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RESUMO

Versa o presente trabalho acerca da fun¢do atual dos tribunais no cenario
do Estado Democriético de Direito. Dentro deste 4mbito, serdo feitas
breves consideragoes acerca do papel desempenhado pelo poder judicid-
rio como instrumento de realizagdo efetiva dos principios positivados
constitucionalmente e politicas ptblicas, a relacao entre os poderes com
o deslocamento da esfera de tensdo do poder politico para o poder judi-
cidrio, bem como sobre as criticas ao ativismo judicial. A fim de embasar
o estudo, serao expostos os principais argumentos, caracteristicas e
fundamentos das correntes procedimentalista e substancialista, abordan-
do suas divergéncias e limites impostos por cada uma delas e abordando
as dimensoes do direito, bem como assinalar questoes referentes a juris-
di¢ao constitucional. Por fim, discorrera acerca da oposicao entre os dois
eixos para ao final tentarmos entender se o conflito sobre qual dimensao
do direito deve ser privilegiada faz algum sentido ainda diante da atual
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realidade social que anseia e busca por uma sociedade mais igualitdria e
justa, fim este a que se pretende ambas as teorias.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Substancialismo;
Procedimentalismo.

ABSTRACT

The present paper discusses the current role of courts in the context of
the Democratic Rule of Law. Whithin this sphere, brief considerations
will be taken considering the role performed by the judiciary branch as a
tool for the effective acomplishment of the constitutionally accepted
criteria and public policies, the relationship between political branches
towards the displacement of the tension circle on the political power to-
wards the judiciary branch, as well as the criticism on the judicial activism.
In order to support this paper, it will be presented the main arguments,
characteristics and fundaments from the substantialist and proceduralist
flow, addressing divergencies and boundaries imposed by each one of
them and adressing the Law dimensions, as well as pointing out issues
regarding the constitutional jurisdiction. In conclusion, this paper will
discuss the oposition between these two axes so that, at the end, it can be
possible to understand whether the conflict on which Law dimension
must be privileged still makes any sense regarding the current social si-
tuation that aims and wishes for a more equal and fair society, wich is the
purpose of both theories.

Keywords: Democratic Rule of Law; Substantialism; Proceduralism.

INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra Mundial e com o estabelecimento do constitucio-
nalismo pés-guerra, a estrutura normativa e o papel do poder judicidrio tornaram-
-se objetos de estudos em diversas dreas do conhecimento. Com isso, pode-se
perceber a necessidade de trabalhar e entender essa nova atribui¢ao do judicidrio
em virtude da valoriza¢ao do juridico gerada pela no¢ao de Estado Democrético
de Direito.

Dentro deste cendrio de Estado Democratico de Direito a concretizagdo, de
fato, dos direitos fundamentais, bem como o conteddo material das constitui¢cdes
estdao diretamente ligados a esta nogao de Estado. Por esta razao, o juridico, ou seja,
a Constituicao passa a assumir a atribui¢do de instrumento de agao do Estado com
o objetivo final de alcancar as pretensdes elencadas no texto constitucional.

Com o advento da democracia apés a Segunda Guerra Mundial, surgem
Constitui¢des que amparam, positivam e institucionalizam direitos sociais e
fundamentais, que redefinem a rela¢ao entre os trés poderes do Estado, de forma
que o judicidrio, neste ambito, passa a atuar também na esfera politica.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal e o judicidrio em si passaram a de-
sempenhar uma func¢ao ativa na tomada de decisdes que envolvem assuntos de
ampliado alcance e interesse politico, fungdo essa atribuida a priori aos poderes
Legislativo e Executivo.

Tais fatos provocam uma mudanga na rela¢do e atribui¢dao dos poderes na
medida em que hd um deslocamento da esfera de tensdo dos procedimentos po-
liticos para os judiciais, e o poder judicidrio passa a ser uma op¢ao e uma espe-
ranga de resgate e concretizagao das promessas nao cumpridas da modernidade.

E dentro deste cendrio que surgem teorias objetivando elucidar questiona-
mentos acerca das dimensdes processual e substantiva do direito e qual delas
deve prevalecer e ser privilegiada diante das circunstincias e necessidades atuais
da sociedade.

Nascem, entdo, as teorias procedimentalista e substancialista que, nos pai-
ses chamados “em desenvolvimento” como o Brasil, a discussao se desdobra com
foco na atuagao do Poder Judicidrio como representante legitimo para cumprir
efetivamente principios constitucionais, preencher lacunas das etapas anteriores
como as promessas da modernidade, bem como intervir na realizacao de politi-
cas publicas.

Neste contexto, o presente trabalho estabelecerd os fundamentos e argu-
mentos dos autores das correntes procedimentalista e substancialista no tocante
ao protagonismo do poder judicidrio e da justi¢a constitucional na concre¢do
dos direitos sociais e fundamentais e na realizacdo de politicas publicas, com o
objetivo e a finalidade de elucidar se a oposi¢ao ainda transparente entre esses
dois eixos faz algum sentido diante da busca e da necessidade veementes de uma
sociedade mais humana, justa e igualitdria.

Tendo em vista o enorme desdobramento, complexidade e amplitude da
discussao entre procedimentalismo e substancialismo, o presente trabalho nao
tem como objetivo esgotar todo o tema, mas expor os fundamentos de cada um
dos eixos para, ao final, tentar demonstrar a complementariedade que um tem
com o outro frente a Constituicdo Federal e a realidade social hoje vivenciada.

FUNCAO DOS TRIBUNAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Primeiro, é importante esclarecer que, no atual cendrio brasileiro que se
apresenta, surgem novas formas de compreensao das atribui¢oes do Poder Judi-
cidrio. Isso porque a sociedade sofre ha tempos com a inércia e omissdao do Poder
Legislativo diante das necessidades de efetivacdo dos valores dos contetidos
materiais da constituigao.

Com essa inércia, ocorre um deslocamento da esfera de tensao que coloca
o Judicidrio como protagonista na busca pelo cumprimento dos direitos sociais
e fundamentais e das promessas ndao cumpridas da modernidade.
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Neste sentido, alégica da divisao dos poderes recebe nova interpretagao por
vérios autores. De um lado, os que defendem a legitimidade do Poder Judicidrio
em realizar principios e valores positivados dentro da Constituicao e, de outro,
os que acreditam que tal fendmeno corriqueiramente existente hoje enfraquece
e coloca em risco a divisao dos poderes e as atribui¢des cldssicas da atuacao do
Judiciario.

Dentre as preocupagdes existentes, a mais enfocada é o ativismo judicial,
que Barroso descreve da seguinte forma:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e al-
cance. Normalmente ele se instala em situagoes de retragao do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.!

Necessario distinguir, no entanto, a nogao de ativismo judicial da nogao de
judicializacao, pois, apesar de serem do mesmo campo, nao sao a mesma coisa
nem tampouco podem se confundir. Barroso ensina explicando que “a judicia-
lizagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, fre-
quentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados,
a rigor, pelas mesmas causas imediatas.’

Para ele, a diferenca entre os dois fendmenos pode ser asseverada da seguin-
te forma:

A judicializa¢do, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se
uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.’

Quanto ao ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagao mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢ao dos valores e fins cons-
titucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros
dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dispo-
nivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>. Acesso
em: 27/12/2017. p. 6.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
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condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes
nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragao de inconstitucio-
nalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Cons-
titui¢do; (iii) aimposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publi-
co, notadamente em matéria de politicas publicas.*

Ocorre que, diante do novo papel que assume o Judicidrio, questionamentos
nascem acerca de quais fung¢des e atribuicoes sao as de fato inerentes a este Poder
e quais sdo fruto das indmeras situagdes em que ele intervém por falta de atitude
ou por omissao frequentes dos outros poderes originariamente incumbidos.

A fim de responder a estes questionamentos, autores tendem a assentar o
estudo e adotar uma das duas teorias ou posi¢des principais que enfocam na
discussdo do problema: o eixo procedimentalista e o eixo substancialista.

Embora a corrente procedimentalista assim como a substancialista reco-
nhe¢am que o Judiciario se apresenta como um instrumento das Constitui¢oes
apos a segunda grande guerra, elas possuem grandes divergéncias que devem ser
elencadas e consideradas.

Dentro desta Gtica, serd feita a andlise destas duas correntes analiticas ex-
plicando a no¢do de cada uma e expondo suas propostas diante do problema
envolvendo os limites do poder judicidrio e da justica constitucional e sua inter-
veng¢ao na politica, dentro do cendrio da dicotomia substancialismo-procedi-
mentalismo.

Uma ressalva a ser feita antes de adentar, de fato, ao ntcleo das duas teorias
é que o ponto de partida tanto dos substancialistas como dos procedimentalistas
é 0 mesmo: modelos democraticos. A discussdo consistird, portanto, na andlise
da concepgio procedimental ou formal e na anélise da concepgao substancial ou
material.

O EIXO PROCEDIMENTALISTA

A teoria procedimentalista tem como justificativa e prioridade a protegao
as condi¢oes do procedimento democratico. Este eixo acentua o papel instru-
mental da Constitui¢do de forma que ela seria a garantia de instrumentos de
participagdo democratica, bem como a reguladora do “procedimento” de toma-
da de decisoes.

Para os procedimentalistas, o Judicidrio teria como papel apenas assegurar
o cumprimento e observancia deste processo e os valores substantivos nio se

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢ao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
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dirigem ao processo em si, ocupando um lugar secunddrio. Desta forma, a fun-
damentagdo desta corrente consiste em desvincular completamente os procedi-
mentos de contetido axioldgico.

André Ramos Tavares aduz o seguinte acerca do procedimentalismo:

De acordo com esta teoria, a Constitui¢do se encontra desprovida de
derivacoes, valorativas. A Constituicao, nestes termos, nao possui qual-
quer conteddo ideoldgico, predisposi¢do ao humano, ao social ou ao
econdmico. Sua preocupagao central seria apenas estabelecer procedi-
mentos formais de composi¢ao de interesses, quaisquer que sejam estes.’

Um dos maiores e mais importante autor que sustenta a tese procedimen-
talista é Habermas com sua critica veemente a invasao, por meio do direito, da
sociedade e da politica, defendendo a maxima de imparcialidade do juiz ao
aplicar o direito.

Para Habermas, o procedimentalismo seria uma supera¢ao dos modelos
liberal e do estado social de forma que “o paradigma procedimentalista procura
proteger, antes de tudo, as condi¢oes do procedimento democrdtico”.®

Esta dedicagao e ligagdao ao procedimento democratico acarreta que a todo
momento temas poderao ser debatidos no &mbito ptblico politico, pressupondo,
no entanto, que haja a concordéncia e o cuamprimento da opinido publica, por
parte do poder legislativo e executivo.

Habermas acredita que o procedimentalismo seria a conciliagao entre a
soberania do povo institucionalizada juridicamente e a ndo institucionalizada,
reciprocamente. A partir dai, assevera o autor:

O paradigma procedimental do direito orienta o olhar do legislador para
as condig¢oes de mobilizagdo do direito. Quando a diferenciagao social
¢é grande e hd ruptura entre o nivel de conhecimento e a consciéncia de
grupos virtualmente ameagados, impoem-se medidas que podem “ca-
pacitar os individuos a formar interesses, a tematizd-los na comunidade
e a introduzi-los no processo de decisdao do Estado.”

Dentro do eixo procedimentalista, os autores defendem a ideia de depen-
déncia do direito a uma fundamenta¢ao moral de principios, caracterizando a
teoria como uma critica ao positivismo juridico. Habermas, dentro desta ética,
argumenta ainda que somente as teorias da justica e da moral calcadas no pro-

> TAVARES, André Ramos. A constituicao é um documento valorativo? Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n. 9, jan./jun. 2007.

¢  HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre a facticidade e validade. v. 2. Tradugao de
Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 183.

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre a facticidade e validade, p. 185.
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cedimento podem acarretar na imparcialidade para a fundamentagao e a avalia-
¢do dos principios dentro de um processo, e expoe:

(...) o direito procedimentalista depende de uma fundamentagao moral
de principios, e vice-versa, nao é mera suposi¢ao sem fundamentos. A
legalidade s6 pode produzir legitimidade na medida em que a ordem
juridica reagir a necessidade de fundamentagao resultante da positiva-
¢ao do direito, a saber, na medida em que forem institucionalizados
processos de decisao juridica permedveis a discursos morais (...). Os
procedimentos oferecidos pelas teorias da justi¢a para explicar como é
possivel julgar algo sob o ponto de vista moral s6 tém em comum, o fato
de que aracionalidade dos procedimentos deve garantir a ‘validade’ dos
resultados obtidos conforme o processo.®

Desta forma, a teoria procedimentalista tem como objetivo a instituciona-
lizagdo, através da defini¢ao de procedimentos, dos processos de decisao juridi-
ca que propoem debates sobre principios politicos ou morais, positivados ou nao.

Assim, esta corrente defende o argumento de que para se determinar a va-
lidade das normas, sejam elas constitucionais ou nao, é preciso um procedimen-
to, se apresentando como o ponto de vista ligado as questdes de justica.

Vianna, por sua vez, entende que “invasora presenca do direito na politica
seria apenas um indicador, deveria encontrar reparagdo a partir de uma politica
democriética que viesse a privilegiar a formag¢ao de uma cidadania ativa”9 A
partir disso, para o autor, “a judicializa¢ao da politica e do social seria, entdo,
um mero indicador de que a justica se teria tornado um ‘dltimo reftgio de um
ideal democratico desencantado’.10

Wernneck, utilizando os ensinamentos de Garapon acerca do eixo procedi-
mentalista, ensina:

O Judicidrio tem avan¢ado sobre o campo da politica onde prosperam o
individualismo absoluto, a dessacraliza¢ao da natureza simbdlica das leis e
daidéia de justica, a deslegitimagao da comunidade politica como palco da
vontade geral, a depreciagdao da comunidade politica como palco da vonta-
de geral, a depreciagdo da autonomia cidada e a sua substitui¢ao pela
emergéncia do cidadio-cliente e do cidadao-vitima, com seus clamores por
protegdo e tutela, a racionalidade incriminadora e, afinal, o recrudescimen-
to dos mecanismos pré-modernos de repressao e de manuten¢ao da ordem."

¢ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 215-216.

®  WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 24.

1 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 25.

" 'WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 26.
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Nesse ponto, Streck apresenta a proposta de Habermas de modelo de democra-
cia constitucional:

Em face disso, Habermas propde um modelo de democracia constitu-
cional que ndo tem como condi¢do prévia fundamentar-se nem em
valores compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em pro-
cedimentos que asseguram a formagdo democrética da opinido e da
vontade, e que exige uma identidade politica ndo mais ancorada em uma
“nac¢ao de cultura”, mas, sim, em uma “na¢ao de cidadaos”. Critica a
assim denominada “jurisprudéncia de valores” adotada pelas cortes
europeias, especialmente a alema. Uma interpretagdo constitucional
orientada por valores que opta pelo sentido teleolégico das normas e
principios constitucionais, ignorando o cardter vinculante do sistema
de direitos constitucionalmente assegurados, desconhece, na opinido
de Habermas, ndo apenas o pluralismo das democracias contempora-
neas, mas fundamentalmente a légica do poder econémico e do poder
administrativo."”

Em resumo, os fundamentos e argumentos dos defensores da teoria proce-
dimentalista seriam a premissa de proteger, antes de tudo, as condi¢oes do pro-
cedimento democrético, bem como de proteger a ldgica da divisao dos poderes.
Desta forma, ndo aceita uma atuagdo do Judicidrio que extrapole as suas atribui-
¢oes e fungdes classicas, nem tampouco em termos de controle de constitucio-
nalidade das normas.

O EIXO SUBSTANCIALISTA

Se por um lado o procedimentalismo enfatiza e prioriza o procedimento
democrdtico, por outro o substancialismo se coloca como um contraponto, pelo
menos no que diz respeito a uma leitura de contraposicdo de teses.

Para os adeptos desta corrente, a constitui¢do nao é apenas e tao somente
uma garantia de acesso aos mecanismos de participagdo democrdtica. Deve haver
uma complementariedade ao procedimento com uma teoria dos direitos e valo-
res substantivos.

Enquanto Habermas se apresenta como um dos grandes nomes da corrente
procedimentalista, o substancialismo encontra significativo respaldo em nomes
como Lenio Luis Streck.

Um dos questionamentos que este autor pretende elucidar é a de que tendo
em vista os principios e valores constitucionais, qual dimensao do direito deve
ser privilegiada?

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. Sao Paulo: RT, 2013. p. 160.
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Primeiro, em contrapartida ao pensamento do eixo oposto, para Streck, o
Estado Democritico de Direito é um plus acrescentado aos modelos anteriores e
ndo uma superag¢io destes. Isto pressupde uma valorizagdo do juridico, no en-
tendimento dele:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar
e harmonizar os demais Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de
um intérprete que poe em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais,
a vontade geral implicita/explicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor per-
manente na sua cultura de origem e na do Ocidente. Coloca, pois, em
xeque o principio da maioria, em favor da maioria fundante e constituin-
te da comunidade politica. (...) Penso que, nesse contexto, é possivel dizer
que o substancialismo se aproxima ou é caudatério do constitucionalismo-
-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises apds a segunda
guerra. Consequentemente, é inexoravel que, com a positivagdo dos di-
reitos sociais-fundamentais (produgdo democritica do direito), o Poder
Judicidrio (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de
relevancia, mormente no que pertine a jurisdigao constitucional.”®

Desta forma, os substancialistas acreditam que o Estado Democrético de
Direito nascido e inaugurado com a Constitui¢ao veio agregar o Estado Liberal
e o Estado Social, tornando o Direito algo transformador, possivel de resgatar as
promessas nao cumpridas da modernidade.

Wernneck Vianna leciona que a partir da criacao de aparato jurisprudencial
do direito “as novas relacdes entre direito e politica (...) seriam tomadas como,
além de inevitdveis (...), favordveis ao enriquecimento das realiza¢des da agenda
igualitdria, sem prejuizo da liberdade.”™

Neste sentido, a Constituicao deve ser entendida como algo substantivo,
tendo em vista que contem valores e direitos sociais e fundamentais que foram
colocados como possiveis de serem realizados. No entanto, no texto constitucio-
nal hda um conjunto de promessas da modernidade que precisam ser resgatadas
e efetivamente realizadas.

E dentro deste contexto que os juizes e tribunais devem implementar os
principios constitucionais de uma sociedade para estes nao se transformem em
promessas esquecidas e relevantes valores como justica, liberdade e igualdade
sejam colocados em segundo plano.

1 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil,
p. 163-164.

" WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializa¢ao da politica e das relagées sociais no Brasil,
p. 24.
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Mauro Cappelletti assim elucida:

O fato de o carater democratico dos processos legislativo e executivo ser
submetido a limita¢des e condicionamentos reais, frequentemente ine-
vitdveis, ndo justificaria, na verdade, a conclusao de que nao se deve
fazer continuo esfor¢o com vistas a salvaguardar, o mais realisticamen-
te possivel, alegitimagao democratica e representativa, e de que isso nao
se deva fazer por todas as formas de criagao do direito, inclusive a juris-
prudencial.”®

Streck em sua obra cita Korineck que vai dizer que “a vinculagao do legis-
lador as determinagdes constitucionais é a0 mesmo tempo a vinculag¢do do legis-
lador democraticamente legitimado a um ato de mais elevada legitimagdo

democrética”.!

A funcio da Constitui¢do seria, entdo, adotar os valores e principios social-
mente relevantes e ji estabelecidos e admitidos para, em seguida, retird-los do

ambito de decisdao popular. Isso acarreta uma valoriza¢ao da Constitui¢ao como
instrumento da conservag¢do do Estado Democriético de Direito, conforme bem
discorre Canotillho:

Pretende conciliar a ideia de constitui¢do com duas exigéncias funda-
mentais do estado democratico constitucional: 1) a legitimidade mate-
rial, o que aponta para a necessidade de a lei fundamental transportar
os principios materiais informadores do estado e da sociedade, 2) a
abertura constitucional: pois a Constituicdo deve possibilitar o confron-
to e a luta politica dos partidos e das forcas politicas portadores de
projetos alternativos para a concretizagao dos fins constitucionais. 7

Wernneck Vianna explica o pode ser observado no substancialismo da se-

guinte forma:

A interpretagao criativa do juiz nao seria a do exercicio do poder discri-
ciondrio, como na teoria positivista, nos casos de auséncia ou de inde-
terminacao da norma. Ao contrério, dado que a sua interpretagao deve
estar constrangida pelo principio da coeréncia normativa face a historia
do seu direito e da sua cultura politica. O juiz, por meio da sua decisdo
em um hard case, que necessariamente transita por uma reconstrugao
dessa historia, deve levar a frente, em um processo do tipo preservar-
-mudando, o direito real, contemporaneo. Nao sdo, consequentemente,
os valores pessoais do juiz que devem pesar na hora da interpretagéo,

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 96.

' STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo: RT, 2013. p. 164.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.336.
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momento de reconstrugao-construcdo em que se selecionam, em um
esforco moral e intelectual heroico, os principios que, presentes em sua
cultura politica, melhor justificam as doutrinas e o sistema juridico,
concretizando-os, entdo, no seu julgamento do caso concreto. O supos-
to inarreddvel desse construtivismo seria o de que a ordem juridica, na
forma do comentério de Habermas sobre Dworkin, contenha algum
fragmento de razdo, que permita aos individuos, em uma dada comu-
nidade de direito, se reconhecerem como livres e iguais.”®

Em suma, a corrente substancialista defende a protegao, pelo Poder Judici-
ario, da primazia da Constituicao, como forma do Estado realizar os valores
fundamentais e superiores, de forma que este intervencionismo consagraria o
cumprimento dos Direitos Fundamentais Sociais, evitando que os valores rele-
vantes se transformem em promessas esquecidas.

A OPOSIQAO ENTRE O SUBSTANCIALISMO E O PROCEDIMENTALISMO

Como ja exposto anteriormente, apesar das teorias procedimentalista e
substancialista partirem de um mesmo pressuposto, qual seja tratarem de mo-
delos democraticos, esses dois eixos apresentam pontos conflitantes e argumen-
tos opostos um do outro.

A primeira critica que Habermas faz acerca da atuagao dos tribunais no
ambito privado diz respeito a arbitrariedade ao escolher o valor a ser aplicado,
em detrimento de outros, ao passo que para ele a atuacgao judicial se torna irra-
cional, uma vez que nao existem medidas racionais capazes de diferenciar qual
valor deve ser usado em cada caso concreto.

Outra critica feita pelo grande autor reside no campo do controle constitu-
cional das normas jad que ele defende com veeméncia que esta atribuicdo é do
Poder Legislativo. Caso contrério, isso resultaria em um enfraquecimento dos
trés poderes além do fato de que o contrédrio ndo ocorre, as decisdes do Judicidrio
nao sao submetidas ao crivo do Legislativo.

Ademais, segundo os procedimentalistas, a intervencao do judicidrio esta-
ria completamente contrdria & premissa de prote¢ao das condi¢oes do procedi-
mento democratico.

Na obra de Streck, ele descreve o posicionamento e as criticas de Garapon
ao substancialismo, ao passo que resulta em um enfraquecimento da democracia
representativa além do problema do ativismo judicial:

Para ele, o Judicidrio aparece no contexto contemporidneo como um
“guardador de promessas”, no sentido de que a sua interven¢ao se déd

8 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 36.
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nos mais variados ambitos (isto é, praticamente tudo ¢é judicializado),
do que decorre a caracterizagdo de um ambiente marcado pela descren-
¢analei e nademocracia. Ao lado dessa intensa judicializagdo, Garapon
coloca que hd um refor¢o ainda maior do papel da jurisdi¢do através da
defesa do ativismo judicial, quando o Judicidrio assume uma autorida-
de ultima, ou seja, quando hd o desejo do juiz de promover a mudanga
social ou travd-la.”

Da mesma forma, expde o pensamento do adepto ao procedimentalismo J.
H. Ely que sustenta “que o tribunal constitucional s6 pode conservar sua impar-
cialidade se resistir a tentagao de preencher seu espago de interpretagao com
juizos de valores morais. Discorda, assim, nao apenas da jurisprudéncia de va-
lores, como também de uma interpretagao dirigida por principios, no sentido da

interpreta¢do construtiva de Dworkin”.?

Ja Streck reprova os argumentos de Habermas ao dizer que, ao colocar o
procedimentalismo como o novo paradigma, ele se esquece do verdadeiro senti-
do do Estado Democritico de Direito que, para Streck, é o verdadeiro paradigma.

Habermas nao leva em conta a relevante circunstancia de que o consti-
tucionalismo do Estado Democriético de Direito acrescenta um “mais”
qualitativo ao direito do direito do Estado Social, porque estabelece no
préprio texto constitucional — e esse é o ponto que Habermas deixa de
considerar, embora reconhega, acertadamente, que a moral estd insti-
tucionalizada no direito — os diversos mecanismos para a concretizacao

dos direitos fundamentais-sociais.?

No mesmo sentido, utiliza de L. H. Tribe, um dos maiores defensores do
substancialismo, que faz severas criticas a teoria procedimentalista ao afirmar
“o procedimento deve completar-se com uma teoria dos direitos e valores subs-
tantivos. (...) As teorias procedimentalistas ndo parecem apreciar que o processo
¢ algo em si mesmo valioso; porém, dizer que o processo é em si mesmo valioso
é afirmar que a Constitui¢do é inevitavelmente substantiva”.?* Outra critica re-
side no entendimento de Streck que o Direito no paradigma do Estado Demo-
cratico de direito possui uma nova legitimidade que viria da prépria Constituigao.

Ademais, para o defensor do cardter substantivo da Constitui¢ao, o proce-
dimentalismo habermasiano nao poderia ser aplicado face as peculiaridades
brasileiras, uma vez que a proposta deste sé pode ser alcancada com um agir
comunicativo e sujeitos autbnomos e desta forma Streck questiona:

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica, p. 161-162.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, p. 162.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisao juridica, p. 166.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica, p. 163.
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Como ter cidaddos plenamente autdbnomos, como Habermas propugna,
se o problema da exclusdo social nao foi resolvido? Como ter cidadaos
plenamente autdnomos se suas relacoes estdo colonizadas pela tradi¢ao
que lhes conforma o mundo da vida? Nesse sentido, com Ackerman, hd
que se perguntar: pode uma elei¢do ser livre e justa, se uma grande
parte do eleitorado carece de instrug¢ao necessédria para compreender as
principais linhas do debate politico? Ou se estd passando fome ou tra-
balhando em condig¢des opressivas durante a maior parte de seu tempo?
“Minha resposta é nao”, vai dizer Ackerman.*

No entanto, uma ressalva deve ser feita acerca dos argumentos de Streck,
uma vez que para ele esta nova postura nao pode ocasionar em um rompimento
de legitimidade entre a divisdo dos poderes. Assim, o Poder Judicidrio em nenhum
momento pode vir a utilizar do ativismo judicial para se apoderar do espago
reservado a produgdo democrdtica do direito, que encontra limite no préprio
texto normativo da constitui¢do.

Apesar de ser um adepto da corrente substancialista, Streck rechaga toda e
qualquer hipédtese de decisionismos e ativismos.

Ademais, é importante destacar que o autor nunca exclui o procedimenta-
lismo na formagao de sua opinido. Para ele, “os procedimentos democraticos
constituem, por certo, uma parte importante, mas s6 uma parte, de um regime
democratico, e tém de ser verdadeiramente democréticos no seu espirito.”**

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo expor as duas correntes contrapos-
tas acerca da fun¢ao dos tribunais e do Poder Judicidrio no Estado Democrético
de Direito: o procedimentalismo e substancialismo, para tentar, ao final, enten-
der se esta oposi¢ao entre os dois eixos ainda faz algum sentido diante da atua-
lidade que vivemos.

Para tanto, dois grandes autores foram utilizados como eixo base para en-
tendermos e destrincharmos as caracteristicas e argumentos das duas teorias: o
filésofo alemao Jirgen Kabermas e o brasileiro Lenio Luiz Streck, além de outros
autores.

Primeiro, foram feitas considera¢des acerca da fun¢do atribuida aos tribunais
e sua atuagdo dentro do Estado Democriatico de Direito instituido apds o fim da
Segunda Guerra Mundial, bem como diante da necessidade de se buscar a efeti-
va realizacdo das promessas da modernidade, por vezes esquecida.

»  STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica, p. 173.

# STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisdo juridica, p. 155
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Apresenta, depois os argumentos da teoria procedimentalista segundo a
qual a principal preocupagao é proteger as condi¢cdes do procedimento demo-
crético e a logica da divisao dos poderes, colocando-se contra a extrapola¢ao,
pelo Poder Judicidrio, de suas atribui¢des primadrias e contra a intervengdo deste
na esfera politica.

Descreve, também, os fundamentos substancialistas que ao contrério da
anterior, defende a funcdo intervencionista dos juizes e tribunais, a fim de faze-
rem valer os principios e valores fundamentais constitucionalmente positivados,
tendo como novo paradigma o Estado Democrético de Direito.

Com isso, a priori pode-se depreender que os direitos e valores inseridos na
Constituicdo, construidos democraticamente, devem sempre ter prevaléncia a
outros textos legislativos, ainda que produzidos por maiorias eventuais, conce-
bendo ao Poder Judicidrio esta nova atribui¢do dentro das relagdes entre os po-
deres de Estado. O que se sugere é uma reavaliagdo na relagdo entre os poderes
de forma a garantir a implementac¢do dos contetidos materiais da Constitui¢ao
por meio da efetiva realizacdo de seus valores substantivos.

Em um cendrio onde o Poder de Estado originariamente encarregado de
efetivar tais valores seja omisso e inerte, deve-se atribuir ao Judicidrio a incum-
béncia de cumprir as promessas da modernidade, ndo podendo este assumir uma
postura passiva diante da sociedade.

Desta forma, o que se pode concluir é que, diante da atual realidade social
que anseia por modificagdes e efetivacdo dos direitos fundamentais para se al-
cangar uma sociedade mais justa e igualitaria, a discussao acerca de qual das duas
teorias é a correta parece ter perdido fundamento e importancia.

A duas correntes possuem o mesmo objetivo e 0 mesmo pressuposto, e a
oposi¢ao entre elas acaba por perder o sentido jd que, até agora, nenhuma das
duas, sozinha, conseguiu solucionar o problema a que se dispdem a estudar e
tratar.

O trabalho néo foi desenvolvido com o objetivo de defender ou adotar uma
ou outra corrente, mas sim tentar buscar uma autonomia do direito que supere
e vdalém da discussao entre substancialistas e procedimentalistas para chegarmos
a uma nova concepg¢do em que os dois eixos possam coexistir e trabalhar em
conjunto para se atingir o fim desejado.

Assim, pode-se finalizar o presente expondo que, ao passo em que os direi-
tos fundamentais se apresentam como principios que asseguram a efetivagdo da
dimensao material e substancial da democracia, as normas estruturais protegem
os aspectos formais desta. Neste contexto, um Estado que foca apenas em uma
das duas partes (formal ou material), ndo atenderia ao objetivo que o Estado
Democratico traz consigo.
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As duas teorias devem aprender a coexistir, cada qual no seu limite, de
forma moderada e conjuntamente para que os anseios e necessidades da socie-
dade possam comecar a, de fato, serem realizadas e efetivadas em busca dos
valores primdrios de igualdade, fraternidade e liberdade.
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