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RESUMO

A presente dissertacdo aborda a atividade criativa do poder judiciério, mais
exatamente uma reflexdo sobre problemas trazidos pela extrapolacéo indevida da
esfera interpretativa e a necessidade enfatica de atuacdo criativa da prestacdo
jurisdicional nos siléncios legislativos que impossibilitam a defesa de direitos
assegurados constitucionalmente. Para tanto, houve a necessidade de se delinear
primeiramente o que consiste a criatividade jurisdicional partindo da criacdo das
normas e interpretacdo do direito sob as bases tedricas de Dworkin e Hart. Na
tentativa de trazer as bases tedricas para o sistema juridico brasileiro, o estudo
segue tratando do nosso sistema constitucional abordando a compreenséao do valor
e do papel da Constituicdo na nossa sociedade. Construidas as bases tedricas, foi
aberto espaco para discussao sobre os limites da atividade criativa no judiciario, seu
cabimento e seus limites.

Palavras-chave: democracia; constitucionalismo; discricionariedade; criatividade
judiciéria;
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INTRODUCAO

Ao entrar em contato com a aplicacdo pratica das Ciéncias Juridicas
surge uma pergunta: como casos semelhantes, com fundamentos semelhantes,
acabam tendo tratamento dispar em unidades jurisdicionais distintas, ou até dentro

de uma mesma Vara Judicial.

A neutralidade que se pressupde da melhor prestacao jurisdicional exige
uma logica bésica: resultados juridicos semelhantes para pressupostos féaticos
semelhantes. Portanto, ha que se analisar qual a possibilidade de abertura do
espaco criativo na interpretacdo e aplicacdo das decisfes judiciais para que a

prestacao jurisdicional ndo extrapole a competéncia legislativa.

Se, por um lado, h4 o perigo de extrapolacdo de competéncias ja
mencionado, partindo do pressuposto de que o Poder Judiciario é o garantidor do
estado democratico de direito e dos direitos fundamentais, a prestacao jurisdicional
estd ligada diretamente a validade e eficacia das normas, atuando também na
omissdo legislativa que impede o0 exercicio de direitos garantidos
constitucionalmente, como o direito a greve do servidor publico, por exemplo. Ha
garantia constitucional que imp&e tal possibilidade, porém, na omissao do legislador,
tal direito se encontra preterido ao ponto de exigir do Judiciario que encontre uma
solucdo para o caso. A solucdo foi a aplicacdo equiparada da Lei de greve do

empregado particular aplicada dentro do possivel, ao servidor publico.

s

Esse é o cerne da atual dissertacdo, uma andlise dos fundamentos
tedricos da prestacdo jurisdicional sob a perspectiva da criatividade do juiz ao

interpretar as normas e aplica-las ao caso concreto.
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CAPITULO | = EM QUE CONSISTE A CRIATIVIDADE JURISDICIONAL
1.1 Interpretacéo e criacao do Direito

Podemos inicialmente afirmar que é inquestionavel a nocédo de que os juizes
“criam novo direito” toda vez que decidem casos importantes ou quando anunciam
um principio ou uma regra?* De acordo com esse entendimento seria possivel dizer,
em outras palavras, que se encontra implicito o reconhecimento de que na

interpretacdo judiciaria do direito legislativo esta inserido certo grau de criatividade.?

“A melhor arte de redacéo das leis, e mesmo 0 uso
da mais simples e precisa linguagem legislativa,
sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que
devem ser preenchidas pelo juiz e sempre
permitem ambiguidades e incertezas que, em ultima
analise, devem ser resolvidas na via judiciaria. &

O direito é sem duvida um fendbmeno social, no entanto, diferentemente de
4

7

muitos outros fenbmenos sociais a pratica do direito é argumentativa.
Consequentemente, muitas divergéncias se desenvolvem acerca das questdes que
0 envolve e as mais conhecidas sdo as chamadas divergéncias empiricas e teéricas
quanto ao direito. Esta situacdo se concretiza na relacdo entre juizes e advogados
que de fato possuem uma divergéncia tedrica quanto ao direito, pois divergem
muitas vezes sobre os fundamentos pertinentes do direito, ou seja, sobre o que o
direito realmente é. Entretanto, torna-se necessario esclarecer que esta divergéncia

tedrica ndo pode ser confundida com outros tipos de divergéncias, pois as pessoas

! DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.9

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.20
* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg. 21
* DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.17
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muitas vezes divergem quanto ao que é certo ou errado sob uma O6tica moral e isso
de fato ndo demonstra nenhum problema especial quando manifestado num

tribunal.®

Os fatores relevantes da compreensao das divergéncias sdo que elas nos
ajudam a determinar se e quando 0s juizes descobrem ou inventam o direito de
alguém. Afinal, ndo raro sédo os casos em que o Poder Judiciario se depara diante de
litigios que, ou por sua vez nenhuma instituicdo competente tenha decidido ou que
nenhuma deciséo institucional anterior tenha emitido sobre o caso qualquer opiniao
ou ainda porque a deciséo institucional apenas estipulou vagas diretrizes sobre o

assunto.®

O que de fato esta questdo nos ensina € que muitas vezes o0 motivo da
controvérsia quanto ao direito pode residir na forma de aplicacédo e de interpretacéo
da prépria palavra. Como exemplo, podemos citar a teoria positivista que entende o
direito como uma simples questao de fato, na qual afirma que o direito nada mais é
que aquilo que as instituicdes juridicas como as legislaturas e os tribunais decidiram
no passado, sendo desta maneira considerada sempre uma questdo de fato
histérica nunca dependente da moralidade. Esta tese afirma também que a Unica
divergéncia sensata sobre o direito € a divergéncia empirica, pautada sobre a
histéria das instituicdes juridicas. Portanto, sob esta 6tica positivista, as questdes
relativas ao direito sempre podem ser respondidas mediante 0 exame dos arquivos

que guardam os registros das decisdes institucionais.’

“Devo acrescentar que o ponto de vista da simples
questdo de fato ndo é aceito por todos. E muito
popular entre os leigos e os escritores académicos
cuja especialidade é a filosofia do direito. Mas é
rejeitado nas explicacbes que advogados e juizes
ponderados e atuantes fazem de seu trabalho.”

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.6

°® DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.12
" DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.10
® DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.Pg.13
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O exemplo acima citado da teoria positivista, que enxerga o direito como
uma simples questado de fato, apresenta-se como um posicionamento interpretativo e
aplicativo do direito, neste caso, voltado para as questdes historicas das instituicoes
juridicas. E o que se pretende demonstrar com o exemplo é que essa teoria é

apenas uma das varias outras maneiras de interpretar e aplicar o direito.

O principal resultado que se busca obter diante da abordagem até o
momento, reside em revelar que, com ou sem consciéncia do intérprete, certo grau
de discricionariedade e de criatividade mostram-se inerentes a toda interpretacéo,
ndo s6 a interpretacdo do direito, mas também todas as outras variantes desta,

como a literatura, a masica, a filosofia etc. °

Por meio deste raciocinio, pode-se levar em consideracdo que toda a forma
de interpretacao, reproducdo e execuc¢ao, qualquer que seja, varia profundamente,
dentre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e do estado de alma do

intérprete.'”

“Por mais que o intérprete se esforce por
permanecer fiel ao seu ‘texto’, ele sera sempre, por
assim dizer, forcado a ser livre — porque ndo ha
texto musical ou poético, nem tampouco legislativo,
gue ndo deixe espaco para variacdes e nuances,
para a criatividade interpretativa. Tais questbes e
incertezas devem ser resolvidas pelo intérprete.
Deve ele preencher as lacunas, precisas as
nuances, esclarecer as ambiguidades. Para fazer
isso, deve fazer escolhas, pois, onde existe davida,
nao é suficiente o simples instrumento da logica, e
0s juizes, mesmo de maneira inata ou oculta, sdo
chamados a exercer a soberana prerrogativa da
escolha. E na verdade, o intérprete é chamado a
dar vida nova a um texto que por si mesmo é morto,
mero simbolo do ato de vida de outra pessoa.”™*

° CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg. 21
© CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antonio Fabris, 1993. Pg. 21
" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antdnio Fabris, 1993. Pg. 22
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De um modo geral, esta maneira apresentada de analisar a interpretacdo e
a criacdo do direito se aplica na verdade a todo tipo de interpretacdo que tenha por
objetivo a linguagem e as palavras. Entretanto, o verdadeiro problema existente nao
reside especificamente na interpretacdo ou na criagao do direito, mas sim no grau de
criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos

tribunais judiciarios.*

1.2 O Modelo positivista de Estado e a defesa da discricionariedade na visao
de Hart

O modelo positivista de Estado, baseado no positivismo juridico, filosofia
esta que fundamenta o conhecimento com base nos fatos observaveis, sustenta a
teoria de que o direito consiste em fatos a respeito das regras que foram adotadas
por instituicbes sociais especificas, pressupondo, assim, que sao criadas por

praticas sociais ou decisées institucionais explicitas.®

“Esta teoria, em sua parte conceitual, ensina que o
direito é o produto de decisdes deliberadas e
intencionais, tomadas por homens e mulheres que
planejam, por meio dessas decisdes, modificar a
comunidade com base na obediéncia geral as
regras criadas por suas decisdes. Em sua parte
normativa, recomenda decisdes baseadas em tais
planos e, portanto, pressupfe que homens e
mulheres que ocupam cargos publicos possuem a
habilitacdo, o conhecimento e a virtude necessarios
para tomarem tais decises de maneira eficiente

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993.Pg.23
3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg. Xl



l.ll"ll:-E:l.lB

Centro Universitario de Brasilia

em condi¢Bes de consideravel incerteza, em meio a
comunidades extremamente complexas.”™*

Por defender que assim seja concebido o direito, o positivismo acaba por
rejeitar a ideia de que o direito possa ser o produto de uma vontade geral ou que 0s
direitos juridicos possam preexistir a qualquer forma de legislacdo, ou seja, que 0s
préprios individuos ou grupos possam ter, em um processo judicial, ou outro
qualquer, outros direitos além daqueles expressamente determinados pela colecdo

de regras explicitas que formam a totalidade do direito de uma comunidade.

Envolto no primeiro principio do positivismo de que o direito € um conjunto
de regras especialmente selecionados para reger a ordem publica’®, surgiram muitos
autores que aperfeicoaram esta ideia do positivismo, atribuindo-lhe caracteristicas
que serviram de grande importancia para seu desenvolvimento e maior

compreensao.

O grande expoente desse trabalho de aperfeicoamento foi Herbert L. A.
Hart, também influenciador do presente trabalho, que desenvolveu entdo um teste
de reconhecimento que serviria para auxiliar na distincdo entre as regras juridicas
validas e as regras juridicas ndo validas, além também de outros tipos de regras

sociais existentes.

O modelo de regras formulado por Hart fora, entdo, separado em dois
grupos, entre regras primarias e regras secundarias. As regras primarias seriam
aguelas que concedem direitos ou impdem obrigacbes aos membros da
comunidade. Ja as regras secundarias seriam aquelas que estipulam como e por
guem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou

abolidas. 1’

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S0 Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg. XII
® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.XIV
' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.30
" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.31
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Seguindo esta linha de raciocinio, Hart p6de entéo oferecer uma teoria geral
das regras que, consequentemente, acabou culminando na existéncia de duas
possiveis vertentes que identificariam a autoridade de uma regra perante a

sociedade.

“(@) uma regra pode tornar-se obrigatoria para um
grupo de pessoas porque, através de suas praticas,
esse grupo aceita a regra como um padrdo de
conduta. Nao basta simplesmente que o grupo se
ajuste a um padrédo de comportamento. Uma pratica
contém a aceitacdo de uma regra somente quando
0S gue seguem esta pratica reconhecem a regra
como sendo obrigatéria e como uma razdo para
criticar o comportamento daqueles que ndo a
obedecem. (b) Uma regra também pode tornar-se
obrigatéria de uma maneira muito diferente, isto é,
ao ser promulgada de acordo com uma regra
secundaria que estipula que regras assim
promulgadas serdo obrigatérias. Nesse contexto,
usamos o conceito de validade: regras obrigatérias
que tiverem sido criadas de acordo com uma
maneira estipulada por alguma regra secundaria

s&o denominadas regras ‘vélidas’.”®

A analise, apesar de superficial, da teoria geral das regras que Hart
desenvolveu nos apresenta uma concepc¢do importante de como o direito é

concebido segundo o entendimento positivista.

Dworkin, um dos principais criticos da teoria de Hart, enxerga o direito
apresentado por este como consistindo apenas em regras de tudo ou nada, ou seja,

gue ignora uma espécie diferente de padréo juridico, a saber, os principios juridicos,

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.33
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que desempenham um papel importante e distintivo nos julgamentos e nos

raciocinios juridicos.®

Hart reconhece em sua obra a relevancia das criticas que a ele foram
imputadas, principalmente pelo fato de ter ignorado os principios juridicos durante a
abordagem da sua teoria. No entanto, apresentou diferentes modos de tragar um
contraste e fazer a distincdo entre as suas regras e tais principios e utilizou para

tanto um aspecto que o auxiliou nesta missao.

Alegou primeiramente, tratar-se de uma questdo de grau onde 0s principios
sao relativamente as regras extensas, gerais e ndo especificas, no sentido de que
com frequéncia aquilo que seria encarado como um numero de regras diferentes
poderia ser apontado como exemplificacées ou ilustracdes de um Unico principio.”® E

ainda justifica este seu ponto de vista afirmando que:

“Os principios juridicos diferem de tais regras de
tudo ou nada porque, quando sao aplicaveis, nao
obrigam a uma decisdo, mas apontam para, ou
contam a favor de uma decisdo, ou afirmam uma
razdo que pode ser afastada, mas que os tribunais
levam em conta, enquanto fator de inclinagdo num
ou outro sentido.”

Segundo o entendimento dos criticos como Dworkin, 0s positivistas rejeitam
a hipétese de que na criagdo, construcdo ou elaboracdo do direito possam estar
inclusos, pelo menos, fundamentos morais prima facie, para as afirmacées de

existéncia de direitos e deveres juridicos. %

¥ HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.321
% HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.322
> HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundacg&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.323
? HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.331
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Os positivistas como Hart contestam as afirmacdes deste tipo, como acima

citado, e o fazem sob o forte argumento, convictos de que:

“Os direitos e deveres juridicos sdo o ponto em que
o direito, com 0S Seus Trecursos COercivos,
respectivamente protege a liberdade individual e a
restringe, ou confere aos individuos, ou Ihes nega,
o poder de, eles proprios, recorrerem ao aparelho
coercivo do direito. Assim, quer as leis sejam
moralmente boas ou mas, justas ou injustas, 0s
direitos e os deveres requererem atengdo como
pontos focais nas atuacdes do direito, que se
revestem de importancia fundamental para os seres
humanos, e isto independentemente dos méritos
morais do direito.*?

A diferenca que se apresenta mais nitida entre as teorias apresentadas por
Hart e as apresentadas por Dworkin residem na identificacdo do direito. Segundo
Hart a existéncia e o conteudo do direito podem ser identificados por referéncia as
fontes sociais do direito, por exemplo, a legislagdo e as decisdes judiciais, sem
referéncia a moral. Enquanto que por outro lado para Dworkin, todas as proposicées
de direito que afirmam qual é o direito em certa matéria envolvem necessariamente
um juizo moral, uma vez que, segundo sua teoria interpretativa, as proposicoes de
direito sé&o verdadeiras apenas se, juntamente com outras premissas, decorrerem de
um conjunto de principios que melhor se ajustam ao direito estabelecido e que lhe

confira a melhor justificacdo moral.?*

Se a diferenga mais nitida entre Hart e Dworkin se encontra na identificacao
do direito, como visto acima, por outro lado o conflito mais direto entre ambos os

fildsofos, sem duvida, reside na afirmacdo de Hart de que em qualquer sistema

» HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundacg&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.332
* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.332

11
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juridico haverd sempre certos casos juridicamente ndo regulados e que
relativamente a determinado ponto nenhuma decisdo, em qualquer dos sentidos, &
ditada pelo direito e nessa conformidade, o direito apresenta-se como parcialmente
indeterminado, o qual Hart também chamou de textura aberta do direito. %°

“Mas € claro que isso ndo ocorre impunemente.
Afinal, se fosse possivel uma lei (um texto juridico)
prever todas as suas hipoteses de aplicacdo, estar-
se-ia em face do fenbmeno da entificacdo
metafisica dos sentidos.?®

Ao defender seu posicionamento afirmando ter o direito uma textura aberta
e, consequentemente, possuir o juiz um poder discriciondrio para 0s casos em que 0
direito seja incompleto, Hart utiliza para tanto o simples argumento de que o0s
legisladores humanos ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis
combinagfes de circunstancias que o futuro pode trazer. Esta incapacidade de
antecipar acarreta consigo uma relativa indeterminacao de finalidade.?’

“Sistemas juridicos diferentes, ou 0 mesmo sistema
em momentos diferentes podem, quer ignorar, quer
reconhecer mais ou menos explicitamente tal
necessidade de ulterior exercicio de escolha na
aplicacéo de regras gerais a casos particulares.”®

» HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.335

® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.11

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.141

*® HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundacg&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.142
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Quando se discute a discricionariedade do juiz, surgem questbes que a
condenam, que vao além da legitimacdo do poder judiciario e ao fato de que a
criacdo do direito constitui uma situacdo de legislacdo retroativa ex post facto. Ha
ainda aquelas sobre os riscos de arbitrariedade, ativismos judiciais, decisionismos, e
todos os outros argumentos de que a discricionariedade levaria a um estado

totalitarista.

Por outro lado, aqueles que defendem a discricionariedade, estes apontam
suas miras para dizer que o elemento de discricionariedade ndo deve ser confundido

com a afirmagcéo de total liberdade do intérprete.?

“Nao s6 os poderes do juiz sdo objeto de muitos
constrangimentos que estreitam a sua escolha, de
gue um o6rgdo legislativo pode  estar
consideravelmente liberto, mas, uma vez que 0s
poderes do juiz sdo exercidos apenas para ele se
libertar de casos concretos que urge resolver, ele
ndo pode usa-los para introduzir reformas de larga
escala ou novos cdadigos. Por isso, 0s seus poderes
sdo intersticial, e também estdo sujeitos a muitos
constrangimentos substantivos. Apesar disso,
haverd pontos em que o direito existente nao
consegue ditar qualquer decisdo que seja correta e,
para decidir os casos em que tal ocorra, o juiz deve
exercer 0s seus poderes de criacdo do direito. Mas
nado deve fazer isso de forma arbitraria: isto é, ele
deve agir como um legislador consciencioso agiria,
decidindo de acordo com as suas préprias crencas
e valores.”®

E para finalizar, Hart dirige seu posicionamento de que aos juizes devem ser
confiados poderes de criacdo do direito para solucdo de litigios que o direito néo

consegue regular e que isto pode ser encarado Como 0 preco necessario que se tem

» CAPPELLETT!I, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg. 23
** HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.336
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de pagar para evitar o inconveniente de métodos alternativos de regulamentacao de
litigios, tal como, segundo ele, o reenvio da questdo ao 6rgéo legislativo. E que o
preco pode parecer baixo se os juizes forem limitados no exercicio destes poderes e
ndo puderem modelar codigos ou outras reformas, mas apenas regras para resolver

as questdes especificas suscitadas em casos concretos.*!

1.3 A critica de Dworkin ao modelo positivista e a discricionariedade

Dwrokin e Hart possuem entendimentos diversos acerca da maneira de
enxergar e tratar suas respectivas teorias juridicas do direito. Esta distincdo de
concepcao é um dos pilares que justifica a divergéncia entre ambos. Hart concebe
sua teoria sob um aspecto mais descritivo e geral, sob uma perspectiva externa, cujo
ponto de vista ndo € o de um participante, ou seja, de uma pessoa que esta fora do
sistema juridico. Ja Dworkin tem como caracteristica uma visdo mais interpretativa
ou avaliadora e justificada como o de um participante ativo do sistema juridico, o que

o leva a ter uma perspectiva mais interna..*?

Hart é tratado como o principal representante do moderno positivismo
juridico, segundo o proprio Dworkin, que assim o considera exatamente por ter
aperfeicoado versées anteriores do positivismo e por ter apresentado solu¢des que
julga pertinentes a discussdo do direito, como a elaboracdo da regra de

reconhecimento e a distincdo entre as regras primarias e secundarias.>®

De acordo com seu entendimento, a doutrina da regra de reconhecimento sé
serve para identificar as regras, o que a torna insuficiente para determinar a

identificacdo dos principios juridicos por serem estes considerados elementos

*' HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.338

*> HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.301/302

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.31
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essenciais do direito e afirma que a Unica maneira de se identificar os principios &

através de uma interpretacéo construtiva.®*

Esta interpretacdo construtiva poderia ser definida como um processo de
determinacdo de sentido de um documento escrito, no caso um texto de direito
legislado, que em regra prescinde da averiguacdo da intencdo ou vontade historica
do autor, aqui podendo ser feita referéncia a vontade do legislador. Assim a

interpretacdo construtiva abrange a integracéo de lacunas por recurso a analogia.®®

A diferenca suscitada entre as regras e o0s principios, defendidas de
maneira bastante distintas entre Hart e Dworkin, demonstram a importancia que os
dois institutos possuem para a caracterizacdo e definicdo do direito perante uma
sociedade juridicamente organizada.

Dworkin afirma primeiramente que 0s principios possuem em si uma
dimensao diferente das regras, dimensdo esta de peso ou importancia. Afirma que
guando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forga relativa de cada um. E o exercicio ndo pode ser, por certo, uma
mensuracao exata e que o julgamento que determinar que um principio ou uma
politica particular é mais importante que a outra, frequentemente, sera objeto de

controvérsia.*®

Seguindo esta linha de raciocinio, na qual as regras nao possuem a
dimensao dos principios, poder-se-ia dizer, entdo, que as regras sao funcionalmente

importantes ou desimportantes.®’

“Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais
importante do que outra porque desempenha um
papel maior ou mais importante na regulacdo do
comportamento. Mas nédo podemos dizer que uma
regra é mais importante que outra enquanto parte

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.326

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.326

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.42

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.43
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do mesmo sistema de regras, de tal modo que se
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra
em virtude de sua importancia maior. Se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser

s

vélida. A decisdo de saber qual delas é valida e
gual deve ser abandonada ou reformulada, deve
ser tomada recorrendo-se a consideragbes que
estdo além das proprias regras. Um sistema juridico
pode regular esses conflitos através de outras
regras, que dao precedéncia a regra promulgada
pela autoridade de grau superior, a regra
promulgada mais recentemente, a regra mais
especifica ou a outra coisa desse género. Um
sistema juridico também pode preferir a regra que é
sustentada pelos principios mais importantes.”®

Enquanto que as regras de direito sdo consideradas vélidas por terem sidas
promulgadas por alguma instituicAo competente, ou criadas por juizes que as
formularam para decidir casos especificos e acabaram assim instituindo-as como
precedente para o futuro, tem-se por outro lado que a origem dos principios juridicos
nao se encontra na decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na
compreensdao do que é apropriado, que foi desenvolvida pelos membros da

profiss&o e pelo publico ao longo do tempo.*

O que se consegue observar diante os argumentos de Dworkin € que, além
da sua critica ao positivismo ser bastante complexa por levar em consideracéo a
abordagem de diversos aspectos, reside também o fato de demonstrar que uma
apresentacao sensata do direito reserva um lugar tanto para os principios como para

as regras.*

Um dos pontos cruciais do confronto entre a critica de Dworkin ao
positivismo e a defesa positivista de Hart, encontra-se na alegagéo deste de que nos

sistemas juridicos dos paises existe uma regra social ou um conjunto de regras, que

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.43
* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.64
* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.93
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como vimos, foi chamada de regra de reconhecimento, que serve para identificar

qualquer regra ou principio como direito.**

“Na verdade, sua teoria de que uma regra social de
reconhecimento existe em todos o0s sistemas
juridicos pode ser vista como uma de suas mais
importantes contribuicdes a tradicdo positivista.

E como citado logo acima, Dworkin rejeita esta ideia de compreensao da
maneira de se identificar os principios utilizando o mesmo padrao que foi instituido

para se reconhecer as regras.

Outro aspecto de divergéncia entre as teses diz respeito ao poder
discricionério defendido pelos positivistas. No tdépico anterior observamos o

posicionamento de Hart sobre o poder discricionario dos juizes.

Dwrokin ndo aprova a visdo positivista de que o direito possa ser
parcialmente indeterminado ou incompleto e ainda o fato de que o juiz preencha esta
lacuna através de um poder discricionario. A questdo, segundo ele, trataria de uma
concepcao enganadora, ndo sé do direito, como também do raciocinio judicial.
Aquilo que seria incompleto ,segundo seu entendimento, ndo seria o direito, mas sim
a imagem dele aceita pelo positivista, pois de acordo com seu ponto de vista
interpretativo do direito, que inclui além do direito estabelecido explicito que é
identificado por referéncia as suas fontes sociais, ha também os principios juridicos
implicitos, que sdo aqueles que melhor se ajustam ao direito ou com ele mantem

coeréncia e conferem a melhor justificacdo moral.*®

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.95

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.95

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.335
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Segundo esta percepcdo interpretativa, o direito jamais poderia ser
incompleto ou indeterminado e, por isso, 0 juiz hunca teria a oportunidade de sair do

direito e de exercer um poder de criacdo do direito para proferir uma decisdo.*

Sob a Otica deste entendimento seria sobre estes principios implicitos, com
suas dimensfGes morais, que os tribunais deveriam se voltar nos casos dificeis em
que as fontes sociais do direito ndo conseguem determinar a decisdo sobre certo
ponto de direito e ndo simplesmente sair do campo do direito e exercer seu poder

discricionario.*

Dworkin passa entdo a analisar com mindcia o que esta sendo afirmado
pelos positivistas e conclui que o termo poder discricionario trata-se, na verdade, de
um conceito relativo e que sua reposta ser4d afetada de acordo com as
caracteristicas do contexto em que esta inserida. Desta maneira, a definicdo de
poder discricionario s6 esta perfeitamente a vontade em apenas um tipo de contexto:
quando alguém é em geral encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes
estabelecidos por uma determinada autoridade.*

Mediante a analise distingue-se ainda a expressao poder discricionéario em
trés sentidos diferentes: Um primeiro sentido fraco do termo, apenas para dizer que,
por alguma razdo, os padrées que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem
ser aplicados mecanicamente, mas exigem o0 uso da capacidade de julgar. Este
sentido seria utilizado nos momentos em que 0 contexto ndo é por si sO
esclarecedor ou quando o0s pressupostos ndo incluem esse fragmento de
informacédo. Um segundo sentido fraco do termo também foi elaborado apenas para
dizer que algum funcionério publico possui a autoridade para tomar uma decisdo em
ultima insténcia e que esta ndo podera ser revista e cancelada por nenhum outro
funcionario. Essa maneira é assim considerada quando o funcionario faz parte de

uma hierarquia de servidores, estruturada de tal modo que alguns tém maior

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundag&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.336

* HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Avenida de Berna, Lisboa: Edicdo da Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 2007.Pg.336

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.50
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autoridade, mas na qual os padrdes de autoridade sao diferentes para cada tipo de
deciséo diversa. E, por ultimo, ha o sentido forte da expressédo poder discricionario
empregado ndo apenas para dizer que um funcionario publico deve usar seu
discernimento na aplicacdo de padrbes estabelecidos por uma autoridade ou para
afirmar que ninguém ira rever suas decisdes, mas sim para dizer que em certos

assuntos, ele ndo esté limitado pelos padrdes da autoridade em questdo. *’

‘empregamos a expressao nesse sentido ndo para
comentar a respeito da dificuldade ou do carater
vago dos padrbes ou sobre quem tem a palavra
final na aplicacdo deles, mas para comentar sobre
seu ambito de aplicacdo e sobre as decisbes que
pretendem controlar.”®

Na visdo positivista, sempre que um caso nao for regido por uma regra
estabelecida, o juiz deverd exercer seu poder discricionario para sanar a lacuna, no
entanto, se for disponivel uma regra clara e estabelecida, os juizes, entdo, ndo
possuirdo este poder.** Segundo este posicionamento, Dworkin classifica os
argumentos dos positivistas como sendo parte integrante do primeiro sentido fraco
do termo poder discricionario, e isto apenas para dizer que, as vezes, 0s juizes

devem formar seu préprio juizo ao aplicar padrdes juridicos.®

Reconhece que em algumas situacdes os positivistas parecem entender sua
doutrina no terceiro sentido, o sentido forte do poder discricionario, ao considerar
gue quando um juiz esgota as regras a sua disposicdo ele possui o poder
discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer padrbes
derivados da autoridade da lei.>*

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.50-52
* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.52
* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.54
** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.54
> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.Pg.55
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E diante o exposto que se conclui o levantamento feito do pensamento de
Dworkin acerca do positivismo e também com relacdo ao poder discricionario

defendido pelos positivistas como Hart.
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CAPITULO Il — A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA

2.1 A compreenséo do valor e do papel da Constituicdo na sociedade brasileira

A Constituicdo, criada pelos homens com o intuito de instituir um Estado
Democratico de Direito, tem como objetivo regular a garantia e o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, 0

desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade.

Curiosamente o fenébmeno chamado Constituicho nasceu na historia
moderna contemporanea como um paradoxo, porgue, do mesmo modo que surgiu
como exigéncia para conter o poder absoluto do rei, acabou por se transformar em

um indispensavel mecanismo de contencdo do poder das maiorias.>

Diante esta andlise, alguns criticos ndo perderiam a oportunidade em
salientar que se por acaso pudesse ser compreendida a democracia como a
prevaléncia da regra da maioria, poder-se-ia afirmar, entdo, que o constitucionalismo
€ antidemocratico na medida em que este “subtrai” da maioria a possibilidade de
decidir determinadas matérias, que sdo reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritarios, intencionalmente inseridos no rol de contengdo das

Constituicoes.>

Os dispositivos contramajoritarios que se encontram presentes ha
Constituicdo, além, de estabelecerem os limites formais, representam também a
materialidade do compromisso que dirige para as necessidades de concretizagcao
dos direitos prestacionais e, a0 mesmo tempo, para a proibicdo de um possivel

retrocesso social. O artigo 3° da Constituicdo Federal constitui um excelente

*> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.17
> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.18
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exemplo em que se concretiza esta situacdo ao implantar os objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil. >*

Torna-se importante ressaltar a esta altura, sendo um pouco digressivo, que
um dos mitos centrais do pensamento politico moderno é aquele em gque sustentam
alguns criticos o fato de existir uma dificil conciliagdo entre o constitucionalismo e a
democracia. Entretanto, neste momento histérico da sociedade, a Constituicdo
transformou-se, em determinadas circunstancias, numa condicdo de possibilidade

do exercicio do regime democratico. *°

“O alerta que bem representa o paradoxo que é a
Constituicdo: uma vontade popular majoritaria
permanente, sem freios contramajoritarios, equivale
a vontade geral absoluta, que se revelaria, na
verdade, em uma ditadura permanente. *®°

Ao abrigo desta interpretacdo, tem-se que a Constituicdo de maneira alguma
obstrui a democracia, pois na verdade as regras contramajoritarias ndo sao
necessariamente ataduras do complexo sistema social que rege e, sem duvidas,

podem sim vir a promover a liberdade.*’

“A Constituicdo € uma invencdo destinada a
democracia exatamente porque possui o valor
simbdlico que, a0 mesmo tempo em que assegura
0 exercicio de minorias e maiorias, impede que o
proprio regime democratico seja solapado por
regras que ultrapassem os limites que ela mesma —

> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg. 19
> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 20
*® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.20

*” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.21
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a Constituicdo — estabeleceu para o futuro. Esta,
alias, é a sua propria condicéo de possibilidade.”®

Torna-se relevante a compreensdo desta discusséo, pois esta questéo
possui especial importancia em um pais como o Brasil em que as promessas da
modernidade, asseguradas pelos textos constitucionais, carecem de uma maior
efetividade. E exatamente por este motivo que se torna imprescindivel & percepgéo
de toda essa problematica para assim poder-se debater o papel da Constituicdo e a
funcdo da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, atendendo,
assim, as condi¢cdes de possibilidade para a implementacdo e concretizacdo dos

direito fundamentais-sociais, a partir desse novo paradigma de Direito e Estado.>

E preciso ter em mente que toda a abordagem até aqui exposta é de fato
intermindvel em seu conteldo, o que nos levaria a discussdo da probleméatica tenséo
entre legislacdo e jurisdicdo, pela simples razdo de que a primeira é fruto da vontade

geral (majoritaria) e a segunda coloca freios nessa mesma vontade geral.®

Digressionando, salienta-se que o modelo de Estado adotado pelo Brasil,
durante o processo constituinte, optou por permanecer seguindo os moldes do
judicial review de inspiracdo norte-americana. Decorre dai a importancia que deve
ser dada acerca do tipo de justica constitucional encarregada de realizar o controle

da constitucionalidade do ordenamento juridico do nosso pais.®*

“E razoavel afirmar, nesse contexto, que a forga
normativa da Constituicdo e, se assim se quiser, 0
seu papel dirigente e compromissorio, sempre teve
uma direta relagdo com a atuacdo da justica

¥ STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.21
** STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.22
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.22
' STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 23
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constitucional na defesa da implementacdo dos
direitos fundamentais-sociais previstos na Lei
Maior. %2

Pode-se dizer com isso que o papel da Constituicdo e sua forca normativa,
tanto quanto seu grau de orientacdo, vao depender da observacao e, assim também,
da aceitacdo de uma das duas teorias que distingue a discussdo. Tem-se por um
lado as teorias procedimentais e do outro as teorias materiais-substanciais. A
diferenca que se percebe entre estas duas teorias reside no fato de que as teses
materiais ddo mais destaque para a regra contramajoritaria, ou seja, aqueles freios
as vontades das maiorias eventuais e justificam sua utilizacdo afirmando que estas
regras reforcam a relacdo Constituicdo-democracia. No entanto, defendem os
procedimentalistas, que estas regras enfraquecem a democracia, pois segundo eles,
uma jurisdigdo constitucional interventiva “coloniza” o mundo da vida. E justificam
seu posicionamento sob o argumento da falta de legitimidade da justica

|.63

constitucional.”® Argumento por vezes contestado.

“A jurisdicdo tem inegaveis implicagbes com a vida
social, tanto que é o reconhecimento de sua
utiidade, pelos membros da sociedade, que a
legitima no contexto das instituicdes politicas da

nacao.”®*

Diante da inefetividade da Constituicdo e levando em consideracdo a
também omissdo dos poderes legislativos e executivos em executar as politicas

publicas, é que resulta em paises como o Brasil o crescimento em numeros

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 23

® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 24

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005 Pg. 185
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consideraveis de juristas que defendem uma maior atuacédo, tornando mais efetiva a

justica constitucional.®®

Por outro lado, ndo se pode deixar enganar, pois as teorias processuais-
procedimentais adquirem forca a cada dia devido as alegacdes de acusacdo que
fazem da judicializacdo da politica, que inevitavelmente para eles, se configura em
ativismo judicial.®®

Apesar de cada teoria em si possuir um grande numero de adeptos, dentre
grande juristas, e todas baseadas em fortes argumentos, afigura-se ainda assim que
as teorias materiais-substanciais, que trabalham sobre a perspectiva de
implementacgéo dos direitos fundamentais-sociais substantivados na Constituicdo e
que se apresenta como condi¢do de validade da prépria Constituicao, evidenciando
0 seu conteldo compromissorio a partir da concepcéo dos direitos fundamentais-

sociais a serem concretizados, as diferenciam pra melhor frente as demais.®’

Os levantamentos destes fatos trazem inevitavelmente a discussao questdes
referentes a legitimidade do poder judiciario, ou seja, da justica constitucional, por
ser este 0rgdo o possivel encarregado de exercer essas garantias para a populacgéo.

“dificil sustentar as  teses processuais-
procedimentais em paises como o Brasil, em que
parte consideravel dos direitos fundamentais-
sociais continua incumprida, passados dezoito anos
da promulgacdo da Constituicdo. Dito de outro
modo: parece muito pouco — mormente se levarmos
em conta a pretensdo de se construir as bases de
um Estado Social no Brasil - destinar ao Poder
Judicirio tdo-somente a funcdo de zelar pelo
respeito aos procedimentos democraticos para a
formacdo da opinido e da vontade politica, a partir

® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 24
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.25
” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.25
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da proépria cidadania, como quer, por exemplo, o
paradigma procedimental.” ®®

Com base nestas razbes € que deve a justica constitucional, Poder
Judiciario, adotar um novo oficio no ambito de relacdes dos poderes do Estado,
deste modo, que o leve a ascender as fun¢des de check and balances. Esta atuacéo
leva em consideracdo a perspectiva de que os direitos fundamentais-sociais,
estabelecidos em regras e principios erguidos pela Constituicdo, possua
procedéncia mesmo contra o0s textos legislativos produzidos por maiorias

parlamentares, que de toda forma também devem obediéncia & Constituicéo.®°

“Na verdade, a expansdao do papel do judiciario
representa 0 necessario contrapeso, segundo
entendo, num sistema democratico de checks and
balances, a paralela expansao dos ramos politicos
do Estado moderno.”

Por fim, compreende-se que a teoria substancialista, que de fato ndo pode
ser confundida com qualquer elo ao ativismo judicial, mais do que equilibrar e
harmonizar todos os Poderes do Estado, confere ao Judiciario o pesado fardo de
assumir o papel de um intérprete que em evidéncia exerce, inclusive contra maiorias
eventuais, a vontade geral explicita no direito positivo, especialmente aqueles
elencados nos textos constitucionais e também nos principios selecionados como de

valor permanente na sua cultura de origem.”*

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 26
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.31
" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg. 19
"' STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.32
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A superacdo das desigualdades sociais como objetivo udltimo de uma
sociedade de modernidade tardia que migra em pequenos passoS rumo ao
desenvolvimento, conforme elencado no artigo 3° da Constituicdo, é que se torna o
ponto de partida que a caracteriza como contendo um contetdo dirigente e
compromissorio. E é neste ponto que se guarda o papel transformador do direito e

do Estado.

2.2 A relacao entre a Constituicdo e a Democracia

E possivel notar, mediante o amparo de uma parte da doutrina, que um dos
fatores que se apresenta de maneira incontestavel seja no ambito dominado pelo
civii law ou do common law reside na compreensdo de que a jurisdicdo
constitucional nas sociedades contemporaneas tem operado intensamente como um
mecanismo de defesa da Constituicdo e da concretizacdo das suas normas
asseguradoras de direitos. Ja sendo considerado esse “ativismo judicial” como um

processo de “judicializacdo da politica.””?

Deixando um pouco de lado a grande problematica que abrange esta
questdo da judicializacdo da politica ao envolver dois institutos que por si sé ja séo
alvos de muitas discussdes, a relevante relacdo entre direito e politica, tema, alias,
bastante debatido entre autores como Dworkin e Habermas, temos por outro lado a
também importante situacdo da responsabilidade democratica dos juizes, quando se
debate o tema da judicializacdo da politica.

“Se, por um lado, parece nao restar nenhuma
davida sobre a importancia da atuacdo do Poder
Judiciario no que diz respeito a garantia da
concretizacdo dos direitos da cidadania, €
fundamental que o seu atual protagonismo seja

2 VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.18
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compativel com as bases do constitucionalismo
democratico.”

O receio que nasce no seio da doutrina procedimentalistas é o de que a
judicializacdo da politica acabe atuando contrariamente ao regime constitucional e
aos seus fundamentos democraticos. Paralelamente figura-se néo restar davidas,
para outra parte dos doutrinadores, que o sistema de direitos fundamentais acabou
se transformando no nucleo béasico do ordenamento constitucional brasileiro, devido
ao fato de determinados principios terem sidos inseridos a Constituicdo formando os

preceitos basicos de sua organizac&o. "

“Pela primeira vez na historia brasileira uma
Constituicdo definiu os objetivos fundamentais do
Estado e, ao fazé-lo, orientou a compreenséo e a
interpretacdo do ordenamento constitucional pelo
critério de direitos fundamentais.”*

Diante da imensa dimensdo inerente aos direitos fundamentais e neste
momento histdrico em que possuem status normativos e expressam valores
constitucionais, esses direitos passam a exercer uma funcdo de integracdo dos
individuos no processo politico-comunitario e de ampliacdo do espaco publico. O
que para o constitucionalismo democratico ndo haveria mais que se falar em direitos
subjetivos, mas sim em liberdades positivas. Dessa maneira, o0s direitos

fundamentais do homem ndo mais significariam esfera privada contraposta a

” VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.19
VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg. 25
” VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.26
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atividade publica, como uma simples limitacdo do Estado, mas sim restricdo imposta

pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela dependem. "®

Através de todo o aparato constitucional embasado pelos constitucionalistas
democraticos na qual os direitos fundamentais sdo considerados valores
reconhecidos pela comunidade, ingressando assim nos textos constitucionais, tém-
se que enguanto valores constitucionais, o sistema desses direitos constitui-se
simultaneamente em nucleo basico de todo o ordenamento constitucional que

também funciona como seu critério de interpretagéo.”’

“Os direitos fundamentais positivados
constitucionalmente recebem uma espécie de
validacdo comunitaria, pois fazem parte da
consciéncia ético-juridica de uma determinada
comunidade histérica.”®

Para os defensores desta corrente constitucional democratica seria através
de uma participacdo politico-juridica, entendida como a ampliagdo do circulo de
interpretes da Constituicdo, que ocorreria 0 ideal processo de ligacdo entre os
direitos fundamentais e a democracia participativa. O que significaria permitir que
cidadaos, partidos politicos, associacdes, dentre outros, integrassem o restrito
circulo de intérpretes da Constituicdo, democratizando o processo interpretativo e
também concretizando a Constituicdo. Lembrando que a referida abertura
constitucional defendida pelos constitucionalistas democréaticos tem como objetivo
primordial garantir a efetividade do sistema de direitos assegurados

constitucionalmente, superando as dificuldades e os demais problemas que de fato

® VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.30
77 VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.31
® VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.31
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esta abertura traria, pois concretizar o sistema de direitos constitucionais presumiria

numa atividade interpretativa mais intensa, efetiva e democratica. "°

“Importa esclarecer que a ideia de uma efetiva
abertura constitucional, mediante a criagdo de um
amplo circulo de intérpretes, ndo significa a defesa
de um extenso subjetivismo interpretativo. As
normas escritas de uma Constituicdo sao sempre e
necessariamente, o ponto de partida de qualquer
solugdo juridica. A abertura constitucional busca
apenas garantir a participacdo juridico-politica da
comunidade, por intermédio de determinados
institutos processuais na efetivacdo do sistema de
direitos constitucionais. "

E isso ocorre devido ao fato do constitucionalismo democratico defender
tanto o ideal da igualdade e dignidade humana quanto o processo participativo
juridico e politico da comunidade, o que implica numa mudanca no jeito de se olhar
para o Estado, pois os procedimentos adotados por essa corrente resultam mais em
exigir prestacdes positivas do que aquele tradicional e conhecido comportamento
negativo do mesmo. Certamente, para esta doutrina, o embate esta contra a
concepcao de direitos subjetivos enquanto esfera que demanda protecdo contra
invasdes indevidas por parte da autoridade estatal. Busca-se ao contrario, conferir
maior prioridade ao dever de acdo do que o dever de abstencdo por parte do

Estado.®!

O constitucionalismo democratico busca nesta omissdo estatal construir

determinados instrumentos processuais visando conferir maior efetividade as

”? VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.32
% VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.32
#1 VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.33
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normas constitucionais asseguradoras de direitos, especialmente os direitos sociais,

que ainda sofrem muito com a falta de uma regulamentacéo eficaz.®?

“O dever de acédo por parte do Estado, portanto,
associa-se, nesse momento, a necessidade de por
fim a omissdo. Ou, de outra forma, controlar as
omissdes do poder publico, seja do Legislativo, seja
do Executivo, é a medida pela qual se garante o
dever de prestacdo.”™?

Essa corrente doutrinaria que por ora observamos defende, portanto, que o
processo de concretizacdo da Constituicdo entendida como uma efetividade do seu
sistema de direitos fundamentais-sociais, depende da capacidade da sociedade de
controlar as acdes e omissBes do poder publico mediante aqueles instrumentos
processuais destinados a controlar a atuacdo estatal e que viabilizam a participacao
juridica e politica da comunidade, garantindo dessa forma o valor e a dignidade da
pessoa humana resguardados pela Constituicdo.*

Conclui-se que a eficicia normativa da Constituicdo, em relacdo ao sistema
de direitos constitucionais, vai depender também da operosidade das instituicbes
incumbidas do seu cumprimento cabendo assim ao Poder Judiciario, na condicdo de
altimo intérprete da Constituicdo, um papel fundamental na concretizacdo desses
direitos. O constitucionalismo democratico brasileiro segundo a visdo de parte da
doutrina defende uma jurisdicdo constitucional que atue como o encarregado

responsavel das liberdades positivas de um sistema republicano.®®

 VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.34
# VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.34
# VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.34
® VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.34
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2.3 Constituicdo e Democracia como um sistema juridico

Na tentativa de compreender o funcionamento da maquina estatal e a funcéo
exercida por suas instituices organizacionais dentro de um Estado Democrético de
Direito, mostra-se perfeitamente pertinente analisarmos, mesmo que de forma breve,
0 conceito de direito, podendo ser entendido este sob a ética de um sistema juridico,
afinal tanto o direito como o sistema juridico, no sentido de direito objetivo, sdo

usados como sinénimos.®®

O direito € parte integrante da familia dos sistemas normativos ao lado
também da moral, dos usos e costumes, dos jogos, dentre varios outros exemplos.
O sistema normativo pode ser entendido como sendo aqueles sistemas dedutivos de
enunciados, onde entre as consequéncias loégicas ha pelo menos uma norma, ou
seja, um enunciado que interliga um determinado fato a uma solucdo normativa, seja

ela uma permissdo, uma proibicéo, ou uma obrigatoriedade.®’

“Um sistema normativo ndo precisa ser constituido
apenas por normas; a presenca de pelo menos uma
norma no conjunto de enunciados é suficiente para
classificar o sistema como normativo. Essa fragil
exigéncia reflete a circunstancia de que em muitos
sistemas normativos, como é evidente no direito,
aparecem enunciados que ndo sdo normas, tais
como definigcbes conceituais, descri¢bes facticas ou
expressdes de desejos.”®

Torna-se necessario para um claro entendimento, neste momento,
correlacionar o sistema normativo com o sistema juridico, e um dos aspectos

distintivos entre ambos os sistemas é orientado pelo fator coatividade. Assim, como

% NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.117
¥ NINO, Carlos Santiago. Introduc&o a analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 118
% NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 118
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para se constituir um sistema normativo a partir de um sistema de enunciados, &
necessario que se inclua pelo menos uma norma, para que se constitua um sistema
juridico a partir de um sistema normativo torna-se igualmente necessario incluir

normas que prescrevem atos coativos. %

A prescricdo desses atos coativos, as quais sdo determinadas por certas
normas, tem uma estreita relacdo pelo fato de estarem destinadas a regular o
exercicio do monopdlio da forca estatal. Apesar de o sistema juridico inibir por meio
de normas o uso geral da coacdo, ha por outro lado, uma série de regras que
conferem excecdes, autorizando o uso da forca em certas condicbes e por certos

individuos ou 6rgédos competentes.*

Hart, por outro lado, distingue o direito de outros sistemas normativos
alegando que néo basta utilizar apenas o fator coatividade como referéncia, mas sim
levar em consideracdo que o direito conta ndo somente de normas primarias de
obrigagcdo, como também com normas secundérias, aquelas que versam sobre as

primarias, quais sdo de reconhecimento, de adjudicacdo e de mudanca.™

“Essas normas, que Hart menciona como distintivas
do direito, indicam, em suma, uma propriedade que
muitos autores concordam em considerar definitoria
do conceito de sistema juridico: seu carater
institucionalizado, ou se€ja, suas normas
estabelecem autoridades ou 6rgaos centralizados
para operar de determinada maneira com as
normas do sistema. As regras de mudanca de Hart
estabelecem 6rgédos criadores de normas; as regras
de adjudicacdo estabelecem 0Orgdos de aplicagédo
da norma - fundamentalmente os juizes —; e a
regra de reconhecimento estabelece uma certa
limitacdo importante aos 6rgdos de aplicagdo de

normas. ®?

¥ NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.119
* NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.120
* NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.123
2 NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 123
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A simples abordagem feita até o momento serve apenas para demonstrar
que tanto a coatividade quanto a institucionalizacdo s&o qualidades especiais
relevantes para o emprego da palavra direito na linguagem habitual e que sua
presenca ou auséncia marcam uma diferenca significante entre os sistemas juridicos

das sociedades desenvolvidas.®

Os sistemas juridicos desenvolvidos sdo basicamente formados pelas
mesmas caracteristicas. S8o compostos por O6rgdos encarregados de criar e
derrogar as normas gerais do sistema, que poderiam ser referentes aos legisladores
em sentido amplo, os 6rgdos encarregados de aplicar as normas as situacdes
particulares e de dispor, se preciso, da execucdo de medidas coativas que as
normas prescrevem, e por ultimo, mas ndo menos importante, os O6rgaos

encarregados de executar fisicamente as medidas coativas.

“Cabe aqui destacar que, apesar de os trés tipos de
orgdos mencionados serem caracteristicos de todo
sistema juridico desenvolvido, o segundo tipo — ou
seja, 0os 6rgdos encarregados de aplicar normas a
casos particulares e de dispor de medidas coativas
— tem um papel central no esclarecimento de uma
série de perguntas sobre a natureza do direito.”

O doutrinador Carlos Santiago Nino caracteriza os trés tipos de 6rgaos
acima observados, denominando-os de 6rgaos primarios. Para o doutrinador sdo os
orgdos do segundo tipo os quais devem ser concentradas as forcas para responder
as perguntas a cerca da natureza do direito, uma vez que, os demais 6rgaos nao

conseguiriam atender e responder de modo coordenado as questdes referentes a

* NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 125
*NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.126
* NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.126
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pertinéncia de uma norma a um sistema juridico e da propria existéncia de tal

sistema.®®

Apesar de outras consideracdes relevantes que possam ser relacionadas
aquelas instituicbes, no auxilio da identificacdo de um sistema juridico, o que se
observa é que em todos os sistemas juridicos desenvolvidos os 6rgdos primarios
sdo obrigados a aplicar determinadas normas a casos particulares, mesmo que
essas normas ndo possuam solugdo para 0 caso, Ou por serem imprecisas,
lacunares ou contraditorias, ainda assim os magistrados devem recorrer a principios

ou normas que considerem apropriados para solucionar o caso.®’

Hart caracteriza a origem dessa obrigacdo dos juizes afirmando que a
mesma surgiu de uma pratica ou regra social, possivelmente desenvolvida pelos
préoprios juizes, estabelecendo que determinadas normas, que satisfizessem certas
condi¢cBes, como por exemplo, a de serem prescritas por 6rgao legislativos, fossem

consideradas vélidas devendo ent&o ser aplicadas.®

A existéncia de tal pratica social seria o fator criador da conhecida férmula
de Hart, chamada de regra de reconhecimento. Para Hart, apesar das
consideracdes que precisam ser levantadas para a devida compreensao do instituto,
o mesmo chama a atencdo para o fato que ocorre com todas as normas
consuetudinéarias, da necessaria distincdo que deve ser feita entre a situacao do
conjunto de juizes perante a regra de reconhecimento e a outra situacdo em relacéo
a essa mesma regra, porém levando em consideracdo cada um dos juizes

individualmente.*®

“O conjunto dos juizes ndo é obrigado pela regra de
reconhecimento, mas cada um dos juizes que
integra esse conjunto é obrigado sim, do mesmo
modo que uma sociedade em conjunto ndo é

** NINO, Carlos Santiago. Introduc&o a analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.125
*’NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 128
* NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 128
* NINO, Carlos Santiago. Introducéo & analise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.129
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obrigada a manter seus costumes em relacdo a
maneira de se vestir, cumprimentar etc., mas 0s
individuos que a integram, considerados de forma
isolada, s&o obrigados a isso.” '

Hart justifica esse seu entendimento com base no ponto de vista interno e
externo em relacdo a regra de reconhecimento, cabendo aqui, no entanto, fazermos

referéncia apenas ao ponto de vista interno.

‘O ponto de vista interno perante a regra de
reconhecimento nao consiste em se referir a ela,
mas sim em usa-la (o que implica adesao a ela)
para determinar quais normas devem ser aplicadas.
Esse €, segundo Hart, o ponto de vista adaptado
dos juizes, e que se manifesta no emprego da
linguagem normativa prépria do direito; em
especial, quando se diz que uma regra € valida,
geralmente se formula um enunciado interno, que
pressupbe a aceitacdo da regra de
reconhecimento.”%*

A abordagem que foi feita até 0 momento nos permite arriscar caracterizar
um conceito de sistema juridico, porém de uma maneira ainda bastante arcaica e
provisdria, que certamente levantara mais questbes do que solu¢cbes. Um sistema
juridico seria entdo um sistema normativo, geralmente obrigatorio, reconhecido por
determinados 6rgdos que o proprio sistema estabelece e que controla as
possibilidades em que esses 6rgdos podem dispor de medidas coativas nos casos

particulares, valendo-se do monopdlio da forca estatal.’*

Ocorre que para que haja um devido entendimento e uma completa

caracterizacdo do conceito de sistema juridico, Carlos Santiago Nino alerta para o

' NINO, Carlos Santiago. Introdugo a anélise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.129

NINO, Carlos Santiago. Introducao a andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg.130
NINO, Carlos Santiago. Introducdo a andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 131
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fator necessario de se responder as questdes problematicas sobre a pertinéncia de
uma norma a um determinado sistema juridico e da individualizacdo desse sistema.
“Normalmente costuma-se relacionar a questdo da pertinéncia de uma norma a um

sistema juridico com a quest&o da validade de tal norma.”®

De fato ndo nos aprofundaremos nas questdes da pertinéncia de uma norma
a um sistema juridico e da individualizacdo desse sistema, pois acabariamos
digressando por demais do assunto em questdo. A abordagem até aqui €
meramente elucidativa, apenas com o intuito de analisarmos o complexo conceito de
sistema juridico inserindo nesse contexto o modelo constitucionalista de Estado

adotado pelas sociedades desenvolvidas.

Cabe aqui nesta fase do presente trabalho, uma vez que iniciamos o debate
acerca do sistema juridico, pelo menos relatar a conclusdo do doutrinador que

inspirou e serviu de base para a entdo explanacao do assunto.

“Um sistema juridico é um sistema normativo que
estipula, entre outras coisas, em que condi¢cdes o
uso da forga é proibido e permitido e que institui
o6rgaos centralizados que aplicam as normas do
sistema a casos particulares (estando em geral
obrigados a fazer isso), dispondo a execucdo das
medidas coativas autorizadas pelo sistema, através
do monopodlio da forca estatal.

Uma ordem juridica se distingue de outras pelo fato
de suas normas serem direta ou indiretamente
reconhecidas por 0Orgdos que recorrem, para
executar as medidas coativas que dispéem, a uma
organizacdo de forgca independente da que
empregam os 6rgdo primarios de outros sistemas.

Uma ordem juridica existe quando suas normas
primitivas ou ndo derivadas sao, em geral,
observadas por seus destinatarios e aceitas
efetivamente em suas decisGes pelos 6rgdos que
tem a possibilidade factica de acionar o monopdlio

% NINO, Carlos Santiago. Introducéo a anélise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 131
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da forca estatal para executar as medidas coativas
que o sistema autoriza.”*

Com essa explicagdo acerca do entendimento do sistema juridico
apresentada pelo doutrinador, acima transcrita, concluimos a presente parte fazendo
uma interligacdo entre o conceito de sistema juridico e a atuacdo estatal dos
regimes constitucionalistas adotado pelas sociedades desenvolvidas em todo o
mundo. O regime constitucionalista seria entdo enquadrado como um sistema
juridico por corresponder as determinacgdes distintivas desse sistema em relacao aos

demais sistemas normativos.

™ NINO, Carlos Santiago. Introducéo & anélise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. Pg. 165
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CAPITULO IlIl - ASPECTOS CARACTERISTICOS DA CRIATIVIDADE
JUDICIARIA

3.1 Causas e efeitos da criatividade judiciaria

Apdbs compreender os mecanismos da interpretacéo e da criacao do direito e
ter reconhecido o fato de que é intrinseco, em todo ato de interpretacdo, certo grau
de criatividade, passaremos a analisar as causas e o0s efeitos dessa

transformac&o.'®

A criatividade judiciaria é um elemento que frequentemente vem associado a
imagem de discricionariedade do juiz e, assim, também da escolha, entretanto, a
compreensao deste instituto ndo deve incorrer no persistente equivoco de confundi-

lo com a afirmac&o de total liberdade do juiz intérprete.*®

O elemento da discricionariedade nem sempre € acompanhado
necessariamente da arbitrariedade e o poder criativo dos juizes nem de longe € um
elemento completamente livre de vinculos, muito pelo contrario, observa-se que todo
sistema juridico civilizado sempre procurou estabelecer e aplicar certos limites a

liberdade judicial, tanto processual quanto substancial.**’

De certo é que a verdadeira lide que envolve a questdo se apresenta hum
patamar diferente, uma vez que o problema de fato ndo se encontra no elemento
criatividade e néo criatividade, mas muito mais sobre o grau de criatividade judicial

e, consequentemente, seus modos e limites.

“Conquanto verdade que nem precedentes nem
normas legislativas podem vincular totalmente o
intérprete, também é verdade, contudo, que o juiz,
vinculado a precedentes ou a lei (ou a ambos), tem
como dever minimo apoiar sua prépria

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993.Pg. 23
% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antdnio Fabris, 1993.Pg. 23
' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antonio Fabris, 1993.Pg. 24
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argumentacao em tal direito judiciario ou legislativo,
e nao (apenas) na equidade ou em analogos e
vagos critérios de valoragcdo. Por isso dever ser
firmamente precisado que os limites substanciais
ndo sdo completamente privados de eficacia:
criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma
mais acentuada, n&o significa necessariamente
‘direito livre’, no sentido de direito arbitrariamente
criado pelo juiz do caso concreto. Em grau maior ou
menor, esses limites vinculam o juiz, mesmo que
nunca possam vinculd-lo de forma completa e
absoluta. %

A criatividade judiciaria é de fato um tipico fendmeno do século XX e seu
surgimento esta ligada, sobretudo, a radical mudanca ocorrida no préprio papel do
direito e do Estado na sociedade moderna. Esta transformacdo da funcéo estatal
ocorreu de forma gradativa no decorrer da histéria e tem intima relacdo com a

postura assumida pelo Estado em cada momento histdrico da existéncia humana.

“O tipo de estado que, com expressdo aproximativa,
chamamos de welfare state, foi principalmente o
resultado da atividade legislativa. Os primeiros
passos foram tomados na area da politica social,
mediante legislagdo pertinente ao direito do
trabalho, da saude e da seguranca social; mas
gradualmente as intervencbes se estenderam a
esfera da economia, mediante leis de carater
antimonopolisticos, sobre a  concorréncia,
transportes e agricultura; e, finalmente, chegamos a
presente situacdo, com a extensdo do setor publico,
0 exercicio de generalizado controle do estado
sobre a economia, a assungao da responsabilidade
do estado em questdes de emprego, a elaboracdo
de planos de assisténcia social e o financiamento
de atividades sem fins lucrativos, como, por
exemplo, no campo das artes, obras publicas e
renovacéo de centros urbanos em decadéncia.” %

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Ant6nio Fabris, 1993.Pg. 26
% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993.Pg. 35
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Apesar da Constituicdo do Brasil estabelecer que possua como objetivo
erradicar a pobreza, promover justica social, inserindo desta forma a ideia de welfare
state como seu nucleo essencial, o contexto real que se verifica € diferente, afinal,
na prética, esta situacdo ndo chegou a se efetivar no pais. Atualmente, diante a
situacdo de transformacdo pela qual passamos, o Estado deixou de ser um
ordenador (como no modelo liberal) ou um promovedor (como no modelo social),

para assumir, assim, um aspecto transformador das estruturas sociais.**

“E preciso compreender que o direito — neste
momento histérico — ndo é mais ordenador, como
na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor,
como era na fase do welfare state (que nem sequer
ocorreu no Brasil); na verdade, o direito, na era do
Estado Democratico de Direito, é um plus normativo
em relacdo as fases anteriores, porque agora é
transformador da realidade. "

Outro aspecto relevante que auxilia na compreensao do crescimento da
criatividade judiciaria e, consequentemente, da expanséo da atividade do Estado na
sociedade, reside no reconhecimento de que a transformacéo sofrida no papel do
Estado tem uma conexao direta com a compreensao de que o direito assumiu um
carater hermenéutico, tendo como consequéncia um efetivo crescimento no grau de
deslocamento do pélo de tensdo entre os poderes do Estado em direcdo a jurisdi¢éo
(constitucional), pela impossibilidade de o legislativo (lei) poder antever todas as
hip6teses de aplicacdo dos direitos aos casos praticos que envolvem nosso

cotidiano. *?

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg. 148

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 9

"STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.1
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Parte consideravel desse descolamento em direcdo a jurisdicdo
constitucional ocorre pelo fato de que o papel do Estado, atualmente, consiste em
prescrever programas de desenvolvimentos futuros, promovendo sua execugao
gradualmente, diferentemente das posturas adotadas anteriormente pelos canais
tradicionais do direito, os quais se utilizam para a realizacdo e concretizacao dos
direitos fundamentais-sociais 0s mecanismos jurisdicionais oferecidos pela

Constituicdo.**?

No presente momento os direitos sociais exigem para sua efetiva execucgao
uma intervencao ativa do Estado, ou seja, uma acao permanente, com vistas a
financiar subsidios, remover barreiras sociais e econémicas, para, entdo, promover a
realizacdo de programas sociais. E ndo simplesmente se limitar como é tipico da
legislacdo classica, em escolher e definir entre 0 que € certo e errado ou justo e

injusto.***

“Este é 0 ponto: em um pais como o Brasil, em que
o intervencionismo estatal até hoje somente serviu
para a acumulacdo das elites, a Constituicdo altera
esse quadro, apontando as baterias do Estado para
0 resgate das promessas incumpridas da
modernidade. D’'onde é possivel dizer que nao sera
a iniciativa privada que fara a redistribuicdo de
renda e a promocdao da reducdo das desigualdades,
mas, sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de
Democrético de Direito, plus normativo em relacao
aos modelos que o antecederam. Deixemos de
lado, pois, tanta desconfianga para com o Estado.
O Estado, hoje, pode — e deve — ser amigo dos
direitos fundamentais.”*

A questéo que se apresenta diante a abordagem desta discusséo reside na

condicdo de possibilidade de se utilizar a jurisdigdo constitucional para efetivar a

'8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993.Pg. 41
" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antdnio Fabris, 1993.Pg. 41
> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.148
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realizacdo dos direitos fundamentais sociais, inclusive de politicas publicas,

previstas nos textos constitucionais, mas que de fato ndo se configura na vida real.

3.2 Limites da criatividade judiciaria e da atuacdo da justica Constitucional

Observamos até aqui que as transformacg@es ocorridas na fungéo e no papel
do Estado, perante a sociedade no decorrer da histéria, foram alguns dos motivos

gue o levaram ao patamar estrutural que atualmente se encontra.

O resultado dessa transformacdo foi o desenvolvimento de inumeros
sintomas que refletem a profunda crise do nosso mundo contemporaneo. De um
lado, temos o gigantismo do Poder Legislativo, chamado a intervir ou interferir em
esferas sempre maiores de assuntos e de atividade, e por outro lado, hd o
consequente gigantismo do ramo administrativo, profundo e potencialmente
repressivo. O Judiciario, por sua vez, ndo fica imune a tais sintomas, o seu
desenvolvimento comportou consequéncias importantes, sobretudo com relacédo ao
aumento da sua funcdo e responsabilidade. E por ndo poder simplesmente ignorar
as profundas transformagdes do mundo real, impds-se novo e grande desafio aos
juizes. E a justica constitucional, na forma do controle judiciario da legitimidade

constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.'*®

“Na verdade, talvez com a sé excec¢ao dos Estados
Unidos, os tribunais judiciarios mostraram-se
geralmente relutantes em assumir essas novas e
pesadas responsabilidades. Mas a dura realidade
da histéria moderna logo demostrou que 0s
tribunais ndo podem fugir de uma inflexivel
alternativa. Eles devem de fato escolher uma das
duas possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis,
com pertindcia, a concepcdo tradicional,
tipicamente do século XIX, dos limites da fungéo

® CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.46
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jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros
poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante capaz
de controlar o legislador mastodonte e o
leviantanesco administrador.

A respeito da primeira alternativa de permanecer fiel a concepcao
tradicional, a autoridade judiciaria permaneceria enclausurada no tranquilo campo
das funcdes protetoras e repressivas do Estado e sua funcdo nado ultrapassaria o
que se pode chamar de conflitos privados, que de fato ndo envolvem as novas
tarefas promocionais, agudas e usualmente discricionais do poder politico do

Estado.!'®

Em relacdo a segunda alternativa de elevar o Judiciario ao nivel dos demais
poderes do Estado, abriria a condicdo de possibilidade de emergir, entdo, um
“terceiro gigante” na coreografia do Estado moderno, na qual os tribunais
assumiriam com animo a tarefa de ultrapassar o papel tradicional de decidir conflitos

de natureza essencialmente privada.**®

“Certamente, o surgimento de um dinamico terceiro
gigante, como guardido e controlador dos poderes
politicos do novo estado leviatd, constitui por si
mesmo um acontecimento ndo imune aos riscos de
perversdo e abuso. Existe, antes, certa semelhanca
entre esses riscos e 0s decorrentes de outras
manifestacdes do gigantismo estatal, de natureza
legislativa ou administrativa: riscos de autoritarismo,
lentiddo e gravosidade, de inacessibilidade, de
irresponsabilidade, de inquisitoriedade policialesca.
Nada obstante, deve-se logo afirmar que, com
relacdo ao poder judiciario, cuida-se de riscos
menos graves, Sendo por outra razdo porque,
exatamente por sua prépria natureza e estrutura, é
o0 ramo ‘menos perigoso’. Acrescente-se que

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.47
"8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.47
"9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.49
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existem, todavia, no concernente ao poder
Judiciario, riscos também mais especificos e
provaveis.*?

Convém ressaltar a esta altura, digressionando, que em alguns paises que
adotaram o sistema do Civil Law, chegou-se a proibir os tribunais ordinarios, em
principio, de atuar nas novas esferas dos conflitos sociais, entretanto, ou por
consequéncia, passo a passo foi surgindo outros novos organismos especiais como
os Conselhos de Estado e posteriormente as Cortes Constitucionais, entidades

estas que nasceram justamente com a tarefa de preencher a ampla e profunda

lacuna existente na tutela jurisdicional.**

“Em outros paises pelo contrario, especialmente no
ambito da familia do Commom Law, os tribunais
tradicionais — embora nunca lhes tivesse sido
proibido, em principio, empenhar-se na tarefa de
controlar os dois gigantes politicos emergentes
(como na América), ou pelo menos um deles (como
na Inglaterra) — demonstraram disposicdo e
capacidade insuficientes para desenvolver essa
tarefa fundamental. Razdo por que, também nesses
paises emergiram miriades de novos organismos
guase judiciarios — adjudicatory agencies, tribunals
etc. — com o fim de suprir, sendo de complementar,
os tribunais ordinarios no cumprimento da nova
tarefa."**?

Ocorre que nos paises modernos o campo de atuacao do poder Judiciario
também passou por uma transformacao radical em relacdo ao que era em tempos
passados, e acabou, assim, criando uma figura extremamente complexa e diferente

gue adquiriu caracteristicas novas que o deixou diversificado e fragmentado. A

Y CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.49
' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.52
22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.52
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sociedade se depara com o seu enorme crescimento e do Estado como um todo,

gue na hipdtese da tentativa de manter o controle, possibilita a explosdo de emissao

de atividade legislativa e administrativa no ambiente da vida social. **°

“Podemos, quem sabe, procurar limitar ou conter
este fendmeno, ou ainda inverter a sua direcdo de
marcha; ou, talvez mais realisticamente, tentar
construir em torno dele um sistema de controles
adequados. Ndo podemos deixar de reconhecer
que a moderna expansao do cenario do terceiro
ramo constitui séria tentativa, talvez a mais séria de
todas, de construir tal sistema de controle. Na
verdade é dificil imaginar que algum sistema de
eficaz de controle e de contrapesos possa hoje ser
criado sem o crescimento e fragmentagédo do poder
Judiciario. Entendo tratar de ponto de vital
importancia para a propria sobrevivéncia da
liberdade nas sociedades modernas, convicto de
gue ndo existe qualquer probabilidade de tal
sobrevivéncia, a menos que se assegure e
mantenha um sistema equilibrado de controles
reciprocos. Uma  atividade legislativa ou
administrativa eficaz de modo algum € incompativel
com o controle judiciario da prépria atividade, (...)
antes a coexisténcia equilibrada de tal atividade e
de seu controle representa a esséncia do regime
constitucional.*#*

O levantamento desse estudo e sua compreensao nos remetem sempre a
frente, de maneira que investiguemos outras areas do conhecimento interligadas de
alguma forma as ideias inicialmente propostas para a presente dissertacao. Neste
momento, esbarra-se na questdo que envolve a separacédo dos poderes do Estado,
fenbmeno que registrou como consequéncia, segundo Cappelletti, um judiciario
perigosamente débil e confinado aos conflitos privados. No entanto, ele ndo estava

sozinho, pois juntamente com os problemas do Judiciario, acompanhou-se ndo so a

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.52
¢ CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antdnio Fabris, 1993. Pg.53
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existéncia de um legislativo totalmente ndo controlado, como também de um
executivo também praticamente ndo controlado. Fato que permaneceria até que se
conseguisse desenvolver um autbnomo sistema de justica a se impor como guardiao

da administragdo publica vista de um modo geral. “*#

“A principal ameaca a liberdade é a concentracédo
do poder de coercdo, seja nas maos de um
monarca, de um ditador, de uma oligarquia, ou de
uma maioria momentanea. A preservacdo de tal
liberdade exige, na maior medida possivel, a
eliminagcdo de tal concentracdo de poder e a
diluicdo e distribuicdo do tanto de poder que néo
possa ser eliminado, ou seja, num sistema de
checks and balances.”?®

Observa-se que de fato toda essa discussdo do aumento da criatividade
judiciaria e da atuacao da justica constitucional, envoltos em questdes inerentes aos
poderes constituidos do Estado, constitui reflexo da transformacao sofrida por este
ao longo da nossa historia. A expanséo da atividade e assim também da criatividade
judiciaria simplesmente acompanhou o crescimento, sem precedentes, dos demais

poderes do estado moderno.

3.3 Legislacao e Jurisdicado: A estreita relacao que envolve a criagdo Judiciaria

Analisamos no topico acima que a relacdo entre o Legislativo e o Judiciario
muito colabora para entendermos a expansao das atividades deste ultimo, que pelo
que se pode notar, foi consequéncia do desenvolvimento dos demais setores
politicos organizados do Estado, correspondentes as caracteristicas e exigéncias

fundamentais da cada época.

' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.53
' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Antonio Fabris, 1993. Pg.54
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A tensédo existente entre os dois institutos Legislativo e Judiciario nos remete
ao inicio da jornada de formacéo do Estado, quando este passou entdo a ser regido
por uma Constituicdo. E foi dentro da aparente contradicdo que envolve o
surgimento do fendmeno conhecido como constitucionalismo, aspecto que foi
abordado no capitulo anterior, onde se guardou a férmula que, podemos dizer, criou
a nocdo de jurisdicdo constitucional, que ainda percorreu diversas etapas até o

advento do Estado Democratico de Direito.'?’

Essa féormula é também conhecida como regra contramajoritaria, existente
nos textos constitucionais exatamente como um meio de impor limites ndo sé
formais as assim denominadas maiorias eventuais, como também para exercer a
materialidade do nudcleo politico-essencial, caracterizado pelo compromisso

claramente explicitado no artigo 3° da Constituicdo Federal.}?®

E justamente este compromisso assumido pelo Estado, em que se
apresenta cada vez mais convicto o entendimento de que os sistemas de direitos
fundamentais converteram-se no nucleo basico da Constituicdo, e também na qual
aponta ao mesmo tempo para a concretizacao dos direitos prestacionais por um lado
e para a proibicdo de retrocesso social por outro, onde se guarda a justificativa
necessaria para permanente acdo do Estado cujo objetivo é o financiamento de
subsidios e a remocao de barreiras sociais e econdmicas para a entdo realizacao e

concretizacao de tais direitos e programas sociais.

Uma vez que tais programas sociais como os de concretizacdo dos direitos
prestacionais, por exemplo, passam a serem considerados prescritos legislativos,
passam também a ganhar, por outro lado, a indispensavel tarefa de serem
efetivadas pelas vias judiciarias, nos momentos em que ndo ganham efetividade por

si s6 na forma disposta em lei.'*°

»” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg. 17

' STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 19

' STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 141
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Utiliza-se para tanto 0s novos institutos processuais, a acdo popular e a
acao civil publica, por exemplo, como meio de defesa para o cidaddo diante o
Estado. Como é o caso da educacédo, que usaremos de exemplo para demonstrar na

pratica a realidade até aqui exposta.

“...) tem-se observado um movimento crescente
por parte da sociedade civil, das minorias politicas a
organizagdes sociais, quando n&o de simples
cidaddos, no sentido de recorrerem ao Poder
Judiciario contra leis, praticas da Administracdo ou
omissdes quanto a praticas que dela seria legitimo
esperar, originarias tanto do Executivo quanto do
Legislativo.™*°

O artigo 205 da Constituicdo Federal estabelece que a educacéao é direito de
todos e dever do Estado e da familia. Aliado a esta disposi¢do temos também o
artigo 54, I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que garante ser dever do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente o ensino fundamental, sendo este
obrigatério e gratuito. Adiante, certifica que o néo oferecimento ou sua oferta

irregular importa ainda em responsabilidade para a autoridade competente.

Como vimos acima, a educacdo se encaixa perfeitamente no rol dagueles
direitos sociais prestacionais que o Estado deve garantir aos seus cidadaos, uma
vez que assim se encontra determinado na Constituicdo Federal do Brasil. Neste
caso em questdo, se por oficio do Estado houver alguma irregularidade ou
descumprimento na prestacdo deste servico, cabe de imediato ao poder Judiciario,
por via, por exemplo, do Ministério Publico a intervir na tentativa de assegurar a

regularidade ou o cumprimento da norma.

E o caso que aconteceu na Comarca de Joinville (SC), em que o juiz

atendendo a acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico, determinou a

B9 VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, Rio de

Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. Pg.10
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municipalidade a criacdo de 2.948 vagas de ensino fundamental na rede publica de
ensino. No presente caso, a municipalidade havia preferido colocar a determinada

verba a favor de um clube de futebol. 13!

A decisdo tomada pelo magistrado no exemplo exposto bem representa a
compreensao e a aplicacdo da teoria substancialista também defendida por Lenio
Streck, que como vimos anteriormente também explica a diferenca entre as teorias
substancialista e procedimentalista, abordagem que se torna necessaria para
compreender a definicAo do papel a ser exercido pela jurisdicdo constitucional.
Ademais, para os adeptos desta concepg¢ao substancialista, a atuacdo mais efetiva

da justica constitucional reforca a relacao entre a Constituicdo e a democracia.

O fundamento para a adogédo dessa postura mais efetiva, ou se podemos
chamar de interventiva, da justica constitucional, se encontra no fato de que a
implementacdo dos direitos fundamentais e sociais, substantivados nos textos
Constitucionais, além de carecerem de inefetividade por parte dos demais setores
organizacionais do Estado, séo eles Legislativo e Executivo, ainda se configuram

como condicéo de possibilidade da validade da prépria Constituicao.**2

Uma observacao que ha de se acrescentar, aproveitando o exemplo exposto
acima, é que para a doutrina procedimentalista, que adota como um de seus
argumentos a linha de que a concretizacdo dos direitos via judiciario (jurisdicdo
constitucional) enfraguece a cidadania colocando em risco a prépria democracia,
convém ressaltar, no entanto, que nao existe qualquer registro de que a democracia
brasileira tenha sido colocada em xeque em face de decisbes judiciarias
concessivas de direitos, consideradas como “jurisprudéncia de valores”, “ativismo

judicial”, dentre outros.**®

B STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg. 127. Referéncia feita ao Proc. 038.03.008229-0

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 25

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 138
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“Ao contrario, ha um conjunto de avancos sociais,
fruto de pressdes de movimentos sociais, que tem
recebido o selo juridico, a partir da jurisprudéncia
dos tribunais e, em determinadas situagoes,
‘convalidadas’ por legislagbes emanadas do Poder
Legislativo. Embora em alguns casos 0s avancos
permanegam restritos a julgamentos isolados, finca-
se, ali, um ponto de apoio para o futuro.”3*

A jurisdicao constitucional ganhou grande parte de sua expressiva for¢ca no
atual modelo de Estado devido, além da situagdo hermenéutica instaurada a partir
da segunda guerra mundial e que se assenhorou do direito, também pela forca
normativa dos textos constitucionais e pela expresséo de igualdade que se formou a
partir da inércia na execucdo de politicas publicas e na regulamentacao legislativa

deficitaria dos direitos previstos na Constituicdo.**

“A ‘orgia’ de criatividade judiciaria, como lamentada
em anos recentes nos Estados Unidos por Donald
L. Horowitz e numerosos outros estudiosos, nao

seria menos perigosa do que a ‘orgia’ de legislagdo
[ ]1!136

E dentro desta concepcdo do novo constitucionalismo, pds-guerra,
representado pelo Estado Democratico de Direito, que se figura uma evidente
constatacdo, a de que o grau de intervencao da justica constitucional ira depender
do nivel de concretizacdo dos direitos estabelecidos pela Constituicdo. Em outras

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg. 139
Y5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso... 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg. 140
3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Editor Sério Anténio Fabris, 1993. Pg.88
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palavras, o nivel das demandas fatalmente comandara a intensidade da tenséo

entre legislacdo e jurisdicdo.™®

Lenio Streck aparece como um dos principais adeptos da teoria que defende
até certo grau um intervencionismo da justica constitucional. Sustenta, ainda, sem a
menor ilusdo, de que existam apenas “bons ativismos” e “bons ativistas”, a
implicacdo do risco de ocorréncia de decisdes judiciais emanadas principalmente
pelo Supremo Tribunal Federal contra a Constituicdo, que geraria como
consequéncia um esvaziamento na sua forca normativa, da qual dependem os
direitos fundamentais na perspectiva substancialista, o0 que representaria a

usurpacao de poderes constituintes.*®

O fato € que segundo demonstrado pelo préprio doutrinador acima citado e
utilizando de suas palavras, que em paises de modernidade tardia como € o caso do
Brasil, a inércia e a omissdo dos poderes Legislativos e Executivos, principalmente
nas areas do direito a saude, direito ao ensino fundamental, além do controle de
constitucionalidade de privatizacdes irresponsaveis, que contrariam fortemente o
ndcleo politico e essencial da Constituicdo, que ndo se pode abrir mdo da
intervencao da justica constitucional na efetiva busca pela concretizacéo dos direitos

fundamentais das varias dimensdes.***

‘Nao se pode confundir, entretanto, a
adequada/necesséria intervencdo da jurisdigdo
constitucional com a possibilidade de decisionismos
por parte de juizes e tribunais. Seria
antidemocratico. Com efeito, defender um certo
grau de dirigismo constitucional e um nivel
determinado de exigéncia de intervengéo da justica

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.140
¥ STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.140
9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.141
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constitucional ndo pode significar que os tribunais
se assenhorem da Constituic&o.**°

Conclui-se diante o exposto neste topico que o novo modelo de Estado
Democrético de Direito, oriundo do novo constitucionalismo pds-guerra, sem duvidas
€ incompativel com qualquer postura discricionaria, no sentindo de ser livre de
condigcbes ou ilimitada, porque dessa maneira estariam fundamentadas em
subjetividades que desprezam o0s proprios textos constitucionais produzidos

democraticamente, tornando-se assim em seu cerne antidemocraticas.'**

Y STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.Pg 141
"' STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso 2. ed. rev. e amp. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.Pg.142
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CONCLUSAO

As teorias expostas por Hart tanto quanto as apresentadas por Dworkin
possuem elementos significativos que precisam ser levados em consideragao ao se
interpretar e aplicar o direito ao caso concreto. Apesar do embate filoséfico existente
entre ambos, devido a seus distintos posicionamentos com relagdo a maneira de
interpretar e aplicar o direito, percebe-se que grandes ensinamentos devem ser

absorvidos de ambas as teorias.

Portanto, no trabalho cotidiano e pratico dos magistrados, que se deparam
diante os mais diversos casos, precisando assim interpretar e aplicar o direito com
equidade, o caminho mais sensato € equilibrar tanto a importancia e a relevancia
dos principios ditadas por Dworkin, como sendo elementos essenciais do direito,
como também reconhecer a importancia do instituto da regra de reconhecimento
ditadas por Hart, reconhecendo de forma conjunta a discricionariedade inerente de
toda interpretacdo. Assim, a busca pela melhor interpretacao e aplicacdo do direito a
um caso concreto seria a que melhor conseguisse reunir os fatores de equilibrio

para se identificar um direito e torna-lo aplicavel.

Ressalta-se que no decorrer do trabalho foi demonstrada a importancia da
regra de reconhecimento de Hart no auxilio de identificacdo de uma norma dentro do
sistema juridico. Sua contribuicdo é de extrema valia para se entender o processo
de criacdo de uma norma que se torna aceita pela sociedade. Do mesmo modo,
Dworkin também apresenta sua parcela de contribuicdo no processo interpretativo
das normas ao chamar a atencdo para a importancia dos principios na formacao e

aplicacao do direito.

Como dito acima, ha muitos fatores relevantes que precisam ser analisados,
equilibrados e levados em conta, de ambos os doutrinadores, quando se pretende
identificar um direito, interpretando-o e aplicando-o cotidianamente aos casos

concretos.
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Ao se examinar o direito como um sistema juridico, pode-se verificar de
maneira mais clara a grande contribuicio de Hart para o entendimento de
identificacdo do direito. Sob a perspectiva de Carlos Santiago Nino, verificamos a
pertinéncia das teorias da regra de reconhecimento e das regras primérias e
secundarias na compreenséao do direito e na formacédo do Estado como um sistema

juridico organizado.

E por fim concluiu-se que o Poder Judiciario, conforme demonstrado no
contexto de um Estado Democratico de Direito, tem assumido um papel relevante ao
atuar como o responsavel garantidor das garantias constitucionais dos direitos
fundamentais-sociais nao efetivados pela Constituicdo e que isso é fruto da prépria

expansao dos ramos organizacionais do Estado.

Pelo que se pbéde absorver dos ensinamentos doutrinarios que serviram de
base para a presente obra, afigura-se necessario que em um pais como o Brasil, em
que ainda se procura cumprir com as promessas basicas da Constituicdo como as
explicitada no artigo 3° da CF, faz-se imprescindivel uma atuacdo mais efetiva e
participativa do Poder Judiciario, ja que este assumiu um papel de garantidor dos
direitos fundamentais e sociais que ndo séo efetivamente cumpridos pelos demais

orgdos da federacdo, tanto o Legislativo quanto o Executivo.
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