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Resumo

O objetivo deste trabalho ¢ analisar a situagao da interpretagio constitucional em
tempos de pés-positivismo, bem como a dificuldade de se romper com o paradigma
positivista de outrora, neste momento da histéria em que hd deslocamento do polo de
tensdo para o Judicidrio, o qual tem sua atuagio ampliada em virtude do constitucionalismo
dirigente. Neste contexto, destaca-se o papel a ser exercido pela jurisdi¢io constitucional
na realizacio dos direitos fundamentais sociais colacionados na Constituicio de 1988
sob a éptica das teorias substancialistas e procedimentalistas, cujo debate reputa-se
de fundamental importincia para definir o grau de dirigismo e da forca normativa da
Constituicio nos dias atuais.
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Abstract

This study aims to analyze the situation of constitutional interpretation in post-
positivism and the difficulty to break with the positivist paradigm of yore in a moment
in history where there is a pole shift voltage for the Judiciary, which has the expanded
its operations by virtue of constitutionalism leader. In this context, we highlight the role
to be played by the constitutional court in the realization of fundamental social rights
in the 1988 Constitution collated from the perspective of theories and substantialists
proceduralists, whose reputation debate is crucial to define the degree of dirigisme and
normative force of the present day.
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theory.
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Introdugio

O novo constitucionalismo, que emergiu ap6s a segunda metade do século
XX, transformou-se em campo fértil para o surgimento de diversas teorias, desde
aquelas do discurso até a fenomenologia hermenéutica, passando pelas teorias
realistas. Nos tltimos 50 anos, tais teorias tiveram objetivos em comum: superar o
modelo das regras, tentar resolver o problema de sua incompletude e solucionar os
‘casos dificeis’ (ndo abarcados pelas regras), bem como a (in)efetividade dos textos
constitucionais (compromissérios e dirigentes).

Em face do esgotamento teérico dos modelos positivistas da teoria do
direito, buscou-se construir novo paradigma com vistas a enfrentar problemas
interpretativos préprios da razdo prdtica, o qual passou a ser cunhado “pds-
positivismo”, por pretender romper com os projetos positivistas de outrora, de
modo a superar suas insuficiéncias.

Com a autonomizacio do direito, recebida mediante o advento
das  constituigbes dirigentes, tornou-se preciso superar os problemas da
discricionariedade judicial — instrumentalizada de modo equivocado pelo uso
indiscriminado de principios —, das fontes sociais e da cisdo entre direito/moral,
entre razio teérica e razio prética, por meio da descontinuidade com o projeto
positivista (tanto o exegético quanto o normativista). Diante dessa perspectiva,
¢ essencial que se traga para o debate atual as indagacoes importantes no que

PNk concerne a definicio do papel da justica constitucional e da interpretacio
constitucional.

Nesse contexto, cabe ainda destacar até que ponto o pds-positivismo superou
o discurso exegético-positivista, fundamentado no esquema sujeito-objeto e
na discricionariedade/arbitrariedade judicial. Do mesmo modo, questiona-se a
legitimidade da justica constitucional, que passou a ter suas atribui¢des ampliadas
na efetivagio dos direitos fundamentais propiciados pelo constitucionalismo
contemporineo — dirigente e compromissério — sob a dptica das perspectivas
substancialistas e procedimentalistas.

Emergéncia do pés-positivismo: novo paradigma ou
repristinacao de antigos modelos?

Modelo positivista e o problema da discricionariedade judicial

O direito passou por duas revolugoes no século XX, que trouxeram
consequéncias relevantes para a sua interpretagio. A primeira foi a do novo
constitucionalismo, em resposta a crise gerada pelos projetos positivistas. A
partir da segunda metade do século XX, o constitucionalismo procurou romper
com as insuficiéncias do paradigma vigente por meio de constitui¢des sociais

A .

compromissérias e dirigentes com vistas 4 preservagio da democracia e dos
direitos fundamentais.
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A segunda revolugio foi a viragem linguistico-ontol6gica® operada por
Heidegger, que representou a conciliagdo entre a teoria e a pratica para a superagio
do positivismo, a qual ainda nio foi recepcionada por muitos juristas, que ainda
nao foram além do paradigma positivista.

Suscita-se, entdo, o debate de questdes que devem ser enfrentadas do ponto de
vista da andlise da legitimidade e da validade do direito em tempos pds-positivistas,
de superagio do positivismo juridico — tanto o exegético quanto o normativista
— ¢ da babel resultante da separacio entre: questdes tedricas e questdes préticas;
validade e legitimidade; moral e direito; interpretacdo e aplicacio incompativeis
com uma teoria do direito adequada as perplexidades surgidas a partir do novo
constitucionalismo.

As teorias positivistas estabeleceram um principio fundado em uma razio
pura, nio se colocando em discussio as questdes relativas a legitimidade e a
validade das decisoes, considerando-se certo que os problemas de validade seriam
resolvidos pela andlise légico-semantica, ao passo que os problemas da legitimidade
seriam resolvidos pela teoria politica, que teve em Kelsen o seu baluarte, o qual
apostava em uma moral relativista. Neste sentido, Kelsen pode ser visto como
pessimista moral, pois, em sua concepg¢do, nio haveria Moral dnica, mas varios
sistemas diferentes de moral, muitas vezes antagdnicos:

“A necessidade de se distinguir o direito da moral e a ciéncia juridica da

etica significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do g

direito positivo, a legitimagio deste por uma ordem moral distinta da
ordem juridica é irrelevante, pois a ciéncia juridica nio tem de aprovar ou
desaprovar seu objeto, apenas tem de conhecé-lo e descrever”. (KELSEN,

1991, p. 74)

Para esse autor, a moral ¢ objeto de estudo da ética, enquanto o direito ¢
responsabilidade da ciéncia juridica. Assim, as questdes advindas dos problemas
da razdo prética sdo relegadas a segundo nivel por no poderem ser cientificamente
analisadas, o que conduz ao problema da aplicagio judicial do direito nos tempos
atuais.

O positivismo, classicamente, tem como caracteristicas as fontes sociais, a
separagdo entre direito e moral e a discricionariedade nas decisoes dos supostos
casos dificeis, o que é incompativel com o Estado Democritico de Direito, que
nao admite discricionariedade na aplicagio judicial.

Por sua vez, o positivismo hartiano, como o de matriz kelseniana, procura
determinar dentro de quais limites deve ocorrer a decisio judicial, apostando-se
na vontade do intérprete, o que possibilita a discricionariedade, que apresenta

2 A partir do giro ontoldgico de Heidegger opera-se uma reconciliagio entre a teoria ¢ a
prética, as quais se relacionam a partir de uma circularidade — o circulo hermenéutico —, que
representa a superagio do esquema sujeito-objeto, no qual o sujeito considera-se proprietdrio
dos sentidos e cria o préprio objeto de conhecimento.
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ténue fronteira com a arbitrariedade e a admissio da multiplicidade de respostas
em direito.

A despeito de o direito ter-se autonomizado a partir do paradigma que
exsurgiu com o Estado Democrético de Direito forjado pds-1945 com o advento
das constitui¢des dirigentes, sociais e compromissérias, permanece arraigada a
crenga de que hd cisdo estrutural entre interpretagio, aplicacdo e decisdo, bem
como sequer foi desenvolvida nova teoria das fontes sociais.

Observa-se que a interpretacio dé-se dentro de uma moldura normativa,
na qual a interpretagao é concebida como “ato de vontade” e ocorre uma espécie
de fatiamento da pré-compreensio, contrariando a concepgio de Gadamer
de que a interpretagio deve ser atribuicio de sentido — Sinngebubg. Assim, é
preciso compreender para interpretar, e a pré-compreensio ocorre no nivel do 4
priori, de modo que o problema do sentido deve situar-se antes do problema do
conhecimento.

A interpretagao como ato de vontade do intérprete reflete a postura solipsista,
que ¢é capaz de rechagar até mesmo a Constituigio, mostrando-se prdpria do
sujeito que se considera proprietdrio dos sentidos e que repristina a separagio
entre razio tedrica e razio prdtica. Neste sentido, registra Lenio Streck:

“A discricionariedade que combato é a do sub-jectum, que dis-pée dos
sentidos do direito, circunstincia que a aproxima das teses pragmatistas
em geral, em que o caso concreto-decidendo ¢ transformado em 4libi para
voluntarismo e discricionariedades, a partir de um grau zero de significado”.

(STRECK, 2011, p. 461)

Tal discricionariedade decorre do obsoleto esquema sujeito-objeto, da
subjetividade assujeitadora que remete a decisionismos, nos quais o sujeito se
apropria dos sentidos e se torna “dono” da Constitui¢do, conferindo a interpretagao
que melhor lhe aprouver, o que reforga o seu cardter solipsista, conduzindo ao
déficit democritico de muitas decisoes.

Modelos poés-positivistas e o problema das mixagens tedricas

Diversas teorias pds-positivistas buscam enfrentar os problemas
interpretativos de maneira diferente com base em orientagoes filoséficas
diversas, a saber: o pés-positivismo de matriz analitica, que estd presente na
obra de Robert Alexy; o pds-positivismo discursivo-comunicacional, que se
manifesta em Habermas; o pds-positivismo hermenéutico-fenomenolégico, de
Ronald Dworkin; e o pés-positivista de corte gadameriano, presente nas obras
de Friedrich Muller.

A despeito do desenvolvimento dos referidos modelos pés-positivistas,
cumpre indagar se estas teorias superaram de fato o positivismo juridico. Para
tanto, dentre outros fatores, é importante romper com o solipsismo do sujeito
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da modernidade e evitar o sincretismo tedrico, evitando-se, assim, confrontos
entre a hermenéutica filoséfica — andirrelativista, que tem na pré-compreensio
a antecipacio do sentido —, ¢ a teoria da argumentagio — de cunho relativista,
associada ao esquema sujeito-objeto, a qual admite multiplas respostas. O ecletismo
metodoldgico pde em xeque a construgio tedrica, o que ocorre frequentemente
com autores que utilizam as teorias procedualistas de Habermas e a ponderagao
de Alexy (APUD STRECK, 2006, p. 12), o que enfraquecerd a construgio tedrica
pos-positivista.

Para que haja real superagio do positivismo, além de se evitar mixagens
tedricas, também deve-se superar o problema do solipsismo epistemoldgico que
permeia todas as espécies de positivismo, conforme observa Lenio Streck:

“Nessa medida, é preciso ressaltar que s6 pode ser chamada de pés-positivista
uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo
(pds-exegético). A superagio do positivismo implica o enfrentamento do
problema da discricionariedade judicial, ou também poderfamos falar, no
enfrentamento do solipsismo da razao prética’. (STRECK, 2011, p. 508)

Considerando que o positivismo caracteriza-se pelas fontes sociais ¢
pela discricionariedade judicial nos supostos casos dificeis, para que haja
verdadeira descontinuidade, deve ser preservada a autonomia do direito
recebida com o advento das constitui¢des dirigentes, bem como se deve
superar o problema das fontes sociais, tendo em vista que a Constituicio
¢ o lécus hermenéutico de um sistema juridico que corresponde ao Estado
Democritico de Direito.

Outra caracteristica que deve ser rompida é a separacio entre direito e
moral, uma vez que a moralizacio do direito cede lugar ao direito moralizado, o
qual recebe contetidos morais em sua fase de elaboracio legislativa, que vinculam
a applicatio, o que representa uma blindagem a discricionariedade.

A moralniodeveserutilizadade maneiracorretivaao direito, em contraposicao
aos reclamos por um direito moralizado, repristinando-se o positivismo juridico.
O judicialismo ético-juridico assentado na discricionariedade é caracteristico do
denominado ativismo judicial, o qual ndo se confunde com a judicializacio da
politica, prépria de Estados que possuem constitui¢oes analiticas, com baixo grau
de efetividade dos direitos sociais e amplo acesso 2 justica.

No ativismo opera-se a ampliagio de competéncias do Poder Judicidrio,
que atua como ator politico e intérprete moral da sociedade. Verifica-se que
este exclusivismo moral do Poder Judicidrio baseado em juizos solipsistas é
instrumentalizado por principios, concebidos equivocadamente como suporte
de valores da sociedade. A atuagao discriciondria e ativista do Judicidrio conduz
inexoravelmente 2 criagdo de uma “cidadania clientelista” e ao enfraquecimento
dos poderes eleitos.
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Panprincipiologismo e tese da continuidade

E certo que a discricionariedade judicial representa a antitese do direito e da
democracia além de nio se coadunar com o Estado que exsurgiu no Brasil apés a
promulgacio da Constituigio de 1988. Tal discricionariedade ¢ instrumentalizada
hodiernamente pela utilizagio indiscriminada de principios.

Através dos tempos nota-se que a discricionariedade constituiu prerrogativa
tanto do monarca, quanto do legislativo e, mais recentemente, do Judicidrio, com
o deslocamento do polo de tensio em dire¢do a este poder, o que conduziu a um
grau de judicializagio sem precedentes.

Observa-se que, no Antigo Regime, a discricionariedade situava-se na
pessoa do monarca, o que foi transferido para o Poder Legislativo com o
advento do Estado pds-revoluciondrio. O deslocamento da discricionariedade
para o referido poder acabou por caracterizar um Estado essencialmente
legislativo e autoritdrio, no qual a lei era potencialmente capaz de suprir
toda a faticidade e o juiz assumia o papel de boca-da-lei, modelo ji superado
(STRECK, 2011, p. 514).

No entanto, com o desenvolvimento desse sistema de codifica¢io, constatou-
se que a lei ndo cobre toda a realidade fética, a qual apresenta problemas que nao
foram contemplados pelo legislador. Verifica-se que a faticidade nio cabe dentro
da lei, o que revela a insuficiéncia do sistema adotado.

i Mediante esta constatagio, a discricionariedade foi deferida, pelo legislador
a0 juiz,’ A autorizagdo legislativa para a andlise discriciondria no caso concreto,
que ¢ instrumentalizada através dos principios, sucedineos dos principios gerais
do direito. Neste contexto, os principios passaram a ser concebidos como veiculos
introdutores dos valores da sociedade no direito diante da auséncia de leis
apropriadas para cobrir a faticidade.

A instrumentalizagio da discricionariedade por principios foi desenvolvida
pela atividade judicialista do Tribunal Constitucional Alemio apds a Segunda
Guerra Mundial, que se incumbiu de legitimar a lei fundamental diante de casos
concretos ocorridos sob a égide do direito nazista.

Observando-se o contexto de refundacio do Estado alemio, vé-se que foi
necessdrio realizar a ruptura com o regime anterior, o que demandava a tomada de
decises extra legem e — por que nio dizer? — contra legem por meio de principios
axiol6gico-materiais, instrumentos que permitiam justificar a fundamentagao das
decisoes, de maneira a adequé-las aos ideais da democracia e a fundagio de novo
Estado.

Pela 6ptica do Tribunal alemao, os principios incorporariam a moral ao
direito, inserindo valores aos textos constitucionais. A Constituicao constitufa uma

% A autorizagdo legislativa para a andlise discriciondria do juiz no caso concreto ¢ cunhada por
Lénio Streck de “discricionariedade de segundo nivel, que acaba por se consubstanciar em uma
politica judicidria. Confere-se ao juiz a possibilidade de determinar a lei do caso, preenchendo
as indeterminag6es criadas pelas autoridades legislativas” (STRECK, 2011, p. 514).
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“ordem suprapositiva de valores”, razio pela qual surgiu a expressao “jurisprudéncia
dos valores”, atividade desenvolvida pela Corte (OLIVEIRA, 2008).

Observa-se que, na era atual, os principios passam a ser utilizados
indiscriminadamente para solver determinados casos considerados de dificil
solucdo ou em razao das incertezas da linguagem. A partir dai, verifica-se a criagao
de uma multiplicidade de principios prés-a-porter retéricos para sustentar decisoes
pragmatistas, os quais sao, muitas vezes, tautoldgicos e, até mesmo, insuperdveis.*
A equivocada utilizagao desenfreada destes principios conduz a multiplas respostas
e traduz evidentemente um relativismo, inerente ao obsoleto esquema sujeito-
objeto.

Os principios, deste modo, passam a ser concebidos como pautas axioldgicas,
representando o lécus da jungdo entre direito e moral. Por meio do chamado
principialismo, caracteristico do neoconstitucionalismo, infere-se que qualquer
resposta pode ser aparentemente correta.

A proliferagio de principios juridicos, cunhada por Streck (2011) de
panprincipiologismo, enfraquece a autonomizagao do direito e repristina o modelo
positivista de outrora, tendo em vista que constitui instrumento de decisionismos
e/ou ativismos judiciais.

Pode-se afirmar que a normatividade dos principios conforma uma
caracteristica do neoconstitucionalismo, no entanto, estes nio podem ser olhados
da mesma maneira que os principios gerais de direito novecentistas.

Antes de constituirem porta de entrada para os valores no direito, osg
principios devem ser examinados como instrumentos introdutores do mundo *
prético no direito, sob o espeque da observincia A tradicdo e 2 histéria juridico-
institucional.

Principios: cldusulas de abertura ou fechamento?

Em face da cultura de proliferacio de principios estabelecida no direito, ¢
necessdrio construir-se uma adequada concepgao de principios no horizonte da
reconstrugio histérico-institucional de nossa comunidade.

Longe de constituirem uma reserva hermenéutica para a resolugio de casos
dificeis, os principios possuem contetido deontoldgico e instituem as condigoes
de possibilidade da normatividade, realizando a applicatio.

A ideia de principio como canal de ingresso da moral deve ser superada, j4
que, com o advento das constituigdes dirigentes elaboradas pés-Segunda Guerra
Mundial, a moral nio é mais utilizada de forma corretiva no direito. Diferentemente,
¢ imperioso destacar que o direito incorporou a moral porque se autonomizou. Os
principios constitucionais devem superar o modelo discriciondrio do positivismo

# Nesse sentido, a obra de Lenio Streck faz arguta critica do panprincipiologismo, procedendo
4 andlise de principios utilizados largamente na cotidianidade dos tribunais e da doutrina,
identificando a pretensio retdrico-corretiva e a tautologia em cada principio citado (Cf.

STRECK, 2011).
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de forma a justificar uma decisdo no interior da pratica interpretativa que define o
direito. No esteio deste entendimento, o principio, longe de ser concebido como
cldusula geral de abertura axiolégica, realiza um fechamento hermenéutico, pois nao
autoriza o intérprete e o vincula desde fora.

A partir do momento em que os principios sio compreendidos como
instituidores das condicoes de possibilidade da normatividade, abandona-se a visao
privatista dos principios gerais do direito de outrora, em favor da publicizacio do
neoconstitucionalismo que emergiu no segundo pds-guetra.

A despeito de toda a importincia que os principios obtiveram no
neoconstitucionalismo, constata-se a indeterminacio de seu conceito, sobretudo
a partir da andlise de teorias pds-positivistas, como a de Robert Alexy.

Na obra Zeoria dos direitos fundamentais, o jusfilésofo Alexy preconizou que
as normas de direitos fundamentais podem ser regras ou principios que apresentam
entre si uma distingdo estrutural. Enquanto as normas-regra sio comandos de
determinagio, por traduzirem um dever-ser restrito; as normas principioldgicas
constituiriam mandados de otimiza¢do, de dever-ser alargado, de maneira que, ao
entrarem em conflito, tal dirimir-se-ia por meio do procedimento da ponderagio,
a0 passo que a regra, dado o seu baixo teor de abstragdo, seria aplicada por
subsuncio.

Caso se pretenda realmente operar a descontinuidade com o positivismo
discriciondrio, que instrumentaliza a discricionariedade por meio da concepgiao

WAl privatista de principio, serd necessrio abandonar a concepgio de que o principio
¢ uma abertura axioldégica do sistema (OLIVEIRA, 2008). A concepgao dos
principios através de um critério semintico-sintdtico, tal qual o faz Alexy,
aponta para a objetificacio do préprio conceito e representa a cisio estrutural
entre regra e principio. Dai a construgio da ponderagio como procedimento
para resolver o conflito de principios, que permanece dentro da relacio sujeito
e objeto.’

Os casos dificeis que devem ser solucionados através de principios na l6gica
de Robert Alexy nada mais representam que a moldura normativa de Hans Kelsen
e a repristinagao do semanticismo que ¢ insito ao solipsismo. O posicionamento
de Alexy opera assim, um “sequestro” no mundo prético, pois o principio nio se
determina pelo grau de abstracio ou generalidade, tampouco o principio introduz
pretensos valores, conforme aduzido anteriormente.® Contrariamente a ideia de
cldusula de abertura, os principios constitucionais representam um fechamento
hermenéutico, na medida em que realizam a applicatio na situagio concreta a ser
normatizada. Por tal razo, afirma Rafael Tomds:

> Rafael Tomds de Oliveira (2008, p. 223) realca a inexisténcia de principio para cada caso, bem
como a inexisténcia de dois principios em colisdo, destacando que, uma vez compreendido e
j4 interpretado, sempre aconteceram os principios e nao “o principio”.

SE importante destacar que Lenio Streck (2011, p. 174) critica as posi¢oes ligadas a teoria da
argumentagio e seus diversos matizes, na medida em que concebemos principios como regras
ou protorregras em virtude de terem sido anulados por conceitualizagoes.
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“Esse semanticismo é fatalista, porque delega aquele sujeito da modernidade
o poder discriciondrio de resolver sua demanda. Por tudo o que foi dito,
ficou claro que a ponderagio nio resolve o problema da discricionariedade
a partir da justificagio matemdtico-procedimental da decisio judicial, mas
sim retorna de um modo ainda mais perigoso, uma vez que legitima a
discricionariedade do juiz a partir de uma validagio pelo procedimento”.

(OLIVEIRA, 2008, p. 222-3)

Em contrapartida, a regra diz respeito a indmeras possibilidades, representando
uma abertura semantica, daf o seu cardter universalizante e poroso, tendo em vista
que pretende abarcar todos os casos fAticos.

Por tudo isso, ¢ importante afirmar que no existem casos em que se aplicam
regras e casos em que se aplicam principios, pois hd sempre a compreensio de
regras e principios. Neste esteio, ndo ocorre a cisio entre regras e principios, mas
apenas diferengas ontoldgicas. Os principios existencializam as regras e possuem
forca normativa. Nao se pode, assim, isolar regras de principios, pois nio hd regras
sem principios e vice-versa.

A adequada utilizagao de principios reflete o respeito a tradigio, a coeréncia
e 2 integridade do direito. Para tanto, as decisdes baseadas em principios
requerem a devida motivagdo, em consonincia ao art. 93, XI, da Constituigao
Federal, dispositivo tipico de um Estado Democrdtico de Direito, o que leva, no
entendimento de Lénio Streck (2011, p. 471), a uma espécie de “accountability”,
envolvendo a responsabilidade politica dos magistrados. .

No que se refere a fundamentagdo das decisoes, o dever dos juizes e o dos
tribunais corresponde ao direito dos cidaddos de terem suas coisas julgadas a
partir da Constitui¢io e de terem condigbes para aferir se a resposta, de fato, é
constitucionalmente adequada.

O dever de fundamentagio constitui uma blindagem a interpretacoes
deslegitimadoras e representa um meio para coibir a discricionariedade,
respeitando-se a forca normativa da Constitui¢do, a autonomia do direito, a
tradicdo, a coeréncia e a integridade, o que possibilitard a obtencio da resposta
constitucionalmente adequada.

Jurisdi¢ao constitucional e as teorias substancialistas e
procedimentalistas

Com o advento da tradigio inaugurada no pds-guerra, fundada no
constitucionalismo dirigente e compromissério, amplia-se o papel da justica
constitucional na defesa da implementacio dos direitos fundamentais previstos
na Lei Maior, o que aponta para a dificil convivéncia entre os poderes do Estado
e o Poder Judicidrio, cuja legitimidade passa a ser questionada na medida em que
declara a inconstitucionalidade de leis votadas pelo Poder Legislativo e anula atos
normativos do Poder Executivo — ambos eleitos democraticamente.
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O papel a ser exercido pela jurisdicdo constitucional na realizacio dos
direitos fundamentais sociais colacionados na Constitui¢io de 1988 deve ser
analisado através das teorias substancialistas e procedimentalistas, cujo debate é
de fundamental importincia para definir o grau de dirigismo e da for¢a normativa
da Constituicao.

E preciso registrar que tanto os procedimentalistas quanto os substancialistas
partem de idéntico pressuposto: estio tratando de modelos democrdticos e
pretendem superar a filosofia da consciéncia. O desdobramento constitui-se, de
um lado, de uma concepgio formal ou procedimental de democracia, e, de outro
lado, da concepgio material ou substancial.

Enquanto as teorias substancialistas sustentam uma atuagio mais efetiva da
justica constitucional em face da omissio do Poder Legislativo ¢ Executivo na
execugdo de politicas publicas, os procedimentalistas, por seu turno, entendem
que a maior intervengio do Poder Judicidrio enfraqueceria a democracia por
falta de legitimidade da justica constitucional, o que, na acep¢io de Habermas,
“colonizaria” o mundo da vida.

Para os adeptos do substancialismo, os valores a serem realizados devem
ser apreendidos historicamente a partir da sociedade. Diferentemente,
os procedimentalistas defendem a apreensido de valores que sio forjados
comunicativamente em situagdes ideais de fala, nas quais todos os individuos
autdbnomos podem deliberar. Assim, nesta perspectiva, o problema da

atribuigéo do sentido é deslocado para a situagio ideal de fala, que ocorre no
seio de uma democracia discursiva, cujo objetivo é superar a linguagem da
tradicio.

A teoria procedimentalista tem o seu corifeu em Habermas. O filésofo
alemio, ligado & Escola de Frankfurt, centra sua tese nos processos de discussio
publica, das formas dial6gicas e dos procedimentos, dos mecanismos de debate
que conferem maior legitimidade as decisdes em sociedades pluralistas, complexas
e fragmentadas.

Neste contexto, para Habermas, o direito e a democracia nio poderiam
se pautar em concepgdes substanciais que postulem, desde o inicio, uma
macterialidade irrecusdvel de origem suprapositiva (OLIVEIRA, 2010, p. 95).
Habermas, nesta perspectiva, refuta a ideia de Constituigdo enquanto sede de
programas governamentais e como totalizagio axioldgica de toda uma sociedade,
que imponha uma vertente axioldgica Gnica, a revelia de outras ideologias,
conforme a arguta observagao de Fabio Correa de Oliveira:

“Outrossim, com base na filosofia da linguagem, na relagao entre sujeito e
objeto, se opée 2 visio da Constitui¢io como uma fonte, a ser descoberta
ou declarada, de postulados substanciais representativos da sociedade,
como se j4 trouxesse, em si, a materialidade, carecendo apenas ser revelada.”

(OLIVEIRA, 2010, p. 108)
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Diante da perspectiva habermasiana, a Constitui¢do deve essencialmente
prever procedimentos que estabelecam os meios e as garantias para a adogio de
decisbes coletivas, diferentemente da concep¢io substancialista, para a qual a
Constitui¢io deve instituir uma espécie de axiologia aprioristica.

Para Habermas (1997), “o paradigma procedimentalista do direito procura
proteger, antes de tudo, as condicoes do procedimento democrdtico”. A énfase em
privilegiar um procedimento democrdtico implica que determinado tema poderd
ser debatido na esfera publica politica a qualquer momento, o que pressupde,
porém, o acatamento da opinido publica tanto por parte de um parlamento
quanto por parte da administra¢io, conforme sustenta o filésofo tedesco:

“O paradigma procedimental do direito orienta o olhar do legislador para
as condigées de mobilizacdo do direito. Quando a diferenciagio social é

grande”. (HABERMAS, 1997, p. 185)

Todavia, para que se possa construir um discurso verdadeiramente capaz
de atender as perplexidades sociais que ocorrem em sociedades capitalistas
caracterizadas pela coexisténcia de maltiplas concepcoes, é necessrio que o “agir
comunicativo” seja pautado em processo aberto e dialégico, aplicdvel a individuos
que se encontrem em situagdes de igualdade no debate, sob pena de déficit
democrético.

Desta maneira, todos os potenciais participantes do discurso precisam ter g

a mesma oportunidade de empregar atos de fala comunicativos, de modo que
contariam com a mesma chance em qualquer momento. Para o discurso, s6
se permitem falantes que, como agentes, tenham as mesmas oportunidades de
empregar atos de fala representativos (expressar atitudes, sentimentos e desejos) e de
empregar atos de fala regulativos (dar e recusar ordens, fazer e retirar promessas).

A fim de garantir a verdadeira legitimidade do consenso social, Habermas
prevé a necessidade da escolha de procedimentos que estabelecam meios e garantias
para a adogio de decisoes coletivas, obtida através do assentimento dos cidadaos
por meio de trocas discursivas. Para tanto, Habermas destaca trés principios que
devem nortear o procedimento comunicativo: o principio da ética no discurso
(o principio D), o principio da universalizacio (principio U) e o principio da
democracia (principio D).

Partindo da premissa de que a legitimidade juridica advém do consentimento
dos cidadaos associados mediante trocas discursivas, Habermas apresenta a
formulagao do principio da ética no discurso: s6 podem reclamar validez as normas
que encontrem (ou possam encontrar) o assentimento de todos os concernidos
enquanto participes de um discurso prético.

Este principio é fundamentado na autonomia da vontade dos individuos,
que podem, inclusive, participar ou nio do debate, permitindo-se a possibilidade
de contraditar a deliberagio tomada mesmo aquele que nio participa do didlogo.
Através deste principio se afere a legitimidade do discurso, que deve convencer
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a todos racionalmente, até aqueles que nao fizeram parte do debate, conforme
ressalta Fabio Correa de Oliveira:

“O destaque estd em perceber a negacio do quem cala consente, porque
a atitude de nao participar da conversagio nao ¢é bastante para legitimar
o que foi avencado, como se o sujeito que se mantesse fora da discussio
tivesse que aceitar o seu produto, seja qual for em uma espécie de pena
pela sua omissdo: suportar o decidido por nio ter estado presente no seu
processo de formagio”. (OLIVEIRA, 2010, p. 104)

Em contraposi¢io ao relativismo ético, Habermas formula o principio U,
que desempenha papel de regra de argumentagio no discurso, segundo o qual
toda norma vilida precisa satisfazer a condi¢do de que suas consequéncias e efeitos
colaterais, que possivelmente resultarem para a satisfacdo dos interesses de cada
um dos individuos, do fato de ela ser universalmente seguida, possam ser aceitas
por todos os concernidos.

Cabe ressaltar que, apesar de o didlogo ter sido forjado por sujeitos em
condi¢des ideais de discurso, ele continuard passivel de discussao e poderd ser
submetido a eventuais revisdes, com o fito de aperfeicod-lo, j& que aqueles que
dialogam estio no mundo da vida e sdo constantemente influenciados pelo tempo
e pelo espaco.

250 Observando-se a teoria de Habermas, infere-se que o modo ideal de operar a
democracia reside no procedimento. As decisdes cedem lugar aos procedimentos,
que se tornam garantia das decises que terdo legitimidade. No esteio deste
entendimento, a Constituigio passaria a prever apenas os procedimentos que
estabelecessem meios e garantias para a adogido de decisées coletivas, enquanto
a0 Poder Judicidrio caberia tio somente zelar pelo respeito aos procedimentos
democrdticos para a formacio de opinido e da vontade politica, razdo pela qual
Habermas refuta uma jurisdi¢io constitucional interventiva, pois carecedora de
legitimidade.

A ideia de procedimentaliza¢ido da Constituigio contrapde-se & concepgao
macerial, a qual refor¢a a Constituigio como norma que evidencia o seu contetido
compromissério por meio de direitos sociais que devem ser efetivados por meio
de um Judicidrio mais atuante. Aqui, o juiz assume o papel de intérprete do
direito produzido democraticamente, respeitando-se a coeréncia, a tradi¢io e a
integridade do direito.

Teoria procedimentalista e realidade brasileira

Algumas criticas sio formuladas com relagdo a teoria procedimentalista. A
primeira objeco refere-se & verificagio de que Habermas formulou sua teoria para
paises de capitalismo avancado, como a Alemanha, portanto seu auditério nio
seria composto pela Africa, Asia e América Latina. Entretanto, como aduz Fabio
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Correa de Oliveira, a férmula do agir comunicativo pauta-se na elaboragio de
processos abertos e dialdgicos para a democracia, os quais sdo abertos, em tese, a
toda a humanidade:

“Esta verificacdo, todavia, nio obsta o reconhecimento da universalidade
em sua obra, inclusive em fun¢do da propositada abstragao de conceitos
e andlises, bem como de uma abordagem mais tedrica que empirica.”

(OLIVEIRA, 2010, p. 95)

As teorias procedimentais sustentam que o conteddo das constituicdes seja
limitado a prever procedimentos que estabelecem os meios e as garantias para a
adogao de decisoes coletivas. Assim, o procedimento seria o modo ideal de operar
a democracia, a partir de uma universalizagao aplicativa. A natureza das decisoes
deve ceder lugar aos procedimentos (processo legislativo e judicial), que se tornam
a garantia de que as decisoes terdo aceitabilidade.

Para os criticos destas teorias, este posicionamento implica na auséncia cada
vez maior do elemento democritico como justificador da legitimidade, que se
reduz a simples procedimento de escolha dos governantes. Para os adeptos da
teoria substancialista, a legitimidade viria da prépria Constituicdo enquanto
representagio de um contrato social que encerra valores histéricos no seu interior,
em continua referéncia ao momento de sua formacio.

No entanto, para Habermas (1997, p. 185), a Constitui¢io nio basta, por

si s6, como portadora da legitimidade do ordenamento, tendo em vista que esta *

¢ um simulacro da comunica¢io entre o ordenamento institucionalizado e a
opinido publica que advém da esfera publica politica. Nesta perspectiva, o filésofo
nao aceita ainda que um dos poderes se autoatribua a responsabilidade de uma
interpretacdo final da legitimidade constitucional, mesmo que tal interpretagao
tenha em mente a génese democrética do direiro.

Outra critica diz respeito ao papel a ser exercido pelo Tribunal
Constitucional. Na perspectiva habermasiana, esse Tribunal deve ficar restrito 2
tarefa de compreensiao procedimental da Constitui¢io, limitando-se a proteger o
processo de criagio democrdtica do direito, o que mitigaria a relagao Constituicao-
democracia, conforme a critica de Streck:

“Por sua capacidade formal as teses procedimentalistas longe estio de
estabelecer as condigoes de possibilidade para a elaborag¢io de um projeto
apto a constru¢do de uma concepgio substancial de democracia, em que a
primazia (ainda) é a de proceder a inclusio social e o resgate das promessas
da modernidade, exsurgente da refundagio da sociedade proveniente do
processo constituinte.” (STRECK, 2011, p.86)

A visio de que uma jurisdicio constitucional interventiva enfraquece
a democracia por falta de legitimidade parece nio se coadunar com o
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constitucionalismo dirigente que exsurge no pés-guerra, pelo qual o Judicidrio
precisa assumir o papel de intérprete do direito produzido democraticamente,
notadamente, em paises periféricos como o Brasil.

Conclusao

Dentre as teorias aventadas para superar o antigo paradigma, destaca-se
0 pés-positivismo de matriz analitica de Robert Alexy, que propoe a diferenca
estrutural entre regras e principios, bem como a solugio de casos dificeis através
de principios, que passam a ser vistos como “capas hermenéuticas”.

Neste cendrio, a utilizagdo equivocada de principios enfraquece a
autonomizacio do direito e repristina o modelo positivista de outrora, tendo em
vista que constitui instrumento de decisionismos e/ou de ativismos judiciais. Ao
contrério, longe de constituirem uma reserva hermenéutica para a resolucio de
casos dificeis, os principios, nessa proposta, possuem um contetido deontolégico
e instituem as condi¢bes de possibilidade da normatividade, realizando a
reconciliagio entre a teoria ¢ a prética, esquecida pelo positivismo.

Constata-se assim, que a viragem linguistico-ontolégica operada por
Heidegger nio foi recepcionada pelos juristas da atualidade, na medida em que a
interpretagdo continua sendo concebida como ato de vontade do intérprete, o que
reflete uma postura solipsista, capaz de rechacar até mesmo a Constitui¢ao. Da

mesma forma, continua-se operando a cisdo entre interpretagio e aplicagao, direito
e moral; tampouco foram superadas as fontes sociais, proprias do positivismo
juridico.

Nesse cendrio, o discurso exegético-positivista que ainda domina a
dogmdtica juridica praticada cotidianamente constitui um retrocesso, pois, de
um lado, sustenta discursos objetivistas, identificando texto e norma (sentido do
texto) e, de outro, busca nas teorias subjetivistas submeter o texto a subjetividade
do intérprete, ou seja, efetiva a subsuncio do fato & norma, como se fato ¢ direito
fossem cindiveis e o texto fosse mero enunciado linguistico.

Diante do novo paradigma construido no pés-guerra, fundado no
constitucionalismo dirigente e compromissério, a jurisdi¢ao constitucional passou
a exercer importante papel na arena democrdtica. Para definir o papel da jurisdigao
constitucional nesse contexto, foram abordadas as teorias substancialistas e
procedimentalistas. De acordo com os argumentos substancialistas do direito,
deve ser atribuido papel intervencionista e atuante ao Poder Judicidrio a partir de
dois pontos: o Estado Democritico de Direito, como novo paradigma de Estado;
os valores e os principios inerentes aos direitos humanos fundamentais positivados
em nivel constitucional.

Para os defensores das teorias procedimentalistas, a preocupagio primeira é
proteger, antes de tudo, as condicoes do procedimento democrético, bem como a
légica da divisdo dos poderes. Assim, nio aceita a atuacio do Judicidrio que possa
extrapolar suas atribuicbes mais tradicionais.
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Conclui-se que ambas as teorias pretendem alcangar o mesmo fim, a saber,
uma sociedade mais equinime e justa, outorgando ao direito um importante papel
na persecucio desta meta. Todavia, verifica-se divergéncia no tocante ao papel
que o Judicidrio deve desempenhar em um Estado Democrdtico, notadamente
na teoria procedimentalista, que atribui a jurisdigio constitucional tdo-somente
a tarefa de compreensio procedimental da Constituigio, o que mitiga a relagdo
Constitui¢do-democracia, contribuindo para aumentar a falta de efetividade de
direitos fundamentais.
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