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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A chamada Teoria do Direito acangou, no decorrer do século 20, uma sofisticada el aboragdo
tedrica e um grau de maturidade diferenciado. Este processo teve, com a publicacdo da
segunda edi¢cdo da obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, em 1960, um momento
marcante de sua configuracdo e um instante singular de afirmacéo do projeto epistemol 6gico
maduro de um dos seus principais model os tedricos. 0 chamado positivismo juridico.

Neste sentido, a publicac@o da obra Teoria Pura do direito foi, como afirma Tércio Sampaio
de Ferraz Janior, um verdadeiro divisor de &guas da teoria juridica no século 20: hd um antes
e depois da obra da Teoria Pura do Direito. Esta relevancia histérica da referida obra de
Kelsen justifica-se pela consisténcia tedrica dos argumentos apresentados e ao fato do livro
em guestdo ser uma das primeiras grandes sistematizacfes cientificas do conhecimento
juridico.

Além disso, é importante lembrar que a publicagcdo da obra Teoria Pura do Direito foi o texto
gue, em certo sentido, fundou a chamada Escola de Viena e deu um estatuto cientifico a
chamada Ciéncia do Direito. Neste sentido, a sua preocupacdo central sempre foi formular
uma proposta de ciéncia juridica em sentido estrito, isto €, uma ciéncia purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porgue consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Mas, por que retomar esta trgjetéria nesta apresentacdo? Porque 0s principais textos que
compde a presente obra (que foram apresentados ao Grupo de Trabalho de Teoria do Direito
do XXIV Encontro nacional de Conselho de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
CONPEDI, realizado de 03 a 06 de junho de 2015, na cidade de Aracaju, Sergipe, Brasil)
dialogam, direta ou indiretamente, mesmo quando realizam fortes critica, com a matriz
tedrica elaborada por Hans Kelsen. Neste sentido, pode se dizer que a sua contribui¢do ainda
esta muito viva e durante a apresentacdo dos trabalhos foi uma referéncia recorrente.

Desta forma, é possivel dizer que a leitura dos mais de vinte textos que compde o presente
livro tem na obra de Hans Kelsen um ponto de apoio importante, ainda que ndo se restrinjam,
em nenhuma hipétese, na analise de sua contribui¢do sobre um tema especifico. Mas, é



evidente que a sua contribuicdo esta de alguma forma presente, por exemplo, quando se
discute os temas como:

a) itinerarios do positivismo, acrise nalei na pdés-modernidade ou pds-positivismo;

b) conceito de fato juridico, de lacunas, de norma juridica e de completude do ordenamento
juridico;

¢) politica como fator complicador do direito;

d) dogmética juridica como disfarce do uso de argumentos préticos nas decisdes judiciais;

€) raciocinio juridico, moralidade e estrutura das decisdes judiciais;

f) constitucionalismo, neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo;

g) sujeito cognoscente, construtivismo, substancialismo e procedi mentalismo.

Estes temas estdo, de uma forma ou de outra, presentes nos textos que compde 0 presente
livro e. portanto, esta € uma obra que merece ser lida com cuidado. Neste contexto, a
referéncia as contribuicdo de Hans Kelsen é um porto seguro para a andlise e uma referéncia

indispensavel paratodos os interessados. Boa leitura.

OS ORGANIZADORES



ASALTERNATIVASAO SENTIDO DO DIREITO E DA JURISDICAOE O
PROBLEMA DA ESTRUTURA DA DECISAO: O RESGATE DA DICOTOMIA
PROCEDIMENTALISMO X SUBSTANCIALISMO

ALTERNATIVESTO THE SENSE OF LAW AND JURISDICTION AND THE
PROBLEM OF STRUCTURE OF DECISION: RESCUE OF DICHOTOMY
PROCEDURALISM X SUBSTANTIALISM

Muriele De Conto Boscatto

Resumo

Superadas as concepcdes liberais e sociais, se fala de um Estado Democrético de Direito, que
assume como tarefa principal a concretizagao dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario,
nesse cenario, ganha o protagonismo, surgindo diversas teses para explicar até onde pode e
deve se imiscuir o direito. As alternativas ao sentido do direito e os modelos de realiza-lo
trabalhadas se focam no fundamentalismo, no procedimentalismo, no substancialismo e no
jurisprudencialismo. Analisando-as e as relacionando estreitam-se as duas primeiras na exata
medida em que so criticadas, ou sgja, com relacdo a estrutura da decisdo ou simplesmente a
fundamentacdo. Por outro lado, afinam-se as duas Ultimas, na pontual medida em que sdo
aplaudidas, pressupondo uma axiolégica normatividade, para constru¢do do sentido do
direito, a ser referendado por uma postura material intervencionista do Judiciério, mas ndo
ilimitada. E essa concepgdo substancial ou jurisprudencial limitada que se revela adequada
para se definir o contelido e o acance do direito no Estado Democrético de Direito. Tal
postura, no tangente a estrutura da decisdo, se identifica com a abordagem hermenéutica,
afastando-se de construcdes que acabam por privilegiar o plano apofantico, da antecipagéo ou
escolhado sentido, entificando o ser.

Palavr as-chave: Estado democrético de direito, Substancialismo, Decisdo.

Abstract/Resumen/Résumé

Overcome the liberal and social conceptions, we speak of a democratic state, which takes as
its main task the realization of fundamental rights. The judiciary, in this scenario, you win the
role, appearing several theories to explain how far can and should become involved right.
Alternatives to the sense of right and model performs it worked focus on fundamentalism in
proceduralism in substantialism and jurisprudencialismo. Analyzing them and relating
narrows the first two in the exact extent that they are criticized, that is, with regard to the
structure of the decision or just the grounds. On the other hand, the last two to tune-in point
as they are applauded, assuming an axiological normativity, to build the sense of entitlement,
to be approved by an interventionist material Judiciary posture, but not unlimited. It is this
limited substantial or jurisprudential concept that proves adequate to define the content and
scope of the right in a democratic state. Such a stance, the tangent to the structure of the
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decision, identifies with the hermeneutic approach, away from buildings that end up favoring
the apophantic plan, anticipation or choice of direction, "entificando being".

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Substantialism, Decision.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo, se debrucard na problematica em volta do sentido do
direito e da jurisdi¢do, a partir da concepcao de Estado Democratico de Direito, a qual
ampliou o contexto da postura assumida pelo Poder Judicidrio, direcionando o foco de
discussdo para a jurisdi¢do constitucional, sobretudo, quando o assunto ¢ o contetido
programatico dos direitos fundamentais contemplados pela Constituigdo Federal.

A preocupacdo se centrard nas teses ou alternativas apresentadas para se
definir o contetido e alcance do direito para o desempenho desse novo papel da
jurisdicdo constitucional, em especial, ao fundamentalismo, ao procedimentalismo
(habermasiano), ao substancialismo e ao jurisprudencialismo.

Tragadas as alternativas ao sentido do direito e os modelos de jurisdicialidade,
se evidenciard a relagdo que se mantém entre elas, sobretudo, pela perspectiva da
estrutura da decisdo. E, nesse momento, que se fara referéncia a estreita relagio entre
o funcionalismo juridico e o procedimentalismo, emprestando aquele toda a critica
streckiana deduzida a este, em especial, pelo fato de privilegiar o plano apofantico da
construcao do sentido em detrimento de uma postura fenomenoldgica hermenéutica.

Também, se abordard a relacdo entre o substancialismo e o modelo
jurisprudencialista proposto por Castanheira Neves, ambos pressupondo uma ordem
axioldgica normativa referendada pelos valores e principios constitucionais.

Por tltimo, se resgatara ainda os aplausos a uma postura substancialista, para a
construcdo do sentido e do alcance do direito e da jurisdicdo no paradigma
constitucional. Todavia, ndo um substancialismo sem limitagdes, mas condicionado a
normatividade da Constitui¢do Federal. Isso em combate a ativismos que venham
prejudicar as demais instituicdes do Estado, em especial, como forma de se preservar
a democracia e, assim, a concep¢do que se deve guardar de Estado Democratico de

Direito.

2 DAS ALTERNATIVAS AO SENTIDO DO DIREITO E DA JURISDICAO,
BEM COMO DOS CORRELATOS MODELOS DE JURIDICIDADE
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A discussdo que se propde no presente artigo sobre a estreita relagdo das teses
alternativas para o sentido do direito e da jurisdicdo tem, por matéria de fundo, a
concepgdo que se deve ter de Estado Democratico de Direito.

Segundo Streck (2013, p. 150):

Mais que uma classificacdo de Estado ou de uma variante de sua evolugdo
historica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases
anteriores, agregando a construcdo de possibilidades para suprir as lacunas
das etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade, tais como igualdade, justiga social e garantia

dos direitos humanos/fundamentais e sociais.

Castanheira Neves (1995) coloca a questdo, enfatizando o problema do direito
a vista da exaustdo institucional das suas estruturas tradicionais, com a impoténcia
para realizar as expectativas que lhe sdo dirigidas, o que promove um sentimento de
total insatisfagdo ao nivel da eficicia social. Essas questdes a determinar que se
busque um sentido ou alternativas para o direito.

Nesse contexto — por isso, se inicia dizendo que toda discussdo tem por de traz
o sentido do direito, no Estado Democratico de Direito —, em que a jurisdi¢do
constitucional ganha destaque, ¢ que surgem diversas teses, para tentar explicar esse
sentido ou até onde o direito pode intevervir, para cumprir com o papel que lhe foi
relegado pelo paradigma constitucional e, assim, concretizar os direitos fundamentais
e as promessas descumpridas da modernidade.

Castanheira Neves (1995) ressalta que as decepcdes do Estado de Providéncia
— leia-se: Estado Social e sua finalistica instrumentalizagdo do direito — provocaram
dupla reagdo: por um lado, a fuga para frente, no sentido do desenvolvimento da
sociedade pos-industrial, da sociedade cientifica da informag¢do e da cibernética; por
outro, uma desmitificante reflexdo critica e as propostas reconstrutivas de uma
sociedade mais humana, mais a medida do homem e sua complexidade.

Dentro destes dois angulos, destacam-se dois movimentos, quais sejam, a
resposta comunitdria de outros modos de solucdo de conflitos fora dos tradicionais
juridico-judiciais; e a recompreensdo do sentido e da intencionalidade materias do
direito, a qual ¢ objeto de preocupagdo deste ensaio.

Se o direito ¢ uma solugdo possivel para um problema necessario, Castanheira

Neves (1995) afirma que ndo ficam excluidas as alternativas para o sentido do direito
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e os seus correlatos modelos de jurisdicdo. A questdo ¢ saber se essas alternativas e
modelos de jurisdigdo se prestam para o sentido e a realizagdo do direito, no
paradigma constitucional ou do Estado Democratico de Direito, ou se apenas
conduzem a sua instrumentalizag@o social e politica.

Antoine Garapon (2001) observa que as exigéncias do Estado provedor
obrigam a justica a adotar um funcionamento burocratico. O gabinete do juiz torna-se
o melhor lugar para a justica, onde ela pode tornar-se mais atuante. O direito passa a
se apoiar em conhecimentos que lhe sdo completamente estranhos, como a psicologia
e a contabilidade. Confundem-se os papéis do juiz, do administrador, do perito, etc. A
razdo do juiz torna-se instrumental, de modo a ndo apenas aplicar os principios, mas
também buscar os meios mais seguros e rapidos para se alancar o fim almejado.

Esse modelo ¢ ultrapassado e, hoje, muito se fala em um retorno do direito, o
que, para o jurista francés, na verdade, representaria o fim da omissdo do direito sob o

Estado provedor. Questiona:

Depois dos modelos do direito formal e do direito material, como conceber
hoje o papel do direito? Se o direito liberal do século XIX foi o do poder
legislativo, o direito material do Estado provedor do século XX, o do
executivo, o direito que se anuncia poderia bem ser o do juiz. Mas de que

juiz? O arbitro ou o “juiz treinador”? (GARAPON, 2001, p. 227-228)

Castanheira Neves (1995) parte de uma concepgdo axiologica valorativa do
direito, que enseja uma ordem valorativa, a qual ¢ repelida por ordens outras como a
da necessidade do poder, da possibilidade da ciéncia ou da finalidade politica. Todas
essas outras ordens, que escapam a valorativa normativa, tém em seu conteido a
substitui¢do dos valores pelos fins, bem como assim dos fundamentos pelos efeitos ou
resultados, privilegiando, por exemplo, o sentido utilitarista do direito.

Esse discurso fica bastante claro, quando o autor enfrenta cada qual destas
supostas alternativas ao sentido do direito. Tratando do poder como decorréncia da
necessidade e destacando a sua vinculagdo a propria criagdo do Estado e a dicotomia
estabelecida entre este e o jusnaturalismo, impulsionada por autores como Hobbes,
problematiza a questdo sob a perspectiva da presenga de um fatico decisionismo de

superficie, que consistiria na preferéncia — ou escolha — de um determinado absoluto
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ideoldgico, como a necessidade da historica produgdo, para Marx, para a substituicao
do sentido do direito. (CASTANHEIRA NEVES, 1995).

O que se percebe de construgdes assim embasadas € a propria substituicdo da
pretendida ordem valorativa normativa por um poder ideoldgico-totalitario, o que, na
historia, bem se representa pela tragica postura assumida pelo nazismo alemao.

Com relagdo a ordem de possibilidade cientifica como alternativa ao sentido
do direito, afirma conservar sua logica fora do universo valorativo normativo, mas
dentro de uma légica de funcionalidade e eficacia, na qual ndo se questiona o certo ou
errado ou o justo ou injusto, mas sim as consequéncias possiveis do ato. Quer dizer:
os valores sdo substituidos pelos fins; e os fundamentos assim o sdo pelos resultados.
E a quem se relega a escolha desses fins que se direcionam aos resultados? “Os fins se
postulam na subjetividade [...], mas que s6 pelo carater empirico dos seus resultados
nos efeitos sdo susceptiveis de se submeterem a racionalidade cientifico-tecnologica”
(CASTANHEIRA NEVES, 1995, 302-303).

Dai concluir-se que “a ciéncia e a tecnologia véem-se mobilizadas para
racionalizarem em compossibilidade social e darem viabilidade técnica aos efeitos de
metas tdo-so subjetivo-individuais” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 302-303).

O preco pago pela adogdo de alternativas ao direito que se justificam na ordem
de possibilidade técnica-cientifica ¢ a total liberdade do decisionismo, o que se revela
em arbitrio, na escolha dos fins mais elevados.

Dentre essas alternativas, aparece na América a proposta da analise economica
do direito, que vem a subordinar-se numa logica apenas de eficiéncia numa espécie de
contabilidade de custos e ganhos dos recursos sociais.

A tltima alternativa ao sentido do direito apresentada por Castanheira Neves
(1995) consiste na total conversdo do juridico pelo politico. Nessa perspectiva,
repousariam as teses que substituem os valores pelos fins, sendo estes ultimos
representados pelas supostas estratégias politico-sociais cuja definicdo competiria, em
ultima instancia, a decisdo politica, oriunda tanto do Legislativo, quanto do Judiciario.

As alternativas ao sentido do direito que se embasam nessa ordem de
finalidade politica se colocam diante do entrave do ativismo judicial. A concretizagao
da suposta finalidade politica precisa ser limitada, a fim de se impedir que a decisdo
politica seja mero reflexo das expressdes pessoais ou de posi¢des ideoldgicas do

subjetivismo de quem decide.
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Para essa superagdo, se apresentam as seguintes coordenadas, sob as
perspectivas da intencionalidade, da institucionalidade e da metodologia,
respectivamente: i) a Constituicdo como referente juridico-politico fundamental; ii) a
realizagdo do programa finalistico pressuporia um sistema de organizacgao de poderes;
iii) a racionalizacdo da decisdo so poderia ser dada por uma fundamentagdo ad hoc,
por uma contingente argumentacdo topica. (CASTANHEIRA NEVES, 1995).

A busca para o sentido do direito, no Estado Democratico de Direito, pelo que
passa a analise das alternativas propostas por Castanheira Neves, dentre outras que se
apresentam na complexidade da sociedade atual, ndo fica dissociada da busca do
sentido da jurisdi¢do que o realiza. Portanto, conjuntamente com as alternativas ao
sentido direito, também se apresentam os modos ou modelos de juridicidade.

Assim, se fala no normativismo-legalista; no funcionalismo juridico; e no
jurisprudencialismo.

A afirmacdo do sentido do direito, pela perspectiva do normativismo-legalista,
cuja base remonta a modernidade e ao correspondente paradigma racional-iluminista
e individualista, pode-se dizer superada. Os principais fendmenos juridicos que nos
evidenciam esta superagdo podem ser resumidos na imposicdo dos direitos
fundamentais como condicionadores da validade juridica, em substitui¢do a lei,
aplaudindo uma perspectiva mais comunitaria do que liberal, a exigir a supera¢do do
individuo, como titular de direitos meramente subjetivos, por um sujeito detentor de
deveres e de responsabilidades também no plano comunitario.

Outro fendmeno que evidencia a superacdo ¢ o reconhecimento dos principios
normativos que transcendem a lei, convocados como fundamentos normativos de
juridicidade. Com compromisso axiologico e pratico, porquanto afastados de sua
aplicagdo abstrata, pressupondo a invoca¢ao no plano concreto, aparecerdo nos juizos
decisoérios, nas solugdes das controvérsias praticas envolvendo os proprios principios
e alei.

Também, o reconhecimento, com Hebert Hart, da textura aberta das normas
juridicas, considerando que o direito legalmente positivado fica sempre aquem do
dominio histérico-socialmente problematico a que se terd de responder juridico-
normativamente.

Os fendmenos supramencionados conduzem a conclusdo de que a lei continua
sendo um prerrogativa, mas ndo mais detém o monopolio da representagdo do sentido

do direito e da propria jurisdi¢do. Para essa representagdo, “concorre a manifestagao e
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a objectivagdo inegaveis de um Richterrecht”” (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.
10).

Nesse caminho, entdo, se enfoca o papel da jurisdicdo na construcdo do
sentido e do alcance do direito e dela propria como mecanismo da realizacdo e
concrecao de tal sentido. Sendo assim, caminhamos de um Estado de Legislagdo para

um Estado de Constituigao.

[...] se cabe ao juiz [...] decidir quanto a validade ou invalidade juridico-
constitucional das leis, também a intencionalidade juridica que assim se
exige deixa de ser a intencionalidade de uma juridicidade formal [...] para
ser a da juridicidade material do principio de justica que a constitui¢do
assume, nos direitos fundamentais e nos principios normativos expressos

ou implicitos (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 11).

Conjuntamente a essa “nova fase” do direito e da jurisdicdo ou a propria
evolucdo da concepgdo de Estado, se sobressai a preocupacdo com a concretizacao
dos direitos sociais, muito embora aqui no Brasil ndo tenhamos tido a experiéncia de
um caracteristico Welfare State. O fato ¢ que a Constituicao de 1988 previu direitos
sociais, adotando um Estado Democratico de Direito, donde se pressupde a
concretizagdo dos direitos fundamentais (em especial, sociais), a partir da relevancia
da jurisdi¢ao constitucional.

Os entraves que aparecem, envolvendo o sentido e o alcance do direito, muito
brevemente, podem ser vistos sob duas perspectivas que aqui merecem destaque: a
das fontes do direito, ou seja, o que pode constituir legitimamente o direito, no Estado
Democratico de Direito, revelando a preocupacdo com a decisdo judicial ou a
jurisprudéncia nesse propo6sito; e a da separagdo dos poderes, que se dirige a questio
de fundo sobre até onde o direito — e, assim, a jurisdicdo — podem se imiscuir, para
concretizagdo dos direitos fundamentais, em especial, os direitos sociais, como a
saude, a moradia, a educagao, dentre outros.

Desde ja, sublinha-se a estreita relacdo do sentido e alcance do direito, além ou
correlatas as alternativas ja esbocadas, as perspectivas chamadas procedimentalistas e
substancialistas cuja doutrina nacional e patria se divide, enfrentando essas questdes.

A lei, de estrito estatuto juridico, passa a instrumento politico, ou seja, se
permite a governanga por meio da legislacdo. Se assim se faz, considerando o papel

assumido pela jurisdi¢cdo constitucional, interventor e transformador da sociedade, se
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estende o controle do social e do politico, mediante o protagonismo do Poder
Judiciario.

A partir dai, e sempre impulsionado por uma nova postura paradigmatica
incidente também no campo do direito, de relativizagdo do individual em prol do
social, do coletivo, decorrente da concepg¢do que se cria de que todos os problemas
humanos relacionam-se a sociedade, vé-se exsurgir posturas e alternativas ao sentido
e alcance do direito e da jurisdigdo que os funcionalizam. Nessa linha, se constroi o
modelo do funcionalismo juridico.

O jurisprudencialismo parte da perspectiva do homem no seu direito, no seu
dever e na sua responsabilidade. Nao pressupde uma visdo socialmente global, o que
caracteriza um direito funcionalizado a estruturagdo, organizacdo e regulagdo da
sociedade. Requer o direito problematizado, pelo homem concreto que vive e
comunitariamente convive os acontecimentos praticos da intera¢do historica-social.

A atuacdo da jurisdigdo no primeiro modelo, normativista-legalista, fica
restrita a0 método ldgico-dedutivo, donde o sentido da norma estd no texto e dele
deve ser buscada a intencdo do legislador. Logo, o sentido do direito e da sua
realizacdo na jurisdicdo se identificam com o sentido da lei e do legislador. Como se
percebe das linhas acima, esse modelo, seja pelo papel dos direitos fundamentais,
como condicionantes de validade juridica, em superagdo a letra fria da lei, seja pela
reconhecimento da ordem supra-positiva dos principios ou ainda da textura aberta do
texto legal, se ndo se revela, de todo, ultrapassado, no minimo, se apresenta com
muito significativa dissidéncia de sua proposta positivista-normativista.

Aberto o caminho ao funcionalismo juridico, a busca pelo sentido do direito e
a realizacdo desse pela jurisdicdo marca a presenga dos pressupostos da
funcionalidade; da razdo instrumental; e do compromisso ideoldgico.

A funcionalidade se compreende pela propria evolugdo na busca do sentido do
ser, desde uma concep¢do objetivista (entificando o ser), passando para uma
concepgdo subjetivista propria da modernidade, mas ndo alcangando uma concepgao
como reclamada pela intersubjetividade impulsionada pela virada linguistica.

O funcionalismo pretende superar a perspectiva mecanica da busca do sentido
do direito, a partir de uma perspectiva teleoldgica, na qual os fins deixaram de ser a
expressdo teleologica de uma ordem onto-axioldgica para passarem a ser simples

manifestagdes de pretensdes subjetivas. A agdo direcionada a esses fins se apresenta
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como possibilidade causal, isto ¢, funcional ou técnica, a qual se avalia pela sua

eficiéncia quanto aos objetivos e a sua eficacia nos efeitos.

As categorias da accdo e do comportamento em geral [...] deixaram
de ser as do bem, do justo, da validade (axiologica material), para
ser as do util, da funcionalidade, da eficiéncia, da performace

(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 24).

A razdo instrumental, que representa o ponto nodal na problematica da
estrutura da decisdo — e de cuja critica ao procedimentalismo habermasiano neste
artigo se resgata em defesa de uma tese substancialista — ¢ a que corresponde ao modo
de realizacdo do sentido do direito pelo funcionalismo juridico.

Se compreende a razdo instrumental a partir da distingdo entre racionalidade
axiologica (wertrationalitit) e racionalidade finalistica (zweckrationalitdt), sendo a
primeira aquela que tem fundamento em principios e normas, fundamento este
segundo o qual o homem se determina como “homem de razdo”, que compreende o
mundo global, do ponto de vista da retiddo: “eu quero porque ¢ certo”. A segunda
aquela que encontra fundamento no beneficio ou no prejuizo segundo o qual o homem
se deixa determinar como “sujeito inteligente”: “eu quero porque isto me € util”. A
primeira sob a perspectiva valorativa a independer do resultado; a segundo numa
relacdo estreita com a finalidade (resultado) almejado.

Privilegiando o funcionalismo juridico a razdo instrumental,

[...] a fundamentagdo cede a instrumentalizacdo ou a razdo objetivo-
material a formal razdo instrumental e a ordem (de validade ou
institucional) & planificagdo (programatico-regulamentar), a validade a
eficicia ou a eficiéncia. Ou, de outro modo, aos valores substituem-se os
fins (subjetivos), aos fundamentos os efeitos (empiricos) — numa sé
palavra trata-se de um finalismo que se afere com consequencialismo

(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 25).

O compromisso ideologico se manifesta na libertagdo da politica, no
pragmatismo filosofico e no ultilitarismo social.
Se assim ¢, o quadro geral do funcionalismo juridico revela a sua postura

perante o direito, que pode ser resumida através da seguinte indagacao: “o direito para
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que serve?”, deixando clara a sua concepg¢do de direito como instrumento ou meio,
despreocupado com o que ¢ direito, determinado pelo seu conceito ou principio.

O funcionalismo juridico ele proprio ¢ complexo e se apresenta sob trés
subespécies: o funcionalismo politico; o funcionalismo social; e o funcionalismo
sistémico. O funcionalismo politico se pauta na politizacdo da juridicidade, que tem
haver com o papel do Estado e, assim, do direito, na concretizagdo dos anseios
politicos e sociais contemplados pela Constituicdo Federal. O funcionalismo social,
que, por sua vez, também se subdivide em tecnologico e econdmico, de base
teleoldgica, perspectiva o direito como uma social engineering. E aqui, numa
correlata relacdo com a alternativa ao sentido do direito apresentada acima e pautada
na ordem de possibilidade cientifica, que aparece a andlise economica do direito e a
sua concep¢do de que o direito s6 teria sentido na perspectiva da eficiéncia
economica. Por fim, o funcionalismo sistémico, vendo o direito como um subsistema
social, seletivo e estabilizador de expectativas.

A consequéncia para a funcdo judicial ¢ que o seu paradigma deixa de ser da
mera aplica¢cdo mecanica do direito, propria do normativismo legalista, passando para
a decisdo em sentido estrito e especifico. Dai o enfoque, no presente artigo, da
relacdo, especialmente, do modelo funcionalista com o procedimentalismo
habermasiano — ou melhor, da critica que se faz a ele —, no tangente a problematica da
estrutura da decisdo ou, simplesmente, sob o angulo da fundamentagao.

Castanheira Neves (1998) destaca no que consiste a decisdo sob a perspectiva

do funcionalismo:

Numa particular racionalidade que se traduz na opcdo entre solugdes
alternativas com vista a um pressuposto fim ou objetivo em fungdo dos
efeitos verificaveis nas circunstancias da decisdo. Noutros termos, trata-se
de uma racionalidade estratégica, ndo discursiva, orientada por um
principio de optimizagdo na realizagdo de um certo objetivo, em que a
escolha da solug@o e da accdo entre as solugdes ou acgdes possiveis se
determina pelos efeitos, lograveis nas circunstincias, que melhor realizem
esse objetivo. Pelo que, no quadro da seletiva e programatica transitividade
dos fins, objectivos, das preferéncias, o critério imediato da decisdo
acabam por ser os efeitos — racionalidade, pois, estratégico-consequencial.

(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 28).
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Representando a decisdo a “escolha” entre a alternativa mais eficiente para
realizacdo dos fins, sejam eles politicos, sociais, econdmicos ou tecnoldgicos,
dependendo da alternativa ao sentido do direito a que se vincule o intérprete (ja
destacando, aqui, a relacdo entre aquelas alternativas propostas inicialmente e as
espécies de funcionalismo juridico, evidenciando que cada qual daquelas se encaixa
numa ou noutra destas), enfrenta-se a contradi¢do das multiplas escolhas. Nao existira
uma Unica resposta correta, mas, em face de um ampla autonomia relegada ao
decidente, um campo vasto e variavel de solugdes possiveis, conforme os objetivos e
fins eleitos.

O juiz a que corresponde esse modelo de juridicidade, diferente do boca da lei
do normativismo legalista, conforme a respectiva espécie de funcionalismo, seria o
juiz a que se diz politico; o social engineer; € o juge entraineur (juiz treinador). A sua
decisoria atuagdo seria essencialmente funcional, teleologica, instrumental, evolutiva
e pragmatica, sendo considerada correta a solugdo mais adequada ao objetivo ou fim
proposto pelo plano politico-social, sendo secundéaria a considera¢do dos valores

materiais ou mesmo das regras formais.

Seria este um “modelo post-liberal”, que consagraria “o declinio da rule of
law”, ou onde “the rule interpretative model” — modelo de decisdo de
casos concretos pela aplicacdo de valores ou regras pré-estabelecidas — se
superaria por “the judicial-power model”, aquele em que o juiz seria
constitutivamente interventor, criador auténomo das solugdes exigidas

pelos fins e interesses sociais (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 30).

O juiz-treinador, que substituira o juiz-arbitro do modelo normativista-legalista,
competira participar na realizagdo de politicas determinadas e assegurar, desse modo,
a melhor regulagdo dos interesses em causa. A missdo desse juiz lhe impde que atue
para além dos direitos subjetivos contemplados pela lei, sendo o responsavel pela
conservagdo e a promog¢ao dos interesses finalizados por objetivos socio-econdmicos
e politicos, tornando-se instrumento dindmico para realizacdo de tais finalidades.

De toda essa abordagem do funcionalismo juridico, fica ainda o
questionamento sobre o sentido do direito e da jurisdi¢do, que parece ndo responder.
O direito seria afinal puramente politica, no funcionalismo politico, ou simplesmente

tecnologia ou administra¢ao, no funcionalismo social e econdmico.
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Para determinagdo do sentido e do alcance do direito e da jurisdi¢do, conforme
ensina Castanheira Neves (1998), havera de ser necessario uma pontual op¢ao
antropologico-cultural. O homem de hoje devera de decidir entre assumir uma pratica
direcionada a validade, donde o fundamento do agir implica numa posi¢ao axioldgica
critica, pela qual o homem transcenda a um sentido materialmente vinculante em que
assuma o projeto responsabilizante de sua propria humanidade; ou uma pratica
determinada tdo-s6 por juizo de oportunidade, a ndo exigir mais que programacdes
finalisticas postas em pratica por esquemas de operatdria eficiente. Segundo o autor:
“Uma opgdo entre o sentido e a eficacia; entre validade e utilidade”
(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 32).

A partir de entdo ¢ que Castanheira Neves (1998) vai trabalhar com a
alternativa ao sentido de direito e da jurisdi¢do pela perspectiva daquilo que chama de
jurisprudencialismo (muito afim com a concepgao substancialista, por isso, também a
sua relagdo entre as teses neste estudo). Neste modelo, apareceria a autonomia de uma
validade normativa material que, numa situagdo concreta, se realiza e se orienta pela

perspectiva do homem-pessoa.

O jurisprudencialismo que significarda a reafirmagdo ou mesmo a
recuperacdo do sentido da pratica juridica como iuris-prudentia:
axioldgico-normativa nos fundamentos, prdtico-normativa na inten-
cionalidade, judicativa no modus metodologico (CASTANHEIRA
NEVES, 1998, p. 32).

Também sdo elencados pressupostos a evidenciacdo do jurisprudencialismo,
como a recompreensdo do proprio homem, a partir de uma antropologia axioldgica,
pela qual o homem se reconheca ndo apenas sujeito de direitos subjetivos, como
também detentor de deveres, bem como onde aqueles ndo sejam meras reivindicagdes
politicamente sustentadas, nem estes exterioridades limitadas pelo célculo dos
interesses.

Ainda, também exige o jurisprudencialismo implicagdes, obviamente,
normativas, donde apresenta o requisito da fundamentagdo de validade, apoiada por

um valor ou um principio. Dai a concluir:

[...] o direito s6 o temos verdadeiramente, ou autenticamente como tal,

com a institui¢do de uma validade e ndo como mero instrumento social de
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racionalizagdo e satisfagdo de interesses ou de objetivos politicos-sociais.
[...] nem ¢é tdo-sé objecto normativo para uma determinagdo estritamente
racional, nem mero instrumento ou meio de um heteronomo finalismo
funcionalmente eficiente, mas um axiologico normativo fim em si — ele
proprio um valor na validade que exprime. (CASTANHEIRA NEVES,
1998, p. 34-35).

Por fim, o paradigma da jurisdi¢do que caracteriza a perspectiva do modelo do
jurisprudencialismo se situa no juizo, ndo mais na logica aplicacdo, nem na estrita
decisdo. O que define o juizo ¢ a resolucdo de uma controvérsia pratica “mediante
uma ponderagdo argumentativa racionalmente orientada que conduz [...] a uma
solu¢do comunicativamente fundada” (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 41). O
critério ¢ o da fundamentacdo, na qual a solu¢do ha de se sustentar com intencional
concludéncia normativa, sendo o fundamento nem premissa e nem efeito, mas
resultado de um processo hermenéutico de constru¢do do sentido do direito na
hipotese concreta, o que perpassa pela ordem de validade axiolégica (fundada em
valores e principios) proposta pelo autor.

Situada a discussdo, no sentido e alcance do direito e da jurisdigdo no
paradigma do Estado Democratico de Direito, e apresentadas as alternativas a esse
sentido, bem como os modelos de jurisdicionalidade a o realizar, cabe, dentro daquilo
que se propde neste ensaio, evidenciar as perspectivas procedimentalista e
substancialista, para sinalar a relacdo entre estas teses e resgatar a critica ao
procedimentalismo no que toca a estrutura da decisdo, estendendo-a ao funcionalismo

juridico, aplaudindo, ao fim, uma postura substancialista, mas sempre limitada.

2.1 Do procedimentalismo e do substancialismo

Tanto o procedimentalismo, quanto o substancialismo, assim, ndo discutem o
papel do Poder Judiciario pds-Constituicio Federal de 1988 e da jurisdigdo
constitucional. No entanto, apresentam peculiares diferengas na forma de abordagem

do direito.
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Defendem o procedimentalismo autores como Habermas, Antoine Garapon' e
John Hart Ely, dentre outros.

Defendem o substancialismo autores como Laurence Tribe, Mauro Cappelletti,
Ronald Dworkin; no Brasil, Lenio Streck, Paulo Bonavides, Eros Grau, Ingo Sarlet,
dentre outros.

Habermas, sustentando a tese procedimentalista, critica com veeméncia a
invasdo da politica e da sociedade pelo direito. O procedimentalismo busca superar o
paradigma liberal e do Estado Social e, assim, supostamente entender o Estado
Democriatico de Direito, a partir da distingdo entre politica e direito, a luz da teoria do
discurso. Embora reconheca a importancia da tarefa politica da legislagdo, vé, no
Judiciario, o centro do sistema juridico, mediante a distincdo entre discursos de
justificagdo e discursos de aplicacao.

Nao ¢ contrario a teoria de Dworkin, quando sustenta que as normas juridicas
possuem conteido moral, porém entende que o direito e as normas juridicas possuem
especificidades que o impedem de ser considerado um caso especial de aplicacdao da
moral. Recusa o processo hermenéutico de aplicacdo de normas como valores e critica
o solipisismo judicial ou o “juiz Hércules”, que teria de confiar nas suas habilidades
pessoais e individuais para garantir o acesso a justiga. Requer do juiz que
simplesmente busque expressar deontologica, e ndo axiologicamente, o caso concreto,
aplicando adequadamente as leis aprovadas. Recusa também o realismo e o
positivismo juridico.

A questdo ¢ como se responder a estas premissas a vista da concepcao de
Estado de Democratico de Direito, estreito a realizagdo dos direitos fundamentais,
sem que o Judicidrio venha avangar esfera de competéncia de outros Poderes?

Para isso, ¢ que Habermas constroi a sua tese procedimentalista, que se baseia
na necessaria separa¢do dos poderes, inclusive, questionando a constitucionalidade
dos Tribunais Constitucionais, como supostos implementadores dos valores materiais
da Constituicdo, bem como as concepgdes do direito-meio ou a servigo da economia

ou do poder.

1 Leciona Garapon (2001) que “o excesso do direito pode desnaturalizar a democracia; o excesso
de defesa, paralisar qualquer tomada de decisdo; o excesso de garantia pode mergulhar a justica
numa espécie de adiamento ilimitado. De tanto ver tudo através do prisma deformador do
direito, corre-se o risco de criminalizar os lagos sociais e de reativar o velho mecanismo
sacrificial. A justica ndo pode se colocar no lugar da politica; do contrario, arrisca-se a abrir
caminho para a tirania das minorais, e até mesmo para uma espécie de crise de identidade. Em
resumo, o mau uso do direito é tio ameacador para a democracia como seu pouco uso” (p. 53).
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Habermas propde um modelo de democracia constitucional que ndo tem como
condi¢do prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetidos
substantivos, mas em procedimentos que assegurem a formacdo democratica da
opinido e da vontade, e que exige uma identidade politica ancorada em uma nagdo de
cidadaos.

Assim ¢ que, para Habermas, o papel dos Tribunais Constitucionais, no Estado
Democratico de Direito, deve ficar adstrito a compreensdo procedimental da
Constitui¢ao, o que equivale a dizer que deve limitar-se a proteger um processo de
criagdo democratica do direito, e ndo a consagra¢do de uma suposta ordem supra-
positiva de valores substanciais.

Um dos primeiros autores a defender a tese substancialista foi Mauro
Cappelletti (1993), sustentando que o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento
da capacidade de incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais
uma oportunidade para buscar suas expectativas no processo judicial. Nesse sentido, o
jurista italiano defende a interven¢do do Poder Judicidrio sobre as atividades
legislativas e executivas, numa dindmica de reciproco controle, pontuando acerca da
necessaria, todavia, limitagdo da atuagcdo do juiz, de modo a prestigiar a sua

participa¢do democratica. Quanto a democracia, afirma:

Parece bem evidente que a nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a
uma simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também
participagdo, tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente
independente dos caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar
uma grande contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode
colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto
que seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, ¢ também
controles adequados perante os outros centros de poder [...]

(CAPPELLETTI, 1993, p. 107).

Dworkin também se afina a essa tese, porém se afastando de qualquer
possibilidade de ativismo ou decisionismo, na mesma linha de Streck. Laurence Tribe
encontra-se dentre os mais ferrenhos defensores do substancialismo e da

materialidade dos direitos fundamentais como guia do processo hermenéutico-
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constitucional, criticando os procedimentalistas, que reduziriam a Constituicdo ao

processo de garantia de acesso aos mecanismos de participagdo democratica.
Encontra-se afinidade a tese substancialista em Castanheira Neves (1995, p.

296), quando esmiuga os topicos fundamentais da recuperagdo do sentido material do

direito:

No plano politico-juridico, para a reafirmacdo do Estado de Direito
material referido, ao servigo da dignidade da pessoa humana, perante o
Estado de Direito de mera legalidade; no plano axioldgico-normativo, para
a reiterada proclamagdo dos direitos do homem, indisponiveis pela lei
estadual, e bem assim pelo reconhecimento de principios normativos a
imporem-se como critérios de validade da propria lei; no plano
institucional, para a revisdo do principio da separagdo dos poderes em
termos de reforco e ampliagdo do poder judicial, a implicar ndo s6 o
reconhecimento do efetivo e indispensavel poder criador de direito
exercido pelos tribunais, e assim da legitimidade do Richterrecht, como a
afirmagdo da jurisdigdo enquanto a sede decisiva de constituigdo e
manifesta¢do do direito pela sua propria realizagdo e ndo menos enquanto
a instancia (seja constitucional, seja ordinaria) em que o direito devera ser
assumido na sua verdadeira autonomia contra os poderes sociais e
politicos; no plano doutrinal e em que os fopoi anteriores encontram
sistematica explicitagdo, para um novo entendimento do direito postulado
pela distin¢do, ja metodologica (a realizagdo do direito ndo se confunde
com a aplicagdo da lei), ja dogmatica (o sistema juridico ¢
pluridimensional e ndo se reduz ao sistema legal), ja normativa (o direito
vigente ndo se esgota na lei, mas constitui uma ordem normativa

translegal), entre justamente a lei e o direito.

Assim também se evidencia da passagem de outro texto do Jusfilésofo
portugués ao referir que a realizagdo do direito, embora emparada no critério da
norma legal, terd de mostrar-se concretamente adequada ao mérito problematico dos
casos decidendos, bem como devera apresentar-se normativamente justificada em
referéncia aos fundamentos axiol6gicos-normativos, ou seja, aos valores e principios,
que dao sentido normativo material ao proprio direito (CASTANHEIRA NEVES,
1998).

Ainda mais, assevera Casanheira Neves (1998) que a problematica esta para

além da questdo da legitimacdo democratica da funcdo jurisdicional, quanto as suas
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manifestagdes juridicamente criadoras do sentido do direito. Nao se trata de uma
disputa entre os poderes e, assim, numa eventual emergéncia do “governo dos juizes”,
mas de afirmar-se o direito ao poder, da possibilidade de se reconhecer o direito como
dimensdo constitutivamente indefectivel do Estado. Logo, de afirma-se o sentido do
direito, realizado na funcao jurisdicional que o exprime, como verdadeiro Estado-de-
Direito.

Percebe-se estreita relacdo entre a proposta substancialista e o modelo de
jurisdi¢ao do jurisprudencialismo apresentado por Castanheira Neves, o que nos faz
afirmar vincular-se este autor também a perspectiva substancialista.

O substancialismo defende que, mais que equilibrar e harmonizar os demais
Poderes, cabe ao Judiciario o papel de intérprete da vontade geral explicitada na lei,
na Constitui¢do e nos valores cujos principios constitucionais consagram, mesmo que
coloque em xeque o principio da maioria. Quer dizer: a fungdo da jurisdi¢ao
constitucional deve fazer prevalecer a Constituicdo contra as maiorias eventuais. A
adverténcia de Streck (2013) é com relacao a defesa de teses substancialistas, sem um
necessario compromisso com uma teoria da decisdo, o que pode acabar no

voluntarismo juridico.

2.2 Das criticas ou problemas do procedimentalismo habermasiano e da sua
relacio com as propostas alternativas para o sentido do direito, em especial, com

o fundamentalismo juridico

Segundo Streck (2013), a analise habermasiana subestima o Direito naquilo
que compreende o seu plus normativo, que ficou caracterizado no constitucionalismo
do pos-guerra, na formula instituida pelo Estado Democratico de Direito, que supera
as nog¢oes anteriores de Estado Liberal e Estado Social de Direito.

Para Streck (2013), Habermas, em que pese faca meng¢do ao Estado
Democratico de Direito, ndo o distingue do Estado Social.

O Estado Democratico de Direito representa uma mudanga paradigmatica,
porque permitiu uma nova legitimidade no campo do Direito Constitucional e da
ciéncia politica, no interior dos quais o Direito assumiu um papel transformador da
sociedade.

O procedimentalismo habermasiano soa ‘“despreocupado” com paises de

modernidade tardia com o Brasil, paises em que o Estado Social sequer existiu, mas
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que, no bojo de sua Constituinte, consta a previsdo de vasto rol de direitos e deveres
sociais, como corolario de um novo paradigma do Estado Democratico de Direito e
como consequéncia de sua ndo efetivacao.

A realidade do Estado brasileiro ¢ de locus apropriado por elites economicas
que instrumentalizam o poder para servir aos seus proprios interesses. E, nesse
sentido, que o Estado Democratico de Direito representa um plus sobre o modelo de
Estado-intervencionista, representando a face do Direito transformadora da sociedade.

No Estado Liberal, as for¢as estavam com o Legislativo; no suposto Estado
Social, com o Executivo; e, no Estado Democratico de Direito, transmuta-se para o
Judiciario, que passa ndo somente a decidir sobre a forma procedimental de feitura
das leis, mas também sobre o seu conteudo material (legalidade formal e legalidade
material). E quando passa a ter vez, nos Tribunais, a discussdo de que, se o legislador
estava vinculado a Constituicdo e descumpriu-a, cabe ao Juiz reconhecer a
inconstitucionalidade, independente da natureza politica ou ndo da questdo de fundo.

Portanto, a nocdo de Estado Democratico de Direito — esquecida por
Habermas, conforme a critica de Streck —, leva em conta a nogao de Constituicdo com
contetido juridico. A Constituicdo surge ndo apenas como a explicitacdo do contrato
social, fora de seu contexto hermenéutico, ou seja, ndo apenas como um instrumento
ou uma terceira coisa entre o Estado, o Poder, o Governo com o0s
Destinatarios/Cidadaos, mas como, através da linguagem constitucional, a condi¢do
de possibilidade para o “constituir” a sociedade. (STRECK, 2013, p. 169).

Streck (2013), ainda, coloca o problema da tese procedimentalista
habermasiana no ambito da filosofia hermenéutica, no sentido de que, em que pese
pretendesse superar o esquema sujeito-objeto, ou seja, do sujeito que “assujeita” o
objeto, o faz eliminando o subjeito e o substituindo por outra estrutura: que ¢ a razao
comunicativa.

Todavia, ndo ¢ isso que propde a hermenéutica filosofica, a partir da virada
linguistica, que estimula o sujeito, porém controlando o alcance do sentido, pela
tradicdo e pela pré-compreensdo auténtica (circulo hermenéutico).

Habermas adapta o constitucionalismo e o papel da jurisdigdo a sua filosofia, a
partir dos discursos de fundamentagdo, que ndo permitiriam uma construgdo estrutural
da decisdo (pré-juizos falsos; pré-juizos auténticos = compreensdo/antecipacdo de

sentido = interpretacdo = aplicacdo — sendo a linguagem a condi¢do de possibilidade
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para produgdo do sentido), mas representariam a fundamentag@o de um sentido prévio
ou ja concebido.

Nesta perspectiva filosofica, Streck (2013), se valendo do referencial teodrico
heideggeriano, afirma que Habermas, com o seu procedimentalismo, ignora a
diferenca ontologica, que ¢ produzida no jogo entre a manifestacio do ente e o
desvelamento fenomenologico do ser. Para a fenomenologia hermenéutica de
Heidegger (2005) , ndo se tem como dissociar “ser” e “ente” ou “sujeito” e “objeto”,
sendo seu objetivo buscar o sentido da linguagem que se expressa como uma
antecipacdo da compreensdo do ser-ai-no-mundo. Isso permite a Heidegger falar de
dois planos da linguagem: um hermenéutico e outro apofantico. O hermenéutico parte
de uma pré-compreensdo, baseada no ser-ai-no-mundo ou de uma antecipa¢do do
sentido originaria da linguagem, caminhando para verificagdo dos juizos falsos e
auténticos, seguindo para a interpretacdo e aplica¢do. E o apofantico fica resumido a
antecipagdo do sentido.

A partir da leitura da fenomenologia heideggeriana, Streck (2013) aponta que,
negando a substancialidade da Constitui¢do, Habermas privilegia o plano apofantico
da atribuicdo do sentido, acabando por entificar o sentido da Constitui¢do ou
objetificar o seu texto, produzindo resultados artificiais que podem nao representar o
plano hermenéutico em que se move. O procedimentalismo atuaria como espécie de
método ou como uma ferramenta que estaria a disposi¢do dos agentes publicos.

A discussdo acerca do papel do direito e da justiga constitucional deve ser
contextualizada, levando em conta as especificidades de paises como o Brasil. Ora,
como ter cidaddos plenamente autonomos, se o problema da exclusdo social nao foi
resolvido? Como pode ser uma elei¢ao livre e justa, se uma grande parte do eleitorado
carece de instrugdo necessaria para compreender as principais linhas do debate
politico?

Trabalhando o texto constitucional apenas no seu sentido procedimentalista,
abre-se espaco para direitos sociais ndo realizados e direitos fundamentais nao
respeitados. Também, corre-se o risco de se entender o direito como um mecanismo
de redugdo de complexidades, impedindo o aparecer do sentido transformador da
sociedade, proprio do paradigma do Estado Democratico de Direito. Corre-se, ainda,
o risco de transformar-se o Direito Constitucional em Direito Constitucional

simbolico, frustrando-se as expectativas do contrato social.
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Essas mesmas criticas se afiguram perfeitamente enquadraveis quando o
assunto ¢ o sentido do direito pela perspectiva funcionalista, especialmente, a tocante
a construcao filosofica desse sentido, que privilegia o plano apofantico, entificando o
sujeito e substituindo essa construcdo (do sentido) por estruturas prévias, carentes de
fundamentagdo, no plano hermenéutico.

A evidéncia, nessa linha, fica o problema estrutural da decisdo juridica, que
ndo observa o caminho entre a pré-compreensao, originaria da linguagem imanente do
sentido do ser-ai-no-mundo, com o distanciamento dos pré-juizos inauténticos e a
eleicdo dos pré-juizos auténticos, a partir do circulo hermenéutico impulsionado,
dentre outros, pelos valores constitucionais, culminando com a compreensdo, a
interpretacdo e, ao final, aplicag¢do do direito.

Simplesmente, substitui tudo isso por um discurso utilitarista, que
instrumentaliza o sentido do direito, preferindo os fins que o “contexto social” ou as
elites dominantes elegem aos valores substanciais da Constitui¢do, de modo a também
preterir os fundamentos de validade pelos efeitos ou resultados das decisoes.

Castanheira Neves (1995), ao tragar as alternativas que se apresentam ao
sentido do direito, especialmente, quando aponta para a ordem de finalidade politica,
donde, especialmente, aparece o contexto da decisdo, expressa que, com tal modelo,
“ndo se ultrapassaria o nivel do discurso” (p. 306), culminando com uma
racionalizacdo cientifica a realizag¢do dos fins.

Ao assim se construir, se depara com modelos decisérios pelos quais se
determinam solugdes alternativas justificdveis e criticaveis em seus efeitos; ou por
esquemas metodicos definiveis por uma empirico-analitica teoria da decisdo. Em
qualquer caso, sempre em substituicdo a necessdria atengdo a ordem axiologica
normativa reclamada por Castanheira Neves (1995).

Assim como na critica ao procedimentalismo habermasiano, apresentada sob a
perspectiva de Streck (2013), o sentido do direito galgado pelo funcionalismo esquece
o principal papel assumido pelo direito, no paradigma constitucional ou do Estado
Democratico de Direito. Para além das concepgdes liberais e sociais, o direito assume
o papel transformador da sociedade, omitido pela mecanizagdo da proposta

funcionalista.

[...] o direito postula uma ordem justa de sociedade e ndo tdo-s6 uma

organizagdo finalistica e eficaz, exige uma validade que fundamente, ndo
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se basta como uma estratégia de fins que apenas se testem empiricamente

nos efeitos” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 308).

2.3 Da resposta substancialista limitada ao sentido do direito no Estado
Democratico de Direito e sua relacio com o modelo de jurisdicio do

jurisprudencialismo

O fato ¢ que, diante da concepcdo que se tem de Estado Democratico de
Direito, o Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura passiva diante da sociedade.
Essa nova postura da justi¢a constitucional, que recebe o nome de jurisdi¢ao politica,
ndo pode, por outro lado, representar um descrédito as demais construgdes
democraticas, em especial, a legitimidade das relagdes entre os poderes do Estado.

Entre “funcionalismo”, ‘“substancias” ou “procedimentos”, em nenhum
momento, poderd o Judicidrio vir a se assenhorar do espaco reservado a producdo
democréatica do direito, na defesa de ativismos judiciais. O limite para esse espago de
intervengdo judicial, na abordagem de Streck (2013), ¢ representado na forga
normativa da Constituigao.

Muito estreita a essa resposta sobre o papel do Judicidrio na concretiza¢do dos
direitos fundamentais, tematica de fundo na discussdo entre as teses esbogadas nesses
artigo, ou ainda da propria concepg¢do de Estado Democratico de Direito, ¢ a tese
defendida por Luigui Ferrajoli, quem v¢&, no constitucionalismo garantista, cuja base ¢
a normatividade da Constituigdo, o limite para a intervengdo judicial.

Pode-se perceber, por parte destes autores (Streck e Ferrajoli), a assun¢do de
um substancialismo com limites, e ndo irrestrito como tem sido aplicado pela
jurisprudéncia patria, sobretudo, pelo STF?.

E o que se depreende da fala de Streck (2013, p. 183):

Quando admito certo grau de “intervencionismo substancialista” —
com todos os cuidados que essa expressdo deve ter -, refiro-me ao
cumprimento dos preceitos e principios insitos aos Direitos
Fundamentais Sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto

na Constituicio de 1988. E evidente que esse intervencionismo deve

* Nesse sentido, destacam-se as seguintes decisdes: ARE n. 705.900 — AgR/RS; ARE n. 650.359 —
AgR/RS; RE n. 607.381 — AgR/SC; AREn. 743.518 — AgR/RS; ARE n. 746.378 — AgR/RS; Al n.
550.530 — AgR/PR; Rex. 566.471; Rex 592.581; Rex 607.582; Rex 657.718; Rex 684.612.

124



vir acompanhado de uma consequente teoria da decisdo judicial,

para impedir posturas ativistas.

Outra ressalva feita pelo autor, no tangente a abertura da judicializacdo
politica e seus limites, impulsionada por teses substancialistas, sdo quanto as

discussoes a respeito da reserva do possivel e do minimo existencial. Segundo Streck:

O Estado n3o pode se negar a adimplir suas obrigagdes
constitucionais, devendo planejar-se para tanto, or¢amentaria e
legislativamente, de modo que, caso isso ndo ocorra, o cidaddo
possui pleno acesso de buscar seus direitos perante o Judiciario, o
qual deve atuar de forma substancialista, de forma a concretizar as
promessas constitucionais, obviamente dentro dos limites
econdomicos do Poder Publico, os quais devem ser sempre

demonstrados, caso a caso (STRECK, 2013, p. 187).

Ainda, muito afim a tese substancialista, consoante ja abordado linhas acima,
estd a proposta de jurisdicdo e busca do sentido do direito sob o modelo do
jurisprudencialismo, proposto por Castanheira Neves (1998). Este autor defende uma
ordem axioldgica-normativa, que venha a permear o sentido do direito, ordem esta
que tenha o seu paradigma em principios constitucionais e em valores resgatados pela
concep¢do do homem ndo apenas enquanto sujeito de direitos, mas também de
deveres. Com essa perspectiva, ¢ favoravel a limitada “criatividade” judicial, para a
intervengdo, nas situagdes concretas, impondo dita ordem, inclusive, sobre os demais
poderes.

Por fim, sintetiza Streck (2013) que, em que pese se esteja longe de uma
postura substancialista (ou jurisprudencialista, dependendo do referencial teorico que
se adote) — o que se evidencia pela inefetividade da expressiva maioria dos direitos
sociais previstos na Constitui¢cdo, pela postura assumida pelo Poder Judicidrio frente a
institutos como mandado de injun¢do, acdo de inconstitucionalidade por omissdo e
pela falta de filtragem hermenéutico-constitucional das normas anteriores a
Constituicdo —, também ndo se aproxima da pratica procedimentalista proposta por
Habermas. Isso porque, em vista da democracia delegativa (O’DONNEL, 1994)

instituida no Brasil, onde o decretismo do Poder Executivo passa por cima do Poder
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Legislativo, também ndo asseguramos a produ¢do democratica de direitos e dos
procedimentos legislativos.

A questdo ¢ sera o funcionalismo que tem premeado a jurisdigdo
constitucional e, assim, o sentido do direito, mesmo no paradigma do Estado
Democratico de Direito? Esse ¢ um dilema a ser resolvido pelo constitucionalismo
patrio, sob pena do total comprometimento das instituigdes democraticas e, nessa
medida, concretamente, da decisdo judicial, destacando a critica debrugada linhas

acima, pela instrumentaliza¢do e mecanizagao do direito.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida no presente estudo teve por escopo levantar as
propostas ao sentido e alcance do direito e da jurisdi¢do que tém surgido em vista do
“novo” papel desempenhado pelo Poder Judiciario, no Estado Democratico de
Direito. A especial atencdo foi conferida as teses funcionalistas, procedimentalistas,
substancialistas e jurisprudencialistas.

O funcionalismo juridico e o jurisprudencialismo foram verificados sob a
perspectiva de Castanheira Neves, ja o procedimentalismo e o substancialismo foram,
em esséncia, esbogados sob as perspectivas de Habermas e Streck, respectivamente.

Se limitou a encontrar a relagdo entre estas teses e constatar no que as criticas
e aplausos deduzidos a uma e outra se emprestam, para tentar encontrar o sentido do
direito e da jurisdicdo, no paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito.

Foi ai que se estreitou, especialmente, no atinente a decisdo judicial, a
problematica da estrutura da decisdo, as teses funcionalistas as procedimentalistas.
Verificou-se que ambas podem refletir uma solu¢do ou resposta que ndo passa pelo
plano hermenéutico da constru¢do do sentido. Isso porque representam posturas que
mecanizam ou instrumentalizam o sentido do direito.

No caso do funcionalismo, a busca do sentido fica presa aos fins eleitos, sejam
eles politicos, sociais ou econdmicos, representando o direito um meio ou modo para
se atingi-los. Assim ¢ na andlise econdmica do direito.

No procedimentalismo de Habermas, ¢ a teoria do discurso que fica limitada

ao plano apofantico, quando nega a substancialidade da Constituicao.
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Reiterou-se que a Constitui¢do representa o “ser-ai-no-mundo”, onde “ser” e
“ente” (ou sujeito e objeto) dialogam numa relagdo de inter-subjetividade, pos-virada
linguistica. Portanto, a Constituicdo constitui a tradi¢do, bem como a antecipagdo do
sentido, que, pelo circulo hermenéutico, deve caminhar para expulsdo dos pré-juizos
falsos e inclusdo dos pré-juizos verdadeiros, até se dizer compreendido, interpretado e
aplicado o direito a situagdo concreta.

Nao ¢ o que ocorre com o funcionalismo e com o procedimentalismo, de modo
que toda a critica streckiana ao ltimo, sob a base da fenomenologia hermenéutica de
Heidegger, no tangente a estrutura da decisdo ou simplesmente a fundamentacao, se
empresa aquela primeira, de modo a se enfatizar o seu resgate. H4 uma escolha de
finalidade prévia e, ao final, uma racional argumentacdo juridica justificadora dessa
antecipacdo de sentido. Todavia, ndo ha a constru¢do fenomenoldgica hermenéutica
do sentido.

A partir disso, se insiste pela constru¢do do sentido do direito pela abordagem
substancialista, que reconheca os valores e os principios constitucionais — ou a
normatividade da Constituigdo — como limitadora da intervencdo judicial, para
concretizagdo dos direitos fundamentais e, assim, como escorreita ao paradigma
constitucional do Estado Democratico de Direito.

Mais uma vez, ¢ preciso reiterar a estreita relacdo entre o substancialismo e o
jurisprudencialismo desenhado por Castanheira Neves. Ambas vertentes a favor da
substancialidade material da Constitui¢do Federal, a partir de uma perspectiva
axioldgico-normativa.

De mais a mais, conforme evidenciado em vdrias passagens do texto, fica-se
com uma postura substacialista limitada para a construcdo do sentido do direito e a
sua realizacdo pela atividade jurisdicional. Isso porque também se coloca
contrariamente a qualquer comportamento ativista, que venha a colocar em cheque as
demais instituicdes do Estado, em especial, a democracia.

Logo, a interven¢do judicial para concretizagdo dos direitos sociais ¢ algo
correlato ao paradigma do Estado Democratico de Direito. No entanto, essa abertura a
jurisdi¢ao politica ndo significa que o julgador esta autorizado a dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa. O limite ¢ a Constituicdo Federal, tradutora da tradi¢ao juridica
apresentada a construcdo fenomenoldgica hermenéutica do sentido do direito naquela

situacdo concreta posta a discussao.
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Portanto, o contetido e o alcance do direito e da jurisdicdo, no Estado
Democratico de Direito, ao nosso sentir, ¢ melhor explicado pelo viés do
substancialismo — ou jurisprudencialismo, por Castanheira Neves —, porém sempre
limitado a normatividade da Constitui¢do, ndo se prestando as demais alternativas, em

especial, as que instrumentalizam esse busca, dentro do paradigma constitucional.
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