdo do raciocinio juridico, através do silogismo légico-dedutivo, estd voltado & obtencio
do resultado, a saber, uma decisdo judicial, dentro dos estritos limites definidos pelas palavras da norma juridica.
Evidencia-se, com isso, uma maior seguranga, pois todos os casos enquadraveis nos encontros daquela receberdo
0 mesmo tratamento. Para este angulo de visualizacdo do processo de subsun¢do, o direito se apresenta como
algo ja dado. Neste particular, reside a inadequag@o da proposta positivista, porque o direito ¢ algo que deve ser
buscado incessantemente.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o
conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 155)

46 «0 verdadeiro problema, portanto, ndo é o da clara oposicdo, na realidade existente, entre os conceitos de
interpretacdo e criagdo do direito. O verdadeiro problema ¢ outro, ou seja, o grau de criatividade ¢ dos modos de
limites e aceitabilidade da criagdo do direito por obra dos tribunais judiciario.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 21, grifo do autor)

7 “Entretanto, cabe ainda mencionar que os principios juridicos ndo se identificam com valores, na medida em
que estes ndo determinam o que deve ser, mas sim o que ¢ melhor. Da mesma forma, no caso de uma colisdo
entre valores, a solugdo ndo determina o que ¢ devido, apenas indica o que ¢ melhor. Em vez de possuir o carater
deontoldgico dos principios, os valores possuem somente o axioldgico [...] Ressalte-se, também, que os
principios juridicos ndo se confundem com axiomas. Pode-se definir axioma como uma proposi¢do cuja
veracidade ¢ aceita por todos, de forma unanime, de tal modo que nao é nem possivel, nem necessario provala.
Assim, os axiomas sdo aplicaveis tdo somente por meio da logica, sendo deduzidos sem a intervenc¢ao de pontos
de vista materiais. A caracteristica de ser autoevidente faz com que a veracidade de um axioma seja demonstrada
pela sua propria ¢ mera afirmagdo. Um axioma deve ser entendido como um "bem", ou melhor, um "ser-em-si",
mas nunca como um "dever-ser", pois esta ¢ a fungdo da norma juridica, seja ela norma-regra ou norma-
principio.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Revista direito GV, vol.8,n.l. Sao Paulo,Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>, grifo
do autor)
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Diante do exposto, objetivando superar os positivismos (em especial o exegético € o
normativo), bem como os decisionismos (nascidos no periodo das jurisprudéncias Alemas e
no Realismo Juridico norte americano), surge a necessidade de compreender para interpetrar

438 439

ndo interpretar para compreender , ou seja, os principios” devem servir como fundamento

da (regra) decisdo judicial e ndo apenas como mero argumento (4libi) uma vez que, como a

propria etimologia**’

do termo manifesta, ele vem antes da regra e ndo depois (neste ultimo
caso gerando a panprincipiologia). Nesse contexto, compreendendo as licdes sobre
hermenéutica constitucional*' quer parecer que o procedimento em questdo, principios néo
como valor, mas, como fundamento da regra, ao invés de ampliar horizontes interpretativos
acaba por fecha-los** eis que (se ndo vincula) pelo menos limita — de forma significativa — a
discricionariedade*” existente no momento da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado, o

que ¢ feito pelo que passou a ser reconhecido como democracia constitucional instituida por

direitos fundamentais. Nesse sentido, necessario discordar de Anderson Teixeira quando,

38 «Assim, salta-se do fundamentar (fundamentum inconcussum) para compreender, onde o compreender nio é
mais um agir do sujeito, e, sim, um modo-de-ser que se d4a em uma intersubjetividade.” (STRECK, Lenio Luis.
Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 67)

439 Assim, qualquer um que pense, como eu, que a prestacdo jurisdicional substantiva no Direito ¢ uma questao
de principio, ¢ que essa ¢ um importante afirmagdo tanto em termos normativos quanto tedricos, tem um
interesse especial em saber se ¢ possivel encontrar um meio-termo entre as afirmagdes exageradas e niilistas
sobre os direitos que as pessoas t€ém a processos no tribunal.” (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio.
Tradugdo de Luis Carlos Borges; [revisao técnica de Gildo Sa Leitdo Rios; revisdo da tradugdo Silvana Vieira]. 2
ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 113-114)

#9 Segundo o dicionario aurélio: Principio sm 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem. 2 Causa
primaria, origem [...] Em principio. Antes de qualquer consideragdo; antes de mais nada.

! “Ndo se pode confundir, portanto, a adequada/necessaria intervengdo da jurisdigdo constitucional com a
possibiliade de decisionismos por parte dos juizes e tribunais. Seria antidemocratico. Com efeito, defender um
certo grau de dirigismo constitucional em um nivel determinado de exigéncia de intervengdo da justiga
constitucional ndo pode significar que os tribunais devam assenhorar-se da Constitui¢ao [...] Nesse sentido € que,
a pretexto de construir novos horizontes criticos, juristas de diversos matizes tedricos acabam reforcando essa
discricionariedade hermenéutica, colocando na “inventividade” do sujeito cognoscente o /ocus do processo
interpretativo. Isso da azo a que se decida em qualquer dire¢do (por isso, por exemplo, o Superior Tribunal de
Justica aplica o principio da insignficancia para valor acima de mil ddlares nos casos de crime de descaminho e,
ao mesmo tempo, nega a plica¢do do principio para um furto no valor de menos de vinte dolares), uma vez que,
sob a mascara de pretenderem constituir discursos criticos, as posturas assentadas em subjetivismos desprezam
os proprios textos legais e constitucionais produzidos democraticamente.” (STRECK, Lenio Luis. Verdade e
consenso: constitui¢do, hermenéutica ¢ teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 192, grifo do
autor)

#2 «Coeréncia aqui significa, por certo, coeréncia na aplicagio do principio que se tomou por base, e nio apenas
na aplicagdo da regra especifica anunciada em nome desse principio.” [...] “Como acabei de dizer, suponho que o
processo de avaliagdo dos principios extraidos da historia institucional seja o processo de avaliacdo das
justificativas dessa historica, no qual se diferencia justificativa de explicacdo.” (DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3 ed.. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 139 e p. 526)
3 «Se isto efetivamente é assim, na medida em que o juiz recorre a discricionariedade para resolver determinado
caso ¢ ndo aos principios, estes acabam ficando fora da regra judicial costumeira, isto ¢, da regra de
reconhecimento. Haja vista que com este comportamento, a utilizagdo dos principios ndo preenche os requisitos
para gerar uma pratica costumeira, e, assim, ndo sdo reconhecidos como direito. Tal postura provoca um
equivoco, porque os principios existem como direito, devendo ser considerados na construgdo de uma decisdo
judicial, conforme ja acentuado.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e
o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 52)
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objetivando explicitar a tematica em questdo, utiliza-se da teoria argumentativa de Robert
Alexy (teoria esta que ndo serd objeto de estudo diante das justificativas ja apresentadas neste
trabalho) para manifestar-se no sentido de existéncia de casos faceis e casos dificeis***, o que

faz represtinando/mantendo, na concepgéo de Streck, a relagdo sujeito/objeto**”.

Desta feita, restando necessaria a superacdo dessa forma de pensar (que tem René
Descartes como um de seus grandes expoentes), premente se faz compreender a relagdo da
entrega da Tutela Jurisdicional do Estado como sendo uma relagdo sujeito/sujeito’*,
momento em que (superando o mito do dado) a interpretacdo passard a (compreendendo o
caso em concreto) fundamentar a decisdo (ativa no sentido de concretizar garantias
constitucionais), o que devera ser feito com fulcro na fenomenologia hermencéutica,
propiciando (assim) um juizo auténtico nascido da desconstru¢do dos conceitos que forjam o
senso comum tedrico™’ (este Gltimo, o grande responsavel pelos pré-juizos, que nada mais

sao do que pré-conceitos/juizos inalténticos).

#4 “Suponhamos que uma determinada regra de xadrez estipule que o arbitro deve impor uma penalidade, caso
um dos enxadristas irrite “de maneira ndo razoavel” o outro durante a partida. A linguagem utilizada na
formulag@o da regra ndo determina o que significa irritacdo “ndo razoavel”; ndo decide, por exemplo, se um
jogador que sorri continuamente para seu adversario, para enerva-lo, como o grande mestre russo Tal sorriu certa
vez para Fischer, irrita-o de maneira “nao razoavel”. O arbitro ndo € livre para por em pratica suas convic¢des de
fundo para decidir este caso dificil. Ele poderia sustentar, como matéria de teoria politica, que os individuos tém
direito a um bem-estar igual, a despeito de suas aptiddes intelectuais. Nao obstante isso, ele estaria cometendo
um erro se utilizasse essa convigdo para decidir os casos dificieis que implicam a aplicagdo de uma penalidade.
Ele ndo poderia dizer, por exemplo, que um comportamente irritante é razoavel na medida em que tem o efeito
de diminuir a importancia da aptiddo intelectual na decisdo de quem vai ganhar a partida. Os participantes ¢ o
conjunto da comunidade interessada dirdo que seu dever consiste em fazzer exatamente o contrario. Uma vez
que o xadrez ¢ um jogo intelectual, ele deve aplicar a regra da penalidade de modo a proteger, e ndo de por em
risco, o papel desempenhado pelo intelecto neste torneio.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Tradugao de Nelson Boeira. 3 ed.. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 159-160, grifo do autor)

5 “Dito de outro modo, a separacio entre casos faceis e casos dificieis atende a uma exigéncia do esquema
sujeito-objeto. [...] O que procuro questionar, com base no paradigma hermenéutico (fenomenologia
hermenéutica, ¢ que — em relagdo a distingao easy hard case — a dimensdo da causalidade nao pode esconder a
explicac@o de sua origem essencial.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 300-301, grifo do autor).

#6 «A diferenca ¢ que, para compreensao hermenéutico-filoséfica, a resposta correta nio decorriria deste juizo
de poderagdo do juiz, mas, sim, da reconstru¢do principiologica do caso, da coeréncia e da integridade do
direito. Seria uma decisdo sustentada em argumentos de principio ¢ ndo em racicinios finalisticos (ou de
politicas). E por isso que a hermenéutica do esquema sujeito-objeto para intersubjetividade (sujeito-sujeito).”
(STRECK, Lenio Luis. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 240, grifo do autor)

#7 “No siléncio do que é expressamente dito encontra-se um processo de homogeneizagio discursiva e de
heterogeneidade social, que subordina o registro imagindrio a palavra e a linguagem, assim o individuo se
introduz na ordem social através de uma série de identificagdes com as quais se perde assim mesmo e encontra-
se com a “boa” ordem, que pressupde os discursos sobre a sociedade. Sem duvida, desta forma, a ordem politica
e juridica da sociedade se realiza gragas a uma ordem simbdlica que oculta, reduzindo a forma da linguagem os
significados policitamente vencidos na socieade. O que é expressamente dito ndo ¢ outra coisa sendo um registro
imaginario triunfador, que ocupa o lugar de imaginario central da socidade.” (WARAT, Luis Alberto. Um
trilema epistemologico além do positivismo juridico: Hart, Bobbio ¢ Ross In: . Introduc¢éao geral ao
direito II — a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1995, reimpressdo 2002, cap. 2,

p. 111).
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Assim, concordando com Anderson Teixeira (quanto ao fato de os principios ndo
serem valores/axiomas, e sim fundamento da regra), ¢ de grande contribui¢do (para o direito
contemporaneo) o reconhecimento de que os direitos fundamentais “devem preponderar,
como regra geral, frente as demais normas do ordenamento juridico, mesmo outras de
natureza constitucional***”, ponto em que (salvo melhor juizo) aproxima-se de Luigi Ferrajoli.
Outra importante contribui¢do de Anderson Teixeira quanto a estruturacdo da Entrega da
Tutela Jurisdicional do Estado, reporta-se a preocupacao apresentada em relacdo a
racionalidade politica em detrimento da racionalidade juridica, ou seja, compreendendo a
decisdo judicial como sendo fruto de uma hermenéutica constitucional (e a concebendo como
tendo forca normativa e ndo como uma carta politica de promessas axiologicas), manifesta-se
no sentido de que o ativismo judicial positivo*® &, efetivamente, o realizado com base em
racionalidade juridica, ou seja, por intermédio da concretizagdo de direitos fundamentais

assegurados constitucionalmente (portanto, ndo discricionario e, muito menos, arbitrario).

J& o ativismo nocivo, por sua vez, seria o efetivado com fundamento em racionalidade
politica, caracterizando ato ndo s6 discriciondrio como (também) arbitrario eis que estaria
ferindo (dentre outros fatores) o principio constitucional da separa¢do dos poderes. Neste
ponto acaba por conflitar com a teoria processualista, no sentido de que (para alguns,
conforme descrito no decorrer deste estudo) a decisdo judicial poderia (uma vez que
legitimada democraticamente — democracia participativa) inovar/criar novos direitos com base

. 4 . . e, . . , .
no interesse/valor™" social, sendo o judiciario o novo palco para conquistas democraticas.

8 «Subsidiariamente a subsungdo, diversas técnicas hermenéuticas foram surgindo para tentar atender a tais
exigéncias, criando inclusive técnicas especificas de acordo com a matéria envolvida, como é o caso da
hermenéutica constitucional. O carater abstrato e o elevado grau de generalidade dos principios, sobretudo dos
principios constitucionais, permitem que o julgador possa decidir tdo somente com base em principios e, até
mesmo, contra legem, mas desde que esteja sustentado em uma fundamentagdo principioldgica apta a
desconstituir a validade, legitimidade ou necessidade premente de aplicagdo de determinada norma-regra,
sobretudo em condigdes de deslegitimar a fundamentag@o principioldgica desta. Sdo incontaveis os casos de
regras que sdo excetuadas pela jurisdicdo ordinaria para que pudesse prevalecer algum principio constitucional
que assegura direito fundamental, tanto que vamos nos abster de exemplificagdes.” (TEIXEIRA, Anderson
Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decis@o politica. Revista direito GV,
vol.8, n.1. Sao Paulo, Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)

9 “Desse modo, vamos denominar aqui ativismo judicial positivo aquele que se enquadra no padrio de
racionalidade juridica vigente no ordenamento em questdo e busca, em ultima instancia, assegurar direitos
fundamentais ou garantir a supremacia da Constitui¢do, enquanto denominaremos nociva toda pratica ativista
que fuja desse quadro ou busque, sobretudo, fazer preponderar um padrdo de racionalidade eminentemente
politico.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Revista direito GV, vol.8,n.l. Sao Paulo,Jan./Junho2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)

0 “Inevitavelmente, o tribunal investido da 4rdua tarefa de atuar a constituicio é desafiado pelo dilema de dar
contetdo a tais enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro esta, altamente criativa), ou
considerar como ndo vinculante justamente o nticleo central das constituigdes modernas, vale dizer, a parte dos
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Essa criagdo esta limitada por direito fundamentais assegurados constitucionalmente ou,
possuindo a sonhada legitimidade democratica, estaria o judicidrio livre para implementar
valores sociais independentemente de restarem assegurados pela carta constitucional? Trata-se

de uma decisdo com fundamento em racionalidade juridica e/ou politica?

Darci Guimardes Ribeiro, muito embora apresente a limitagdo fruto dos direitos
fundamentais (estes dispostos na Carta Constitucional), ao entendé-los como valores a serem
descobertos pelos juizes quando da decisdo no caso em concreto, acaba por conceber a
possibilidade de decisdes politicas™', procedimento que resta justificado por compreender o
poder judicidrio como novo palco democratico em que resta legitimado pela democracia

participativa (nos moldes do ja apresentado neste trabalho).

Diante do exposto, a grande celeuma apresentada no direito contemporaneo esta
(como demonstrado) atrelada ao fator poder, ou seja, no fato de os poderes constituidos, nao
respeitando os limites constitucionais que lhe sdo impostos, acabarem por extrapolar as
funcdes que lhes sdo inerentes. No caso do judicirio, este passa a conceber como sua fungao
jurisdicional o exercicio de poderes politicos*”, dentre eles, o de criar novos direitos*”,
mesmo que em desacordo com o texto constitucional (configurando — nesse sentido — a

combatida (i)legitimidade legiferante454). Essas sdo as principais criticas realizadas pelos

textos constitucionais relativa a salvaguarda dos direitos fundamentais do homem em face do poder publico.”
(CAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 68)

1 “Isto &, que o controle judicial de constitucionalidade das leis sempre ¢ destinado, por sua propria natureza, a
ter também uma coloragdo “politica” mais ou menos evidente, mais ou menos acentuada, vale dizer, a comportar
uma ativa, criativa intervengdo das Cortes, investidas daquela fung@o de controle, na dialética das forgas politicas
do Estado.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves, Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 114)

2 «Do ponto de vista estrutural, se a racionalidade juridica possui um quadro normativo determinado dentro do
qual esta orientada a realizagdo dos bens tutelados pelo ordenamento juridico, o mesmo ndo ocorre com a
racionalidade politica: esta encontra diversos setores da sociedade que possuem bens proprios, frequentemente
conflitantes com os bens de outros setores concorrentes, ¢ dependem da escolha politica para fazer valer seus
interesses. A decisdo politica ndo considera tdo somente o bem-em-si e a sua necessidade de tutela, mas avalia os
seus impactos sociais, interessados na sua prote¢do ou garantia, ¢ a vinculagdo desse bem ao setor da sociedade
que da legitimidade a quem tem o poder de decidir.” (TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos
limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista direito GV, vol.8,n.1. Sdo
Paulo, Jan./Junho 2012.  Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)

%53 “Na sua “Holdsworth Lecture” de 1965, Lord Diplock disse que “em razdo de sua propria fungéo, os tribunais
estdo constrangidos a agir como legisladores”. Desde logo ndo estou absolutamente de acordo com essa
assertiva: os argumentos desenvolvidos nos paragrafos precedentes e os resultados ai obtidos evidenciam que os
juizes estdo constrangidos a ser criadores do direito, “law-makers”. Efetivamente, eles sdo chamados a
interpretar e, por isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro criar ex novo o
direito. Isto ndo significa, porém, que sejam legisladores. Existe realmente, como me proponho agora
demonstrar, essencial diferenca entre procerssos legislativo e jurisdicional.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Porto Alegre: Sergio Fabris Editor. 1999, p. 73-74)

% “A meu ver, o juiz ndo ¢ s6 orgdo de execucdo, mero instrumento humano, mas é também auxiliar do
legislador para garantia dos interesses da comunidade, se bem que auxiliar dependente e subordinado. Aquele
principio esta implicito no célebre art. 1° do Codigo Civil Suigo: se o juiz deve preencher a lacuna do mesmo
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adeptos das correntes substancialistas em detrimento dos processualistas, uma vez que, ao
fazé-lo (segundo os criticos em questdo) o judiciario estaria repristinando o periodo conhecido
(e estudado neste trabalho) como das jurisprudéncias dos interesses/valores, eis que passar-se-
ia a decidir ndo mais com base no direito vigente (Civil Law), mas, sim com base em
precedente fruto dos interesses sociais (Common Law) apresentados ao judicidrio,
procedimento que iria (entendem os substancialistas) de encontro ao modelo democratico
constitucional (nos moldes do proposto por Mateucci — limite de poderes e concessdo de

liberdades).

Concebidos os apontamentos descritos neste topico, o principal fator limitador da
discricionaridade (nas trés esferas do poder e ndo apenas no judicidrio, muito embora esse
ultimo seja o objeto de estudo) seria (muito mais do que a edificagdo de novos ordenamentos
juridicos e sistemas/métodos interpretativos) a compreensdo/interpretacio’ > fenomenolégica
do direito, momento em que a linguagem passa a apresentar-se como sendo o fator
preponderante da real efetivagdo/concretizagdo dos direitos fundamentais e ndo, como
compreend(em)iam os modelos positivistas, a logica sistematica que (pautada na ideia de
subsuncdo juridica®®) propdem premissas (menor e maior) para o enquadramento do fato a

norma.

Contudo, importante alertar quanto a elasticidade interpretativa da linguagem
empregue nos dispositivos constitucionais e/ou infraconstitucionais, sendo premente a
necessidade (conforme demonstrado) de limites que, salvo melhor juizo, restam configurados

pelos ditames de um Estado de Direito fruto de uma Democracia Constitucional constituida

modo que o faria se fosse legislador, ndo pode estar limitado a considerar somente os interesses especialmente
protegidos pelas varias leis, pois o legislador ndo teria dividas em atender aos novos interesses ou aos interesses
que até entdo tinham sido desprezados.” (HECK, Philip. Interpretagao da lei e jurisprudéncia dos interesses.
Tradugdo de José Osorio. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 235)

3 “Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagio e preservagio da forga normativa
da Constituigdo. A interpretagdo constitucional estd submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma
(Gebot optimaler verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsun¢ao logica e pela construgdo conceitual.” (HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
Constituicido. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.1. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 22, grifo
do autor)

56 «Ressalte-se que continuamos a pensar, primordialmente, por subsungdo, pois esta é a primeira forma de
enquadrar o fendmeno real ao plano normativo. Quando estamos diante de, por exemplo, um delito de estupro
(premissa menor: "X ' foi estuprada"), imediatamente pensaremos no tipo penal correspondente (premissa maior:
"Cdédigo Penal. Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a ter conjungao carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Pena: reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos"), de
modo que a sintese dessa subsun¢do demandara aplica¢do de alguma pena. Se "X" ndo tiver sido estuprada, ndo
se dara a subsungdo. Isso ¢ a logica do "tudo ou nada", de que fala Dworkin, caracteristica das regras.”
(TEIXEIRA, Anderson Vichnkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica.
Revista direito GV, vol.8, n.1. Sao Paulo, Jan./Junho 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100002&nrm=iso&tlng=pt>)
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por direitos fundamentais. Estes (como visto) sdo instituidos por principios que servem de
fundamento para as regras (tanto constitucionais quanto infraconstitucionais), procedimento
que estreita o leque interpretativo € nao o amplia, o que se d& pelo fato de que nao devem

servir como alibis argumentativos, mas, sim, como fundamentos interpretativos.

Diante do todo exposto, como conclusdo do estudo realizado, sdo importantes e
constitucionais as atitudes ativistas do poder judiciario®’, procedimento que (muito emobra
Lenio Luiz Streck ndo compreenda como acertada a terminologia, por apontd-la como
sinonimo de arbitrariedade) resta aceito inclusive pelos substancialistas uma vez que ¢ dever
deste poder constituido concretizar os direitos fundamentias assegurados constitucionalmente.
Assim, ao contrario do que propde Luigi Ferrajoli (a0 compreender a impossibilidade de
concretizagdo judicial quando as normas constitucionais dependam de regulagdo
infraconstitucional), uma vez assegurados (constitucionalizados) os direitos humanos
(transformandos, por sua constitucionaliza¢do, em direitos fundamentais) devem possuir plena
eficacia e efetividade®®, eis que sendo principios que fundamentam toda e qualquer regra
(constitucional e/ou infraconstitucinal) devem ndo s6 garantir a concretude das promessas da
modernidade como, principalmente, servir de limites aos poderes constituidos (Legislativo,

Executivo ¢/ou Judiciario).

Esse novo contexto (constitucionalismo contemporaneo) ¢ fruto das preocupacgdes que
fomentaram a Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, o que foi feito com o
intuito de evitar o retorno de regimes autoritarios/totalitarios que (em nome da forma —
autoridade — validade formal) desconsideraram conquistas humanas (direitos de primeira
geracdo, hoje concebidos em dimensdes) apresentadas como liberdades negativas que
propiciaram os primeiros direitos (subjetivos) de defesa dos cidaddos contra o Estado

(Absoluto — Rei; Liberal — Parlamento; Social — Maioria).

7 «“Uma interpretagdo construtiva é sempre possivel e necessario dentro desses limites. A dinimica existente na
interpretacdo construtiva constitui condi¢do fundamental da forga normativa da Constitui¢do e, por conseguinte,
de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-4 inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situago juridica
vigente.” (HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Traducao Gilmar Ferreira Mendes. 1. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 23)

438 “Afinal, os direitos fundamentais, no seu nticleo essencial, sdo imediatamente eficazes e aplicaveis de modo
improtelavel. Ou nao seriam direitos fundamentais, estruturadores do Estado Democratico. Assim, devem ser
interpretadas restritivamente as limitagdes, havendo, a rigor, regime unitario dos direitos fundamentais das
varias geragdes, donde segue que, no amago, todos os direitos tém eficdacia direta e imediata, reclamando
crescente acatamento, encontrando-se peremptoriamente vedados os retocessos. Com efeito, uma vez
reconhecido qualquer direito fundamental, a sua ablagdo e a sua inviabilizagdo de exercicio monstram-se
inconstitucionais.” (FREITAS, Juarez. O principio da democracia e o controle do orgamento publico brasileiro.
Interesse publico Especial — Responsabilidade Fiscal — Doutrina. Vol. 4. Porto Alegre: 2002. p. 19, grifo do
autor)
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Desta feita, desenhadas as conquitas constitucionais do 2° Pds-Guerra, este importante
instrumento (deixando de ser apenas uma carta politica) passou a ter for¢a normativa,
consagrando (em seu bojo) direitos humanos que (com a positivagao constitucional) restam
configurados como sendo direitos fundamentais que, diante da nova concepg¢ao normativa, sao
o fundamento das regras. Com esse intento, o termo democracia, também, restou alterado uma
vez que, deixando de ser apenas representativa, passou a ser substancial (soma das liberdades
negativas — defesa do individuo contra o Estado, garantindo direito liberais; e das liberdades
positivas — obrigacao do Estado em prover direitos sociais) e constitucional servindo, assim,
ndo s6 como importante marco para concessdo de liberdades, mas, em especial, para a

configuracdo de limites (dos poderes constituidos e, também da propria maioria).

Somando esfor¢os quanto a evolugdo do termo democracia ¢ de extremada
importancia a concep¢do participativa apresentada ndo s6 pelos substancialistas, mas, em
especial, pelos procedimentalistas/processualistas, uma vez que ndo ¢ concebivel que a
cidadania seja (em pleno século XXI) ainda concebida apenas como alistamento eleitoral. O
verdadeiro cidaddo ¢ aquele que, independente do titulo de eleitor, exige os seus direitos e,
principalemente, cumpre com seus deveres*. Nesse sentido, sdo importantes as contribui¢des
apresentadas, por exemplo, por Michelle Tarufo e Darci Guimaraes Ribeiro (dentre outros) ao
apresentar o povo/cidaddao como valiosa ferramenta de controle jurisdicional, momento em
que o processo judicial passa a ser um importante espaco democratico que propicia aos
marginalizados a busca da concretizagdao de direitos que, assegurados constitucionalmente,
ndo restam concretizados pelos poderes competentes (Legislativo e/ou Executivo). Contudo,
ndo se pode dimensionar esse sistema a ponto de propiciar ao judicidrio poderes legiferantes,
nos moldes do que ocorreu quando das jurisprudéncias dos interesses/valores (na Alemanha) e

do Realismo Juridico (nos Estados Unidos da América).

#9 <L ogo, o controle social, bem entendido, ndo serve apenas para limitar o exercicio da discricionariedade dos
agentes publicos e talvez nem seja esta sua funcdo precipua. O controle social deve servir, de modo prioritario,
como um controle de resultados e de adequacdo dos meios sem prejuizo do combate ao mau exercicio da
discrigdo, vale dizer, a arbitrariedade. Finalmente, no tocante a saber se o controle social poderia ser catalogado
como uma espécie de controle de constitucionalidade, a resposta, sem que possa desenvolvé-la nesse momento,
deve ser afirmativa. Por certo seria erro craso confundir tal modalidade com aquela exercida, de modo
rigorosamente tipico e peculiar (concentrada ou difusamente), pelo Poder Judiciario. No entando, cuida-se de
uma maneira indescartavel no bojo do pluralista controle de constitucionalidade, impondo-se, notadamente em
face da atamosfera instavel e de fragilidade do discurso constitucional, acolher todos os meios disponiveis para
garantir a sobrevivéncia e a evolugdo dos principios fundamentais rumo a consolidagdo de um jogo democratico
autenticamente cooperativo.” (FREITAS, Juarez. O principio da democracia e o controle do orgamento publico
brasileiro. Interesse publico Especial — Responsabilidade Fiscal — Doutrina. Vol. 4. Porto Alegre: 2002, p. 22)
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Nesse sentido, quanto a concretizagdo dos direitos fundamentais pelo poder judiciario
(quando nado efetivado pelos poderes Legislativo e/ou Executivo), restou definida a teoria
(conforme estudado) hoje conhecida como Ativismo Judicial que, para muitos, seria
arbitrario/ilegitimo. A linha (ténue) que define a legitimidade ou ndo das posturas ativistas do
referido poder, conforme muito bem preceitua Anderson Teixeira, estd na compreensdo por
ele realizada do Ativismo Positivo (racionaliade juridica) e Ativismo Nocivo (racionalidade
politica), sendo legitimo (ao judicidrio) o primeiro modelo que, nos moldes do apresentado,
objetiva concretizar direitos fundamentais assegurados constitucionalmente (poder nao
discricionario, nem arbitrario). O que ndo pode ocorrer (ndo desrespeitando os pensamentos
apresentados pelas correntes que compreendem de forma diversa) ¢ o exercicio desse poder
sem limites, tendo como fundamento/argumento apenas a vontade do juiz*®® que, nesse
contexto, passa a exercer funcdo politica/legislativa (poder ilegitimo, eis que nao soO

discricionario como também arbitrario e antidemocratico).

Como marco referencial para o delineamento dessa distin¢do, (compreendendo as
terminologias que lhe sdo inerentes), resta configurada a importancia pratica da concepgao de
norma juridica no direito comtemporaneo que (fruto de uma for¢a normativa da constituicao)
passa a compreender como regras e principios sendo estes, conforme a etimologia do termo,
fundamento daquelas e ndo simples alibis*®' argumentativos a disposigdo dos juizes. Porém,
esta dimensdo do direito s6 sera possivel ao restarem vencidos os rangos positivistas
arraigados nos sistemas interpretativos, fruto de conceitos que, forjando pré-conceitos,

. , . . . 462
alimentam o senso comum teérico. Este por sua vez, conforme Lenio Luiz Streck®®,

460 «“Nzo se diga, em contrario, que o legislador deve ja contar com a forma de actuagdo do intérprete,
formulando as leis de modo que, mesmo numa interpretacdo objectiva, se atinja o efeito desejado. A objeccdo
ndo teria valor porque, como vimos, s6 pode determinar-se o conteiido do sentido objectivo, pressupondo certo
horiozonte e diligéncia do intérprete. E, ainda que fosse possivel fixar dum modo geral e tomar antecipadamente
em considerag@o esses pressupostos, complicar-se-ia infinitamente o trabalho, ja de si dificil, da formulagdo da
lei, pois o legislador tinha de contar, ndo com o desejo de interpretar rigorosamente o seu pensamento, mas com
uma teoria artificial, estranha a vida.” [...] “A forma de interpretacdo da lei que examinamos, sera interpretagdo
histoérica, mas duplamente distinta das formas normais de interpretagao usadas pelos historiadores e filélogos. A
interpretacdo da lei ndo sera sé investigagdo de pensamentos, mas também investiga¢do de interesses ¢ ao
conhecimento histdrico liga-se estreitissimamente a elaboragcdo normativa.” (HECK, Philip. Interpretacio da
lei e jurisprudéncia dos interesses. Traducdao de José Osoério. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva e cia
editores, 1947, p. 67-68; p. 72, grifo do autor)

461 “Na opinido de MacCormik, os principios se caracterizam, em primeiro lugar, por ser normas gerais, o que
faz com que cumpram uma fungdo explicativa (esclarecem o sentido de uma norma ou de um conjunto de
normas), e, em segundo lugar, porque t€ém um valor positivo, o que faz com que cumpram uma funcido de
Justificagdo (se uma norma pode ser subsumida sob um principio, isso significa que ela ¢ valiosa) [...] Os
principios sdo necessarios para justificar uma decisdo em um caso dificil, mas um argumento baseado em algum
principio ndo tem carater concludente, como teria se se baseasse em alguma norma obrigatoria.” (ATIENZA,
Manuel. As Razdes do Direito - Teorias da Argumentacdo Juridica, 2000, p. 190)

462 «Aqui, retornamos ao problema do sentido comum teérico (tradigdo ilegitima do direito) e & necessidade de
sua superacdo, possibilitando que o intérprete se localize no interior do paradgima do Estado Democratico de
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transforma pré-juizos em juizos inalténticos* que, no a4mbito politico (impregnado de
ideologias), propicia decisionismos (racionalidade politica em detrimento da juridica), uma
vez que consideram os principios nao como fundamento das regras, mas como
valores***/axioldgicos a serem descobertos (relagdo sujeito/objeto) pelo intérprete, fato que
(conforme estudado no decorrer deste trabalho) acaba por repristinar o que foi conhecido

. L Ar o 465 - .
como periodo das jurisprudéncias ™, em especial, a dos interesses/valores.

Assim, como solucdo a este perigoso jogo juridico, restam importantes as
contribuicoes de autores como Lenio Luiz Streck e Anderson Teixeira
(constitucionalistas/substancialistas) que, trabalhando com hermenéutica constitucional,
apresentam os principios como fundamento da regra e ndo como 4libis argumentativos466,
procedimento que propicia respostas constitucionais vinculadas a democracia constituida por
direitos fundamentais. Isso s6 se faz possivel quando a interpretacdo, deixando de ser um
sistema 16gico formal (relagdo sujeito/objeto), passa a valorizar a linguagem a ponto de restar

configurada uma nova realidade em que, ndo se interpreta mais para compreender, mas, sim,

Direito, tendo consciéncia do papel da Constitui¢do, da jurisdigdo constitucional (mecanismo de controle de
constitucionalidade), do nucleo politico da Constitui¢ao (constru¢do de um Estado social), das promessas (ainda
incumpridas) da modernidade, da tensdo entre texto e norma, entre vigéncia e validade, da nogdo paradigmatica
dos principios na superagdo do “mundo” das regras, apenas para lembrar alguns pontos “iluminadores” da
situagdo hermenéutica e, portanto, da tradigdo em que esta inserido.” (STRECK, Lenio Luis. Verdade e
consenso: constituigdo, hermenéutica ¢ teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 408, grifo do
autor)

463 «“E tenhamos claro que, no campo da aplicagdo do direito, sempre fazemos jurisdigdo constitucional. Quando
examinamos um texto, este ja nos vem filtrado pelos nossos pré-juizos, que podem ser legitimos (verdadeiros)
ou ilegitimos (falsos). Um comportamento constitucional ndo permite que o direito — que é sempre “direito
constitucional” (assim como o ser ¢ sempre um ser de um ente) — seja transformado em uma mera racionalidade
instrumental, ou algo do qual os juristas possam livremente dispor, para fazer emendas, reformas, interpretacdes
despistadoras e outras manobras que visam enfraquecer a for¢a normativa da Constituicdo. Em sintese, a
destrui¢ao da propria Constitui¢do. (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 260).

4% «A norma constitucional, sendo também norma positiva, traz, em si, uma reaproximagio do direito & justica.
Porque norma naturalmente mais genérica, vaga, elastica, ela contém aqueles conceitos de valor que pedem uma
atuacdo criativa, antes, acentuadamente criativa, e, porque tal, susceptivel de adequar-se as mutacdes,
inevitaveis, do proprio “valor”.” (CAPPELLETTI, Mauro. 1999, O controle judicial de constitucionalidade, p.
130)

465 «“Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservagio de um principio constitucional,
fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao
Estado Democratico. Aquele, que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um
capital que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo mais serd
recuperado.” (HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicio. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.1. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 22)

466 «Nio foi, no entanto, nenhum legal realist americano, mas o célebre jurista francés SALEILLES o primeiro a
afirmar que “se comega por querer o resultado para s6 depois procurar-se o principio que o justifica: essa, a
génese de toda a interpretagdo judicial”; e que, uma vez aceita essa constru¢do ou interpretagdo, ¢ exatamente o
contrario do que aparece no conjunto da doutrina juridica: os fatores resultam invertidos; de sorte que o principio
se afirma como a causa inicial da qual decorreu o resultado, como se este fosse necessariamente uma deducdo
daquela.” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. 1 ed.
Porto Alegre: colegdo ajuris/5, 1977, p. 39)
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se compreende para interpretar. Esse procedimento resta possivel para os que, adotando a
hermenéutica fenomenoldgica, concebem a ideia de pré-compreensdo que (no munda da vida)

antecede a propria compreensao.

Assim, contextualizando o direito (em especial o constitucional*®’), resta possivel a
quebra dos conceitos e pré-conceitos, procedimento que, com base nos principios originados
pelos direitos fundamentais constitucionalizados (como limites que fecham o horizonte
interpretativo), permite o nascimento de juizos auténticos que oportunizarao nao apenas a
concretizagao das promessas da modernidade como, também e principalmente, a limitacao da
discricionariedade dos poderes constituidos, dentre eles o judiciario, uma vez que a sentenga
deixard de ser uma escolha eis que vinculada a fenomenologia historica que propiciara a

. . .4
integridade normativa*®®,

Para tanto, restam importantissimos os pensamentos dos autores estudados neste
ultimo topico, eis que todos, cada um a seu tempo e modo, contribuem para que restem nao s
garantidos (estrutura normativa apresentada por Luigi Ferrajoli) mas, principalmente,
concretizados os direitos fundamentais com base na compreensdo democratica do Estado de
Direito. Todos reputam importantes as contribui¢cdes do Constitucionalismo Contemporaneo,
apostando numa democracia que, perpassando o modelo liberal/representativa, deve ser
substancial/participativa (mecanismos processuais que facilitando o acesso ao judiciario o
transforme em um importante palco democratico — Darci Guimaraes Ribeiro), procedimento
essencial para a concretizacdo das promessas ndao cumpridas pelos demais poderes
(Legislativo/Executivo) que, diante da falta de efetividade, ocasionam intmeros problemas

sociais*®. Essa mudanga so sera possivel quando da implementagio de atitudes ativas dos

7 “Em sintese, pode-se afirmar: a Constituigio juridica esta condicionada pela realidade historica. Ela ndo pode
ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficacia da Constitui¢do somente pode ser
realizada se se levar em conta essa realidade. A constitui¢@o juridica ndo configura apenas a expressdo de uma
dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social.” (HESSE,
Konrad. A forca normativa da Constitui¢ao. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes.1. ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 24)

68«0 direito como integridade coloca limites a subjetivade do juiz; ele ndo se encontra (assim como qualquer
intérprete) diante de um objeto, como se estivesse a sua disposi¢do (do mesmo modo que a linguagem nao ¢ uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e objeto); ele faz parte do objeto a ser discutido. O juiz deve proferir
a sua decisdo seguindo as regras do jogo; caso contrario, ja ndo teremos um jogo, com regras proprias, mas, sim,
0 jogo da discricionariedade do juiz.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, 318, grifo do autor).

469 «Se partirmos do pressuposto de que a dignidade da pessoa pode ser definida com sendo “a qualidade
intrinseca ¢ distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerag@o por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa, tanto contra todo ¢ qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunh@o com os demais
seres humanos”, ver-se-a4 que a dignidade ndo restara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar
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poderes constituidos (ativismo positivo apresentado por Anderson Teixeira), em especial do
Executivo e do Judiciario, este quando da entrega da Tutela Jurisdicional do Estado (norma
juridica composta por regras e principios, estes como fundamento daqueles e ndo como mero

alibi argumentativo — Lenio Luiz Streck).

A distingdo, entre os autores, reside ndo s6 no emprego das terminologias
(discricionariedade limitada, antidiscricionariedade, ativismo — positivo/nocivo) como
também na concep¢do da norma juridica, em especial no que diz respeito a funcdo dos
prinicipios e regras. Conforme demonstrado, Luigi Ferrajoli (positivista), contrario a ideia
principioldgica do direito (a concebendo como interferéncia moral), muito embora objetive
limitar o poder dos juizes acaba por reconhecer a existéncia de uma discricionariedade
limitada apostando, ainda, na certeza da codifica¢do (pedra fundamental dos positivismos, em
especial o normativo/analitico). Lenio Luiz Streck (hermeneuta constitucional), entendendo a
norma como regras e principios’’’ (estes fundamento daqueles) concebe a necessidade da
resposta correta (adequada a constitui¢ao), o que so € possivel (na compreensao do autor) em
um modelo antidiscriciondrio (uma vez que concebe a discricionariedade como
arbitrariedade), em que os juizes devem possuir limites constitucionais (ndo concebe a
existéncia de casos faceis e dificeis e € contrario ao ativismo judicial). Anderson Teixeira
(constitucionalista/substancialista), adotando postura muito semelhante a apresentada por
Lenio Luiz Streck, apresenta como necessario o ativismo positivo (racionalidade juridica),
sendo contrario ao ativismo nocivo (racionalidade politica). Contudo, ao tratar da norma
juridica (ao contrario de Lenio Luiz Streck) se posiciona favoravel a existéncia de casos faceis

. . 471 . C, . ~ 1, .
e dificeis’”' o que faz (muito embora compreenda principios ndo como valores/axiologicos)

onde as pessoas estejam sendo atignidas por um tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam mais em
condigdes de, com um minimo de seguranga e tranquilidade, confiar nas instituigdes sociais e estatais (incluindo
o Direito) e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibi¢do do
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In.: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.) Constituicio
e seguranca juridica — direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Forum. 2004, p.
94)

470 «Este modelo dos principios — que é simultaneamente uma concepgio de Direito e de raciocinio juridico —
precisa ser explorado, em decorréncia da rapida transformacao das relagdes sociais que exigirdo um novo perfil
do Direito. Consequentemente, ¢ preciso buscar outras posibilidades juridicas, situadas um pouco além dos
contornos definidos pela regra juridica. Desta feita, os principios apresentam-se como uma possibilidade a ser
considerada pelo mundo juridico, notadamente pelo Poder Judicario. Haja vista que subsuncdo do fato a norma,
como preconiza o positivismo juridico, precisa abrir espago para os reflexos juridicos irradiados pelos principios,
para que se possa conhecer o seu carater normativo.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico:
principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 10)

71 «A interpretagdo dos comandos, quando se exige obediéncia conforme aos intereses, é constituida, nos casos
dificeis, pela determinagdo, ndo s6 do contedo, mas também dos motivos ¢ ainda, geralmente, das causas do
comando. Ja assim ndo ¢ quando se exige obediéncia estrita, ou quando a execugdo do comando ¢ muito simples
e ndo suscita duvidas: nestes casos procura-se apenas o contetido ou os motivos mais proximos da vontade [...]



172

ao adotar a teoria argumentativa (aceitando, assim, a discricionaridade judicial). Por fim,
Darci Guimardes Ribeiro (processualista/monista), ao trabalhar com a legitimidade
democratica dos tribunais (democracia participativa), diferencia discricionariedade de
arbitrariedade, o que faz por conceber o ativismo judicial como racionalidade nao so6 juridica
como, também, politica. Contudo, como os demais, compreende os direitos fundamentais
como limites ao poder judicidrio, apresentando como fundamento a democracia participativa

que legitima o poder judiciario.

Diante do todo exposto, e como resultado da pesquisa realizada, o presente estudo
(objetivando posicionar-se quanto a tematica em questdo, o que faz no sentido de valorizar as
contribuicdes dos autores analisados) entendendo a necessidade da existéncia de limites aos
poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario), filia-se a corrente substancialista
que, compreendendo a necessidade de garantir os direitos humanos que restam positivados
constitucionalmente (direitos fundamentais), busca mecanismos democraticos (dentre eles a
democracia participativa fomentada por autores como Darci Guimaraes Ribeiro e Juarez
Freitas) para a efetiva concretizacdo/efetivagio das promessas realizadas'’?. Devendo, a
Constitui¢do, ser concebida ndo s6 como uma carta politica (Luigi Ferrajoli que a apresenta
como importante limite dos poderes constituidos e concessao de liberades), mas, em especial,
como uma for¢ca normativa (ndo existindo normas de eficicia contida e limitada, uma vez
constitucionalizado direito deve ele ser efetivado — Lenio Luiz Streck), resta premente a agao
pro-ativa dos poderes constituidos (ndo s6 o judicidrio, mas, principalmente, o Executivo) no

. . . .4 e~ . .
sentido de tornar viva, ativa e efetiva’’> a Constitui¢do Federal (ativismo positivo apresentado

Essa profunda investigacdao constitui um dever para o servidor com certa independéncia. Pode principar por
apurar somente a ideia do contetido, mas ¢ sua obrigagdo continuar, procurando os motivos e os interesses
causais. A obediéncia vinculada a tdo largo ambito de idéias, damos o nome de “obediéncia reflectida”.” (HECK
HECK, Philip. Interpretaciao da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradu¢do de José Osoério. Sdo Paulo:
Livraria Académica Saraiva e cia editores, 1947, p. 55-57, grifo do autor)

472 «“Evidencia-se, desta feita, que o embricamento entre as regras e os principios podera levar a obtengdo de uma
resposta correta. Nao havera certeza, no entanto, se esta serd econtrada em cada caso concreto, ja que nao
dispomos das qualidades do “juiz Hércules”, mas apenas a forg¢a ¢ inteligéncia humanas. Por outro lado, as
questdes até o momento examinadas permitem concluir que o problema ndo esta em encontrar a “unica resposta
correta”’, mas a melhor resposta de acordo com as caracteristicas peculiares de cada situa¢do da vida. Esta
parece ser a real fun¢do dos principios no desenvolvimento do Direito.” (ENGELMANN, Wilson. Critica ao
positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2001, p. 139, grifo do
autor)

473 “pelas razdes expostas, a doutrina da Constitui¢do material demonstra que o principio normativo que origina
e justifica um ordenamento, isto ¢, a Constituicdo por exceléncia, consiste na for¢a normativa da vontade
politica, com aplicagdo realista do principio de efetividade (principio que, se bem que com perspectiva diversa, é
também usado, em ultima instancia, pela propria doutrina normativista, ao procurar encontrar, voltando atras,
uma justifica¢do Gltima para as normas gradualmente dispostas em um sistema). A Constitui¢do material tem,
portanto, condigdes de se apresentar como a real fonte de validade do sistema (e, conseqiientemente, também da
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por Anderson Teixeira), o que deve ser feito concebendo-se os principios (direitos
fundamentais) como fundamentos da regra, sendo eles ndo s6 um importante limite a todo e
qualquer poder como, também, uma importante ferramenta para a transformagdo social
procedimento que, pela atual conjuntura politica, juridica e social, resta ainda distante (como
um sonho a ser realizado). Nesse sentido, como desfecho do estudo realizado, necessaria a
citagdo da conclusdo do ensaio de n. 04 de Herbert Hart (intitulado O Pesadelo e o Nobre

Sonho) que, tratando da temadtica, assim se manifestou:

Para concluir, permita-me dizer o seguinte: apresentei a teoria do direito norte-
americana como situada entre dois extremos, o Pesadelo e o Nobre Sonho; o
entendimento de que os juizes sempre criam e nunca encontram o direito que
impdem as partes, ¢ o entendimento oposto de que nunca criam. A exemplo de
qualquer outro pesadelo e de qualquer outro sonho, esses dois sdo, em minha
opinido, ilusdes, embora tenham muito valor para ensinar ao jurista enquanto este
esta acordado. A verdade, talvez ndo muito empolgante, ¢ que ora os juizes fazem
uma coisa, ora fazem outra. Obviamente, ndo ¢ indiferente, mas de grande
importancia saber qual eles fazes e quando e como o fazem. Este ¢ um assunto para
outra ocasido.*’*

O exposto, muito embora redigido em tempos e paragens longinquas, feliz ou
infelizmente, reflete uma verdade que, em paises como o Brasil, acarreta a falta de efetividade
das promessas constitucionais. Para a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais (como
visto) fruto da constitucionalizagdo das conquistas humanas (Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948), necessario se faz (urgente) a efetiva (e ja tardia) transformacao
dessa Carta Politica em real Forca Normativa, a ser efetivada pelos poderes constituidos, em

especial o Executivo.

O judiciario (em um pais desenvolvido, assim espera-se) deve ser a exce¢ao € nao a
regra para concretizagdo dos referidos direitos. Sendo este um nobre sonho (uma vez que a
espinhosa realidade demanda muito trabalho para a conquista das transformacgdes culturais,
sociais e juridicas que permitam a concretizagdo consitutional em sua plenitude), necessario

. ~ 4 .
se faz estar acordado para as realidades contemporaneas*’”, uma vez que as ignorando, como

Constituicdo formal), de lhe garantir a unidade como fundamento de avaliagdo interpretativa das normas
existentes e de preencher suas lacunas, de permitir identificar os limites da continuidade e mudangas do Estado,
sendo ela o parametro de referéncia. Sdo, portanto, os principios constitucionais fundamentais, a que aludimos,
que revestem essencial importancia na compreensdo de uma Constitui¢cdo." (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, p. 270)

4% HART, Herbert Lionel Adolphus, 1907-1922. Ensaio 4 — A teoria do Direito Norte-americana pelos olhos
ingleses: o pesadelo e o nobre sonho. In: . Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo José
Garcez Ghirardi, Lenita Maria Rimoli Esteves; revisdo técnica Ronaldo Porto Macedo Junior, Leonardo Gomes
Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, parte 2, p. 161.

473 «1. ESTADO DE DIREITO E ESTADO SOCIAL. — Uma definigdo de Estado contemporaneo envolve
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ja alertava Montesquieu™ ", retardo aumentadas a ponto de, se tornando conhecida de todos,

nao mais haver remédio. Sejamos prudentes!!!

numerosos problemas, derivados principalmente da dificuldade de analisar exaustivamente as multiplas relagdes
que se criaram entre o Estado e o complexo social e de captar, depois, os seus efeitos sobre a racionalidade
interna do sistema politico. Umaabordagem que se revela particularmente til na investigagdo referente aos
problemas subjacentes ao desenvolvimento do Estado contemporaneo ¢ a da analise da dificil coexisténcia das
formas do Estado de direito com os conteudos do Estado social. Os direitos fundamentais representam a
tradicional tutela das liberdades burguesas: liberdade pessoal, politica e econdmica. Constituem um dique contra
a interveng¢do do Estado. Pelo contrario, os direitos sociais representam direitos de participagdo no poder politico
e na distribuicdo da riqueza social produzida. A forma do Estado oscila, assim, entre a liberdade e a participagdo
(E. Forsthoff, 1973). Além disso, enquanto os direitos fundamentais representam a garantia do status quo, os
direitos sociais, pelo contrario, sdo a priori imprevisiveis.” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia, DF: UNB, 1998, 411)

476 «Assim se d4 com as coisas do Estado: conhecendo-se os males com antecedéncia, o que ndo ¢ dado sendo
aos homens prudentes, rapidamente sdo curados: mas, quando por se terem ignorado, se t€ém deixado aumentar, a
ponto de serem conhecidos de todos, ndo havera mais remédio aqueles males.” (MACHIAVELLI, Nicolau. O
principe. Tradugao, prefacio e notas de Livio Xavier — [Ed. Especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p .
21)
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5 CONCLUSAO

O presente estudo (no primeiro capitulo), objetivando conhecer a evolucdo dos
pensamentos juridicos professados pelos filésofos da modernidade (ocidente), iniciou com a
pretensdo de compreender a configuracdo dos poderes politicos e seus limites, estes, fruto de
mecanismos juridicos estabelecidos pelo que passou a ser conhecido como Poder Soberano.
Para tanto, de grande valia foram as contribui¢des de Matteucci que, com fulcro no que
passou a ser conhecido como Constitucionalismo Politico (concebendo-o como um
instrumento para concessao de liberdades e limites de poderes), apresentou as transi¢oes
histéricas que fomentaram o nascedouro desta Carta Politica que constitui (personalidade

juridica) esse ente ficticio (Estado Moderno).

Como primeira forma de limitar poderes surgem os pensamentos do inglés Thomas
Hobbes que (muito embora partidario do absolutismo — poder ilimitado) luta pela
independéncia do Rei em relagdo ao poder da Igreja, o que faz pautado nos pensamentos
exarados em sua obra Leviatd, momento em que (enaltecendo as qualidades humanas, em
especial a razdo) concebe a necessidade de todos os individuos (suditos que s6 mantinham o
direito a vida), mediante um pacto social (em busca da paz), abrirem mao de seus direitos
(renunciando-os) em beneficio do Soberano (rei) que, responsavel pela confec¢dao das regras
e, possuindo poderes ilimitados, ndo é obrigado a obedecé-las. E o primeiro passo para
(conforme restard instituido pelo positivismo juridico) a onipoténcia do legislador, em que o
Estado passa a ser o unico legitimado para dizer o direito (o justo e/ou injusto passa a ser o

que o Soberano, mediante lei, assim determina — autoridade e imperatividade).

O autor em comento, propondo um novo modelo de regramento social (Civil Law),
apresenta o estado de natureza como sendo pérfido (guerra de todos contra todos), o que faz
no sentido de diminuir/extirpar ndo s6 o poder da igreja como, também, dos juizes uma vez
que no modelo anterior (Common Law) eram eles os grandes responsaveis por dizer o direito.
Assim, muito embora seja conhecido como Jusnaturalista (no que diz respeito ao
reconhecimento de lacunas no direito positivado) estd muito mais proximo da corrente

Juspositivista uma vez que (despreocupado com o conteudo das normas) concebe o Soberano
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(autoridade e imperatividade) como unico legitimado a dizer e aplicar o direito (Estado

Absoluto).

Na sequéncia, propondo nova divisdo/limite de poder, surge outro inglés (John
Locke) que (assenhorando-se das contribuicdes de Montesquieu), em sua obra Segundo
Tratado Sobre o Governo propde novos contornos a esse modelo de regramento social
instiuido por Hobbes. Mantendo a concepgao apresentada pelo pacto social, diverge quanto a
ideia de estado de natureza, uma vez que apresenta como principal fun¢do do Estado a
garantia (além da paz social) da liberdade e da propriedade. Repristinando a ideia
Aristotélica de democracia (agora representativa/indireta) compreende os individuos nao
mais como suditos, mas, sim, como cidadaos que, pelo voto (garantido apenas a quem tem
propriedade), transferem direitos aos representantes eleitos. Assim, os cidaddos (burgueses) e
seus representantes (parlamento), unidos em prol da garantia da liberdade e, principalmente,
da propriedade, formam o que passou a ser conhecido como sociedade civil organizada,
grande responsavel (agora) pelo poder de dizer o direito (onipoténcia do parlamento). Para o
referido autor, confeccionadas as leis (direito natural transformado em direito estatal) pelo
Legislativo (poder soberano) ao Executivo (de preferéncia alguém do parlamento) deveria
(conforme a etimologia do termo) responsabilizar-se por sua efetivagdo, contudo, na

qualidade de subordinado daquele poder (Estado Liberal).

\

Na sequéncia, objetivando a extensdao do direito a participagdo popular no poder
(significativo aumento das liberdades negativas) surge um francés (Jean Jaques Rousseau)
que na obra Do Contrato Social (também), mantendo a ideia de um pacto (os trés sdo
conhecidos como contratualistas), apresenta como grande razdo da existéncia estatal a
garantia (além do direito a vida, a liberdade e a propriedade) a igualdade e a seguranca,
concepcao que o faz compreender possivel apenas a tranferéncia de poder, porém, jamais das
vontades dos cidaddos. Sendo um dos primeiros (no Estado Moderno) a defender (o que hoje
resta reconhecido como democracia participativa) a necessidade de que os cidadaos sejam
ativos (Executivo), ¢ um dos grandes responsaveis pela conquista do sufragio universal
(muito embora independente da ideia de propriedade, permanecem ainda excluidas — na
oportunidade — as mulheres), fato que leva a uma nova concepg¢do de soberania, agora nao

mais do Rei e/ou do Parlamento, mas, sim, da Maioria (Estado Social).

A estrutura de pensamento apresentada por estes autores deu azo aos denomiados

direitos de primeira geragdo (hoje dimensdao), uma vez que compreendem liberdades
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negativas, ou seja, direitos (subjetivos, que ddo inicio as liberdades positivas) dos cidaddos
defenderem-se do Estado Soberano que, neste novo modelo (Estado Moderno), apresenta-se
como o unico legitimado para, através da edicao de leis civis, ndo s6 dizer o que € justo e/ou
injusto (legal/ilegal), como também aplicar as penaliades cabiveis (poder de coercao). Esse
primeiro momento de estruturacdo juridico-politica (Direito Positivado) ¢ conhecido como
Jusnaturalista eis que as leis artificiais/civis (com excessdo de Hobbes) para Locke e
Rousseau correspondiam a positivacao das leis naturais. Assim, compreendendo a existéncia
de lacunas nos regramentos civis, era permitido, quando da Entrega da Tutela Jurisdicional do
Estado, o seu “preenchimento” (pelos juizes) com leis naturais (prevalencendo, assim, a ideia

de razdo humana).

Nesse contexto, finalizando o primeiro capitulo (que tinha como intento o
conhecimento/estudo da estruturacdo politica dos limites de poder e das concessdes de
liberdades) foram analisados os primeiros passos para a implementacdo da democracia
(passando da liberal e social — formal/representativa — até chegar a
constitucional/contemporanea — substancial/participativa) que restou apresentada (neste
estudo) como uma importantissima ferramenta para o exercicio (e limites) dos poderes
(constituidos) fruto da concretizacdo de uma cidadania que, perpasssando a eleitoral, deve ser

participativa (controle social).

Compreendida (no primeiro capitulo) a evolucao politica da estruturagdo do Estado
Moderno (constituigdo como carta politica que propicia limite de poderes e concessdo de
liberdades), no segundo capitulo foram abordados autores que (dando sequéncia ao que
Losano denomina direito para dizer) passaram a conceber (além da positivagdo do direito) a
necessidade de codifica-lo. Para tanto, restam importantes as contribuigdes de outros dois
ingleses (Jeremy Bentham e John Austin — ambos juspositivistas) o primeiro, preocupado
com a estruturacdo de uma nova concepcdo juridica, aproveita-se da linha juspositivista
professada por Hobbes. Sendo utilitarista, entendia como fundamento do direito ndo a
natureza humana, mas, sim a objetificagdo ética (felicidade para o maior nimero de pessoas),
preocupando-se com os cidadidos como sendo destinatarios da norma juridica (propunha
limites a criacdo judicial do direito). John Austin, por sua vez, entendendo a codificagdo
como técnica juridica, compreendia os juristas como destinatarios do direito (e ndo mais os
cidaddos) momento em que, ao contrario de seu mestre, acabou repristinando a ideia de
criagdo do direito pelos juizes, eis que concebia o judicidrio como um poder delegado do

Estado, posi¢ao fruto dos contatos que teve, na Alemanha, com a Escola Historica.
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Como resultado das propostas de Codificacdo do Direito (muito embora gestadas na
Inglaterra), na Franca foram concebidos os Cédigos Napoleonicos (1804/1808 — de grande
influéncia no direito contemporaneo) que, muito embora nascidos no bergo iluminista
(jusnaturalismo), quando de sua interpretacao (em especial o artigo 4°) passou a ser concebido
(nos moles do proposto inicialmente por Hobbes) como juspositivista, dando azo a primeira
forma desse pensamento juridico. Preocupada (assim como professado por Bentham) com a
criacdo judicial, nasceu a Escola da Exegese (“juizes boca da lei”’), momento em que passou
a ser direito apenas o que era produzido pelo Estado, procedimento (positivista) que
impossibilitou/proibiu a utilizagdo das leis da natureza, sendo direito apenas as leis civis
(direito passa a ser sindnimo de lei — Império das Leis). O direito, que ja estava livre dos
valores religiosos (laicidade), nessa nova fase, passa a estar livre, também, da razdo humana

(fruto apenas de voluntarismos legislativos).

Como sequéncia desse novo modelo positivista (mantendo os ideais de autoridade e a
imperatividade) Kelsen (austriaco) apresenta uma preocupacdo que, perpassando as
codificacdes, propugna a necessidade de um ordenamento juridico (herméticamente fechado
— sem lacunas) o que ¢ feito com fulcro na Norma Fundamental (pressuposta) que,
responsavel pela validade das demais normas, fecha o sistema juridico, completando a obra de
estruturacdo do direito (denominado por Losano) para dizer. Para tanto, objetivando uma
Teoria Pura, apresenta um direito totalmente avalorativo que, nos moldes do proposto por
Austin, tem como destinatarios os juristas. Assim, preocupado apenas com a validade e a
forma (autoridade e imperatividade) ¢ considerado o pai do positivismo normativo,
procedimento que (como dito, preocupado apenas com a forma e a validade, a confunde com
vigéncia — direito produzindo o proprio direito) deixa nas maos dos juizes a
aplicabilidade/efetividade do direito, gerando o nascedouro do que passou a ser conhecido

como discricionariedade judicial.

Contréario a essa forma de pensar o direito (positivado/codificado/ordenado) o alemao
Friederich Carl Von Savigny (responsavel pela Escola Histérica), concebendo-o como
fruto da historicidade (ndo universal e muito menos abstrato) aceitava (no maximo), a ideia de
um direito sistematizado (direito como costume — espirito do povo). Dando sequéncia a esta
forma de pensar, outro alemdo (Rudof von Jhering) apresentando o Direito como Ciéncia
(num primeiro momento uma alternativa a codificagdo e num segundo momento como

combate a ela) deu inicio ao que ficou conhecido como periodo das jurisprudéncias

(jurisprudéncia dos conceitos, movimento do direito livre ¢ jurisprudéncia dos
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interesses/valores), momento em que, cada vez mais, a razdo humana vai perdendo espago
para a ideia de cientificidade que, sendo fruto de decisionismos, exacerba os voluntarismos
juridicos (sejam eles os estabelecidos por conceitos e/ou por interesses/valores sociais), que
acabaram dando azo a regimes autoritarios/totalitarios (nazi-facismo) que, por sua vez,

ensejaram as duas grandes Guerras Mundiais.

O ordenamento juridico (avalorativo — separac¢io do direito da moral) apresentado
por Kelsen (positivismo normativista — juspositivismo) e o periodo das jurisprudéncias da
Alemanha (e/ou Realismo norte americano — sendo que este ndo foi objeto de estudo no
presente trabalho), apresentam como pontos comuns o desinteresse pelo contetido do direto.
Preocupados com a ideia de validade — confundida com vigéncia — apresentam posturas
positivistas, modelo em que ¢ direito o que for emanado do poder competente (autoridade e
imperatividade), seja ele o legislativo (ordenamento juridico Kelseniano) ou o judicidrio
(periodo das jurisprudéncias na Alemanhd e Realismo juridico norte americano), sementes
que germinadas perpetraram as atrocidades fruto dos regimes autoritarios/totalitarios (em
especial na Alemanha) que, dizimando Direitos Humanos (em especial direitos de primeira
geracdo tais como a vida, a liberdade e a segurang¢a) fomentaram os absurdos vivenciados,
por exemplo, no Holocausto. Assim, estudada (nos dois primeiros capitulos) a estruturacao
politica e juridica do Estado moderno (direito positivado, codificado, ordenado e, novamente
desestruturado — periodo das jurisprudéncias), o foco da pesquisa (no terceiro capitulo) foi
direcionado para o que Losano denomina de direito para fazer, momento em que restou
apresentada uma nova concepg¢do do direito, agora fundada em uma Constituicao Juridica
concebida, ndo apenas como Carta Politica, mas, sim, como For¢a Normativa, fruto de uma

Democracia Constitucional instituida por Direitos Fundamentais.

O Constitucionalismo Contemporaneo, objetivando ndo mais permitir retrocessos
aos periodos narrados no segundo capitulo (Positivismos Exegético, Normatico e/ou
Jurisprudencial), passa a instituir em seu bojo a materializacdo dos Direitos Humanos
(Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948), concebidos (uma vez positivados)
como Direitos Fundamentais fruto da Democracia Constitucional (soma das liberdades
negativas e positivas). Objetivando compreender este novo contexto socio-juridico, foram
estudados autores substancialistas ¢ procedimentalistas, todos apresentando preocupagao
ndo s6 com a efetivacdo/concretizacio dos direitos fundamentais como, também, com o
desenvolvimento democratico que, perpassando a ideia de democracia formal e

representativa, almeja conquistar a maturidade cidadd, o que s6 serd possivel com a
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implementagao/efetivagdo do pleno exercicio da democracia participativa. Contudo, os
autores, apresentando semelhangas quanto aos pontos abordados divergem no que diz respeito
a forma de concretizacdo/efetivagao desses direitos assegurados constitucionalmente,
discrepancia que surge quando do emprego de terminologias como discricionariedade,
arbitrariedade e ativismo, momento em que voltam a serem discutidas tematicas abordadas
nos dois primeiros capitulos (jusnaturalismo/juspositivismo/jusliberismo), em especial no
que tange aos limites dos poderes constituidos, o que ¢ feito ao discutir as concepgdes

modernas de vigéncia, validade ¢ legitimidade.

Luigi Ferrajoli (apresentando-se como juspositivista — positivismo normativo)
compreende (assim como Kelsen fazia — mantendo a separacdo entre direito e moral) a
necessidade de um ordenamento juridico (herméticamente fechado — sem lacunas). Porém,
supera o referido autor ao preocupar-se ndo s6 com a forma (quem e como), mas, também
com o conteudo (o que) do direito o que faz com base na concep¢do de direitos
fundamentais como conquistas historicas da humanidade que, nesta fase historica, restam
constitucionalizados. Repristinando a ideia de onipoténcia do parlamento, aposta na certeza
da codificacdo em que a linguagem técnica (destinada aos juristas — Austin) seria suficiente
para limitar o poder discriciondrio do poder judiciario. Contudo, ndo conseguindo nega-
la/extirpa-la, concebe que embora o direito ndo apresente lacunas, a lei as possui, apostando
(assim) nos métodos intepretativos (sintaxe e semantica — relacdo sujeito/objeto), como
ferramentas que possibilitariam a limitacdo dos decisionismos/voluntarismos judiciais

(discricionariedade limitada).

Lenio Luiz Streck (apostando na hermenéutica filosofica — antidiscricionariedade)
apresenta a ideia de integridade normativa (pautada na tradicdo fenomenoldgica) como
ferramenta inibidora da discricionariedade judicial (assim como Bentham, ¢ totalmente
contrario a cria¢do judicial do direito). Compreende a hermenéutica constitucional (direito
fundamental do cidadao — diferente da proibicdo de interpretar) como fruto da democracia
constitucional (soma das liberdades negativas e positivas). Assim, o judicidrio, quando da
Entrega da Tutela Jurisdicional do Estado, necessita fazé-lo com base na tradigdo
fenomenoldgica, procedimento que propiciaria a resposta correta (adequada a
Constituicio). Para tanto, apresenta a concepc¢do de norma juridica com base em regras e
principio, sendo este o fundamento daquelas, razdo pela qual (ao contrario das teorias
panprincipiologicas — principios com alibis — teorias argumentativas) o seu uso acarreta o

fechamento interpretativo, cis que o intérprete estd vinculado a historicidade
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fenomenoléfica fruto da tradi¢io que fomenta a integridade normativa. E totalmente
contrario ao ativismo judicial eis que, considerando-o discriciondrio (termo este, para o
autor, sindnimo de arbitrariedade) e antidemocratico ¢, portanto, ilegitimo. Esse pensamento
esta ancorado no fato de (pautado na necessidade de autonomia do direito) entender que a
discricionariedade, fomentando decisionismos/voluntarismos, acaba descambando para juizos
de valores (racionalidade politica — jurisprudéncias dos valores) e ndo fundamentacdes de

direito (racionalidade juridica).

Darci Guimardes Ribeiro (processualista/monista), concebendo a democracia
participativa com legitimadora do poder judiciario, apresenta-o como o novo palco
democratico que propicia a concretizacdo de direitos. Adepto a teoria epitetada de ativismo
judicial, muito embora a compreenda como um poder discricionario, diferenciando os termos
discricionariedade e arbitrariedade, concebe ndo s6 como legitimo o poder de criacio do
direito pelo judiciario como (principalmente) eficaz para a efetiva concretizacio dos
direitos fundamentais. Concebendo os principios como valores implicitos na Constituigao,
compreende impossivel separar a funcdo jurisdicional dos juizos de politica, momento em que
0 juiz (quando da Entrega da Tutela Jurisdicional do Estado) professa juizos de valor

(racionalidade politica) além de juizos de direito (racionalidade juridica).

Por fim, Anderson Teixeira, dividindo ativismo judicial em nocivo e positivo,
apresenta o primeiro como sendo fruto de racionalidade politica, portanto ilegitimo/arbitrario.
J&, no que diz respeito ao segundo (positivo) o entende ndo s6 legitimo, o que faz ao
compreender a necessidade de decisdes pautadas em racionaliade juridica (juizo de direito),
como imprescindivel para a necessaria efetivaciao/concretizacio dos direitos fundamentais.
Corroborando os pensamentos exarados por Darci Guimardes Ribeiro (concebendo a
importancia da democracia participativa), entende o judiciario como um palco para
reivindicagdes/concretizagdes de direitos e garantias asseguradas constitucionalmente, sendo
os direitos fundamentais os limites a discricionariedade judicial. Contudo, com fulcro nos
pensamentos professados pelas teorias argumentativas, ao conceber casos faceis e dificies
(muito embora entenda os principios, ndo como valores/axiologia, mas, como fundamento da
regra) repristina/mantém a relacio sujeito/objeto, deixando nas maos do judiciario uma
escolha quando da decisdo, procedimento que, ensejando a discricionariedade, na
concep¢do de Lenio Luiz Streck, seria arbitrario eis que nao possui legitimidade

democratica.



182

Diante do todo exposto, entendendo a necessidade da existéncia de limites aos
poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judicidrio), este pesquisador (filiando-se a
corrente substancialista — direitos humanos constitucionalizados/direitos fundamentais),
compreende necessarios os mecanismos democraticos (soma das conquistas da
formal/representativa com a substancial/participativa) para a efetiva
concretizaciao/efetivacao dos direitos fundamentais. Para tanto, a Constituicio deve ser
concebida nao s6 como uma Carta Politica (limite dos poderes constituidos e concessao de
liberades), mas, em especial, como uma For¢a Normativa (direitos fundamentais com plena
eficdcia), procedimento que requer agdes pro-ativas dos poderes constituidos, tornando viva,
ativa e efetiva a Constituicao Federal (ativismo positivo), o que deve ser feito concebendo-se
os principios (direitos fundamentais) como fundamentos da regra, sendo eles ndo s6 um
importante limite a todo e qualquer poder como, também, uma importante ferramenta para a

transformagao social.

Contudo, em paises como o Brasil, a mixagem tedério-pratica existente enseja a falta de
efetividade/concretizacdo dos direitos fundamentais (constitucionalizacdo das conquistas
humanas — Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948), sendo premente a
necessidade (ja tardia) de transformagdo dessa Carta Politica (Constituicdo Federal de 1988)
em real Forca Normativa a ser efetivada pelos poderes constituidos, em especial o Executivo,
devendo, o judiciario ser uma feliz exce¢do. Contudo, concebendo o exposto (nas palavras de
Herbert Hart) como um nobre sonho, necessario se faz estar acordado para as realidades
contemporaneas, uma vez que as ignorando, como ja alertava Montesquieu, restardo

aumentadas a ponto de, se tornando conhecida de todos, ndo mais haver remédio.
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