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[..] o poder no Brasil sempre se estruturou a margem do
cidaddo. Na verdade, ndo é que o povo seja marginal ao poder
estatal brasileiro. Esse é que nunca quis se misturar’ com o
povo e faz a sua propria histéria & margem daquele. [...] O
poder publico no Brasil tem sido, tradicional e infelizmente,
muito pouco publico, muito pouco do povo. Ele é exercido ndo
pelo povo ou em seu nome e interesse, mas por uns poucos
grupos que o dominam desde os primérdios, em seu nome e
em seu proprio e uUnico interesse (Carmén Lacia Antunes
Rocha)



RESUMO
Com o objetivo de apontar caminhos para o aprofundamento da democracia
brasileira, esta tese, além de explorar os impactos da centralidade da
Constituicdo e as principais causas da ascensdao do Poder Judiciario, com
suporte numa leitura interdisciplinar, apresentou, por meio de breve abordagem
histérica da modernidade brasileira, como se desenrola um processo de natura-
lizacdo da desigualdade a partir de exclusdes proporcionadas pelo proprio
Estado. Demonstrou, ainda, que o grande desafio do projeto democratico
brasileiro é a construcdo de um modelo capaz de promover a gradual
superacdo do padrdo estrutural de desigualdade no Pais, que aflige enorme
contingente de subcidadaos, excluidos do projeto da sociedade vigente. Com
efeito, observou-se que a despeito das modificagcbes substanciais que o
constitucionalismo abstrato tem sofrido, 0 acesso a justica, assim como o
exercicio do poder politico, permanece sendo privilégio de uma pequena
parcela da populacdo brasileira. Desse modo, com vistas a remover tais
obstaculos, o foco principal do trabalho consistiu em repensar 0 acesso a
jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal (STF). Empregou-se a
metodologia essencialmente bibliografica e, ao final, apresentou-se uma
conclusdo que aposta na ampliacdo dos canais de acesso a jurisdicdo
constitucional de massas, precipuamente, por meio da mutagcao constitucional,
de forma a possibilitar a superacdo da interpretacdo restrita e rigida do inciso
IX do artigo 103 da Constituicdo, por parte do STF. Assim, as entidades de
classe, cujos membros tenham por funcéo a protecéo de interesses de pessoas
vulneraveis e hipossuficientes, tais como a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (que congrega defensores publicos de todo o Pais),
também estariam aptas a manejar o mecanismo de controle abstrato de
constitucionalidade, possibilitando a incorporacdo do marginalizado pelo Poder
Judiciario, viabilizando sua emancipacdo por meio da participacdo cidada na

formacado da decisdo e na narrativa juridica.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional de massa. Controle abstrato de
constitucionalidade. Democracia participativa. Inclusdo de novos atores.

Defensoria Publica.



ABSTRACT

This thesis has the objective of pointing out ways to deepen Brazilian
democracy and explores the impacts of Constitution’s centrality and the main
causes of the rise of the Judiciary. Supported by interdisciplinary literature, it
presents, through a brief historical approach of Brazilian modernity, how an
inequality naturalization process results from the exclusions provided by the
State. It have also demonstrated that the great challenge of the Brazilian
democratic process is the construction of a model capable of promoting the
gradual overcoming of structural inequality pattern in Brazil, which affects an
enormous group of sub-citizens, excluded from the current society project. In
fact, we have observed that despite the substantial changings affecting abstract
constitutionalism, the access to justice, as well as the exercise of political
power, remains a privilege of a small part of the Brazilian population. That way,
aiming to remove these obstacles, the work focused in rethinking the access to
the constitutional jurisdiction of the Supreme Court of Brazil (STF). We applied
a primarily bibliographic methodology and, as conclusion, we bet on the
expansion of the mass access to constitutional jurisdiction, especially trough the
constitutional mutation, in order to overcome the limited and rigid interpretation
by the STF of the item IX of the article 103 of the Constitution. Thereby, the
class entities, which function is to protect the vulnerable and disadvantaged
people’s interests, such as The National Public Defenders Association
(Anadep), which congregates public defenders all over the country, would be
able to handle the abstract constitutionality control mechanism. Thus, it would
be possible to incorporate the outcasts by Judiciary, enabling their
emancipation through citizen participation in decision formation and juridical
narrative.

Keywords: Mass constitutional Jurisdiction. Abstract constitutionality control.

Participative democracy. Inclusion of new actors. Public defender.
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1 INTRODUCAO

A crise das instituicdes publicas, o redimensionamento do Estado, em
especial, a partir do paradigma social, o0 momento delicado atravessado pela
democracia brasileira e a necessidade de garantir engajamento civico ao
cidaddo marginalizado, a fim de que possa reconhecer-se nao apenas como
destinatario, mas sobretudo como autor da lei a qual se encontra submetido e
legitimo participante da esfera publica do discurso juridico, torna imprescindivel
a reflexdo sobre o fenbmeno da jurisdicdo constitucional, em especial diante da
ascenséo do Poder Judiciario no mundo e no Brasil nas ultimas décadas.

Os limites e as possibilidades do exercicio da jurisdicdo constitucional
sao alguns dos grandes temas contemporaneos do Direito, na medida em que
se reconhece que ndo h& mais como dissociar o texto normativo do seu
contexto factual, como preconiza o positivismo. Préticas hermenéuticas
estritamente formalistas cedem espaco a compreensdo da experiéncia
normativa como fruto de um processo que surge da correlacdo entre a norma,
0os dados da realidade e o ato hermenéutico, considerado o constante
dinamismo de uma sociedade, cada vez mais complexa e plural.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, o papel central
gue os direitos humanos ocupam no constitucionalismo mundial, bem como a
ampliacdo dos instrumentos processuais de controle de constitucionalidade no
Brasil, contribuem para o chamado protagonismo do Poder Judiciario.

Com efeito, cada vez mais, questdes constitucionais complexas e
controversas surgidas na sociedade sado levadas ao crivo do Judiciario e as
suas Cortes. Essa virada de postura hermenéutica faz com que o Poder
Judiciério, inclusive no cenario nacional (do juiz estadual ao Supremo Tribunal
Federal - STF), venha a assumir um carater, incondicionalmente, politico na
conducdo de suas praticas decisérias, especialmente, no controle de
constitucionalidade.

Confirmando essa tendéncia, o Supremo tratou, nos ultimos anos, de
temas de enorme interesse publico, tais como a pesquisa com ceélulas-tronco, o

aborto de anencéfalos, a demarcacao de terras indigenas, a implementagéo do
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sistema de cotas em universidades, a fidelidade partidaria, o reconhecimento
da unido de pessoas do mesmo sexo, dentre outros.

Em meio a tal contexto e diante do discurso da falta de coincidéncia
entre a Constituicdo formal e a Constituicdo material, a presente pesquisa
desenvolve justamente esta indagacéo: a despeito do aperfeicoamento dos
mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade no Brasil, € possivel
afirmar que tal instrumento de jurisdicdo constitucional pode alcancar, de forma
efetiva, individuos e grupos historicamente marginalizados da sociedade
brasileira, fomentando nestes a existéncia de um verdadeiro sentimento
constitucional?

Dada a relevancia da matéria, objetivando apresentar uma resposta ao
problema, o presente estudo se propde a realizar uma reflexdo sobre o acesso
a justica e a jurisdicdo constitucional, notadamente em face do processo de
ampliacdo do modelo abstrato de controle de constitucionalidade vivenciado
pelo Direito Constitucional brasileiro. Para tanto, toma como marcos teéricos as
observacdes formuladas, dentre outros, por Jirgen Habermas e Peter Haberle,
acerca da construcdo de uma hermenéutica constitucional de base pluralista e
discursiva.

O presente trabalho foi dividido em sete capitulos, sendo o primeiro
composto por esta Introducdo. No segundo capitulo, sera feita uma abordagem
sobre a evolucdo das concepcdes paradigmaticas de Estado, assim como
sobre o processo continuo de formagdo do Estado Democratico de Direto,
apresentando breves nocdes sobre o modelo de democracia deliberativa.

No terceiro capitulo, a pesquisa se ocupa da andlise do processo de
modernizacao seletiva da sociedade brasileira, bem como sobre a influéncia do
estado de excecdo na vivéncia no Pais. O quarto capitulo discorre sobre a
expansao do Poder Judiciario e sobre o desdobramento e as consequéncias do
ativismo judicial.

Posteriormente, jA& no quinto capitulo, serdo mencionados o0s
fundamentos teoricos do minimalismo judicial e os argumentos que déo base
de sustentacéo a julgados de carater contramajoritario. Por fim, com os dados
obtidos, nos capitulos finais, levantam-se algumas questdes sobre o acesso a

jurisdicao constitucional do STF, demonstrando que, apesar da expansao e
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fortalecimento dos mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade
realizados nos ultimos anos, muitos ainda denunciam o mito da jurisdicdo
constitucional democratica brasileira, afirmando que o acesso dos segmentos
mais estigmatizados da sociedade a referida jurisdicédo é ainda restrito.

Com efeito, conforme serd visto ao longo da pesquisa, apesar da
abertura de novos horizontes cientificos na filosofia juridica, em grande parte
dos paises do ocidente, remanesce, ainda, sensivelmente limitada a
consolidacédo de uma tradicdo democratica da jurisdicdo no Brasil.

O manejo das ac¢bes de controle abstrato de constitucionalidade no Pais,
ndo raras vezes, se da em favor da garantia de interesses corporativos,
constatando-se, ainda, um predominio do uso de argumentos formais no seu
julgamento. Acresca-se a isso o fato de que ainda nado resta possibilitada a
abertura do diadlogo entre o tribunal e a pluralidade de sujeitos pertencentes a
grupos impopulares da sociedade.

Cabe citar, nesse sentido, que o STF vem emprestando compreensao
restrita ao inciso IX do artigo 103 da Constituicdo, precipuamente do que vem a
ser entidade de classe, reduzindo-a a nocao corporativista de categoria
profissional ou econémica.

Portanto, apesar da diversidade, do pluralismo e do proprio
fortalecimento do controle abstrato, encampados na Constituicdo Brasileira de
1988, incumbe observar que nem todos se encontram envolvidos na dinamica
constitucional, no contexto do paradigma democratico de Direito no cenario
nacional. Nele, afigura-se, como préticas corriqueiras, a apropriacdo do Estado
e do espaco publico pelo interesse privado dos segmentos sociais dominantes
e a criacdo de mecanismos de excec¢ao, pelos quais o Direito é suspenso e a
pessoa marginalizada € desnudada da roupagem juridico-politica de cidada,
pela violéncia estatal.

Com isso em mente, sustenta-se a necessidade de superacdo dessa
interpretacdo restrita e rigida empregada ao citado dispositivo da Constituicao,
possibilitando, por exemplo, que os defensores publicos, por meio de sua
entidade de classe (Associagédo Nacional dos Defensores Publicos), possam

mover as agbfes do controle abstrato de constitucionalidade,
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instrumentalizando, assim, o pleno exercicio dos direitos fundamentais da
cidadania & esmagadora maioria da populacao.

Valido, nesse sentido, é destacar que a pesquisa ndo defende o
emprego da fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis em detrimento
do sistema difuso, reconhecendo, apenas, que dado o numero reduzido de
defensores publicos lotados nas comarcas de todo Pais, o manejo dos
mecanismos de controle abstrato pode figurar como mais uma ferramenta de
emancipacao de enorme contingente de pessoas que encontram obstaculos no
tocante ao acesso a justica.

Apresentado o tema proposto, impde-se uma breve abordagem sobre a
justificativa, a metodologia adotada, os objetivos gerais e especificos, com
vistas a facilitar a compreensao sobre a tese.

No que toca a justificativa, cabe registrar que, além dos aspectos
concernentes as transformagfes do Direito contemporéneo, a pesquisa
também aborda a compreensédo das especificidades da modernidade brasileira,
através da revisdo da literatura nacional, expondo o papel da Constituicdo de
1988, que pode figurar como elemento estratégico para romper com as
tradicBes de exclusdo no Pais.

Buscando, assim, a interdisciplinaridade, o estudo realiza breve anélise
sobre as razdes que operam a marginalizacdo e a exclusdo social no Pais, por
meio de aspectos sociologicos. Além disso, explora-se a construcdo tedrica
sobre o estado de excecdo em Agamben, com vistas a compreender que 0
Brasil também se alia a tendéncia contemporanea de abolicdo gradual dos
direitos e liberdades individuais.

O objetivo geral € demonstrar a viabilidade do emprego de uma
intepretacdo capaz de possibilitar que novos atores possam deflagrar o
controle abstrato de constitucionalidade, integrando a ordem juridica como
agentes privilegiados no manejo do instrumental processual constitucional, e
nao mais figurando como meros espectadores, trabalhando com a hipétese de
que tal medida tenciona democratizar o exercicio da jurisdicdo constitucional,
contribuindo para o empoderamento de grupos oprimidos e para a garantia de

seus direitos.
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Para o alcance do objetivo geral da pesquisa, varios caminhos foram
percorridos e, na parte dos objetivos especificos, encontram-se abordagens em
campos sociologicos, filosoficos e juridicos.

Assim, além de discorrer sobre a formacédo do Estado Democratico de
Direito e sobre as interpretacdes em torno da seletividade no Pais, a pesquisa
também se ocupou de apontar os principias fatores que implicaram a expansao
global do Poder Judiciario, além de mencionar, sucintamente, algumas das
principias ideias esposadas por correntes poés-positivistas do Direito, 0
enfrentamento dos temas ativismo judicial, o minimalismo e a dificuldade
contramajoritaria.

Por fim, o trabalho se propds a demonstrar que a jurisprudéncia
restritiva, notadamente no que se refere a legitimidade para deflagrar os
instrumentos de controle abstrato, tem resultado em nefasta limitacdo do
acesso da sociedade a jurisdicao constitucional, reduzindo a potencialidade de
interacdo entre o Supremo e a sociedade civil. Dessa forma, visando a conciliar
realidade e normatividade constitucionais, a pesquisa propde, como hipétese, a
alteracdo, por meio de procedimento informal, da sistemética atual de controle
de constitucionalidade, sugerindo a inclusdo dos defensores publicos na
jurisdicdo constitucional abstrata desempenhada pelo STF, via mutacéo
constitucional.

O presente estudo possui, assim, grande utilidade tedrica, uma vez que
trata da investigacdo de tema de extrema importancia para o campo do Direito
e das demais ciéncias sociais, jA que trabalha com questdes afetas a
judicializacéo da politica e a consolidacédo da democracia.

Propde, portanto, analise acerca expansao do Poder Judiciario no
Estado contemporaneo, tendo por foco enaltecer a incorporacédo dos excluidos
pelo Poder Judiciario e a viabilizacao da participacdo cidada na formacédo da
deciséo e na narrativa juridica.

A pesquisa emprega, para o seu desenvolvimento, o método dedutivo,
mediante procedimento exploratorio bibliografico, apresentando como
referencial tedrico autores como Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Boaventura de

Sousa Santos, Cass Sunstein, Elival da Silva Ramos, Friedrich Miller, Jessé
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Souza, José Alfredo Baracho Junior, Jirgen Habermas, Mario Luacio Quintdo
Soares, Peter Haberle, dentre outros.
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2 DO PARADIGMA CONSTITUCIONAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A compreensdo dos conceitos desenvolvidos ao longo deste capitulo
pressupde o estudo acerca da evolugdo historica do Estado, bem como a
busca pelo real sentido do Estado constitucional Democratico de Direito,

paradigma sobre o qual os argumentos esposados se assentarao.

2.1 O sentido e ainfluéncia do paradigma no sistema juridico

A busca de um referencial ou parametro para tentar compreender a
realidade nos remete a nocdo de paradigma, termo de larga utilizacdo no
universo cientifico e nas discussfes epistemoldgicas contemporaneas, que nos
direciona aos estudos do historiador americano, Thomas Kuhn (1975).
Segundo ele, tal expressao pode ser definida como uma rede de compromissos
ou adesbes conceituais, tedricas, metodologicas e instrumentais
compartilhadas (1975, p. 65), qualificando, assim, como universais as
realizacdes cientificas que merecem ser denominadas paradigmaticas.

Priorizando em sua andlise as ciéncias exatas e naturais, discorre Kuhn
(1975, p. 218) que o conceito de paradigma tem algumas variantes de
significado, esclarecendo que no sentido sociolégico, o termo pode ser
compreendido como um conjunto de crencas, valores e técnicas partilhados
pelos membros de uma comunidade cientifica.

Na esteira do que enfatiza Kuhn, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009,

p. 04) afirma que:

[...], paradigma deve ser compreendido como uma estrutura mental
apta a classificar o objeto pesquisado, de modo a conceber ndo s6 a
natureza metodolégica da mesma, mas também suas dimensdes
psicoldgica, antropoldgica, moral e ética. Desse modo, mais do que
um modelo, o paradigma conforma os problemas e as formas de
solugdo de uma questdo dada. Assim, um paradigma é o0 que 0s
membros de uma comunidade cientifica compartilham, tal como
suposicOes tedricas gerais, leis, proposicdes e técnicas, bem como os
instrumentos de aplicagdo dessas leis e proposicoes.
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Rafael Ferreira (2015, p. 37) também define a expressdo paradigma
como sendo “uma leitura de sintese na qual convergem opinides de varios
cientistas, os quais estabeleceram um parametro compreensivel para um
objeto que pode ser explorado segundo as ferramentas da ciéncia”.

Em virtude de o conceito de paradigma ter sido, originariamente,
concebido para ser aplicavel nas ciéncias da natureza, muito se questiona
quanto a possibilidade de sua incidéncia na ciéncia juridica, dado, dentre
outros fatores tidos como entraves, o fato de a comunidade dos cientistas
naturais apresentar uma maior coesao do que aquela que € encontrada nas
ciéncias sociais. Com efeito, Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 37-38)

alerta para o fato de que

enquanto, nas ciéncias naturais, o desenvolvimento do conhecimento
tornou possivel a formulacdo de um conjunto de principios e de
teorias sobre a estrutura da matéria que sdo aceitas sem discusséo
por toda a comunidade cientifica, conjunto esse que designa por
paradigma, nas ciéncias sociais, ndo ha consenso paradigmatico,
pelo que o debate tende a atravessar verticalmente toda a espessura
do conhecimento adquirido. O esforco e o desperdicio que isso
acarreta é simultaneamente causa e efeito do atraso das ciéncias
sociais.

Nada obstante tal questionamento, sustenta Cruz (2009, p. 221) que o
conceito de paradigma € também aplicavel a ciéncia do Direito. Acrescenta,
nesse sentido, a titulo ilustrativo, que o embate entre positivistas e pos-
positivistas pode ser encarado nos termos de uma disputa paradigmatica.

De fato, a ciéncia juridica também “elege determinadas premissas
tedricas, em suas diferentes searas, que sdo temporariamente subtraidas a
davida e cuja legitimidade decorre da sua aceitacdo ampla pela comunidade
juridica” (BINENBOJM, 2014, p. 28).

Com isso, no campo juridico, os operadores do Direito, tal como se da
com os cientistas das demais areas, também tendem a seguir premissas
bésicas, compartilhar crencas, pontos de referéncia, fornecendo, com base em
um conhecimento cientifico, padrdes comuns para a solu¢ao dos problemas.

Assim, o paradigma, também aplicavel a ciéncia do Direito, pode ser

compreendido como um arcabouco tedrico ou sistema utilizado por dada
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comunidade, em um determinado tempo e espaco, para analisar o fendbmeno e
fornecer explicacdes convincentes e instrumentos Uteis para seus operadores.

Tecidas essas breves consideracdes sobre a nocédo paradigmatica,
impbe-se o0 estudo dos paradigmas estatais que podem ser compreendidos
como alicerces de vérias determinacdes sécio-histéricas.

Conforme sera esclarecido mais a frente, visando a superar os déficits
dos paradigmas liberal e social, o0 Estado Democratico, geralmente identificado
como paradigma procedimental do Direito, passa a tomar forca no Estado
moderno. Nesse momento, delineia-se o modelo do Estado de Direito,
impulsionado por movimentos revolucionarios do século XVIII, insatisfeitos com
0s abusos praticados pelo Estado Absolutista. Desde entdo, aponta-se o povo
como titular do poder constituinte, sustentando Ferrajoli (2014, p. 792) que “a
limitagdo legal do poder soberano precede a sua fundagcdo democrético-
representativa”. O Estado, ndo mais absoluto, e sim condicionado e limitado,
além de positivar direitos naturais do cidaddo (outrora sudito) no plano
constitucional, também requer que suas instituicbes sejam instrumentos
voltados a satisfacédo dos interesses primarios de todos.

Com efeito, € na modernidade que o Estado Democratico de Direito
concilia Estado Democratico e Estado de Direito, incorporando principios
desses dois conceitos, conforme esclarece o constitucionalista José Afonso da
Silva (1988, p. 15-16). Assim, enquanto a ideia de Estado de Direito (que na
sua origem era um conceito tipicamente liberal) implicaria a submissdo de
todos ao império da lei, a previsdo da separacdo de poderes e a consagracao
de direitos e garantias individuais, o Estado Democratico agregaria o principio
da soberania popular, com a efetiva participacdo do povo na gestao da coisa
publica.

Desse modo, € importante o0 estudo a respeito da evolugdo das
concepcOes paradigmaticas de Estado e do constitucionalismo ocidental, como
forma de demonstrar que dentre os modelos de Estado de Direito existentes, o
Estado Democratico de Direito € tido como aquele que mais clama pela
participacdo do povo nos assuntos do Estado e pela efetiva tutela dos direitos
fundamentais. Por certo, a compreensao dos paradigmas relativos ao Estado

Liberal e ao Estado Social oportuniza o entendimento dos fundamentos
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justificantes do Estado Democratico de Direito, visto que, como sera apontado
logo adiante, as deficiéncias do individualismo cldssico fizeram com que o
Estado de Direito ndo pudesse mais se justificar como liberal. Do mesmo
modo, também restou denotada a insuficiéncia do Estado Social como
categoria explicativa do Direito, na medida em que passou a tolher a autonomia
individual, fazendo surgir, assim, o Estado Democratico, com o objetivo de
superar modelos anteriores.

Sob tal perspectiva, tal analise sucinta se torna imprescindivel para
possibilitar a reflexdo de eventos que acarretaram significativas transformacgoes
sofridas pelo Direito contemporéaneo, bem como para esclarecer a posi¢ao e o
significado dos direitos fundamentais na Constituicdo de cada uma das
concepcOes de Estado, além da propria ascensdo da chamada jurisdicdo

constitucional.

2.2 O paradigma constitucional do Estado Liberal

A concepcao de Estado e sua evolucdo é vital ao desenvolvimento do
tema proposto. N&o obstante a existéncia de teorias diversas relacionadas a
sua origem, com frequéncia, afirma-se que a sua evolucdo se encontra
diretamente atrelada a fendmenos historicos, sociais, culturais, econémicos,
religiosos, entre outros, que se manifestam na sociedade.

Segundo escreve Dalmo de Abreu Dallari (2011, p. 60-61) inUmeras
teorias se ocupam da origem do Estado. Na percepc¢ao de alguns, o Estado,
assim como a prépria sociedade, existiu sempre, pois desde que o homem vive
sobre a Terra, acha-se integrado numa organizacéo social, dotada de poder e
com autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo. Uma
segunda concepcdo, tida como majoritaria, entretanto, sustenta que por um
determinado periodo, a sociedade existiu sem Estado, o qual surgiu para
atender necessidades ou conveniéncias dos grupos sociais. A terceira posic¢ao,
por sua vez, defende que o conceito de Estado ndo é um conceito geral valido
para todos os tempos, mas € um conceito histérico concreto, que surge quando
nascem a ideia e a pratica da soberania (século XVII), sendo Karl Schmidt

apontado pelo autor como adepto dessa tese.
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Hermann Heller (1968), a partir de sua Teoria do Estado, busca
compreender a entidade estatal a partir de caracteristicas locais, sustentando a
investigacdo da especifica realidade social. Segundo leciona Mario Lucio
Quintdo Soares (2008, p. 74), o citado tedrico aleméao é tido como marco para a
compreensdao da origem do Estado, uma vez que, abrindo méao das
generalizagdes, estabelece “uma expressa limitacdo espacial do objeto de
estudo da Teoria do Estado: o Estado como tal se formou no circulo cultural do
ocidente desde a Renascenca”.

Na percepcdo de Soares (2008, p. 73), a evolugdo do Estado é
percebida desde a Antiguidade, com o advento da polis grega e da civitas
romana até o Estado Contemporaneo. Ao discorrer em sua obra sobre a
importancia da Teoria do Estado para a formacdo e compreenséo juridica, o
autor escreve sobre a “existéncia de sociedades politicas pré-estatais, que séo,
dentre outras, a familia patriarcal, o cla e a tribo, a fatria helénica, a gens
romana, a gentilidade ibérica e o senhorio feudal”.

Assinala o mencionado autor (SOARES, 2008, p. 74-78), que a
formacao do Estado moderno (que nasceu de uma estrutura absolutista e se
apresentou como produto da cultura ocidental), ocorreu no decorrer dos
séculos XIV e XV. Com a decadéncia do poder dos senhores feudais, tem-se a
ascensao do Estado Absolutista, tendo as arbitrariedades do monarca, porém,
ocasionado a insuficiéncia de garantias individuais e sonegacédo de direitos
politicos aos suditos, gerando questionamentos por parte destes.
Paralelamente a isso, surgem as reinvindicagdes por liberdade econémica por
parte da burguesia ascendente. Logo, alicercada na teoria dos direitos
individuais, surge, nos séculos XVII e XVIIl, a concepcao liberal de Estado.

Em face disso, comumente argumenta a doutrina que somente apds o
advento do Estado liberal, em contraposicdo ao Estado nacional absolutista,
centrado na figura e na vontade do monarca, € que o aparelho ideoldgico
estatal passou a curvar-se a Constituicdo, com o proposito de legitimar-se
perante o poder constituinte e os poderes constituidos (SOARES; BARROS,
2014, p. 159-160).

Dallari (2011, p. 73-79) sustenta que calcado nas deficiéncias da

sociedade politica medieval, fortemente influenciada pelo cristianismo, a
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invasdo dos barbaros e o feudalismo, o surgimento do Estado moderno, em
meados do século XVI, teve como marco a justificacdo racional do poder
politico estatal. Com isso, a denominacdo Estado, que implica situacéo
permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica, surge somente no
citado século, aparecendo pela primeira vez em “O Principe” de MAQUIAVEL,
escrito em 1513 (DALLARI, 2003, p. 60).

Expbe José de Oliveira Baracho Junior (2000, p. 23) que, “no periodo
gue antecede a formacao das organizacdes politicas modernas, as normas que
regulam o agir humano tém uma fundamentacéo transcendental, onde nao se
diferenciam religido, tradicdo, costume e moral”’. Somente na modernidade, é
gue se tem a ruptura com a justificacdo sagrada da ordem normativa. O Direito,
a partir de entdo, passa a ser compreendido como um ordenamento de leis
racionais, impostas por uma organizacao politica laica.

Com isso, a justificacdo do exercicio do poder, outrora amparado pelo
uso da forca e por contornos religiosos, tradicdes e costumes de um povo,
comegou a ser concebida como um contrato entre homens racionais, na
percepcao dos contratualistas, tais como Hobbes e Rosseau.

A nocdo de pertencimento e a existéncia de uma organizagao social
trazem a necessidade de uma Constituicdo, definida pelo autor portugués
Gomes Canotilho (2003, p. 48) como uma “ordenacéao 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”.

Acerca do significado do termo constitucionalismo, expde Canotilho
(2003, p. 51) que ele pode ser concebido como a teoria que ergue o principio
do governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade.

Dessa forma, afirma-se que o constitucionalismo moderno tem por
finalidade a supremacia da lei (Estado de Direito), a separacdo dos poderes,e a
limitacdo do poder do Estado, acarretando a previsdo expressa em
constituicbes escritas de direitos e garantias fundamentais (BULOS, 2007, p.
17).

Com isso, o constitucionalismo ocidental moderno € quase unanime em

considerar a primazia axiolégica dos direitos fundamentais, dada a
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Impressionante imagem de sua onipresenca no Estado Constitucional.
Indubitavelmente, a ascensdo dos direitos ao maximo patamar
hierarquico-normativo dos ordenamentos juridicos ocidentais, decorre do
processo de transformacéo desenvolvido pelo Estado no decorrer dos séculos.
Em relacdo a evolugédo das concepcbes de Estado na modernidade,
Paulo Bonavides, em sua obra intitulada Teoria do Estado (2007b), sustenta

que

[...] de sua inauguracdo até os tempos correntes, o Estado
Constitucional ostenta trés distintas modalidades essenciais: a
primeira é o Estado Constitucional da separacédo de Poderes (Estado
Liberal)), a segunda, o Estado Constitucional dos direitos
fundamentais (Estado Social), a terceira, o Estado Constitucional da
Democracia  Participativa  (Estado  Democratico-Participativo).
(BONAVIDES, 2007b, p. 41)

E imprescindivel, pois, que o presente estudo demonstre a transicdo do
primeiro modelo para o0 segundo e desse para 0 contemporaneo, a fim de
observar, dentre outros fatores, a dimensédo do grau de expansao substancial
dos direitos fundamentais e a significativa alteracdo do papel desempenhado
pelo Poder Judiciario ao longo do tempo.

A doutrina afirma que, em sua acepg¢ao “classica”’, os direitos
fundamentais representam garantias cujo manejo se da, precipuamente, em
face do Estado, encontrando suas raizes, especialmente, na doutrina iluminista
e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIIl. Conforme assinala Willis Santiago
Guerra Filho (2003, p. 22), os direitos fundamentais sdo, originariamente,
direitos humanos; colhe-se, entdo, que o propdésito de restringir o poder politico
fazia-se presente ja na propria génese de sua positivacao.

As primeiras Constituicbes escritas do mundo ocidental adotam uma
concepcao liberal da ordem politica, dado que implicavam a positivacdo das
reivindicagdes burguesas, que se opunham aos ideais do absolutismo. Com
isso, conforme pondera Baracho Junior (2000, p. 53), ‘o paradigma liberal
importa em que todos sejam, ou devam ser, proprietarios, livres e iguais”,
conduzindo tal ideario ao movimento constitucionalista e a implantacdo dos
Estados de Direito.

O Estado de Direito surgiu, assim, como expressdo juridica de
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democracia liberal, dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas
caracteristicas bésicas, segundo o ensinamento de José Afonso da Silva
(2007, p. 112-113), foram a submisséo ao império da lei, a divisdo de poderes -
como técnica que assegure a producdo das leis pelo Legislativo e a
independéncia e imparcialidade do Judiciario em face do Executivo, do
Legislativo e das pressdes de particulares, bem como do enunciado e garantia
dos direitos fundamentais.

A partir de entdo, o modelo liberal, pregado por uma burguesia
emergente e revoluciondria e que teve como marcos a Constituicdo dos
Estados Unidos da América (1787) e a Revolucao Francesa (1789), foi adotado
por varios paises e consagrado em suas respectivas ordens constitucionais.

A propésito, esclarece Norberto Bobbio (1992):

[...], a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical
inversdo de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado
moderno, na representacdo da relagcdo politica, ou seja, na relagéo
Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada
vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais
suditos, e nao mais do ponto de vista dos direitos do soberano, em
correspondéncia com a visdo individualista da sociedade [...] no inicio
da Idade Moderna. (BOBBIO, 1992, p. 4)

O modelo liberal se caracterizava pela previsdo constitucional dos

direitos individuais, dentre os quais se destacava a protecdo a propriedade
privada. A realizacédo desses direitos individuais se dava a partir de um nao agir
do Estado, ou seja, tais direitos figuravam como uma garantia do cidadao
contra um comportamento positivo do ente estatal.

Os direitos da liberdade séo elevados, por intermédio do vitorioso Estado
burgués, ao apice da ordem politica. Liberdade indispensavel a manutencao do
poder politico e que, s6 nominalmente, estendia-se as demais classes.

Conforme impende Bonavides (1996),

[...]; disso ndo advinha para a burguesia dano algum, sendo muita
vantagem demagdgica, dada a completa auséncia de condi¢des
materiais que permitissem as massas transpor as restricdes do
sufragio e, assim, concorrer ostensivamente, por via democratica, a
formacdo da vontade estatal. Ademais, permitia aos burgueses falar
ilusoriamente em nome de toda a sociedade, com os direitos da
liberdade (fundamentais de primeira geracdo) que ela mesma
proclamara, 0s quais se apresentavam, em seu conjunto, do ponto de
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vista tedrico, validos para toda a comunidade humana, embora, na
realidade, tivesse bom numero deles vigéncia tdo-somente parcial, e
em proveito da classe que efetivamente os podia fruir. (BONAVIDES,
1996, p. 44)

Assim, compreende-se o0 porqué de as Declaracbes de direitos,
manifestagdes juridicas de maior relevancia no periodo, voltarem-se com tanta
énfase para a salvaguarda da esfera privada de autonomia. Tais Declara¢cdes
representavam as preocupacdes da burguesia. Especificamente sobre a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, carta de grande repercusséao, diz
Eric Hobsbawm (2005, p. 20-21):

Mais especificamente, as exigéncias do burgués foram delineadas na
famosa Declara¢cdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.
Este documento € um manifesto contra a sociedade hierarquica de
privilegios da nobreza, mas ndo um manifesto a favor de uma
sociedade democratica e igualitaria. ‘os homens nascem e vivem
livres e iguais perante as leis’, dizia seu primeiro artigo; mas ela
também prevé a existéncia de distingdes sociais, ainda que somente
no terreno da ‘utilidade comum’. A propriedade privada era um direito
natural, sagrado, inalienavel e inviolavel. Os homens eram iguais
perante a lei e as profissdes estavam igualmente abertas ao talento;
mas, se a corrida comegava sem empecilhos, pressupunha-se como
fato consumado que os corredores nao terminariam juntos. A
declaracdo afirmava (posi¢cdo contraria a hierarquia da nobreza ou
absolutismo) que ‘todos os cidaddos tém o direito de colaborar na
elaboragdo das leis’; mas ‘tanto pessoalmente como por meio de
seus representantes’. E a assembleia representativa que ela
vislumbrava como o o6rgdo fundamental de governo ndo era
necessariamente uma assembleia democraticamente eleita,
tampouco, no regime que estava implicito, pretendia-se eliminar os
reis. Uma monarquia constitucional baseada em uma oligarquia
possuidora de terras era mais adequada a maioria dos liberais
burgueses do que a republica democratica que poderia parecer uma
expressdo mais logica de suas aspiragdes tedricas, embora alguns
também advogassem esta causa. Mas, de modo geral, o burgués
liberal classico de 1789 (e o liberal de 1789-1848) ndo era um
democrata, mas sim um devoto do constitucionalismo, de um Estado
secular com liberdades civis e garantias para a empresa privada e de
um governo de contribuintes e proprietarios.

Sob a égide do paradigma do Estado Liberal, ha uma evidente divisdo
entre o que € publico, ligado as coisas do Estado e o privado, em especial, a
vida, a liberdade, a individualidade familiar, a propriedade, o mercado. Essa
separacdo era garantida por intermédio do Estado, que, langcando méo do
império das leis, garantia a certeza das rela¢cdes sociais por meio do exercicio
estrito da legalidade.

Com a distingdo entre o espaco privado e 0 espago publico, o individuo,
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guiado pelo ideal da liberdade, busca no espaco publico a possibilidade de
materializar as conquistas implementadas no ambito do Estado, que assumiu a
feicdo de nao interventor.

Nessa seara, pondera o professor Marcelo Cattoni de Oliveira (2002, p.
55), que competia ao Estado Liberal, por meio do Direito posto, “garantir a
certeza nas relacdes sociais, através da compatibilizagcdo dos interesses
privados de cada um com o interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a
busca da felicidade nas méaos de cada individuo”, rompendo-se, por via de
consequéncia, com a anterior concepc¢do de que o Estado era o Unico capaz de
garantir a satisfacdo dos individuos.

Nesse cenario, consagra-se a igualdade de todos, de modo que, em
sentido formal, todos sdo iguais perante a lei, ou “sdo iguais no sentido de
todos se apresentarem agora como proprietarios, no minimo, de si proprios, e,
assim, formalmente, todos devem ser iguais perante a lei, porque proprietarios,
sujeitos de direito, devendo-se por fim aos odiosos privilégios de nascimento”,
segundo expde Menelick de Carvalho Netto (1999, p. 478).

Além dos direitos da liberdade (fundamentais) e da separacdo de
poderes, erige-se o ideal do império das leis. Com observancia estrita ao
Direito posto, garantiu-se ao individuo, além de outras prerrogativas, a
seguranca juridica, permitindo um grau de previsibilidade das relacdes sociais.
Tal perspectiva racional do Direito, de acordo com Cruz (2004a, p. 04) abriu
espaco a visao de que tal instrumento poderia obter legitimidade dentro do
préprio sistema juridico (formalismo).

Em meio a tal contexto, a legislacdo codificada nascia para
desempenhar o mesmo papel das Declaracbes de direitos: curvar o sistema
juridico aos interesses da classe economicamente mais forte. Nenhuma
“concepcado de mundo”, sendo a burguesa, importava.

Nesse momento, indiscutivelmente, o grande paradigma legislativo foi o
diploma napolebdnico de 1804, que viria a exercer grande influéncia sobre o
Direito Positivo de outros paises. Esclarece Wolkmer (1998, p. 75-76) que o
texto francés desencadearia uma codificacdo em varios paises, como Austria,
Prussia, Italia, e, posteriormente, Brasil, cujo Cédigo Civil de 1916, elaborado

por Bevilaqua, manteve-se fiel as mesmas bases liberais, ou seja, 0 antigo
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binbémio “individuo-patrimoénio”.

Consagrados os direitos de primeira dimensédo, o movimento reflete no
reconhecimento do que, a época, se denominaram direitos naturais.
Consagram-se a vida, a liberdade e a propriedade como valores maximos.

No cenario em que se desenvolveu o Estado Liberal, portanto, havia
todo um arcabouco politico-social a justificar que a geragcédo pioneira dos
direitos fundamentais assumisse natureza defensiva, impositiva de deveres de
abstencdo ao Estado. De outro lado, considerando que, nesse periodo,
inexistiam direitos trabalhistas, previdenciarios ou outros direitos sociais, a
insatisfacdo das massas se acentuava. Era crescente a situagédo de pobreza e
miséria nos grandes centros industriais que se desenvolviam.

Segundo relata Baracho Junior (2000, p. 56), a expansdo da industria e
os problemas colaterais derivados acarretaram a alteracdo significativa do
quadro socioecondmico, revelando a inadequagcdo da arquitetura liberal
classica.

Na virada do século XX, a Europa presenciava um crescente
fortalecimento do modo de producao industrial. Assim, o descaso para com 0s
problemas sociais, a crescente industrializacdo e as disparidades sociais
deram origem a reivindicagcdes. A sociedade aspirava por melhores condigdes,
impondo ao Estado posicdo ativa na busca e concretizacdo de uma justica
social, bem-estar social, capaz de garantir o desenvolvimento da pessoa
humana.

O modelo liberal, no qual foi consagrada a abstencdo do Estado, ja ndo
atendia de maneira satisfatoria aos interesses da sociedade, que objetivava a
materializacdo dos direitos formais e, consequentemente, outros direitos
passam a ganhar espaco entre os direitos fundamentais. O Estado, frente a
esses novos direitos, assume prestacdes positivas. Comeca a se consolidar o

paradigma do Estado Social, como sera demonstrado a seguir.

2.3 O paradigma constitucional do Estado Social

Como visto, a fragilidade do sistema liberal, que pregava um excessivo

nao intervencionismo por parte do Estado na sociedade, acaba acentuando
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ainda mais as desigualdades, sejam elas politicas, econémicas, sociais ou
culturais, fomentando “o desenvolvimento de ideias socialistas, comunistas e
anarquistas, que animam 0s movimentos coletivos de massa cada vez mais
significativos e neles reforca com a luta pelos direitos coletivos e sociais”
(BARACHO JUNIOR, 2000, p. 57). A vivéncia das ideias abstratas que
conformava o paradigma do Estado Liberal de Direito, culminou por
fundamentar ideias e praticas sociais, no periodo que ficou caracterizado na
histéria como de maior exploracdo do homem pelo homem, segundo afirma o
mesmo autor.

Nesse quadro de incremento de fortes desigualdades, tem-se que o
acréscimo dos direitos fundamentais (de segunda dimensdo) e a busca pela
materializacdo dos direitos formais ja estabelecidos (releitura dos direitos de
primeira dimens&o) tornam-se uma constante na segunda metade do século
XIX e nas primeiras décadas do século XX, em diversos Estados.

Eclodiram, & época, as primeiras manifestacdes sociais, fomentadas por
uma classe proletaria insatisfeita com o aumento do desemprego, as péssimas
condi¢Oes laborais, o éxodo forcado para as cidades, dentre outros fatores. O
liberalismo se esfacelava pela revolta do homem comum.

A crise da sociedade liberal fomenta o surgimento de uma nova fase do
constitucionalismo e, em razao disso, inaugura-se o paradigma constitucional
do Estado Social de Direito, “consolidando a perspectiva de tratamento
privilegiado do hipossuficiente econémica e socialmente, dando coloragdes
distintas ao principio da igualdade, tal como concebido pelos revolucionarios
franceses” (CRUZ, 2001, p. 209).

Em meio ao contexto, ganham destaque as criticas ao Estado liberal e
as proposicoes tedricas formuladas na déecada de 30 do século XX por Heller,
segundo qual “o verdadeiro lema da sociedade civil ndo é a auséncia de
intervencdo, mas sim a mobilizacdo privada do poder estatal para uma
poderosa intervengdo no campo econdmico” (1968, p. 154). Tal visdo é
claramente influenciada pela Constituicdo de Weimar, que ja destacava a
necessidade de o Estado possuir uma fungao social.

O Estado assume, a partir de entdo, o papel de protagonista em diversas

esferas da vida social, o que acarreta a reducao significativa da autonomia dos



33

individuos. Acerca dos direitos de segunda dimenséo, dispde Paulo Bonavides
(1994):

Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos
coletivos ou da coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra
da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram
abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que o0s
ampara e estimula. (BONAVIDES, 1994, 518)

Salienta Boaventura de Sousa Santos (2000, p. 148-149) que as
medidas que envolvem a intervencéo do Estado, nas questdes relacionadas ao
trabalho, seguranca, emprego, habitacdo, planejamento urbanistico, dentre
outros, conduziram a uma nova forma de politica - o Estado Providéncia, bem
como implicaram o reconhecimento dos direitos socioecondmicos. A
preocupacdo com sua materializacdo fez com que o Direito do Estado se
tornasse menos formalista e abstrato.

Dessa forma, a liberdade do Estado Liberal ndo pode mais ser
considerada como desdobramento da legalidade estrita, mas, agora, segundo
expde Menelick de Carvalho Netto (1999, p. 480), “pressupde precisamente
toda uma pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no minimo, o
reconhecimento das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado
social ou economicamente mais fraco da relacdo”, de modo a satisfazer
materialmente a igualdade.

Assim, para atender as necessidades do periodo, surge a estrutura do
“‘Estado de Bem-Estar social”’, assumindo o ente estatal a responsabilidade de
suprir todas as demandas da populagcdo, nos moldes como proposto pelo
economista britanico, John Maynard Keynes (1978), o qual criticava o modelo
liberal pelo fato de este auxiliar os negociantes mais favorecidos em seu
crescimento econdmico, excluindo os comerciantes desfavorecidos, deixando
evidente a cruel luta no mercado pela sobrevivéncia (p. 116).

Na percepcéo do citado autor, as duas principais falhas do sistema
econdmico liberal eram a sua incapacidade de proporcionar o pleno-emprego
para os fatores de producdo — notadamente o trabalho — e a extrema
desigualdade na distribuicéo de renda e de riqueza. Assim, ao contrario do que
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propunham os liberais, Keynes sugeria a necessidade da implantacdo de
medidas de distribuicdo de renda para elevar a propensao a consumir. Trata-se
da defesa do Estado como agente provedor do bem-estar-social através de
policias publicas.

Sob o paradigma do Estado Social, esclarece Cattoni de Oliveira (2002,
p. 59), que “o cidadao-proprietario do Estado Liberal passa a ser encarado
como o cliente de uma administracdo publica que garante bens e servigos”. O
Estado ampliou significativamente o espaco publico e também intensificou sua
atuacao legislativa e regulamentar, tornando os individuos meros destinatarios
das ac¢Oes produzidas pela esfera publica.

Na mesma trilha, destaca Baracho Junior (2000, p. 99), que, no ambito
do referido Estado, “a legitimidade do poder estatal € apurada em razédo dos
servicos que presta; da sua capacidade de controlar as relagdes sociais, de
forma a reduzir as desigualdades econémicas”.

Com efeito, no modelo social, o Estado vivencia um momento de
ampliacdo da sua esfera de atuacdo, mormente pela necessidade de abranger
tarefas vinculadas aos novos fins econémicos e sociais que Ihes séo atribuidos,
e, consequentemente, reduzir as disparidades através da materializacdo da
igualdade. Assim, a atuacdo estatal ja ndo é mais sindnimo de violacédo e
supressao de direitos; ao contrario, ela passa a ser necessaria para concretiza-
los.

Nesse novo paradigma, portanto, os direitos fundamentais de segunda
dimensdo reclamam uma acédo positiva do Estado, a fim de, efetivamente,
garantir as pessoas uma existéncia compativel com a dignidade inerente a
cada um.

Entretanto, o paradigma do Estado Social, no fim da Segunda Guerra
Mundial, comeca a ser questionado, dentre outras razdes, em virtude de suas
crises de legitimacdo e aprofundamento da crise econdmica. Além da
impossibilidade de o Estado prestar a devida assisténcia econbmica ao
cidaddo, também, nesse periodo, ja € possivel observar que ndo se consegue
proporcionar uma relativa autonomia da sociedade em relacdo ao Estado, pelo
contrario, na medida em que aquela se torna cada vez mais dependente dele.

Como pondera Santos (2000),
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Ha, alias, argumentos para defender que, no periodo do capitalismo
organizado, ndo se fortaleceram apenas os principios do mercado e
do Estado, mas também o principio da comunidade. De facto, o
caracter distributivo das politicas sociais assenta numa nogdo de
solidariedade que se assemelha a obrigacdo politica horizontal, de
cidaddo para cidadao, que considerei ser a esséncia do principio da
comunidade. No entanto, convém nao esquecer que o principio da
comunidade nao foi reconhecido nos seus préprios termos. Tratou-se,
antes, de um reconhecimento derivado, ja que ocorreu sobre a égide
do principio do Estado e como parte integrante da expansado deste
principio. Na verdade, com o Estado-Providéncia, a obrigacéo politica
horizontal transformou-se numa dupla obrigacdo vertical entre os
contribuintes e o Estado, e entre os beneficiarios das politicas sociais
e o Estado. Dessa forma, o exercicio da autonomia, que o principio
da comunidade pressupunha, transformou-se num exercicio de
dependéncia relativamente ao Estado. (SANTOS, 2000, p. 148)

Diante desse quadro, menciona Santos (2000, p. 156-157), o Estado-
Providéncia ndo mais reune condi¢des para assumir o monopélio do bem-estar
social de que a sociedade necessita. Na mesma trilha, sobre a insuficiéncia do
Estado Social de Direito, sustentam Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo
Gustavo Branco (2009, p. 69) que ela “residiria em n&o ter conseguido realizar
a desejada e sempre prometida democratizacdo econdmica e social, a
economia do género humano proclamada pelos entusiastas do
neocapitalismo”.

Assim, ja no fim do século XX, a ineficiéncia, a morosidade e a
burocracia que provocaram a crise deste modelo do Welfare State, além das
multiplas implicagbes da globalizacdo, fazem com que significativas
transformacdes passem a operar no ambito da Administracdo Publica, que
passa a valer-se de mecanismos gerenciais da iniciativa privada.

O intervencionismo pregado pelo Estado Provedor € colocado em
descrédito por neoliberais como Milton Friedman (1997), o qual sustentava a
necessidade de derrubar definitivamente o Estado-providéncia, advogando a
ideia de que, em vez dele, as democracias ocidentais deveriam retomar 0s
incentivos para produzir, empreender, investir; depositando, assim, sua
confianga absoluta no mercado livre.

Surgem, a época, como consequéncia de tal quadro, propostas
tendentes a reducdo do tamanho do Estado e abertura da economia a iniciativa

privada, inclusive nos paises da América Latina. Medidas como desregulagéo,
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privatizacdo das empresas estatais e concessao de servi¢os publicos passam a
ser defendidas com o objetivo, dentre outros, de reduzir o endividamento dos
Estados, conforme narram Carlos Menem e Roberto Dromi, citados por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (MENEM; DROMI apud DI PIETRO, 2005, p. 25).

Afirma Ana Paula Paes de Paula (2005, p. 47) que a Administracao
Publica burocratica (situada no contexto do Estado social) € substituida por um
novo modelo, que, por meio da utilizacdo de mecanismos gerenciais da
iniciativa privada, busca dinamizar a Administracao e torna-la mais eficiente

O modelo gerencial, apesar de ter sido adotado em muitos paises,
comecou a ser fortemente criticado no inicio da década de 1990, quando a
sociedade passou a requisitar maior participacado, reconhecendo que a gestéao
publica ndo é atribuicdo exclusiva do Estado.

A vista disso, é de se notar que, da mesma forma que a concepgao
anterior, o Estado Social ndo pdde cumprir o seu desiderato. Sob a égide do
paradigma liberal, a esfera publica restou desprestigiada, pois a ideia de
sociedade do direito privado ja estava consolidada, fundada na autonomia do
particular e no império da lei. Atribuiam-se ao sistema juridico a garantia de
uma igualdade formal, a defesa irrestrita da propriedade e da liberdade de
contratar. Por seu turno, sob a égide do Estado Social, também se constatou a
sua insuficiéncia como categoria explicativa do Direito, na medida em que se
passou a tolher a autonomia individual, conferindo a burocracia especializada
as principais tomadas de decisdo. Com efeito, sob o pressuposto de viabilizar
uma igualdade material, tal concepcdo de Estado passa a reivindicar o papel
de condutor dogmaético da teoria do Direito, através de uma atuacdo mais
efetiva no plano normativo, substituindo a vontade dos individuos pela sua,
desprezando a liberdade deles, que ficam a depender do apoio estatal irrestrito
(FERREIRA, 2015, p. 42-50).

Sob essa perspectiva, ndo ha como admitir, no seio da sociedade
contempdranea, caracterizada sobretudo pela complexidade, que o Direito seja
justificado a partir da autonomia privada, consoante o paradigma do Estado de
Direito ou Liberal, nem a partir de uma autonomia publica do Estado, consoante

o Estado Social. Nesse sentido, disserta Baracho Junior (2000, p. 167) que
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o paradigma liberal foi superado em razdo de sua incapacidade de
ver o carater publico da propria dimenséao privada, pela redugéo que
empreende do privado a esfera do egoismo, da propriedade privada
absoluta, e, consequentemente, por fazer do &mbito formal um fim em
si mesmo, uma prote¢do velada do status quo burgués, uma mera
defesa da propriedade privada e dos interesses dos grandes
capitalistas, por desconsiderar, assim, as formas de vida concretas, e,
em suma, por seu apego incondicional ao individuo isolado e egoista.
O paradigma do Estado Social, por seu turno, demonstrou que a
reducdo do direito ao Estado retirou o vigor das tentativas de
justificacéo racional do direito, ao impor a consecucédo de finalidades
materiais a todo custo e, assim, ao menosprezar as suas
necessidades de legitimacéo formal. Esse paradigma foi superado em
razdo de sua incapacidade de ver o carater privado essencial a
propria dimensao publica, enquanto locus privilegiado da construgao
e reconstrucdo das estruturas de personalidade, das identidades
sociais e das formas de vida. E precisamente esse aspecto da
dimenséo publica que deve agasalhar necessariamente o pluralismo
social e politico, constituindo-se em condicdo sine qua non de uma
cidadania ativa efetiva, que se reconstréi quotidianamente na
ampliacdo dos direitos fundamentais a luz da Constitui¢cdo vista como
um processo permanente. Exatamente a redugdo do publico ao
estatal conduziu aos excessos perpetrados pelo Estado Social e sua
doutrina.

Diante do referido contexto, em que se apresentam conflituosas as
esferas publica e privada, o paradigma do Estado Democratico de Direito surge
com o intuito de tentar resgatar a forca integradora do Direito. Seguindo essa
linha, destaca Baracho Junior (2000, p.168) que “tais esforcos tém em comum
a valorizacdo dos principios constitucionais, que garantem a autonomia
privada, e 0s que organizam processos decisérios publicos”. Com isso,
sobressai a percepcao de que o publico e o privado sado, na verdade, esferas
complementares e essenciais uma a outra para configuracdo do regime
democrético. E exatamente ai, acrescenta o0 autor, residiria 0 engano dos
paradigmas anteriores, pois, “ao sacrificarem a esfera publica em favor da
esfera privada ou vice-versa, no afd de garantir a cidadania, eliminavam
precisamente o florescimento e consolidacdo de uma cidadania universal e
efetiva”.

Assim, o caminho apontado para superar a aporia dos modelos
anteriores esta na edificacdo de um novo paradigma, de carater democrético

do Direito.



38

2.4 O paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito

Aponta-se, com frequéncia, que, no Estado moderno, as Constituicoes
foram instauradas com o objetivo de limitar o governo, rompendo com o modelo
absolutista de soberania estatal, tomando por base a separagéo dos poderes, a
submissdo do Estado as leis e a previsdo de direitos fundamentais. Dessa
forma, conectam-se direito e politica, na medida em que comeca a se impor a
necessidade de legitimacdo do poder politico.

Mantida a preocupacdo com a configuracdo democratica do poder, 0s
Estados contemporéneos, em sua maioria, tornam-se signatarios do Estado
Democratico de Direito.

Ao longo do século XX, tem-se a redefinicdo do papel da Constituicdo
(que enaltece o dever de concretizar 0s preceitos constitucionais), ocasionando
0 surgimento da concepcdo do Estado Democratico de Direito, tido como
resposta a vontade popular e aos fins propostos pelos cidaddos. Além da
submissao da lei, impde-se, também, ao Estado a tarefa de fomentar valores.

A promocao da dignidade humana, o respeito aos direitos fundamentais
e 0 pluralismo impulsionam esse novo paradigma estatal, dentro do qual a
sociedade passa a ocupar espagos antes tidos como estatais.

Em meio a tal contexto, surgem novos direitos relacionados a valores
como humanismo e universalidade, que ndo se voltam, especificamente, a
protecdo de um individuo ou de um grupo determinado e tém por destinatario o
género humano. Trata-se dos direitos de terceira dimenséo, de titularidade
difusa, tidos como direitos de solidariedade ou de fraternidade, “em face de sua
implicacdo universal ou, no minimo, transindividual, por exigirem esforcos e
responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua efetivagcao”
(SARLET, 2015, p. 49). Como exemplo de direitos de terceira dimensao, citam-
se o0 direito a paz, a protecdo do consumidor, a0 meio ambiente, a
comunicacdo, a autodeterminacdo dos povos e a conservagdo do patriménio
historico.

Portanto, € importante observar que, ao analisar a evolucéo histérica dos
direitos fundamentais, é possivel aferir-se que eles vdo sendo criados para

atender a demanda de cada época, sendo redefinidos a cada novo paradigma
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juridico, variando, assim, de acordo com o0 momento e as novas aspiracdes da
sociedade.

Além da previsdo de novos direitos, sustenta-se, como visto linhas atras,
que, na seara de um regime democratico, a autoridade da Constituicdo deve
repousar em sua legitimidade. Diz-se que todo poder emana do povo. De fato,
o povo é frequentemente apontado como titular de certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas dos textos constitucionais atuais, autointitulados
democraticos. Deveras, comumente afirma-se que, dentre os diversos sentidos
que o termo “democracia” recebeu, em especial apdés a Segunda Guerra
Mundial, o mais reivindicado pelas correntes ideolégicas da maioria dos paises
aponta para a ideia cunhada pelo senso comum de que esse seria 0 regime
pelo qual o governo € do povo, pelo povo e para 0 povo. Assim, a nhocao
moderna de democracia se encontra diretamente atrelada a questdo da fonte
legitima do poder e de representacdo politica, no contexto das sociedades
plurais.

Segundo destaca Menelick (1999, p. 481), com a evidéncia de novos
movimentos sociais (hippie, estudantil, pacifista, ecologista), que eclodem na
década de 60 do século XX, o paradigma do Estado Democréatico de Direito
exsurge configurando uma alternativa ao modelo de Estado do Bem-Estar
Social.

Por oportuno, € de se notar que a democracia surge de um processo
dialégico e social de aprendizado, que supera modelos anteriores extremos e
que busca conciliar os valores de liberdade e igualdade, lastros positivos
deixados pelo Estado Liberal e pelo Estado Social, respectivamente. A ideia do
novo paradigma é garantir a autonomia privada e a publica, sem que uma
possa eliminar a outra. No tocante a distincdo entre os Estados sociais e
democréticos, Mério Lucio Quintdo Soares (1998) assinala que,

no Estado Social, pressupfe-se a crenca de que a arbitrariedade ou
abuso dos direitos fundamentais pode ser evitado mediante o
aumento do poder politico do Estado, para melhor controle das
relagbes baseadas nesses direitos. No Estado Democratico de
Direito, h& o pressuposto de que as causas desses abusos situam-se
nas desigualdades sociais geradas pelas condigcbes econbémicas,
politicas e sociais. Uma politica eficaz para evitar essas
arbitrariedades exige transformacdes econdmicas, politicas e sociais,
através a participacdo dos cidadaos nos centros de poder e
fortalecimento das instituicdes democraticas. (p. 104-105)
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Apesar dessas transformacdes ocorridas ao longo do século XX, é
importante ressaltar que o termo “democracia” possui origem remota,
concebido como uma construcdo juridico-politica, que, em tese, desde os
gregos, estruturou-se sobre os principios da soberania popular que concebe o
povo como fonte do poder e busca proporcionar a participacdo direta ou
indireta desse povo na gestéo do Estado, como forma de construir e legitimar
as suas decisoes.

Nesse sentido, esclarece Baracho Junior (2011), que a expressao
democracia, utilizada para designar uma forma de organizagdo do poder, teve
suas formulagdes primitivas em Herddoto e Platdo, tendo o conceito sofrido um
refinamento a partir de Aristoteles. A democracia na teoria classica, conforme
sustenta o0 autor mineiro, era identificada como um governo do povo para Si
mesmo, opondo-se a monarquia, poder nas maos de uma Unica autoridade, e a
aristocracia, poder a cargo de um reduzido grupo. A ideia grega de povo
abrangia o0 povo-cidaddo, “que compreendia um grupo relativamente
homogéneo, composto por homens, com cidadania ateniense e dominio sobre
terras e exércitos” (2011, p. 95), excepcionados, pois, de tal esfera, as
mulheres e os escravos. Aristoteles teria acrescentado uma reflexdo qualitativa
a essa perspectiva quantitativa: a no¢cdo de governo da maioria associada a
uma das formas politicas por ele identificada como justa.

Baracho Junior (2011, p. 95-96) ainda relata que a democracia medieval
procurou elaborar a ideia de soberania popular a partir do Direito romano, em
especial, no costume como fonte de Direito. Acrescenta, porém, que a
democracia associada a vontade do povo surgiu apenas nha modernidade,
destacando, assim, que, a partir do século XX, ganha forca a ideia de
democracia como governo de maioria, dado que “o ‘povo’ vai se tornando cada
vez mais heterogéneo, com a integracdo de mulheres, comunidades
tradicionais, criancas e, em diversos aspectos, até estrangeiros” (2011, p. 96).

Com isso, a democracia, como vontade da maioria, sé alcanca
densidade quando vinculada estruturalmente ao Estado de Direito, no qual os
direitos e garantias fundamentais, tanto de natureza individual como politica,
séo efetivados (BARACHO JUNIOR, 2011, p. 97). Fora do Estado de Direito,

expbe o autor, um lider carismatico, em decisdes plebiscitarias, poderia
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restringir a arena dos debates politicos e sustentar os seus projetos em pauta
bastante restrita, de facil absorcdo por setores menos informados ou criticos do
eleitorado.

Embora reconheca a universalizacdo da titularidade dos direitos como
um dos fatores responsaveis por tornar inviavel a democracia direta
propugnada por Rousseau, sustenta, ainda, Baracho Junior (2011, p. 97) que
isso nao inibe a existéncia de mecanismos de deliberacao direta, tais como 0s
previstos na Constituicdo brasileira vigente. Contudo, no contexto da
modernidade, prevalece, nos grandes Estados, a democracia representativa,
seja pela extensdo dos seus territorios, seja pela imensiddo e complexidade da

sua populacdo. Seguindo a mesma trilha, expde Bobbio (1994, p. 32) que

0 que se considera que foi alterado na passagem da democracia dos
antigos a democracia dos modernos, ao menos no julgamento dos
gue veem como Uutil tal contraposi¢éo, ndo é o titular do poder politico,
gue é sempre 0 ‘povo’, entendido como o conjunto dos cidadaos a
gue cabe, em Ultima instancia, o direito de tomar as decisfes
coletivas, mas o modo (mais ou menos amplo) de exercer esse
direito: nos mesmos anos em que, através das declaracdes dos
direitos, nasce o Estado Constitucional Moderno, os autores de O
federalista contrapdem a democracia direta dos antigos e das cidades
medievais a democracia representativa, que € o Unico governo
popular possivel num grande Estado.

A democracia, pois, exercida na Antiguidade diretamente pela
populacdo, transmuda-se na sociedade moderna e contemporanea para a
forma representativa, delegando-se, desde entdo, aos eleitos a atribuicdo de
externar a vontade do pais, 0 que, por certo, acaba por mitigar o perfil politico
do individuo.

A despeito disso, é de se asseverar, desde ja, que a distancia crescente
entre representantes e representados acaba por demonstrar a incapacidade do
modelo hegeménico de democracia liberal representativa. Além disso, implica a
transformacao sistematica das significacdes politicas, fomentando a elaboracao
de um projeto alicercado em estratégias decisorias, que contemplem a efetiva
participagcdo de todos, seja pela forma direta, representativa e também
participativa/deliberativa.

Importante, assim, é destacar que, ndo obstante o fato de se reconhecer

que a politica majoritaria (conduzida por representantes eleitos) seja um
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componente vital para a democracia, essa ndo pode ser tratada apenas em sua
dimenséao formal. Com efeito, é o seu sentido material/substancial, que abrange
a preservacdo de valores e direitos fundamentais, que da alma ao Estado
Constitucional de Direito, na medida em que implica o governo para todos, e
nao apenas o governo da maioria. A essas duas dimensodes, pondera Barroso
(2015, p. 04), “soma-se, ainda, uma dimensao deliberativa, feita de debate
publico, argumentos e persuasdo. A democracia, contemporanea, portanto,
exige votos, direitos e razdes”.

Assim, faz-se necessario reconhecer previamente que a concepc¢do de
Estado Democratico de Direito, resultado de um processo iniciado pelo Estado
Liberal e que perpassa pelo Estado Social de Direito, possui um conceito que
ainda se encontra em processo de construcdo. E certo que a necessidade de
amparar a participacdo de todos nos processos decisorios do Estado, como
forma de fazer cumprir a pretensédo de legitimidade do governo, por vezes,
esbarra na constatacdo da heterogeneidade de seu povo e da consequente
multiplicidade das visdes de mundo.

Quanto a isso, registra Galuppo (2001, p. 49-51) que, desde a Grécia
Antiga até a Idade Média, a vida era orientada pela presenca do centro que
fornecia toda a seguranca necesséria ao individuo, sendo ele a polis na Grécia
e a lIgreja Catdlica no periodo medieval. Em ambos o0s casos, o traco
caracteristico da unidade se fazia presente. Porém, com a passagem do século
XV ao século XVI e o surgimento da modernidade, o homem passa a ser o
centro de sua propria acdo e a identidade (uniformidade) deixa de ser a marca
da sociedade democratica contemporanea. Assim, “ao invés da
homogeneidade e da similitude, a diferenca e o desacordo sédo 0s seus tracos
fundamentais (GALUPPO, 2001, p. 51).

A constatacao da existéncia de grupos diversos na sociedade fomenta a
tentativa de grupos minoritarios (marginalizados) de alcancar o controle do

centro decisorio, pois, conforme expde Galuppo (2001, p. 53),

Exatamente por causa da pretensdo inerente aos varios grupos de se
tornarem hegemodnicos, uma sociedade pluralista s6 pode existir,
enquanto sociedade pluralista, se for, também, uma sociedade
tolerante. Pois somente em uma sociedade tolerante, é possivel a
coexisténcia de projetos distintos sobre como realizar a vida boa e,
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mais do que isso, somente em uma tal sociedade, é possivel que tais
projetos se atualizem na maior medida possivel.

Friedrich Mduller (2003) também assinala o problema do carater
fragmentério do poder constituinte, dada a auséncia de homogeneidade do

povo. Esclarece, assim que,

Em consequéncia das lutas politicas, o conceito de povo se amplia
cada vez mais. Uma multiplicidade de grupos sociais adquire
consciéncia dos seus interesses, introduzindo-os no processo
politico. Durante o combate semantico em torno da ampliacdo do
conceito de povo, os agrupamentos inicialmente excluidos forcam a
sua inclusdo e produzem assim, no término do processo, 0 povo
soberano idéntico consigo mesmo. (p. 83)

De fato, torna-se necessario reconhecer que o Direito é multiplo, pois
ndo ha uma unidade de povo. Assim, a criacdo, recriacdo e inclusdo constante
de diferencas no Estado fazem com que o poder do povo tenha a necessidade
constante de se relegitimar e se ressignificar. Nessa trilha, uma Constituicdo
democratica deve estar atenta para o fato de que a soberania popular vai se
ampliando, na medida em que se reconhecem novos valores e diferencas.

O povo nunca é homogeneamente unido, dai ser imperioso que o
Estado esteja sempre disposto a acatar a opiniao de todos os diferentes grupos
sociais, como forma de fazer cumprir a pretensédo de legitimidade do governo
do povo e também garantir a preservacdo da democracia constitucional.

O Estado Democratico é, pois, um conceito aberto, que se constroi
permanentemente. Nessa esteira, disserta Mario Lucio Quintdo Soares (1998)

que

Esse tipo de Estado ndo é uma estrutura acabada, mas uma
assunc¢dao instavel, recalcitrante e, sobretudo, falivel e revisavel, cuja
finalidade é realizar novamente o sistema de direitos nas
circunstancias mutaveis, ou seja, melhor interpretar o sistema de
direitos, para institucionaliza-lo, mais adequadamente, e para
configurar o seu contetido mais radicalmente. (p. 106-107)

O Estado Liberal pressupunha uma forma de organizacdo social,
baseada no consenso radical e homogéneo entre os individuos que o
compunham, tornando irrelevante o dissenso. O Estado Social, por meio do

discurso de correcdo das distor¢des produzidas pelo poder econdmico,
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buscava eliminar juridicamente os conflitos. Segundo Galuppo (2001), o Estado
Democratico de Direito, ao contrério, baseado no pluralismo, ndo pressupde a
eliminacdo de qualquer projeto de vida que componha a sociedade,
reconhecendo que todos, inclusive o0s minoritarios, sédo relevantes na

composicdo de sua identidade. Assim, completa o autor,

Isso exige de nés, como ja indicava Haberle, uma nocdo compreensao
do que seja a Constituicdo. A Constituicdo ndo mais pode ser
entendida apenas como um consenso de fundo, mas deve também ser
entendida como a manifestacédo indireta de um dissenso, ou caso se
prefira, de um pluralismo. (HABERLE apud GALUPPO, 2001, p. 53)

Além do pluralismo, afirma Hans Peter Schneider (1991, p. 18), que,
sem uma tutela adequada dos direitos fundamentais, ndo existe democracia,
pontuando que la democracia [...] presupone los derechos fundamentales de la
misma forma que, al contrario, los derechos fundamentales solo pueden
adquirir su plena efectividad em condiciones democraticas.

Também nessa perspectiva, assinala Sarlet (2015, p. 63), que a
concretizacdo dos direitos fundamentais constitui condicdo de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Social e Democratico de
Direito, consagrado em nosso Direito constitucional positivo vigente, e que é
guiado pelo valor da justica material.

Vélido, por oportuno, neste sentido, € ressaltar a contribuicdo das
proposices teoricas acerca da essencialidade dos direitos fundamentais
formuladas por Konrad Hesse (2001), adepto do método concretista, que sera
estudado mais adiante. Pugna tal tedrico pela for¢ca normativa da Constituicéo,
enfatizando o condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a

realidade social. Na sua percepcao,

a norma constitucional somente logra atuar se procura construir o
futuro com base na natureza singular do presente. [...] a norma
constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se for
determinada pelo principio da necessidade. Em outras palavras, a
forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagao
as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, 0
gue possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenacgéo objetiva. A
Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral e objetiva do
complexo de relagBes de relacdes da vida (HESSE, 1991, p. 18).
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Com isso, comumente afirma-se que a Teoria Constitucional
contemporanea privilegia, a partir da concepcdo de Hesse, a busca por
efetividade das normas constitucionais, na medida em que sustenta que a
pretensdo de eficacia é elemento autbnomo que vem associado as condi¢des
de sua realizacdo e faz com que a Constituicdo ndo seja mera expressao do
“ser”, mas constitua também um “dever ser”, o qual procura imprimir a ordem e
a conformacao a realidade politica e social. (HESSE, 2001, p. 15).

E relevante destacar que além de focar no desenvolvimento de forma
Otima da forgca normativa da Constituicdo, ao dispor sobre a aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais no § 1° do seu art. 5°, o texto
constitucional brasileiro de 1988, também afirma o pluralismo como um dos
fundamentos do Estado, estabelecendo em seu artigo 1°, paragrafo Unico, que:
“Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Segue,
dessa feita, a tendéncia contemporanea, consistente na busca por legitimidade
normativa do poder constituinte, que se encontra intimamente relacionada a
nocéo de democracia.

Incumbe, registrar, nesse sentido, o processo de abertura a participacéo
da sociedade civil e dos cidaddos em geral no trabalho da Constituinte, entre
1987-1988. A superacdo da ordem autoritaria contou com a mobilizacao
popular, que, através das entidades da sociedade civil organizada, exercia
certa influéncia sobre os parlamentares. As audiéncias publicas, por exemplo,
permitiam mapear com mais profundidade problemas postos a apreciacdo das
comissdes tematicas, possibiltando uma maior interlocucdo entre os
constituintes e a populacédo. O ex-deputado federal Jodo Gilberto Lucas Coelho

(1988) chegou a afirmar que

talvez o mais rico momento da Constituinte tenha sido o das
audiéncias. O Brasil apresentou-se nu e real, com problemas e
sonhos, tensdes e divergéncias. Centrais sindicais, liderancas
empresariais, movimentos os mais diversos, especialistas e membros
do governo depunham, a convite ou por iniciativa propria. (p. 16-17)

Assim, encampada pelo espirito democratico de seu processo de

elaboracao, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88)
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nasceu com o objetivo de ampliar a capacidade de participagdo do povo nas
decisbes do Estado, recuperando a nogcdo de democracia direta, bem como
com a finalidade de fortalecer a democracia representativa, sem se olvidar dos
beneficios da democracia participativa.

Com efeito, apesar da fragmentariedade do povo brasileiro, a
democracia que o Estado Democratico de Direito realiza no cenario nacional,

ha de ser, segundo ensina José Afonso da Silva (2007)

[...]; um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3., 1), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes
eleitos (art. 1., paragrafo (nico); participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisdrio e na formacao
dos atos do governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de
ideias, culturas e etnias [...]; h4 de ser um processo de liberacdo da
pessoa humana das formas de opresséo, que ndo depende apenas
do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (p. 119)

Seguindo o caminho, adverte Mduller (2003, p. 83), que se o Estado
procura se prover da legitimidade especifica assente no poder constituinte do
povo, esse poder deve ser constitucionalmente positivado, resultando dai
exigéncias praticas. Nas suas palavras, o termo “povo”, contido em textos de
normativos, sobretudo nos constitucionais, deve ser compreendido como parte
integrante, plenamente vigente, da formulacdo da prescri¢ao juridica, de forma
a ser levado a sério como conceito juridico.

O problema, porém, surge quando se constata que sociedades
democréticas contemporaneas, politicamente heterogéneas, ndo conseguem
cumprir seu desiderato, dadas, dentre outros fatores, as deficiéncias da
democracia representativa. E o que ocorre no Brasil, onde habitualmente se
denuncia que o parlamento é formado, prioritariamente, por integrantes do
sistema econdmico, que passam a exercer, com exclusividade, a atividade de
criacao das normas de Direito, deturpando a real vontade do povo.

Com efeito, apesar dessa busca pela legitimidade dos atos estatais
encampada no texto constitucional, fato é que, mesmo tendo saido, ao menos
em tese, de um periodo autoritario recente, no Brasil, tal como ocorre na

grande maioria das sociedades contemporaneas, 0S processos decisorios
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permanecem limitados as maos de alguns poucos, devido a dificuldade de que
as decisfes politicas sejam tomadas pelos cidaddos em conjunto. De fato, com
excecdo da rara participacdo da sociedade civil e das instituicbes na
Assembleia Nacional Constituinte, no final da década de 1980, o que
prevalece, desde entdo, no Pais é a auséncia de canais de expressao para que
a populacdo possa se manifestar, como sera visto logo adiante. Sob essa
perspectiva, a nociva influéncia de uma pequena elite politica e financeira na
gestdo do Estado resulta no evidente descompasso entre a vontade dos
representados e dos representantes.

Com isso, é de se notar que, a despeito de o conceito de democracia
estar diretamente relacionado ao de cidadanizac&o, néo raras vezes, constata-
se a nefasta influéncia da manipulacdo do consenso por parte dos detentores
do capital no parlamento brasileiro, 0 que acaba ensejando a exclusdo e
estigmatizacdo de uma grande parcela da populagédo, que passa a clamar por
protecao e visibilidade no ambito judicial.

Assim, a crise da democracia representativa se torna um campo fértil
para uma atuacdo robusta por parte do Poder Judiciario. Entretanto, mesmo
reconhecendo as mazelas dos mecanismos tradicionais da democracia
representativa, ha também o receio de que tal protagonismo, por parte do
Judiciario, possa acarretar o ativismo judicial, possibilitando a substituicdo do
Direito legal pelas conviccbes pessoais dos magistrados (tendéncia do
voluntarismo). Nesse caso, admite-se que eles possam moldar a Constituicao
de acordo com suas inclinacdes politicas e preferéncias ideoldgicas, 0 que
também caracterizaria atividade nociva aos postulados democraticos.

Com vistas a superar tal quadro de instabilidade institucional, ganha
destaque o paradigma procedimental do Direito formulado por Habermas, que,
desde a década de 1970, prega que a legitimacdo do Direito deve se dar por
meio de um procedimento deliberativo e contestatério, dentro de um discurso
aberto, livre de dominagdo, envolvendo todos os destinatarios da norma,
conforme sera visto a seguir, e transpondo a visdo estanque do Direito,
totalmente desconectada do poder comunicativo.

Apontam Leonardo Avritzer e Sousa Santos (2002, p. 51-52) que, ao

postular um principio de deliberagdo amplo, Habermas recoloca, no interior da
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discussdo democrética, um procedimentalismo social e participativo. A esfera
publica valoriza a pluralidade de formas de vida existentes nas sociedades
contemporaneas, constituindo-se um “espaco no qual individuos — mulheres,
negros, trabalhadores, minorias raciais — podem problematizar em publico”,
realizando discussfes, na tentativa de conquistar 0os seus interesses e de
combater sua condicdo de desigualdade na esfera privada. Com isso,
comunidades e grupos sociais subalternos, por meio de iniciativas locais,
passam a ter condi¢cdes de lutar contra a exclusdo social e a trivializacdo da
cidadania (SANTOS, 2002, p. 32).

Deveras, a proposta de retomada do espaco publico, como um local
aberto ao debate e ampliacédo das possibilidades participativas, pode inspirar o
exame de processos de legitimacao, inclusive o do direito judicial, fazendo do
aparato judicial do Estado um canal de diadlogo transparente e livre,
constituindo-se como mais uma esfera publica de deliberagéo.

Com efeito, breves reflexdes sobre a implementacdo de um paradigma
procedimental do Direito tornam-se essenciais para possibilitar a compreensao
de que a legitimidade do Direito passa pela dinamica da linguagem e por um
procedimento discursivo extremamente compativel com o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Pode contribuir, inclusive, de forma efetiva, para a
democratizacdo do Poder Judiciario e para o aperfeicoamento da experiéncia

juridico-constitucional brasileira.

2.5 O critério procedimental da legitimidade do Direito: a proposta

discursiva de Habermas

Ao se insurgir contra o diagnéstico da modernidade, reconhecendo,
sobretudo, que 0 espaco publico é desgastado pela pressao econémica do
sistema capitalista, Habermas enaltece a importancia da racionalidade
comunicativa (que se pauta no didlogo, e ndo na imposi¢ao), sustentando uma
nova compreensao para o sistema juridico. Na sua viséo, defende Cruz (2004a,
p. 3-5), a legitimidade do Direito ndo decorre de um Direito moral superior
(Kant), e nem tampouco a instancia formal seria suficiente para legitima-lo

(Weber). Ao contrario, as normas passam a ser reconhecidas como validas
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pelos discursos, e ndo mais pelo receio de manejo de coercao pelo Estado. A
Constituicdo, compreendida como mecanismo de organizagdo de
procedimentos, € que ira garantir o fluxo de comunicacdo de argumentos para
a justificacdo das acOes estatais. Assim, pela teoria discursiva do Direito, é
legitima a norma tida como justa e aceitavel pela maioria e pela minoria.

Nesse sentido, o autor alemé&o (HABERMAS, 2000, p. 438) apresenta as
possibilidades dos ideais da democracia deliberativa, visando a superar
concepcOes distintas dos modelos de democracia liberal e comunitarista e
atender a diversidade de concepcdes de mundo existente, apostando na
“‘capacidade que tem um discurso de unificar sem coercdo e instituir um
consenso no qual os participantes superam suas concepcfes inicialmente
subjetivas e parciais em favor de um acordo racionalmente motivado”.

Nas sociedades contemporéneas, apresentam-se, basicamente, trés
concepgdes normativas de democracia: a liberal, a republicana (ou
comunitarista) e a deliberativa. Todas, como regra, tém por objetivo investigar
qual o papel deve ser assumido pelo componente da comunidade, para que ele
possa alcancar a condicdo de cidaddo. Com efeito, esclarece Rainer Forst
(2010, p. 116), que, enquanto o liberalismo propbe uma sociedade na qual
todos sejam livres e tenham condi¢cdes minimas de executar os planos de vida,
segundo a sua vontade e entendendo a cidadania como sendo primeiramente
um status juridico de liberdades subjetivas iguais (aparecendo a legitimacédo
politica como o equilibrio justo de interesses subjetivos concorrentes), os
comunitaristas valorizam as formas comunitarias de vida, sustentando que a
cidadania é construida eticamente e caracterizada por determinadas virtudes
da coletividade para o bem comum. Para esses, € impossivel pensar no
individuo fora da comunidade; por isso, criticam o individualismo exacerbado, a
neutralidade estatal e a postura universalista e racionalista que transforma o
individuo em um ser abstrato, desconectado da vida social.

Partidario do liberalismo, John Rawls, na obra O liberalismo politico
(2011), propde a existéncia de uma sociedade na qual haja uma cooperagéo
entre cidadaos livres e iguais, em que todos, apesar da existéncia de visdes
éticas distintas, incorporam uma concepc¢ao politica de justica. Assim, a atitude

cooperativa das pessoas (divididas por doutrinas religiosas, filoséficas e morais
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conflitantes) é o que possibilita a existéncia de uma sociedade justa e estavel.

Os comunitaristas, ao revés, apostam em uma comunidade politica
integrada ética e culturalmente, a fim de possibilitar a unidade social, o
autogoverno democratico e a solidariedade. Expde Forst (2010, p. 116) que “a
critica comunitarista ao liberalismo parte da tese de que o liberalismo nédo
consegue explicar adequadamente quais 0s pressupostos politico-culturais
necessarios para uma comunidade democratica; ou seja, que o liberalismo, na
pratica destréi a comunidade democratica”. Acrescenta o autor (2010, p. 132)
gue é “desastrosa a tentativa de fundamentar uma comunidade politica na qual
os cidadaos sao representados como individuos que apresentam suas proprias
(e incompativeis) concepgcbes do bem”. Em sintese, segundo a tese
comunitarista, ndo poderia haver liberdade subjetiva sem liberdade politica, e
essa ndo pode existir sem um cidadao virtuoso, democrético, orientado para o
bem comum.

E importante, porém, destacar que os comunitaristas também sofrem
criticas, ao pregarem, por exemplo, na versao substancialista, a necessidade
de a comunidade politica se apoiar numa base cultural ética, defendendo que a
comunidade politica pode ser identificada como um grande sujeito integrado
eticamente (suposicdo Hegeliana). Parece desconsiderar a existéncia de uma
pluralidade de comunidades éticas e de associacdes no espaco da comunidade
politica plural e complexa (FORST, 2010, p. 143-144).

Dessa forma, é facil perceber que a controvérsia entre o liberalismo e o
comunitarismo ndo consegue dar uma resposta aos problemas da sociedade
moderna e pluralista. A sociedade atual é marcada pela complexidade e
fragmentariedade, e, consequentemente, ha uma impossibilidade de uma
deciséo politica se fundamentar na soma das vontades individuais (liberalismo)
ou mesmo em uma vontade geral comunitarista. Em decorréncia, sustenta
Rainer Forst (2010) que a democracia deliberativa proposta pelo professor
alemao Jurgen Habermas representa uma alternativa, ndo apenas ao modelo
liberal, mas as teorias comunitaristas de legitimacéo politica. Segundo ele, a
proposta de Habermas se afasta do individualismo exacerbado e da ideia de
comunidade republicana que, praticamente, ignora os direitos individuais.

7

A ideia, pois, é compatibilizar a matriz politico liberal (que valoriza a
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autonomia privada e os direitos individuais) com a matriz democrética,
republicana (que reclama a participacdo politica), possibilitando que todos os
submetidos a norma, com visdes distintas de mundo, por meio de uma
discusséo racional, participem de sua criacdo. Assim, a democracia, segundo
essa concepcao, se funda no entendimento entre as pessoas.

No mesmo diapaséao, expde Cruz (2004a, p. 220) que “Habermas propde
uma estreita conexao entre as liberdades subjetivas, propria da visao liberal,
com a participacdo dos cidadaos na politica, tdo cara aos comunitarios”. A
juncdo entre tais esferas e, com efeito, essa ligagcdo entre Direito e Politica
impde-se pelo discurso. Com isso, a legitimacdo do Direito, a partir de sua
teoria do discurso, pressupfe um procedimento ideal para deliberacdo e
tomada de decisdo. Através da comunicacdo, hd uma tentativa de consenso e
acordo racional entre os homens.

Assim, o papel do Direito é tido como procedimental para a teoria da
democracia deliberativa sustentada por Habermas, porque as normas se
tornam legitimas através dos procedimentos juridicos que asseguram a
deliberacdo sobre seu contedudo material na esfera publica. Sob essa oOtica, a
democracia nédo se satisfaz apenas com a escolha dos representantes, mas
exige também que, aos cidadaos, seja oportunizado um espaco de debate, ou
seja, 0 processo legislativo deve advir de um processo de integracdo social
obtido pela troca discursiva. Com isso, além de eleicbes democraticas, a
constante realizacdo de discussfes publicas e racionais, visando a formacgéao
da opinido publica para influenciar o processo de elaboracdo das leis, também
se torna necessaria. Assim, a democracia, nas sociedades modernas
complexas, se sustenta em um terceiro elemento, qual seja, a esfera publica,
arena na qual pode ocorrer a formacao racional da opinido. Dessa feita, 0
cidaddo ndo pode limitar-se a condicdo de destinatario da norma, devendo
figurar como seu coautor.

A esfera publica é representada por Habermas (1997) como o espacgo
formal do agir comunicativo, instituto fundamental da modernidade. Na

concepcao do citado autor

a esfera publica ndo pode ser em entendida como uma instituicao,
nem como uma organizacdo, pois ela ndo constitui uma estrutura
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normativa capaz de diferenciar entre competéncias e papéis, nem
regula o modo de pertenca a uma organizacdo etc. Tampouco ela
constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel delinear seus
limites internos, exteriormente, ela se caracteriza através de
horizontes abertos, permeaveis e deslocaveis. A esfera publica pode
ser descrita como uma rede adequada para a comunicacdo de
conteldos, tomadas de posicdo e opinibes; nela, os fluxos
comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos.
(v.2, p. 92)

Habermas (1997, v. 2, p. 93) identifica, assim, como esfera publica o
“‘espacgo de situacao de fala, compartilhado intersubjetivamente”, de discusséo
racional, que se ampara na sociedade civil e se distingue do Estado e do
mercado, possibilitando ao publico deliberante interferir nas tomadas de
decisdo do Estado. Tal esfera designa, assim, um terceiro momento
fundamental das sociedades, que busca a legitimacéo discursiva do exercicio
do poder politico. O sujeito dessa esfera publica seria, portanto, o publico,
como portador da opinido publica (HABERMAS, 2003, p.14).

Acerca da origem de tal categoria, esclarece Habermas (2003, p. 73-74)
que, no século XVIII, ela estava vinculada a dinamica da sociedade burguesa
em contraposicdo ao poder estabelecido e poderia ser compreendida como a
esfera “das pessoas privadas reunidas num publico em seus duplos papéis de
proprietarios e de meros seres humanos”. Surge, inicialmente, em espacos
culturais tornados publicos, num campo tensional entre Estado e sociedade
civil. Logo, tal esfera se desenvolve movida pela luta dos burgueses para a
transformacao do Estado absolutista em Estado burgués. Essa forma de fazer
politica surge, primeiramente, na Inglaterra, na Franca e na Alemanha e,
paulatinamente, se expande por toda a Europa (HABERMAS, 2003, p. 69-75).

Tal modelo, porém, sofre significativas transformacdes, em virtude do
crescimento do capital, dos monopdlios industriais, do engajamento de
instituices, como os partidos politicos e a imprensa, a partir do século XIX.
Todos esses segmentos comecam a influenciar as decisGes politicas,
acabando com a simetria existente, até entdo, entre pequenos comerciantes.
Assim, a partir dai, tal esfera deixa de exercer o papel de representacdo e dos
interesses da sociedade em geral, para se transformar em uma arena de
disputa por interesses particulares (HABERMAS, 2003, p. 170).
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Com as novas midias do século XX (radio, cinema falado e televisao),
a esfera publica se amplia, perde vitalidade e se modifica com os interesses
privados, que se fazem presentes de modo privilegiado através do jornalismo
publicitario. Diante disso, abre-se a possibilidade de a esfera publica vir a ser
manipulada pelo poder e pelos meios de comunicagdo de massa
(HABERMAS, 2003, p. 217).

A despeito de tais transformacfes e da propria revelacéo feita pelo autor
no tocante a possibilidade de manipulacdo da opinido puablica, sustenta
Habermas que a esfera publica permanece figurando como categoria-chave do
processo deliberativo, como espaco potencial para a ampliagéo e radicalizacao
democratica, dada a possibilidade de os atores da sociedade civil poderem
nela debater questdes a serem elaboradas pelo Estado, valendo-se do discurso

e da argumentagéo:

O ndcleo institucional [da sociedade civil] € formado por associacdes
e organizagOes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais
ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos
componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se
de movimentos, organizacdes e associacBes, 0s quais captam 0s
ecos dos problemas sociais que ressoam nhas esferas privadas,
condensam-nos e o0s transmitem, a seguir, para a esfera publica
politica. O nulcleo da sociedade civil forma uma espécie de
associagcdo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar
problemas, transformando-os em questbes de interesse geral no
guadro de esferas publicas. (HABERMAS, 1997, v. 2, p.99)

Tal esfera discursiva pode ser compreendida como um espaco vital de
formacao da opinido publica, que tende a aproximar a realidade da situacéo
ideal de fala, assegurando, assim, legitimidade aos acordos assumidos pela
sociedade ou pelo Estado. A referida esfera, esclarece Cruz (2004b, p. 234-
235) pode ser materializada dentro das universidades, na producédo académica,
em associagbes com interesses claramente definidos (como sindicatos e
partidos politicos), igrejas, instituicbes do terceiro setor, tais como as
organiza¢des nao governamentais, no trabalho desempenhado pela imprensa e
até mesmo na comunicacao difusa propiciada pela Internet.

Com isso, além das organizacdes da sociedade civil, os préprios meios

de comunicacdo de massa, desde que democratizados e desmercadorizados,
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sdo instrumentos indispensaveis para a democratizacdo da producdo de
opinides publicas.

Em vista disso, a proposta do autor alemdo consiste, em sintese, em
descartar o contrato social e valorizar a dinamica dialégica da esfera publica,
sustentando que a legitimidade do sistema deve decorrer, necessariamente, de
um consenso livre. Afirma-se, assim, imperioso reconhecer que as normas
precisam de boas razfes para permanecerem validas, assim como as decisdes
também precisam delas, para que sejam aceitas, e ndo meramente impostas.
Dentro desse contexto, “somente podem pretender legitimidade as normas e
decisbes politicas que, num discurso entre cidadaos livres e iguais, podem ser
questionadas e aceitas em suas consequéncias gerais e particulares” (FORST,
2010, p.154).

Desse modo, expde Forst (2010, p.157-172) que, no contexto da
democracia deliberativa, os discursos politicos devem apresentar trés
qualidades essenciais: a racionalidade e a equidade; a critica e o conflito; a
reconciliacdo e a solidariedade. A racionalidade e a equidade sao os
pressupostos que possibilitam a formacao das preferéncias e a disposicao de
compreender, aceitar ou tolerar a posicdo dos outros. Com efeito, aqui o
consenso, que ndo decorre de uma eticidade substancial prévia, e sim, de
preferéncias ou concordancias diante de outros discursos, pressupde
argumentacfes racionais e produz decisdes provisorias, ja que o0s discursos
que levaram a elas podem ser questionados (toleram posicdes diferentes). A
funcédo da critica e do conflito é exatamente a de reconhecer as reinvindicacdes
de grupos excluidos e a possibilidade de uma norma ou decisdo poder ser
modificada, tendo em vista a apresentacdo de melhores argumentos. E
importante registrar que a possibilidade de dissenso decorre até mesmo da
auséncia de um elemento integrador no mundo da vida. Por fim, a reconciliacéo
e a solidariedade estédo atreladas a necessidade de reconciliar essas fissuras
numa comunidade.

Assim, o estimulo ao debate e ao didlogo permanente acaba
possibilitando a formacdo de consensos temporarios. Para alcancar tal
desiderato, é preciso reconhecer a importancia da racionalidade comunicativa,

a qual, por meio da linguagem, pode contribuir para a formagéo de consensos
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racionais.

De fato, no contexto de uma sociedade plural, totalmente oposta a
sociedade tradicional, a legitimidade do Direito passa pela dinamica da
linguagem e por um procedimento discursivo inclusivo, devido a
impossibilidade de o regime se escorar, apenas, no elemento forga. Por isso,
afirma Ferreira (2015, p. 113), ao tratar da proposta habermasiana, que “ao
encararmos o bindmio presente em Direito e democracia, a legitimidade
provém da validade, e ndo da truculéncia inerente a facticidade”. Assim,
acrescenta Ferreira (2015, p. 128), “o uso legitimo da forga (facticidade) so6 é
possivel se a norma violada gozar da validade (legitimidade)”.

A preocupacao com a legitimidade, de fato, € uma corrente na obra de
Habermas. Com efeito, ao dissertar sobre a tenséo entre facticidade e validade,
imanente ao Direito de um Estado Democratico em evolugéo, esclarece o
socidlogo que somente podem pretender validade legitima as leis juridicas
capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do Direito, num

processo juridico de normalizacao discursiva. Por essa razao, afirma:

[...]; o direito ndo pode satisfazer apenas as exigéncias funcionais de
uma sociedade complexa, devendo levar em conta também as
condi¢cdes precérias de uma integracdo social que se realiza, em
ultima instancia, através das realizacdes de entendimento de sujeitos
gue agem comunicativamente, isto é, através da aceitabilidade de
pretensdes de validade. (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 114)

Assim, a tensao entre a facticidade e a validade se traduz no Direito, que
possui 0 dever de estabilizar essas exigéncias da sociedade, de forma a
propiciar a maior abertura do uso da comunicacdo e da linguagem, a fim de
gerar condi¢cdes melhores de integracéo social.

Na linha da teoria do discurso, anuncia Habermas (1997, vol. 1, p. 213)
que o principio da soberania do povo significa que todo o poder politico é
deduzido da capacidade comunicativa dos cidaddos. Com isso, tem-se que 0
exercicio do poder politico se legitima e se orienta pelas leis que os cidaddos
criam para si mesmos, numa formagao da opinido e da vontade estruturada
discursivamente.

Ao apresentar a proposta da teoria da comunicacdo, Habermas (1997)

trabalha o discurso como uma forma de comunicacao destinada a fundamentar
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as pretensodes de validade das afirmacdes e das normas nas quais se baseia

implicitamente o agir comunicativo, argumentando que

a tenséo entre principios normativistas, que correm o risco de perder
0 contato com a realidade social, e principios objetivistas, que deixam
fora de foco qualquer aspecto normativo, pode ser entendida como
admoestacdo para nao nos fixarmos numa Unica orientacdo
disciplinar e, sim, nos mantermos abertos a diferentes posicdes
metddicas (participante versus observador), a diferentes finalidades
tedricas (explicacdo hermenéutica do sentido e andlise conceitual
versus descrigdo e explicacdo empirica), a diferentes perspectivas de
papéis (o do juiz, do politico, do legislador, do cliente e do cidadao) e
a variados enfoques pragmaticos na pesquisa (hermenéuticos,
criticos, analiticos etc.). (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 23)

Em linhas gerais, é possivel afirmar que, para Habermas, o modelo de
democracia deliberativa (ja inserida no giro linguistico) se funda no
entendimento, obtido pela razdo, entre as pessoas que estejam dispostas a
ouvir e entender umas as outras. Apesar disso, boas razfes estardo aptas a
problematizar as normas em qualquer tempo, seja quando de sua producéo ou
mesmo de sua aplicacdo. A validade da norma pode, portanto, ser questionada
a todo instante. Ndo se deve, de fato, desconsiderar a possibilidade de
dissenso nos momentos de formacédo e aplicacdo da norma, dada a auséncia
de uma sociedade monista.

Em face de tais questdes, aponta Ferreira (2015, p. 53-54) que, na visao
de Habermas, a compreensdo da existéncia da possibilidade do dissenso
permite a aposta paradoxal de consensos que contribuirdo para a consolidacdo
da solidariedade social. Os anseios sociais que visem a alteracdo da ordem
posta serdo sempre possiveis e fomentardo a reformulacdo constante dos
consensos dominantes, vez que o procedimento comunicativo sera sempre
capaz de incorporar novas demandas.

Da mesma forma, a jurisdicdo também nao pode desenvolver o Direito
por uma interpretacdo construtiva desconectada do poder comunicativo, nao
sendo, pois, a interpretacdo da Constituicdo monopdlio da jurisdigdo. Dessa
feita, faz-se necessério que todos os destinatarios das leis e decisdes judiciais
participem de forma efetiva de seu processo de formacgéo, bem como dos
discursos de aplicacao jurisdicional do Direito. Com efeito, somente por meio

de um processo comunicativo, € que uma norma pode ingressar de modo
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vélido no sistema juridico. Segundo Rafael Lazzarotto Simioni (2007, p. 12),
essas transformacfes necessarias ao modo de producdo e aplicagcdo do
Direito, indicadas por Habermas, provocam a reconfiguracédo da separacao dos
poderes, na medida em que tanto o Executivo, como o Legislativo e o Judiciario
ganham atribuicdbes e competéncias cuja legitimidade pressupée um outro
poder, tido como “poder comunicativo”, o qual resulta de uma discussao publica
racional, em que todos os implicados passam a ser, a0 mesmo tempo,
destinatarios e autores do proprio Direito.

O modelo deliberativo apresenta, assim, uma proposta de retomada do
espaco politico como um local para a discussédo e deliberacdo de temas de
interesse da coletividade, formulando uma critica ao modelo de democracia
representativa, pautada na regra da maioria, que ndo se encontra apta a
atender as necessidades das sociedades contemporaneas, marcadas pelo
pluralismo, pelo aumento da complexidade das tarefas do Estado e pela falta
de representatividade politica. Com isso, sustenta-se a necessidade de que as
diversas posicdes e argumentos sejam levados em consideragcédo, dado que a
Unica base aceitavel para a formacdo do Direito legitimo é um consenso ndo
coercitivo e racional entre individuos autbnomos. Dai o entendimento de que a
presenca das associagOes e organizagOes na sociedade revigora a ideia de
democracia.

N&do ha, de fato, possibilidade de emancipacdo sem que haja efetiva
participacdo popular. Nada contrario a essa constatacdo, a busca pelo alcance
da legitimidade se depara com inUmeros entraves, conforme sera visto adiante.
Nesse sentido, reconhecendo as inUmeras mazelas envoltas na questédo, alerta
Cruz (2009, p. 204) para o fato de que “Habermas tem consciéncia do emprego
‘estratégico’ dessa participacdo popular, no qual os entes governamentais
manipulam essa ‘participacdo’ meramente para legitimar decisdes ja tomadas”.
O autor chama a atencao para o fato de que, no ocidente, sdo poucos 0s que
se dispdem a participar de processos de deliberacdo publica, dada a ojeriza
que, geralmente, tém pela politica. Expde, assim, um exemplo de acéo

estratégica que tende a macular o agir comunicativo:

Da mesma forma, sua andalise sobre as organizagbes nao
governamentais ndo seria maniqueista, ou pelo menos bastante
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criticavel? Habermas praticamente sanciona tais entidades como
elemento que age no sentido de favorecer o ‘agir comunicativo’ e o
principio da solidariedade no mundo da vida. Ora, é inegavel a
contribuicdo dessas entidades. No entanto, Habermas parece nao
perceber, ou pelo menos ndo o destaca, o emprego ‘estratégico’ de
tais Ongs. Entidades de fachada para lavagem de dinheiro e para
corrupcdo estdo na pauta do dia cotidianamente nas paginas dos
jornais. Além disso, cada vez mais, o Estado tem chamado tais
entidades a participar de oOrgaos colegiados do Estado. Assim,
decisGes que sdo tomadas por esses 6rgdos, mesmo com 0 Voto
contrario dessas entidades, enfraquecem a acdo independente das
mesmas, exatamente por sua participacdo. Assim, em raz&do de tal
participagdo, as Ongs acabam se tornando ‘governamentais’ e dando
foros de legitimidade a politicas muitas vezes inaceitaveis para elas
mesmas. (CRUZ, 2009, p. 204)

Em vista disso, tem-se a denudncia de que, ao contrario do que ocorria
nas sociedades pré-modernas, que, de regra, permitiam um certo consenso
convencional sobre o sentido do mundo, as sociedades que as sucederam
apresentam enorme diversidade de interesses e nivel de complexidade,
podendo, ndo raras vezes, constatar-se a manifestacdo de vontade do povo
por meio de entidades teoricamente representativas. Logo, vé-se que a busca
pela legitimacdo do poder do povo instituidor da ordem juridica suprema no
Estado Democratico de Direito torna-se uma tarefa muito complexa.

Em linhas gerais, ndo ha como desconsiderar que as desigualdades
existentes na sociedade refletem no processo deliberativo, sendo perceptivel a
existéncia de opressdes simbdlicas tendenciosas a gerar a invisibilidade social
de determinados grupos, em especial, no ambiente politico. Entretanto, isso
nao significa que fica impossibilitada a construcdo de uma efetiva esfera
publica democratica. O problema, porém, consiste em como criar mecanismos
aptos (e isentos de manipulacdo negativa) a alcar o cidadao a condicdo de
membro de uma comunidade politica, em conciliar democracia e complexidade
social e, ainda, em encontrar instrumentos que possam assegurar a ampla
participacdo popular nos atos estatais, acolhendo os anseios da “maioria” da
populacdo, sem, no entanto, aniquilar os interesses de grupos fragilizados, de
regra excluidos dos debates no ambito do Poder Legislativo, geralmente,
dominado por pautas exclusivamente econémicas.

Nesse sentido, torna-se relevante uma breve reflexdo acerca do
processo de modernizacdo seletiva da sociedade brasileira, objetivando

identificar as causas da exclusdo e da dominacdo da esfera puablica, por uma



59

elite descompromissada com a efetivacdo da igualdade social e com a
consolidacdo da democracia no Pais.

Seguindo essa linha, o capitulo seguinte busca apontar fatores que
definem a configuracdo social, econémica e politica do Pais, a fim de contribuir
para 0 processo de construgdo da identidade do real destinatario da
Constitui¢ao.

A definicdo da comunidade de sujeitos constitucionais é central para o
Direito constitucional brasileiro. Além disso, a Constituicdo, por si s6, nao
transforma a realidade. A compreensao do que comp®de a sociedade brasileira
se torna, de fato, necesséria, de forma a proporcionar mudancas progressivas
no universo do Direito, visando, em especial, a modificacdo da cultura juridica.
Nesse sentido, possibilitam-se a superacdo desse silenciamento de segmentos
sociais estigmatizados e o fortalecimento de uma narrativa coletiva, que
funcione como um roteiro para transformacdes sociais positivas. Seguindo essa
ideia, 0 objetivo, ainda, é encontrar mecanismos aptos a incorporar ao sistema
essas pessoas que nao tém acesso a justica, repensando as instituicdes para o
povo, para o qual a Constituigéo foi criada.

Com efeito, a despeito de o constitucionalismo contemporaneo se dizer
expressamente comprometido com o pluralismo, ndo se deve negar o fato de
gue a realidade brasileira se encontra, desde o seu processo de formacéo,
profundamente marcada pela intensa violéncia contra toda uma populagédo de
oprimidos.

Nessa perspectiva, relevante também é investigar, com base no
pensamento de Giorgio Agamben, se a excecado habita dentro do Estado de
Direito brasileiro, criando espacos juridicamente vazios, com 0 proposito
deliberado de excluir grupos marginalizados e indesejados do ambito de
protecdo da norma geral.

A partir de tais reflexdes sobre a construcdo identitaria do Pais,
amparada pela concepcdo de democracia participativa, mais a frente, o
trabalho se prop0e a pensar e apontar alternativas de justica para os excluidos,
gerando espag¢os comunicacionais com o proprio Poder Judiciario, a fim de que
as instituicbes, no Brasil, deixem de ser usadas para atender a projetos

pessoais. Portanto, propiciar a interagdo das pessoas comuns com a cultura
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juridica, estimulando-as a deliberar e apresentar seus argumentos no processo
decisorio, refutando concepc¢des paternalistas e elitistas que ainda circundam

as relacdes sociais brasileiras.
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3 DOS ENTRAVES A CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA: A
DESIGUALDADE SOCIAL, A SUBCIDADANIA E O ESTADO DE EXCECAO
NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

A crise de legitimidade do Estado é fendmeno recorrente em boa parte
dos paises do ocidente. A faléncia do modelo de democracia representativa
advém, dentre outros fatores, do distanciamento entre os governantes e
governados e do proprio redimensionamento do Estado, que, ao longo do
século XX, passou a assumir a incumbéncia de realizar prestacfes positivas a
sociedade (CRUZ, 2004a, p. 06).

Interesses escusos e, ndo raras vezes, meramente eleitoreiros de
representantes do Poder Legislativo, atentam diretamente contra a cidadania,
denotando a incapacidade de as acdes estatais refletirem a vontade popular.
Alias, nesse sentido, adverte com muita oportunidade Friedrich Miller (2004):

Também tomado como texto de Estado de Direito (em vez de texto
ideoldgico), o ‘poder constituinte do povo’ ainda ndo pode desfazer-se
das relacGes de propriedade herdadas da tradicdo: apesar de ser
propriedade do povo, enchem a boca com ele somente os que
justificam assim o seu Estado. O ‘poder constituinte do povo’ ainda
continua sendo um texto dos dominantes; ainda continua sendo o seu
conceito finalista e ainda ndo é o texto do povo, com o fim de permitir
a este organizar-se a si mesmo. Talvez seja possivel que algum dia o
povo (uma multiplicidade em si distinta, mesclada, dividida em
grupos, mas organizada igualitariamente e sem discrimina¢des) ainda
tome posse do texto sobre o seu poder constituinte. (p. 139)

N&o se duvida, portanto, que a crise de representatividade se apresenta
como um problema para as democracias contemporaneas. No entanto, a
compreensao da questdo no cenario nacional exige uma analise, ainda que
sucinta, de seus tracos historicos.

Como se procurou salientar até aqui, a ideia de limitacdo do poder e
supremacia da lei (constitucionalismo) ganhou destaque no plano politico e
juridico, no mundo ocidental, nos udltimos séculos. Porém, mesmo
reconhecendo a existéncia de alicerces culturais universalistas, as
particularidades precisam ser consideradas e devidamente contextualizadas,

de forma a contribuir para a reflexdo sobre o papel da jurisdicdo constitucional
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no Brasil, bem como para revelar o verdadeiro povo soberano que esta por tras
do texto dessa norma fundamental.

Assim, apesar dos tracos comuns do constitucionalismo, anteriormente
delineados, é relevante destacar que nem todos 0s paises percorreram 0S
mesmos caminhos. Dessa forma, mesmo sem a pretensédo de uma abordagem
totalizante sobre o tema, € importante proceder a um breve estudo sobre o0s
fenbmenos que permeiam o sistema juridico brasileiro. Conforme ressalta
Orlando Villas Bobas Filho (2009, p. 294) “a efetiva compreensao das
especificidades da sociedade brasileira e de seu direito demanda a superacéo
de uma concepgdao homogeneizada da sociedade”, ndo sendo razoavel
analisar, abstratamente, a dindmica de modernizacdo ocidental como se esta
fosse um processo unico.

Valido, por oportuno, nesse sentido, € mencionar que, ao abordar os
tracos do constitucionalismo, Canotilho (2003, p. 51) ressalva que

0 movimento constitucional gerador da constituicho em sentido
moderno tem varias raizes localizadas em horizontes temporais
diacrébnicos e em espacos histdricos geogréficos e culturais
diferenciados. Em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo,
mas Varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o
constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés).

Sob essa Gtica, torna-se possivel afirmar a existéncia de varios
constitucionalismos, como o americano, o francés, o brasileiro, o portugués e
outros, apresentando, cada um desses, seus movimentos constitucionais
proprios, atendendo a influéncia de diferentes enfoques culturais.

No tocante ao cenario nacional, revela Barroso (2010, 67-69) que o
colonialismo portugués nos legou o ranco das relacfes politicas, econémicas e
sociais de base patrimonialista que predispdem a burocracia, ao paternalismo,
a ineficiéncia e a corrupcdo. Acrescenta que a heranca patrimonialista fez
perpetuar no Pais, do seu descobrimento ao inicio do terceiro milénio, uma
historia feita de opresséo, insensibilidade e miséria. O Estado, conforme ainda
ressalta o citado constitucionalista, atua como corporativo e financiador dos
interesses da burguesia industrial (sucessora dos senhores de escravos e dos

exploradores de café).
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Também atento a isso, ao tratar dos primérdios da jurisdicdo
constitucional no Brasil, destaca Cruz (2004a, p. 50-54) que nossa
hermenéutica e legislacdo apresentam particularidades préprias aquelas
surgidas na Europa. Destaca que a génese do Direito nacional, em sua
esséncia, deu-se basicamente através do transplante do Direito portugués, vez
gue a colonizacdo se materializou coercitivamente, na maioria das vezes,
pautada pela eliminacdo fisica (indios) e moral (dos negros escravos).
Acrescenta, ainda, o autor que a troca de favores reciprocos, bem como o
carater patrimonialista e conservador figuram como caracteristicas marcantes
do Direito nacional.

E interessante notar, assim, que, na experiéncia brasileira, ainda se
confundem amplamente as esferas publica e privada (BARROSO, 2010, p. 60-
68). A gestdo da coisa publica, tradicionalmente, se deu em obediéncia a
pressupostos privatistas e estamentais, sendo préatica corriqueira no Pais a
apropriacdo do Estado e do espaco publico pelo interesse privado dos
segmentos sociais dominantes. Com isso, ndo se pode negar a interferéncia
desses ultimos na esfera publica ndo estatal (fruto da transicdo da sociedade
civil para a sociedade politica, de conversdo do individuo em cidadao) que
deveria abrigar, em sua esséncia, um espaco de dominio da opinido publica, do
debate, dos processos de deliberacao.

A Constituicdo de 1988 se esforcou em resguardar o espaco publico da
apropriacao privada, estabelecendo, dentre outras ferramentas, a exigéncia de
concurso publico para ingresso em cargo ou emprego publico e a licitacdo para
celebracdo de contratos com a Administracdo Publica. Também criou
mecanismos diretos de participacdo popular no poder do Estado, como a acao
popular e a acao civil publica e se comprometeu com a efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente, aqueles voltados as minorias politicas. Apesar
disso, muitos ainda denunciam que boa parte das decisGes politicas e das
atividades legiferantes do Estado brasileiro se encontram pautadas na
dindmica mundial, e ndo, na vontade popular. Essa teria mais um carater
ideoldgico do que real, na medida em que a pretenséo do texto constitucional
de atribuir o poder do Estado ao povo nao chega a ser cumprida integralmente.

O povo, em sua integralidade, ndo participa das tomadas de deciséao por parte
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do Estado, conforme seré visto adiante.

Com efeito, o carater excludente das elites dominantes no Brasil se
tornou objeto de estudo de diferentes autores. A propoésito, a analise sobre as
razdes que operam a marginalizacdo e a exclusdo social no Pais, por meio de
aspectos socioldgicos, € instigante e convida a reflexdo sobre o processo
democratico e a crise de legitimidade do sistema juridico nacional, j& que nos
possibilita ver a sociedade brasileira de uma forma diferente, mais critica e

realista.

3.1 Das raizes da desigualdade e a seletividade na sociedade brasileira

Como visto até aqui, para muitos juristas a interferéncia de fatores
sociais diversos, tais como, clientelismos e particularismos, prejudica o
pluralismo democratico do sistema politico e contamina o processo de
positivacdo de Direito no Brasil, o qual, usualmente, visa a atender apenas a
interesses de grupos privilegiados, afastando do sistema de protecdo as
camadas mais marginalizadas.

Sob essa perspectiva, € relevante destacar, mediante breves
apontamentos e ideias centrais, de obras de autores como, Jessé Souza,
Darcy Ribeiro, Gilberto Freyre, Raymundo Faoro, Sérgio Buarque de Holanda e
Roberto da Matta, que a literatura brasileira pode auxiliar ndo s6 a
compreensao da construcdo do carater de singularidade do povo brasileiro,
mas também da formacdo da identidade nacional, do desenvolvimento do
constitucionalismo brasileiro, bem como do funcionamento das instituicdes
estatais.

Nada obstante as eventuais divergéncias apresentadas por tais
socidlogos, todas as narrativas, como regra, sao capazes de revelar que a
extrema desigualdade vigente em nossa realidade social ndo € uma
decorréncia do Estado contemporaneo. Grande parcela da populagédo
brasileira, carente de seu reconhecimento e de um plano efetivo de
emancipacao, permanece vinculada ao aprisionamento das praticas de poder e

segregacdo de um Estado burgués, que manifesta total desprezo as causas
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populares, tornando vazio e carente de significado o conceito de democracia
trazido pela Constituigao.

Nesse sentido, denuncia-se que 0s anseios do povo brasileiro sempre
ficaram em segundo plano, desde o processo inicial da formacéo do Pais, da
instalacdo do Império (com a concentracdo de exploracdo pela Coroa
portuguesa) e dos primeiros anos da Republica. Esse é o sentido que se extrai
da obra O povo brasileiro, do antropélogo Darcy Ribeiro (2006), que buscou
apontar tracos relevantes do processo de gestacdo do nosso povo. Na obra,
retratou que, apesar das misturas étnico-raciais, o proprio processo de
formacéo nacional produziu uma profunda distancia social entre as classes,
propiciando uma ordem social que privilegia uma minoria, deixando ao
desalento a grande massa de oprimidos. Essa exclusdo se perpetua até os
dias atuais.

Destaca o autor que, dentre as varias modalidades de conflitos que
envolvem as populacdes brasileiras esta a de carater classista, em que se
enfrentam, de um lado, os privilegiados proprietarios de terras ou bens de
produgéo, predominantemente brancos, e de outro, as grandes massas de
trabalhadores, majoritariamente mestigas ou negras.

Apesar da defesa da miscigenacdo como fator preponderante da
diversidade que caracteriza o Brasil, destaca Ribeiro (2006, p. 177-190) que
isso nao foi suficiente para gerar democracia racial. O Pais viveu, no século
XX, um processo de crescimento dos centros urbanos e de urbanizagéo
cadtica, provocados pela atratividade da cidade e pela evasdo da populacdo
rural (o monopdlio da terra e a monocultura promoveram a expulsdo da
populacdo do campo). Entretanto, as cidades ndo estavam em condi¢cdes de
receber um contingente espantoso de populacédo, e, como consequéncia, tem-
se a miserabilizacdo da populacdo urbana e uma pressdao enorme na
competicdo por empregos. Com isso, denota que a formacéo do povo brasileiro
foi fruto de um processo violento. A imensa maioria da populacéo é deixada ao
abandono, e isso faz gerar criminalidade, ja que, por conta da deterioracéo
urbana, solu¢cdes esdruxulas acabam sendo encontradas, tais como, edificacédo
de favelas nos morros e comercializagédo de drogas como fonte de emprego.

Todo esse processo intensifica a desigualdade social existente no Pais.
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Acrescenta, assim, o autor que “desde a chegada do primeiro negro, até
hoje, eles estdo na luta para fugir da inferioridade que lhes foi imposta
originalmente e que € mantida através de toda a sorte de opressoes”
(RIBEIRO, 2006, p. 157).

Roberto DaMatta (1993) reforca o discurso da perpetuidade da
desigualdade na nossa sociedade, afirmando que,

hoje, ndo ha mais escraviddo e no momento mesmo em que 0 NoSso
esqueleto hierarquizante esta ameacado por todo tipo de propostas
reformistas, inclusive por uma representacéo biocéntrica de natureza,
ainda persiste a orientacdo tradicional. Continuamos a oprimir
empregados domésticos e trabalhadores, continuamos a predar e a
destruir a natureza com a mesma desfacatez de antigamente, agora
com o agravante de que nosso discurso se reveste de uma hipécrita
retorica igualitéria. (p. 117)

Ele estd convencido de que, na sociedade brasileira, o preconceito
velado é forma muito mais eficiente de discriminar pessoas de cor e de que
essa mesma sociedade ainda ndo se viu como sistema altamente
hierarquizado, na qual a posicdo de negros, indios e brancos estd ainda
tragicamente de acordo com a hierarquia das racas:

[...], temos um ‘tridngulo racial’ que impede uma visdo histérica e
social da nossa formacdo como sociedade. E que, quando
acreditamos que o Brasil foi feito de negros, brancos e indios,
estamos aceitando, sem muita critica, a ideia de que esses
contingentes humanos se encontraram de modo espontaneo, numa
espécie de carnaval social e biolégico. Mas nada disso é verdade. O
fato contundente de nossa histéria € que somos um pais feito por
portugueses brancos e aristocraticos, uma sociedade hierarquizada e
que foi formada dentro de um quadro rigido de valores
discriminatérios. Os portugueses ja tinham uma legislagédo
discriminatéria contra judeus, mouros e negros, muito antes de terem
chegado ao Brasil; e quando aqui chegaram, apenas ampliaram
essas formas de preconceito. A mistura de racas foi um modo de
esconder a profunda injustica social contra negros, indios e mulatos,
pois, situando no bioldgico uma questdo profundamente social,
econdmica e politica, deixava-se de lado a problematica mais basica
da sociedade. De fato, € mais facil dizer que o Brasil foi formado por
um triangulo de racas, 0 que nos conduz ao mito da democracia
racial, do que assumir que somos uma sociedade hierarquizada, que
opera por meio de gradacBes e que, por isso mesmo, pode admitir,
entre o branco superior e o negro pobre e inferior, uma série de
critérios de classificagdo. Assim, podemos situar as pessoas pela cor
da pele ou pelo dinheiro. Pelo poder que detém ou pela feilra de
seus rostos. Pelos seus pais e nome de familia, ou por sua conta
bancaria. As possibilidades séo ilimitadas, e isso apenas nos diz de
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um sistema com enorme e até agora inabalavel confianca no credo
segundo o qual, dentro dele, ‘cada um sabe muito bem o seu lugar’.

E claro que podemos ter uma democracia racial no Brasil. Mas ela,
conforme sabemos, tera que estar fundada primeiro numa
positividade juridica que assegure a todos os brasileiros o direito
basico de toda a igualdade: o direito de ser igual perante a lei!
Enquanto isso nao for descoberto, ficaremos sempre usando a nossa
mulataria e 0s nossos mesticos como modo de falar de um processo
social marcado pela desigualdade, como se tudo pudesse ser
transcrito no plano do biolégico e do racial. Na nossa ideologia
nacional, temos um mito de trés racas formadoras. Nao se pode
negar o mito. Mas o que se pode indicar € que o mito é precisamente
isso: uma forma sutil de esconder uma sociedade que ainda ndo se
sabe hierarquizada e dividida entre mdultiplas possibilidades de
classificacdo. Assim, o ‘racismo a brasileira’, paradoxalmente, torna a
injustica algo toleravel, e a diferenca, uma questao de tempo e amor.
Eis, numa cépsula, o segredo da fabula das trés racas... (DAMATTA,
1986, p. 31-32)

Nesse quadro, a constante marginalizacdo social do povo negro
desqualifica o argumento daqueles que defendem que a mistura étnica
promoveu, no Pais, uma democracia racial ao longo dos séculos, assegurando
maior liberdade, respeito e harmonia entre as pessoas de origens, etnias e
cores diferentes. A despeito de sua importancia historica, os negros continuam
sendo vitimas de um racismo velado existente no Pais.

Além de criticar a ideologia da evolucao racial, DaMatta (1986, p. 63-71)
indica que outra forma dissimulada de o brasileiro demonstrar preconceito
decorre também do uso da elocucéo “sabe com quem esta falando?”, que, ao
lado de outros rituais e festivais brasileiros, como o futebol, o carnaval, a
malandragem e o jogo de bicho, encobrem a realidade de uma sociedade
autoritaria. Nesse sentido, afirma o socidlogo: “De fato, quando se deseja
utilizar o argumento (ou melhor, contra-argumento) da autoridade contra o
funcionério, o jeitinho é um ato de forca que no Brasil € conhecido como o
famoso e escondido ‘sabe com quem esta falando’?” (DAMATTA, 1986, p. 68).

Raymundo Faoro (2001) também destaca que o Pais € marcado pela
desigualdade na distribuicdo de riqgueza e elevados niveis de pobreza,
caracteristicas, na sua percepc¢do, herdadas no desenvolvimento do seu
processo histérico, marcado pela ordenacdo de uma sociedade estamental,
fundamentada no privilégio, que se constitui através de ligamentos e arranjos

nos campos econdmicos e sociopoliticos. Salienta o sociélogo que
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A longa caminhada dos séculos na histéria de Portugal e do Brasil
mostra que a independéncia sobranceira do Estado sobre a nacgéo
ndo é a excecdo de certos periodos, nem o estagio, o degrau para
alcancar outro degrau, previamente visualizado. O bonapartismo
metedrico, o pré-capitalismo que supde certo tipo de capitalismo, nédo
negam que, no cerne, a chama consome as &rvores que se
aproximam de seu ardor, carvdo para uma fogueira propria, peculiar,
resistente. O estamento burocratico, fundado no sistema patrimonial
do capitalismo politicamente orientado, adquiriu o conteudo
aristocratico, da nobreza da toga e do titulo. A presséo da ideologia
liberal e democratica ndo quebrou, nem diluiu, nem desfez o
patronato politico sobre a nacdo, impenetravel ao poder majoritario,
mesmo na transagdo aristocratico-plebeia do elitismo moderno. O
patriciado, despido de brasbes, de vestimentas ornamentais, de
casacas ostensivas, governa e impera, tutela e curatela. O poder — a
soberania nominalmente popular — tem donos, que ndo emanam da
nacao, da sociedade, da plebe ignara e pobre. O chefe ndo é um
delegado, mas um gestor de negdcios, gestor de negoécios e nédo
mandatério. O Estado, pela coopta¢do, sempre que possivel, pela
violéncia, se necessério, resiste a todos os assaltos, reduzido, nos
seus conflitos, a conquista dos membros graduados de seu estado-
maior. E o povo, palavra e ndo realidade dos contestatarios, que quer
ele? Esse oscila entre o parasitismo, a mobilizacdo das passeatas
sem participacdo politica e a nacionalizacdo do poder, mais
preocupado com os nhovos senhores, filhos do dinheiro E da
subverséo, do que com os comandantes do alto, paternais e, como o
bom principe, dispensados de justica e protecdo. A lei, retérica e
elegante, ndo o interessa. A eleicdo, mesmo formalmente livre, lhe
reserva a escolha entre opgdes que ele ndo formulou. (FAORO, 2001,
p. 885)

Defende, assim, Faoro (2001, p. 866) que, desde o inicio da colonizacao,
predominou, no Brasil, a forca e o arbitrio do poder central, tendo o Pais
reproduzido a forma patrimonialista de exercicio do poder politico de Portugal,
a qual serviria como ébice ao acesso da sociedade brasileira a modernidade.
Em sua perspectiva, a estrutura administrativa de poder patrimonial do Estado
portugués foi inteiramente importada para a col6nia.

No modelo patrimonialista, o governante adota um procedimento
autoritario e centralizador sobre os governados. “Dominante o patrimonialismo,
uma ordem burocrética, com o soberano sobreposto ao cidadao, na qualidade
de chefe para funcionario, tomara relevo a expressao” (Faoro, 2001, p. 35). Em
meio a tal contexto, ndo ha que se falar em divisdo entre os bens reais e 0s
bens publicos ou do Estado.

Dessa forma, além de advogar que as especificidades brasileiras
decorreriam de sua heranca lusitana, Faoro (2001, p. 819) também concebe o

estamento patrimonial como uma instituicdo que continua a controlar o Estado
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brasileiro segundo interesses particularistas, fazendo perpetuar um sistema de
privilégios no ambito do aparelho estatal. O poder politico, pouco republicano,
permanece comandado por elites politicas pouco afeitas a se dedicar a boa
gestdo dos assuntos publicos e mais preocupadas em gerir 0S negocios
particulares como uma extensdo da esfera estatal. Em meio a tal cenario,
destaca o autor ndo haver uma clara distin¢cdo entre publico e privado.
Gilberto Freyre (1963) também sugere uma interpretacdo do Brasil a
partir do legado de nossa matriz ibérica, entendendo a modernidade e a
civilizacdo brasileiras como resultado de wuma forma especifica da
‘reeuropeizagdo”. A obra de Freyre, apesar de ndo negar a existéncia das
classes sociais, de senhor e escravos, ou mesmo do autoritarismo e da
hierarquizacdo social, apresenta a teoria da integracao social, na medida em
que sustenta ndo haver conflito entre as classes; salientando, ao reveés, a
docura na relacéo dos senhores com seus escravos domésticos (1963, p. 393).
Com isso, argumenta o autor, ser a mesticagem um dado fundamental
na constituicdo da sociedade brasileira. Em meio a dois nichos apartados,
embora complementares — casa-grande e senzala-, o patriarcalismo (adaptado
da familia portuguesa ao ambiente colonial brasileiro) imperara, perpassando
as instituicbes sociais, politicas e econémicas. A casa-grande e a senzala,
simbolos da formacéo patriarcal, representaram
todo um sistema econdmico, social, politico: de produgdo (a
monocultura latifundiaria), de trabalho (a escravidao), de transporte (o
carro de boi, o bangué, a rede, o cavalo); de religido (o catolicismo de
familia, com capelé@o subordinado ao pater familias, culto dos mortos
etc.), de vida sexual e de familia (patriarcalismo poligamo); de higiene
do corpo e da casa (o ‘tigre’, a touceira de bananeira, o banho de rio,

o banho de gamela, o banho de assento, o lava-pés); de politica (o
compadrismo). (FREYRE, 1963, p. 36).

Por seu turno, malgrado ndo desconsidere o peso de nossa heranca
ibérica, Sérgio Buarque de Holanda busca tracar a singularidade brasileira a
partir do “homem cordial”, fruto da colonizacdo portuguesa (HOLANDA, 1995,
p. 40). Na visdo do mencionado historiador e socidlogo, em virtude da
dificuldade em construir barreiras mais soélidas entre o publico e o privado, o
Estado moderno brasileiro se desenvolve de uma forma que acaba sendo uma

“‘extensdo do privado”. O personalismo e o conservadorismo fazem parte de
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sua constituicdo, chegando a afirmar que “é possivel acompanhar, ao longo de
nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente proprio em ciclos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacéao impessoal” (HOLANDA, 1995, 146).

A realizagdo de praticas nepotistas e clientelisticas que marcavam as
relacdes entre os membros da aristocracia influenciou o modo de se fazer
politica no Brasil. Dai, que, na percepcao do autor, o poder politico se aproxima
do poder paternal, dado que “a familia patriarcal fornece, assim, o grande
modelo por onde se hdo de calcar, na vida politica, as relacdes entre
governantes e governados, entre monarcas e suditos” (1995, p. 85).

Em meio a este contexto em que o espaco publico passa a ser visto
como mera extensao do espaco privado, e em que perduram 0s tracos proprios
do patriarcalismo rural, a corrupcdo, por exemplo, teria suas origens
relacionadas ao atendimento de interesses pessoais através do Poder Publico,
na medida em que o Estado passa a ser visto como uma extensao da familia.

Ao tratar da organizacao politica no Pais, Holanda (1995, p. 160) alerta

para o fato de que

a democracia no Brasil sempre foi sempre um lamentavel mal-
entendido. Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de
acomoda-la a seus direitos e privilégios, os mesmos privilégios que
tinham sido no Velho Mundo o alvo da luta da burguesia contra os
aristocratas. E assim puderam incorporar a situagdo colonial, ao
menos como fachada ou decoragdo, alguns lemas que pareciam os
mais acertados para a época, exaltados nos livros e discursos.

Com visdo ainda mais critica, Jessé Souza (2009, 2017) sustenta que a
desigualdade no Brasil é fruto de um processo histérico que foi marcado por
imposicdes de uma elite burguesa tradicional, remanescente da sociedade
escravocrata. Pondera, nesse sentido, que, no cenario da modernidade
periférica brasileira, inexistiam os ingredientes com os quais se fundaram e se
difundiram as instituicbes das sociedades modernas centrais, tais como a
percepcao de igualdade como elemento fundante. Com efeito, a auséncia de
sociedades escravocratas na Europa teria facilitado o processo de
universalizagdo da cidadania em tal contexto. Ja no Brasil, a desigualdade

7

advinda do passado escravista recente é mantida no cenario da sociedade
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brasileira moderna. Sob essa perspectiva, assinala o autor que o Pais deve ser
lido por meio de suas continuidades:

Como houve continuidade sem quebra temporal entre a escravidao,
que destréi a alma por dentro e humilha e rebaixa o sujeito, tornando-
0 cumplice da prépria dominacdo, e a producdo de uma ralé de
inadaptados ao mundo moderno, nossos excluidos herdaram, sem
solucdo de continuidade, todo o édio e o desprezo covarde pelos
mais frageis e com menos capacidade de se defender. O resumo
dessa passagem dramatica entre duas formas de escraviddo pode
ser visto deste modo: como a escravidao exige tortura fisica e
psiquica cotidiana como Unico meio de dobrar a resisténcia do
escravo a abdicar da propria vontade, as elites que comandaram
esse processo foram as mesmas que abandonaram os seres
humilhados e sem autoestima e autoconfianca e os deixaram a pro-
pria sorte. Depois, como se ndo tivessem nada a ver com esse
genocidio de classe, buscaram imigrantes com um passado e um
ponto de partida muito diferente para contraporem o mérito de um e
de outro, aprofundando mais a humilhacéo e a injustica. Esse esque-
ma funciona até os dias de hoje sem qualquer diferenca. Esse
abandono e essa injustica flagrante é o real cancer brasileiro e a
causa de todos os reais problemas nacionais. (SOUZA, 2017, p. 83-
84)

Assim, contrapondo-se as analises que ddo conta que a sociabilidade
nacional se origina de Portugal e das relacdes patrimonialistas ou personalistas
dele advindas, aponta Souza (2017) a escraviddao como elemento fundador do
Brasil moderno. Ela define a configuragéo social, politica e econémica do Pais,
na medida em que, além da eficacia social, também traz consequéncias
duradouras. Alerta, ainda, que, para compreendé-la, € necessario “perceber
como ela cria uma singularidade excludente e perversa. Uma sociabilidade que
tendeu a se perpetuar no tempo, precisamente porque nunca foi efetivamente
compreendida nem criticada” (SOUZA, 2017, p. 09).

Nesse sentido, por exemplo, critica 0 mito nacional da brasilidade,
proposto por Gilberto Freyre (1963), que buscava singularizar o brasileiro,
exaltando suas pseudoqualidades (sensual, hospitaleiro, pacifico, cordial,
preguicoso) em oposicdo ao homem americano. Em sintese, sustenta Souza
(2009), que a negacédo do conflito, a construcdo da identidade nacional
brasileira e o fomento de um pertencimento coletivo (0 uso da miscigenacao
racial no Brasil como redutor de todas as diferencas) criam a falsa percepcao

de unidade entre brasileiros extremamente desiguais, silenciando toda forma
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de opressao e potencializando a perpetuacdo de privilégios (SOUZA, 2009, p.
48).

Da mesma forma, o autor reprova a interpretacdo do Brasil de cunho
folclorista, proposta por Roberto da Matta, e a apresentacdo que Sérgio
Buarque de Holanda faz do homem brasileiro como sendo um individuo repleto
de simpatia e cordialidade, que também implica o encobrimento das
verdadeiras razfes da desigualdade social.

Jessé também critica a afirmativa de Sérgio Buarque de Holanda de que
o poder de corromper estd no Estado, defendendo, ao revés, que em toda a
sociedade capitalista moderna, o poder esta no mercado, que é quem captura
o Estado. Em linhas gerais, assevera serem as elites dominantes as
responsaveis por tracar uma concepcao prépria de Pais e de nacdo para
viabilizar seus interesses venais, legitimando uma sociedade hierarquizada no
Brasil (SOUZA, 2017, p. 66). Na sua percepcao, as leituras propostas pelos
citados socidlogos estdo equivocadas, em especial, pelo fato de
desconsiderarem “a escraviddo”, elemento fundador do Brasil moderno e de
suas relacoes de classe.

A decadéncia do modelo escravagista no Brasil, no fim do século XIX, e
a transicdo do modelo econdmico do campo para as cidades, nos séculos
seguintes, deixam de heranca uma classe desfavorecida, originaria da
condicdo de escravos, englobando uma enorme gama de marginalizados.
Vitimas de preconceito, ndo apenas pela cor da pele, na perspectiva de Souza
(2017), eles continuam destituidos de recursos e oportunidades. Formam a
“ralé brasileira”, que herdou todo o desprezo social. Embora ndo mais
submetidos a violéncia do acoite, estdo, entdo, subjugados a um tipo de
violéncia simbdlica, que os coloca a margem da sociedade.

Relata, assim, o autor que o processo de modernizacado do Pais, iniciado
guando as principais instituicbes da Modernidade, o Estado e o mercado,
passam a conformar a ordem liberal-burguesa no Pais, recebeu um legado
escravagista, levando a formacdo de uma classe de excluidos do conceito de
cidadania, dada a nao integracdo dos escravos libertos. Com efeito, mesmo

com a expansao do mercado e o crescimento econémico, entre 1930 e 1980,
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as taxas de desigualdade e marginalizacdo no Pais ndo se alteram (SOUZA,
2017, p. 38).

Por derradeiro, ndo se pode olvidar que, a despeito de algumas rupturas
politicas e do desempenho econbmico expressivo da época, a génese da
institucionalizagéo do regime republicano tem seu impulso num movimento
distanciado do povo e sem maiores vinculos com o reconhecimento de direitos.
Configura-se, assim, um enorme descompasso entre o nivel de modernizacéo
econdmica e o grau de persistente exclusao social.

Em virtude disso, disserta Souza (2017) que a populagdo negra liberta
foi abandonada a sua propria sorte, dado que ndo houve nenhum tipo de
politica socioeconbmica para assegurar a ela qualquer amparo. A iSSO se
soma, hoje, a grande parcela da populacdo brasileira submetida ao
desemprego e a fome, dentre outras mazelas a que sdo subjugadas nas
periferias e nas favelas das cidades (SOUZA, 2017, p. 74-75). O autor

acrescenta que,

embora a dominagéo agora seja de classe e ndo de raca, aracae o
odioso e covarde preconceito racial continuam contando de um modo
muito importante. A nossa ‘ralé’ atual de todas as cores de pele é o
inadaptado a competicdo social, que herdou todo o 6dio e desprezo
gque se devotava ao negro antes. (SOUZA, 2017, p. 99)

Ele explica que, sem embargo do incremento do sistema produtivo e da
urbanizacdo, na Era Vargas, na década de 1930, possibilitando a criacdo do
Direito Publico (com a consequente expansdo das acdes do Estado brasileiro)
e da esfera publica no Brasil, a elite econbmica permanece interferindo no
mundo social e politico, por intermédio da construcdo da opinido publica e
travestindo “seus interesses de proprietario em suposto interesse geral para
garantir o controle da reprodugéo social, mantendo seus privilégios” (SOUZA,
2017, p. 114-116).

Com efeito, mesmo a consolidagdo do modelo republicano federalista
nao impede a ascendéncia das oligarquias no Pais, tendo a Republica herdado
a estrutura politico-econémica que concentra o poder politico nas maos de
poucos. Ainda destaca que, ao contrario do que ocorre no contexto europeu, a

imprensa brasileira ndo possui nenhuma pluralidade, e, estando vinculada a
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interesses, exclusivamente, comerciais, em vez de atuar como instancia de
mediacdo da esfera publica, acaba por “transformar-se em arregimentadora e
instrumento de interesses privados, que sao expostos como se fossem
publicos” (SOUZA, 2017, p. 116), atuando como espaco de opressao e nao de
convencimento.

Sob essa 6tica, na visdo do autor, a desigualdade brasileira ndo deriva
apenas da precaria institucionalizacdo do mercado e do Estado, mas esta
diretamente relacionada a uma fragilidade estrutural da esfera puablica, dada a
influéncia do sistema econdmico. Acrescenta, assim, que o ideal seria a
existéncia de uma rede de televisdo publica no Brasil, cuja programacdo
pudesse ser determinada pela sociedade civil, superando, dessa feita, a l6gica
do mercado, que diuturnamente manipula as acées da midia. Por meio de tal
instrumento, teriamos uma esfera publica dotada de criticidade, apta a trans-
formar a realidade social, tal como sustentado pelo pensamento habermasiano.

No que toca a violéncia contra os mais humildes, ele destaca que essa &
perpetrada ndo apenas pela elite, que domina o0 mercado e como consequéncia
o poder politico, mas também pela classe média, que se aproveita do capital
econdmico e cultural para manter seus privilégios. E exatamente a alianca
entre eles que faz perpetuar a violéncia material e simbdlica contra os mais
frageis, que permanecem a margem da sociedade. Tal pacto forma seu
conceito de nacao, sem se preocupar com 0s nacionais, que sequer encontram
espaco na midia para fazer suas reflexdes e debates (SOUZA, 2009, p. 64).

Desprezados pelas demais classes, os membros da ralé, que compdem
1/3 da populacdo brasileira, que vive em condicbes precarias e encontra
inimeras dificuldades para construir qualquer fonte de autoconfianca, séo

assim identificados:

Os ex-escravos da ‘ralé de novos escravos’ continuam sendo
explorados na sua ‘tracdo muscular’, como cavalos aos quais 0s
escravos de ontem e de hoje ainda se assemelham. Os carregadores
de lixo das grandes cidades sdo chamados, literalmente, de cavalos.
O recurso que as empregadas domésticas usam €, antes de tudo, o
corpo, trabalhando horas de pé em func¢des repetitivas, com a barriga
no fogdo quente, do mesmo modo que faxineiras, motoboys,
cortadores de cana, serventes de pedreiros etc. Como o caminho do
aprendizado escolar é fechado desde cedo para a imensa maioria
dessa classe, ndo é o conhecimento incorporado no trabalhador que
€ a mercadoria vendida no mercado de trabalho, mas a capacidade
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muscular, comum a todos os animais. Uma classe reduzida ao corpo,
que representa 0 que ha de mais baixo na escala valorativa do
Ocidente. Por conta disso, essa classe, do mesmo modo que os
escravos, € desumanizada e animalizada. Passa a ndo valer como
ser humano que vimos exigir, em alguma medida, a dimensédo do
espirito, ou seja, no nosso caso, do conhecimento Util incorporado.
(SOUZA, 2017, p. 102-103)

Submetida ao abandono social e politico, consentido por toda a
sociedade, a “ralé estrutural”’, que abarca uma classe inteira de individuos
precarizados, desprovida de capital econdmico, cultural e das precondi¢des
sociais, morais e culturais que permitem essa apropriag¢ao, “sé é percebida no
debate publico como um conjunto de ‘individuos’ carentes ou perigosos,
tratados fragmentariamente por temas de discussao superficiais” (SOUZA,
2009, p. 64). Com isso, tem-se que o0s privilégios acumulados pelas elites e sua
subordinacdo ao sistema financeiro, aliados ao racismo estrutural, s6 fazem
perpetuar as desigualdades no Brasil.

N&o restam duvidas de que o Direito Publico no Brasil moderno e
contemporaneo permanece representando o pacto entre oligarquias, que
esvazia, por completo, o verdadeiro sentido de democracia encampado pela
nossa Constituicdo. A vontade deliberada de tornar sem efeito os direitos
previstos no seu texto normativo resulta na reproducdo de privilégios e
demonstra o quédo fragil € o nosso projeto republicano (uma RepuUblica sem
poVvo).

Portanto, ndo ha como negar que a crise das instituicées brasileiras, a
colonizacdo da esfera publica e a auséncia de efetividade de direitos basicos
por parte dessa grande massa de oprimidos no Brasil, que ameaca a prépria
democracia, por certo sdo uma consequéncia dessa perpetuacao do arraigado
preconceito de classe no Pais.

O resultado desse processo de desenvolvimento seletivo, tido como
traco marcante da construcdo histérica da sociedade brasileira, gera uma
naturalizagdo da exclusdo. Com efeito, mesmo com o fim da escravidao, a
sociedade hodierna convive com uma classe de subcidadaos, submetida a toda
forma de exclusdo e incapaz de influenciar as decisfGes politicas. De forma
habitual, discursos articulados pela imprensa e pela classe politica criam

politicas implicitas, com apoio das classes meédia e alta, destinadas a manter e
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justificar o abandono social dos setores mais fragilizados da sociedade
(SOUZA, 2009, p. 426-427).

No contexto dessa modernidade singular e seletiva, o déficit de
concretizacdo dos direitos seria um mero reflexo da percepcdo de uma
igualdade por parte da sociedade (manipulagdo simbdlica), j& que denotada a
impossibilidade de o Direito se manter como forma de mediacgdo social.

Por fim, importa reconhecer que a exclusdo também pode se dar por
meio do tecnicismo e da violéncia simbdlica, presentes no texto das normas
legais/constitucionais, conforme sera examinado a seguir, utilizando-se do
aporte tedrico de Marcelo Neves (2007). Ele também se ocupa de explorar a
figura da subcidadania, por meio da “constitucionalizagao simbdlica”, atestando
que, muitas vezes, a producdo legislativa é apenas um alibi. Nesse sentido,
cumpre registar, a titulo de mera ilustracdo, que a instituicdo da possibilidade
da reforma agréaria seria uma demonstracdo de que o sistema brasileiro parece
estar repleto de exemplos de legislacao-alibi.

Com isso, as declaracbes de direitos, apesar de sua previsdo em
disposicéo legal, encontram-se em descompasso com a realidade social e com
o préprio sistema constitucional. Nessa perspectiva, 0 sistema juridico, com
sua pretensdo formal de igualdade e cidadania universalizadas, acaba se
prestando, antes, a funcdo de sustentar e perpetuar relacbes de dominacao
(modernidade negativa).

Além de delinear, de forma sucinta, a tese da constitucionalizacéo
simbdlica, no proximo subtdpico a pesquisa também buscara fornecer um
breve mapeamento acerca da relacdo entre violéncia e direito, desenvolvida
pelo italiano Giorgio Agamben (2004; 2010), que se esfor¢ca em demonstrar que
h&d uma tendéncia dos Estados contemporédneos de empregar uma nova
técnica de governo, encampada na suspensdo da lei (ferramenta de um
continuo estado de excecdo). Com isso, objetiva-se analisar as possibilidades
de adequacéo de tal teoria a realidade brasileira, com vistas a demonstrar se a
mencionada categoria também pode figurar como elemento destinado a tornar

intocaveis as estruturas de dominacgao existentes no Pais.
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3.2 O simbolismo da linguagem do Direito e 0 estado de exce¢cdo na

vivéncia social brasileira

A linguagem e o Direito, como praticas sociais, constituem-se em
elementos interligados. Nao se questiona o fato de que o discurso juridico no
Pais, as vezes, vem estabelecido por meio de linguagem formal (expressdes
técnicas), inacessivel a maioria das pessoas, 0 que leva alguns a denunciar
que a matriz liberal do Direito se ocupa, assim, de ocultar a realizacdo de
propoésitos autoritarios. Anténio Celso Mendes (1996, p. 38) ndo desconhece
isso, salientando que “a ordem juridica €, dos fenbmenos sociais, aquele que
mais se apresenta sujeito ao jogo das manipulacdes ideoldgicas, dadas as
suas caracteristicas proximas a politica e aos interesses do poder”.

Acrescenta-se a isso o fato de que a doutrina da ndo cogéncia e da néo
obrigatoriedade das normas constitucionais programaticas, bem como a teoria
da limitacdo ao possivel orcamentario, revelam uma pratica reiterada de
negacdo de direitos no Brasil. De fato, a corriueira auséncia de
complementacdo legislativa e a implementacdo de politicas publicas
necessérias a efetivacdo de direitos basicos por parte dos gestores publicos
comprometem a efetivacdo dos direitos, dado o carater dirigente da
Constituicdo Brasileira de 1988, que passa a condicionar a aplicacdo das
normas programaticas a realizacdo de politicas publicas ou mesmo a
concretizacao legislativa.

Com efeito, se os programas constitucionais ndo séo atendidos, seja por
auséncia de vontade politica, ou mesmo por ineficacia ou mau planejamento da
acado estatal, resta comprometida a concretizacdo de direitos diversos, tais
como saude, moradia, educacao, acesso a justica, dentre outros, geralmente,
encampados em normas constitucionais sociais programaticas.

Sob essa oOtica, vale registrar a licdo de Canotilho (2001, p. 298),
segundo o qual, embora reconhecidas como vinculantes e obrigatérias, as
normas programaticas nao seriam imediatamente aplicaveis, pois dependem
da concretizacdo legislativa para produzir efeitos positivos. Os contetudos das

normas programaticas “ndo constituem direito ‘self executing’ necessitando da
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‘interpositioc’ do legislador (ou de outros 6rgaos) no sentido da sua
transformacao em direito actual”.

Apesar disso, ndo se desconhece o fato de que permanece acesa a
controvérsia na esfera doutrinaria e jurisprudéncia no que concerne ao
contelido e regime juridico dos direitos sociais.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que na visdo de Barroso (1996, p.
284), por sua natureza, as normas que declaram a existéncia de direitos sociais
nado se encontram aptas a possibilitar aos jurisdicionados a exigéncia de
comportamentos comissivos dos poderes publicos, na medida em que apenas
tragcam fins sociais a serem alcancados pela atuagéo futura desses, ou seja,
nao geram direitos subjetivos aos cidadaos.

O mesmo posicionamento é esbocado por Jorge Miranda (1990),

quando conceitua normas programaticas:

[...], de aplicacéo diferida, e ndo de aplicagdo ou execucgdo imediata;
mais do que comandos-regras, explicitam comandos-valores;
conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como
destinatario primacial — embora ndo Unico — o legislador, a cuja op¢éo
fica a ponderacdo do tempo e dos meios em que vém a ser
revestidas de plena eficicia (e nisso consiste a discricionariedade);
nao consentem que os cidadaos ou quaisquer cidadaos as invoquem
ja (ou imediatamente apds a entrada em vigor da Constituicao),
pedindo aos tribunais 0 seu cumprimento s6 por si, pelo que pode
haver quem afirme que os direitos que delas constam, maxime os
direitos sociais, tém mais natureza de expectativas que de
verdadeiros direitos  subjectivos; aparecem, muitas vezes,
acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente
indeterminados. (MIRANDA, 1990, p. 218).

A despeito do entendimento firmado por alguns teéricos no sentido de
que os direitos sociais ndo se enquadrariam no catalogo dos direitos e
garantias fundamentais, muitos argumentam o contrario, sustentando,
inclusive, ser a deficiéncia do Estado no tocante a implementacéo de politicas
publicas fator decisivo para que muitos desses direitos se tornem “férmulas
vazias”. Acerca do assunto, inclusive, sustenta o pernambucano Marcelo
Neves (2007, p. 115), em trabalho destinado a discusséo da funcdo simbdlica
dos textos constitucionais carentes de concretizacao juridica, em analise detida
sobre a relacdo entre o texto e realidade constitucional, que é “através das

chamadas normas “programaticas de fins sociais” que o carater
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hipertroficamente simbdlico da linguagem constitucional apresenta-se de forma
mais marcante”.

Esclarece Neves (2007, p. 31) haver indicios de legislacdo simbdlica nas
situacbes em que o legislador se restringe a formular uma pretensdo de
produzir normas, sem, no entanto, tomar providéncias no sentido de criar 0os
pressupostos para a sua eficacia, mesmo estando em condi¢cdes de cri4-los.
Segundo ele, a legislagdo simbdlica pode ser conceituada como “produgao de
textos cuja referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que
serve, primaria e hipertroficamente, as finalidades politicas de carater ndo
especificamente normativo-juridico” (NEVES, 2007, p.30).

A Constituicdo, do modelo proposto por Niklas Luhmann, citado por

|”

Neves (2007, p. 65-66) pode ser definida como um “acoplamento estrutura
entre politica e direito. O problema da constitucionalizacdo simbolica esta
relacionado a auséncia de concretizagcdo normativa do texto constitucional,
bem como na atividade do constituinte e na linguagem constitucional que
possuem, em verdade, um papel politico-ideolégico, na medida em que
funcionam como instrumentos que omitem problemas sociais. Salienta Neves

(2007), dessa forma, que:

A constitucionalizagdo simbdlica vai diferenciar-se da legislacéo
simbodlica pela sua maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal
e material. Enquanto na legislacéo simbdlica o problema restringe as
relagbes juridicas de dominios especificos, ndo sendo envolvido
sistema juridico como um todo, no caso da constitucionalizagdo
simbolica, esse sistema é atingido no nucleo, comprometendo-se
toda a sua estrutura operacional [...] Fala-se de constitucionalizacao
simbdlica, quando o problema do funcionamento hipertroficante
politico-ideoldgico da atividade e dos textos constitucionais afeta os
alicerces do sistema juridico constitucional. Isso ocorre quando as
instituicbes constitucionais bésicas - os direitos fundamentais (civis,
politicas e sociais), a ‘separacdo’ dos poderes e a eleicao
democratica — ndo encontram ressonancia generalizada na praxis dos
orgaos estatais e nem na conduta e expectativas da populagédo [...]
institutos  abrangentemente na linguagem constitucional sao
deturpados na praxis do processo concretizador, principalmente a
respeito a generalizacdo, a medida que se submetem a uma filtragem
por critérios particularistas, em suma, contraria & normatividade
generalizada e includente proclamada no texto constitucional. (p. 99-
101)

Quando a lei constitucional s6 atua de maneira simbdlica no plano do

Direito, Marcelo Neves (2007, p. 31-42) prevé a possibilidade de esse mesmo
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diploma surtir efeitos reais no plano politico, considerando trés objetivos, quais
sejam: confirmar valores sociais, demonstrar a capacidade de acao do Estado
(que se autoimuniza) e adiar a solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios.

No primeiro caso, a constitucionalizacdo simbdlica é utilizada para
corroborar valores sociais; baseia-se na elaboragdo de normas constitucionais
que confirmam o status quo de determinado segmento da sociedade, porém,
esses dispositivos ndo possuem relevancia normativo-juridica. No segundo, a
Constituicao simbolica se apresenta sob a forma Constituicdo alibi, vez que tem
por objetivo apenas fortalecer a confianca dos cidadéos no respectivo governo,
ou seja, no Estado, sem que, com isso, haja o minimo de condicGes de
efetivacdo das respectivas normas. Por fim, a norma surge com o0 objetivo de
adiar a solucao de conflitos sociais, estando presente, entretanto, a perspectiva
da ineficacia da respectiva lei, por transferir, para um futuro indeterminado, a
solucéo dos referidos conflitos.

Em todos esses casos, o Estado parece atuar com vistas a demonstrar
sua capacidade de resolver problemas sociais, editando leis to somente para
causar a impressédo de que eles serédo dirimidos, transmitindo ao povo uma
falsa nocéo da realidade (NEVES, 2007).

Lancando-se a uma andlise do constitucionalismo brasileiro, Neves
(1996) identifica que o carater "hipertroficamente simbdlico” das normas da
Constituicdo simbdlica se presta mais frequentemente a manter tais estruturas

e relacdes do poder que a modifica-las, registrando que

A concretizagdo  desconstitucionalizante nos  ambitos  das
‘constituicbes nominalistas’ dos paises periféricos, destacando-se o
Brasil, atua no sentido da manutengéo do status quo social. Serve a
permanéncia das estruturas reais de poder, em desacordo com 0
modelo textual de constituicdo, cuja efetivagdo relevante importaria
em profundas transformacdes sociais. Em contraposi¢do aos indicios
de mudanca, expressos no texto constitucional, impdem-se relacdes
reais de poder com pretensdo de eternizarem-se, embora
desestruturadas e desestruturantes do Estado como instituic&o.
Indaga-se, entdo, qual o sentido da elaboracdo de textos
constitucionais em tais circunstancias. (p. 324)

Assim, a falta de concretizacdo de direitos constitucionais faz com que

os subcidadaos permanecam a vivenciar uma situagcéo de exclusdo. Conforme
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pondera Villas Bbas Filho (2009, p. 319) “num contexto em que essa
concretizacdo ndo ocorre satisfatoriamente fica prejudicada a realizacdo da
cidadania e comprometida a consecucgao da funcao do direito”. Dai, na visdo de
muitos, a necessidade do desenvolvimento de uma interpretacéo constitucional
que vise a eliminar os aspectos simbdlicos que dificultam o processo de
concretizacdo das referidas normas previstas abstratamente no texto
constitucional. Eis que, como observa Neves (2007), ao tratar da

constitucionalizacéo simbdélica na experiéncia brasileira:

A falta de concretizagdo normativa juridica do texto constitucional
esta associada a sua funcdo simbolica. A identificacdo retérica do
Estado e do governo com o modelo democrético ocidental encontra
respaldo no documento constitucional. Em face da realidade social
discrepante, o modelo constitucional é invocado pelos governantes
como alibi: transfere-se a ‘culpa’ para a sociedade ‘desorganizada e
atrasada’, ‘descarregando-se’ de ‘responsabilidade’ o Estado ou o
governo constitucional. No minimo, transfere-se a realizacdo da
Constituicdo para um futuro remoto e incerto. No plano da reflexéo
juridico-constitucional, essa situa¢do repercute ‘ideologicamente’,
guando se afirma que a Constituicdo de 1988 é ‘a mais programatica’
entre todas as que tivemos e se atribui sua legitimidade & promessa e
esperanca de sua realizag&o no futuro [...]. (p. 115)

Além do carater dirigente e meramente simbolico das normas
constitucionais, muitos doutrinadores ainda denunciam que o discurso
totalizante do Direito atua como estratégia de exclusdo dos oprimidos e
marginalizados do sistema politico, assumindo a linguagem da norma o papel
de repressao de tudo quanto é distinto do padrdo imposto pelas elites
governantes, que tendem a se aproximar da ideologia dos liberais, privilegiando
tdo somente a autonomia privada dos individuos.

E inegavel que o Direito formalizado na norma, a qual tem a pretenséo
de ser genérica, universal e imparcial, por inUmeras vezes, é indiferente as
exigéncias dos marginalizados, que, por problemas geralmente relacionados a
orientacdo sexual, raca, filiacdo religiosa, dentre outros, ndo tém a
possibilidade de se integrar ao sistema politico da comunidade e participar de
forma efetiva na formacao da vontade do Estado.

Sob essa perspectiva, defende Marinella Aradjo (2016) a superacao do
modelo atual de Estado Democratico de Direito. Na sua concepcao, ele se

apresenta como um simulacro, cujo exercicio do poder politico é privilégio de
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uma pequena parcela da populagdo, que defende interesses proprios, em
detrimento de direitos fundamentais de sua maioria, tida como vulneravel.
Apenas na lei (discurso oficial), ela € a detentora do poder. Ela ainda sustenta
que a natureza técnica e burocratica do discurso juridico € que produz a
exclusdo do acesso dos cidaddos (ARAUJO, 2016, p. 142). De tal forma, na
visdo da autora, o grande problema da sociedade moderna seria a
homogeneizacdo forcada do pensamento, vez que parcela consideravel da
complexidade da sociedade vem da similitude, da exigéncia do mesmo! (I6gica
chamada por Emmanuel Lévinas , 2011, de “maneira do mesmo”).

Com efeito, ao analisar o novo constitucionalismo latino-americano, em
especial, por meio dos dispositivos inseridos nas Constituicbes da Bolivia,
Venezuela e Equador, destaca a autora que estes instrumentos normativos
apresentam o diferencial de reconhecer novas subjetividades, em plena
sintonia com as singularidades que se projetam em espacos plurais. Aponta, ao
revés, Marinella Araudjo (2016, p. 135-136), que o discurso democratico de
Direito institucionalizado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ao
universalizar modos de ser e de viver sob o ideal uniformizador do Estado
nacional, “suprime singularidades e aniquila diferengas sob um discurso juridico
gue nao reconhece o diferente, a ndo ser que se apresente da forma proposta
pelo sistema vigente”. Essa padronizacao do pensamento e do comportamento
das pessoas € o que possibilita a postura totalitaria, da violéncia, da negacéo e
da exclusao dos “diferentes” por parte do préprio Estado.

O professor José Luiz Quadros de Magalhdes (2018, p. 210-211)
também defende que o Direito € produto da politica, utilizado como instrumento

de manutencao de violéncias permanentes, na medida em que se constata que

[...]; somos seres histéricos e vivemos ainda em uma modernidade
colonial, em um Estado uniformizador que exclui o diferente,
fundando a légica binaria de subalternidade que nos acompanha até
hoje, uma vez que vivemos ainda na l6gica moderna. Para que esse
poder centralizado do Estado moderno seja viavel, uma estrutura de
pensar moderna foi criada: a) a uniformizacdo forcada com a
imposicdo da religido, do idioma nacional e logo com o
estranhamento do outro, do diferente; b) a construcdo de uma légica
bindria de subalternizacdo do outro diferente (isto justifica as
violéncias contra aqueles que ndo se enquadram no padrdo moderno

1 Conceito que a autora recupera a partir de Emmanuel Lévinas (2011).
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masculino, branco e heterossexual; c) a linearidade histérica, conceito
que fundamenta a histéria moderna que compreende artificialmente,
as diversas civilizacdes em graus distintos de evolucdo, e logo,
fundamenta o mundo colonial; d) a invencdo de um falso
universalismo, fundado nas ideias anteriores, que transforma em
universal tudo que vem do colonizador branco europeu, e em étnico,
regional, atrasado, o que vem do outro (pensando com Imanuel
Wallernstein); e€) a invencdo do individuo, talvez a mais cruel e
naturalizada ideia moderna, desconstruida facilmente pela fisica
guéntica, pela biologia contemporanea ou pelas ‘outras’ filosofias; f) e
por fim, como consequéncia das anteriores, a separacdo deste
‘homem’ moderno da natureza, transformando a natureza em recurso,
na subalternizagdo final que condena este ‘homem’ moderno a
depressao e desespero.

Alvaro Ricardo da Souza Cruz (2017) também denuncia que a histéria
do ocidente esta repleta de exemplos do “modo do mesmo”, do pensamento do
ontologismo e da totalizacdo, um modo de pensar/fazer que busca eliminar o
diferente, o que ndo se encaixa na regra, seguindo o Brasil a mesma
tendéncia. Com efeito, alinhados a visao do italiano Giorgio Agamben (2004,
2010), segundo o qual cenérios de crises constantes levam a justificar praticas
de excetuacdo de direitos, configurando um estado de excecdo nao
completamente estabelecido, afirmam Cruz, Bernacci e Guimardes (2017, p.
581), que

No Brasil, pais repleto de diversidade, multicultural e de extensa
miscigenacéo de racas, ndo ha grande diferenca. O modo como a
sociedade, em grande medida, trata como inexistentes os favelados,
chegando até mesmo a sustentar que devem ser eliminados,
porquanto ‘bandidos em potencial’, uma vez que as comunidades
carentes sdo bercos da criminalidade e, portanto, uma mancha na
cidade para os cidadaos de bem. Além deles, os moradores de rua
sdo exemplos maior de invisibilidade. Demais minorias, como
homossexuais, transexuais, mulheres, negros, indios, quilombolas e
imigrantes sofrem com a marginalizacdo. Todo aquele que foge do
padrdo colocado pela sociedade contemporanea é automaticamente
marginalizado e, mais do que isso, ndo é visto, ndo é considerado.

Zafaroni, de algum modo, denuncia esse ‘direito do inimigo’. Um
‘direito excepcional’ que se insere na ‘normalidade’ cotidiana. Um
‘direito’ que impbe cela especial para diplomados em curso superior,
mas, podemos ir além de Zafaroni e lembrar de um ‘direito’ que
autoriza isenc8es e diferimentos fiscais para os ‘amigos do rei’; um
‘direitoc’ que extermina conducgdes coercitivas e  prisdes
preventivas/temporarias seletivas; um ‘direito’ que multiplica medidas
provisérias tal como os Atos Institucionais do periodo da ditadura
civil-militar de 1964; um ‘direito’ que transformam o STF num Poder
Constituinte anémalo; um ‘direito’ que acerta previamente o0s
vencedores de licitagdes ja na confeccdo de seus editais; um ‘direito’
gue impBe o peso maior da tributacdo aos pobres pelo consumo; um
‘direito’ que multiplica o discurso de que ‘bandido bom é bandido
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morto’, legitimando os excessos policiais; um ‘direito’ que torna lixo os
catadores de material reciclavel, um ‘direito’ que despreza a adocao
de criancas negras ou maiores de 6 anos de idade; um ‘direito’ que
autoriza os ‘cidaddos de bem’ a furar a fila de transplantes de 6rgaos;
um ‘direito’ que torna o ensino um modo de inflacdo do ego
académico. Se antes o0 ‘comunista’ era menos do que um ser vivente,
Sobral Pinto tentou proteger seus direitos do sadismo na tortura dos
asseclas de Filinto Miiller pela Lei de Protecdo aos Animais, agora o
mesmo ocorre com 0s criminosos. Comunistas, bandidos, negros,
idosos, criangas, mulheres, cada um de um jeito, se tornam no ‘modo
do mesmo’ o ‘inimigo’. A diferenga se torna um insulto, razéo para a
violéncia e para o arbitrio.

Cumpre, nesse sentido, registrar que, buscando entender e explicar os
desafios proprios a acédo politica na contemporaneidade, destaca Agamben
(2004), que se tornou habitual nos Estados a suspensao dos direitos e
garantias fundamentais (auséncia de normatizagéo), ndo mais tratando-a como
medida excepcional, adotada apenas em estado de emergéncia. Sustenta,
dessa feita, que as praticas usadas inicialmente como medidas de seguranca,
ligadas a fatos e acontecimentos excepcionais, que deveriam ser reservadas a
situacOes de crise institucional, tornam-se regras de uso permanente. Com
isso, uma medida com carater de excepcionalidade se torna uma técnica de
governo. Relevante, nesse quadro, é destacar que o estado de excecdo é

compreendido por Agamben (2004) como

A instauracdo, por meio do estado de exce¢do, de uma guerra civil
legal que permite a eliminacao fisica ndo sé dos adversérios politicos,
mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer
razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico [...] o estado de
excecao tende cada vez mais a se apresentar como paradigma de
governo dominante na politica contemporanea. (p.13)

Segundo o autor, o estudo mais importante sobre estado de excecao é

feito pelo jurista alemé&o Carl Schmitt:

Schmitt sabe perfeitamente que o estado de excecdo, enquanto
realiza ‘a suspensao de toda a ordem juridica’ (Schmitt, 1922, p.18),
parece ‘escapar a qualquer consideracédo de direito’ (Schmitt, 1921,
p.137) e que, mesmo ‘em sua consisténcia factual e, portanto, em sua
substancia intima, ndo pode aceder a forma do direito’ (Schmidtt,
1921, p.175). (AGAMBEN, 2004, p.54)

7

Com efeito, na visdo de Schmitt, a Constituicdo é produto de uma

deciséo politica fundamental. Sob essa otica, o soberano é quem decide sobre
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0 estado de excec¢do; a Constituicdo é que tornaria legitima a violéncia. Dessa
forma, o aporte cientifico da teoria de Schmitt € tornar possivel a articulacao
entre 0 estado de excecdo e a ordem juridica. Diante de tal concepcao, o
estado de excecdo nasce da prépria lei.

Assim, o poder constituinte n&o seria um poder de Direito, e sim fruto da
violéncia, pautada pelo poder politico, o qual da fundamento ao Direito. Nesse
sentido, destaca Agamben (2004, p. 54) que, no estado de excecao proposto
por Schmitt, a forca existe a partir da suspensao da prépria ordem juridica, na
medida em que se constata que o poder que faz parte da Constituicdo €
também o poder de excecdo. Assim, o detentor do poder de decisdo, ou seja,
gue determina o que é o Direito, a regra, é também aquele capaz de suspender
a lei e promover a excecao, o ato de exclusado. Por isso, se diz que o Estado de
Direito convive com a excecao, e a excecao se sustenta com base no Estado
de Direito.

Agamben (2004), por sua vez, ndo define o estado de excecdo como
modelo ditatorial, tal como faz Schmitt, mas sim como um espaco vazio de
direito, “uma zona de anomia em que todas as determinacdes juridicas — e,
antes de tudo, a prépria distingdo entre publico e privado - estao desativadas”
(p. 78). Com isso, para ele, em que pesem os esforgos de Schmitt, o estado de
excecao nao pertence ao mundo juridico.

Em sua obra, Agamben (2004. p. 68) discorre acerca do instituto de
excecao “iustitium”, mecanismo do Direito romano que implicava suspensao da
ordem juridica como tal, para demonstrar que a excecao consiste em um vazio
juridico, que se distancia do modelo ditatorial. De fato, na sua percepcao, o
estado de excecdo estd além do conceito de ditadura, visto que, mesmo em
tempos de normalidade, medidas excepcionais sdo adotadas pelos governos,
com a finalidade de impedir que diversos grupos sociais sejam reconhecidos
como detentores de direitos. Isso revela que a criagao voluntaria de um “estado
de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado no
sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados
contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos” (Agamben, 2004, p.

13). Com isso, a excec¢ao tornou a regra, de forma que a suspensao da norma
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ndo se da apenas como decorréncia de um estado de emergéncia, diante de
uma situagao de grave anormalidade, a requerer medidas excepcionais.

Sob essa perspectiva, alerta Agamben (2004, p. 14) para o fato de que a
excecdo empregada por Hitler na Alemanha, em meados do século XX,
irradiou-se para os quatro cantos do mundo, ainda que assumindo formas
diversas da do modelo alemao. Nesse sentido, por exemplo, cita o “USA Patriot
Act’, que autoriza os Estados Unidos a agir, inclusive aplicando detencéo e
atos de tortura como método de investigacdo, independentemente de
acusacao, em face de individuos suspeitos de terrorismo. Trata-se, pois, de
medida de excecdo, na medida em que a detencdo escapa completamente a
lei e a toda forma de controle judicial.

Portanto, ao estabelecer uma relacdo entre o Direito e a violéncia, o
autor demonstra que o ordenamento juridico que foi estabelecido para conter a
violéncia, contém em si exatamente o seu contrario — a possibilidade juridica da
suspensao dos direitos estabelecidos e garantidos, que admite uma violéncia
nao regulada pela lei, na qual o estado de excecao se torna estrutura juridico-
politica imposta ou mesmo estabelecida com permissao da prépria sociedade.

Em meio a tal contexto, de criacdo voluntaria de um estado de
emergéncia permanente por parte dos Estados, também ganha relevancia a
nocdo de “homo sacer” e a relacdo de banimento a ele inerente (Agamben,
2010). Tal figura faz mencéo a existéncia de um sujeito desprovido de protecao
politica e juridica, um ser cuja vida nada vale, estando submetido ao poder
soberano e compelido a viver em “estado de excec¢ao”. Extirpada de cidadania,
a vida restante do individuo corresponde a categoria da vida nua de Agamben
(2010):

[...] a vida nua, isto é, a vida matavel e insacrificavel do homo sacer,
cuja funcdo essencial na politica moderna pretendemos reivindicar.
Uma obscura figura do direito romano arcaico, na qual a vida humana
€ incluida no ordenamento unicamente sobre a forma de sua
exclusdo (ou seja, de sua absoluta matabilidade), ofereceu assim a
chave gracas a qual ndo apenas o0s textos sacros da soberania,
porém, mais em geral, os proprios codices do poder politico podem
desvelar os seus arcanos. (p. 16)

Com efeito, a percepcao de que o Estado de Direito ainda hoje se traduz

em um estado de excecdo, que nega os direitos dos diferentes, criando um
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invisivel social, levam Cruz, Bernacci e Guimardes (2017, p. 569), a tracar um

perfil do homo sacer de Agamben no cenario brasileiro:

O invisivel ao sistema de direitos! O ‘apatrida’ de Hannah Arendt! O
‘marginal’ de Derrida! O 6rfao de tudo! A prostituta: aquela mulher
abaixo da dignidade das mulheres. O presidiario: aquele que, mais do
gue ter cerceada sua liberdade, perde qualquer dignidade. O
originario: aquele que ndo merece existir porque insiste em nao ser
branco. O favelado: aquele marginal que ndo merece ter direitos,
porque é marginalizado pela sociedade. O imigrante: aquele que
merece a rejei¢do, simplesmente por ser estrangeiro.

Nesse quadro, parece razodvel sustentar que a constante adogcdo de
praticas e atos estatais tendentes a suspender e vulnerar direitos e garantias
fundamentais destinadas a preservacéo de pessoas desvalidas, tal como se da
no Brasil, parece nos remeter & um cenario alarmante de constante violagdo
dos direitos humanos, similar a um verdadeiro estado de exce¢ao, dado que tal
ocorre mesmo fora dos momentos de anormalidade e sem que sejam
decretados os mecanismos de solucédo de crises.

Na verdade, em tese, apenas durante a vigéncia do estado de sitio e
estado de defesa, que integram o “sistema constitucional de crises”
(informados  pelos  principios da  excepcionalidade, necessidade,
temporariedade e obediéncia estrita a Constituicdo), € que direitos e garantias
fundamentais poderiam vir a sofrer restricbes. Entretanto, tal ndo é o que se
constata na pratica.

No cenario brasileiro, mesmo em tempos de “normalidade, ha alguns
exemplos de estado de excecdo, com o fim de excepcionar os direitos das
pessoas em situacdo de rua, pobres, moradores de comunidades, estrangeiros,
dentre outros.

Cumpre destacar, nesse sentido, a acdo intentada pelo estado de
Roraima junto ao STF, para pedir o fechamento da fronteira entre o Brasil e a
Venezuela ou limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos no Pais, com a
finalidade de endurecimento desproporcional das medidas de restricdo as
migracdes irregulares, nada obstante o fato de a legislagdo doméstica

reconhecer, a exaustao, na esteira da comunidade internacional, os direitos
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especificos e as necessidades particulares de refugiados e outras pessoas que
necessitam de protecéo internacional?.

Um outro exemplo esta relacionado a escolha do Pais para sediar a
Copa do Mundo, oportunidade em que o Estado brasileiro possibilitou a
remocéao forcada das familias de suas casas e comunidades, desapropriacdo
de moradores sem justa e prévia indenizacao, além da existéncia de denuncias
contra a politica de “higienizacdo social”’. Isso significou o recolhimento de
moradores de rua, de forma compulséria, de algumas capitais durante o
evento, a suspensdo de normas contidas na Lei de Licitacdes, Codigo de
Defesa do Consumidor, dentre outros, conforme aponta documento que trata
da violacdo de direitos humanos no Brasil, motivados por megaeventos
esportivos, notadamente a Copa do Mundo 2014 e as Olimpiadas 20163.

Na mesma linha, cita-se a expedi¢cédo indiscriminada de Mandados de
Busca e Apreensdo (coletivos), autorizando a Policia Civil a fazer revista nas
casas nas favelas Nova Holanda e Parque Unido, suburbio do Rio, no
Complexo da Maré?, durante a realizacdo de tais eventos esportivos, revelando
flagrante abandono das regras e dos principios juridicos. Expedidos com
eficacia territorial ampla, geograficamente imprecisa, sem se preocupar em
determinar o fato concreto a ser apurado, tais mandados foram direcionados
aos moradores de favelas, como se todos fossem inimigos ou adversarios do
interesse publico.

O Ato Institucional n. 5, de dezembro de 1968, que marcou o inicio do
periodo mais duro da ditadura militar no Brasil (1964-1985), também pode ser
apontado como medida de tal natureza. Editado pelo entdo Presidente Arthur
da Costa e Silva, ele deu ao regime uma série de poderes para reprimir seus
opositores, dentre os quais, a possibilidade de suspender por dez anos 0s
direitos politicos de qualquer cidaddo, intervir em estados e municipios,

2 BRASIL. STF. Pleno. ACO 3121 TPI/ RR. Relatora: Min. Rosa Weber.

8 Dossié da articulacdo nacional dos comités populares da Copa. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/megaeventos/dossie_violacoes>. Acesso em: 2
agosto 2019.

4 CORREA, Douglas. Justica autoriza revista a casas de moradores do Complexo da
Maré. EBC, 30 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2014/03/justica-autoriza-revista-a-casas-de-
moradores-do-complexo-da-mare>. Acesso em: 2 agosto 2019.
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decretar confisco de bens por enriquecimento ilicito e suspender o direito de
habeas corpus para crimes politicos.

Sob essa mesma perspectiva, também pode ser enquadrada como
medida de excecédo, a constante execucdo, em favelas e presidios, de jovens
negros e pobres, sem nenhuma oposicdo do Estado, por parte de seus
agentes. Nesse sentido, cumpre citar, por oportuno, a passagem de Jessé
Souza (2017, p. 78):

Outro fator que perdura até nossos dias € que o medo dos
escravistas da ‘rebelido negra’ se transforma e é substituido pela
definicho do negro como ‘inimigo da ordem’. Sendo a ‘ordem’
percebida ja no seu sentido moderno de significar decoro, respeito a
propriedade e seguranca. Vem dai, portanto, o uso sistemético da
policia como forma de intimidacdo, repressdao e humilhacdo dos
setores mais pobres da populagdo. Matar preto e pobre ndo é crime
ja desde essa época. As atuais politicas publicas informais de matar
pobres e pretos indiscriminadamente efetuadas por todas as policias
do Brasil, por conta do aval implicito ou explicito das classes médias
e altas, tém aqui seu comeco. As chacinas comemoradas por amplos
setores sociais de modo explicito, em presidios de pretos e brancos
pobres e sem chance de se defender, comprovam a continuidade
desse tipo de preconceito covarde.

Diante desse quadro, torna-se inegavel reconhecer que o0s
marginalizados acabam excluidos, dentre outros fatores, pela exclusdo de
direitos e da propria cidadania, permanecendo vitimas de acdes
discriminatorias e tiranas de determinados grupos que controlam as a¢des do
Estado, ocultados pelo préprio sistema, dada a precéaria representacao
institucional, a despeito de a Constituicdo vigente manifestar compromisso em
garantir a protecao grupos historicamente estigmatizados, tais como indigenas
e negros.

Em meio a tal contexto de expressiva exclusao social, “a questao da
cidadania se torna extremamente problematica, engendrando, inclusive, uma
evidente sobrecarga a capacidade do subsistema juridico em responder as
demandas que lhe sdo impostas”, dada a incapacidade por parte dos demais
subsistemas sociais (Villas Bbas, 2009, p. 355).

Com isso em mente, incumbe observar se o0 exercicio da jurisdicdo
constitucional, em especial, 0 manejo do mecanismo de controle abstrato de

constitucionalidade, se apresenta como alternativa eficiente e apta a suprir as
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deficiéncias do sistema democrético representativo, detectadas ao longo dos
anos, bem como apontar se ele pode figurar como instrumento de engajamento
civico dos subcidadaos e de protecao/garantia dos seus direitos fundamentais
e da propria democracia.

O objetivo € demonstrar que a ampla abertura para a participacao
popular na jurisdicdo constitucional € um dos caminhos viaveis para que a
Constituicdo possa transformar a realidade dessas pessoas, resgatando a sua
capacidade de reacéao.

Antes disso, porém, dada a relevancia do tema, o proximo capitulo se
propde a identificar as principais causas da ascensdo do Poder Judiciario nas
tltimas décadas, apenas no intuito de fornecer elementos para a compreensao

dos tépicos seguintes.
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4 DA EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO E OS RISCOS DO ATIVISMO
JUDICIAL

Processos historicos relevantes, ocorridos no século XX, implicaram
profundas transformagbes no Estado e no Direito Constitucional. O papel
central desempenhado pela Constituicdo, a superacdo do formalismo juridico e
o surgimento de uma nova hermenéutica constitucional sdo alguns dos
fendbmenos que contribuiram para a mudanca institucional do Estado e para o
protagonismo do Judiciario nas ultimas décadas.

Destaca a doutrina que a superacao da perspectiva de que as normas
constitucionais comportavam meras diretivas politicas, enderecadas sobretudo
ao legislador, ganhou impulso no Segundo Poés-Guerra, com a perda de
prestigio do positivismo e com a ascensdo dos principios constitucionais,
concebidos como uma reserva de justica, na relacéo entre o Poder Publico e os
individuos, especialmente as minorias (BARROSO, 2010, p. 86).

Acresca-se a isso, o fato de que, desde a égide do Estado Social, a
preocupacdo com a estrita separacdo dos poderes e a neutralidade tipica do
Liberalismo d& lugar a valorizacdo do conteludo e eficacia dos direitos e
garantais fundamentais, com vistas a reducdo das desigualdades econémicas
e sociais, decorrentes do neoliberalismo globalizante. Por conseguinte, resta
reduzida sobremaneira a perspectiva classica de divisdo dos poderes,
passando o Judiciario a assumir um papel de destaque na conducdo das
decisdes politicas do Estado.

Em suma, o que se observa € que, em meio a tais transformacdes, o
positivismo passa a se revelar incapaz de enfrentar as dificuldades decisionais
da atualidade, sobressaindo o pds-positivismo como movimento de reacdo ao
legalismo. Ganha destaque a posi¢cdo daqueles que sustentam que a norma
somente se apresenta como tal, na parte final do processo de concretizacao.

Nessa linha de defesa, comumente se argumenta que o0 juiz, na
atualidade, ndo mais pode ser visto como um mero aplicador das leis, ideia
promovida pelo positivismo juridico, que pregava o reducionismo do Direito a
dogmatica da legalidade. Hoje, reconhece-se a sua capacidade de coparticipe

no processo de criacdo do Direito, por meio de suas decisdes construidas
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argumentativamente.

Nesse sentido, analisando a atual postura dos juizes, registra Baracho
(2008, p. 577) que “a sujeicao do juiz a lei ndo esta mais assentada no velho
paradigma positivista da sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja seu
significado. Trata-se de uma obediéncia a lei, quando € valida e coerente com

a Constituicao”. Acrescenta, ainda, o constitucionalista:

O modelo constitucional garantista da validade ja ndo € um dogma
ligado a mera existéncia formal da lei, mas a qualidade contingente

da mesma, ligada a sua coeréncia de seu significado com a
Constituicdo, mesmo nos momentos em que é remetida a avaliacdo
do juiz. Ndo se pode considerar a lei em sua forma acritica ou
condicionada, mas submeté-la a hierarquia constitucional garantidora
dos direitos fundamentais nela consagrados. Esta neste
entendimento a ‘legitimacdo da jurisdicdo’. O ativismo jurisdicional
ressalta o papel do maior alcance do protagonismo dos juizes. N&o
apenas como intérpretes finais da legitimidade dos atos do poder,
mas uma variedade de situacdes que decorrem da multiplicidade da
temética judicial, que surge nas modernas indagacfes da Bioética.
(BARACHO, 2008, p. 577)

Assim, reconhecendo que a abordagem da jurisdicdo constitucional
pressupde uma andlise, ainda que sucinta, da transicdo da hermenéutica
classica para a hermenéutica contemporanea constitucional, impende analisar,
no subtdpico seguinte, as razdes que motivaram o advento da cultura juridica
poOs-positivista e consequente expansao da jurisdi¢ao.

Ja na sec¢do posterior deste capitulo, a pesquisa se propde a examinar a
doutrina do judicial review, o ativismo judicial e a judicializacdo da politica, por

meio, inclusive, da analise de decisdes recentes do STF.

4.1 Génese do positivismo juridico: sua insuficiéncia metodolégica e sua
renovacao a partir da perspectiva argumentativista

A perda de vigor nas ultimas décadas do predominio das fontes estatais
do Direito, bem como o abandono do culto a lei sustentado pelo positivismo sé&o
algumas das transformacdes do Direito contemporaneo.

Inicialmente, cumpre destacar que a expressdo "positivismo" possui
varios significados. No entanto, o "positivismo juridico" a que nos referimos é

aguele paradigmatico, isto é, a doutrina pela qual ndo ha outro Direito senéo
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aquele estabelecido e diretamente reconhecido pelo poder politico. O
positivismo caracteriza o universo juridico dos paises desenvolvidos, desde
meados do século XIX. Consolidando o Estado Liberal, tal pratica juridica
regulatoria dos interesses burgueses acaba por confundir a norma juridica com
0 texto da norma no caédigo legal.

De fato, sob a égide do positivismo, a aplicacdo do Direito fica reduzida
a uma operacao que deduz da norma juridica a solucéo aplicavel aos fatos que
nela se encaixam, ndo sendo quase possivel adequar o Direito a realidade. A
tarefa do aplicador da lei é exclusivamente cognitiva, cabendo ele, por meio da
subsuncao, apenas explicitar o contetdo normativo do Direito Positivo ante um
caso apresentado, sem dispor da possibilidade de se valer de sua atividade
criativa diante do caso concreto. Assim, a norma legal e a realidade séo tidas
como elementos contrapostos, na medida em que o cumprimento do Direito
deriva de uma aplicacdo meramente dedutiva da letra da lei.

No contexto pautado pela busca da neutralidade axiolégica, bem
peculiar a sociedade liberal, o Direito € idealmente considerado uma legalidade
pré-dada e obrigatdria, ndo tendo o problema seu lugar reconhecido no papel
constitutivo da normatividade, encontrando-se toda a juridicidade na legalidade
do Estado. Ha, pois, uma desvinculagédo entre sociedade civil e Estado, esse
altimo como autor exclusivo do Direito.

Esclarece Miller (2005a p. 24) que a Constituicdo € tida como um
sistema formal de leis, sem lacunas, para o0 positivismo jusconstitucionalista.
Com isso, a estatizacdo do fendbmeno juridico e o ideal de completude gera a
falsa impressao de que o Direito se apropria da totalidade dos fatos, problemas
e situacles da vida que pudessem se apresentar.

A Escola da Exegese, que floresce no inicio do século XIX, congregando
os grandes comentadores do CdAdigo de Napoledo (Cédigo Civil Francés de
1804) e pregando o culto ao texto da lei, € apontada como fator que contribui
decisivamente para a génese do positivismo juridico e a hegemonia da
legalidade estatal. A mencionada escola se constitui em um movimento de
juristas, que prega a interpretacdo gramatical da lei, proclamando, assim, a
onipoténcia juridica do legislador. Por conseguinte, “a hermenéutica exegética

deveria limitar-se ao exame dogmatico dos textos normativos, priorizando
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sensivelmente a interpretacéo literal dos mesmos” (CRUZ, 2004a, p. 75). Tal
escola concebe a Constituicdo como simples lei.

A rigor, como observou Bonavides (2007a, p. 171-173), o texto das
Constituicdes, nomeadamente formalistas e fechadas, € empregado como
técnica de organizacdo do poder e exteriorizacdo formal de direitos por parte
do positivismo juridico-estatal, de feicdo formalista, esbo¢cado por Laband,
aperfeicoado por Jellinek e conduzido as ultimas consequéncias por Kelsen,
que se empenhou em rejeitar quaisquer justificacbes metafisicas da validade
do Direito.

Para Kelsen (2003), a ciéncia possui funcdo meramente descritiva, seja
ela natural (principio da causalidade) ou social (principio da imputac&o). Para o
citado jurista, esclarece Marcelo Galuppo (2005, p. 198), ndo compete ao
cientista avaliar o ordenamento juridico, mas tdo somente descrevé-lo, ficando
indiferente a andlise do conteddo das normas juridicas (justas ou injustas).

Logo, em tal contexto, na visdo de Montesquieu, citado na obra de Elival
da Silva Ramos (MONTESQUIEU apud RAMOS, 2015, p. 70), os juizes “sé&o
apenas a boca que pronunciam as palavras da lei; seres inanimados que nao
Ihe podem moderar nem a forga, nem o vigor”. Contribui, assim, para a tese
positivista da separacdo entre a Politica e o Direito, ao conceber o texto
normativo como a expressao mais fidedigna da vontade geral, exercendo os
magistrados atividade de natureza meramente declaratoria, ja que adstritos a
estrita concretizagdo da vontade do legislador (restricdo a qualquer
consideracgao valorativa).

O dogma da supremacia do Direito legislado e a visdo estritamente
politica atribuida a Constituicdo, segundo Cruz (2004a, p. 82), levam a uma
perspectiva limitada de jurisdicdo, incompativel com o controle de
constitucionalidade das leis.

Contudo, o racionalismo, empregado pelo positivismo, comeca a ceder
guando da decadéncia do Estado Liberal, na medida em que se percebe que o
mero formalismo ndo mais atende aos interesses do proprio Estado. Agora, ele
busca reconhecimento, juridicidade e efetivacdo dos direitos sociais previstos
na Constituicdo, que tem reconhecida sua legitimidade. Conforme destaca Cruz

(2004a, p. 106), “a ideia de uma igualdade substantiva/material, também
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paulatinamente, sobrepunha-se a concepcado de igualdade formalista da
burguesia”. A sociedade se sente credora do Estado, e ndo mais se
contentando com o Estado minimo, passa a exigir prestacdes positivas por
parte do ente estatal. Com isso, 0 Legislativo perde o seu papel de
proeminéncia, passando o Executivo a exercé-lo.

A doutrina contemporanea, pois, reconhece que o referido sistema,
positivista legalista, apresentava-se falho, na medida em que, além de
avalorativo, também deixava de considerar as peculiaridades de cada caso.
Sobre o déficit de concrecgédo juridico-normativa das normas constitucionais no

periodo positivista, ressalta Muller (2005a) que,

insistindo na mera positividade do direito, transfigura-se longe da
realidade da vida, o positivismo aceitou o preco da reducdo ou perda
da normatividade juridica, cujas condi¢des especificas, bem como,
genericamente, a peculiaridade do direito sairam do campo visual, a
medida que o ideal de método de uma ciéncia natural que ainda nédo
tinha comegado a se questionar foi transferido acriticamente a
prescricbes juridicas. Assim, o direito é compreendido
equivocadamente como um ser que repousa em si, que sO deve ser
relacionado ex post facto com as relacdes da realidade histérica. A
norma juridica € compreendida equivocadamente como ordem, como
juizo hipotético, como premissa maior, formalizada segundo os
principios da légica formal, como vontade materialmente vazia.
(MULLER, 2005a, p. 25)

Carlos Maximiliano (2003, p. 10-11) também aponta dificuldades no
periodo positivista, ao esclarecer que, por mais hdabeis e inteligentes que
fossem os elaboradores do CAadigo, jamais conseguiriam encerrar a solucao
para qualquer caso possivel, ou seja, nao teriam condi¢cdes de prever, no texto
expresso, a infinidade de situacfes que dependiam de regramento. Mesmo
apos fixado o Direito Positivo, permanece a evolucdo e a criacdo de novas
exigéncias sociais, de forma que o Caodigo, de fato, ndo pode se impor diante
das tantas atividades e transformacdes constantes, fenbmenos imprevistos,
novas ideias, ocorridas na realidade na qual se encontra inserido.

Diante de tais constatacdes, a crenca de que haveria uma identidade
entre o texto da norma e a norma juridica passa a ser questionada, na medida
em que, conforme acrescenta Maximiliano (2003, p. 17), hoje ndo mais se
acredita na onipoténcia do legislador, proclamada pela doutrina da Escola da

Exegese, ou seja, ndo mais se interpreta o Direito como uma obra artificial.
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Reconhece-se que a lei ndo nasce pronta, completa e perfeita.

Na mesma linha, Niklas Luhmann (2002, p. 217), versando sobre o lugar
dos tribunais no sistema do Direito, atesta que, desde o século XIX, “Frente al
legislador se han amplificado los poderes de interpretacién de los jueces -y
esto no en ultimo término debido a que las grandes codificaciones ya estan
caducas”. Como decorréncia de tal movimento, ja no inicio do século XX,
denota Cruz (2004a, p. 135-137), o modelo decisional de subsuncdo da norma
e consequente defesa da jurisdicdo como ato meramente cognitivo ndo mais se
coadunam com as crescentes antinomias e lacunas presentes no Direito. Tudo
isso leva Kelsen (2003) a romper com a teoria decisional classica, passando a
sustentar a decisao judicial como um provimento no qual se associa também a
vontade do julgador. Tal proposicdo implica ruptura com a tradicional estrutura
de separacdo dos poderes, ndo sendo mais a produgdo normativa um
monopolio do Legislativo.

Com isso, registra o professor Marcelo Campos Galuppo (2005, p. 202-
205), que o pos-positivismo substitui 0 pensamento sistematico do positivismo
pelo pensamento problemético, que entende que o conhecimento juridico se
faz a partir de casos concretos, recusando por completo o estatuto descritivo
das ciéncias naturais, estabelecendo a distingdo entre o plano de justificacéo e
o plano de aplicacdo das normas juridicas.

Invocando o pensamento juridico de Klaus Gunther, Cruz (2004a, p.
225) expbe a concepgdo de que existe uma profunda divisdo nas atividades
legislativa e judiciaria. Enquanto na atividade legislativa, ha uma forte
predominancia de seu carater justificativo, marcado pela generalidade,
abstracdo e universalidade em relacdo a producao de leis validas erga omnes,
na atividade jurisdicional, a sensibilidade do juiz para as especificidades do
caso concreto, que tem diante de si, é fundamental, portanto, para que possa
encontrar a norma adequada para produzir justica naquela situacéo especifica.

Nesse contexto, o operador do Direito passa a assumir uma posi¢ao de
destaque, e a sentenca judicial tida como um ato constitutivo, e ndo mais
meramente declarativo. No lugar do superado positivismo, apontam autores
nacionais, seguindo a tendéncia de constitucionalistas estrangeiros, para uma

nova hermenéutica, que estaria assentada no denominado pos-positivismo.
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Destaca Ramos (2015, p. 83) que “a moderna Teoria da Interpretagao vé
a etapa de aplicagcdo, considerada em si mesma, como uma concretizagao
normativa, porém, atribui ao vocabulo “concretizagdo” sentido profundamente
diverso daquele conferido pelo positivismo classico”. E possivel afirmar que
hoje os magistrados n&o apenas declaram ou reproduzem um direito
preexistente, sendo contribuem efetivamente para a sua configuragéo, por meio
da analise da adequabilidade da norma.

Por oportuno, é de se notar que as principais criticas ao positivismo
ganharam destaque por meio da guinada na Filosofia do Direito, a partir da
segunda metade do século XX. Sob essa 6tica, o moralismo juridico, pregado
por Dworkin e Alexy, por exemplo, se afasta do positivismo, ao postular a
coincidéncia entre o Direito e a moral, exaltando a importancia dos principios
constitucionais, concedendo ao intérprete ampla liberdade, inclusive, para, se
necessario, corrigir ou mesmo recusar o Direito posto. Tudo isso, conforme
Ramos (2015, p. 323), “em nome de uma pretensa ordem objetiva de valores
imposta pela razdo (Alexy) ou pela vivéncia histérica de uma comunidade
(Dworkin)”.

Assim, sustenta-se que o reconhecimento da eficacia normativa dos
principios, os quais sdo qualitativamente a viga mestra do sistema (o esteio da
legitimidade constitucional), acaba por acarretar a invalidacdo das objecdes do
positivismo formalista, bem como na acolhida do plano constitucional de
consideracdes axiologicas, de valor fundamental na concretizagdo dos direitos,
através de uma operacao valorativa, fatica e material (BONAVIDES, 2007a, p.
582). A partir de entdo, ao contrario do que ocorre no positivismo, a
Constituicdo, mais do que lei, passa a ser vista como Direito, 0 que enseja a
formacédo de uma teoria material da Constituigéo.

Argumenta-se, em sintese, que o contexto atual traz a necessidade de
estabelecer novos critérios, que, adequados a realidade constitucional,
privilegiem o desenvolvimento de métodos especificos para efetivar,
concretizar os comandos normativos contidos na Constituicdo, sendo, pois,
desconsiderada a concepc¢éao de interpretacdo como uma atividade acritica de
subsuncao do fato & norma.

Desde entdo, a funcdo meramente descritiva de eventos, por meio da
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linguagem, passa a ser questionada. Dessa feita, reconhecendo a diversidade
da linguagem, Gadamer (1997) sustenta que a compreensao parte sempre de
uma pré-compreensao, da historicidade e da experiéncia em que o individuo se
insere (CRUZ, 2004a, p. 144-145).

Assim, o papel da interpretacdo n&o mais esta limitado a uma dogmatica
exegética, desvinculada do contexto de sua aplicacdo. Escrevendo sobre a
“‘Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea”, ao tratar
especificamente da hermenéutica de Gadamer, dispés Manfredo Araujo de
Oliveira (2001) que

Toda compreensdo € interpretacdo, e toda interpretacdo se
desenvolve no seio da linguagem, que quer deixar o objeto vir a
palavra e, ao mesmo tempo, € a linguagem propria ao intérprete.
Assim, o problema hermenéutico se revela como um caso especial da
relacdo entre pensamento e linguagem. Toda compreenséo se faz no
seio da linguagem, e isso nada mais é do que a concretizagdo da
consciéncia da influéncia da histéria. H&, assim, uma relagéo
essencial para Gadamer entre compreensao e linguagem. (p. 233)

Assim, seguindo a linha da nova hermenéutica filosofica, Gadamer
(1997) desconsidera a ideia de que pode ser estabelecido um sentido Unico e
fixo para as palavras, colocando que a linguagem € apreendida de acordo com
a situacdo em gue o sujeito se encontra. Ele sustenta que “a linguagem nao é
indicio da finitude porque exista a diversidade de estruturacdo da lingua
humana, mas porque toda lingua estdA em constante formacdo e
desenvolvimento, quanto mais trouxer a fala a sua experiéncia do mundo”
(GADAMER, 1997, p. 663).

Assim, o modelo de interpretacdo do Direito de cunho objetivista é
superado por um novo modelo, que cede lugar a intersubjetividade e que
reconhece que toda linguagem é indeterminada. Seu sentido é esclarecido
diante do contexto em que se coloca. Lénio Streck (1999, p. 158) assevera que
tal passagem de um modelo para outro “comeca a ser feita a partir dos aportes
da semibdtica, em sua matriz pragmatica, e da hermenéutica filosofica, com a
hermenéutica antirreprodutiva de Gadamer, pela qual se passa da percepcéo a
compreensao’.

Nesse sentido, é possivel dizer com Streck (1999) que, para Gadamer, a

interpretagcédo é uma atividade criativa, que ndo pode contentar-se com a busca
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pela intengdo do legislador. Seguindo tal entendimento, cabe ao intérprete
concretizar a lei ou fazer uma nova leitura dela em cada caso, ou seja, ha sua
aplicacado (GADAMER apud STRECK, 1999, p. 186).

O uso da linguagem €&, pois, a questao central do pragmatismo. Quanto
a isso, importante é registrar a existéncia de metodologias que optam pelo uso
indiscriminado da retérica e da argumentagdo como ferramenta do Direito para
a busca da decisdo, que também ganham destaque, na segunda metade do
século XX. Esse viés metodolégico, compartilhado por tedricos como Chaim
Perelman (1997) e Theodor Viehweg (1979), marcado por concepcoes
oriundas da retorica aristotélica, vem a ser conhecido como topico-dialético e
também se mostrou essencial para ruptura com a hermenéutica classica,
dominante no dltimo milénio. A esse respeito, teve Bonavides (2001) ocasido

de dizer que

durante as décadas de 40 e 50, pelo menos na Alemanha, onde a
filosofia do direito sempre travou batalhas mais renhidas, houve uma
ressurrei¢do jusnaturalista, decorrente do pessimismo que invadira o
animo dos juristas perplexos com a tragédia da Segunda Grande
Guerra Mundial, movidos a uma reconsideracdo dos valores
pertinentes a ordem juridica legitima.

Entre 0s que prestigiavam a nova atitude, figurava o nome
exponencial de Gustavo Radbruch, cuja catedra positivista se
converteu ao direito natural. Mas a restauragéo jusnaturalista foi um
relampago, ndo foi uma lampada. Logo se apagou aquela claridade
subita. Nao sendo possivel o retorno do positivismo, a década de 50
viu abrir-se nova crise no pensamento filoséfico do direito, de maneira
que as dificuldades s6 foram removidas a partir da publicacdo de
Topica e jurisprudéncia, de Viehweg. Representa essa monografia
uma abertura de rumos e horizontes para a ciéncia do direito. Com
efeito, a ‘topica’, ou ‘nova retérica’, inaugura um novo caminho para o
conhecimento do direito pelas vias argumentativas. A palavra de
ordem era pensar e representar o ‘problema’, vinculando, como
nunca talvez se tenha feito, as solu¢des normativas a praxis e a
realidade. (BONAVIDES, 2001, p. 207)

De forma sintetizada, € possivel afirmar que, em sua pesquisa sobre a
topica, Viehweg (1979) constata ser o Direito fruto do bom argumento,
superando os limites da teoria decisional marcada pelo silogismo. A tdpica € a
técnica do pensamento que se orienta no sentido do problema, sendo esse o
centro em que gira o raciocinio. Com isso, ela deixa de se basear na deducgéo e
opta por um sistema aberto, que permite ir além da norma, incorporando a

hermenéutica a dimens&o pragmatica da linguagem. E relevante a contribui¢io
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de Bonavides (2007a, p. 495), que argumenta que “com a topica, a norma e o
sistema perdem o primado. Tornam-se meros pontos de vista ou simples topoi,
cedendo lugar a hegemonia do problema, eixo fundamental da operacao
interpretativa”.

A opcao de Perelman (1997), também adotada com algumas diferencas
por Viehweg, privilegia um enfoque que encara o Direito, basicamente, como
um terreno de resolucdo de controvérsias, procurando desenvolver uma
metodologia mais atenta a descricdo da vida juridica real. Ao desconsiderar a
l6gica formal, ele sustenta ser o Direito uma arte discursiva, focando na
argumentacgdo retdrica, dado que a persuasdo e convencimento do discurso
fazem parte da decisdo. Dai a necessidade de o julgador convencer seu
auditério (toda a comunidade juridica) de que a sua deciséo se afigura como a
resposta mais aceitavel. A despeito disso, tanto Perelman (1997) quanto
Viehweg (1979) fazem questao de ressaltar a presenca do pensamento tépico-
dialético na atividade juridica.

Discorre Bonavides (2007a, p. 183) que a aplicacdo de tal entendimento
consistente na ideia de argumentacao permite uma abertura da hermenéutica
constitucional, que passa a admitir a utilizagdo de elementos concretos e
valorativos, oportunidade em que o dedutivismo l6gico dos normativistas é
sucedido pelo decisionismo no caso concreto.

Nesse quadro de referéncias, diante dessa abertura e desprendimento
do texto legal, € possivel inferir que a utilizacdo dos topoi, tidos como pontos de
vista a livre disposicao do intérprete, de certa forma, enfraquece a juridicidade
do texto constitucional. Com efeito, a topica cria uma técnica que faz com que a
criatividade do intérprete ndo encontre limites sequer no texto da norma,
asseverando Jodo Mauricio Adeodato (2002, p. 239) que, em razao disso, tal
linha argumentativa vem sendo criticada por essa excessiva abertura em
relacdo ao texto normativo, “que ndo consegue estabelecer um procedimento
seguro para a decisao, indispensavel em um Estado Democratico de Direito”.

Ora! E inegavel reconhecer que a preocupagio excessiva com O
problema reduz a juridicidade dos atos normativos e da prépria Constituicédo,
gerando enorme inseguranca e descompromisso com a estabilizagcdo das

relacdes juridicas.
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Sem embargo de tais consideracfes, ndo ha como deixar de reconhecer
a contribuicdo da tépica para o desenvolvimento da hermenéutica
constitucional concretista de Muller e Hesse, que também desmistificam a ideia
de sistema juridico fechado e completo, em que haja uma perfeita unidade do
ordenamento juridico. Esses autores também ndo desconsideram a
inseguranca trazida pela tOpica, que concentra em destacar o pensar

direcionado ao problema. Nesse sentido, disserta Bonavides (1984, p. 40) que

0s constitucionalistas do Estado Social, nomeadamente Kriele,
Hesse, Haberle, Horst Ehmke e Friedrich Mdiller, valeram-se da
metodologia tdpica para restaurar o prestigio da hermenéutica juridica
no Direito Constitucional. Emanciparam-na da serviddo a metodologia
classica de Savigny, nascida de inspira¢fes jusprivatistas. Os velhos
métodos trasladados ao Direito Puablico tiveram duvidosos efeitos em
sua aplicacao desde que o Estado de moldes liberais do século XIX
tomou configuragdo definitivamente social. Com as mudangas e
transformacgdes operadas em quase todos os institutos juridicos, dificil
se tornou para a metodologia de bases jusprivatistas conciliar o
Direito com a Sociedade, a Constituicdo com a realidade, a norma
com o fato.

O método concretista destaca a importancia ndo sé do problema
concreto a solucionar, mas também da norma a ser concretizada e ainda da
necessidade da pré-compreensao do agente da interpretacdo para a realidade
objetiva existente. Assim, enquanto o método topico-problematico privilegia ou
pode privilegiar o problema em detrimento da norma, o método hermenéutico-
concretizador privilegia o texto constitucional face ao problema. A centralidade
do texto constitucional estabelece o limite para a construcao.

Com efeito, como proposta a auséncia de solidez da topica, destaca o
professor Elival da Silva Ramos (2015, p. 99-103), a teoria estruturante do
jurista alemao Friedrich Muller, a despeito de ele a ter qualificado como pés-
positivista, assenta seu edificio hermenéutico sobre os pilares do positivismo
juridico, do qual rejeita unicamente o reducionismo normativista, no tocante a
solucdo de casos por meio de meros silogismos, jamais se afastando da
interpretacéo do texto normativo.

Segundo a proposta apresentada por Muller (2009a), o texto normativo
representa o limite a concretizagao da norma, ou seja, “o processo da metddica

estruturante separa-se do puro pensar o problema, na medida em que mantém
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a norma” (p. 197). Com isso, ndo se pode afirmar que seu método apresenta
uma teoria de aplicacdo do Direito de forma ilimitada, ao contrario, j& que deve
seguir limites impostos pelo proprio Estado Democratico de Direito, através de
seus textos normativos. Nesse sentido, relevante é entender que o texto da
norma é apenas o ponto, a cabeca do iceberg, reconhecendo, assim, a
juridicidade a integralidade do texto constitucional.

Portanto, acrescenta Ramos (2015, p. 99-101), a teoria de Miiller passa
longe do decisionismo realista, que admite a expansdo desenfreada da
discricionariedade, ou mesmo da reproducéo de uma ordem objetiva de valores
do moralismo juridico defendido por Dworkin, o qual propde uma abertura do
Direito frente a moral, incluindo como fonte do Direito qualquer documento de
valor histérico portador das mesmas tradi¢cdes, afastando-se do positivismo.
Consiste, assim, a teoria daquele na producao da norma de decisao a partir do
texto do dispositivo constitucional, pertinente e dentro do espaco de
interpretacdo por ele admitido.

Em sintese, abordando as caracteristicas semanticas da linguagem,
notadamente da linguagem constitucional, a metddica estruturante Miller se
afasta da aplicacdo de simples regras de subsuncéo, reconhecendo que a
norma constitui o ponto de referéncia para o processo de concretizacdo, a qual,
porém, permanece normativamente vinculada aos limites do programa
normativo (MULLER, 2009a, p. 80).

Dessa forma, adiciona-se ao teor literal da norma, que apresenta
diversas possibilidades de compreensdo, o &mbito da norma consistente no
recorte da realidade social e tido como fator coconstitutivo da normatividade,
discusséo e fundamentacdo dos resultados. Resta evidenciada, dessa feita, a
importadncia ndo s6 do texto normativo, mas também da propria realidade
social, em que se coloca o problema (MULLER, 1995, p. 47).

Ao partir do reconhecimento de que o Direito nunca funciona sem a
mediacdo da linguagem, Miller elabora uma abordagem pragmaética,
considerando as possiveis variantes linguisticas no significado do texto
normativo, tomando por base o contexto do caso individual a ser analisado.
Sua teoria, portanto, ndo visa a prescrever regras precisas de solucdo para o

caso concreto, buscando, em verdade, descrever a estrutura de concretizacao
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da norma em um caso particular. Rechaca, assim, Muller o extremo legalismo,
na medida em que reconhece que a decisdo juridica ndo decorre

exclusivamente da lei, sustentando que

[..], ‘concretizar nd8o significa, aqui, portanto, a maneira do
positivismo antigo, interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e
inferir. E também n&o, como no positivismo sistematizado da dltima
fase de Kelsen, ‘individualizar’ uma norma juridica genérica codificada
na direcdo do caso individual ‘mais restrito’. Muito pelo contrario,
‘concretizar’ significa: produzir, diante da provocacdo pelo caso de
conflito social, que exige uma solucdo juridica, a norma juridica
defensavel para esse caso no quadro de uma demonstragdo e de um
Estado de Direito. (MULLER, 20093, p. 131)

Sua proposta €, assim, pos-positivista e ndo antipositivista, uma vez que
registra que a normatividade, embora reconhecida como um elemento
dindmico, fica limitada em sua composi¢ao pela positividade do texto, ao qual
se acresce a realidade, trabalhando a necessidade de a jurisdicéo
constitucional aplicar uma filtragem constitucional, distanciando-se dos
chamados “decisionismos”, derivados de condutas ativistas e discricionarias.

Logo, razdo assiste a Mario Lucio Quintdo Soares (1998, p. 147), ao
assinalar que, ao pretender estruturar e racionalizar o processo de
concretizacdo da norma, a metodica estruturante de Miuller, que possui de
indole concretista e pragmética, possibilita “a vinculacdo da atividade
interpretativa, deixada em aberto pelo método tdpico, a racionalizacao
metodoldgica, e, assim, mantida a obrigatoriedade ou normatividade da regra
constitucional”.

A proposta concretizadora de Miiller, além de diretamente envolvida com
a democracia e com o Estado de Direito, apresenta o diferencial de considerar
que a ciéncia juridica ndo pode pautar-se por uma mediacdo meramente
linguistica. H&, em verdade, segundo sua acepcdo, uma juncdo da
terminologia, da linguagem da lei e do contexto no qual essa se encontra.

Assevera, nesse sentido, o autor que

0 processo da implementagdo pratica de normas juridicas a casos
regulamentados evidencia-se estruturado. Somente em casos-limite
(raros e ndo caracterizados para o direito constitucional), ele pode ser
compreendido como ‘aplicacdo’, ‘inferéncia silogistica’ ou
‘subsunc¢éo’. A norma juridica é mais do que o seu teor literal. O teor
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literal funciona, de acordo como o tipo de norma, de maneiras
distintas, como diretriz e limite da concretizagdo admissivel. A
interpretacdo do texto da norma € um componente importante, mas
nao Unico da implementacao de sinais de ordenamento normativo em
casos determinados. Por isso ndo mais devemos falar de
interpretacdo ou explicacdo, mas sim de concretizacdo da norma.
(MULLER, 2009a, p. 105)

Aquilo que a disposicdo legal prescreve para o ‘respectivo’ caso a ser
decidido é sempre primeiramente averiguado em confronto com sua
problematica material, mediante a consideracdo do programa
normativo e a observacéo dos limites comprovaveis de seu enunciado
diretivo. Dessa forma, a concretizacdo da norma necessariamente
engloba tanto a construgédo e ‘aplicagdo’ como, com isso, a solucéo
do caso juridico. (MULLER, 2009a, p. 255)

Assim, ainda que demonstre o texto normativo uma determinada clareza,
fato é que ele ndo é, desde j4, aplicavel. A norma € decisao extraida dos dados
linguisticos pertinentes retirados daquele texto (programa da norma) e ainda
dos dados reais que condicionam a sua significagdo (dmbito da norma). Dessa
forma, fica claro que tanto o conteldo quanto o alcance dos dispositivos
constitucionais legais dependem também do ambito normativo, que representa
a realidade social. Portanto, a normatividade, segundo esclarece Muller (2005a,
p. 48), “‘comprova-se apenas na regulamentacdo de questdes juridicas
concretas”. Sintetizando as ideias até aqui exploradas, Ramos (2015, p. 89)

destaca que

Deve-se atribuir a Friedrich Midller a mais bem elaborada
transposicéo das conquistas da moderna Hermenéutica a campo do
direito constitucional, dando origem a sua metddica estruturante, por
ele proprio conceituada como ‘uma concepc¢do global
sistematicamente reflexionante dos modos de trabalho de direito
(constitucional).

O método concretizador € também desenvolvido por Konrad Hesse
(1991), o qual, em sintese, esclarecem Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e
Paulo Gustavo Branco (2009, p. 130), estabelece que a interpretacdo €
também concretizacdo. Decerto que essa € realizdvel apenas diante de um
caso concreto, na medida em que, somente através de sua analise, é possivel
ao intérprete determinar, mediante a incorporagédo da realidade, aquilo que nédo

aparece de forma clara no texto constitucional.
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Assim, tal como Miiller (2005a), Hesse (1991) também ndo se coaduna
com as limitagbes impostas por uma explicagéo da interpretacao constitucional,
que parte somente de uma concepcao de légica subsuntiva ou silogistica.
Convergem suas teorias em varios aspectos, na medida em que, além de
identificar a norma constitucional com a sua concretizacdo (afastando-se da
identificagdo positivista entre norma e texto), também concebem a
concretizacdo da norma constitucional a partir da incorporacédo da realidade,
sem deixar de reconhecer a primazia da normatividade constitucional.

Partindo de Gadamer, Hesse defende que o teor da norma somente se
completa no ato interpretativo, sendo certo que a concretizacdo da norma
pressupfe sua pré-compreensao pelo intérprete. Encontra-se convencido o
autor que a norma constitucional apenas serd idealmente interpretada e
integralmente compreendida por meio do problema concreto, fato este que
assegurard a consolidacdo e preservacado de sua forca normativa. Por essa
razao, ensina: “Em sintese pode-se afirmar. a Constituicdo juridica esta
condicionada pela realidade histérica” (HESSE, 1991, p.24).

Com efeito, afirma Hesse (1991, p. 13): “o significado da ordenagéao
juridica na realidade e em face dela somente pode ser apreciado se ambas -
ordenagdo e realidade - forem consideradas em sua relacdo, em seu
inseparavel contexto e no seu condicionamento reciproco”. A analise isolada de
cada um desses aspectos se mostra insuficiente, podendo seu resultado
influenciar a criagdo de norma despida de elementos de realidade ou de uma
realidade esvaziada de elemento normativo (hipétese de abandono de

normatividade). Acrescenta, ainda, o autor:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na ‘vigéncia’, ou seja, a situacao por
ela regulada presente ser concretizada na realidade. Essa pretenséo
de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢cbes
historicas de sua realizacé@o, que estdo, de diferentes formas, numa
relagdo de interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem
ser desconsideradas. (HESSE, 1991, p. 15-16)

A Constituicdo, dessa feita, além de ordenar a realidade social, dado seu
elemento normativo, encontra-se também condicionada pelos elementos da

realidade de seu tempo, de forma que a sua pretensao de eficacia devera levar
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em conta essa mesma realidade, muito embora ndo esteja condicionada,
simplesmente, por essa realidade.

E importante, ressaltar, ainda, que, para Hesse (1991, p. 22), a
interpretacdo, que se encontra submetida ao principio da 6tima concretizacao
da norma (que nao pode ser aplicada, tomando por base o método l6gico da
subsuncao), tem um papel decisivo na consolidacdo e preservacao da forca
normativa da Constituicao.

A respeito, Bonavides (2007a, p. 605) diz reconhecer em Hesse (1991) o
carater criativo da interpretacdo juridica, desde que operada nos limites da
norma e do seu conteudo de realidade. Assim, muito embora o processo de
interpretacdo aqui também se inicie do problema, fato € que também se
distingue tal posicionamento do que fora proposto pela tépica, ha medida em
gue ndo admite a livre escolha de topoi.

Com isso, tem-se que as ideias, tanto de Hesse quanto de Miuller,
apresentam a vantagem de reconhecer que a aplicacdo do Direito, por via do
procedimento da subsuncéao legal, é geralmente inadequada, pois, somente na
argumentacao juridica, completa-se o sentido do texto da norma. Sustenta-se a
percepcao de que “o texto normativo €, pois, a0 mesmo tempo, o ponto de
partida do processo hermenéutico e o mais expressivo balizador da adequacao
de seus resultados”, conforme ressalta Ramos (2015, p. 171).

Assentada a premissa de que ndo ha mais como conceber o Direito e a
realidade como categorias abstratas opostas e restando enfatizado o peso do
elemento argumentativo nos processos decisorios (buscando conferir
legitimidade a ordem democrética), impbe-se analisar, neste momento, se a
nova interpretacdo constitucional assume dimensdo decisiva no sistema
democratico brasileiro.

Destaca, em sintese, Cruz (2001) que, apesar da ascensdo do Poder
Judiciario nas ultimas décadas, a despeito de resisténcias tedricas pontuais, tal
constatacao ndo nos permite afirmar que o STF no Brasil consolidou uma viséo
argumentativa similar aguela que ja se observa, por exemplo, na Alemanha e
nos Estados Unidos da América (EUA), paises desenvolvidos, que
abandonaram a hermenéutica mecanica e silogistica, superando as exegeses

ligadas a pesquisa pela extracdo da vontade legislativa ou do legislador, para
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adotar um modelo de agdo comunicativa dos discursos de aplicacdo do Direito.
Acrescenta, assim, o autor que, no Brasil, “o grau de discussdo ndo chegou a
esse patamar, eis que a maioria do nosso Judiciario, oriundo de escolas de
Direito visceralmente calcadas no paradigma liberal, insistem na aplicacdo
mecanica da lei” (CRUZ, 2001, p. 244).

Da mesma forma, denuncia Streck (2001, p. 288), o problema da
precaria efetivacdo dos direitos no cenario nacional reside no fato de a cultura
juridica brasileira estar ainda enraizada em uma concepgao positivista e
privatista, “permeada e calcada no paradigma liberal-individualista-normativista,
que concebe a Constituicdo apenas como um marco”. Em virtude disso,
sustenta que a superacao de tal paradigma e a adocao de uma nova postura
hermenéutica, que possibilite ao operador do Direito a compreensdo de uma
sociedade excludente como a brasileira, sao tidos como condigdes essenciais
para tornar efetivo o texto constitucional.

Tais narrativas revelam que, embora o Pais tenha tentado superar o seu
periodo ditatorial mais recente, através da promulgacdo de uma hova
Constituicao (1988), tida como cidada e democratica, fundada no pluralismo e
na promoc¢ao da dignidade humana, além de formalmente comprometida com a
efetivacdo de direitos, tal, por si sé, ndo teria sido suficiente para reduzir a
perpetuacdo do abandono social e politico de toda uma classe de individuos
em situacao de precarizacao.

A despeito desse quadro, salienta Cruz (2004a, p. 185-191) que, desde
a década de 80, no século XX, questdes axiolégicas e trabalhos sobre a tdpica,
a nova retoérica, o giro linguistico e hermenéutico e as teorias discursivas do
Direito, paulatinamente, passam a ganhar espaco no cenario interno, lancando
as bases para 0 exame de elementos politicos e axioldgicos.

Esse inicio da renovagdo do discurso juridico no Brasil apontado pelo
autor, faz permanecer viva a esperanca de viabilizacdo de uma proposta de
aprimoramento da jurisdicdo constitucional no Pais, capaz de refundar as
bases do processo jurisdicional de viés positivista e individualista, que seja apto
a permitir o dialogo da justica com a sociedade civil, tAo salutar para a
democracia. Nesse sentido, o posicionamento esposado pelo proprio Miller ao

tratar do constitucionalismo brasileiro:
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As ‘dificuldades de efetividade’, a que sua questdo se refere, se
posicionam diante do triste pano de fundo da tradicdo latino-
americana das constituicbes ‘nominais’, ‘puramente simbdlicas’. Os
constitucionalistas brasileiros contemporaneos, engajados pela
democracia e pelo Estado de Direito, lutam admiravelmente contra
esse desprezo tradicional da validade de uma constituicdo, isto €,
pela validade de sua constituicdo progressista de 1988. Eles lutam
para que essa constituicdo seja levada a sério, para que seja
cumprida ‘ao pé da letra’. Nesta luta, eles encontram um apoio claro e
inequivoco por parte da TED. (MULLER, 2009b, p. 296-297)

Importa, registrar, pois, que a incorporacdo das propostas formuladas
pela hermenéutica constitucional concretista podem contribuir para o
aprimoramento da jurisdigdo constitucional no Brasil, na medida em que,
exaltando a mediacdo linguistica, apresenta o diferencial de reconhecer o
pluralismo axioldgico intrinseco a ordem constitucional (afastando-se do dogma
positivista), refutando, porém, o decisionismo, o0 qual pode ocasionar

casuismos nefastos, conforme sera analisado adiante.

4.2 A doutrina do judicial review e os riscos do voluntarismo judicial

Como visto linhas atras, num primeiro momento, a visdo estritamente
politica da Constituicdo se mostrava incompativel com o controle de
constitucionalidade das leis. O referido mecanismo, contudo, ganha destaque
no inicio do século XIX, nos Estados Unidos, Pais que, desde a sua
independéncia, concebia a Constituicgdo como um ato normativo superior.

Com efeito, a maioria dos estudos que versam sobre as origens da
revisdo judicial (judical review) aponta como marco histérico de tal fenbmeno a
decisdo prolatada pela Suprema Corte norte-americana no caso Marbury
versus Madison, em 1803, que inaugura o sistema de controle jurisdicional de
constitucionalidade (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 219-227). A decisao versa
sobre o caso que envolve William Marbury, indicado para o cargo de juiz de
paz no condado de Washington, distrito de Columbia, no ultimo dia do mandato
do entdo Presidente John Adams. A indicacdo € aprovada pelo Senado, mas o
documento que lhe garantia a posse do cargo (“‘commission”) ndo € entregue a

tempo. Em virtude disso, o novo Presidente, o republicano Thomas Jefferson,
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entende que a indicacdo ao cargo € nula, porque o prazo havia expirado,
decidindo, assim, ndo entregar a commission. Seguindo tal posicionamento, 0
secretario de Estado, James Madison, cancela todas as nomeacOes
pendentes, dentre elas, a de Marbury. Irresignado com tal postura, Marbury
ajuiza, com fulcro na secdo 13 do Judiciary Act, a chamada “writ of
mandamus” (espécie similar ao mandado de seguranca brasileiro), ao
secretario Madison, na Suprema Corte Americana. Embora reconhecendo o
direito de Marbury, a Suprema Corte, liderada pela opinido do chief justice John
Marshall, decide denegar a ordem, em razdo de uma preliminar de
incompeténcia.

A Suprema Corte decide, assim, que Marbury ndo poderia ter ingressado
com a acdo diretamente na Suprema Corte, reconhecendo a
inconstitucionalidade do dispositivo de lei acima mencionado, que atribuia
competéncia a Suprema Corte para julgar originariamente acdes daquela
espécie. Segundo Cunha Junior (2014, p. 222), “considerou-se que a
competéncia da Supreme Court se encontrava taxativamente enumerada na
Constituicdo, sem qualquer possibilidade de ampliacao legal’.

Por meio de tal julgado, restou consolidada a supremacia da
Constituicdo sobre todas as demais normas juridicas e a jurisprudéncia do
judicial review, o qual possibilita aos juizes a fiscalizacdo da constitucionalidade
das leis.

Aponta-se, com frequéncia, que, do referido julgado, sdo extraidos os
fundamentos légicos e conceituais para a atuacao judicial voltada a assegurar
a integridade do texto constitucional, preservando-o contra interferéncias
indevidas originarias dos demais poderes estatais. Do mesmo ainda decorre a
concepcao de que o Judiciario tem legitimidade para atuar como instancia de
protecdo das minorias, desempenhando a jurisdicdo contramajoritaria. A
doutrina também cita que a mencionada decisdo encontra inspiracdo na
doutrina de Alexander Hamilton, no classico O federalista (The federalist),
escrito 15 anos antes do caso, haja vista que, na citada obra, ja se sustentava
que, quando duas disposicoes legislativas de diversa forca normativa estdo em

conflito com a norma constitucional, quando a Constituicdo é ‘rigida’ e nao
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‘flexivel’, prevalece sempre sobre a norma ordinaria contrastante. Acrescenta

que

A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como lei
fundamental; e como a interpretacdo das leis é a funcao especial dos
tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da
Constituicdo, assim como de todos os outros atos do corpo
legislativo. Se, entre essas leis, se encontrarem algumas
contraditorias, deve preferir aquela, cuja observancia é um dever
mais sagrado; que € o mesmo que dizer que a Constituicao deve ser
preterida a um simples estatuto; ou a intencdo do povo a dos seus
agentes. (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003. p. 460)

O controle, tido como desdobramento da teoria da separacdo dos
poderes, dessa forma, era defendido por Hamilton, ao argumento de que a
Constituicdo € uma norma juridica e que deveria certamente ser aplicada como
tal. Com isso, sustenta Hamilton, como esclarece Cruz (2004a, p. 88) que “ao
Judiciério caberia a funcdo de impedir a introducdo de inovagodes legislativas’
‘perigosas’ ou capazes de oprimir as minorias parlamentares”.

Assim, a justica constitucional que, num primeiro momento, se
caracterizava como defensiva, a partir da difusdo do judicial review, assume
posicao de guardido da Constituicdo e da prépria democracia.

Conforme escreve Mério Lucio Quintdo Soares (2014, p. 134), na trilha
das concepc¢Bes de Hamilton, o sistema norte-americano dotou o Poder
Judiciario de capacidade para exercer a fiscalizacdo da constitucionalidade das
leis.

Embora tenha sido a tradicdo americana, por meio do controle de
constitucionalidade, a primeira a contribuir para fazer desaparecer a soberania
do 6rgdo legislativo ordinario, é inquestiondvel a expansdo da jurisdicdo
constitucional (desempenho das atividades de interpretacdo, definicdo de
conteudo e efetivacdo dos direitos fundamentais) nos paises do ocidente.

Com isso, o sistema da judicial review, originario do sistema americano
(ambiente juridico cujo berco é a tradicdo do commow law), expande-se para
quase todo o mundo, inclusive para os sistemas juridicos vinculados a familia
da civil law, como o Brasil.

Atento a tal fendmeno, Baracho (2008), ao tratar do controle

desempenhado pelos tribunais sobre a Administracao e da possibilidade de a
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jurisdicdo aumentar suas competéncias de controle, envolvendo a temética da
interpretagdo constitucional, apresenta a distingdo entre o modelo de Direito
continental e o modelo de Direito anglo-sax&o, chamando a aten¢éo para o fato

de que,

Tradicionalmente, identifica-se o direito continental como um direito
legislado, e o direito anglo-saxdo como um direito jurisprudencial
baseado no precedente. Este entendimento vem perdendo a sua
importancia, principalmente quando examinamos o0s Tribunais
Constitucionais Continentais. (BARACHO, 2008, p. 312)

Com efeito, nas dltimas décadas, o Brasil tem ampliado de forma
gradativa os horizontes hermenéuticos e enfatizado a forca da jurisdicéo
constitucional, em especial, por meio do desempenho do controle de
constitucionalidade. Apesar da intensificacdo de tal mecanismo da
judicializacéo, alguns doutrinadores manifestam o receio de que condutas mais
ativistas, por parte dos magistrados, possam ensejar desprestigio as decisées
do parlamento e afronta a principio sensivel da Constituicdo, qual seja, a
separacao dos poderes.

Discorrendo sobre a evolugcdo da separacdo dos poderes, lembram
Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco (2009, p. 118), que
o endurecimento ou dogmatizacdo de tal técnica tem como causas
determinantes a experiéncia do absolutismo e a desconfianca nos magistrados
do rei. Asseveram, porém, que, atualmente, tal principio ndo se reveste de
tamanha rigidez, dada a ampliacdo das atividades do Estado contemporaneo,
gue impds nova visao da teoria da separacdo de poderes e novas formas de
relacionamento entre os 0Orgaos legislativo e executivo e desses com o0
judiciario, atendendo as exigéncias de uma sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢ao.

De fato, além da crise representativa, a mudanca de interpretacdo do
sistema juridico e a propria evolugdo das concepcdes estatais também impdem
uma nova roupagem ao principio da separagéo dos poderes. Sendo vejamos.

Aponta-se, com frequéncia, ser possivel identificar que o Estado Liberal
de Direito, consolidado pelo positivismo, resta desenvolvido como uma pratica

juridica regulatéria dos interesses burgueses (CRUZ, 2004a, p. 104). De viés
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racionalista, fundado na separag¢do absoluta de poderes e no principio da
legalidade, calcado em uma estrutura vertical e hierarquica, a preocupacao de
tal concepcédo de Estado é com a garantia da lei, sem qualquer pretensdo de
promover a harmonia entre os poderes. A aplicacdo do Direito, que se da por
meio de formalismo silogistico, refuta qualquer possibilidade de controle ou
fiscalizagao judicial sobre os atos legislativos.

Contudo, a perspectiva limitada de separacdo de poderes passa a ser
superada com o Estado Social, pautado na corre¢édo do individualismo classico
liberal, na afirmacao dos direitos sociais e na realizagao de objetivos de justica
social. Movimentos revolucionarios que se opdem ao status quo burgués
sinalizam que o “direito ndo podia mais ficar eternamente insensivel aos fatos”
(CRUZ, 20044, p. 106).

Assume primazia, em tal contexto, a atuacdo do Poder Executivo,
tendente a corrigir as distorcbes do regime anterior, por meio de politicas
publicas destinadas a assegurar a todos igualdade de oportunidades. Registra,
inclusive, Cattoni de Oliveira (2002, p. 60-61), que, no Estado Social, ndo mais
se fala em separacgédo dos poderes e, sim, em fun¢bes do Estado, distribuidas a
orgaos distintos que as exercem cooperativamente.

Por fim, completando os paradigmas do constitucionalismo, tem-se o
Estado Democrético de Direito e sua funcéo transformadora de efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais e pretensao de legitimidade de suas decisfes,
ganhando relevo em tal cenario o protagonismo assumido pelo Poder
Judiciario. Buscando evidenciar a transformacgéo substantiva e axiolégica de tal
poder dentro desse novo paradigma estatal, observa Bonavides (2001, p. 22),
que, no contexto de um Estado democratico-participativo, reconhece-se que,
ao juiz da legalidade do sistema positivista (que reconhecia ser o magistrado
um simples aplicador da lei, restrito aos mecanismos da subsuncéo e
deducéo), sucede o juiz da legitimidade.

Nessa senda, ressalta Ramos (2015, p. 285) ‘o Estado Social-
Democratico, em contraposicdo ao Estado absenteista de liberalismo, é um
Estado atuante, que a tudo prové e que em tudo intervém”. Diante de tal
quadro, o intervencionismo estatal se verifica, especialmente, nas fungdes de

governo legislativa e administrativa. No entanto, acrescenta o autor, também
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recaem sobre o Poder Judiciario as expectativas e pressbes da sociedade, que
busca, por meio dele, a concretizagdo dos fins tracados na Constituicao, tais
como a fruicdo de direitos sociais ou a extensao de beneficios.

Sem embargo, nessa visdo contemporanea, atribuida ao principio da
separacdo dos poderes e do destaque da judicializacdo, uma das grandes
questdes que domina o pensamento, nas ultimas décadas, diz respeito a
dificuldade contramajoritaria enfrentada pela nocdo de controle judicial de
constitucionalidade. Tal mecanismo confere ao Poder Judiciario a possibilidade
de invalidar leis editadas pelos representantes do povo, havendo por parte de
alguns o receio de que a revisdo judicial, sobretudo quando fundada em
principios abstratos, possa gerar enfraquecimento da cultura e do processo
democrético.

Além disso, também se questiona a legitimidade da jurisdicdo
constitucional frente as investidas criativas do Poder Judiciario. Como visto,
nas sociedades democraticas contemporaneas, constituidas por uma variedade
de conviccdes, opinides e conceitos, a elevacdo do numero de demandas nao
atendidas pelos 6rgdos vinculados aos poderes Legislativo e Executivo se
torna constante. Como decorréncia, tem-se o0 deslocamento na
responsabilidade da promocdo dos direitos assumidos pelo Estado
constitucional ao Poder Judiciario. O problema, surge, porém, da constatacéo
de que muitos direitos fundamentais contém uma estrutura normativa
imprecisa, dotada de elementos linguisticos que remetem a varias dimensdes
da moralidade, como a ética e a justica. Em face disso, debate-se a
possibilidade de o Judiciario atribuir sentido a principios abstratos e conceitos
juridicos indeterminados.

A fim de embasar o estudo, serdo expostos abaixo, de forma concisa, 0s
principais argumentos das correntes procedimentalista e substancialista, que
abordam o papel desempenhado pelo Poder Judiciario, no tocante a efetivacéo
dos principios positivados constitucionalmente e as politicas publicas.

Segundo expde Cruz (2004a, p. 227-244), na visao dos
procedimentalistas, tal como Habermas, carece de legitimidade qualquer ato
discricionario do Poder Judiciario, manifestando este o receio de que a

irracionalidade metodolégica e o decisionismo possam transformar a atividade
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jurisdicional em poder constituinte andmalo. A visdao de Dworkin (2000), que
traz, em sua teoria, elementos de uma ética substantiva, afasta-se da visdo de
Habermas, na medida em que defende a possibilidade de os argumentos de
principio poderem ser empregados pelo Judiciario.

Por conseguinte, é de se notar que, defensor do ativismo judicial,
Dworkin (2000, p. 215-216) sustenta a capacidade dos tribunais de fixar e

estabelecer o sentido de conceitos abstratos argumentando que

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem
aceitar a orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas
(...). Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim
por diante, revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a
visdo moral recente da Suprema Corte, e julgar os atos do
Congresso, dos estados e do presidente de acordo com isso.

Logo, denota Barroso (2015, p. 14-15) que, na visdo de Dworkin (2000),
o Direito é essencialmente interpretativo, sendo reservado ao juiz a atribuicdo
de sentido a principios abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem
como a realizacdo de ponderacoes.

Com isso, tem-se que, na visdo dos substancialistas, ndo ha razéo para
pensar que a transferéncia de decisbes sobre direitos, do Legislativo para o
Judiciério, inibir4 o ideal democrético de igualdade do poder politico, podendo,
lado outro, contribuir para sua promocao. Acrescentam, inclusive, que é
importante pontuar que o Direito deve ser visto como um plexo normativo
consubstanciador de bens e valores fundamentais, cristalizados pelo texto
constitucional e juridicamente estabelecidos por programas de acéo, e a falta
de efetividade juridico-social de tais normas traz consequéncias seérias.
Governantes mal-intencionados podem alegar a nao efetividade e auséncia de
recursos orcamentarios, para se eximirem do cumprimento de diversas regras
e principios constitucionais, ocasionando, assim, um sentimento de frustragdo
constitucional e, ainda, um fosso entre norma e realidade, que culminara na
descrenga na ordem juridica e ao desrespeito a Constituicao.

A despeito de tais argumentos, ndo se pode desconsiderar o risco de o
Poder Judiciario agir obstruindo os processos politico-democraticos. Por isso,
na visdo dos procedimentalistas, os valores substantivos da sociedade s&o

precipuamente resguardados pelos poderes Legislativo e Executivo, ndo sendo
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legitima a atuacdo criativa, valorativa e substancial do Poder Judiciario. Com
isso, defendem um papel mais modesto para a jurisdicéo constitucional.

Assim, ao contrario do que sustenta o substancialismo, que permite um
alargamento do papel do judiciario na sociedade, o procedimentalismo entende
ser parte do jogo democratico uma atuacgéo restrita dos juizes e tribunais, visto
gue os poderes Legislativo e Executivo foram eleitos pelo povo e, portanto,
expressam sua vontade.

Com efeito, argumentam que o0s magistrados exercem atividade de
natureza meramente complementar, ja que adstritos a estrita concretizacdo da
vontade do legislador, acrescentando que conceder ao Judiciario o poder
legiferante, tal como pretendem os ativistas mais arrojados, redundaria grave e
inaceitavel ofensa ao principio da separacédo dos poderes.

Na visdo de Ramos (2015), no Brasil, especificamente, ha também uma
tendéncia tedrica que desponta como elemento de impulsdo ao ativismo, qual
seja, 0 neoconstitucionalismo. Na sua percepcdo, 0s neoconstitucionalistas
brasileiros sao antipositivistas (e ndo poés-positivistas), que desprezam as
regras do Direito posto, exagerando na valorizacdo dos principios
constitucionais quando da interpretacdo, deles extraindo desdobramentos que
competiria ao legislador infraconstitucional disciplinar. Acrescenta o autor que a
fragilidade tedrica do neoconstitucionalismo pode ser demonstrada “pela
indevida invocacao de autores estrangeiros que, supostamente, teriam rompido
com o positivismo juridico, quando na verdade, o que professam nada mais é
do que um positivismo renovado (em geral, com a incorporacdo de viragem
hermenéutica ocorrida em meados do século passado)” (RAMOS, 2015, p.
299).

Seguindo a mesma trilha, assevera Mario Lucio Quintdo Soares (2014,
p. 129) que

Nesse contexto de déficit normativo, surge a tentacdo do ativismo
judicial, envolta no viés neoconstitucionalista, com o discurso de que
o Supremo Tribunal Federal deve suprir as lacunas da legislacéo,
para que prevaleca o espirito do texto constitucional, em busca da
harmonia e equilibrio federativo e da concretizagdo dos direitos
fundamentais.

Portanto, tem-se a dendncia de que o0s que se autointitulam
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neoconstitucionalistas brasileiros, atrelados a principiologizagdo do Direito,
contemplam manifestacdes de moralismo juridico, abrindo as portas do sistema
juridico ao subjetivismo das decisdes judiciais e moldando a Constituicdo de
acordo com suas inclinacbes politicas e preferéncias ideologicas. Como
decorréncia, decisdes baseadas em ponderacfes carregadas de subjetivismos
acabam por subverter a propria l6gica democrética, expondo a Constituicdo a
uma abertura que nao contribui para as funcdes de certeza e seguranca
juridica que Ihe séo inerentes.

Nesse sentido, demonstrando preocupacdo com o fato de o Judiciério
atuar em alguns julgados, nos moldes de um poder constituinte anémalo, os
professores Luis Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hubner Mendes dissertam

que

O sopesamento ou ponderacgdo, € um critério que nada mais € do que
uma forma pseudo-objetiva de canalizar as preferéncias pessoais do
aplicador do direito. A partir dessa visdo, 0 sopesamento apenas
mascara uma substituicdo de posi¢des juridicas que podem ser
igualmente sustentaveis: substitui-se a decisédo do legislador, que, ao
criar uma lei, expressa a sua forma particular de interpretar a
Constituicdo, pela opinido alternativa do juiz sobre o mesmo
problema. (MENDES; SILVA, 2008, p. 213).

Importa, registrar, por esse angulo, que subjetivismos geralmente se
encontram atrelados a ideia de ativismo judicial, expressdo que passa a ser
utilizada inicialmente nos Estados Unidos, para apontar a atuacdo de cortes
constitucionais que, por meio de suas decisfes, estariam mais tendenciosas a
tratar da expansao do espectro das liberdades civis naquele Pais. Nesse
sentido, esclarece Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 21) que a primeira
noticia acerca da utilizagdo do termo se deu a com publicacdo de um artigo na
revista americana Fortune, em 1947, pelo historiador americano Arthur
Schlesinger, o qual, teria, através da reportagem The Supreme Court, tracado o
perfil dos nove membros da Corte Suprema nos EUA, classificando al