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Resumo: O presente estudo trata da atuacdo do Poder Judicidrio a
partir da fransformacdo dos paradigmas estatais e sua correspondente
influéncia na postura adotada pelo Poder Judicidrio. Objetiva-se, neste
sentido, delinear a atuacdo do Judicidrio no contexto brasileiro a partir
da questdo da legitimidade de suas atuacoes. Em seguida, discutem-se
as principais caracteristicas das correntes doutrindrias procedimentalista
e substancialista acerca da atividade jurisdicional. Por fim, analisam-se os
argumentos utilizados, pelo Supremo Tribunal Federal, nas decisdes ADPF
Nn. 132 e ADI n. 4277 para permitir a equiparacdo das unides homoafetivas
aqguelas compostas por casais heterossexuais. Como principais conclusoes,
destaca-se a atuacdo limitrofe que os magistrados podem ter para
qgue ndo se utilizem do ativismo judicial como sinbnimo de decisionismo
e discricionariedade, tfampouco abstenham-se de efetfivar os direitos
fundamentais em sua atividade judicante.

Palavras-chaves: Ativismo judicial; substancialismo; procedimentalismo; unido
homoafetiva.
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Abstract: This study is related to the activity of the Judiciary, based on the transformation of
state paradigms and their corresponding influence on the position adopted by the Judiciary.
This work therefore gives a brief update of the Judiciary in the Brazilian context, based on the
legitimacy of its actions. It is also discusses the main characteristics of the procedural and
substantialist doctrinal visions in the judicial activity. Finally, it analyzes the arguments used
by the Federal Supreme Court (ADPF 132 and ADI 4277), to draw a comparison between
homoaffective and heterosexual unions. It concludes by highlighting the limits of the actions
that magistrates may have, so that they do not use judicial activism as a synonym of decision
and discretion, nor do they abstain from effecting fundamental rights in their judicial activity.

Keywords: Judicial activism; substantiality; procedimentalismo; homoaffective union.

Resumen: El presente estudio trata de la actuacién del Poder Judiciario a partir de la
transformacion de los paradigmas estatales y su correspondiente influencia en la postura
adoptada por el Poder Judiciario. Se objetiva, en este sentido, delinear la actuacion
del Judiciario en el contexto brasileno a partir de la cuestion de la legitimidad de sus
actuaciones. A continuacidn, se discuten las principales caracteristicas de las corrientes
doctrinarias procedimentalista y sustancialista acerca de la actividad jurisdiccional. Por fin,
analizaremos los argumentos utilizados, por el Supremo Tribunal Federal, en las decisiones
ADPFn. 132 ADI n. 4277 para permitir la equiparacion de las uniones homoafectivas aquellas
compuestas por parejas heterosexuales. Como principales conclusiones, se destaca la
actuacion limitrofe que los magistrados pueden tener para que no se utilicen el activismo
judicial como sindbnimo de determinaciéon y discrecionalidad, y que tampoco se abstengan
de efectivar los derechos fundamentales en su actividad judicante.

Palabras-clave: Activismo judicial; sustancialismo; procedimentalismo; union homoafectiva.

INTRODUCAO

O grande desafio posto no atual panorama de um efetivo Estado Democratico
de Direito € a superacao, pelos que compdem o Poder Judiciario, das praticas
desenvolvidas nos paradigmas dos Estados Liberal e de Bem-Estar Social. Isso
porque a forma pela qual as decisdes provenientes da esfera judicial eram
tomadas se apresentam como insuficientes diante de tamanha complexidade
atingida pelas relaces sociais contemporaneas.

No primeiro modelo de Estado, havia a prevaléncia da tipica subsuncao
do fato a norma, a qual configura a interpretacdao mais basica da legislacado: a
literal*. Neste modelo, prevalecia a postura passiva do juiz, que nao intervinha

4 Reconhecendo a importancia da virada linguistica e da inexisténcia de um significado dentro do texto, esta se
usando a terminologia literal para indicar o posicionamento de autores como Jean-Jacque Rousseau ou Jeremy
Bentham, que afirmavam que a lei era clara e ndo cabia ao Judiciario interpreta-la (se esclarecimentos fossem
necessarios, deveriam vir do Legislativo, ndo do Judiciario). Nesse sentido, o mais proximo que se pode chegar
de um sentido literal € o que Dworkin chama de interpretacéo acontextualizada (DWORKIN, Ronald. O Império
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na esfera dos interesses privados. Nao se nega a importancia deste tipo de
interpretacao, contudo utiliza-la de maneira isolada é reduzir a figura do juiz
num mero “boca da lei”. No segundo modelo, o objetivo era alcancar a proposta
social previamente delimitada pelo Estado, o que, por mais que represente certo
avanco em relacao aquela modalidade de interpretacao, ainda é considerada
limitada ante a impossibilidade de concretizar os direitos basicos da populacao.

Com a ascensao do Estado Democratico de Direito, faz-se fundamental
ultrapassar as barreiras criadas pelos arquétipos anteriores e rediscutir a
atividade jurisdicional em busca de maior legitimidade das suas decisées. Torna-
se necessario, entao, ir além no sentido de agrupar as mais diversificadas formas
interpretativas da lei, a fim do magistrado exercer sua capacidade criativa em
busca da forma mais adequada de resolugao dalide, que Ihe é posta sob jurisdicao.

E importante frisar que a atividade judicante ndo é facil, tendo em vista o
emaranhado de problemas juridicos construidos com base nos conflitos sociais,
cuja velocidade de evolucao é muito superior do que qualquer capacidade
legislativa consegue acompanhar. Apesar da necessidade de repensar a atividade
jurisdicional, ndo se pode cair no risco de autorizar qualquer decisdao do Judiciario
como valida. O Direito nao é, nem pode ser, apenas o que os tribunais dizem.
Dai se faz mister estipular limites para a atuacdo do Judiciario, sob o risco de se
viver em uma ditadura do Judiciario, que acaba tomando decisdes centrais para
o governo do pais sem possuir uma legitimidade democratica para tanto.

Tentando responder a essa tensao latente entre a necessidade de possuiruma
legitimidade democratica e de materializar direitos fundamentais, duas correntes
doutrinarias distintas despontam: os substancialistas e os procedimentalistas.
O objetivo geral deste trabalho é comparar as duas posicdes, buscando seus
fundamentos principais. Como objetivos especificos, destaca-se a analise acerca
da legitimidade da atuacao do Judiciario brasileiro, no exemplo privilegiado,
da questdao do casamento de pessoas do mesmo sexo no Brasil por meio dos
argumentos utilizados nas decisées ADPF n. 132 e ADI n. 4277, pelo Supremo
Tribunal Federal, que permitiu a equiparacdao das unides homoafetivas aquelas
compostas por casais heterossexuais.

do Direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 22).
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A guisa de conclusdo, magistrados que busquem fugir da utilizacdo do
ativismo judicial como decisionismo e discricionariedade, mas busquem realizar
os direitos fundamentais em sua atividade judicante, acabam presos a uma
atuacao limitrofe, dada a dificuldade de sobrepesar esses limites.

A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

A feicao assumida pelo Judiciario € construida a partir do paradigma vigente,
seja o Estado Liberal, o Social, ou mesmo o Democratico de Direito, o que constitui
reflexo do contexto historico presente em cada um deles, uma vez que “[...] toda
interpretacao se da sob a 6tica de um determinado paradigma, sendo impossivel
ao intérprete se desvencilhar deste conjunto de precompreensdes no qual esta
inserido™.

Poroutrolado, isso ndo significa que, construido um paradigma subsequente,
o anterior é por completo abandonado. Isto é ndo se deve pensar numa
completa ruptura entre eles, pois — nos dizeres de Thomas Kuhn® — entende-
se por paradigmas, “[..] as realizacOes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢des modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

Ha, nesta medida, “acumulacao” entre o que vigorou em cada um deles, de
modo que seja construida uma melhor forma de interpretagao jurisdicional, o
que pode nao representar — contudo — um avanco significativo ao se comparar os
referidos modelos. O que se faz necessario é, além de outros pontos, adequar os
modelos interpretativos ao contexto do Estado Democratico de Direito, no qual
se prima pela efetivacao dos direitos fundamentais e, por isso, nao comporta uma
interpretacao literal estanque — como aquela tipica de um Estado abstencionista,
como o Liberal —, tampouco uma aplicacao legislativa que se reduza aos fins
objetivados pelo Estado, quando estes nao representam as necessidades
dos cidadaos sob sua égide — caracteristica de uma postura, de certa forma,
intervencionista, como a adotada pelo Estado Social ou de Bem-Estar Social.

5 COSTA, Renata Pereira Carvalho; COURA, Alexandre de Castro. A atuagdo do magistrado e sua conformagao
paradigmatica: o desafio de materializar o Estado Democratico de Direito, DPU, n. 32, p. 23-41, mar.-abril, 2010.
p. 25.

6 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. Tradugcao Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 6.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2001. p. 13.
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Esta posta, entdo, uma das grandes tensdes com que o paradigma da
modernidade deve lidar: democracia e constitucionalismo, que € instituida pela
auséncia de identificacao entre os preceitos constitucionais e a vontade do povo.
Logo, a existéncia de uma Carta Constitucional, contendo em seu bojo diversos
direitos, nao implica necessariamente o estabelecimento de uma democracia, visto
que o seu elemento substancial € composto pela correspondéncia entre a atuacao
dos governantes e a vontade dos governados’. O grande dilema instituido é
justamente encontrar uma forma constitucional vinculada ao principio democratico,
em que se estabelecessem limites, moderacao, controle e legitimacdao do poder
por seu titular — o povo — por meio da atuacao dos seus representantes.

Ja em relacao ao exercicio jurisdicional, no ambito do Estado Democratico
de Direito, destaca-se que — apesar de se permitir uma interpretacao ampla — nao
significa que ela possa ser utilizada de maneira discricionaria pelo magistrado,
pois ha uma limitacdo, representada pelos interesses dos jurisdicionados, a fim
de conferir seguranca juridica aos mesmos — que é principio democratico. Assim,
ao juiz ndo se autoriza o emprego, por exemplo, “[...] de argumentos alienigenas
ao Ordenamento Juridico para sustentar suas decisGes"s.

Esta tensdo é reforcada pelos limites que, tanto a democracia quanto o
constitucionalismo devem observar, no sentido de que

Se a democracia significa o povo decidindo as questdes politicamente
relevantes da sua comunidade, isso inclui os conteudos da constituicao
de um pais, isto €, normas que organizam as instituicdes do governo
e estabelecem limites aos respectivos poderes governamentais.
Entretanto, se o constitucionalismo significa limites a soberania popular,
entdo alguns conteldos da Constituicdo [...] devem permanecer fora
do alcance da decisdao majoritaria ou das deliberagdes democraticas®.

Ao compreender, por um lado, a democracia como uma maneira de incluir
os sujeitos de direitos nas discussdes politicas e, por outro, o constitucionalismo
como um regulamentador que instituiu os procedimentos que devem ser

7 MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com e contra Carl Schimitt. Cadernos da Escola do
Legislativo. Tradugdo de Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte, n. 02, p.01-14, jul./dez., 1994.

8 COSTA, Renata Pereira Carvalho; COURA, Alexandre de Castro. A atuagdo do magistrado e sua conformagao
paradigmatica: o desafio de materializar o Estado Democratico de Direito. p. 36.

9 CHUERI, Vera Karam de; GODOQY, Miguel. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder Constituinte.
Revista DireitoGV, v. 6, n. 1, p. 159-174, jan.-jun., 2010. p. 160.
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observados nesta inclusao, por vezes, havera certos obstaculos ao pleno®?
exercicio da democracia. Obstaculos como a exclusao de grupos sociais
interessados nas demandas, que nao sao reconhecidos — dentre a criacao de
diretrizes constitucionais — pelo constitucionalismo'*.

A grande questao que precisa ser discutida gira em torno da suficiéncia
ou nao do procedimento democratico para garantir que uma decisao seja, ao
mesmo tempo, correta e justa para o jurisdicionado. Isso porque, quando se
pensa — por exemplo — na democracia representativa, que € o modelo adotado
pelo sistema politico brasileiro, Barbosa e Kozocki!? salientam que,

[...] apesar do voto majoritario ser considerado pedra fundamental no
sistema da democracia representativa, 0 mesmo nao é suficiente para
garantir decisdes corretas ou mesmo resultados justos e racionais, uma
vez que o principio majoritario ndo assegura a igualdade politica. Ou

seja, o resultado do voto majoritario representa a voz dos vencedores
e ndo necessariamente o bem-comum ou o interesse de todos [...].

Com base nesta ressalva, identifica-se a dificuldade encontrada para se
compatibilizar os interesses dos multiplos grupos formadores de uma sociedade
plural como a do Brasil. Na pratica, verifica-se que é recorrente a prevaléncia de
dos interesses de grupos mais “fortes”, ou seja, mais bem representados na seara
legislativa; os mais “fracos”, do ponto de vista da representacao acabam, neste
sentido, prejudicados pela organizacao do sistema.

Cabe, neste sentido, ao Poder Judiciario, exercer sua funcdo de maneira
a possibilitar o equilibrio — por meio da solucao das demandas que lhes sao
postas sob analise e da consequente efetivacao dos direitos fundamentais —
entre democracia e constitucionalismo. A tensao protagonizada por ambos, por
sua vez, nao deixara de existir — ja que é o principal fundamento do modelo
estatal contemporaneo —, devendo ser compreendida, de acordo com Chueri e

Godoy®3, como um sinal vigoroso no sentido de uma esfera publica radicalmente

10 Autilizagao do termo “pleno” diz respeito ao fato de haver decisées que o povo, mesmo querendo, nao pode tomar,
como a questdo da pena de morte ou a liberagédo da tortura, tendo em vista os principios instituidos pelo proprio
texto constitucional.

11 CHUERI, Vera Karam de; GODOQY, Miguel. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder Constituinte. p.
171.

12 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; KOZOCKI, Katya. Jurisdicdo constitucional brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. Revista Sequéncia, n. 56, p. 151-176, jun. 2008. p. 152.

13  CHUERI, Vera Karam de; GODOQY, Miguel. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder Constituinte. p. 145.
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democratica.

Nao se permite, entretanto, que o ato de decidir esteja fundamentado em
meros subjetivismos jurisdicionais e nem que o juiz decida determinado caso
concreto conforme a sua consciéncia, pois

A Justica ndo € nem deve ser o filtro de valores e de concepgdes morais
identificados numa dada comunidade. A instancia competente para
tanto seria o Legislativo, no qual o procedimento é o mais democratico

possivel e a lei € concebida como fruto da vontade geral, manifestada
pelos representantes eleitos de um povo soberano.

Evita-se, desta maneira, que os interesses dos jurisdicionados sejam
sobrepostos pelo livre arbitrio dos magistrados e desvirtue, sobremaneira, a
acao do Poder Judiciario. Pois — por mais que se espere uma atitude criativa, em
virtude do carater transformador do Estado Democratico de Direito, no sentido
de abandonar a passividade tipica dos modelos anteriores de Estado — deve
ser observado um minimo de critérios possiveis, a fim de ndo transformar o
protagonismo judicial num terreno obscuro legitimador de qualquer tipo de
decisao, inclusive aquelas ilegitimas.

Nao se espera, em contrapartida, que o Judiciario solucione todos os
problemas sociais, mas tao somente que ele — no exercicio de sua funcao
jurisdicional — profira decisbes que sejam ao mesmo tempo racionais, legitimas
e justas, conforme se extrai do inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicao Federal
de 1988. O que, numa analise da elaboracdo do texto constitucional de 1988,
infere-se que

[...] apesar de nao excluir a importancia do processo democratico, é
uma constituicdo de valores e, por isso, estaria justificada a limitacao
dos Poderes Executivo e Legislativo pela jurisdigao constitucional, bem

como o ativismo judicial na defini¢cdo e protecao dos valores escolhidos
pela comunidade®.

E possivel identificar praticas que inauguraram o ativismo judicial no Brasil,
as quais se perfazem na mudanca de interpretacdo do Supremo Tribunal Federal,

14  COSTA, Renata Pereira Carvalho; COURA, Alexandre de Castro. A atuagdo do magistrado e sua conformagéao
paradigmatica: o desafio de materializar o Estado Democratico de Direito. p. 37.

15 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; KOZOCKI, Katya. Jurisdicdo constitucional brasileira: entre
constitucionalismo e democracia. p. 153.
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em 2007, por meio da resolu¢ao dos Mandados de Injuncao n. 670, n. 708 e
n. 712%, reconhecendo uma tipica omissao legislativa — que € um dos fatores
desencadeadores da pratica ativistal’ —, motivou a decisao final do tribunal, por
unanimidade, de aplicar subsidiariamente a legislacao de greve referente aos
trabalhadores do setor privado (Lei n. 7.783/89)*8.

A questdo central deixa de ser se o ativismo judicial é uma realidade ou
nao — ele é — e passa a ser em que momento uma decisao judicial, em nome
da efetivacao dos direitos fundamentais, extrapola os limites democraticos de
decisao por parte do Judiciario. O aumento da submissao de demandas de cunho
politico ao Judiciario contribuiu para o alargamento da atuacao deste poder e
para o surgimento do fendbmeno da “judicializacdo da politica”*. Entretanto, €
preciso compreender que o ativismo judicial esta ligado a este fendbmeno, o que
nao se confunde com o protagonismo judicial. O que se pretende evitar € uma
supremacia do Poder Judiciario de forma a permitir que ele se coloque acima
do préprio Direito. Logo, o problema nao esta no Poder Judiciario se colocar
além da lei, porque isto a propria atividade hermenéutica ja propicia, mas sim se
sobrepor a lei, como uma atuacao pautada em valores ou convic¢des pessoais.

Ao analisar esta expansao, Cittadino® pondera a possibilidade de vislumbrar
este fato como um reforco para a logica democracia, na medida em que a
ampliacao do raio de atuacao deste poder advindo do Estado nao fere, na visao

16 Os Mandados de Injungédo n. 670, n. 708 e n. 712 foram interpostos pelo Sindicato dos Servidores Policiais
Civis do Estado do Espirito Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educagéo do Municipio de
Jodo Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para (Sinjep),
respectivamente, os quais “[...] buscavam assegurar o direito de greve para seus filiados e reclamavam da
omissao legislativa do Congresso Nacional em regulamentar a matéria, conforme determina o artigo 37, inciso
VII, da Constituicdo Federal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo determina aplicagdo da lei de
greve dos trabalhadores privados aos servidores publicos. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355>. Acesso em: 26 jun. 2017).

17  Sao considerados fatores que levam ao ativismo judicial: exercicio do controle de constitucionalidade, existéncia
de omissdes legislativas e, por ultimo, vagueza e ambiguidade do Direito.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo determina aplicagao da lei de greve dos trabalhadores privados
aos servidores publicos. s/p.

19  No que concerne a este fendmeno, Tassinari assevera que ele deve ser compreendido “[...] como um fendmeno
circunstancial, porque decorrente de um contexto de fortalecimento da jurisdicdo no p6s-Segunda Guerra Mundial,
e, ao mesmo tempo, contingencial, no sentido de que o Judiciario € chamado a intervir pela inércia de algum dos
outros Poderes do Estado, apresentando-se, portanto, muito mais como fruto de uma conjuntura politico-social”
(TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma andlise da atuacdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. 141 fl. Dissertacdo (Mestrado em Direito na area das Ciéncias Juridicas) — Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2012, p. 40, grifo da autora).

20 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, v. 2, n. 3, p. 135-144, 2002. p. 136.
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da autora, a l6gica da separacao de poderes. Pelo contrario, deve-se ter em
mente que a dimensao criativa da interpretacao constitucional se faz presente
em qualquer processo hermenéutico, sendo — por outro lado — imprescindivel
que, mesmo que ocorra uma transposicao as legislagdes postas, os membros da
esfera judicial devem primar pela construcdo de “decisdes corretas” e pelo nao
envolvimento no exercicio de “criacao do direito” com base em valores?.

Fez-se necessariaa modificacdo ocorrida no Judiciario, por meio da passagem
de uma postura passiva, em que o juiz se restringia a subsunc¢ao do fato a norma,
para uma postura ativa que pode padecer de certo grau de discricionariedade.
No entanto, é preciso encontrar o equilibrio para que nao se retorne ao modelo
classico, o qual efetivamente ndo supre asdemandasindividuais da atualidade, haja
vista tamanha complexidade atingida pelo entrelacamento das relacdes sociais,
bem como a incapacidade da legislagago em acompanhar estas modificagOes,
mas igualmente nao se distorca a atividade jurisdicional mediante o abuso da
autonomia adquirida pelo magistrado no Estado Democratico de Direito.

Por isso, € importante elencar-se critérios de forma a balizar a atividade
judicante para que seja encontrada uma melhor solucdo possivel para as
demandas, na busca pela promocao dos direitos fundamentais. Nao se pode,
por um lado, conferir amarras que prendam o Judiciario ao que o Legislativo
instituiu, tampouco permitir que sua autoridade competente estabeleca o que
seja o Direito, pois isso extrapolaria suas funcodes.

E preciso, desta forma, criar “[..] condicdes para evitar que a jurisdicdo
constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao proprio direito. Parece
evidente lembrar que o direito nao é — e ndo pode ser — aquilo que os tribunais
dizem que €"?2. O problema ocorre ndo quando o Judiciario diz o que o Direito
é, mas quando ele o faz sem um parametro minimo de limites de atuacdo que,
por sua vez, sao diversos a depender da postura assumida pelos magistrados.
O fato é que os critérios para esta criatividade, no sentido de nao se restringir a
interpretacao literal, mas efetivamente proferir uma decisdo justa, dependera da
teoria adotada, qual seja a procedimentalista ou a substancialista, as quais serao

discutidas nos topicos seguintes.

21 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. p. 142.
22 MOREIRA, Nelson Camatta; TOVAR, Leonardo Zehuri. Ativismo judicial e resposta correta: analise critica de
fundamentos consequencialistas em Direito Tributario. Derecho y Cambio Social, v. 41, p. 1-16, 2015. p. 04.
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Neste segundo momento, serao apresentados os limites propostos pelos
modelos procedimentalista e substancialista dentro do embate constitucional,
a partir do que cada um deles preconiza para que, num terceiro momento,
seja possivel aplicar tais aspectos ao caso concreto referente as decisdes que
possibilitaram o reconhecimento, perante o ordenamento juridico, do casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Ressalta-se que as principais contribuicdes acerca do procedimentalismo
serao apresentadas a partir da Teoria Discursiva de Jirgen Habermas, que € um
grande expoente desta corrente, enquanto que as conjunturas do substancialismo
serao pautadas nas construcOes tedrica de Lenio Streck, que é um importante
autor que dialoga com esta tematica.

Dentro deste debate, a distingcdo entre as teorias mostra-se relevante quando
se analisa a funcao desempenhada pela Constituicao na sociedade e a extensao
do exercicio da jurisdicdo constitucional, sendo que esta ultima protagoniza,
segundo Souza Neto e Sarmento??, o grande espaco de controvérsia entre elas.

E preciso relembrar que, nos moldes do modelo de Estado Liberal, “[..] o
Poder Legislativo, que encarnava a vontade da Nacao, tinha legitimidade para
criar o Direito, mas nao o Poder Judiciario, ao qual cabia tdao somente aplicar
aos casos concretos as normas anteriormente ditadas pelos parlamentos”#.
Esse entendimento se justifica quando se analisa que somente na década de 90
diversos sistemas judiciais, como o brasileiro, passaram a adotar ou ampliar suas
formulas de tutela judicial da Constituicao®.

Porém, esta situacdo ja nao se aplica a uma sociedade tao complexa como
a brasileira, a qual demanda constantemente uma postura mais ativa por parte

do judiciario, a fim de que os seus direitos, constitucionalmente previstos,

23 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdigdo Constitucional e Politica.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73-114. p. 90.

24  SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 74-75.

25 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 76.
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sejam efetivados, ou mesmo que aqueles grupos considerados em situagao de
vulnerabilidade ndo sejam “invisibilizados” pela vontade da maioria no sistema
politico. Neste viés, a aludida expansao da jurisdicao constitucional, denominada
de “judicializacao da politica”, decorre de fatores como
[..] a maior consciéncia de direitos presente em nossa sociedade,
o elevado grau de pluralismo politico e social nela existente, o
fortalecimento da independéncia do Poder Judiciario e a mudanca na
nossa cultura juridica hegemonica — que passou a ver os principios
constitucionais como normas juridicas vinculantes e a estimular o uso
de instrumentos metodoldgicos mais flexiveis, como a ponderacao e
a argumentacao calcada em valores — sao fatores que contribuiram,

cada um a seu modo, para que a jurisdicao constitucional ganhasse
um destaque na vida publica nacional até entao inédito®.

Feitas estas consideracdes iniciais, passa-se para a analise em especifico dos
principais aspectos contidos no bojo de cada uma das teorias eleitas.

OS PROCEDIMENTALISTAS: O PRIMADO DA DEMOCRACIA

Como plano de fundo para o surgimento da “Teoria Discursiva habermasiana”,
identifica-se a transicao paradigmatica ocorrida entre os modelos de Estado
Liberal e Social até chegar ao Estado Democratico de Direito, que enseja a
discussao acerca da autonomia dos seus respectivos cidadaos, ponto central da
construcao tedrica do autor alemao. Somada a esta questao, tem-se a propria
legitimidade do Direito, como sistema normativo, questionada.

AlogicadoEstado Liberal se mantém pelo equilibrio de processos econdmicos
organizados conforme o mercado, quando isso nao funciona, ou seja, quando
ha desigualdades econOmicas e politicas exacerbadas em decorréncia dessa
situacdo, o Estado perde a sua eficacia na garantia da liberdade. Por mais que
os espacos de opcdes em que os sujeitos agem livremente devem, sob a 6tica
do liberalismo, sofrer um minimo de restricdes ou proibigdes, surgiam — em
contrapartida — situacdes, de desigualdade e, frente a elas, o aparato estatal nao
conseguia assegurar a liberdade.

26 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 77-78.
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Era pressuposto da politica deste modelo certo grau de igualdade, de modo
que as pessoas pudessem concorrer no mesmo patamar — seja juridico, social
ou economico. Esperava-se, portanto, o estabelecimento de conjunturas que
possibilitassem a nao discriminacao no exercicio das liberdades e, ademais, que
houvesse certo equilibrio no mercado econémico?, pois sem igualdade de fato,
nao ha como pressupor uma consequente igualdade de Direito, o que — todavia
— era dificil de ser conquistado.

Esse é justamente um dos problemas apontados, por Habermas, ao
paradigma liberal: uma notavel desigualdade de fato, na medida em que ha, por
exemplo, o crescimento de grupos econdmicos capazes de controlar a propria
cidadania, acarretando uma desigualdade de Direito. Diante da ineficacia do
Estado na intervencao de questdes de ordem privada, em virtude da perda da
capacidade de se autorregular, acarreta-se, neste sentido, o ndo funcionamento
do procedimento democratico e uma sociedade repleta de injusticas.

Emsegundolugar, aparece o Estado de Bem-Estado Social, o qual compreende

dois aspectos importantes para o seu esboco:
[...] de um lado, surge a imagem de uma sociedade cada vez mais
complexa, composta de esferas de agao funcionais, as quais forcam os
atoresindividuaisaassumiraposicao marginalde “clientes”, entregando-
os as contingéncias de operacdes sistémicas independentes; de outro
lado, existe a expectativa de que essas contingéncias venham a ser

controladas normativamente através das operacdes reguladoras de
um Estado Social que intervém de modo preventivo ou reativo®,

Diante, entdo, da abstencao estatal frente as desigualdades provenientes da
|6gica do modelo de Estado Liberal, a politica efetivada neste momento prevé
uma postura mais interventiva dos agentes estatais numa tentativa de equilibrio
entre as esferas social, econdmica e politica. Em contrapartida, regulam-se as
relacdes sociais e transforma-se a figura do Estado em fornecedor de direitos e
a populacao, naquilo que o autor denomina de “clientes”.

Ao analisar o modelo social de Estado, Habermas faz a critica que, com esta

27 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. v. Il. Traducéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 139.
28 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 142.
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postura “providente”, € possivel que ocorra uma significativa perda de espaco
para o exercicio da autonomia, pois nao haveria “[..] um aproveitamento em
igualdade de chances, das liberdades negativas [...]"*° por parte dos cidadaos.
Como exemplo deste argumento, Habermas cita os efeitos contrarios produzidos
pelas politicas de protecdo a maternidade, as quais se direcionavam a protecao
das mulheres no mercado de trabalho pois, segundo o autor,

[...] apenas agravara o risco do desemprego das mulheres, uma vez
que normas de protecao do trabalho reforcaram a segregacao do
mercado de trabalho, situando-as no grupo de salarios mais baixo,
pois um direito de divorcio mais liberal sobrecarregou as mulheres
com as consequéncias da separacao e, finalmente, na medida em que
o esquecimento das interdependéncias entre as regula¢des do direito
social, da familia e do trabalho fez com que as desvantagens especificas
ao sexo se acumulassem?,

A mudanca entre os dois primeiros paradigmas se deu por meio de uma
transicdao de uma otica individualista, em que havia — sobretudo — o privilégio
de um Estado nao interventor na esfera privada, para um arquétipo estatal cujo
centro € o dirigismo e a redistribuicdo de bens e direitos.

Seguindo nesta linha, aparece o modelo do Estado Democratico de Direito,
o qual deve assegurar a preservacao da autonomia do cidadao (tanto privada,
quanto publica). Eisto ocorre por meio da constituicao de umarazao comunicativa,
0 que pressupde a permissao de que toda a populacao tenha acesso ao debate.

A legitimidade do Direito, por sua vez, é extraida da garantia concomitante
das autonomias privada e publica — denominada “cidada”, bem como das
manifestacbes das “formas comunicativas’, sendo a ligacdo destes dois
pressupostos a “chave da visao procedimental do direito”!. Sob a justificativa
de que a forma pela qual a ordem juridica estava posta nos modelos anteriores,
porquanto “[..] a garantia da autonomia privada através do direito formal se
revelou insuficiente e dado que a regulacao social através do direito, ao invés
de reconstituir a autonomia privada, se transformou numa ameaca para ela
[...]"%%, instituiu-se que a legitimidade dessa ordem juridica é devida as formas de

comunicacao, que € a propria manifestacao da autonomia.

29  HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 145.
30 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 163.
31 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 145.
32 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 145.
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Sendo a legitimidade da ordem juridica fundada no discurso, que é
propriamente o dialogo travado com os préprios atingidos pela decisédo, a
proposta deste modelo de Estado é alcancar a efetiva autonomia, de maneira
que os destinatarios da ordem juridica possam se enxergar como coautores do
proprio Direito, cuja elaboracao deve conter o dialogo proposto por esta teoria.
Desta forma, a autonomia publica s6 pode ser percebida de maneira adequada,
quando houver efetiva a participacao e a autonomia privada — por outro lado
— estiver garantida®:. Para deixar clara a diferenca entre autonomia publica e
privada, é importante ressaltar que

[...] as autonomias privada e publica requerem uma a outra. Os dois
conceitos sao interdependentes; eles estao relacionados um ao outro
por implicagao material. Os cidaddos podem fazer um uso apropriado
de sua autonomia publica, como algo garantido através de direitos
politicos, so se eles forem suficientemente independentes em virtude

de uma autonomia privada igualmente protegida em sua conduta de
vida®*.

E 0 equilibrio entre a autonomia publica e privada que caracteriza o Estado
Democratico de Direito, uma vez que os modelos anteriores de Estado, apesar
de reconhecerem a autonomia das pessoas, lidam com elas de maneira separada
e desequilibrada: a autonomia privada era assegurada pelo Estado Liberal;
enquanto a publica pelo Estado Social®.

O Estado determina que esse impasse seja resolvido de modo que a
autonomia tenha uma dupla forma: privada e publica. Por isso, Habermas entende
que a legitimidade do direito surge de uma formacao discursiva da opinido e
da vontade de cidadaos que possuem os mesmos direitos — pressupondo um
equilibrio entre as igualdades de fato e de direito.

A proposta seria, entao, uma alternativa aos modelos de Estado Liberal e
Social, ja que é um problema ter — de um lado — um Estado que nao intervém na
esfera privada e permite um dominio do mesmo propenso a gerar desequilibrios
na esfera social, em virtude do monopdlio de grupos econdémicos fortes. E, por

33 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 146.

34 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 137.

35 HABERMAS, Jurgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber e Paulo Astor
Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 295.
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outrolado, também seriaum obice um Estado tipicamente paternalista, que resolvesse
tudo pelas pessoas, cuja intervencao sob a justificativa da busca do “bem comum”
pode acarretar, quando as situacdes sao levadas ao extremo, uma sobreposicao da
autonomia publica pela privada, que é uma tipica situacao de tirania.

Habermas, na condicao de procedimentalista, quer uma sociedade justa com
igualdade de condicbes para a concorréncia, de modo que se faca necessaria
a intervencao estatal. Porem, quando esta situacao nao se faz presente, ha o
surgimento de desigualdades e injusticas, o que é resolvido com a criacao de
um Estado interveniente. Isto ocorre no sentido de criar um contexto que seja
possivel a resolucao dos problemas pelas proprias pessoas, muitas vezes, por
meio de medidas nao juridicas, visto que a intencao da teoria discursiva € a
criacdo de solucdes secundarias.

Por isso, a racionalidade do discurso é um requisito essencial para
compreensao da decisao final de Habermas. Racionalidade esta imaginada pela
igualdade das pessoas, pois os defensores desta teoria entendem ser necessario
que a consulta se dé a toda a populacao, com o fim de permitir que todos os
lados sejam trazidos ao debate e, deste modo, a racionalidade resulte “[...] do
tratamento igual das pessoas juridicas protegidas em sua integridade”s®.

A perspectiva habermasiana ndao considera a democracia como sendo um
governo das maiorias, salientando o carater deliberativo, pois

Na deliberacdo, os diversos participantes podem expor os seus
pontos de vista e criticar os argumentos oferecidos pelos demais, com
liberdade e igualdade. Para que um contexto propicio para essa troca
de argumentos e contra-argumentos possa se instaurar, as garantias
do Estado de Direito sao fundamentais. Sem liberdade e sem igualdade
— que o Estado de Direito deve assegurar — ndo ha diadlogo verdadeiro,
e a deliberacao perde o seu potencial legitimador e racionalizador.>’

O discurso é importante e, mais do que isso, a comunicacao discursiva acaba
sendo primordial, porque se nao ha um encontro entre os oponentes no debate e,
com isso, a tentativa de se alcancar um consenso, acarreta-se um pré-julgamento

36 HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 153.
37 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 92-93.
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e a tutela, quando um lado acaba impondo a sua vontade ao outro. O defensor
da teoria discursiva entende, desta maneira, que tem de ser estabelecido um
dialogo entre as posicoes opostas, umavez que “[...] na sua respectiva comunidade
juridica, ninguém é livre enquanto a sua liberdade implicar a opressao do outro.
Pois a distribuicdao simétrica dos direitos resulta do reconhecimento de todos
como membros livres e iguais”®.

O problema dos modelos anteriores consistia em tratar os direitos como
bens e posses passiveis de distribuicao, atitude que, na visao de Habermas®’,
esta equivocada, porquanto os direitos se perfazem em relacbes construidas e
conquistadas. Mais do que isso: para o autor, as politicas paternalistas do Estado
Social tratam s6 do efeito do problema, na medida em que até conseguem resolver
as desigualdades econdmicas e politicas, mas tornam as pessoas dependentes,
haja vista que o cerne do problema é a falta de autonomia. A questdo € que tais
praticas geram tamanha dependéncia da populacao para com o Estado, que ela
é impedida de resolver seus proprios conflitos.

A PROPOSTA PROCEDIMENTALISTA ALMEJA

[...] cunhar o horizonte da pré-compreensao de todos os que participam,
de algum modo e a sua maneira, da interpretacdo da constituicao,
toda transformacao histérica do contexto social poderia ser entendida
como um desafio para um reexame da compreensao paradigmatica
do direito. Esta compreensao, como alias o proprio Estado de direito,
conserva um nucleo dogmatico, ou seja, a ideia da autonomia,
segundo a qual os homens agem como sujeitos livres na medida em
que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-se de
nocdes adquiridas num processo intersubjetivo®.

Conquanto se pretenda estabelecer condi¢cbes para que todos sejam
participantes ativos do debate, o problema central é que a forma como a
sociedade se organiza exige a capacidade de seus membros de se considerarem
autonomos. Caso este pressuposto ndo seja atendido, isto &, se as pessoas nao
se percebem como mais do que suditos, a teoria comunitarista ndo cumpre o seu

38 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 159.
39 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 159.
40 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 190.
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fim, sendo esse ponto algo de uma das maiores criticas substancialistas, como
se vera a seguir.

Seria um erro, todavia, reduzir a teoria desenvolvida por Habermas a uma
perspectiva meramente formalista, uma vez que a

[...] sua nocao de procedimento nao se desconecta em nenhum
momento dos direitos fundamentais; depois, esses direitos sao
estendidos a todos como garantia de participacao discursiva na
construcao substantiva desses proprios direitos, ou seja, da elaboracao
do cdédigojuridico. Logo, os direitos fundamentais sao simultaneamente
condicdo e consequéncia desse procedimento discursivo®.

A teoria de Jirgen Habermas nao se debrucou sobre a discussao relativa aos
paises de modernidade tardia, entretanto outros autores da teoria do discurso, como
Alvaro Cruz, realizaram uma atualizacdo da construcdo da teoria do discurso que
permite compreender mais de perto as exigéncias para a autonomia em sociedades
com maiores ou menores desigualdades seria diferente. Eles indicam que seria
necessaria a observancia de direitos basicos divididos em cinco grandes grupos:

1 - Derivados da configuracao politicamente autonomos do “direito
a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao”; 2 —
"direitos ligados ao status de um membro numa associacao voluntaria
de parceiros do direito”; 3 — “possibilidade de postulagao judicial de
direitos”; 4 — "direitos de participacao nos processos de formacao da

opinido e da vontade”; 5 — “condic¢des de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente”*.

O primeiro grupo prevé, basicamente, uma releitura discursiva dos direitos
liberais classicos ligados a liberdade, a vida, a integridade fisica, a propriedade, a
intimidade, quanto aos direitos sociais como o direito do trabalho e a dignidade da
pessoa humana. Ja nos sequndos, estaria incluida — por exemplo — a proibicao de
extradicao, o direito de asilo, os direitos politicos e os direitos sociais e coletivos®.
Ressalta-se que, sem as duas primeiras categorias de direitos fundamentais,

nao ha direito legitimo. Dessa forma, afasta-se da postura procedimentalista a
41  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 178.
42  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 180-181.
43  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 180-181.
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acusacao de insensibilidade para problemas sociais apenas do paradigma juridico
calcado na autonomia.

A terceira categoria dos direitos fundamentais se sustenta na pretensao de
uma justica independente e imparcial nos seus julgamentos. Sdo apenas garantias
processuais, como a irretroatividade legislativa, a vedacao do bis in idem penal
e tributario. Em quarto lugar, estdao os direitos de participacao nos processos
de formacao da opinidao e da vontade, os quais permitem uma modificacdo no
conceito de democracia. E, por ultimo, o autor abre espaco para os direitos difusos
ligados, por exemplo, ao meio ambiente, ao biodireito, ao direito virtual*.

Atendidos esses pré-requisitos, pode-se dizer que a busca pela realizacao
de um direito comunicativo preconiza a ado¢ao da democracia como um
procedimento diante de uma acao comunicativa e argumentativa para se chegar
a decisdes tidas como mais corretas perante a comunidade. Porém, é preciso
que se observem tais decisGes para que elas ndo usurpem, em ultima medida, os
direitos supracitados previstos na Constituicao®.

Extrai-se dos pressupostos elencados por Cruz que, mais importante do
que o voto, sao as condigdes essenciais para que ele se materialize. Logo, os
direitos fundamentais sao simultaneamente condicao e consequéncia desse
procedimento discursivo, visto que s6 ha uma justificativa, dentro de uma versao
procedimental da legitimidade democratica, para limitacao a deliberacao, que sao
estes direitos. Isto posto, ou seja, “respeitadas suas condi¢des procedimentais, a
soberania popular deve ter amplas possibilidades de decisao". O que se justifica
pelo fato de que

[...] de um lado, os direitos fundamentais, como condicao do
procedimento discursivo, sao pressupostos da comunicacao e,
portanto, despidos de conteudo substantivo. Contudo, de outro lado,

os direitos fundamentais, entendidos como consequéncias/produtos
do procedimento discursivo, certamente estao repletos de substancia®’.

44  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 181.

45 CHUERI, Vera Karam de; GODOY, Miguel. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder Constituinte. p.
170-171.

46 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. p. 93.

47 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 183.
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Assim, a propria teoria do discurso reconhece a necessidade de o Judiciario
intervir eventualmente, mas essa intervencao so se justifica “[...] se a deliberacao
majoritaria violar esses direitos, justifica-se o controle de tais decisdes do Poder
Judiciario, que exerce o papel de guardido da democracia”*.

Esta perspectiva democratica como fundamento de legitimidade
da ordem juridica coloca-se, sem duvida, contra possiveis arbitrios
cometidos pela atividade jurisdicional, no sentido de que, dentro da razao
comunicativa proposta por Habermas, “[..] ndo s0 os argumentos das partes,
manifestados mediante pretensdes de validade, sdao postos a refutacao,
mas também os argumentos do julgador. Todos envolvidos constituem-
se atores e participam da construcao do discurso através do debate”®.

Habermas>® discute sobre a necessidade dos proprios cidadaos lutarem por
espacos de discussao em busca do

[...] reconhecimento das interpretagdes reprimidas ou marginalizadas
sobre suas caréncias, a fim de que novas situagbes factuais sejam
reconhecidas como relevantes ou carentes de regulamentacao e de
gue se negociem critérios sob os quais se possa trata com igualdade o
que é igual e com desigualdade o que € desigual. Sem o principio do
tratamento em condi¢des de igualdade, porém, transformado a fortiori

em fundamento, ndo haveria base de sustentacao para qualquer critica
ou reivindicacao de revisao dos critérios antigos.

Esse aspecto é previsto pela teoria discursiva, sob a justificativa de que
os critérios utilizados para a resolucao de demandas anteriores nao sofrerao
modificagbes sem que haja a correspondente reivindicacao, a qual ele entende
ser tarefa dos préprios sujeitos envolvidos.

Ao Judiciario caberia apenas a verificacdo acerca da violacdo ou nao dos
direitos fundamentais ja expostos, bem como o respeito ao principio democratico.
Ao passo que caberia ao Poder Legislativo a defini¢ao, a priori, dos meios e dos
fins>!, que se perfaz na reducao do espaco de atuacao do primeiro poder prevista
pelos procedimentalistas.

48 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. p. 94, grifo do autor.

49 COSTA, Renata Pereira Carvalho; COURA, Alexandre de Castro. A atuacdo do magistrado e sua conformacao
paradigmatica: o desafio de materializar o Estado Democratico de Direito. p. 36.

50 HABERMAS, Jirgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. p. 335.

51  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 153-154.
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Seria incorreto afirmar que Habermas nao aceita medidas intervencionistas
do Estado, especialmente em sociedades que nao passaram — ou vivenciaram
de maneira distintas — o Estado de Bem-Estar Social, quando ele compreende
que existem grupos sociais incapazes de integrar-se socialmente sem um
auxilio estatal. Em contrapartida, o autor afirma que o modo como ocorre esta
intervencao é que precisa ser repensado, para realmente consultar e dialogar com
os grupos excluidos do seio social como procedimento de integrador da propria
democracia, sob pena das politicas estatais se transformarem em mecanismos
de opressao destas minorias.

Para que a situacdo de dependéncia ndo se perpetue, é essencial que o
Judiciario ndao assuma uma postura de reparador dos erros cometidos pelos
demais poderes®. E imprescindivel que os destinatarios destas acdes tenham a
plena consciéncia do carater temporario nelas contido, caso contrario, restaria
pactuada novamente uma relacao de dependéncia®3. Por isso, o cumprimento do
proposito do agir comunicativo da teoria discursiva de Habermas € necessario,
por criar condi¢des para a operacionalizacao das estruturas discursivas, a de
fundamentacao e a de aplicagcao>.

Apesar de se colocar como contrario ao fato de o Judiciario assumir uma
postura ativa, Habermas acredita que as demandas de carater politico devem ser
enfrentadas quando postas sob jurisdicao. Em contrapartida, as bases do controle
de constitucionalidade — por exemplo — sao mais restritas, com o objetivo de
evitar a criacdo de uma “Jurisprudéncia de Valores”, que importaria a conducao
da resolucao das demandas judiciais pelos préprios valores aplicados as normas
pelos magistrados.

Ressalva-se que Habermas ndo vislumbra uma interpretacdo restrita ao
texto literal como aquela mais adequada, ja que as atuais democracias exigem
uma interpretacao construtiva, tanto das normas, quanto dos principios que
compdem o sistema constitucional, além de “[..] uma leitura do sistema de
direitos fundamentais ndo mais como garantia contra intervencdes indevidas,

mas como o fundamento que justifica pretensdes positivas”.

52 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 155.

53 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 186.

54 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 186.

55 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
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Alvaro Cruz¢ considera essa limitacdo a usurpacdo de funcdes do Judiciario
uma medida importante e, a0 mesmo tempo,

Tarefa ardua em um pais cujo mundo da vida envolve tradigdes pouco democraticas, na qual a
administragédo é assenhorada pelos titulares dos cargos publicos como algo particular e onde
a magistratura, de uma forma geral, confunde a jurisdicdo com a figura mitolégica de Zeus
atirando seus raios de saber, de cultura e de uma ética divinizada sobre os mortais.

Uma cidadania ativa, como almeja os procedimentalistas, requer que sejam instituidos meca-
nismos propiciadores de participacdo da comunidade na interpretagao do texto constitucional. E tan-
to as decisdes politicas, quanto as judiciais, ndo sejam tomadas exclusivamente pelos governantes,
mas que haja compatibilizacdo entre o direito legitimo e a democracia, com a finalidade de impedir
que o juiz assuma fungdes tipicamente legislativas e garantir que o povo participe efetivamente da
elaboragao das leis que os regem.

2.2. Os substancialistas e a pretensao de primazia dos direitos fundamentais

Enquanto os procedimentalistas estabelecem uma relagdo de coesdo entre democracia e
legitimidade do Direito com o objetivo de atingir uma efetiva autonomia dos cidadaos, por intermé-
dio da ampla participagao, tanto nas decisdes tomadas no dmbito legislativo de criagdo das normas
legais, quanto na seara judicial pela interpretacao constitucional, as preocupac¢des dos substan-
cialistas giram em torno da concretizagao do texto constitucional pela atuagao judicial. A dicotomia
que pode ser estabelecida entre os modelos em analise estabelece-se, segundo Souza Neto e
Sarmento®’, basicamente em dois campos: a fung¢do da Constituicdo na sociedade e o espaco mais
adequado para a jurisdigao constitucional.

Discute-se, em primeiro lugar, como as duas teorias tratam a questdo da elaboragao das
constituicdes no que tange ao seu conteudo. O procedimentalismo sustenta que a Constituicdo tem
um papel essencial na previsdo das normas politicas, com vistas a garantia do cunho democrati-
co%. Em posicao contraria, o substancialismo defende que o fato das constituicbes preverem um
conteudo substantivo é legitimo, mesmo que se refira a direitos que nao estejam relacionados ao
principio democratico®. Por isso, no exercicio hermenéutico, os substancialistas ndo restringem a
procura por solugdes no espaco da Constituicdo, mesmo que isto implique uma interpretacao mais
extensiva®.

Com relagao ao espaco mais adequado para a realizacao da jurisdicao
constitucional, a diferenciacao dos pressupostos de cada teoria ocorre de maneira

contemporéanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 212.

56  CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. p. 208.

57 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 89.

58 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e pardmetros de ativismo. p. 89-90.

59 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 90.

60 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 90.
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mais acentuada, ja que o procedimentalismo prevé que somente para assegurar
a ordem democratica é que seria possivel uma atitude que eles consideram mais
"agressiva”, nos demais casos a postura correta é de "autocontencao”. Ao passo
que o substancialismo, nao faz distincao entre as situacdes que requerem ou nao
uma atuagao mais ativa por parte da jurisdicao constitucional®..

Colocando como plano de fundo o tensionamento que existe entre legislacao
e jurisdicdo, visto que “[..] a primeira é fruto da vontade geral (majoritaria)
e a segunda coloca freios nessa mesma vontade geral, sendo, portanto,
contramajoritaria”“®?, é possivel tracar o ponto crucial das teorias analisadas. Isso,
pois o enfoque dado pelos substancialistas € a jurisdicdao, o que € encarado como
um enfraquecimento da democracia pelos procedimentalistas, sob o argumento
de que restaria ausente a legitimidade da justica constitucional®. Evidencia-
se, desta maneira, que a corrente substancialista ndo considera o exercicio do
protagonismo judicial como algo ruim, exceto nos casos em que este nao €
direcionado a garantia dos direitos da populacao, cujo dever, entendem, pertence
ao Judiciario.

Isto nao implica dizer que é permitido aos magistrados pautarem suas
decisbes em convicgdes tipicamente pessoais distante de qualquer amparo
normativo para justificarem a defesa de direitos fundamentais. O problema &
ocasionado pela distorcao do que seria uma postura ativa do Judiciario, ou seja,
quando ha a construcao de uma decisao que extrapola as balizas do ordenamento
juridico®. Apesar deste nao dar conta de tutelar todas as transformagdes das
relacdes sociais, tendo em vista a incompatibilidade entre o tempo do Direito e
o da sociedade, o ordenamento juridico, em especial a Constituicao Federal, é
o parametro fundamental para a atuacao jurisdicional, o que evita julgamentos
conforme a consciéncia do magistrado.

Na visao substancialista, portanto, o ativismo judicial realizado as avessas,

61 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e paradmetros de ativismo. p. 90.

62 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 22.

63 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 24.

64 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuag&o do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-
americana. p. 38.
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ou seja, decisdes judiciais pautadas no mero julgamento pessoal e para além
do que seria uma saida da inércia judicial, ndo deve prosperar, pois se vale da
discricionariedade e cria decisionismos®>. Uma vez provocado, o Judiciario deve
atuar de maneira ativa em prol da resolucao dos conflitos; do controle de politicas
publicas, enfim da prépria concretizacao dos direitos fundamentais positivados
constitucionalmente sem extrapolar os limites semanticos do texto constitucional.

Para Streck®®, o fendmeno da judicializacdo da politica e o ativismo as avessas
se distinguem da seguinte forma:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito € substituido
pelas convic¢des pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados); ja a judicializacdo € um fendmeno que exsurge a partir da
relacao entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento
do polo de tensao dos Poderes Executivo e Legislativo em direcao da
justica constitucional) [...].

A judicializacdo da politica € um fenémeno recorrente na pratica jurisdicional
em virtude da ineficacia da atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo, que
ocasiona o ingresso de demandas politicas na seara judicial, sendo que o
Judiciario nao deve se imiscuir de conferir tratamento a elas. O grande impasse,
de acordo com o viés substancialista, ndo é propriamente a materializacao do
texto constitucional pelo Judiciario, mas somente se isto ocorrer ao livre arbitrio
do juiz® — o que acarretaria, em contrapartida, o decisionismo.

A critica ao "ativismo a brasileira”®® é consensual entre os substancialistas e

65  Sobre a linha ténue entre o ativismo e o decisionismo, Streck (Jurisdigao Constitucional e Decisao Juridica.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 294-295) da o seguinte exemplo: “[...] a livre apreciacado da prova ou
o livre convencimento do juiz — e as inUmeras decisdes que tratam disso (por exemplo, o recente processo do
Mensalao, que muito se utilizou do ‘livre convencimento’) — seriam enquadrados em que conceito? Quando o STF
diz que, com base no principio da verdade real, aplica a livre apreciacdo da prova, ele esta praticando o qué? A
democracia? Ou ele esta usurpando a competéncia do Legislativo e do proprio Estado Democratico de Direito?”.

66 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 589.

67 “Por exemplo, quando o STF decide que, no art. 366 do CPP, a prova considerada urgente fica ao arbitrio do
juiz decidir, esta ndo somente fazendo ativismo, com a institucionalizagdo da discricionariedade judicial — ponto
importante para aferir o grau de ativismo e da judicializagdo —, como também esta ‘legislando’. Nao parece que
o legislador, ao estabelecer, nos marcos da democracia, que a prova considerada urgente possa ser colhida de
forma antecipada, tenha ‘querido’ deixar isso ao bel-prazer do juiz... Bom, mas foi isso que o STF disse que o
dispositivo ‘quis dizer” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Decisdo Juridica. p. 294).

68 Tassinari explica que a utilizagdo da “[...] expressao ativismo judicial a brasileira evidencia duas importantes
questdes: primeiramente, a caracterizagao do ativismo judicial como experiéncia que n&o € proépria (originaria) do
contexto brasileiro (neste sentido, a brasileira sinalizaria simplesmente para a conjugagao de duas tradigées). Por
outro lado, pode também estar implicita uma critica a utilizagdo destes termos de modo despojado do contexto
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procedimentalistas, uma vez que ambos reconhecem se tratar de uma postura um
tanto quanto perigosa, ja que se pauta do ato de vontade do magistrado®. Mas
enquanto os procedimentalistas defendem a reducao da atuacao judicial frente
a atuacao autébnoma da cidade, os substancialistas entendem que tal atitude nao
cumpriria o fim idealidade, pois
[...] a desjuridificacao, bem como a desconstituicionalizacao, favorecem
a manutencao dos privilégios e desigualdades. A desjuridificacao, no

Brasil, nao amplia espacos da cidadania, uma vez que, enquanto a
Constituicao nao é concretizada, nao ha nem um espaco da cidadania’.

Ao partir do pressuposto de que a interpretacdo constitucional se perfaz
numa disputa entre paradigmas, o Estado Democratico de Direito é calcado na
contramao dos modelosde Estado Liberal e Social como numdireito transformador
da realidade. Ou seja, “[...] ndo é mais ordenador, como na fase liberal; tampouco
é (apenas) promovedor, como era na fase do welfare state (Qque nem ocorreu
no Brasil)"’t. As "[...] posturas substancialistas [...] acoplam a nocdo de Estado o
conteudo material das Constituicbes que apontam para a mudanca do status
quo da sociedade, colocando grande énfase no papel da justica constitucional
na efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais"’? .

Sendoodireitocontidonestenovo paradigmaestatalde cunhotransformador,
o tratamento —tanto dajudicializacdo da politica, quanto do consequente ativismo
judicial — constitui um ponto de divergéncia entre as teorias. Assim, caberia a
propria populacao discutir sobre tais questdes e chegar a um “consenso” sobre
a decisao a ser tomada. Para a corrente substancialista, crer nesta situacao é
uma ilusao, quando se esta diante de paises que sequer conseguem efetivar
os direitos mais basicos a sua populacdo, como é o caso do Brasil. Seria dificil

exigir, em paises de modernidade tardia, tamanha autonomia dos cidadaos para

de seu surgimento, o que implica, a um tempo, a transposi¢ao equivocada de um conceito e, a outro, a auséncia
de uma necessaria adaptagdo do que se apreende do constitucionalismo norte-americano [...]". (TASSINARI,
Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuagéo do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana.
p. 92).

69 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuag&o do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-
americana. p. 93.

70 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 100.

71  STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 10-11.

72 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 101.
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participarem de um dialogo entre grupos com condigdes tao dispares, ou seja,
qgue nao alcancaram consciéncia necessaria para lutar por seus direitos.

Torna-se dificil acreditar que os grupos vulneraveis destes paises estariam em
pé de igualdade para tal embate e, mais do que isso, que a decisao obtida neste
momento nao seria fruto da prevaléncia de interesses de uma “maioria eventual”.
Sustentar, como os procedimentalistas brasileiros, que o problema de se estabelecer
umdialogoracional nestes paises é que a exigéncia pelaautonomia seriasimplesmente
maior parece ser insuficiente para se adequar a este tipo de populagéo.

Os autores substancialistas enxergam que os paises de modernidade tardia
precisam de uma Teoria da Constituicdo Adequada as suas especificidades, bem
como uma atuacao intervencionista da jurisdicao constitucional sem disseminar
uma pratica ativista as avessas como tem sido recorrente, a qual contribui
somente para a ineficacia dos direitos fundamentais’®. Nessa perspectiva, a
proposta procedimental de relegar ao Judiciario a tarefa de assegurar a pratica
democratica de formacao da vontade e da opiniao politica, por meio da cidadania,
nao é suficiente, tendo em vista o desejo de construcao dos pilares do Estado
Social no contexto brasileiro”. Streck’ alerta que

[..] as inadequacgbes das leis s6 podem ser resolvidas pela tarefa
construtiva dos juizes, e os individuos encarregados de conduzir
0s processos democraticos necessitam de um espirito critico para
compreender a complexidade da propria democracia, sob pena de, a
partir de uma formacao dogmatica e autoritaria, construir a antitese do
processo democratico. Afinal, se o Estado de Direito [...] é algo diferente
do Estado de lei [...], sO pode sé-lo na medida em que for para além da

simples conformidade “processual” assim que a questdo da justica for
colocada e assim que afete até as regras juridicas ja constituidas.

Com base nestas consideragdes sobre arealidade da jurisdicao constitucional
de paises de modernidade tardia, faz-se necessaria a manutencao do carater
dirigente e compromissario da Constituicao. Isso porque se pretende tdo somente
vincular o “[...] legislador aos ditames da materialidade da Constituicao, pela

73 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 15-16.

74  STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 26.

75 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Decisao Juridica. p. 155.
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exata razao de que, nesse contexto, o Direito continua a ser um instrumento de
implementacao de politicas publicas"’®.

Porisso, as nogdes de constituicao dirigente nao deixaram de ser importante
especialmente quando as promessas da modernidade “igualdade, justica social
e garantia dos direitos fundamentais contidas na Constituicao Federal de 1988
ainda padecem de concretizacao"’’. Surge, como uma alternativa para o resgate
destas promessas, o Judiciario, “[...] onde o acesso a justica assume um papel
de fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de tensao, até
entdo calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais”’8.

E preciso deixar claro que os substancialistas ndo pretendem reduzir,
tampouco substituir os preceitos da corrente procedimentalista, eles apenas
consideram que, antes da primazia pelo pacto democratico e, por conseguinte,
da observancia dos procedimentos que ela implica — e aqui sem qualquer
reducionismo desta teoria —, deve ocorrer o processo hermenéutico. Pautado
nesta distincao, Streck” explica que:

A hermenéutica nao proibe que se faca essa justificagdo/explicitagao
de forma procedural. S6 que a hermenéutica ndo concorda com a
eliminagdo do primeiro passo na compreensdo, que é exatamente
o elemento hermenéutico. Em outras palavras, ndo sou contra a

teoria procedimental; so afirmo que o modo de ser manifestativo da
compreensao precede a teoria do conhecimento.

Pode-se dizer que os procedimentos democraticos previstos pelos
procedimentalistas sdao considerados, sobremaneira, importantes para o
substancialismo. Contudo, a corrente considera que a sua realizacao € somente
uma parte do regime democratico, para o qual se faz imprescindivel que a
propria génese seja efetivamente democratica, o que ultrapassa a esfera dos
procedimentos.

76 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacao
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos. v. 8, n. 2, p. 257-301, maio/ago. 2003. p.
277.

77 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacao
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. p. 259.

78 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Decisao Juridica. p. 151.

79 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 15.
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Denota-se que a defesa tanto da democracia, quanto dos direitos
fundamentais, bem como do nucleo politico da Constituicao, € comum as teorias
procedimentalista e substancialista, além de ndao admitirem a sua respectiva
utilizacdo para justificar a negacao de direitos fundamentais, nem o incentivo
a proliferacao de decisionismos e de arbitrariedades®®. Entretanto, o ponto que
de distincao entre elas seria o caminho escolhido para se alcangar a coexisténcia
do principio democratico e do constitucionalismo, ja que uma acredita que seja
essencialmente a participacdo democratica nas decisbes e a outra defende a
atuacao interventiva do Judiciario.

AS DECISOES NA ADI N. 4277 E ADPF N. 132 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NAS PERSPECTIVAS PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA

Neste terceiro momento, as ponderacdes feitas sobre as principais teorias
da jurisdicao constitucional constituirdo a base para a analise das decisdes
obtidas na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 e na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 interpostas no Supremo Tribunal
Federal pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Governador do Estado do
Rio de Janeiro, respectivamente. Mediante a identidade dos pedidos, ambas as
acoes pleiteavam junto ao STF a interpretacao do artigo 1.723 do Cddigo Civil
conforme a Constituicao Federal de 1988, a fim de permitir a aplicacdo do referido
dispositivo legal as unides entre pessoas do mesmo sexo?.

Na oportunidade, os pedidos formulados pelas acbes foram julgados
procedentes, apesar dos ministros utilizarem fundamentos divergentes, o que
lhes conferiu a similitude dos efeitos praticos. Ou seja, passou-se a reconhecer
a uniao homoafetiva como valida perante o ordenamento juridico, apesar da
redacao do Codigo Civil. O preceito legal navisdao do tribunal deve serinterpretado

80 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possiblidade
a necessidade de respostas corretas em direito. p. 16.

81  “AADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. Aagao buscou a declaragao de reconhecimento
da uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu, também, que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo
sexo. Ja na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o governo do Estado do Rio de
Janeiro (RJ) alegou que o nao reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como
igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana,
todos da Constituicao Federal. Com esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico das unides
estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cédigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de
Janeiro” (STF. Supremo Tribunal Federal. Supremo reconhece uniao homoafetiva. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 10 jul. 2017.).
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conforme a Constituicdo, sob a alegacao de que o texto constitucional nao faz
distincao em relacdo ao sexo das pessoas, ao passo que o referido artigo do
Cddigo Civil estabelece como requisito para o reconhecimento da unido estavel
a diversidade de sexos.

Nao reconhecer as unides entre pessoas do mesmo sexo seria, de acordo
com os argumentos utilizados pelos requerentes, tipico caso de discriminacao
inclusive com tutela legal. Estariam, portanto, feridos diversos direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente como a igualdade, a diversidade,
a nao discriminacao, dentre outros.

Sob a o&tica substancialista, permitir uma interpretacdo conforme a
Constituicao Federal seria extrapolar as funcdes jurisdicionais, uma vez que
o preceito legal do Codigo Civil possui uma redacdo restrita no sentido de
considerar apenas as unides entre homem e mulher como validas da mesma
forma que o texto constitucional, visto que o paragrafo 3° do artigo 226, o qual
trata especificamente desta matéria, também nao da margens — segundo os
criticos — para outra interpretacao que nao seja a de que o instituto da uniao
estavel somente pode ser estabelecido com o preenchimento do requisito da
diversidade sexual.

A critica gira em torno da alegacdao do emprego erréneo do instrumento
da interpretacao conforme a Constituicao, ja que ha similitude nas redagdes
sob analise. Diferente do que foi realizado nestas decisdes, os substancialistas
admitem que a funcao jurisdicional, exercida pelo STF, deveria se valer da
interpretacao conforme somente nos casos em que houvesse abertura em virtude
de omissGes ou problematicas acerca da (in)constitucionalidade, ou mesmo da
(in)compatibilidade entre as normas infraconstitucionais e a Constituicao Federal.
Esta situacdo representaria um impeditivo a procedéncia dos aludidos pedidos,
haja vista o limite pratico contido no préprio artigo 226.

A indeterminacdao do direito € a principal justificativa que permite uma
atuacao, por parte do magistrado, para além da subsuncao do fato a norma, haja
vista o descompasso que muitas vezes é estabelecido entre as peculiaridades do
caso pratico e o conjunto normativo. No entanto, os criticos da decisao alegam
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que este fator nao esta presente no dispositivo legal em questdo, uma vez que ele é
taxativo ao considerar como validas apenas as relagdes entre casais de sexo distinto.

Sobre esta visao critica, um dos argumentos adotado pelo relator trata
justamente de nao se interpretar de maneira reducionista o proprio conceito
de familia, sob pena do texto constitucional ser empregado num discurso
preconceituoso®. Mediante o fundamento de impossibilidade do nao
reconhecimento de outras modalidades de familia, por exemplo, a “monoparental”,
a qual prescinde do requisito "homem e mulher” para a atribuicao deste status,
o ministro vota pelo reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo®.

Ainda de acordo com o entendimento do relator, “[...] a nossa Magna Carta
nao emprestou ao substantivo ‘familia’ nenhum significado ortodoxo ou da propria
técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial praticamente aberto que
sempre portou como realidade do mundo do ser"®. Isso leva a afirmar que nao
ha espaco para a diferenciacdo entre a constituicao fatica ou formal do conceito
de familia, tampouco para a distincdo — de forma que implique a supressao de
direitos — entre as relacdes homossexuais e as heterossexuais.

Ocorre que, no julgamento em questdo, houve intensa participacao dos
cidadaos interessados na causa, bem como de instituicdes representativas da
sociedade civil, por intermédio da figura do “amicus curiae”, cujas manifestagdes
foram cruciais no auxilio a formulacdo dos argumentos utilizados nos votos dos
ministros no julgamento em questdo®, conforme destaque do ministro Celso
de Mello em seu voto. Naquela ocasidao, foram oportunizadas manifestacoes de
pessoas com maior conhecimento das especificidades da causa, o que agrada os
adeptos ao procedimentalismo, em virtude do respeito ao principio democratico,
uma vez que “[...] embora o juiz dirija o processo de forma ativa, passa a fazé-lo
sob uma perspectiva comparticipativa, policéntrica e interdependente entre os

atores sociais que participam da formacao das decisdes”. Ao elevar a condicao

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Pleno. Brasilia, 23.11.2011c. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=1955301>. Acesso em: 30 jun. 2017. p. 656.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 656.

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 648.

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 823.

86 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no Estado democratico de
direito e a releitura das garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. Novos Estudos

REevisTA NOvOs ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 24 - N. 3 - SET-DEZ 2018 1183




|I\\l| J Doi: 10.14210/nejv24n3.p1155-1190

Novos Estudos Juridicos

do cidadao de “[...] mero recipiente da intervencao social do Estado”®” a um efetivo
participante, o processo adquire, entao, um cunho democratico.

Os ministros ressalvam, em diversos momentos da deliberacdao, que a
decisdo do 6rgao foi tomada em carater provisério, tendo em vista a necessidade
dessa situacao fatica ser discutida pelo Poder Legislativo. Ocorre que, diante das
demandas apresentadas, o Judiciario ndo poderia se abster de tal julgamento,
tampouco esperar que tal matéria fosse regulamentada pelo legislador, como
pode se extrair do voto de Gilmar Mendes:

Evidentemente essa protecao poderia ser feita — ou talvez devesse ser
feita — primariamente pelo proprio Congresso Nacional, mas também
se destacou da tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo
decisoério, em razdo das multiplas controvérsias que se lavram na

sociedade em relacdo a esse tema. E ai a dificuldade do modelo
representativo, muitas vezes, de atuar, de operar®,

No trecho destacado, restou claro que o magistrado nao desconhece que
a tomada de atitude deveria partir do Poder Legislativo, porém ele destaca os
entraves que, porventura, acometem os que foram efetivamente eleitos para a
representacao dos interesses do povo. Trata-se de uma disputa de interesses de
grupos antagonicos, que impedem o reconhecimento dos direitos daqueles que
eventualmente sao classificados como minorias.

Em momento algum, os ministros negam uma atuacao positiva nas decisdes
em comento, pelo contrario, os votos proferidos na sessao de julgamento refletiam
exatamente esta preocupacao dos julgadores com uma possivel alegacdao de
usurpacao de funcao do Legislativo pelo Judiciario. Contudo, um dos argumentos
utilizados, por exemplo, pelo ministro Gilmar Mendes?®® para afastar este tipo de
acusacao sustenta-se na defesa dos direitos fundamentais.

E o que corrobora o seguinte trecho do voto proferido pelo ministro Luiz
Fux, o qual p6e em evidéncia o papel da atividade jurisdicional, sobretudo, como

defensora da concretizacao dos direitos fundamentais:

Juridicos, v. 16, n. 2, p. 150-169, 2011. p. 160.

87 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no Estado democratico de
direito e a releitura das garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. p. 159.

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 730.

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 766.
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O processo jurisdicional é, por exceléncia, o locus da protecao dos
direitos fundamentais. A jurisdigdo, como funcao primordial do Estado,
precisa estar dirigida a consagracao dos direitos fundamentais, como,
de resto, a atividade estatal como um todo — do contrario, perde-se a
propria razao de ser do Estado. Quando o processo resulta em flagrante
e disseminada violagao dos direitos fundamentais — sobretudo aqueles
que dizem com os direitos da personalidade, como os de que ora se
cuida —, o Estado tem o dever de operar os instrumentos de fiscalizacao
de constitucionalidade aptos a derrotar o abuso®.

Isso porque se empregava o artigo 1.723 do Cddigo Civil como ébice a
concretizacao de direito fundamental, pois ele servia de justificativa para o nao
reconhecimento das unides homoafetivas. Por meio, entao, de uma interpretacao
literal restritiva, consideravam-se — para efeitos legais do instituto da unido estavel
— apenas as relagdes estabelecidas entre homem e mulher.

Além desse argumento, o relator Ayres Britto € enfatico ao afirmar que, ao
julgar pela procedéncia das a¢des, nao houve criacao do Direito, pois 0 ministro
— e aqueles que o seguiram — nao reconheceram a existéncia de uma lacuna
na legislacao, mas tao somente propiciaram uma interpretacao que superou o
texto literal da norma. Apontou, ainda, “[...] que a prépria Constituicao contém
elementos interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a concluir
pela paridade de situacdes juridicas, sem lacuna e, portanto, sem a necessidade
de preenchimento ou colmatacao”*.

Em abandono, portanto, a figura do juiz “boca da lei”, que reproduz
mecanicamente a literalidade do texto normativo nas suas decisdes, o Judiciario
assume — no paradigma do Estado Democratico de Direito — uma funcao que
permite, em certa medida e a luz dos preceitos constitucionais, o exercicio da
criatividade na aplicacdo do Direito as situacOes faticas jurisdicionadas. O que
nao significa que ao magistrado sao permitidos julgamentos impulsionados por
discricionariedades e meras conviccdes pessoais, ao contrario, ele € movido por
uma hermenéutica condizente com a complexidade adquirida pelas demandas
judiciais, que evidentemente o Direito nao deu conta de acompanhar a evolucao.

Postos, por Streck®?, como faces damesma moeda, ajudicializacao e o ativismo

90 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 664.
91  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.274/DF. p. 746.
92 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Decisao Juridica. p. 290.
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nos permitem supor que o aumento das demandas de cunho politico no judiciario
brasileiro esteja vinculado a incapacidade de o Legislativo conferir a tutela as
relacdes sociais na mesma velocidade em que as relagdes sociais se desenvolvem.
E, de acordo com a prdpria tese substancialista, a justica constitucional nao
pode retroceder aquela postura absenteista, tipica do modelo de Estado Liberal,
devendo assumir uma atitude com carater mais intervencionista®.

Tomando por base este fundamento, o intervencionismo de que falam os
substancialistas contempla o “[...] cumprimento dos preceitos e principios insitos
aos Direitos Fundamentais Sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto
na Constituicao de 1988, Causa certa estranheza, entdo, que estes mesmos
autores critiquem a decisao tomada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal
no caso envolvendo a equiparacao das unides homoafetivas as unides estaveis, ja
que esta teve como impulso a propria defesa dos direitos aos quais sao atribuidos
o status de fundamentais.

Diante do julgamento atribuido a este caso concreto e dos preceitos
elucidados sobre as teses substancialistas e procedimentalistas, observa-se a
existéncia de uma linha muito ténue que separa estas duas posicdes: ambas
defendem os pressupostos do funcionamento da ordem democratica, bem
como proporcionam a concretizacao dos direitos fundamentais. Assim, quando
se vislumbra a autonomia como uma forma de garantir a igualdade e combater
a percepcao desigual, a separacao na linha tracada pela teoria do discurso e pela
critica hermenéutica hoje, no Brasil, € nebulosa.

Em dltima analise, as correntes sdo favoraveis ao que se pode denominar
de “pratica ativista legitima”, desde que — por um lado — faca valer o principio
democratico por meio do dialogo entre os lados opostos de interesse na causa
e — de outro — a interpretacao decorrente da aplicacao do direito ao caso, desde
que nao extrapole em demasia os limites semanticos do texto normativo.

93 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacao
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. p. 281.

94  STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacao
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. p. 281.
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CONSIDERACOES FINAIS

No Estado Liberal, os holofotes estavam sobre a atuagdo do Poder Legislativo,
tendo em vista a primazia da lei. Ja no Estado Social, o Executivo exercia o
protagonismo para, no Estado Democratico de Direito, o Judiciario assumir tal
posicdo. O que se torna evidente pelo fato de que a propria sociedade demanda
uma postura mais ativa do Judiciario, tendo em vista as inUmeras violacoes a
direitos, inclusive, os de carater fundamental.

Existe, porém, adificuldade em compatibilizar as diretrizes estabelecidas pelas
principais correntes doutrinarias que versam sobre a jurisdicao constitucional.
Pois, como detalhado, € notavel certo embate entre as teses procedimentalista e
substancialista, em que o procedimentalismo entende que a atividade judicante
deve se resumir a protecao da criagdo democratica do direito, enquanto que o
substancialismo compreende que a atuagao do juiz pode assumir uma postura
ativa em reconhecimento da diretividade constitucional.

Nota-se, num encurtamento tedrico, que o substancialismo valoriza os direitos;
enquanto o procedimento, a forma. Neste sentido, o procedimentalismo imbrica
forma e conteddo e, embora valorize os processos discursivos e deliberativos,
esta também vinculado ao Estado de direito. O substancialismo, por sua vez, ndo
despreza as formas. Inclusive, depende delas para assegurar a legalidade.

A discussao, desta maneira, nao ocorre sobre o estabelecimento ou nao de
limites ao exercicio da atividade jurisdicional, pois eles existem e variam. Discutiu-
se, entdo, uma area cinzenta a partir do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, o qual foi responsavel pela equiparacdo entre as unides estaveis
homoafetivas as constituidas por casais heterossexuais, ja que a discussao somente
a partir da teoria mostra-se insuficiente, tendo em vista que, ora a teoria discursiva
confere melhores respostas, ora a teoria substancialista o faz.

Observou-se que ambas as teorias podem afirmar e justificar decisdes
semelhantes e, por isso, talvez uma boa forma de as diferenciar ndo seja pelos
seus resultados, mas pelo risco que elas pretendem combater. Isso porque os
substancialistas veem como risco para o processo democratico a formacao
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de elites que podem afetar a formacao do discurso democratico por meio do
controle aos poderes Executivo e Legislativo, em virtude do deficit de direitos
fundamentais dos paises de modernidade tardia. Em contrapartida, a teoria
discursiva habermasiana pondera que o risco a ordem democratica seria que
essa mesma formacao de elites impedisse o exercicio democratico ao realizar o
controle do Judiciario.

n n

Para além da rotulacdo de uma decisdo como “ativista”, “"comunistarista”
ou “procedimentalista”, o que deve servir de motivacdo a atuacao judicial é a
defesa dos direitos fundamentais somada a garantia da ordem democratica.
Ou seja, ndo se pode transformar o Judiciario num legislador temporario, nem
permitir que ele se abstenha de realizar a jurisdicao constitucional, de forma
a proporcionar a adequacao do Direito como conjunto de normas a situacao
fatica. E este equilibrio, portanto, que deve ser extraido das teorias analisadas

neste trabalho.
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