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RESUMO: O processo judicial, originariamente concebido como instituto
juridico vocacionado a tutela dos direitos pleiteados pelos jurisdicionados e
como garantia da possibilidade do exercicio de uma efetiva defesa em juizo,
revela-se, na atualidade, como instrumento de defini¢ido e consecugio de
politicas publicas. Este estudo aborda a concepgio publicista do processo
a luz dos institutos fundamentais do que se denomina Teoria Geral do
Processo, evidenciando-se a tensdo entre a agdo (direito) e a jurisdigdo
(poder), bem como a forma que o processo ¢ utilizado por essa faceta do
Estado nos dias atuais. Contextualizando o fendmeno, avalia-se como o
paradigma juridico do Estado social contribuiu para abalar a estrutura
preconizada na classica teoria da reparticdio das fungdes do poder,
resultando — no paradigma seguinte: o Estado Democratico de Direito —
numa preponderancia do Judicidrio e de sua fun¢io judicante, redefinida
e potencializada no marco filoséfico conhecido como pés-positivismo.
Na empreitada, analisa-se a influéncia exercida pela Constitui¢do na
relagdo entre o direito e o poder, bem como a legitimidade democratica
da Jurisdi¢io Constitucional, tudo com o intuito de estimular uma
reflexdo sobre a capacidade institucional do Judicidrio de absorver as
demandas que devem (deveriam) ser atendidas pelas instancias legislativa
e administrativa, em especial aquelas que diante da magnitude dos
recursos financeiros envolvidos, sdo potencialmente desestruturadoras do
microssistema politico, econdémico e social.

ABSTRACT: The lawsuit, originally conceived as devoted to the
protection of the rights pleaded by jurisdictional and to guarantee the
possibility of carrying out an effective defense in court legal institution,
it turns out, today, as a means of defining and achieving public policy.
This study examines the publicist process design in the light of the
fundamental institutions of the so-called General Theory of Process,
highlighting the tension between action (right) and jurisdiction (power
), as well as how the process is used for this facet of the state today.
Contextualizing the phenomenon, assesses how the legal paradigm of
the welfare state helped to undermine the structure advocated in the
classical theory of the division of functions of power, resulting in a
preponderance of the judiciary and its adjudicative function, enhanced
reset the philosophical framework known as post - positivism. In the
enterprise, analyzes the influence of the Constitution on the relationship
between the right and the power and the democratic legitimacy of the
Constitutional Jurisdiction , all with the aim of stimulating reflection on
the institutional capacity of the judiciary to absorb the demands that must
( should ) be met by legislative and administrative bodies , especially those
given the magnitude of the financial resources involved are potentially
desestruturadoras the political, economic and social microsystem .
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Esquecemo-nos de que o Direito é um medicamento com que procuramos
restabelecer a satde da convivéncia social. Ele ndo evidencia nenhuma
exceléncia, antes, em ordem diretamente proporcional a sua importincia e
institucionalizagdo, atesta o fracasso social. E a impoténcia dos homens,
mediante suas institui¢des nio-estatais, para prevenir e solucionar os conflitos
oriundos de sua convivéncia, que impde a utilizagdo dos mecanismos juridicos
de que a tutela jurisdicional é a dltima e mais representativa expressio. A
presenca do jurista — doutrinador, postulador ou julgador — denuncia a vitéria
da doenga no corpo social, como a do médico comunica a vitéria da doenga no
corpo biolégico. Feliz o corpo que precisa pouco de médicos. Feliz a sociedade
que precisa pouco de juristas. O que ocorreu em nossos dias, entretanto, foi
o oposto. A nossa perda de perspectiva nos levou a apologia da doenga e do
doutor, ao invés de cuidarmos da sua profilaxia e prevengao.

J. J. Calmon de Passos

INTRODUGAO

Nos ultimos anos a jurisprudéncia do STF conferiu novos
contornos ao controle de constitucionalidade das leis em sede difusa, nos
processos levados a excelsa Corte via recurso extraordinario.

Promoveu-se uma verdadeira revolugio em rela¢io a forma de
controle da atividade legislativa primaria (objetivagdo do RE). Mas o
préprio Parlamento contribuiu para tal situagdo, através de alteragdes
promovidas no Cédigo de Processo Civil, no que tange a criagdo da
sistematica de julgamento de recurso representativo de controvérsia.

O presente estudo tem por objeto a andlise de institutos processuais
relacionados a Teoria Geral do Processo tais como a jurisdi¢do e a agdo,
a Jurisdigio Constitucional e o sistema recursal com o fito de avaliar a
adequabilidade dos institutos processuais e a postura do Judicidrio frente
aos demais Poderes da Republica, bem como o papel desempenhado pelo
processo nesse arcabougo juridico-politico.

Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, que resultou
na utiliza¢do de referencial teérico da filosofia do direito e do direito
processual, em especial as ramificagdes civil e constitucional.

A explanacdo se inicia com a andlise da relagdo entre a jurisdigdo
—faceta do poder estatal — e o direito de agdo consignado na Constituigido
Federal de 1988 e em outros tantos diplomas legais. Como ndo poderia ser
de outro modo, o processo, enquanto instrumento do poder jurisdicional,
¢é o centro das atengdes no primeiro capitulo, em que é analisado sob
as perspectivas privatista e publicista, bem como de principio-garantia
insculpido na cldusula do due processo of law. Ao final, é conferida uma
énfase ao atual ambiente judicial, em que o processo é utilizado como
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ferramenta para a realiza¢do dos designios do Estado, e ndo apenas para
o atendimento dos interesses privados veiculados na agZo.

E rapidamente abordada a evolugdo da formulagio da separagio
dos poderes, desde sua concepgdo cldssica até o modelo atual, em que
se verifica uma preponderancia do Judiciario resultante da incapacidade
das instancias legislativa e administrativa responderem as demandas da
sociedade relacionadas ao paradigma juridico do Estado social relegadas
ao Estado Democrético de Direito.

O deslocamento da Constitui¢do para o centro do ordenamento
juridico, movimento crucial na supera¢do da concep¢io privatista do
Direito e do processo, associado a inapeténcia das outras instdncias
em cumprirem sua missdo republicana contribui decisivamente para a
formulagdo de um novo desenho institucional em que o Judiciario, na
qualidade de intérprete da Lei maior da nagéo, acaba por se sobrepor ao
Legislativo, na medida em que lhe é adjudicada a prerrogativa de dizer
a ultima palavra sobre praticamente todos os assuntos que interessam a
sociedade — a tal judicializag¢do da vida e da politica.

A aferi¢do da conformidade da produgéo legislativa ordindria com a
Constituigdo envolve a discussdo acerca da forga normativa dos principios
constitucionais e o papel das regras positivadas no ordenamento juridico,
restando caracterizada uma tensdo normativa que se instaura no ambito
do processo judicial e, ndo raras vezes, langa duvidas sob a legitimidade
democratica da fun¢io exercida pelo magistrado: de intérprete e criador
do Direito.

1 ACAO, JURISDIGCAO E PROCESSO

O reconhecimento da existéncia de uma relagdo juridica de
direito processual dissociada da relagdo de direito material em que se
verifica um conflito cuja solugio reclama a tutela judicial propiciou o
desenvolvimento de uma disciplina auténoma voltada ao estudo do
processo. H4 tempos se fala em uma teoria geral do processo e de seus
institutos basicos, jurisdigdo agdo e processo', bem como da existéncia de
principios gerais do processo”.

1 Doutrinadores de peso como Céandido Rangel Dinamarco falam de um quarto instituto fundamental da
Teoria Geral do Processo, qual seja, a defesa (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 71).

S}

Em terrae brasilis, José Frederico Marques, ainda na década de 50 do século passado, jé esclarecia sobre o
consenso dos processualistas acerca da existéncia de uma teoria geral do processo: “Na atualidade, raros,
sendo rarfssimos, sdo aqueles processualistas que negam a existéncia de uma teoria geral do processo a
que se subordinam tanto o direito processual civil como o direito processual penal. Nem poderia ser de
outra forma, porque o processo, como instituto juridico, é um s6, quer quando tenha por contetdo uma lide
penal, quer quando focalize uma lide de direito privado, ou de direito administrativo, ou de direito fiscal
(MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. 2. ed. Campinas: Millennium, 2001. p. 5).
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Na abordagem de uma teoria geral do processo ¢ preciso ter em conta
que tal formulagio foi inspirada na escola alema da jurisprudéncia dos conceitos,
e visa estabelecer categorias abstratas, a partir da qual o ordenamento juridico
processual deve ser orientado, tanto no que tange a sua elaboragio quanto a
sua aplicagio’. “Aqui é evidente a influéncia do platonismo, que busca uma
ciéncia das formas ideias, que permanecem na base da experiéncia, mesmo que
os contetidos sejam definidos por decisdes politicas circunstanciais™.

A questdo é que agdo, jurisdi¢do e processo foram concebidos
em contextos histéricos distintos e, sob determinada éptica, visam a
consecugdo de objetivos préprios. E a “tentativa da doutrina tradicional
de coloca-los todos no mesmo plano, como uma espécie de glossario
atemporal do processo, gera uma grave deformagao do sentido individual
da cada conceito e empobrece nossas possibilidades de compreensio™.

Com efeito, em razio da vedagéo do exercicio direto das préprias razdes
e da autotutela, salvo rarissimas exceg¢des, tem-se na a¢do um direito conferido
ao jurisdicionado, de provocar e fazer atuar a jurisdi¢do, faceta do Estado a qual
incumbe, grosso modo, o dever de solucionar os conflitos em que se verifica
uma resisténcia de uma parte a pretensdo da outra. “A¢do, portanto, ¢ o direito
ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)™.

Essa relagdo entre o direito (agdo) e o poder (jurisdigdo) sempre foi
marcada pela sobreposi¢do de um em face do outro. A maior liberdade no
uso do direito de agdo inevitavelmente acarreta uma mitigagdo da atuagdo
jurisdicional, principalmente no que tange a seletividade processual. Da
mesma forma, o aumento do poder do magistrado, personificagdo da jurisdigao,
promove uma restri¢io a agdo. Assim podemos analisar a agdo e a jurisdigdo
como institutos que ndo raras vezes se contrapdem na dinamica processual.

Para uma melhor compreensdo, revisitemos os institutos
fundamentais dessa teoria geral do processo. A agdo, como ¢é sabido, nem
sempre fol reconhecida como um direito auténomo. Por muitos anos, em
época que remonta ao direito romano da antiguidade, e mesmo em meados
do século XIX, a agdo era entendida como mero aspecto do direito material
subjetivo, que se convencionou denominar concep¢io czvilista.

Walter Vieira do Nascimento’ distingue trés perfodos do Direito
Romano, no que se refere a agéo e ao processo. O primeiro perfodo (754 a 149

3 “Teoria geral do processo &, nessa perspectiva, um sistema de conceitos e principios elevados ao grau
maximo de generalizagdo ttil e condensados indutivamente a partir do confronto dos diversos ramos
do direito processual. Ela transcende a dogmadtica processual, ndo lhe sendo prépria a indagagdo ou
formulagdo de regras, ou normas de direito positivo. Por isso mesmo, tende a universalizagdo, superandas
as limitagdes espago-temporais do direito positivo” (DINAMARCO, op. cit., p. 68).

4 COSTA, Aratijo Henrique; COSTA, Aratjo Alexandre. Conceito de Agdo: da teoria cldssica & moderna.
Continuidade ou ruptura? Brasflia: CEAD/UnB, 2012. p. 3.

5 Ibidem, p. 5.

6 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 271.

7 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de Histéria do Direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 125-127.



256 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

a.C.)ficou conhecido como sistema das actiones legis, quando se enumeravam
as espécies de agdes que poderiam ser manejadas pelo cidaddo. O segundo
periodo (149 a.C. a 294) é denominado _formuldrio ou sistema das formulas.
A semelhanga entre o sistema das actiones legis e o sistema formulério é
a divisdo do processo em duas fases: a) i zure, que transcorria perante o
magistrado do Estado, que ouvia as partes e poderia conceder a agéo; b)
in udicto, que ocorria perante o wudex, que era um particular, responsavel
por dirigir a fase de produgdo de provas e elaborar a sentenga. Vé-se que
a decisdo era proferia por um cidaddo privado, e ndo por um agente do
Estado. Finalmente, o terceiro periodo (294 a 534) ficou conhecido como
sistema da cognitio extra ordinem. Nesse momento, desaparece a divisdo do
processo em duas fases e, em consequéncia, extingue-se a figura do wudex
ou arbiter, competindo entdo ao magistrado dirigir o processo e proferir a
sentenga. E nesse momento que o Estado, ao assumir para si o dever de
decidir os conflitos estabelecidos entre particulares, investe-se no poder de
substituir a vontade das partes para resolver impositivamente a lide levada
a seu conhecimento. Aqui a agdo ganha contornos nitidamente publicos, na
medida em que é dirigida ao Estado, para que este, por intermédio de seus
agentes (magistrados), profira uma decisdo sobre determinada questdo
controvertida, entregando a prestagio judicial a quem lhe faz jus.

No transcorrer dos anos, da antiguidade a modernidade, ocorreram
alteragdes nos significados dos institutos agdo e processo, mas ao longo
dos séculos prevaleceu o entendimento sobre a agdo como algo relacionado
ao direito material litigioso, segundo a méxima de que a cada direito
corresponde uma agdo que o assegura. “Nada mais era a agdo para os cldssicos
do que o préprio direito substantivo reagindo contra sua violagdo.™

A teoria cléssica ou civilista orientou a legislagdo patria no inicio
do século XX e se fez presente no Cédigo Civil de 1916, em especial no
seu artigo 75. “Nessa perspectiva, que chamaremos de civilista, ndo ha
que se falar em direito de agfio, mas apenas em procedimentos judiciais
relativos a resguardar um direito subjetivo™.

De fato, é quando o processo deixa de ser entendido como
aspecto do direito material, e mais tarde como mero procedimento,
para ser idealizado como relagdo juridica formada pelas partes e pelo
juiz, conforme difundido por BULOW em sua Teoria dos pressupostos
processuais e das excegbes dilatdrias (1868), é que se passa a conceber a
acdo como um direito destacado, manejado pelo autor para movimentar
o Estado, que dessa forma se vé na condigdo de ser exigido a emitir uma
decisdo sobre o caso que lhe é apresentado.

$  THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v.1. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004 p. 50.
9  COSTA; COSTA, op.cit,, p. 6.
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Quando do conhecido debate travado entre Muther e Windscheid,
em 1856, o mundo juridico ja havia reconhecido um novo significado para
a agdo, que apartada do direito material era concebida como um direito
a ser oponivel ao Estado, embora buscasse a condenagio da outra parte,
vinculada ao direito material em disputa, ou mesmo uma declaragio ou
constitui¢do de uma relagio juridica.

Eis o marco tedrico, a partir do qual a agdo é reconhecida como
direito. “Ndo era mais o direito subjetivo vestido para a guerra e nem mesmo
um direito auténomo voltado a garantia dos direitos subjetivos violados,
mas um direito de pedir ao Estado a instauragio de um processo.”

A partir dessa percepg¢do da agio como direito autébnomo,
floresceram duas correntes doutrinarias: a) a que defendia ser a agdo um
direito auténomo e concreto; b) a que sustentava ser a agdo um direito
auténomo e abstrato.

Para os concretistas, a agfio seria um direito publico subjetivo e
auténomo, porém condicionado a existéncia do direito material afirmado
pelo autor. “Agio seria, entfo, o direito a sentenca favoravel, isto é, o direito
publico voltado contra o Estado, de obter uma protegdo putbica para o
direito subjetivo material.”"" Foram defensores dessa posigdo concretista
‘Wach, o préprio Biilow, Hellwig e Chiovenda. O grande defeito da teoria
concretista era nido conseguir explicar a existéncia, no mundo juridico,
de uma sentenga de improcedéncia. Afinal, mesmo que o autor tenha seu
pedido negado, ndo teria ele sido exercido seu direito de agdo?

Paralelo a doutrina concretista, Degenkolb e Plész desenvolveram
uma teoria abstrata, segundo a qual o direito de agdo independe da
existéncia do direito material alegado pelo autor. Afinal, mesmo quando
¢é proferida uma sentenca de improcedéncia, houve manifestagio estatal
apta a por fim ao litigio; é dizer, existiu a prestagdo jurisdicional. “E,
assim, suficiente, para o manejo do direito publico de ag¢do, que o autor
invoque um interesse abstratamente protegido pela ordem juridica.”*

O problema de se considerar a agdo como direito autéonomo e
abstrato é conceber que toda e qualquer demanda seria apta a exigir
uma apreciagio judicial sobre o seu mérito, independente da existéncia
de indicios minimos de sua viabilidade. Assim, seria possivel, em tese,
exigir o pagamento de valor referente a venda de um terreno na Lua; ou
o sujeito pedir a decretagdo do divércio da vizinha que sofre agressoes
verbais proferidas pelo marido, sem que ela tenha manifestado interesse
na dissolugdo da sociedade conjugal; entre outros. Ainda que tais pedidos
viessem a ser negados ao final do processo, haveria a necessidade de se
conduzir o feito ordinariamente até a prolagio da sentenga de mérito.

10 COSTA; COSTA, op. cit., p. 2.
11 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 50.
12 Ibidem, p. 50.



258 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

Em resposta a essa concepgéo absoluta sobre a abstragio da agdo, surge
a teoria eclética, difundida no Brasil por Enrico Tullio Liebman, a partir da
década de 40 do século passado. Era preciso estabelecer uma forma de selegdo
das causas, visando distinguir aquelas que seriam merecedoras de ter seu o
objeto apreciado pelo Judicirio. K aqui que sdo arquitetados os mecanismos
de seletividade judicial que receberam a denominagio condigoes da agdo —
legitimidade das partes, interesse processual e possibilidade juridica do pedido.

Assim, o direito de propor a demanda seria ilimitado; é este direito
que esta previsto no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do. Mas o direito a
obter uma sentenca de mérito — seja ela de procedéncia ou de improcedéncia
do pedido — ¢ condicionado ao preenchimento das condigdes da agdo, é dizer,
o autor deve demonstrar, a luz do direito material relacionado, que possui
aptiddo para demandar seu oponente em juizo, que a tutela judicial é necessaria
e (til, e que o pedido objeto da a¢do ndo é vedado pelo ordenamento juridico.

Essa seletividade que num primeiro momento foi realizada pelo
legislador, e, em termos gerais, refere ao momento em que é proposta a agdo,
ganha novos contornos nos dias atuais. Avultam outras condicionantes ao
direito de agdo, agora criadas pela jurisprudéncia, relacionadas ao sistema
recursal, a mais congestionada via de acesso aos Tribunais, excepcionando-
se, em certa medida, as agdes de competéncia origindria.

Nesse cendrio, o direito de agio, entendido como o direito a uma
sentenga de mérito e, portanto, condicionado ao preenchimento de certos
requisitos (legitimidade das partes interesse de agir, possibilidade juridica
do pedido) deixa de ser o tnico instituto a determinar a seletividade
das causas que serdo apre(:ladas pelo Poder Judiciario. E inegavel que a
jurisdigdo também cria mecanismos de seletividade pela jurisprudéncia.
Essa sele¢do de causas ocorre, em regra, no juizo de admissibilidade de
recursos, em especial naqueles dirigidos aos tribunais superiores.

Destarte, pode-se afirmar que a agdo é um direito exercido por
intermédio do processo. Mas a forma pela qual o processo se desenvolve, em
especial o acesso as instAncias decisérias recursais, é ditada pela jurisdigdo.

Assim, a agdo, que ja fol vista como mera faceta do direito material
em litigio alcangou ao longo dos séculos o status de direito subjetivo publico
auténomo, abstrato e instrumental. £ direito subjetivo, pois pode ser reclamado
por seu titular; é autbnomo, pois ndo se confunde com o direito material; é
abstrato, porque ndo depende a existéncia do direito material alegado; é
instrumental, pois visa a resolu¢do de uma pretenséo de direito material®.

Na concepgdo privatista, a a¢do é o tema central da teoria geral do
processo, na mais perfeita sintonia com pensamento liberal, na medida
em que se caracteriza como um direito que tem por escopo promover a
observancia de outro direito supostamente violado, esse Gltimo sendo um

13 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 11.
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direito material de uma parte, infringido pela outra. A preocupagdo se limita
a relagio estabelecida entre as partes; eis o cardter privado do processo.

Ocorre que o Estado contemporaneo assumiu outras
responsabilidades que ndo apenas criar as condigdes de seguranga
necessdarias ao individuo, para que esse busque, com suas préprias forgas e
recursos, realizar os objetivos que julgue mais adequados a sua realizagdo
enquanto ser humano. “O Estado (social), ao menos idealmente, torna-
se instrumento da sociedade para combater a injustica social, conter o
poder abusivo do capital e prestar servigos publicos para a populagio.”*

Ao Estado ¢é atribuida a fungdo de realizar agdes afirmativas
consubstanciadas na consecugio de politicas publicas em prol dos mais
necessitados, de forma a reduzir as desigualdades sociais, pois o “Istado social
contemporaneo, que repudia a filosofia politica dos fins limitados do Estado,
pretende chegar ao valor homem através do culto a justica e sabe que, para isso,
é indispensavel dar ao conceito de justica um contetido substancial e efetivo.””

O paradigma social e intervencionista acarreta uma invasdo do
espaco particular pelo ptblico. H4 um incremento das fungdes do Estado,
que repercute em varios campos de atuagdo, inclusive no que refere ao
sistema de prestagdo judicial.

O Poder Judiciario passa a ser protagonista nesse novo cendrio. O
processo judicial deixa de ser mero instrumento para a composi¢io de
litigio entre particulares, passando a servir de meio para a obtengéo de
prestagdes materiais, inclusive aquelas fornecidas pelo préprio Estado.

Nessa perspectiva, hd que se ter em conta que o Estado se faz
presente na relagdo juridica processual, na pessoa do magistrado, que
“néo participa do jogo de interesses contrapostos, mas comanda toda a
atividade processual, distinguindo-se das partes por ser necessariamente
desinteressado (no sentido juridico) e, portanto, imparcial -

Esse agente estatal ganha cada vez mais proeminéncia nesse novo
cendrio que se convencionou chamar atzvismo judicial, no qual a presenga do
Juiz contribuira de forma relevante para a defini¢do da forma, do contetido
e da extensdo do exercicio do direito de agdo das outras partes (autor e réu)
que compdem a relagdo processual. £ inegével a existéncia de tal relagdo,
que anima e impulsiona o processo, da mesma forma que é inegével, nos
dias atuais, a sobreposi¢io da figura do magistrado nesse arranjo.

Entre os doutrinadores pétrios que se dedicaram ao estudo do
processo sob o prisma do Poder, destaca-se Candido Rangel Dinamarco,
para quem o processo, antes de se prestar a realiza¢do de vontades
particulares e individuais, serve ao Estado para a realizagdo de seus
objetivos, tais como pacificacdo social, educagdo para o exercicio e

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 88.
15 DINAMARCO, op. cit., p. 34
16 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, p. cit., p. 311.
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respeito a direitos, manutengdo da autoridade do ordenamento juridico-
substancial, garantia a liberdade, oferta de meios de participagdo
democritica e, também, a atuagio da vontade concreta da lei, esse como
objetivo juridico-instrumental. Assim, “sempre é algo ligado ao interesse
publico que prepondera na justificacdo da proépria existéncia da ordem
processual e dos institutos, principios e normas que a integram.”"”

E preciso ter em conta que a valorizagiio do processo, na concepgio de
Dinamarco, é na verdade o reconhecimento da importéncia da jurisdi¢do, pois
aquele ¢ instrumento desta. Seria entdo a jurisdi¢do o centro de gravidade,
em torno do qual orbitam os demais institutos da teoria processual, a agdo e
o processo. Tem-se, dessa forma, um deslocamento do alicerce que sustenta
toda a construgdo tedrica: da agdo (como direito) a jurisdi¢do (enquanto poder).

Por tudo que foi dito, é razoavel concluir que o processo, antes de
ser meio para o atendimento de interesses privados das partes envolvidas
na relagdo processual, é instrumento do poder (jurisdi¢io), vocacionado a
realizar os designios do Estado.

2 A CONSTITUICAO E OS PODERES DA REPUBLICA NOS PARADIG-
MAS JURIDICOS DO ESTADO

A doutrina identifica trés paradigmas juridicos em que se
desenrolou a relagdo cidadio x Estado no mundo ocidental apés a
suplantagdo do Antigo Regime. E em cada um desses paradigmas revela
uma espécie de compreensido do papel da Constitui¢do nos sistemas
juridico e politico do Estado, o que, por sua vez, interfere na dindmica da
relagdo entre as fungdes do poder estatal.

Com efeito, as democracias da atualidade nio ostentam o equilibrio da
relagdo entre as fungdes do poder preconizado pela concepgéo classica. O que
se vé hoje é uma preponderancia da fungdo judicidria, que se da por meio de
uma judicializagdo da politica e das relagoes sociazs, que na ligio de BARROSO™,
“significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral
estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”.

Nio obstante as fungdes legislativa, executiva e judicidria ndo
serem exclusivas de cada estrutura organica do Poder, de acordo com
a classificagdo em fungdes tipicas e atipicas, certo é que a classica
formulagdo da teoria da separagdo dos Poderes concebia que essas
Gltimas seriam exercidas em carater de excecio, sendo reservado a cada
estrutura orgénica a proeminéncia do exercicio da respectiva fungio
tipica, em especial no que tange as questdes estruturais do Estado.

Contudo, a quadra atual da histéria é marcada por uma intensa
atividade legislativa exercida pelos outros poderes da republica. Se a

17 DINAMARCO, op. cit., p. 91.
18 BARROSO, op. cit., p. 241.
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fungdo legislativa é responsével pela edigdo de normas gerais e abstratas
que se aplicam indistintamente a todos os cidadidos do Estado, pode-se
afirmar sem medo de errar que o Judicidrio, em especial o STF, realiza
atividade muito semelhante a essa, quando exerce o controle concentrado
de constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico, quando
edita simulas de carater vinculante (ACUNHA: 2012, p. 23) e quando
atribui eficdcia “erga omnes” as decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

No paradigma liberal, produto das revolugdes do final do século
XVIII, verificava-se uma profunda separagdo entre o Estado e a
sociedade civil garantida pela ordem juridica por meio do comando geral
e abstrato da Lei, num contexto em que o constitucionalismo cléssico,
reduzindo a Constitui¢do simplesmente a um instrumento juridico,
dava competéncia aos trés 6rgdos fundamentais da ordem estatal — o
Executivo, o Legislativo e o Judicidrio — ao mesmo passo que declarava
os direitos e as garantias individuais."” Era a Constituigdo uma obra
entregue pelo Legislativo que, na pratica, ndo exercia um papel de
destaque no ordenamento juridico em face das Leis.

Contudo, a apatiaestatal diante dos sérios problemas sociais associada
ao processo de acumulagio de riqueza préprio do sistema capitalista, com
suas consequentes crises de produgdo, levaram significativa parcela da
populagdo a uma situagdo de miserabilidade e, com isso, ao esgotamento
do modelo liberal. O Estado liberal “converteu-se no reino da fic¢iio, com
cidadaos teoricamente livres e materialmente escravizados.°

Os conceitos de liberdade e igualdade meramente formal tinham
aplicagdo restrita a uma pequena parcela da populagdo, detentora dos
meios de produgio, cujos interesses eram atendidos por um direito de
propriedade concebido em sua fungdo puramente privada. Dai porque
MALUF ter afirmado que “eram anti-humanos os conceitos liberais
de igualdade e liberdade. Era como se o Estado reunisse num vasto
anfiteatro lobos e cordeiros, declarando-os livres e iguais prante a lei,
e propondo-se a dirigir a luta como éarbitro, completamente neutro.”

No inicio do século XX, o estado de miséria gerado pela primeira
grande guerra e a crise econémica que se alastrava pelo planeta tomaram
proporgdes gigantescas. Era preciso mudar a forma da sociedade e, por
conseguinte dos cidaddos se relacionarem com o Estado.

E nesse cendrio de crise que ocorre uma reaproximagio da
sociedade civil com o Estado, que assume para si a fungdo de regulamentar

19 A Constituigio se continha toda no texto, como se fora o livro sagrado da liberdade, a biblia de uma nova fé
democritica, o alcordo dos principios liberais, tendo por finalidade precipua limitar ou enfrear o exercicio
do poder (BONAVIDES: 2013. p. 98).

20 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 130.

21 MALUF, op. cit., p. 131.
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a economia e de implementar direitos sociais — de segunda geragdo que
se traduzem na exigéncia de um agir do Estado por meio de entrega
de prestagdes positivas — visando estabelecer uma igualdade substancial
entre os cidaddos, em oposi¢do ao modelo burgués, meramente formal,
de modo a garantir o bem estar dos membros da sociedade. Trata-se do
Estado do bem-estar social, o welfare state.

ACUNHA® registra que nesse modelo social o Estado tornou-se
provedor de significativa parcela das demandas sociais, trazendo para si tarefas
tdo diversas quanto a criagio de um sistema de seguridade social, a regulamentagdo
do mercado e das relagdes de trabalho entre as classes, o controle do fluxo de capitats,
a formagdo da poupanga nacional, a criagio de uma rede redistributiva de renda e
assungdo de atrvidades diretas na produgdo de bens e servigos para a sociedade.

E nas Constituigdes sociais, inspiradas na Carta alema de Weimar
(1919) que se alojaram os direitos sociais e os dispositivos que tencionam
regular a ordem econdmica e social. Ao passo em que sucumbe o modelo
liberal, promove-se uma reaproximagio do Estado com a sociedade, com
a consagragio de direitos na ordem juridica e o fornecimento direito de
prestagdes positivas.

E o perfodo em que o Executivo exerce papel de proeminéncia em
face das demais fungdes do poder estatal, na medida em que compete a
Administragdo prover a maioria das prestagdes fornecidas pelo Estado.

Todavia, é sabido que o Direito ndo cria, por sua mera positivagdo em
textos normativos, as condi¢des econdmicas suficientes ao atendimento das
demandas sociais. Na mesma senda, a histéria revela que o Estado ndo possui
a capacidade de substituir a iniciativa privada no desempenho da atividade
econdmica sem que ocorra significativo declinio da geragio de riqueza e renda.

E nesse contexto que se verifica a crise de juridicidade das
Constituigdes sociais, na medida em que suas normas ganham a feigdo
de programaticidade e passam a funcionar como meros objetivos a serem
perseguidos e alcangados, se e quando possivel.

E na década de 70 do século passado, conforme lembra Lufs
Roberto Barroso, que se verifica um processo de redemocratizagdo e
reconstitucionalizagdo em paises do continente europeu, como ocorreu
em Portugal (1976) e na Espanha (1978), por meio do qual os textos
constitucionais passama ser compreendidos sob um outro angulo, decorrendo
um reconhecimento de sua forga normativa, “rompendo com a tradi¢do
de se tomar a Constitui¢do como documento antes politico que juridico,
subordinando as circunstincias do Parlamento e da Administrac¢io.”’

E no paradigma juridico do Estado Democrético de Direito que
o processo alcanga maior status, na medida em que se consubstancia no

22 ACUNHA, Fernando José Gongalves. 4 Administra¢do Piblica brasileira no contexto do Estado Democrdtico
de Direito. Brasilia: CEAD/UnB, 2012. p.14..
23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 268.
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meio pelo qual sdo concretizados, em larga medida, os valores previstos
na Constitui¢do da Republica, o que revela um grande desafio do Estado
Democrético de Direito: garantir a eficacia normativa da Constituigao,
superando-se a mera programaticidade em favor da concretizagdo dos
direitos tidos por fundamentais, sem que tal implique a substitui¢io das
institui¢oes politico-democraticas representativas.

3 TEORIAS PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA DA CONSTI-
TUIGCAO

A discussio acerca do ativismo judicial nio dispensa uma analise
das teorias procedimentalista e substancialista da Constitui¢io, do que
decorre a preponderancia do seu aspecto formal ou material, a depender
da tese que venha a prevalecer no sistema constitucional do Estado.

Uma maior preocupagdo em se conferir efetividade as disposigdes
constitucionais relacionadas a concretizagio dos direitos ditos fundamentais
acarreta, inevitavelmente, uma maior participag¢do do Poder Judiciario na
implementagio de politicas putblicas, notadamente quando se constata a
ineficiéncia das instancias legislativa e administrativa na realizagdo de tal
mister. O paradigma do Estado Democratico de Direito alocou o Judicidrio
no centro do sistema constitucional, posi¢do essa que no modelo liberal
era ocupada pelo Legislativo e no social pelo Executivo, promovendo,
com isso, a transmudagdo do papel do processo enquanto instrumento da
jurisdi¢do, que de ferramenta posta a disposi¢do do particular para defesa
de seus direitos veio a se transformar em instrumento para a consecugdo
do que se costuma definir como sendo objetivos do Estado.

E na consolidagio da transigio entre esses paradigmas juridicos
— liberal num extremo, e democratico de direito no outro, passando pelo
social — que se verifica a tensdo entre o parlamento e a jurisdigdo, entre
o representante eleito pelo povo e o magistrado, o que desemboca na
divergéncia entre aqueles que defendem teses procedimentais-formalista e os
que advogam as teorias materiais-substancialista do ordenamento juridico.

A teoria formal da Constituigdo refere ao positivismo normativo
capitaneado por Kelsen, que apostava na capacidade do legislativo de atender
a todas as demandas sociais de seu tempo e defendia a possibilidade de
aplicagdo do Direito mediante mera operagio légica de subsungéo de fatos a
hipétese abstrata descrita no ato normativo. Acreditava-se que, em principio,
anorma poderia regular toda e qualquer situagfo social e/ou estatal, diante da
completude e da perfei¢do do ordenamento juridico. Desapegado de qualquer
preocupagido em relagio ao contetido da norma, tal espécie de positivismo
juridico caracteriza-se pelo formalismo, na medida em que a validade e a
legitimidade do ato normativo dependem, exclusivamente, da observancia
do procedimento pré-estabelecido para a sua criagio.
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Conforme li¢ago de BARROSO*, o positivismo juridico consistiu
na importagdo do positivismo filoséfico para o mundo do Direito, ou
seja, na aspiragio de se elaborar uma ciéncia juridica a semelhanca das
ciéncias naturais, que primam pela objetividade e se estruturam na
distingdo entre sujeito e objeto, com a inteng¢io de estabelecer um método
meramente descritivo, isento de opinides, preferéncias ou preconceitos, o
que acabava por reduzir o Direito a um conjunto de normas em vigor que
nio carece de outra espécie de justifica¢do sendo a prépria existéncia.”

O positivismo juridico ndo deixa de ser uma reaco a corrente de
pensamento jusnaturalista, a seus conceitos vagos e imprecisos, pretendendo,
assim, conferir maior seguranga aos preceitos juridicos pela sua normatizagio
0 que, em casos extremos, poderia conduzir a institucionalizag¢do da injustica.
“O positivista se satisfaz com o preenchimento de requisitos ou pressupostos
formais de elaboragio da lei; o jusnaturalista insiste sobre o aspecto material
ou de contetido, medido por critérios subjetivos ou axiolégicos.”™*

A acepgdo formal da Constituigdo, relacionada ao positivismo
normativo, foi bem recebida pela sociedade burguesa produto das
revolugdes liberais®’, pelas razdes lembradas nos tépicos anteriores. A
preocupagdo em manter a liberdade recentemente conquistada, obstando
o retorno do regime politico anterior, tornava suficiente a manutengao
da ordem social o preenchimento dos requisitos formais de elaboragio
da Lei. Como nos é lembrado por®, para que a Lel seja admitida pelo
positivista, basta que ela seja emanada da autoridade com competéncia
para estabelecé-la e que contenha as caracteristicas da generalidade e
da abstragdo. Ndo hd aqui uma preocupagio com o contetido dos atos
normativos ou sua conformidade com as “normas de cardter moral”. Nas
palavras de KELSEN:

S}

4 BARROSO, op. cit., p. 118-119.
5 Nio se deve, contudo, desconsiderar a importancia da teoria pura elaborada por Kelsen, em sua tentativa
de isolar o direito das demais ciéncias sociais, de forma a criar uma ciéncia juridica isenta de influéncias da

S}

sociologia, da filosofia e da politica. No prefacio a primeira edigéo de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen
explica seu esforgo em depurar de toda ideologia politica e de todo elemento cultural a sua teoria juridica, que
deveria manter-se ligada apenas a sua especificidade, traduzida na legalidade inerente a seu objeto. O jurista
lembra que mesmo as ciéncias naturais sofreram influéncia politica, quando “uma poténcia mundial se sentiu
ameagada pela noticia da verdade sobre o curso dos astros” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 5-11, passim). Nota-se a
preocupagdo em depurar o direito das influéncias do Poder, seja ele politico, religioso, econémico, patriarcal,
etc., para, talvez assim, se aproximar do ideal de justiga, ainda que mantendo a distingdo entre o direito
e a moral, com vistas a preservagio do caréter objetivo, genérico e coercitivo do direito. Por fim, Kelsen
reconhece que, “mesmo que a diferenga entre justiga e direito seja enfaticamente acentuada, esses dois termos
permanecem, entretanto, ligados entre si por fios mais ou menos visiveis” (2009. p. 84).

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 191.

27 Conforme Kelsen: “Com a vitéria da burguesia liberal no século XIX comega uma pronunciada reagéo
contra a metafisica e a Teoria Natural. De maos dadas com o progresso das ciéncias empiricas, com uma
dissolugio critica da ideologia religiosa, ocorre a mudanga da ciéncia juridica burguesa da Teoria Natural
para o positivismo” (2009. p. 83).

28 BONAVIDES, op, cit., p. 191.
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O direito s6 vale como direito positivo, ou seja, como direito
regulamentado. Da necessidade de ser regulamentado e da sua decorrente
autdbnoma em relagio a moral e de sua validade como sistema de normas
provém a positividade do direito; daf a diferenga essencial entre o direito
positivo e o denominado direito natural, cujas normas sdo deduzidas,
como as da moral, de uma norma fundamental e que, por for¢a de seu
contetdo, sdo consideradas imediatamente evidentes, em decorréncia da
vontade divina, da natureza ou da razio pura (2009, p. 123).

A reagdo ao positivismo juridico, como tentativa de reaproximar
o Direito e a moral, sem, contudo, desprezar os avangos cientificos
promovidos na ciéncia juridica pela aproximacdo do Direito com a norma,
evitando, assim, um retorno ao jusnaturalismo puro, viria a ocorrer no
marco filoséfico denominado pés-positivismo, conforme defendem seus
adeptos. Segundo BARROSO, essa corrente de pensamento juridico “inicia
sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento juridico
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade™”.

A preocupagio com o contetido da norma, em detrimento de sua
génese formal, marca a teoria material da constituigdo, voltada para a defesa
e concretizagdo dos direitos ditos fundamentais, o que, por sua vez, passam
a demandar uma ativa participagdo do Poder Judicidrio no paradigma
social, ante a incapacidade das instancias politicas representativas em
darem efetividade ao cardter compromissario das Constituigdes sociais.

O parlamento parece ter cumprido a contento sua missdo de
estabilizar a sociedade fundada nos direitos de liberdade de primeira
geragdo. Contudo, sdo os direitos fundamentais de segunda geragdo que
uma vez inseridos nos textos constitucionais e incorporados ao discurso
politico do Estado social que demandam cada vez mais a participagdo
do Judiciario na sua efetivagido no Estado Democrético de Direito, o que
ocorre por meio do processo, destacando o seu carater publicista.

Direitos sociais concernentes as relagdes de produgdo, ao trabalho, a
educagio, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade,
um campo por inteiro distinto, desconhecido ao Direito Constitucional
classico. Mas dificilmente as declaragdes que os inseriam se prestavam
a uma redugdo juridica ficil, de modo a fazé-los ingressar no corpo da
Constituigio dotados ja de aplicabilidade direta e imediata. Os principios
sociais enunciados pela Constitui¢do oferecem obstdculos muito mais
sérios a uma conversdo em direitos subjetivos correlatos do que os antigos
direitos da liberdade proclamados ao alvorecer do constitucionalismo
liberal, conforme ponderou Virga com penetrante acuidade.*

29 BARROSO, op. cit., p. 121.
30 BONAVIDES, op. cit., p. 241.
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A dificuldade de se levar a efeito a implementagio dos direitos sociais
acaba por reduzir a juridicidade das Constitui¢des sociais, duramente
elaborada pelos constitucionalistas liberais e pelos positivistas®, fazendo
restar um carater meramente programético das disposi¢des constitucionais,
diante da dificuldade ou mesmo impossibilidade de se passar do dominio
abstrato dos principios a realidade concreta das normas®

A critica a teoria material-substancialista da doutrina contemporanea
parte de juristas de peso como Habermas, que defende uma teoria
procedimentalista, que visa obstar a judicializagido da politica imanente a
teoria material, mediante a procedimentalizag¢do da Constitui¢io, cuja fungdo
deveria ficar restrita ao estabelecimento de procedimentos democréticos de
escolha de representantes e de participagdo coletiva nos assuntos do Estado.

De outro lado, porém, a constituigdo também ndo pode ser entendida como
uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori uma
determinada forma de vida sobre a sociedade. Ao contrario, a constitui¢io
determina procedimentos politicos segundo os quais os cidaddos, assumindo
seu direito de autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente o
projeto de produzir condi¢des justas de vida (o que significa: mais corretas
por serem equitativas). Somente as condigdes processuais da génese
democritica das leis asseguram a legitimidade do direito®

Afirmando a superagdo do paradigma liberal, e recusando a
teoria material da Constituigdo umbilicalmente ligada ao Estado
social, Habermas defende o que pode ser considerado como um
terceiro paradigma juridico, situado no que denomina compreensido
procedimentalista do direito:

O direito formal burgués e o direito materializado no Estado social
constituem os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna
histéria do direito, continuando a ser fortes concorrentes. Interpretando
a politica e o direito a luz da teoria do discurso, eu pretendo reforgar
os contornos de um terceiro paradigma do direito, capaz de absorver
os outros dois. Eu parto da ideia de que os sistemas juridicos surgidos

31 “A Constituigdo folha de papel do racionalismo, contrapds Lassalle a Constituigdo real, viva, dindmica, quase
palpavel, conjunto de forgas sociais e econdmicas indoméaveis, que formam frente 4 Constituigdo rigida, aquela
corrente subterranea e invisivel cujas dguas o formalismo é impotente para represar, sendo ela, em tltima
andlise, a corrente que arrasta em seu curso a Histéria e as institui¢des, arruinando os fundamentos do
edificio constitucional classico. [..]] Essa tendéncia doutrinaria, a pretexto de fazer pois a Constituigdo acorde
com a vida, a realidade, os valores e, por conseguinte, mais proxima de sua esséncia, se conduzida a pontos
extremos, o que em verdade logra, ¢ menos o reforgo de legitimidade da ordem constitucional a que se propos
do que o quebrantamento e erosio dos alicerces juridicos dessa mesma ordem, acarretando assim danos a
eficacia e positivagao da norma suprema.” (BONAVIDES: 2018. p. 242-24:3).

32 BONAVIDES, op. cit., p. 240.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v I. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 326.



Rodrigo Matos Roriz 267

no final do século XX, nas democracias de massas dos Estados socialis,
denotam uma compreensdo procedimentalista do direito®* .

Lenio Streck recusa a teoria procedimentalista de Habermas que,
segundo o jurista gaticho, “propde um modelo de democracia constitucional
que ndo tem como condigdo prévia fundamentar-se nem em valores
compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em procedimentos
que asseguram a formagdo democrética da opinido e da vontade™’ .

Para STRECK?, as teses procedimentalistas nfo se amoldam
a realidade de paises periféricos como o Brasil, por estarem longe de
“estabelecer as condigdes de possibilidade para a elaboragdo de um
projeto apto a construgio de uma concepgio substancial de democracia,
em que a primazia (ainda) é a de proceder a inclusdo social”.

De fato, ¢ dificil garantir igualdade de oportunidades de
participagdo no processo democratico aqueles que ndo possuem sequer um
minimo de discernimento para compreenderem seu papel na sociedade,
uma vez subjugado o seu cardter de cidaddo, em razdo da exclusdo do
acesso a educacio, a servigos de satde e saneamento basico, de moradia,
até mesmo a alimentagdo, nido sendo suficiente, por tanto, estabelecer
procedimentos para sua participagao.

Citando Laurence Tribe, STRECK registra que o procedimento
deve ser complementado com uma teoria dos direitos substanciais,
explicando que:

... o direito ao devido processo tem em sua base a dignidade pessoal (ser
ouvido é parte do que significa ser pessoa); do mesmo modo, a questdo
de “quem vota” ou a regra “um homem um voto” possui cardter substantivo.
As teorias procedimentalista ndo parecem apreciar que o processo é algo em st
mesmo valioso; porém, dizer que o processo é em si mesmo valioso é afirmar que
a Constituigdo é inevitavelmente substantrva.”

Assim, em defesa da teoria substancialista, STRECK” ressalta que
tal corrente doutrindria ndo pode ser confundida com qualquer espécie de
alistamento a filosofia da consciéncia, e tampouco relacionada a movimentos
de ativismo judicial, e que no Brasil a Constitui¢do indica os caminhos a
serem trilhados pela politica, na medida em que reconhece as desigualdades
sociais, assentando no pacto social os mecanismos para alcangar tais objetivos,
fundando as condigdes para a transformagio da sociedade pelo Direito.

Parece assistir razdo a STRECK, quando delibera sobre a
necessidade de se promover a concretizagdo dos direitos fundamentais

34 Ibidem, p. 242.

35 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 82.
36 Ibidem, p. 86.

37 Ibidem, p. 87.

38 Ibidem, p. 88.
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consagrados na Constitui¢do. O caminho que se vislumbrou para tanto é
a trilha da for¢a normativa dos principios constitucionais.

E aqui chegamos a outro ponto de tensdo da jurisdigdo
constitucional: a questdo da normatividade encontrada em regras e
também em principios (constitucionais) juridicos. Em ultima anélise, o
cerne do embate entre o Legislativo e o Judicidrio.

4 A FORGA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS: O POS-POSITIVISMO

A teoria da for¢a normativa dos principios e sua importéncia para
o sistema constitucional encontra em Lufs Roberto Barroso® um de seus
mais autorizados defensores em solo patrio. O insigne jurista carioca
associa a efetividade da Constituigdo & normatividade dos principios
que alberga. Assim é que a era das “Cartas brasileiras, que sempre se
deixaram inflacionar por promessas de atuagfo e pretensos direitos que
Jamais se consumaram na prética™®, foi superada com a promulgagio da
Constituigdo de 1988, em que as normas constitucionais conquistaram
o status de normas juridicas, em relagio as quais devem ser harmonizar
todas as normas infraconstitucionais, numa nova férmula de interpretagio
constitucional, em que se aglutinam a normatividade dos principios, a
ponderagéo de valores e a teoria da argumentagdo™.

O reconhecimento da normatividade dos principios é fruto da
superacdo do positivismo juridico que, ancorado na crenga da perfei¢io da
norma pelo simples fato dela ser origindria de um 6érgéo estatal supostamente
formado por representante do povo, néo se prestaria a efetivagdo dos direitos
fundamentais do ser humano. Nem sempre a Lei fria e inflexivel corresponde
ao ideal de Justica. Afinal, é possivel que a barbérie seja perpetrada sob o
amparo da Lei*. E preciso, pois, que a Constituigio funcione como base e
elemento conformador de todo o ordenamento juridico.

39 “A distingdo qualitativa entre regra e principio ¢ um dos pilares da moderna dogmatica constitucional,
indispensavel para a superagdo do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas.
A Constituigdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagio dos direitos fundamentais desempenham
um papel central. A mudanga de paradigma nessa matéria deve especial tributo a sistematizagdo de Ronald
Dworkin.” (BARROSO, op. cit., p. 123).

40 Ibidem, p. 139.

41 Ibidem, p. 141-142.

42 “O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso assumisse uma atitude
cognoscitiva (de conhecimento), fundada em jufzos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por
Jjuizos de valor, por ter se tornado nido apenas um modo de entender o Direito, como também de querer o
Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce
para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justi¢a se encerrava quando da
positiva¢do da norma tinha um caréter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo
daresisténcia filosética de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a decadéncia
do positivismo é emblematicamente associada a derrota do facismo na Itélia e do nazismo na Alemanha.
Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento
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A regra positivada é necessdria, por conferir maior seguranga ao
sistema juridico. Mas sua interpretagdo deve ser orientada pela moral,
pela ética e pela justiga, componentes esses que sdo algados a categoria
constitucional, por meio de sua materializagdo em principios. Tem-se, assim,
um deslocamento do eixo em que o sistema repousa: do primado da Lei
para a supremacia da Constitui¢do. Agora, todo o ordenamento juridico
deve ser lido a partir da Constitui¢do e se conformar a normatividade de
seus principios. Os entusiastas do modelo pés-positivista defendem que é na
Constituigdo que serdo consagrados os valores que determinada sociedade
adota para orientar os fins que persegue. “Deveras, sendo a Constituigdo a lei
de todas as leis que o Estado produz, os valores nela positivados sdo também
os valores de todos os valores que as demais leis venham a positivar™’.

Ainda em BARROSO, encontramos a indicagéo do pds-positivismo
como sendo o marco filoséfico que se apresenta como uma alternativa entre
0s extremos positivista e jusnaturalista, pois “ndo trata com desimportincia
as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas nio o
concebem desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica.”™*

E no marco poés-positivista, portanto, que nos deparamos
com a coexisténcia de dois padrdes normativos, as normas e os
principios, segundo classificagdo ordinariamente aceita pela doutrina e
jurisprudéncia®, que requer diferentes térmulas de aplicabilidade.

Parecendohaver dividas de que uma parcelasignificativadadoutrina,
com forte influéncia na jurisprudéncia, reconhece uma preponderancia dos
principios em detrimento das regras, no movimento hermenéutico que se
convencionou denominar neoconstitucionalismo. E nesse contexto que
CANOTILHO ressalta o “caracter de fundamentalidade dos principios no
sistema das fontes de direito, na medida em que sdo normas de natureza
estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posigéo hierdrquica no sistema das fontes ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico™.

Por seu turno, Humberto Avila aborda a questio da funcio das
regras num ordenamento juridico e, em especifico, no corpo de uma
Constituigdo. Segundo o jurista, “as regras tém a fun¢io de eliminar
ou reduzir problemas de coordenagio, conhecimento, custos e controle

da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial,
a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido.”
(BARROSO, op. cit., p. 146).

43 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 88.

44 BARROSO, op. cit., p. 270.

45 Ao menos pelo segmento doutrindrio que admite que regra e principio sdo espécies do género norma. Em
sentido contrério, Nelson Nery Jr., que distingue norma de texto normativo, e refuta a existéncia de normas
em abstrato, filiando-se a corrente de Friedrich Muller, segundo a qual a norma ¢ o sentido atribuido a
qualquer disposigo, é o produto da interpretagdo do texto normativo (NERY JR: 2010. p. 22 e 35).

46  CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.160.
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de poder. A descrigdo daquilo que é permitido, proibido ou obrigatério
diminui a arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em previsibilidade
e em justica para a maior parte dos casos™. O autor advoga que a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo obstante
possuir dispositivos emoldurados tanto em regras quanto em principios,
deve ser considerada como regulatdria, e ndo principiolégica, em razio
da prevaléncia daquelas em face destes, ao menos no aspecto quantitativo,
0 que, por 6bvio, repercute sobre a postura hermenéutica a ser adotada
em face da Carta Magna:

Em vez de deixar aberta a solugéo para uma ponderagio posterior a ser
feita pelo aplicador, o préprio Constituinte, quando tratou de direitos
e garantias, da organiza¢do do Estado e das institui¢des democraticas,
da tributag¢do e do or¢amento, da Ordem Economica e Social, decidiu,
na maior parte dos casos, fazer uma ponderagdo pré-legislativa,
definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,
procedimentos, matérias, instrumentos e direitos que, se tivessem sua
defini¢do e aplicagio vinculadas a uma ponderagdo horizontal destinada
a atribuir-lhes algum peso, talvez terminasse sem peso algum™

Percebe-se que ndo ha consenso doutrinario acerca do conceito, da
fungdo e da forma de aplicagdo de principios e regras num ordenamento
juridico. Vejamos mais algumas contribuigdes tedricas de juristas que
se harmonizam com a proposta deste trabalho, sem, contudo, pretender
esgotar as possibilidades de andlise das teorias por eles defendidas.
Visa-se, tdo somente, instigar a reflexdo sobre a for¢a normativa e as
possibilidades de aplicagdo dos principios.

Ronald Dworkin associa as regras ao positivismo juridico, na
medida em que define que nessa corrente do pensamento juridico, o
direito de uma comunidade pode ser entendido como um “conjunto de
regras especiais, utilizados direta ou indiretamente pela comunidade,
com o prop6sito de determinar qual comportamento serd punido ou
coagido pelo poder publico” (2010 p. 28). Ainda segundo o jurista norte-
americano, tais “regras especiais podem ser identificadas e distinguidas
com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tém a ver com seu
contetido, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas
ou formuladas” (2010: p. 28) Prossegue em sua critica ao positivismo
afirmando que para solucionar os casos dificeis, ou seja, aqueles casos em
que ndo ¢ posstvel a aplicagdo de uma regra pelo critério simples de subsungdo,
0 juiz tem que recorrer a outros tipos de padroes normativos, utilizando

47 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”™ entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Piblico, n° 17, jan./fev./mar. 2009.
p. 4. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp> . Acesso em: 01 abr. 2018.

48 Ibidem, p. 4.
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o termo “principio” de forma genérica, para designar esses padroes
que ndo podem ser classificados como regra. Na obra de DWORKIN*
encontra-se uma classificagdo mais detalhada desses principios tomados
em sentido genérico, que poderiam constituir-se em politicas e principios
propriamente ditos. O jurista norte-americano explica que denomina
politica aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado
— em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade, enquanto que os principios seriam um padrio
cuja observancia nio decorre de sua aptiddo em promover ou assegurar
uma situagdo econdmica, politica ou social desejavel, mas sim por se
consubstanciar em uma exigéncia de justi¢a ou equidade, ou, ainda, de
alguma dimensdo da moralidade. Segundo Dworkin, argumentos de
principios condizem com o estabelecimento de um direito individual,
enquanto que argumentos de politica visam estabelecer um objetivo
coletivo. Assim, “principios sdo proposi¢des que descrevem direitos; as
politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos™.

Retomando o tema da distingdo entre principios em sentido genérico
e regras, Dworkin explica que a diferenca entre tais padrées normativos
¢ de natureza 16gica. Regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada;
se duas regras juridicas entram em conflito, uma delas necessariamente
deve ser invlida, ressalvada a existéncia de regulamentos que estabele¢cam
precedéncia, como por exemplo, para a regra promulgada por autoridade
superior, a regra mais recente ou a regra especifica em detrimento da
regra geral’. Por seu turno, os principios teriam uma dimensdo que as
regras ndo possuem, “a dimensdo o peso ou da importancia”, de forma
que um principio desprezado ou nio aplicavel a determinado caso concreto
permanece vélido no ordenamento juridico, podendo vir a ser utilizado
para solucionar uma outra situagdo-problema®.

Humberto Avila parece discordar de DWORKIN ao lecionar que
a “diferenca entre as categorias normativas ndo é centrada no modo de
aplicagdo, se tudo ou nada ou mais ou menos, mas no modo de justificagio
necessario a sua aplicagio™”. Segundo AVILA, as regras possuem um
carater descritivo, ao contrario dos principios, que tém carater finalistico.
Assim, o dénus argumentativo é menor quando se estd decidindo mediante
a aplicagdo de regras, na medida em que a descrigdo normativa que esse
padrdo carrega ja seria suficiente para servir como justificagdo da deciséo.
Por seu turno, em se tratando de principios, exige-se do aplicador uma

49 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 36.

Ibidem, p. 141.
Ibidem, p. 39-41.
Ibidem, p. 41-42.
AVILA. op. cit., p. 80.
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fundamentacio que tenha o condio de estabelecer uma correlagio entre os
efeitos da conduta a ser adotada e a realizagdo gradual do estado de coisas
exigido. Diante da auséncia de descri¢do do contetido do comportamento,
a interpretagdo do teor normativo dos principios vai exigir de forma mais
intensa o exame da celeuma posta a apreciagio judicial.

Com efeito, os principios da motivagdo dos atos administrativos e da
moralidade da administragdo nio podem ser construidos sem o exame
de casos em que foram aplicados ou em que deveriam ter sido aplicados,
mas deixaram de ser. Dai a maior necessidade de analise de casos
paradigmaticos, para a investigacdo do contetido normativo dos principios:
é preciso investigar casos cuja solugio, porque baseada em valores passiveis
de generalizagio, possa servir de paradigma para outros casos similares®.

Ainda de acordo com a teoria dos principios de AVILA, os
principios sdo normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais, e assim referem apenas a uma parcela dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo, de forma que nio visam produzir a
solugdo do caso, mas sim contribuir para a busca da resposta correta,
a tutela judicial justa e efetiva. Em sintese, os “principios estabelecem
diretrizes valorativas a serem atingias, sem descrever, de antemao, qual
o comportamento adequado a essa realizagdo.””

E por falar em diretrizes wvalorativas, o aspecto axiolégico dos
principios é encontrado em larga escala na obra de Robert Alexy. O jurista
alemdo leciona que principios e valores estdo intensamente relacionados,
de forma que ao se efetivar materialmente um principio estar-se-ia,
concomitantemente, realizando-se um valor®*. Ndo obstante isso, o autor
da teoria dos direitos fundamentais aponta uma distingédo que afirma ser
fundamental entre principios e valores, na medida em que aqueles sio
mandamentos de otimizagdo e, por serem mandamentos, situam-se ho
campo deontol6gico, ao passo que os valores residem na esfera axiolégica®.

Como ¢é sabido, a teoria esposada por ALEXY influenciou
significativa parcela de juristas patrios, incluidos académicos e
magistrados. Mas uma das grandes criticas a essa teoria reside na
alegacdo de redugdo da normatividade dos principios quando esses sdo
erigidos a mandamentos de otimiza¢do. Com efeito, ALEXY estabelece

4 Ibidem, p. 81-82.
5 AVILA. op. cit., p. 84.

IS

6 “Duas consideragdes fazem com que seja facilmente perceptivel que principios e valores estdo intimamente
relacionados: de um lado, é possivel falar tanto de uma colisdo e de um sopesamento entre principios quanto
de uma colisdo e de um sopesamento entre valores; de outro lado, a realizagdo gradual dos principios
corresponde a realizagdo gradual dos valores. Diante disso, é possivel transformar os enunciados sobre
valores do Tribunal Constitucional Federal em enunciados sobre principios, e enunciados sobre principios
ou maximas em enunciados sobre valores, sem que, como isso, haja perda de contetido. (ALEXY, , Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 144).

=
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Ibidem, p. 146.
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uma classificagdo dos padrdes normativos préxima a proposta de
DWORKIN®: regras seriam normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo
satisfeitas, cuja aplicagdo situa-se no campo da validade, ao contrario dos
principios, que se encontram no campo do peso.

Assim, ALEXY concorda com o critério do “tudo-ou-nada” de
que nos fala DWORKIN®, na medida em que ou se satisfaz o comando
da norma ou se desconsidera por completo o seu mandamento, nio
havendo margem para um meio termo. O conflito entre regras s6 pode
ser dirimido quando ¢ introduzida uma “cldusula de exceg¢do” ou quando
uma delas ¢ declarada invalida.

A diferenca® esta no fato de que Alexy conceitua os principios
como mandamentos de olimizagdo, na medida em que seriam “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.”

Nesse sentido, os principios ndo veiculam um mandamento definitivo,
mas apenas prima facte, e por isso devem ceder quando em um determinado
caso é conferido um peso maior a outro principio antagdnico.’*

Nos casos em que se constata uma colisdo de principios, nio
havera a supressio total de um pelo outro. O exame do caso concreto
revelara qual principio deve ceder para que o outro prevalega, mas
isso ndo significa que um deles serd declarado invalido, havendo, isso
sim, um exercicio de ponderagio de valores. Busca-se estabelecer uma
precedéncia entre principios, de acordo com a importancia — o “peso” —
de cada um, escalonados num plano hierarquico. Assim, “conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios — visto que sé principios vélidos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimensdo, na dimenséo do peso.”

58 HABERMAS (1997, p. 3817) também aborda a diferenga entre os entendimentos de Dworkin e Alexy.
Segundo o jurista aleméo, “quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios
deontolégicos, do direito e Alexy os considera como bens otimizéveis do direito, nio estdo se referindo
a mesma coisa. Enquanto normas, eles regulam uma matéria no interesse simétrico de todos; enquanto
valores, eles formam, na configuragio com outros valores, uma ordem simbdlica na qual se expressam a
identidade e a forma de vida de uma comunidade juridica particular.

59 DWORKIN, op. cit., p. 39.

60 Aindaem Habermas, encontramos a seguinte ligio sobre a distingao entre principios e valores: “Principios ou
normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontolégico,
ao passo que os valores tém um sentido teleol6gico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem
excegdo e em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que
valore devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam
preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas
ou realizadas através de um agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretensio de validade
binéria, podendo ser validas ou invalidas; [.]] A validade deontolégica de normas tem o sentido absoluto
de uma obrigagdo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser igualmente bom para todos. Ao
passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagio de bens, adotada ou exercitada
no ambito de formas de vida ou de uma cultura [.J]" (1997. p. 316).

61 ALEXY, op. cit., p. 90.

62 Ibidem, p. 104-105.

63 Ibidem, p. 94.
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Em Damido Alves de Azevedo encontramos uma severa critica
a concepgdo normativo-valorativa de Alexy, no sentido que tal teoria
promove o esvaziamento da juridicidade dos principios, na medida em
que ndo sendo os principios uma norma juridica definitiva, mas apenas
otimizavel, ndo podem ser sequer entendidos como uma norma com
contetido juridico, pois ndo possuem for¢a normativa cogente, ou seja,
nio ostentam um dever ser, mas apenas um valor moral que visam
salvaguardar.®

Sua teoria da argumentagio juridica (de Alexy) pretende descobrir
quais valores sdo preferiveis. Ela ndo busca o que é devido, mas sim o que
é melhor. O dever é apenas a consequéncia do processo de escolha tornada
obrigatéria por meio das institui¢oes juridicas. Antes da ponderagdo
nio ha direito, mas apenas comandos de otimizagdo que, como vimos,
nio tém forga normativa definitiva. Na verdade eles nio comandam,
orientam. Sugerem uma diregdo. O direito surge depois da escolha. E o
que se escolhe, o objeto da argumentagéo por via da ponderagio, é o que
¢ moralmente melhor®.

Nio se nega que ALEXY se esfor¢a para distinguir o cardter
deontolégico dos principios™, mas hd que se reconhecer, ao menos, que a
leitura que os tribunais brasileiros, em especial o STF, fazem de sua teoria se
reduz a ponderagdo de valores segundo as preferéncias — julgamento moral
— do magistrado, reduzindo em larga escala a juridicidade dos principios.

E notéria a crescente tendéncia de resolugio de conflitos normativos
— os denominados casos dificeis — por meio de regras de ponderagdo em
que o resultado obtido é justificado pela proporcionalidade e razoabilidade.

Aqui a critica parte de um (ex) Ministro do STF, Eros Roberto
Grau, para quem:

Essa regra essencial ao Estado Democrético de Direito (a separagdo das

fungdes do Poder) é rompida sempre que os juizes passam a exercer o

controle da razoabilidade — ou proporcionalidade — das leis.

O que entio prevalece na decisdo judicial ja ndo é a Constitui¢do, porém
a preferéncia, o valor que cada juiz adote, subjetivamente, como critério
de aferi¢do da razoabilidade ou proporcionalidade de cada lei.

64 AZEVEDO, Damido Alves de. Ao encontro dos principios. Brasilia: CEAD UnB, 2018. p. 5.

65 AZEVEDO, op. cit., p. 10.

66 “A diferencga entre principios e valores ¢ reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de valores,
¢ prima facie o melhor ¢, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que ¢, no modelo de
valores, definitivamente o melhor ¢, no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores
diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater deontol6gico, no primeiro caso, e axiolégico,
no segundo (ALEXY: 2012, p. 153).

67 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 341.
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Tem vez entfo a critica de STRECK®, em relagio a tal “positivagio
dos valores” nos principios constitucionais, e que “areferénciareiterada aos
‘valores” demonstra bem o rango neokantiano que permeia o imaginario
daqueles que pretendem fazer uma dogmatica juridica critica”. STRECK
denuncia o movimento doutrindrio que da sustentagdo a possibilidade de
criagiio de toda espécie de principios, tantos quantos forem necessarios
a resoluciio dos denominados casos dificeis ou a corre¢do das incertezas
da linguagem, em que o paradigma do Estado Democritico de Direito é
compreendido como a “pedra filosofal da legitimidade principiolégica”,

A consequéncia natural da “positivagdo dos valores” e a decorrente
multiplicagdo de principios ¢é a perda da prépria fungido dessa espécie
normativa enquanto instituto de enfrentamento da discricionariedade
judicial que se consubstanciam na manifesta¢do da densidade normativo-
concreta de um mandamento legal® e, em tltima instancia, a aniquilagdo
da normatividade da Constituicio.

Para encerrar, oportuna a ligdo de Habermas, segundo a qual:

Os que pretendem diluir a constitui¢gdo numa ordem concreta de valores
desconhecem seu cardter juridico especifico; enquanto normas do direito,
os direitos fundamentais, como também as regras morais, sdo formados
segundo o modelo de normas de agdo obrigatérias — e nido segundo o
modelo de bens atraentes.™

Para que a Constitui¢do desempenhe o papel para o qual foi
idealizada, de ser instituto de contencio do Poder pelo Direito, que atua
na redug¢io do espago de discricionariedade da Politica para a garantia
e efetivacdo dos direito ditos fundamentais, hd que se compreender e
defender o cardter normativo dos principios nela albergados, que muito
mais que estabelecerem uma relagdo de primazia entre o que é melhor
ou pior em determinada situagdo, possuem um contetido obrigacional —
dever ser — oponivel aos seus destinatarios.

5A PROMO(;AO DE POLITICAS PUBLICAS POR MEIO DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS

Se no inicio da era moderna o controle de constitucionalidade
servia apenas para a garantia dos direitos liberais, o paradigma social
e 0 seu sucessor, o democrdtico de direito, trouxeram para o ambito da
jurisdigdo, em especial a constitucional, a missdo de implementar as
promessas ndo cumpridas da modernidade”, mediante a consecugdo de

68 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 518.
69 STRECK, op. cit., p. 516.

70 HABERMAS, op. cit., p. 318.

71 BARROSO, op. cit., p. 189.
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politicas publicas no lastro da ineficiéncia do Legislativo e da incapacidade
da Administragio absorver todas as demandas sociais.

A questido é que tal judicializagdo das politicas publicas vai desencadear
infindaveis, e a0 mesmo tempo relevantes, discussdes entre juristas e
cientistas politicos, acerca do embate entre o Legislativo e o Judicidrio.

O Estado Constitucional, que representa a superagdo do Estado
Legal, traduz-se, portanto, na mais auténtica formulagido do Estado de
Direito, pois s6 a existéncia de uma verdadeira Constitui¢do vai permitir
a submissdo do Poder ao Direito, o que inclui o Poder Legislativo™.

Eis um dos tragos marcantes da Constitui¢do, que confirma a tese
de que ela ndo se consubstancia em apenas mais uma espécie legislativa,
ainda que fosse a de mais alta patente na hierarquia normativa. Trata-
se, portanto, do instituto juridico criado pelo homem para representar
a tentativa de estabelecimento de uma ordem juridica em que o Poder
é limitado pelo Direito, em que a prépria atividade criadora do Direito
posto pelo Estado deve ser limitada.

Nos paises em que o Judiciario ficou encarregado de realizar o
controle da constitucionalidade das leis, em sentido amplo, tem-se na
jurisdi¢do constitucional o ambiente em que se travam os embates das
questdes das minorias contra a vontade das maiorias, muitas vezes
positivadas pelo Legislativo, 6rgdo maximo (a0 menos deveria ser assim)
de expressdo da soberania popular.

Nesse cenario, é o Judicidrio —e no seu apice, a Corte Constitucional
do pafs: no caso do Brasil o Supremo Tribunal Federal — que exercera
o papel ndo menos democritico de responsavel pela apreciagdo de
teses contramajoritarias e, em alguns casos, vindo a proferir decisoes
que aniquilam a Lei que supostamente veicula os anseios da maioria
representada. E o que explicam MENDONCA e BARROSO™:

O primeiro papel ¢é apelidado, na teoria constitucional,
de contramajoritdirio: em nome da Constitui¢do, da prote¢do das regras
do jogo democritico e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuigéo
de declarar a inconstitucionalidade de leis (z.e., de decisdes majoritarias
tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi
eleito pela maioria absoluta dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos
ndo eleitos, como jufzes e ministros do STF, podem sobrepor a sua razio
a dos tradicionais representantes da polftica majoritaria. Daf o termo
contramajoritario.

-1
5]

Ainda em STRECK, encontra-se a informagio que “ja em 1966 Elfas Diaz se perguntava-se no Estado
de Direito havia base para o absolutismo legislativo e sua resposta era categoricamente negativa: o
Poder Legislativo esta limitado pela Constitui¢io e pelos Tribunais, ordinarios ou especiais conforme os
sistemas, que velam pela garantia da constitucionalidade das leis” (2012. p. 77).

78 MENDONCA, Eduardo; BARROSO, Lufs Roberto. STF entre seus papeis contramajoritdrio e representativo.
2018. p. 1. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-03/retrospectiva-2012-stf-entre-papeis-
contramajoritario-representativo>. Acesso em: 18 set. 2013.
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Assim, no desempenho de sua fungdo institucional de defesa da
Constitui¢io, o STF eventualmente poderé sobrepor o seu entendimento
as decisoes tomadas pelos representantes da maioria, materializadas na
produgdo legislativa.

Contudo, nos ultimos anos o STF tem assumido a fun¢io de
atender as mais diversas demandas da sociedade que nio foram resolvidas
a contento pelas instincias legislativa e administrativa, o que faz em
inegével condigdo de instituigdo representativa dos cidaddos, embora o seu
papel no jogo democrético nio seja — ou ndo deveria ser — exatamente esse.

MENDONCA e BARROSO™ abordam com entusiasmo a temética
da fungio representativa exercida pelo STF:

Pois bem: circunstancias diversas tém colocado énfase no papel
representativo do Supremo Tribunal Federal. Apesar de se tratar de
uma questio pouco teorizada, o fato é que um olhar reconstrutivo sobre
a jurisprudéncia e a prépria postura da Corte permite concluir que ela
tem desenvolvido, de forma crescente, uma nitida percepgio de si mesma
como representante da soberania popular. Mais precisamente, como
representante de decisdes soberanas materializadas na Constitui¢do
Federal e difundidas por meio de um sentimento constitucional que,
venturosamente, se irradiou pela sociedade como um todo. Tal realidade
é perceptivel na frequéncia com que as normas da Constitui¢do sdo
invocadas nos mais diversos ambientes. Do debate parlamentar as agdes
de consumo. Das passeatas gays as respostas da comunidade religiosa,
ambas expressamente baseadas na mesma liberdade de expresséo.

E se a Constituigdo ganhou as ruas, era apenas uma questdo de
tempo para que as ruas terminassem batendo a porta do STF, érgio
encarregado de dar a ultima palavra nas questdes constitucionais.
Em um pafs dotado de uma Constitui¢do abrangente, de um Tribunal
Constitucional prestigiado e de maltiplos legitimados para provocé-lo, a
jurisdigdo constitucional acaba sendo acionada por todos os lados.

Nio obstante, toda vez que o STF, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei, atua como instancia representativa
da sociedade, resta estampada a crise de representatividade vivenciada
no Brasil.

A notoriedade do exercicio de uma fungio representativa pelo
Judicidrio e, sobremaneira, pelo ST, estd relacionada a judicializagdo
da politica e das relagdes sociais. Luis Roberto Barroso aponta causas de
natureza diversas para o fendmeno: a primeira estaria no reconhecimento
da relevancia, para as democracias modernas, da existéncia de um
Judiciario forte e independente; uma segunda causa estaria atrelada a

74 MENDONCA; BARROSO, op. cit., p. 1.
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chamada crise de representatividade, que acarreta uma desilusdo com os
parlamentos em geral; por fim, uma terceira causa residiria no fato de que
atores politicos preferem que certas questdes polémicas sejam decididas
pelo Judicidrio, como forma de evitarem sua exposigio e possiveis efeitos
negativos a imagem™.

Também em BARROSO encontramos a ideia de ativismo judicial
associada a judicializagdo da politica e das relagdes sociais. Segundo
o insigne constitucionalista pétrio, trata-se de uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, sendo que em muitos casos sequer hd confronto com o
Executivo e o Legislativo, mas uma mera ocupagdo de lugares vazios.
Ainda segundo o autor, a judicializagdo é uma circunstancia do arquétipo
institucional brasileiro, enquanto que o ativismo consiste numa escolha
de um modo caracteristico de interpretar a Constituigdo™.

Mas é preciso ter cuidado. O exercicio dessa fungio representativa
pelo STF merece uma reflexdo aprofundada. Afora a discussdo a respeito
do carater democritico dessa forma de atuagdo do Tribunal, cabe também
avaliar a capacidade institucional do Judiciario de promover politicas ptiblicas.

Serd que o magistrado realmente possui condi¢des de decidir
questdes que envolvem aspectos técnicos e cientificos de alta
complexidade? Na seara econdmica, o juiz consegue avaliar com
seguranga e superar o risco dos efeitos sist¢émicos de uma decisdo que afeta
um determinado segmento da sociedade ou a programagao orgamentaria
e financeira do Estado?™

A atuagdo do Judicidrio na atual quadra da histéria estd em
conformidade com a concepgio publicista do processo, tal qual idealizada
por seus defensores originais, ou hd um desvirtuamento do instituto
enquanto instrumento para a realizagio dos fins do Estado?

Verifica-se uma descaracterizagdo do Direito enquanto norma
juridica, pelo advento de uma Justi¢a fundada em valores?

6 CONCLUSAO
O desenvolvimento de uma ciéncia processual propiciou a

estruturagdo de uma teoria geral do processo, em que se destacaram trés
institutos basilares: a a¢do, a jurisdi¢do e o processo.

75 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para a construgdo teérica e
pritica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 242.

76 Ibidem, p. 246.

77 Apenas para estimular a reflexio, sendo possivel, por ébvio, concordar ou descordar do autor, confira-se a
resposta dada pelo constitucionalista e hoje Ministro do STF Luis Roberto Barroso: “O juiz, por vocagio
e treinamento, normalmente estara preparado para realizar a justi¢a do caso concreto, a microjustiga, sem
condigdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a
prestagdo de um servigo piblico.” (2013. p. 249).
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No exercicio da jurisdi¢do, sendo o processo o instrumento que
permite a sua concretizagio, o Estado realiza muito mais que a efetivagio
do direito material do individuo (escopo juridico), na medida em que a
realizagdo da justi¢a — ou algo préximo desse ideal — contribui para a
pacificagdo social e culmina na afirmacio do poder do Estado, voltado a
satisfagio do bem comunitario dos seus cidadios.

E nesse contexto que se destaca a concepgdo publicista, que
distingue no processo o ambiente em que o Estado persegue os fins
que lhe sdo proprios, tais como a higidez do seu ordenamento juridico,
a garantia dos direitos dos cidaddos ditos fundamentais, a participagao
democratica (ndo na forma representativa, mas sim permitindo que
qualquer cidaddo busque a prote¢do do Estado) e a manutengdo da
ordem e da paz.

Para além desses designios, o Estado passa a utilizar o processo
para a realizagdo de outros objetivos, também publicos, mas ndo
diretamente relacionados a jurisdi¢do em sua concepgio cldssica.

Com a derrota do modelo liberal o Estado, que antes era visto
com desconfianga, reduzido ao minimo indispenséavel a manutengio da
seguranga publica e a realizagido de algumas poucas atividades, cuja
onerosidade exacerbada ndo permitiria a realizagdo por particulares,
passa a ser protagonista no paradigma soczal e no seu sucessor
democrdtico de direito, verificando-se, em sua aproximagdo com a
sociedade civil, a sua transmuda¢io em fornecedor das mais variadas
prestagdes materiais.

Esse novo modo de atuacdo do Estado, erguido sobre as ruinas
do liberalismo, implica numa nova leitura da teoria da separagdo das
fungoes do Poder. Se os movimentos revolucionérios liberais confiaram
ao Parlamento e ao seu produto ordindrio a tarefa de estabelecer as
condigdes de existéncia e manutencdo da nagdo, no Estado social se
revela a insuficiéncia do Legislativo e do Executivo em atender as
demandas sociais.

Ocorre uma transformagio no ordenamento juridico do Estado,
em que a Constituigdo assume o ponto central, antes confiado a Lei, que
deve se harmonizar com os ditames da Carta Magna.

O pés-positivismo é o marco filoséfico em que se verifica uma
sobreposi¢do do Judicidrio sobre as demais instdncias do Poder, em
especial o Legislativo. A comunidade juridica ndo mais admite o Direito
como um mero conjunto de normas em vigor, que nio depende de outra
espécie de justificagdo que nio a sua origem.

O reconhecimento da importancia do conteido da norma,
em detrimento de sua génese formal, marca a teoria material da
constitui¢do, que apregoa a defesa e a concretizagdo dos direitos tidos
por fundamentais, que demandam uma ativa participacdo do Poder
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Judicidrio, ante a incapacidade das instancias politicas representativas
de conferirem efetividade ao carater compromissédrio das Constitui¢des
editadas nas tltimas décadas do século XX.

Por sua vez, a busca pela concretizagdo dos direitos fundamentais
consagrados na Constituigdio reclama o reconhecimento da forga
normativa dos principios constitucionais, sob pena de se refrear a
Constituigdo, submetendo-a aos sabores das vontades parlamentares
transitérias, das maiorias eventuais.

No marco pés-positivista se verifica a coexisténcia e a tensdo
entre dois padrdes normativos: as normas e os principios. Uma das
preocupagdes que tomam a comunidade juridica na atualidade refere-
se a forma como as regras juridicas vém sendo desconsideradas ou
aniquiladas pelo Judicidrio, sob a justificativa de se conferir efetividade
a um principio constitucional, comprometendo-se, ndo raras vezes, o
regular funcionamento do ordenamento juridico do Estado.

A multiplicagdo de principios acaba por dificultar o controle do
Poder, dando azo a propagacéo da arbitrariedade e da incerteza.

O problema parece residir menos no aspecto contra majoritario
do procedimento de escolha dos juizes que, eventualmente, decidirdo
as lides em sentido contrario a regra posta pelos representantes
democraticamente eleitos pelo povo, do que na constatagdo de que o
processo nio se consubstancia em ambiente propicio a mensuragio dos
impactos econdmicos e financeiros de macro politicas publicas.

No ambito da jurisdi¢do constitucional, a técnica de objetivagio
de recursos pode produzir resultados incomensuraveis, pois a tutela
buscada pelo autor pode implicar a alteragéo de macro politicas ptblicas
voltadas a um incontavel niimero de pessoas.

A superagio da agdo (direito) pela jurisdigdo (poder) demonstra que
o processo ndo estd sendo vislumbrado com uma garantida do cidaddo, na
férmula cléssica do due process of law. Do mesmo modo, a objetivagio de
recursos tem contribuido para mitigar a importancia da relagio juridica
processual enquanto elemento caracterizador da subjetividade do processo,
convertendo-o em mero procedimento para a defini¢io de uma tese juridica
que, em alguns casos, consubstancia-se numa (in)auténtica politica piblica.

Nesse contexto, um bom ponto de partida para uma reflexdo mais
aprofundada sobre o tema pode ser identificado na proposta formulada
por Dworkin (2011, p. 182), no sentido de que as decisoes judiciazs, mesmo nos
casos dificeis, devem se fundamentar em principios, e ndo em politicas. Eis uma
alternativa para o ambito processual, que ndo resolve definitivamente o
problema, mas contribui, em paralelo a busca da superagdo da crise da
representatividade instalada nas instancias politicas democraticas, para
a construgdo de um arranjo institucional que melhor atenda aos anseios
da sociedade brasileira.
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