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Resumo: O presente texto tem por
objetivo analisar o papel e os limites
do Estado Contemporaneo e da Ju-
risdi¢do a partir da distingdo entre
procedimentalismo e substancialis-
mo. Questiona-se a possibilidade de
tal cisdo. De um lado, estuda-se o pa-
pel da forma, da estrutura e de como
elaéaptaarealizacdo dademocracia;
de outro, releva-se o papel concreti-
zante e fundante da Constitui¢cdo no
que atine a necessdria transformagéo
social e realizagdo dos direitos fun-
damentais estabelecidos. Por fim, a-
ponta-se a tendéncia da jurisdi¢ao
brasileira voltada a (crescente) judi-
cializagéo da politica (e notadamen-
te das politicas publicas), revisitando
o proprio papel da jurisdigdo frente

ao Estado Democratico de Direito.
Nesta perspectiva, aponta-se um dos
cuidados que deve ser empreendido
pelos magistrados ao proferirem su-
as decisoes, qual seja: os custos dos
direitos. Além disso, aponta-se, tam-
bém, um dos fatores determinantes
para a atual posi¢ao do Poder Judici-
ario no Estado contemporaneo: a o-
missdo do Executivo no cumpri-
mento de seu papel constitucional.
Nesta transmutagdo de papéis, ao
fim, busca-se apresentar algumas jus-
tificativas legitimadoras desta nova
fungdo jurisdicional concretizadora
de normas constitucionais.

Palavras-chave: Jurisdicio, demo-
cracia, procedimentalismo, subs-
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tancialismo, constitucionalismo.

Abstract: This paper aims to exami-
ne the role and limits of the Contem-
porary State and the Jurisdiction ba-
sed on the distinction between pro-
cedimentalism and substantialism.
Questions the possibility of such di-
vision. On one hand, studies the role
of form, structure and how it is able
to achieve democracy, on the other,
highlights the founding role of the
Constitution and the necessary so-
cial transformation and realization
of fundamental rights. Finally, it po-
ints to the tendency of the Brazilian
jurisdiction focused on the (in-
creasing) legalization of politics (and

especially public policy). In this pers-
pective, it points to one of the preca-
utions that must be undertaken by
magistrates in its decisions, namely,
the cost of rights. Moreover, it points
to a major point for the current posi-
tion of the Judiciary in the Contem-
porary State: the omissions of Exe-
cutive in realizing its constitutional
role. In this change of roles, this pa-
per seeks to show some legitimizing
reason of this new jurisdictional
function on implementing the cons-
titutional rule.

Keywords: Jurisdiction, democracy,
procedimentalism, substantialism,
constitutionalism.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nao é de hoje que o papel da jurisdi¢ao, ou do Poder Judiciario, é coloca-
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do em xeque. Desde a Revolugdo Francesa que o juiz e sua fun¢ao sao objeto
de contestacao pelas diversas outras esferas de Poder. Na atualidade, as re-
lagdes entre a sociedade, o Estado e, em especial, o Poder Judiciario, podem
seranalisadasa partir da discussdo travada entre procedimentalismo e subs-
tancialismo.

Assim, antes de qualquer embate acerca dalegitimidade da Jurisdicao - e
de como tem ocorrido a realizagdo do Direito no territério brasileiro - faz-
se mister revisitar aquilo que as duas doutrinas professam. Certamente ha-
verd mais pontos de contato (uma necessaria aproximagao), do que efetivo
conflito.

Isto posto, se torna possivel um exame do estado da arte em Terrae Bra-
silis. Qual a tendéncia brasileira e quais os limites objetivos da atuagao juris-
dicional sdo alguns dos pontos que deverdo ser respondidos ap6s assentada
a aproximacao entre aqueles que acreditam no poder substantivo das Cor-
tes e aqueles que valorizam a defesa de um maior espago politico de decisdo
e escolha pelos representantes eleitos.

Ja adiantando uma possivel resposta, ndo se pode negar que - por mais
ativo que seja o Poder Judicidrio - limitagdes materiais (notadamente orga-
mentarias) operam como freio a jurisdi¢ao. Além disso, as grandes mudan-
¢as na metodologia juridica evidenciam que também nao se pode mais ne-
gar o poder concretizador do enunciado normativo realizado pelo juiz di-
ante do caso concreto.

Sdo essas as principais reflexdes a que se pretende o presente texto, a co-
megar pela necessdria justaposi¢ao entre as posturas procedimentalistas e
substancialistas.

2.SUPERACAO DA (FALSA) DICOTOMIA PROCEDIMENTALISMO
X SUBSTANCIALISMO

O Estado Contemporéneo é, cada vez mais, alvo de criticas (MORAIS,
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2002, p. 47). Tanto no plano tedrico (da Teoria do Estado) como no plano
pratico (da experiéncia social), a velha forma moderna ja se apresenta como
insuficiente para dar conta das contingéncias da contemporaneidade
(STRECK; MORALIS, 2010, p. 14). Dentre os tantos debates nesta seara, ex-
surge a discussao acerca do papel da Constitui¢ao, da extensao da jurisdi¢ao
constitucional e da realizacdo do direito pelos tribunais; temas que podem
ser sintetizados no embate entre procedimentalismo e substancialismo e que
se apresentam no dmago da discussao que brota do neoconstitucionalismo
(STRECK, 2009).

“Além dos conflitos especificos, o neoconstitucionalismo convive ainda
com um conflito de carater geral, que diz respeito ao préprio papel da Cons-
tituicdo” - aponta Ana Paula Barcellos (2010, p. 07) - e que conduz a uma di-
cotomia de ideias:

Trata-se da oposi¢ao entre duas ideias diversas acer-
ca desse ponto. A primeira delas sustenta que cabe

a Constituicdo impor ao cendrio politico um con-

junto de decisdes valorativas que se consideram es-

senciais e consensuais. Essa primeira concepgao

pode ser descrita, por simplicidade, como substan-

cialista. Um grupo importante de autores, no en-

tanto, sustenta que apenas cabe a Constitui¢do ga-

rantir o funcionamento adequado do sistema de

participacdo democratico, ficando a cargo da maio-
ria, em cada momento historico, a definicao de

seus valores e de suas op¢oes politicas. Nenhuma

geragdo poderia impor a seguinte suas proprias

convicgOes materiais. Esta segunda forma de visu-

alizar a Constitui¢do pode ser designada de proce-

dimentalismo (2010, p. 08).

Como se percebe, em um primeiro momento, a distingdo entre procedi-
mentalismo e substancialismo se apresenta com clareza. Frise-se: em um
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primeiro momento. De um lado, se aposta no viés concretizante da Consti-
tuicdo - no qual o direito se apresenta como transformador da realidade
(STRECK, 2009, p. 10); de outro, advoga-se o papel da Constitui¢ao como
estrutura garantidora das escolhas da sociedade - na qual o texto constitu-
cional é protetivo da forma democratica.

Todavia, constata-se, em um segundo momento, que o embate entre pro-
cedimentalismo e substancialismo ndo apenas nao é claro, ou estanque, co-
mo também ¢é insuficiente para elucidar as crises que permeiam o proprio
Estado. Néao ha, na pratica, “oposi¢ao de idéias antagonicas” (BARCELLOS,
2010, p. 07), afinal, é inegavel a necessidade de teorias materiais-substan-
ciais - “porque trabalham com a perspectiva de que aimplementa¢ao dos di-
reitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da
Constitui¢do), afigura-se como condi¢ao de possibilidade da validade da
propria Constituicao, naquilo que ela representa de elo conteudistico que
une politica e direito” (STRECK, 2009, p. 25) - o incremento de condigoes
ourequisitos paraadelibera¢do democritica.

Com efeito, malgrado a existéncia de posigdes aparentemente conflitan-
tes entre tais correntes (substancialistas e procedimentalistas), é necessario
realizar uma observagdo sobre o todo, isto é, que considere ndo a segmenta-
¢do entre elas, mas sim a sua inevitavel aproximagao.

Quais seriam, entao, os pontos de contato para uma aproximagao (ou su-
peragdo da dicotomia) entre procedimento e substancia? Ora, no circulo do
procedimentalismo, poder-se-ia referir a necessaria revisao de certos pro-
cedimentos, atingindo-se, assim, o problema da posi¢ao e da conformagao
do Estado, a extensdo e a conceitua¢ao de democracia e, até mesmo, no pla-
no jurisdicional, com a idéia de um novo modelo de processo (agora coleti-
vo e alargador da cidadania). Pari passu, no ambito do substancialismo, pa-
rece imperiosa a implementagao do amplo feixe de direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, dada a caracteristica dirigente da Cons-
tituigdo brasileira (COUTINHO, 2003), sem se negar, é claro, os limites de-
mocraticos de uma jurisdi¢ao (constitucional) atuante. Dessarte, muito
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mais do que perspectivas distintas, procedimentalismo e substancialismo
seapresentam como uma (falsa) dicotomia a ser superada.

Assim como ja se buscou distanciar Estado e sociedade - como antagoni-
cos - quando a concepgao mais atual demanda apenas uma diferenca entre
ambos (GARCIA PELAYO, 2009, pp. 105-118) - sem implicar em um afas-
tamento - também procedimentalismo e substancialismo, embora distin-
tos, devem se congregar. E como se vera mais adiante, certamente essa é a
postura presente na jurisdicao brasileira, cada vez mais invasiva e mais pre-
sente quando as outras searas do Estado nao realizam as promessas consti-
tucionais.

2.1 PROCEDIMENTALISMO: UMA DISCUSSAO DAS FORMAS LE-
GITIMADORAS E O ADVENTO DE UMA (NOVA) ESTRUTURA ES-
TATAL

Como ja apontado, a perspectiva procedimentalista é voltada a realiza-
¢do do Direito tanto mais pela atuagao politica dos sujeitos em um cenario
democratico do que pela concretizagdo da Constituicao pelos Tribunais, ra-
zao pela qual, como aponta STRECK, tem ganhado folego a cada dia, “pela
acusagao que fazem da judicializagdo da politica (ativismo judicial) pregada
pelos setores mais identificados com as teorias materiais” (2009, p. 24). Nes-
sa esteira, ganha corpo um discurso que tende a diminuir o papel da Cons-
tituicdo no Estado Democratico de Direito, havendo autores, inclusive, que
defendam a auséncia de um dirigismo constitucional (SANCHES-CUEN-
CA,2010,p.135).

Por outro lado, se a pedra de toque do procedimentalismo se encontra na
democracia (democracia que tem como locus o Estado), entao o problema
da democracia contemporanea é também um problema para o procedi-
mentalismo. De fato, nessa perspectiva: “A Constitui¢ao determina proce-
dimentos politicos, segundo os quais os cidadaos, assumindo seu direito de
autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente o projeto de produ-
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zir condigoes justas de vida. Somente as condi¢des processuais da génese
democratica das leis asseguram a legitimidade do Direito” (HOMMER-
DING, 2006, p. 13). Mais quais seriam as condi¢des processuais para a pro-
dugaolegislativa?

Sem duvida, trata-se de questao que, no fundo, atinge o préprio conceito
de democracia e que evidencia aquilo que Chevallier (2009, p. 183) ira a-
pontar como uma necessaria rediscussao acerca do cinone democratico
(pois, como Bobbio (1997, p. 34-45) ha muito ja apontara: ademocracia dos
Liberais foi incapaz de cumprir suas promessas) - muito embora, alguns ele-
mentos como a criatividade e aimpossibilidade de uma verdade absoluta se
apresentam como indispensaveis para qualquer Estado que se pretenda nao
autoritério. E, alids, como aponta Leonel Severo Rocha (1998, p. 156): “ndo
existe democracia com verdade, a democracia é o lugar da indeterminagdo e
da invengdo, somente o totalitarismo fornece a tranqiiilidade dos lugares
prestabelecidos”

Se,deumlado, a existéncia de condi¢des para uma discurso politico este-
jam inexoravelmente atreladas ao procedimentalismo, entdo parece acerta-
do que o espago para essa discussao politica (ou suas condi¢oes mesmas) se
apresenta hoje alargado: novas e mais amplas formas de participagao demo-
cratica povoam o ambito da estatalidade e processo. O Estado Contempo-
raneo - diferente de seu antecessor moderno (que era caracterizado pela ci-
sao entre sociedade civil e Estado) - conta com a intensa participagdo da so-
ciedade civil; o individuo passa a dispor de novos meios de influéncia e in-
tegracao nas decisdes do(de) Governo e das Fungdes classicas do ente pu-
blico (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 193-197).

E a democracia com novo contetido, de sorte que é preciso o didlogo e a
participagao concreta. Ademais, a inclusdo do cidadao deve atingir todos os
planos, de sorte que nem a fungéo jurisdicional, nem o préprio processo le-
gislativo escapam desse fenomeno. Sendo a democracia (também e nao s6)
um conjunto de valores (MOREIRA NETO, 1992, p. XVII) e ideais, cuja le-
gitimidade (politica e juridica) nao se extrai apenas do voto - que se apre-
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senta mais como um conteudo minimo necessario - novos mecanismos de-
vem ser postos a disposi¢ao dos individuos para dar vida ao postulado de-
mocratico, enquanto velhos elementos do mundo juridico devem ser re-
pensados com base nessa mesma intencionalidade.

Curiosamente, essa mudanca de pensamento e de realiza¢do pratica da
democracia ja se faz normativamente presente. Lucia Valle Figueiredo
(2003, pp. 21-22) aponta algumas dessas hipdteses contidas no texto cons-
titucional, tais como alegitimidade de qualquer pessoa para denunciar irre-
gularidades junto ao Tribunal de Contas, a publicidade das contas Munici-
pais e as audiéncias publicas no ambito do processo legislativo. Numa visao
mais classica, José Afonso da Silva (2007, p. 142) aponta como instrumentos
de concretizagdo da democracia participativa a iniciativa popular, o refe-
rendo, o plebiscito eaagdo popular.

Certo ¢ que a democracia (ja participativa) passa a revestir todos os po-
deres. No ambito legislativo, as audiéncias publicas surgem como canal de
comunicagdo entre parlamentares, cidadaos e especialistas para a criagdo
de leis mais adequadas aos desidérios sociais (tema que sera retomado); no
palco da Administrag¢ao Publica, as consultas piblicas despontam como me-
canismos de inclusdo dos interessados em gerir diretamente parcela do orga-
mento estadual e de se fazer presentes na atuagio politica. De fato, a partici-
pacao politica é dotada de essencialidade, hoje, na medida em que possibili-
taria o aprimoramento das decisdes governamentais — adequando-as a von-
tade do povo e convergiria para uma “transparente adequacdo do agir do
Estado aos interesses predominantes na sociedade que organiza e dirige”
(MOREIRA NETO, 1992, p. 37).

No dmbito do Poder Judiciario, técnicas de inclusdo surgem para demo-
cratizar ainda mais o procedimento jurisdicional, tais como as audiéncias
publicas e o amicus curiae, de sorte que a propria legitimidade decisional ja
ganha um novo matiz, uma coloragao voltada a participagdo direta e irres-
trita e que ensejara elementos processuais de legitimidade (tipicamente pro-
cedural, mas calcada em elementos objetivamente postos). Legitimidade
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crescente que se apresenta como determinante para permitir a concreti-
zagdo do Direito pelo proprio Judiciario (em uma postura tipicamente subs-
tancial).

De fato, a questdo é profunda e ndo toca apenas a democracia, mas a pro-
pria moldura estatal. A globalizagdo afeta diretamente o Estado Contempo-
raneo ao trazer alume novos atores, com a proliferacao de entes nao gover-
namentais ou supra estatais e, também, com uma significativa mudanga na
metodologia politica estatal. Nessa toada, novamente Chevallier (2009, p.
35) acerta ao referir que vislumbramos uma reconfiguragdo dos aparelhos
do Estado na qual é revalorizado o espa¢o local e, simultaneamente, ganha
impulso o ambito internacional.

Com efeito, a existéncia de uma estrutura historicamente nova - seja do
ponto de vista da democracia, seja das vérias influéncias externas do e no Es-
tado - implica pensar o procedimentalismo atavicamente atrelado a concre-
tizagdo dos direitos fundamentais. Isto significa, noutros termos, a aproxi-
magao com uma postura substancialista, como se observara na sequéncia.

2.2 SUBSTANCIALISMO: IMPLEMENTACAO DE DIREITOS SO-
CIAIS FUNDAMENTAIS E OS LIMITES DEMOCRATICOS DA JU-
RISDICAO

E se sdo necessarias medidas concretas para a realiza¢ao dos direitos - e
ndo apenas a manutencdo de estruturas e ou condigoes de dialogo - entdo é
correto que o substancialismo é um imperativo que se impoe em terrae bra-
silis. E indispensdvel que o Poder Judicidrio possa agir de modo efetivo no
que diz respeito a condugio de politicas publicas e implementagado de direi-
to constitucionalmente previstos - especialmente aqueles que possuam ca-
rater social - e que, em razdo de interesses externos, frequentemente nao sao
respeitados pelas demais fun¢oes do Estado.

A realizagao da Constituicao (dirigente) e a implementagdo dos direitos
fundamentais sociais demandam que a jurisdi¢do adquira um novo papel

101



102

REVISTADA ESDM-2016-V.2-N.o4

no ambito das classicas fungdes (ou Poderes) do Estado.

Com efeito, também Lenio Streck (2009, p. 30) aponta relevantes razdes
paraavalorizagao da tese substancialista:

Por sua especificidade formal, longe estao de esta-
belecer as condi¢oes de possibilidade para a elabo-
ra¢ao de um projeto apto a construgao de uma con-
cep¢do substancial de democracia, em que a pri-
mazia (ainda) é a de proceder a inclusao social (afi-
nal, existem mais de trinta milhoes de pessoas vi-
vendo na miséria, a0 mesmo tempo em que a
Constituigdo estabelece que o Brasil é uma Repu-
blica que visa erradicar a miséria e a desigualda-
de...) e o resgate das promessas da modernidade, ex-
surgente da refundagdo da sociedade proveniente
do processo constituinte.

Isso nao significa, como alude o professor gaticho, uma carta branca para
ajurisdi¢do, nem a porta para qualquer ativismo judicial ou, ainda mais gra-
ve, a abertura para a discricionariedade judicial. Implica, sim, que “mais do
que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria as-
sumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maio-
rias eventuais, o direito produzido democraticamente, especialmente o dos
textos constitucionais” (STRECK, 2009, p. 31).

Por outro lado, essa postura substancialista ndo pode deixar de ser calca-
da em limites objetivos a atua¢ao democratica da Jurisdi¢ao. Dar concreti-
zagao a Constituicdo desde uma perspectiva democratica importa em um
duplo dever por parte do Estado-juiz: a) de um lado o dever de justificar (-
se), de explicitar suas razdes e observar, assim, a motiva¢ao de todas as deci-
soes judiciais e b) de outra banda, motivar adequadamente, valendo-se de
uma teoria da decisdo (ou da argumentacdo juridica) auténtica. Afinal, “A
Constitui¢do é um todo constituido pela tradi¢do juridica. Ocorre que, em
sendo a tradigdo dominada por prejuizos inauténticos, o resultado que ex-
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surgird certamente nao sera aquele que aponta para uma otimizagao do tex-
to compromissario e dirigente da Constituigao de 1988” (STRECK, 2004, p.

832).

No que tange ao dever de fundamentagao, como bem pontuado por FER-

RAJOLI (2001, p. 623):

Precisamente, la motivacion permite la fundamen-

tacion y el control de las decisiones tanto en dere-

cho, por violacion de ley o defectos de interpreta-

cioén o subsuncién, como en hecho, por defecto o in-
suficiencia de pruebas o bien por inadecuada ex-

plicacion del nexo entre conviccion y pruebas. Y no

so6lo en apelacion sino también en casacion. Tanto

la argumentacion juridica como a factica, tal como

han sido analizadas enlos apartados 9y 10, respon-

den efectivamente a la logica judicial, deductiva e

inductiva, respectivamente. Y son vicio ldgicos,

censurables también en casacion, no sélo los que

violanlalégica deductiva dela subsuncién legal, si-

no asimismo los que contrastan con la légica in-

ductiva probatoria: por ausencia de argumentos su-
ficientes para confirmar por modus ponens las hi-

potesis acusatorias, o por la presencia de argumen-

tos idoneos para invalidarlas por modus tollens, o,

finalmente, por no haber sido desvirtuadas por mo-
dus tollens las contrahipétesis defensivas.

Ademais, ha de se levar em consideragdo o que ja dizia Ovidio Baptista
daSilva (2010): “A segunda consequéncia impde que o juiz, ao fundamentar
a sentenca, ndo apenas dé os motivos pelos quais aceitou como validos os
argumentos do vencedor mas, além disso, demonstre, também com argu-

mentos convincentes (.

..), de modo a abranger inclusive as razdes da parte

sucumbente. Ainda como Ovidio, cumpre destacar que: “A fundamentagao
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deve ser ampla; deve compreender todos os aspectos relevantes do conflito,
especialmente na andlise critica dos fatos”.

Por exceléncia, a concretizacdo, ou materializacdo, do Direito ira tam-
bém ser trilhada pela via judicial. Trata-se de fendomeno muito palpavel na
realidade brasileira, quando as promessas constitucionais clamam por reali-
zagao. Essa, alids, é a tendéncia da Jurisdi¢ao brasileira.

3. A TENDENCIA DA JURISDICAO BRASILEIRA: JUDICIALIZA-
CAO EREALIZACAO DE DIREITOS

O Poder Judicidrio passa a ser visto hoje, talvez, como o tinico 6rgao ca-
paz de concretizar as promessas constitucionais, o que gera a assimila¢do de
algumas responsabilidades e algumas reflexdes. Uma destas reflexdes que
cercam ajurisdicdo e seu atual papel seria quanto aos cuidados com os quais
deveriam possuir os magistrados ao emitirem decisdes que pudessem gerar
reflexos orgamentarios. Como se daria a legitimidade do Judiciario como
concretizador de normas constitucionais?

Em suas decisdes, o juiz simplesmente reproduz as determinagoes do Le-
gislador (sendo desta forma somente a boca da lei, um mero aplicador da
lei) ou, vai além, e efetivamente materializa/concretiza o Direito? Sdo ques-
toes que, sem duvida, evidenciam a postura substantiva da jurisdigdo brasi-
leira e que, a fortiori, deflagram uma cada vez maior judicializa¢ao de todas
as esferas publicas, inclusive aquela tradicionalmente ocupada pela politica.

Vale repisar: a Constituicao Federal de 1988 incorporando néo s6 ideais
liberais, mas principalmente sociais, apresentou inumeras promessas que ao
longo dos 27 anos de sua promulgag¢ao nao foram concretizados pelo Poder
Executivo. Isso fez com que o periodo - curto e ilusério - de hegemonia do
Executivo desse lugar ao novo papel do Poder Judiciario. Para alguns, ati-
vismo judicial, para outros, invasdo nas competéncias do Poder Executivo,
para outros ainda, nada mais que cumprimento do seu papel constitucio-
nal. O que de fato vé-se, atualmente, é uma crescente importancia das deci-
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soes judiciais, e via de consequéncia, um aumento do papel do Poder Judici-
ario frente a sociedade.

E do Poder Judiciédrio, também, o dever de zelar pela Constituigao. E se,
na prética, os Poderes Legislativo e Executivo pecam em dar efetividade
(concretude) as normas constitucionais, cabe a este Poder por em pratica o
respeito a Constituicao, sob pena de fragilizar o proprio Estado. Por outro
lado, se da realidade omissiva dos Poderes é ampliada a relevincia do
Judicidrio, é também na realidade (lamentavelmente econdmica) que apa-
recea primeiralimitagdo a atuagdo jurisdicional.

3.10S CUSTOS DOS DIREITOS EA ATUACAO JURISDICIONAL

A sociedade esta em constante evolucao e, por consequéncia, o Estado
deve estar constantemente progresso. Assim, por exemplo, como bem deno-
ta Danilo Zolo (2010, p. 76): No decorrer desse acontecimento secular, o
“Estado de Direito” abriu-se progressivamente ao reconhecimento formal de
uma serie de sucessivas ‘geragoes” de direitos, até assumir as faces daquilo que
foi chamado de “Estado constitucional”e, depois, de “Estado social” ou “Esta-
do do bem-estar” (Welfare State).

Tendo por base os Direitos Fundamentais, o Estado Liberal deu ensejo
aos direitos de primeira dimensdo' correspondendo aos direitos de liberda-
de (os direitos civis e politicos) de prote¢ao do cidadédo frente ao Estado:
oponiveis ao Estado, sendo as situagdes em que a intromissdo do Estado
ndo se mostra(vam) licita. Dirigidos a uma absten¢do do Poder Publico.

A doutrina afirmava (e talvez ainda continue afirmando) que os direitos
fundamentais de primeira dimensao por serem direitos ditos negativos (de
omissdo estatal), teriam sua aplicacdo imediata, enquanto os direitos de se-
gunda dimensao (sociais) por serem considerados direitos positivos e por
demandarem recursos técnicos e financeiros, estariam sujeitos além da me-
diagdo legislativa, da disponibilidade financeira do Estado para sua im-
plementagio e estruturacdo mediante politicas publicas (a¢ao por parte do
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Poder Executivo). Nesta seara expdem José Luis Bolzan de Moraes e Lenio

Streck: (2010, p. 96-97)

Como o Estado Social de Direito, projeta-se um
modelo onde o bem-estar e o desenvolvimento so-
cial pautam as agdes do ente publico. (...)

Neste quadro, esvai-se a nogao de legalidade pro-
pria do idedrio liberal, pois a lei passa a ser utiliza-
da nao mais, apenas, como ordem geral e abstrata,
mas, cada vez mais, apresenta-se especifica e com
destinacao concreta - (...) - mas, sim como instru-
mento de agao, muitas vezes, com carater especi-
fico e concreto, atendendo critérios substanciais.

A afirmativa, entretanto, de que os direitos de primeira dimenséao nao ge-
rariam custos ao Estado por serem negativos, deve ser tida como incorreta.
Isso porque todos os direitos possuem custos, sejam eles direitos de liberdade
(nao fazer estatal), sejam eles direito de igualdade (que exigem uma agao do
Poder Publico), e isto se deve ao fato de que nenhum direito é imune de cus-
tos. Assim, ndo sio s6 os modernos direitos sociais que possuem custos pu-
blicos:” os cléssicos direitos de liberdade também. Neste sentido, afirma
Gustavo Amaral (2002, p.73-75):

Mesmo o direito de propriedade tem custos. As leis
protegem os direitos do proprietario ndo deixan-
do-os abandonados a prépria sorte, mas excluindo
o0s nao-proprietarios que, de outro modo, poderi-
am ficar tentados a invadir. O credor, por sua vez,
tem o direito de demandar ao devedor que pague
sua divida. Na pratica, isso significa que o credor
pode demandar do Estado o exercicio da jurisdi-
¢ao, obrigando ao pagamento e, se necessario, ex-
cutindo bens do devedor.

(o).
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Em termos praticos, o Governo “concede direitos
civis” aos cidadaos, provendo aparatos legais, como
zonas eleitorais, sem os quais ndo seria possivel
exercer tais direitos. O direito ao voto ndo tem sen-
tido se mesarios, presidente de mesa, escrutinado-
res ndo comparecessem. O direito a uma justa com-
pensagdo pela propriedade confiscada é uma piada
se o Tesouro nao efetuar o pagamento. O direito de
petic¢do para ver reparado um dano, assegurado pe-
la Primeira Emenda, é o direito de acesso a institui-
¢Oes governamentais e o direito, eventual, de ser in-
denizado.

Em verdade, os custos despendidos pelo Estado nos direitos fundamen-
tais de primeira dimensao incidem de forma indireta no or¢amento publi-
co, uma vez que o Estado necessita viabilizar o exercicio destes direitos (ain-
da que prepondere o seu carater nio intervencionista), diferentemente dos
direitos sociais, onde o Poder Executivo acabaria realizando materialmente
o direito.

Facil é a conclusdo que os direitos de segunda dimensao (ditos positivos)
possuem financiamentos publicos diretos, factiveis, divisiveis, visiveis, di-
ferentemente dos direitos fundamentais de primeira dimenséo (ditos nega-
tivos), que, ainda que possuam gastos indiretos, ocultos, indivisiveis, geram
despesas ao Estado, com servigos publicos garantidores do uso e gozo de ta-
is liberdades. Poderiamos dizer que neste sentido, os direitos fundamentais
de primeira dimensao seriam tao positivos quanto os de segunda. O Habeas
Corpus e a A¢do Popular seriam excelentes exemplos de direitos garan-
tidores de liberdades, que, ainda que gratuitos, e independentes diretamen-
te de uma atuagao (demanda orcamentaria) Estatal, geram custos, pois para
se utilizar ambos, necessario a manutengao de todo um aparato judicial, ge-
rador de gastos financeiros ao Estado. Assim, as decisdes judiciais, princi-
palmente aquelas que concretizam normas constitucionais de segunda di-
mensao necessariamente, devem considerar também a escassez de recursos
materiais e financeiros, pois nada que demande recursos publicos (e todos
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os direitos demandam) pode ter carater absoluto. Na atual crise financeira
enfrentada pelo Estado brasileiro, mais do que nunca, deve-se estar atento a
escassez dos recursos.

Deve selevar sempre em conta as consequéncias or¢amentarias das deci-
soes sejam elas judiciais ou administrativas. Partindo-se desse pressuposto,
a distingdo feita entre direitos negativos e positivos acaba, portanto, levan-
do em consideragio a atuagdo preponderante do Estado (omissiva ou ati-
va), pois em ambos os casos ha a demanda de custos publicos. Certamente,
hoje, a figura do Poder Judicidrio se apresenta como fundamental para a efe-
tivacao de direitos. Por tal razao suas decisdes devem ser adequadamente
fundamentadas, observando o bojo de regras processuais estabelecidas e,
ainda, conforme uma metodologia decisional auténtica.

Mas desta afirmativa surge a seguinte questao: entao, se nao é alei (onde
incluimos a Constitui¢ao) capaz de por si s6 gerar os direitos de segunda di-
mensdo aos seus destinatarios, quando efetivamente materializa-se, ou se
concretiza, o Direito?

3.2. ASOMISSOES DO PODER EXECUTIVO COMO ABERTURA PA-
RA O PAPEL CONCRETIZADOR DO PODER JUDICIARIO

Ainda que o Direito Brasileiro tenha adotado o Sistema da Civil Law, é fa-
to que esta incorporando técnicas/regras do sistema da Commom Law, e a
importincia da motivagdo/fundamentacio de suas decisdes, bem como as
proprias decisdes judiciais, denotam esta aproximagdo. A Revolugdo Fran-
cesa fez com que o Poder Legislativo, através da edigdo de leis protetivas dos
cidadaos frente as intervengdes do Estado, tenha se fortificado sobre os de-
mais. Hoje, entretanto, a sociedade esta frente a um questionamento: quan-
do efetivamente nasce/materializa-se/concretiza-se o Direito? Ainda que
haja quase um incontavel nimero de leis (e que ndo resolvem de fato os pro-
blemas sociais), e com um Poder Executivo desacreditado (seja pela cor-
rupecao, pela escassez de recursos financeiros e materiais, pela burocracia,
dentre outras razdes) quando efetivamente o cidadao incorpora o Direito?
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Com a hegemonia do Poder Legislativo na Revolu¢ao Francesa, a crenga
de que as leis seriam suficientes para assegurar criagdo do Direito ao cida-
dao erainevitavel e porque ndo se dizer, também, real (uma vez que se trata-
vam de direitos negativos).

E possivel dizer que a ideia de lei que surge na re-
volugio francesa é uma tentativa de por fim ao mo-
delo de estado jurisdicional que existia ao tempo
do ancién regime. Estado jurisdicional que estava
centrado na figura do monarca que concentrava os
poderes do gubernaculum e da jurisdictio. (...). A
moderna ideia de lei rompe com essa estrutura -
que ainda guardava profundas semelhangas com o
medievo - e institui um novo espago institucional
no qual as decisdes politicas sdo tomadas em um
ambiente parlamentar que expressa o conteudo da
vontade geral (STRECK, 2009, p.471).

Apés a Segunda Grande Guerra, a evolugdo da sociedade somada a des-
crenca desta na lei (formal) para minimizar as desigualdades sociais, acaba
por inaugurar a hegemonia do Poder Executivo através da liberdade conce-
dida pelo legislador ao Administrador (materializa¢do de direitos a partir
de Politicas Publicas). Tornara-se essencial que o direito fosse efetivamente
originado a partir da interven¢ao do Executivo. Com a ineficiéncia deste em
executar as previsoes legais, o Poder Judiciario assumiu papel fundamental,
frente a sociedade atual. Isso porque aliberdade concedida pelalei ao gestor
publico de como realizar o Direito, transformou-se ilegalmente em uma es-
colha pela sua implementagdo ou nao (sob a alega¢do da “reserva do pos-
sivel”), ou seja, uma arbitrariedade, necessitando, assim, da intervencéo do
Poder Judiciario. E nesta complexa transmutagcdo de papéis, que incorpora-
se algumas ideias da Commom Law, como por exemplo, a possibilidade (ou
aumento) da atua¢ao do juiz em areas, inicialmente, exclusivas do Executi-
vo. Nesse linha escrevem MORAIS e STRECK (2010, p. 179):

As fungdes do Estado vém sofrendo transforma-
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¢des na exata medida em que o Estado assume no-
vos contornos. Desse modo, a classica separacao de
fungoes de cada um dos Poderes do Estado (Execu-
tivo, Legislativo e Judiciario) de ha muito esta su-
perada. Observe-se que, com os primeiros sinais
do intervencionismo estatal, proprios do Estado So-
cial (Contemporaneo), ja ocorreram sensiveis alte-
ragdes na esfera de tensdo entre os Poderes do Es-
tado, mediante o deslocamento da esfera de tensao
do Poder Legislativo para o Poder Executivo. Jd no
Estado Democratico de Direito, proprio do consti-
tucionalismo pds-guerra, tem-se nitidamente o
deslocamento dessa esfera de tensao, passando do
Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Po-
der Judicidrio, mormente nos paises com Consti-
tuicdes dirigentes, onde os Tribunais Constitucio-
nais proporcionam aquilo que muitos autores cha-
mam de “judicializa¢ao da politica”

O que originariamente conferia uma escolha ao Poder Executivo de co-
mo realizar o Direito, a sua omissao, transferiu ao Poder Judicidrio este pa-
pel. Irretocavel, assim, a observagao de Boaventura de Souza Santos (2008,

p-21):

Temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises, a
um deslocamento da legitimidade do Estado: do
Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Po-
der Judiciario. Esta transferéncia da legitimidade é
um processo gradual, nalguns Estados a ocorrer
mais rapidamente do que em outros. Esse movi-
mento leva a que se criem expectativas positivas ele-
vadas a respeito do sistema judicidrio, esperando-
se que resolva os problemas que o sistema politico
na consegue resolver. (...). Esta visibilidade alterou
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profundamente o lugar do sistema judicial dentro
dasociedade.

Na verdade, o que esta se afirmando aqui é que a liberdade nunca fora a
de concretizar ou ndo a norma, mas sim a de como concretiza-la. Esta pos-
sibilidade foi atribuida pelo legislador ao gestor publico, que sendo omisso
delegou-a aojuiz:

Launidad del derecho, seguin las exigencias del Es-
tado Constitucional, nos ha llevado a reconocer la
excepcional importancia de la funcién jurisdiccio-
nal. Podriamos asi terminar considerando alos jue-
ces como los actuales “sefiores del derecho’, pues
en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensio-
nes del derecho: la ley, los derechos y la justicia.
(ZAGREBELSKY, 2009, p. 150)

A possibilidade de interpretagao de uma norma (quando esta a exige)
permite a criagdo do Direito a partir de quem lhe a interpreta (concretiza):
ciertamente la llamada interpretacion es una funcion creadora, porque sien-
do distintas las interpretaciones también son distintos los pensamientos
(FERNANDEZ,1970,p.71).

Partindo-se, pois, do pressuposto que, ao interpretar, ha a criagdo e, por
consequéncia, a concretizagdo/materializagdo do Direito, a partir do mo-
mento em que o gestor publico, omitiu-se em suas obrigagdes, principal-
mente com relacao as normas de carater social (nas quais necessitam de
comportamento ativo por parte do Estado, e no caso, o Poder Executivo)
deu margem para que o juiz ao interpretar a norma, criasse o Direito. Nessa
linha de raciocinio coloca Alessandro Raselli (1975, p. 184):

Afferma pero il Biilow che, nella soluzione di ogni
problema giuridico, il giudice deve creare la norma
per il caso concreto, in quanto la legge non indica
che unalinea e dei criteri generali, secondo cuil'or-
dinamento giuridico deve essere organizzato;(...)
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Il potere discrezionale si manifesta non solo nel go-
verno e nell'amministrazione per provvedere, en-
tro i confini della norma, ai bisogni dello Stato, ma
anche nell'attivita giurisdizionale per attuare detta
norma ed assicurarmi il funzionamento.

Seguindo este entendimento, a interpretagdo é um momento posterior a
elaboragdo da norma, e é naquela, onde ha a aplica¢ao do direito, sua subs-
tancializagdo, sembra dunque meglio considerare l'interpretazione e la valu-
tazione, in seno al pitt amplio concetto di applicazione del diritto al caso con-
creto, come due attivita distinte (MARINI, 1959, p. 70). Sob esta perspectiva,
endo confundindo a norma (lei) com o direito, como se daria alegitimidade
do Poder Judiciario para a concretizagdo da norma, uma vez que a escolha
de seus membros nao se da através do voto?

3.3 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO E
CONCRETIZACAODASNORMAS

De fato, salvo os Ministros da Suprema Corte nacional, que sao indica-
dos pelo Presidente da Reptiblica, o que, mesmo que por via reflexa, ja os le-
gitimaria democraticamente pela representagdo, os demais membros (salvo
a figura do quinto constitucional) que integram o Poder Judiciario, preen-
chem seus os cargos através de concurso publico, que também nao deixa de
ser uma forma de acesso universal, ainda que inevitavel a exigéncia de al-
guns requisitos educacionais (CAPPELLETTI, 1993, p. 105), mas esta longe
de uma aproximagao com o sistema representativo de legitimacao.

Nesta seara, Mauro Cappelletti (1993, p. 92-107) expde que somente a
fundamentagao legitimaria democraticamente o Poder Judiciario na criagdo
do Direito através de suas decisdes. Nao s6 os Poderes politicos (Legislativo
e Executivo) sdo diretamente responsaveis perante a sociedade por suas
agoes pois, ainda que os integrantes do Judicidrio nao sejam escolhidos pelo
voto, também possuem responsabilidades e estao obrigados por varios me-
canismos formais e informais a uma prestagdo de contas, a exemplo, a de se-
us julgamentos publicos e decisdes fundamentadas (Artigo 93, IX da
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CRFB/88). Ademais, a nomeagao dos Ministros da Corte Suprema por par-
te do representante do Poder Executivo permite, por si s4, uma renovagao
de pensamentos e o controle da filosofia politica da Corte, o que ndo per-
mitiria esta destoar da ideologia politica escolhida pelo cidadao através do
voto. Enquanto a protecdo de grupos sociais no sistema eleitoral representa-
tivo (Legislativo e Executivo) da-se através do voto, no Poder Judicidrio esta
protecao é viabilizada pelo acesso as manifestagoes judiciais e dai vem a im-
portancia de sua aplicacao, quanto maior o acesso ao Poder Judicidrio, mai-
orserdasualegitimidade e a das suas decisdes.

A historia da sociedade e das institui¢oes, efetiva-
mente, ai esta para demonstrar como nao raramen-
te certos grupos sociais (raciais, religiosos, econo-
micos etc.) encontram justamente nos tribunais o
acesso e a protegdo, sem 0s quais teriam permane-
cido inteiramente, ou pelo menos por mais tempo,
marginalizados da vida de determinado pais (CA-
PPELLETTI, 1993, p. 100).

O contraditdrio, a ampla defesa e a imparcialidade do magistrado, seri-
am também essencialmente democraticos e, por isso, também, legitimado-
res. Neste sentido afirma o Cappelletti (1993, p. 100):

Nao ha duvida de que é essencialmente democrati-
co o sistema de governo no qual o povo tem o “sen-
timento de participa¢do”. Mas tal sentimento pode
ser facilmente desviado por legisladores e apare-
lhos burocraticos longinquos e inacessiveis, en-
quanto, pelo contrario, constitui caracteristica quo-
ad substantiam da jurisdi¢ao, como se viu no §11,
desenvolver-se em direta conexdo com as partes
interessadas, que tém o exclusivo poder de iniciar o
processo jurisdicional e determinar o seu conteu-
do, cabendo-lhes ainda o fundamental direito de
serem ouvidas. Neste sentido, o processo jurisdici-
onal é até o mais participatorio de todos os proces-
sos daatividade publica.
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Além disso, quando o legislador nao esgotou o seu contetido, permitin-
do/exigindo a manifestagcdo do magistrado, indiretamente ai esta também
sua legitimidade, uma vez que a atividade jurisdicional (assim com a do Exe-
cutivo) é baseada nalei. Se alei é democratica a atuagao do juiz tambémo ¢,
uma vez que este atua de acordo aquela. Ha de se atentar que atuar de acordo
comaleindo selimita a reproduzi-la.

Assim, é que em tempos de crise (financeira e de Estado) como os atual-
mente enfrentados pelo Brasil, o papel do Judicidrio se apresenta de funda-
mental importancia, tendo em vista que muitos cidadaos somente encon-
trardo amparo e acesso a direitos sociais nas decises judiciais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se analisar a postura da jurisdigdo brasileira, sem se descurar do
embate doutrinario entre aqueles que apostam no papel determinante do
juiz e os que buscam um maior espago de discussdo na esfera politica. Cer-
tamente a estrutura do Estado e a postura de seus atores ganha relevo impar.

Entre procedimentalismo e substancialismo, o caminho do meio se apre-
senta como mais adequado, notadamente porque é inegavel hoje a ne-
cessidade de um Poder Judicidrio atuante. Na auséncia dos demais Poderes
Publicos, é ele que surge como o garante das promessas constitucionais.

5.NOTAS

1. Os direitos fundamentais costumam ser classificados em trés geracdes distintas. Muito
embora a expressao geragoes possa levar a crer que os direitos fundamentais vao so-
frendo uma sucessao, uma substituicdo de uma geragao pela outra, em verdade néo é
isso que ocorre. Sobre a terminologia geragdes, expde Jairo Schifer (2005, p. 21): Em ver-
dade, o fenémeno que se percebe é o da acumulagio de direitos. Os direitos de segunda ge-
ragdo, ao invés de substituirem, agregam-se aos jd existentes direitos fundamentais de pri-
meira geragdo, e assim sucessivamente, sendo possivel afirmar-se que os diversos modos de
conceber os direitos ndo se excluem, mas se complementam. A precisdo conceitual, em se
tratando de direitos do homem, é indeclindvel. Assim, preservando-se os objetivos dessa
classificagdo (dado histérico), poder-se-ia afirmar que as diversas geragdes, em verdade,



ESTADO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E JURISDIGAO: A JUDICIALIZAGAO DA POLITICAE UMA APROXIMACAO
NECESSARIA ENTRE PROCEDIMENTALISMO E SUBSTANCIALISMO NO ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO

sdo diferentes dimensoes de um mesmo fendmeno, cuja magnitude somente é perceptivel
em seu conjunto. No mesmo sentido afirma o professor Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.
54): Com efeito, ndo hd como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo, de complementariedade, e néo de
alterndncia, de tal sorte que o uso da expressdo “geragoes” pode ensejar a falsa impressio
da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira pelo
termo “dimensdes” dos direitos fundamentais.

2. A teoria acerca dos custos dos direitos foi apresentada por Stephen Holmes e Cass R.
Sustein no livro The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. No Brasil, a obra que
maior proximidade tem com a teoria norte-americana foi escrita pelo professor Flavio
Galdino: Introdugdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em drvores. Rio
deJaneiro: Lumen Juris, 2005.
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