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    Acesso à Justiça (lato sensu): Trata-se de um direito humano no campo internacional e fundamental no plano interno, positivado, comumente, sob a forma de norma-princípio, podendo apresentar-se também de modo implícito nos ordenamentos jurídicos. Possui um valor próprio, que se alia a uma função instrumental a outros direitos, dotando-se de um conteúdo complexo que permite enfoques técnico-processuais e democrático-institucionais. Compreende, preponderantemente, prestações estatais e condutas de atores privados, mas ainda incorpora aspectos de direitos de liberdade e participação. Especifica-se (stricto sensu) nas possibilidades de (i) Acesso aos Tribunais para a prestação jurisdicional e de (ii) Acesso aos Direitos em palanques extrajudiciais, em termos de informação, consultoria e métodos alternativos de resolução de conflitos, noções que interagem entre si e têm seu conteúdo e extensão dependentes de atividades interpretativas, na tensão entre o grau de normatividade do direito e as restrições fáticas e jurídicas.




    Ativismo Judicial: Atitude jurisdicional de inclinações transformadoras que se manifestam (stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos âmbitos (i) interpretativo ou de aplicação, mediante um acentuado voluntarismo na criação do direito em detrimento da legislação, dos precedentes ou dos padrões jurídicos em geral, e/ou (ii) institucional ou relacional, por meio de uma elevada interferência nas atribuições dos demais Poderes. Em qualquer das situações, confere-se aos juízes um papel que vai além das missões clássicas de aplicar o direito a disputas subjetivas ou normativas e moderar as condutas dos demais ramos do Governo. Posturas ativistas podem verificar-se nas Jurisdições constitucional e ordinária, seja coletiva ou individual, e podem externar-se em várias dimensões práticas de aplicação do direito.




    Autocontenção Judicial: Tendência jurisdicional oposta ao Ativismo, nos planos (stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (ii) institucional ou relacional, notabilizada por atitudes judiciais de prudência e deferência às escolhas políticas dos ramos do Governo, manifestadas no judicial review e na judicação ordinária, coletiva ou individual, aí compreendidas as inúmeras dimensões da prática jurídica.




    Civil Law: Família jurídica de matriz romano-germânica que, inspirada por pensamentos doutrinários e categorias dogmáticas, pretende operar mediante a instituição de regras de conduta gerais e abstratas destinadas a ordenar o funcionamento da sociedade. Possui na lei a fonte primária do direito, a qual deve ser aplicada pelos juízes, por uma operação de silogismo, a partir de um raciocínio dedutivo que retira das disposições abstratas a decisão incidente no caso concreto.




    Common Law: Família jurídica de tradição inglesa, posteriormente expandida para outros países da mesma língua, na qual o direito foi concebido dentro de quadros processuais desenvolvidos jurisprudencialmente, cujos rigores formais passaram a ser amenizados por um sistema paralelo fundado na equidade (equity). A dinâmica daí resultante destaca, por um lado, o caráter jurisprudencial, prático e casuístico do direito, e, por outro, a discricionariedade judicial para corrigir injustiças. Nela, cabe aos juízes extrair indutivamente, dos precedentes judiciais, os princípios vinculantes que guiam as decisões, para, na sequência, aplicá-los dedutivamente a novos casos.




    Diálogos Institucionais: Teoria consoante a qual as relações entre os Poderes não se pautam em exclusivismos que atribuem a cada ramo a palavra final sobre certas questões, mas veem tal palavra como fruto de um colóquio figurado e permanente entre as instituições, que se engajam de modo complementar e circular, com suas melhores expertises, numa parceria visando as decisões constitucionais mais acertadas.




    Equilíbrio Democrático: Estado de relativa harmonia em que cada um dos Poderes, a cidadania e os agentes públicos e privados em geral usufruem seus direitos e cumprem seus deveres sem lesar ou invadir as atribuições dos outros, sem delegar encargos próprios e sem fomentar dependências excessivas em relação a uma ou mais instituições, evitando-se o esvaziamento de papeis e a concentração de encargos e valorizando-se os atos de cidadania e os ideais de atuação responsiva. Não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma correção de rumos cujo objetivo reside em realinhar disfunções e protagonismos exagerados.




    Filtros ou Crivos de Admissibilidade: Interpretações jurídicas e mecanismos positivados que permitem ao Judiciário, respeitando o núcleo do direito de Acesso, evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito, predatórias ou tóxicas à Jurisdição de uma maneira geral. Com isso, também lhe permitem delimitar seu papel nas democracias e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de litigiosidade, gerando, ainda, uma melhor coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos.




    Judicialização: Fenômeno multicausal presente em inúmeros Países e neles manifestado com características próprias, que se vê ligado às peculiares interações entre direito e política. Por meio de tal fenômeno, o Judiciário é crescentemente acionado para decidir macroquestões e microquestões potencializadas pela repetição, e, ao fornecer respostas criativas não dadas pelos demais agentes ou consideradas inidôneas e submetidas à reanálise judicial, expandem tanto (i) o escopo das decisões judiciais quanto (ii) os métodos judiciais de tomada de decisão para a esfera política classicamente reservada aos demais Poderes. Essa expansão pode ocorrer, especialmente no primeiro caso (i), no exercício do judicial review e na Jurisdição ordinária, seja em ações coletivas ou em demandas individuais.




    Jurisdição: Atividade própria do Estado mediante a qual as normas jurídicas, vazadas em regras ou princípios, são aplicadas, pelos juízes, para a composição definitiva de conflitos subjetivos ou normativos com força de coisa julgada, compreendendo a dicção do direito aplicável e eventualmente sua execução, e não se confundindo com as condutas meramente homologatórias e as de administração pública de interesses particulares.




    Minimalismo Judicial: Alternativa teórico-prática disponível aos juízes, com bases preponderantemente procedimentais, mas também substanciais, que lhes recomenda deixar as coisas indecididas em cenários de insuficiência de informações relevantes, dúvidas sobre capacidades institucionais ou preponderâncias políticas, recusando ouvir um caso ou julgando-o em chaves estreitas e rasas, de maneira a dialogar com as demais instituições e a promover a deliberação e a accountability.




    Pragmatismo Jurídico: Teoria segundo a qual as decisões judiciais devem orientar-se para a obtenção dos melhores resultados, priorizando a eficiência, a justiça, a utilidade ou outro benefício delas decorrente. Os juristas pragmáticos dispensam uma vinculação estrita a decisões legislativas ou judiciais pretéritas e a princípios jurídicos ou morais, dando prevalência a ares racionais e empiricistas e considerando as leis e os precedentes como fontes potenciais de informações valiosas, todavia não muito limitadoras aos julgamentos.




    Procedimentalismo: Corrente de pensamento cujas propostas teóricas atribuem à Jurisdição (i) o papel de árbitro ou garantidor das regras do processo democrático de formação da vontade, ou (ii) o dever de lidar com direitos fundamentais, princípios e valores por meio de procedimentos discursivos que permitam a tomada de decisões racionais argumentativamente justificadas e próximas do consenso democrático, preocupando-se com como (how) devem ser tomadas as decisões governamentais.




    Substancialismo: Eixo teórico consoante o qual o Judiciário atua de modo legítimo ao garantir a efetividade dos princípios e valores constitucionais e morais, sobretudo dos direitos fundamentais, podendo concretizar tais conteúdos ao proferir decisões, mesmo criativamente, ou fiscalizar a vontade política infraconstitucional, ou, ainda, suprir as omissões ou atuações insuficientes dos demais Poderes, desde que exista o acerto quanto aos motivos das decisões judiciais e ao que (what) elas determinam.




    Virtudes Passivas: Emprego criterioso de doutrinas e técnicas de não-decisão em situações nas quais a discussão envolve questões políticas, ou ainda pendentes de maturação, ou a Jurisdição é acionada sem uma controvérsia concreta e com fins consultivos, ou, enfim, nos casos em geral nos quais seja indicado instar a esfera política a pronunciar-se, estabelecendo um diálogo institucional democrático, reservando a Jurisdição para as situações em que sejam necessários julgamentos baseados em princípios duradouros e deixando as conveniências abertas à política.
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    Este livro é fruto de uma pesquisa de 04 (quatro) anos realizada durante o Curso de Doutorado em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI, em dupla titulação com a Università Degli Studi di Perugia – UNIPG, Itália. O trabalho acadêmico1, que resultou na obtenção do título de Doutor em novembro de 2019, foi orientado pelo Prof. Dr. Maurizio Oliveiro, Magnífico Reitor da Universidade estrangeira, e co-orientado pelo Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa, restando atualizado e adaptado, agora, para o formato de livro em 02 (dois) volumes.




    O universo temático do Acesso à Justiça (lato sensu) é dos mais fundamentais no pensamento jurídico e na prática forense, possuindo relevo, além de acadêmico, diretamente ligado ao cotidiano da sociedade e do Poder Judiciário. Ao longo dos Volumes I e II da obra, analisa-se a possibilidade de releituras dos principais marcos teóricos acerca do Acesso à Justiça (lato sensu), com a finalidade de se atingir a um Equilíbrio Democrático superior ao verificado nos sistemas ocidentais contemporâneos altamente judicializados.




    Para tanto, o livro reúne, entre outros assuntos, (i) caracterizações sobre os contornos do direito ao Acesso à Justiça (lato sensu), (ii) estudos sobre o fenômeno da Judicialização, o Ativismo e a Autocontenção Judiciais, (iii) reflexões sobre os desafios qualitativos da Jurisdição, à luz de teorias pós-positivistas e dialógicas de vanguarda, bem como sobre os problemas quantitativos enfrentados pelos sistemas judiciários, e (iv) avaliações sobre a rota de aproximação entre a Civil Law e a Common Law. Ao final, propõe-se (v) uma visão diferente de Acesso à Justiça (lato sensu) como possível caminho para um Equilíbrio Democrático mais satisfatório em toda a conjuntura avaliada.




    Como se vê, o livro gravita em torno de algumas categorias centrais. A primeira reside no Acesso à Justiça (lato sensu) e seus principais marcos teóricos, noção ampla que compreende o Acesso ao Poder Judiciário e o Acesso aos Direitos. As seguintes consistem na Judicialização, no Ativismo e na Autocontenção Judiciais, assuntos que não podem passar ao largo dos debates jurídicos atuais. A seguir, abordam-se os desafios qualitativos e quantitativos que a Jurisdição enfrenta em democracias contemporâneas, temas não menos críticos e relevantes. Após, efetua-se um estudo comparado entre as principais características das famílias jurídicas da Civil Law e da Common Law. Por fim, todos esses conteúdos são interligados, originando a ideia segundo a qual uma concepção de Acesso à Justiça (lato sensu) diferente da consagrada nos marcos teóricos, próxima daquela existente na família da Common Law, mostra-se mais adequada aos problemas de Judicialização e do Ativismo Judicial, bem como para lidar com os desafios da Jurisdição, permitindo ao Judiciário filtrar o Acesso aos Tribunais, fomentar o Acesso extrajudicial aos Direitos e balancear um maior Equilíbrio Democrático. É importante esclarecer, desde logo, que não se trata da utopia de um equilíbrio absoluto, mas de uma proposta de correção de rumos cujo objetivo é realinhar disfunções e protagonismos desmedidos.




    O conteúdo está distribuído nos Volumes I e II. Enquanto o Volume I reúne os Capítulos 1 e 2 e as Conclusões parciais, este Volume II contém os Capítulos 3 e 4 e as Conclusões gerais.




    O Capítulo 1, inserto no precedente Volume I, objetiva descrever o estado da arte do Acesso à Justiça (lato sensu), integrado pelas subcategorias do Acesso ao Poder Judiciário ou aos Tribunais e do Acesso aos Direitos. O tema é estudado a partir de visões doutrinárias e de sistemas jurídicos nacionais e internacionais. Os principais marcos teóricos utilizados, embora não os únicos, são extraídos do Projeto de Florença e do Observatório Permanente da Justiça Constitucional Portuguesa. Esses marcos passam a ser expostos em suas características principais, com o fim de demonstrar as formas como o Acesso à Justiça (lato sensu) é percebido em escolas atuais e mundialmente conhecidas. Além disso, pretende-se constatar a influência que similares linhas de pensamento exercem na produção jurídica e identificar uma espécie de padrão metodológico.




    Ainda, investiga-se a maneira como o Acesso à Justiça (lato sensu) vem positivado nos documentos internacionais considerados mais relevantes. Aborda-se a percepção das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal de Justiça da União Europeia. Na sequência, a temática é pesquisada nos sistemas jurídico-constitucionais de Itália, Brasil, Portugal e Estados Unidos da América. A avaliação desses sistemas tem o mérito de propiciar, ainda, uma visão comparada e enriquecedora entre as famílias da Civil Law e da Common Law. O Capítulo é ultimado com certas indagações acerca de questões críticas.




    O Capítulo 2, também integrante do Volume I, dedica-se ao estudo de temas candentes: a Judicialização, o Ativismo e a Autocontenção Judiciais. A intenção é a de apresentar um amplo e multifário conteúdo sobre essas categorias, cuja importância e atualidade são notáveis na Ciência Jurídica. Referências bibliográficas estrangeiras e nacionais são empregadas na tarefa, entre elas a famosa coletânea The Global Expansion of Judicial Power e o conhecido artigo The Supreme Court: 1947, de Arthur Schlesinger Jr., publicado na Revista Fortune de janeiro de 1947, hoje de difícil acesso. Ao longo da exposição, procura-se sempre contextualizar as diferenças, similitudes e aproximações que os assuntos guardam nos sistemas da Civil Law e da Common Law. Ainda, busca-se estabelecer as articulações entre a Judicialização e o Ativismo, bem como mostrar conexões entre eles e os marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu).




    Há no Volume I, ainda, uma exposição das conclusões parciais, as quais encerram uma síntese dos principais pontos abordados até o seu desfecho.




    Este Volume II inicia-se com o Capítulo 3, que aborda as tensões entre Jurisdição e democracia, à luz dos desafios qualitativos e quantitativos com que se depara a função jurisdicional, sobretudo em contextos de Acesso ampliado à Justiça, Judicialização e Ativismo. No plano qualitativo, a discussão é aprofundada com base no pensamento de importantes autores contemporâneos, cujas obras são escolhidas estrategicamente em razão de suas ligações com o tema pesquisado e do destaque do qual desfrutam. A partir de uma abordagem pós-positivista da Ciência Jurídica, são desenvolvidas as correntes do Substancialismo, com Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin e Gustavo Zagrebelsky, do Procedimentalismo, com John Hart Ely, Jürgen Habermas, Antoine Garapon e Robert Alexy, e do Pragmatismo, com Richard Posner. Em caráter complementar, também são descritas teorias apoiadoras de diálogos institucionais, como as Virtudes Passivas de Alexander Bickel e o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. A seguir, é enfatizada a importância de análises conjunturais e ecléticas sobre aludidas teorias.




    No campo quantitativo, exploram-se os impactos da sobrecarga judicial no exercício da Jurisdição, gerando a incorporação, com o objetivo de alcançar eficiência, de modelos gerenciais, discursos de fomento à autocomposição e avanços na área da tecnologia e da inteligência artificial, com seus aspectos controvertidos. Também nesse contexto, restam expostas algumas das principais tipologias de reformas eficientistas instituídas em sistemas jurídicos, adotadas com o fim de aplacar o overload judicial. Ao final, procede-se a uma espécie de contraste entre, de um lado, os marcos teóricos predominantes em torno do Acesso à Justiça e, de outro lado, os temas abordados ao longo da exposição. A exemplo dos Capítulos anteriores, os estudos buscam ter presentes as famílias jurídicas da Civil e da Common Law, com suas diferenças e similaridades.




    O Capítulo 4 e último, contido neste Volume II, encarrega-se de expor uma crise paradigmática nos marcos teóricos do Acesso à Justiça (lato sensu), mais acentuadamente, embora não só, na família da Civil Law, e em especial no que se refere ao Acesso ao Judiciário e em sua simbiose com o Acesso aos Direitos. Pretende-se demonstrar de que modo o padrão metodológico em torno do assunto, com seu foco ampliativo, vem causando algumas distorções e não parece ser apto, hoje e sem revisões, a conviver com a Judicialização, os debates avançados sobre Ativismo, as novas teorias jurídicas e as altas taxas de litigiosidade. Passa-se então a expor, sem a pretensão de consagrar fórmulas únicas ou acabadas, opções teóricas e práticas para pensamentos e atitudes diferentes, menos acolhedoras, mais funcionais, acerca do Acesso à Justiça (lato sensu).




    Em tal quadro apresenta-se a noção de filtros ou crivos de admissibilidade das ações judiciais, os quais autorizam o Judiciário a evitar demandas de escasso interesse geral ou particular, políticas, imaturas, especulatórias, sem chance de êxito ou predatórias, e, com isso, também a delimitar sua função nas democracias e gerenciar o desafio quantitativo decorrente da explosão de litigiosidade. Ao filtrarem o ingresso de demandas no sistema de justiça, redistribuírem responsabilidades e gerarem uma melhor coordenação entre o Acesso ao Judiciário e o Acesso aos Direitos, tais crivos inclinam-se a proporcionar, possivelmente, uma redução da Judicialização e do Ativismo Judicial e a gerar um maior Equilíbrio Democrático, bem como a manter a Jurisdição em níveis aceitáveis de qualidade e quantidade. A ideia medular não é a de criar filtros em fórmulas concretas, categorizá-los para uma pronta aplicação, mas a de fornecer uma justificativa teórica para a admissibilidade de tais filtros, que podem ser desenvolvidos em estudos futuros. E, ao lado de tal ideia, citam-se ainda bases teóricas e alternativas práticas conexas e complementares, todas elas revestidas de cautelas e aplicadas sem prejuízo ao núcleo duro do direito de Acesso.




    Na sequência, entra em campo o estudo comparado entre as famílias da Civil Law e da Common Law. Cuida-se de examinar algumas das características mais clássicas, salientes e provavelmente as mais importantes de tais famílias, embora não sejam as únicas. Após essa exposição, são relembrados os reflexos que essas características projetam no modo-de-ser do Acesso à Justiça (lato sensu), que compreende o Acesso aos Tribunais, o Acesso aos Direitos e suas inter-relações. A análise comparativa objetiva permitir o aperfeiçoamento do Acesso à Justiça (lato sensu) e estudar a possibilidade de aproximação entre as concepções distintas de Acesso existentes em tais famílias, como uma opção à crise paradigmática visualizada nos marcos teóricos dominantes.




    Nessa direção, observa-se que as famílias da Civil Law e da Common Law percorrem uma intensa jornada de aproximação. Complexos intercâmbios em aspectos estruturais como as fontes do direito, o controle de constitucionalidade (judicial review), os modelos de processo judicial e outros, expostos sem pretensão de esgotamento, atenuam vários dos contrastes tradicionais que, ao longo do tempo, serviram para descrever as diferenciações entre uma e outra. É nesse contexto, com cautelas quanto à transposição, que se propõe a possibilidade de que também as concepções sobre o Acesso à Justiça (lato sensu) se aproximem. Sustenta-se de que maneira essa aproximação, consagrando uma concepção mais prática, discricionária e preocupada com a administração judiciária, que é própria da Common Law, pode ser receptiva a ideias como os crivos de admissibilidade e outras medidas conexas que invertam o sentido ampliativo predominante nos marcos teóricos, além de ser compatível com inúmeros desenvolvimentos interpretativos e legislativos em ambas as famílias, viabilizando um fluxo evolutivo de mão dupla que tende a gerar um maior Equilíbrio Democrático.




    Este Volume II encerra-se com as Conclusões, nas quais são revisados, sinteticamente, os principais pontos da obra, inclusive os contidos no Volume I.




    Cabe referir que, ao longo de todo o livro, as categorias principais estão grafadas com a primeira letra em maiúsculo e os seus conceitos operacionais estão apresentados em glossário inicial. Ademais, durante a exposição do conteúdo, optou-se por grifar em itálico as palavras em língua estrangeira e destacar, em negrito e itálico, algumas expressões estratégicas, que facilitam a identificação e a compreensão do assunto que será tratado nas linhas e/ou parágrafos subsequentes.




    Além disso, em diversas passagens da obra mantiveram-se citações em língua estrangeira, com as respectivas traduções livres em notas de rodapé, com o objetivo exclusivo de preservar ao máximo o sentido original das fontes. Com o mesmo objetivo e a fim de descrever, com fidelidade e rigor científico, o pensamento dos autores trabalhados, alguns trechos possuem inúmeras paráfrases, acompanhadas das indicações, em sucessivas notas de rodapé, dos trechos das obras em que as ideias desenvolvidas podem ser encontradas.




    Com essas notas introdutórias, fica o convite à leitura, esperando-se que seja proveitosa e que possa contribuir para o enriquecimento dos debates sobre o belíssimo tema do Acesso à Justiça.




    Bruno Makowiecky Salles.




    Florianópolis/SC, verão de 2021.




    




    

      

        1 SALLES, Bruno Makowiecky. Acesso à justiça e equilíbrio democrático: intercâmbios entre civil law e common law. 2019. 509f. Curso de Doutorado em Ciência Jurídica. Departamento do Centro de Educação de Ciências Jurídicas, Políticas e Sociais Universidade do Vale do Itajaí (UNIVALI), Itajaí. Università Degli Studi di Perugia. 2019. Disponível em: < https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/264/TESE%20BRUNO%20MAKOWIECKY%20SALLES%20-%20TOTAL.pdf. Acesso em 18 de novembro de 2020.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 3. JURISDIÇÃO E DEMOCRACIA: DESAFIOS QUALITATIVOS E QUANTITATIVOS
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    3.1. ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: TENSÕES ENTRE JURISDIÇÃO E ESFERA POLÍTICA




    O Estado Democrático de Direito2, modelo de organização atualmente predominante na cultura Ocidental, estabeleceu-se após a consolidação de um ciclo iniciado com a aparição do Estado Moderno3, que atravessou, primeiramente, o Estado de Direito nos perfis liberal e de bem-estar4, para atingir o atual estágio democrático de vinculação dos Poderes à Constituição. As ideias de constitucionalismo e democracia fundem-se no Estado Democrático de Direito, que reúne a limitação do poder, a supremacia da lei e a soberania e o governo do povo.




    Em aludido Estado o exercício do poder, pelos órgãos que o integram e horizontalmente no interior da sociedade, há de manter sintonia, formal e material, com os princípios, a escala de valores e os procedimentos formativos previstos na Constituição. Significa que as funções Legislativa, Executiva e Judiciária devem ser exercidas de modo adequado, em conteúdo e forma, às disposições constitucionais, consagrando-se a força normativa da Constituição5. Verificam-se também, especialmente em Constituições marcadas por uma extensa positivação de direitos, compromissos com a reestruturação social e o resguardo a direitos fundamentais6. Tais compromissos se intensificam em Constituições que pretendem figurar como um estatuto jurídico do político, direcionando-o para fins determinados7, sem se restringirem a atuar como definidoras de procedimentos ou como mecanismos de interação entre sistemas autorreferenciais como o jurídico e o político8. Por outro lado, é necessário que o poder se estruture sobre uma ordem de domínio legitimada pelo povo, com respeito ao princípio da soberania popular9 e, ainda, à democracia e à deliberação como método de formação da vontade pública.




    A democracia é vista, aqui, como um conceito rico e complexo: alguns enfatizem nela uma função instrumental de servir como um meio para melhorar o Governo, enquanto outros a enxergam como um fim em si ou uma atividade nobre que potencializa as capacidades superiores dos homens10. No essencial, cuida-se de ideia apoiada em duas bases que se contrabalançam: uma base substancial, referente às regras, valores e direitos fundamentais, subtraídos da regra da maioria e cuja tutela é confiada ao Judiciário, e outra formal, ligada à soberania do povo e à delegação de poderes a representantes eleitos, que se funda na regra da maioria e na centralidade do Legislativo11. Assim, um Estado Democrático é “(...) about substance as well as procedure. The majority is not always told that it can have what it wants if it can put all the procedure pieces together. It is told instead that, sometimes at least, it can´t have what it wants” 12. Mas, a despeito das variáveis encontradas e de uma maior ou menor importância dada à deliberação ou à tomada de decisões substanciais, os pilares básicos da democracia giram em torno desses pontos.




    Nesse ambiente flexível, em que os Poderes são inseridos num feixe de direitos e deveres fundamentais, conteúdos abertos, programas vagos e restrições laterais e verticais, há um constante tensionamento entre as normas constitucionais e as opções estatais no contexto da democracia, estas últimas, cada vez mais, questionadas em juízo. Tal tensão, própria do Estado Democrático de Direito, projeta-se nas relações entre Jurisdição e legislação, bem como naquelas entre Jurisdição e administração. Como já se observou, “teniendo en cuenta la relación de tensión entre Constitución y democracia, se comprende lo delicado de la relación entre jurisdicción y legislación”13 e entre Jurisdição e misteres executivos. Por isso constitui tema sensível estudar as aproximações entre, de uma parte, a Jurisdição como atividade estatal cuja finalidade essencial “(...) è quella di attuare ed applicare la norma giuridica”14, inclusive as normas constitucionais e os direitos fundamentais, e, de outra parte, a democracia, na condição de regime no qual as decisões públicas são tomadas por representantes eleitos ou diretamente, seguem um processo deliberativo de participação e discussão coletivas15, observadas as diretrizes da Constituição, e submetem os representantes e suas escolhas, cumpridos os mandatos, ao crivo periódico das urnas nas suas disputas eleitorais16.




    Sob tais circunstâncias, é preciso buscar fundamentos para o exercício democrático da função jurisdicional. Torna-se mister problematizar, em um plano teórico, as possíveis atitudes do Judiciário, versando sobre aspectos qualitativos da Jurisdição, assim entendidos os referentes a quais atributos as decisões devem possuir17: se elas devem promover conteúdos, incentivar deliberações na esfera representativa, focar em resultados, promover um diálogo com as instituições ou mesmo levar a cabo um pouco de cada uma dessas atitudes.




    A considerações que seguem se aplicam tanto à Jurisdição constitucional quanto à ordinária, seja a de natureza individual ou coletiva. A expressão Jurisdição constitucional desfila alguns significados. Parte da doutrina considera como abrangido por tal expressão apenas o controle concentrado de constitucionalidade, ao passo que outra parte a estende, também, ao controle difuso. Há ainda uma terceira corrente, mais ampla, que reputa a Jurisdição constitucional como compreensiva não só das atividades de controle de constitucionalidade (concentrado e difuso), mas também da proteção dos direitos fundamentais em ações individuais ou coletivas18. É no sentido de controle de constitucionalidade (lato sensu) que a expressão é empregada neste livro, denotando “The power of a court to invalidate a statute or other action of government because it is in conflict with the constitution (...)”19.




    Embora não haja uma diferenciação absoluta, a Jurisdição constitucional distingue-se da ordinária por alguns aspectos preponderantes como, essencialmente, o escopo do poder (scope of power), as funções a que servem (function served) e as restrições textuais que encontram positive constraints)20. Tanto a Jurisdição constitucional quanto a ordinária, de caráter individual ou coletivo, podem deparar-se com demandas judiciais nas quais se nota a tensão entre as normas constitucionais e a democracia representativa, tratando-se, aqui, de ambas.




    Da mesma forma, o estudo presta-se a abranger as tradições da Common e da Civil Law, avaliando aspectos das duas famílias e tendo em conta suas distinções e convergências, nas Jurisdições ordinária e constitucional. Neste tópico, a Jurisdição ordinária não oferece maiores contrastes, notando-se que as diferenças residem basicamente na adjudicação de normas extraídas de direito legislado ou jurisprudencial e nas respectivas técnicas de aplicação ou criação, já abordadas21, e que não demandam novos desenvolvimentos. Quando necessária, a distinção ou a aplicação diferenciada de teorias em cada sistema será consignada, pontualmente, no desenrolar do texto. Especificamente quanto à Jurisdição constitucional, todavia, são oportunas algumas observações preliminares, a fim de expor as divergências clássicas nas concepções dos modelos de controle de constitucionalidade, tanto quanto as circunstâncias que atualmente os aproximam.




    A Common Law apresenta como regra um modelo difuso de controle de constitucionalidade que autoriza qualquer juiz, a qualquer tempo, em qualquer caso e a pedido de qualquer litigante, a declarar a inconstitucionalidade, desde a origem, de leis e outros atos normativos22. Tal modelo, vigente nos Estados-Unidos, como regra geral pressupõe a existência de um caso concreto, em que a aplicação da lei questionada seja palpável, sendo exercido dentro desse caso e com efeitos inter partes, ressalvada a projeção obrigatória das razões determinantes do precedente (stare decisis) para os casos futuros23.




    Diversamente, o modelo concentrado, próprio dos sistemas continentais de Civil Law, como o da Itália por exemplo, baseia-se no julgamento de leis e atos em abstrato, por uma Corte especializada e exclusiva, encarregada de salvaguardar a superioridade do texto constitucional24 e cuja decisão possui eficácia erga omnes. A questão constitucional, usualmente, pode ser suscitada por um rol restrito de legitimados e apreciada no curso ou independentemente de um caso concreto, antes de a lei ser aplicada25. A lógica que a informa é a concepção kelseniana de que o juiz não deve inovar na ordem jurídica em um regime de separação de poderes, bem como de que, ao desconstituir leis, o Poder Judiciário age como um legislador, ainda que um legislador negativo, embora hoje isso esteja relativizado, conforme já se viu anteriormente26. Por tais motivos, a declaração de inconstitucionalidade deve concentrar-se em um órgão específico, ao invés de ser difundida nos demais órgãos judiciais, os quais só têm a legitimidade em certos regimes, junto com políticos e outros atores, para suscitar a questão constitucional perante a Corte competente27.




    Há ordenamentos, como o brasileiro, em que o controle concentrado efetuado por Cortes Constitucionais é misturado com o controle difuso pelos demais órgãos judiciais. Aí ambos, os juízes e as Cortes, exercem também a Jurisdição ordinária em caráter originário e recursal.




    As distintas concepções geram alguns outros desdobramentos. No modelo continental europeu puro28, as Cortes Constitucionais ocupam um espaço jurídico-político, no limiar entre o Judiciário e o Parlamento. São aquinhoadas, em regra, com competência para apreciar a constitucionalidade de atos normativos antes e independentemente de serem aplicados, ao mesmo tempo dispensando e evitando impactos danosos29. Trata-se, então, de um controle caracterizado por um elevado grau de abstração, exercido sem a exigência de lides subjetivas, embora também seja possível que os juízes ou as partes invoquem as Cortes Constitucionais para que definam a constitucionalidade de uma lei no âmbito de disputas concretas, suspendendo-se o processo até a resolução30. Em qualquer caso, permanece uma nota da abstração: as Cortes confrontam a lei com a Constituição sem se ocuparem de solucionar o caso específico31. Tal técnica abstrata de controle é comumente apontada como mais completa, por evitar reflexamente, com o afastamento dos atos nulos do ordenamento jurídico, a dispersão de danos individuais em múltiplas incidências32.




    Já no regime da Common Law norte-americana, o judicial review é levado a efeito por todos os membros e instâncias do Judiciário, e, em termos ideais, é admitido unicamente no contexto de casos concretos (case or controversy), supondo a demonstração de um interesse direto do litigante no reconhecimento da inconstitucionalidade, sempre que a decisão sobre a possível colidência entre a lei e a Constituição revelar-se essencial ao resultado do litígio33. Importa que a questão seja arguida no âmbito de uma reivindicação realizada por alguém que se mostre, de fato, subjetivamente afetado pelo ato normativo a revisar (standing)34. Similar concepção é compatível com uma proclamada virtude da Common Law, segundo a qual os juízes tomam decisões melhores quando confrontados com situações concretas do que com textos normativos, limitando-se a solucionar o quadro conflituoso e evitando especulações sobre as futuras implicações dos atos normativos em diferentes circunstâncias35. Os modelos pretendem-se mais profícuos e rivalizam entre si no sentido de que o outro estabelece confusões entre os poderes e usurpação judicial da função legislativa36.




    Tem-se observado, não obstante, que entre os sistemas atuais não há um gap tão fundo quanto parece. A exemplo do que acontece em numerosas outras situações, verifica-se um avizinhamento entre eles, em especial mediante a incorporação, pelo regime de judicial review da Common Law, de elementos de abstração próprios da Civil Law37, os quais permitem a invocação do controle de constitucionalidade na falta de um case or controversy e prévio à aplicação da lei38.




    Isso ocorre, primeiro, por intermédio das preliminary injunctions e dos declaratory judgments. Neles os demandantes, imediatamente após a edição de uma lei, podem requerer a suspensão liminar da respectiva aplicação na pendência da discussão judicial sobre a (in)constitucionalidade, obtendo êxito se configurados requisitos como a existência de uma questão constitucional, a probabilidade de êxito do julgamento final e a possibilidade de dano irreparável. Embora os institutos venham sujeitos aos mesmos requisitos genéricos, tenham efeitos semelhantes e a jurisprudência admita que sejam intercambiáveis, eles são distintos: enquanto as preliminary injunctions servem para preservar o status quo anterior à edição da lei na pendência da lide, os declaratory judgments são utilizados para esclarecer os direitos de uma das contendoras em uma disputa, previamente à resolução desta39. Nas duas situações, porém, excepciona-se o caráter concreto do judicial review americano em benefício do dever judicial de proteção aos direitos fundamentais, que prepondera, aqui, sobre métodos e práticas de garantia de separação de poderes40.




    Ao lado das preliminary injunctions e dos declaratory judgment, há também os chamados facial challenges41. Cuida-se de doutrina desenvolvida judicialmente pela Suprema Corte, que autoriza os demandantes, em casos específicos ligados às liberdades da First Amendment, a deduzir pretensões contra leis restritivas, e, via tais pretensões, protegerem também direitos de terceiros42. A doutrina parte da ideia de que, na jurisprudência da Suprema Corte, as leis que expandem a autoridade do governo sobre atividades protegidas pela Primeira Emenda são presumidas excessivamente amplas (overbroad), por isso se mostrando inconstitucionais já em si (on its face), independentemente de como tais leis possam ser aplicadas no caso concreto. O método caso-a-caso de julgamento, que permite que as leis sejam corrigidas ao longo do tempo, é excepcionalmente considerado inadequado, tendo em vista o caráter fundamental de certas liberdades na democracia americana e o fato de ser necessário o resguardo de tais direitos também em prol de indivíduos ou grupos que normalmente não procuram as Cortes, evitando a ampliação dos efeitos sociais da norma. Uma tal doutrina relativiza a exigência do case or controversy e autoriza que alguém, mesmo liminarmente, pleiteie direitos de outras pessoas que não são partes43, sob a consideração de que uma lei que desestimula o exercício de liberdades fundamentais não pode ser aplicada nem às partes nem a ninguém, ao menos, e se isso for possível, até que seja restringida para atividades não protegidas pela emenda, quer por uma nova legislação, quer por um julgamento final de invalidade parcial ou de interpretação conforme44.




    Referidos desafios são frequentes em situações de liberdade de expressão ou interrupção de gestação, que são decididas com base em balanceamentos, testes, análises hipotéticas, narrativas e técnicas de julgamento com um grau superior de abstração comparativamente à decisão de casos concretos45, como interpretação conforme e invalidação parcial, limitada à fração inconstitucional da lei. Também aqui, a máxima de proteção de direitos prepondera sobre concepções de separação de poderes, restritivas a um controle abstrato46.




    Semelhantemente, a possibilidade de seleção de casos pelo Judiciário americano, com base em doutrinas de justiciabilidade, no exercício das chamadas Virtudes Passivas (political questions, advisory opinions, standing, ripeness, mootness, desuetude, vagueness, non delegation e clear statement), ou mediante, ainda, o writ of certiorari, vem contribuindo para transformar a forma como o judicial review é exercido no modelo difuso47. Decidindo poucas e selecionadas questões, o julgamento tende a desgarrar-se do caso em si para centralizar-se na interpretação das normas, fazendo-se mais abstrato e vendo incrementado seu caráter político48.




    Todas as circunstâncias destacadas, revelando um avizinhamento entre famílias com fundações originalmente distintas, chamam a atenção em termos de teorias e métodos comparativos, uma vez que “(...) the more we would expect, for normal ‘comparative law’ reasons, jurisdiction A and jurisdiction B to operate differently, the more significant is the finding that A and B operate similarly”49. De certo modo, é até natural que assim seja, uma vez que, por motivos já vistos, a Judicialização da política opera em ambas, e ‘the judicialization of politics proceeds through judicial lawmaking, which is always a blend of abstract and concrete”50.




    Com essas já longas notas introdutórias, passa-se a estudar e descrever teorias atuais sobre o exercício da função jurisdicional, em regimes democráticos, em face dos outros ramos do Governo, sobretudo do Legislativo, mas também do Executivo. É importante acentuar que tais teorias não possuem interesse apenas abstrato, sendo úteis para a aplicação do direito, inclusive com utilizações em decisões judiciais51.




    3.1.2. PAUTAS TEÓRICAS PÓS-POSITIVISTAS




    A análise das posturas abertas aos magistrados no Estado Democrático de Direito, na busca de critérios para a legitimidade do comportamento dos juízes nos vastos temas que lhes são endereçados em uma era de Judicialização, varia conforme se adote uma visão substancialista, procedimentalista ou pragmática da Jurisdição, tudo ao interno de uma concepção pós-positivista da Ciência Jurídica52.




    O positivismo jurídico surgiu como uma alternativa à crise de segurança jurídica e à escassez de previsibilidade do direito. O anterior modelo jusnaturalista, vigente especialmente nos séculos XVII e XVIII, pressupunha uma ordem universal de valores superiores resultantes da natureza53, com validade para todos os tempos e lugares, dotados de fundamentos metafísicos, e depois aferidos pela razão humana54, que deveriam conformar a criação legislativa e a aplicação judicial do direito. Isso remetia, em algum grau, a ideais subjetivos de justiça que instabilizavam a certeza do direito. Daí a pretensão, a partir do século XIX, de substitui-lo por um modelo positivista, baseado em Códigos completos, válidos por terem sido editados por autoridade55 (pedigree) e aplicados de maneira técnica e avalorativa, divorciados da moral, da política e de outras áreas do conhecimento. Assim, “Il positivismo giuridico è quella tendenza nella scienza del diritto che, partendo dal diritto positivo, con mezzi puramente intellettuali, senza um proprio sistema dei valori, pensa di poter trovare uma risposta ad ogni domanda giuridica”56. Trata-se do direito como realidade posta e não como prática no curso do tempo57.




    A categoria positivismo jurídico pode ser definida, assim, como o:




    Paradigma da Ciência Jurídica caracterizado, principalmente, pela separação entre Direito e Moral, formação do ordenamento jurídico exclusivamente ou prevalecentemente por regras positivadas, construção de um sistema jurídico escalonado só pelo critério de validade formal, aplicação do Direito posto mediante subsunção e discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolução dos chamados casos difíceis (hard cases) 58.




    Em sua formulação inicial, conhecida como positivismo exegético ou paleopositivismo, o pensamento juspositivista, baseado nas doutrinas de autores como Frederich Von Savigny, Frédéric Charles Rau, Jeremy Bentham e John Austin59, defendia a noção de que os juízes atuavam como mera boca da lei, limitando-se a pronunciar o direito codificado em ordenamentos com pretensão de completude, a exemplo do Código de Napoleão. Posteriormente, ocorreu uma gradativa evolução para o positivismo normativista, cujos maiores expoentes são Hans Kelsen e Herbert Lionel Adoulphus Hart, para os quais a influência de valores sobre os juízes no ato de decidir não é propriamente negada. Contudo, compete aos juízes, essencialmente, aplicar as leis positivas e abster-se de eleger uma moral subjetiva, existindo discricionariedade judicial apenas nas situações de ambiguidade ou nas omissões legislativas60. Por fim, também o positivismo normativista foi sendo aprimorado por teorias tidas como neopositivistas, como o garantismo jurídico de Luigi Ferrajoli, para o qual o direito incorpora os princípios e valores no instante em que os positiva, mas preserva sua separação em relação ao plano da moral61, na acepção de que não existe entre ambos uma conexão conceitualmente necessária.




    Em quaisquer das concepções positivistas podem ser identificadas, como visto no conceito operacional adotado acima, 05 (cinco) características básicas, presentes com intensidades variadas. Tais características consistem62 na (i) separação, mais ou menos rígida, entre direito e moral, (ii) na constituição do direito, preferencialmente, por normas-regras em relação a normas-princípios, (iii) na aplicação do direito por atividade lógica de subsunção e não por técnicas de ponderação, (iv) na existência de um ordenamento escalonado, em cujo vértice se encontra uma norma fundamental, seja ela pressuposta63, factual64 ou coincidente com o poder constituinte65, e (v) na existência de discricionariedade judicial para a resolução, exclusivamente, dos casos difíceis em que exista ambiguidade ou lacuna.




    Contudo, a doutrina vem identificando que essas principais características do positivismo não descrevem, com precisão, o atual estágio de desenvolvimento da ciência jurídica66, ao menos a partir das últimas décadas do Século XX67. Basta referir, por exemplo, a inexistência de uma blindagem do direito contra a moral, a qual se manifesta nas fases de positivação e aplicação do direito. Além disso, a aplicação do direito por subsunção, com algum menosprezo à ponderação de princípios, é uma redução simplista. Ademais, a margem de discricionariedade judicial nos casos difíceis deve ser combatida e não defendida. A partir de críticas como essas, são expostas teorias pós-positivistas, notadamente de natureza substancialista, procedimentalista e pragmática, com o objetivo de superar tais insuficiências notórias e fornecer opções mais completas acerca do direito, sem, todavia, cair em formas disfarçadas de jusnaturalismo68. É importante anotar que, se tais teorias constituem as principais alternativas ao positivismo jurídico, apresentando-se como as correntes pós-positivistas mais consagradas, elas não excluem a possível existência de outras teorias pós-positivistas aqui não abordadas.




    O Substancialismo, o Procedimentalismo e o Pragmatismo são reputados pensamentos pós-positivistas na medida em que superam, em uma ou outra plataforma, as marcas positivistas clássicas de separação entre direito e moral, preponderância de regras sobre princípios jurídicos, critério formal de validade de normas em um sistema jurídico escalonado, aplicação do direito baseada na lógica da subsunção e discricionariedade judicial na resolução dos casos difíceis (hard cases)69. Elas também não encaram o direito como um produto acabado com normas já postas70. Quando menos, as três correntes reconhecem um grau de indeterminação e abertura dos conteúdos da Constituição71, que demandam atitudes interpretativas diferentes das próprias do positivismo. Para estudá-las, foram estrategicamente selecionados autores cujas obras têm o reconhecimento e a consagração mundiais, sendo aptas, por suas características, a ilustrar os aspectos nucleares de cada uma delas.




    No curso da exposição, poder-se-á notar que há peculiaridades nos posicionamentos dos autores, cujas percepções não devem ser unificadas de forma simplificadora. Não obstante, todos eles possuem aspectos comuns que permitem situá-los em uma ou outra corrente de pensamento. Além disso, é possível que alguns desses autores, embora situando-se preponderantemente em uma das correntes, por vezes ou sob ângulos específicos adotem argumentos compatíveis com outras, sem que isso altere a principal marca da obra. Isso ocorre porque a democracia envolve forma e conteúdo. Logo, uma abordagem contemporânea da Jurisdição democrática haverá, necessariamente, de ter em conta e compatibilizar esses dois planos, tratando-se de lógicas complementares e interdependentes72. Por fim, seria impossível descrever o pensamento completo de cada um desses autores, motivo pelo qual foram selecionados as obras e os trechos com maior pertinência aos fins da pesquisa, com os cuidados para que essa setorização não provoque descontextualizações ou quebras nas identidades dos legados jurídicos.




    3.1.2.1. SUBSTANCIALISMO: JURISDIÇÃO COMO INSTÂNCIA DE CONCRETIZAÇÃO DE CONTEÚDOS CONSTITUCIONAIS




    Mauro Cappelletti identifica nas sociedades contemporâneas, sobretudo no ambiente italiano, uma tendência à expansão do papel criativo da jurisprudência. A partir daí, observa a necessidade de que sejam superados os obstáculos tradicionais à criação judiciária do direito, desde que preservadas as características essenciais da atividade jurisdicional, naquilo em que ela se distingue do processo legislativo73. Para o autor, o crescimento da atuação judicial traduz um contrapeso, no sistema de checks and balances, do avanço vertiginoso dos “ramos políticos”, configurando um fenômeno complexo “característico da profunda crise do estado e da sociedade”74. Essa nova trama torna necessárias teorizações adequadas sobre o grau da criatividade judicial, considerados seus modos, limites substanciais e formais e sua aceitabilidade75, não se podendo persistir, tanto na Civil Law quanto na Common Law, com a antiga crença de que os magistrados não criam o direito76.




    As causas do crescimento da criatividade jurisdicional são de ordem variada. Dentre elas destaca-se a superação da lógica positivista que reduz o direito à interpretação da lei, ignorando elementos voluntarísticos de escolha judicial77. A transformação do papel do direito no Estado de welfare state, inserindo componentes intervencionistas e promocionais, também atua como concausa, ao pressupor a edição de leis vagas, com largas avenidas para interpretações discricionárias78. Outras contribuições residem na crise de representatividade e na lentidão do Parlamento, que, diante do aumento dos encargos, sofre de uma obstrução (overload) a torná-lo incapaz de “responder, com a rapidez necessária, à demanda desmedidamente aumentada”79, transferindo parcela de sua atividade a instâncias executivas e judiciárias. São ainda causas a proclamação de um catálogo de direitos fundamentais, nas Constituições e Tratados Internacionais, a massificação das lides e o aparecimento das ações coletivas para tutela de direitos transindividuais80. Todo esse quadro conduz à intensificação do controle das atividades legislativa e executiva pelo Judiciário, cujo aparecimento na condição de “terceiro gigante”, contudo, deve ser visto com reservas, a fim de que sejam evitadas as perversões, embora o risco seja inferior em comparação aos demais Poderes81.




    O ponto central, todavia, é o de que a criatividade judiciária, vista como necessária e inegável, não vai ao ponto de equiparar, em tudo, os juízes aos legisladores. Essa aproximação entre as funções opera apenas em parte, ou no plano substancial, observadas, ademais, as diferenças no grau de criação do direito82, dado que o legislador encontra nas normas constitucionais vagas menores restrições do que os juízes enfrentam nas leis ou nos precedentes83. No aspecto processual, contudo, as funções permanecem essencialmente distintas.




    Segundo o autor, é certo que “do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciário quanto o legislativo resultam em criação do direito”, isto é, “são law-making processes”84. Todavia, “diverso é o modo, ou se se prefere o procedimento ou estrutura, desses dois procedimentos de formação do direito” 85. É essa distinção que deve comandar as discussões em torno do assunto. O juiz possui liberdade decisória no plano material ou substancial, ainda que não absoluta, devendo apoiar a fundamentação na lei e nos precedentes. Contudo, necessita manter estrita passividade no plano processual, decidindo a lide dentro dos limites propostos pelos litigantes, preservando a imparcialidade e mantendo-se independente a pressões externas86. São os limites processuais que distinguem, verdadeiramente, o juiz do legislador, separando o processo jurisdicional daqueles processos de natureza política. Se os juízes agissem de ofício, estivessem envolvidos com os interesses versados na causa ou de alguma forma os representassem, defendendo grupos ou pessoas, aí então estariam a atuar como legisladores87. Daí não se extrai, contudo, que os juízes devam ser passivos substancialmente ou não possam criar conteúdos.




    No ponto, Cappelletti refere que:




    As características em tela – as ‘‘virtudes passivas’’ do processo jurisdicional – exibem, certamente, natureza formal ou procedimental-estrutural. Determinam, assim, não os conteúdos ou a substância, em relação aos quais não se pode certamente falar de ‘’passividade’’ do juiz, mas o modo como deve se desenvolver a função jurisdicional – ou se se preferir, os contornos essenciais, a estrutura do modo. Mas essa sua natureza formal-procedimental de modo algum diminui-lhe a importância88.




    O pensamento firma bases, portanto, para uma expansão da criatividade judiciária na concretização de conteúdos normativos, visto que as características e os princípios que limitam a função judicial assumem natureza meramente formal-procedimental, não incidindo “de modo algum sobre a criatividade real e potencial da jurisdição no plano substancial”89. A “criatividade jurisdicional – criatividade de direito e de valores – é ao mesmo tempo inevitável e legítima”, respeitadas as restrições presentes nas leis e nos precedentes90. Críticas como insegurança jurídica, eficácia retroativa das decisões inovadoras, incompetência institucional do Judiciário e caráter antidemocrático da Jurisdição não vencem os argumentos que lhe são contrapostos, não impedindo a criação judicial do direito91. A real amplitude da criação, todavia, condiciona-se a uma avaliação fenomenológica, voltada para a época contemporânea, contextualizada nas debilidades da realidade específica de cada local92 e levando em consideração os sistemas da statutory law e judiciary law. Ainda assim, a diferença entre esses sistemas é vista como objeto de crescente relativização, fazendo-se, “certamente, uma diferença de grau” de criação do direito que “está desaparecendo e se atenuando” num “poderoso movimento de recíproco avizinhamento entre as duas grandes famílias jurídicas, cujos efeitos manifestam-se igualmente sobre o plano do ordenamento jurídico e do direito jurisprudencial”93. A aproximação entre os referidos sistemas é exposta como um dos resultados do fortalecimento da atividade substancial-criativa dos juízes nas sociedades atuais94.




    Ronald Dworkin elabora uma rica teoria sobre o direito e o modo como os juízes decidem os casos95. Para o norte-americano, o direito não se reduz ao que autoridades decidiram no passado, não devendo ser tratado como uma simples questão de fato, empírica. É fundamental ter presentes as divergências teóricas no direito96, inclusive porque teorias semânticas como o positivismo, ao se apegarem a critérios linguísticos para avaliar as proposições jurídicas, são insuficientes para descrevê-lo adequadamente97. Ademais, o ideal de que o Judiciário deve limitar-se a aplicar o direito criado por outras instituições “não pode ser plenamente concretizado na prática”98, esbarrando em problemas como a insuficiência das regras jurídicas. O direito é apresentado, então, como um conceito argumentativo, que exige uma atitude interpretativa no sentido de identificar regras, padrões, finalidades, justificativas, princípios e valores morais subjacentes aos institutos, a fim de permitir que eles sejam compreendidos e aplicados de forma dinâmica, podendo-se inclusive adaptá-los, ampliá-los ou modificá-los à luz de novas circunstâncias99, sem um aprisionamento mecânico ao direito posto. Uma tal proposta de interpretação não é ditada pelas convicções pessoais do juiz, tendo em conta, antes, os paradigmas do direito vigente na comunidade, a prática dos precedentes e fatores sociais que condicionam as subjetividades e limitam os julgamentos radicais100, de modo a dar legitimidade à imposição coercitiva do direito pelas instituições estatais.




    A prática interpretativa deve ser aliada a uma concepção própria de direito - o direito como integridade -, que se mostra superior a alternativas como o convencionalismo e o pragmatismo. Em suma, o convencionalismo atribui aos juízes a função de descobrir e aplicar o direito estabelecido em convenções legais ou jurisprudenciais pretéritas. Suas decisões valorizam o passado, ainda que uma regra jurídica diferente possa parecer, para o caso atual, mais justa ou eficiente. Assim, o conceito de direito desponta limitado: só é direito aquilo que estiver expresso ou decorrer diretamente de leis ou precedentes. Ausente direito reconhecido em decisões pretéritas de autoridades, o juiz se vê livre para editar discricionariamente a decisão, uma vez que a mera a moralidade política não é suficiente para lhe impor restrições101. Por outro lado, o pragmatismo mostra-se cético quanto à existência de pretensões juridicamente tuteladas, dispensa a coerência em relação a decisões anteriores e orienta-se pelo resultado dos julgamentos, priorizando a justiça, a eficiência, a utilidade, o bem-estar, a moral ou outra virtude contemporânea à decisão102. Significa que ele olha para futuro: os juízes pragmáticos tomam as rédeas e editam decisões que lhes pareçam mais benéficas à comunidade103, não acatando um dever geral de reverência a princípios, regras e padrões jurídicos, nas situações em que eles consideram que rumos inovadores sejam vantajosos. Já o direito como integridade é mais completo: ele atende ao passado, ao reconhecer como direito as decisões tomadas por autoridades anteriores, mas vai além disso, considerando como direito também o que não está expressamente consignado ou não decorre diretamente das decisões, mas resulte de princípios de direito, moral e política extraídos das justificativas104. A coerência com os princípios que regeram as decisões do passado é reputada fonte de direito105, vinculando os juízes nos casos futuros. Nesse sentido, pois, a integridade projeta o passado modernizado no futuro, sem abrir flancos discricionários em caso de lacuna ou com finalidades pragmáticas.




    Resumindo as concepções de direito, Dworkin anota:




    O direito como integridade nega que as manifestações do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo jurídico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmações jurídicas são opiniões interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a prática jurídica contemporânea como uma política em processo de desenvolvimento106.




    O autor norte-americano prossegue afirmando que, em uma comunidade regida por princípios comuns, a integridade tem como exigências básicas a equidade ou justa distribuição de recursos e oportunidades, a imparcialidade da justiça e um processo que faça vigorar as regras e regulamentos, ou devido processo legal adjetivo107. Pressupõe, também, a virtude da integridade política, a exigir que, nas questões importantes, o Estado aja de acordo com um conjunto único e coerente de princípios, não de modo caprichoso, excêntrico, casuístico ou hipócrita, mesmo que os cidadãos estejam divididos quanto à exata natureza dos princípios aplicáveis108.




    As exigências de integridade dividem-se em duas: a da integridade na legislação, que determina aos criadores do direito que tentem torná-lo moralmente coerente, restringindo a liberdade para expandir ou alterar normas públicas, e a da integridade na Jurisdição, que impõe aos responsáveis pelas decisões judiciais o dever de interpretar e aplicar a lei de modo coerente aos princípios jurídicos explícitos e implícitos, concebendo o corpo do direito como um conjunto de leis e decisões, não como uma série de atos descontinuados109. Contudo, embora incida nesses dois campos, a integridade intercede com uma força superior na Jurisdição, a qual, ao contrário das leis, deve ser governada por princípios e não por políticas.




    Para Dworkin, política (policy) é “aquele tipo de padrão que estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”, enquanto princípios são os standards que se impõem observados não por terem em vista fins econômicos, políticos ou sociais, mas porque representam “uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade”110. Assim a política, utilizada para atingir objetivos gerais, não se acha tão presa a questões de coerência, dado que as decisões políticas de hoje podem ter objetivos distintos dos de ontem e admite-se a variação de meios e rumos. O legislativo não requer razões de princípio para justificar novas regras, dispensando-se que ele demonstre que já existe um direito prévio que justifique a criação ou alteração de direitos. Já as decisões judiciais, especialmente nos casos difíceis e no direito jurisprudencial (Common Law), mas não só nestas situações, precisam buscar essa justificativa111, perseguindo o melhor julgamento a partir da substância das decisões de autoridades anteriores e também do modo e das circunstâncias em que tomadas as decisões112. Se as políticas estão no domínio do Legislativo, os princípios estão no dos Tribunais. Os princípios, que regem decisões de casos particulares, devem nortear as decisões judiciais, mesmo sob novas luzes.




    Em tal proposta teórica, cabe aos magistrados “identificar os direitos e deveres legais, até onde for possível, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um único autor – a comunidade personificada”, dando expressão a uma concepção coerente de justiça, equidade e devido processo legal113 e projetando tais valores em um enfoque contemporâneo. Daí a metáfora do romance em cadeia, na qual cada juiz é igualmente o crítico literário de uma obra anteriormente escrita e o autor de uma obra nova, continuando enredos prévios numa composição evolutiva de conteúdos jurídicos114. A complexidade da tarefa de receber um capítulo anterior, interpretá-lo, escrever um novo capítulo e entregá-lo a romancistas futuros reproduz a “complexidade de decidir um caso difícil de direito como integridade”115. Nos casos difíceis (hard cases), em que uma “análise preliminar não fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretações de uma lei ou de um julgado” 116, os juízes passam então a dispor de um método de decisão que lhes permite julgar com integridade, admitindo que o direito é um conjunto coerente de princípios sobre justiça, equidade e devido processo adjetivo e os aplicando aos novos casos, de modo que a situação de cada indivíduo seja decidida de forma justa e equitativa conforme as mesmas regras117. Entre as interpretações aceitáveis, o magistrado deve escolher qual delas representa a melhor ao caso118, localizando a resposta judicial correta, como uma decisão imposta pela razão, no que se distingue de uma escolha119. E embora o direito como integridade explique e justifique também os chamados casos fáceis, neles grande parte da discussão acaba esvaziada120.




    Para melhor ilustrar a teoria, Dworkin observa que os juízes devem portar-se, idealmente, de acordo com a figura mítica de Hércules, um jurista inventado e investido de uma “sabedoria, paciência e sagacidade sobre-humanas”121, gabaritado a decidir racionalmente, por valores caros à comunidade, mediante critérios, integridade e coerência. Hércules pauta-se em um complexo método para julgar, clivado em etapas de reflexão sobre o direito aplicável, que compreendem formulações de hipóteses, comparações entre precedentes, filtros de regras ou princípios aplicáveis, análise da moral política, consideração de decisões da comunidade e realização de ponderações. Ao decidir, “Hércules não se baseia em suas próprias convicções”122 e preferências particulares, devendo considerar, também, a solidez ou não de suas crenças e as ‘’tradições morais da comunidade”123 para buscar, nos princípios sobre os direitos e deveres das pessoas, na estrutura política e na doutrina jurídica, a resposta correta ou o melhor julgamento possível para o caso que se apresenta.




    Tal método de decisão tem cabimento em “casos em que aplicam a common law, casos que versam sobre legislação, e casos de dimensão constitucional”124, embora com adaptações em cada situação. Na aplicação do direito legislado, por exemplo, o autor inicial do romance será o legislador, mas ainda restará margem para a continuidade interpretativa em contexto de integridade. Hércules procura o princípio que justifica a lei cuja aplicação se pede, tarefa na qual ele levará em conta, por se tratar de aplicação de lei e não de precedente, também as razões políticas subjacentes à lei, não só as razões de princípio125. Na Jurisdição constitucional, o direito como integridade de Hércules condena tanto a Autocontenção como o Ativismo126. Para ele, compete aos juízes aplicar conteúdos, ajustando-os às práticas constitucionais, mas sem ignorá-las, sempre em busca da melhor interpretação possível tanto da prática quanto do texto constitucional como um todo127. E é inútil discutir se, ao operar com base nas diretrizes acima, os juízes descobrem o direito ou criam um novo direito, aceitando-se que eles realizem as duas coisas e nenhuma delas128.




    Na síntese do autor:




    O leitor entenderá agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele deve construir um esquema de princípios abstratos e concretos que forneça uma justificação coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por princípios, também um esquema que justifique as disposições constitucionais e legais129.




    A teoria de Dworkin, apesar disso, sofreu críticas que a adjetivam como “antipluralista” e encorajadora de uma espécie de ‘’neocorporativismo judicial”130. Conforme tal leitura, não seria idônea uma teoria que concebe que o juiz, fundado nas práticas sociais objetivas e nas instituições vigentes, encontre uma moral social difusa e única para decidir. Esse processo de integração do direito serviria apenas para reproduzir a ordem vigente131, de forma a desconsiderar a natureza contramajoritária dos direitos fundamentais. Ainda assim, tal crítica contracena com a intenção, sempre presente na obra, de impedir, a partir dos princípios e valores morais, que os juízes decidam com base em espaços de discricionariedade desvinculados de balizas132. A crítica ainda conflita com as afirmações do autor no sentido de que a canalização de controvérsias morais para a esfera jurisdicional redistribui o poder político, favorecendo judicialmente os direitos das minorias em face do sistema representativo133. Para ele, ainda que o processo de deliberação seja importante, as decisões devem ressaltar os princípios substanciais coerentes134, considerando que uma decisão causa injustiça, por mais “equitativos que sejam os procedimentos que a produziram, quando nega às pessoas algum recurso, liberdade ou oportunidade que as melhores teorias sobre a justiça” lhe asseguram135. Aí, verifica-se a significativa ênfase atribuída ao conteúdo dos direitos, defendendo-se que eles sejam garantidos e aplicados dentro da Jurisdição.




    Por sua vez, Gustavo Zagrebelsky anota que a transposição do Estado de Direito do Século XIX para o atual modelo de Estado Constitucional, marcado por uma sociedade democrática e plural, veio acompanhada de uma série de câmbios no direito, nas relações entre os Poderes e na sociedade. Hoje, tem-se a noção de soberania da Constituição, a qual não deve ser entendida como uma ordem central impositiva de projetos políticos prontos, senão observada com uma visão aberta, que permita à diversidade de grupos sociais, com interesses e ideologias diferentes, estabelecer uma competição para conformar os rumos da sociedade, no interior das diretrizes estabelecidas pelas disposições constitucionais136. A convivência, nas Constituições, de valores e princípios plurais requer uma dogmática jurídica flexível ou dúctil, sem o absolutismo de princípios dominantes aplicados por mera coerência137, e que “pueda contener los elementos del derecho constitucional de nuestra época”138, fornecendo possibilidades para que a normatização da vida ocorra em um processo de construção permanente e plural, conforme as condições constitucionais para o desenvolvimento do embate político e a participação popular.




    A passagem de um modelo de Estado para outro engloba uma série de características. No Estado de Direito, regido pelo princípio da legalidade e pela positivação do direito em normas-regras gerais e abstratas, o ordenamento jurídico era visto como um dado posto. O corpo judicial consistia em um mero aparato de aplicação das leis, em uma matriz positivista139. A produção jurídica via-se concentrada no Legislativo e o direito reduzia-se às leis aprovadas no Parlamento, deixando de lado a justiça e os direitos em si140. O Estado Constitucional inverte tais conceitos. Ele submete a atuação legislativa, pela primeira vez, a uma relação de adequação a um estrato jurídico superior plasmado na Constituição, bem como aumenta o número de leis destinadas especificamente a grupos e parcelas da sociedade plural, atribui ao poder público tarefas prestacionais que exigem uma expansão de normas executivas e, em alguns pontos, reduz a autonomia dos particulares141. Toda essa transformação normativa deve pautar-se, porém, em um conjunto de princípios e valores constitucionais amplos que confere certa unidade aos consensos sociais básicos, evitando que o pluralismo venha a degenerar-se em anarquia. E essa dinâmica torna o positivismo anacrônico, mero resíduo histórico142.




    Segundo o autor, o Estado Constitucional promove uma distinção substancial entre a lei, como produto do legislador, e os direitos humanos constitucionalizados, na condição de pretensões subjetivas válidas por si mesmas, independentes da atividade legislativa e protegidas contra esta. Tal distinção não existia no Estado de Direito, em que o direito se resumia à lei aprovada pelo Parlamento e se via atrelado à noção de direito público subjetivo143. Atualmente os direitos e a lei devem conviver em harmonia. A primazia dos direitos implicaria a hipertrofia da Jurisdição, função estatal encarregada de reconhecê-los, aplicá-los e atualizá-los, cerceando a relativa liberdade política na democracia. A exclusividade das leis, por outro lado, desvalorizaria o controle de validade e a garantia dos direitos por meio da Jurisdição, implicando um retrocesso ao modelo anterior. Daí a necessidade de “(...) concepciones que permitan un equilibrio entre las exigencias de los derechos y las de la ley o, dicho de otro modo, entre el poder de los jueces y el de legislador”144, sem hierarquias. Esse resgate dos direitos independentes das leis, embora apresente feições jusnaturalistas, não significa um retorno a tal escola, tendo em vista que pressupõe a positivação de tais direitos nas Constituições, com consequente artificialidade, e que uma ordem universal de valores incontroversos é incompatível com a pluralidade e o contraste de projetos no regime democrático145.




    Além da distinção entre a lei e os direitos, o Estado Constitucional também articula a separação entre a lei e os princípios de justiça material fixados nas normas constitucionais, os quais se irradiam por todo o ordenamento jurídico. Novamente, não mais se sustenta a redução da justiça à lei predominante na era positivista. Os princípios de justiça material generalizaram-se, nas Constituições, após as consequências danosas, a força desagregadora e os custos sociais dos direitos preordenados à liberdade, passando a representar a proteções dos mais frágeis contra a vontade da maioria, além de deveres gerais e de objetivos, dinâmicos e abertos ao futuro, que os Poderes públicos devem buscar146. Tal qual na equação entre a lei e os direitos, a lei e a justiça devem harmonizar-se, permitindo as várias combinações possíveis entre os princípios constitucionais, sem que o absolutismo de uma petrifique a outra147. A consagração de princípios de justiça assume implicitamente, como premissa, que um ordenamento que “(...) se forma sin otras reglas que las exclusivamente procedimentales y a partir de la voluntad de los particulares orientada a la consecución de sus intereses (...)”148 mostra-se incompatível com postulados constitucionais, devendo a Jurisdição garantir tais princípios materiais, os quais ainda geram a retomada política, pelo Estado, de competências em áreas como a economia, o meio ambiente e outras149.




    Na teoria de Zagrebelsky, vê-se assídua uma posição: o direito e a justiça não se esgotam nas leis aprovadas pelo Parlamento. A superação do paradigma que pregava tal redução também realçou a distinção estrutural entre as normas jurídicas, condecorando as chamadas normas-princípio, ao lado das normas-regra. Em linhas gerais, as leis adquirem a forma de normas-regras e as normas constitucionais sobre direitos e justiça são preponderantemente princípios, embora nem sempre essa correlação se verifique150. Diferentemente das regras, que proporcionam critérios para condutas a partir de pressupostos de fato específicos, em uma lógica excludente (tudo ou nada), exaurem-se em seus próprios significados, são interpretadas a partir da linguagem abstrata do legislador e podem ser aplicadas em um silogismo quase mecânico, os princípios exercem um papel constitutivo da ordem jurídica como um todo, mostram-se abertos e maleáveis, admitem balanceamentos e fornecem critérios para a tomada de posições diante das situações concretas que se apresentam. O significado dos princípios não é ditado em abstrato: ele depende dos casos concretos e somente nestes é possível determinar seu alcance. Tal técnica operacional reforça o papel da Jurisdição151, porque, se as normas constitucionais sobre direitos e justiça deixam de ser meras diretrizes políticas ao legislador, elas podem, caso inobservadas, ser invocadas perante o Judiciário. Além disso, desde o momento em que os princípios morais do direito natural foram incorporados às normas constitucionais, de forma a aproximar o jusnaturalismo e o juspositivismo, é comum que a interpretação das Constituições se abra a argumentações metajurídicas e adquira, cada vez, mais feições de filosofia do direito, “(...) pues sus procedimientos, no obstante estar vinculados al derecho vigente, no pueden desenvolverse en el universo cerrado de las reglas jurídicas”152.




    As normas-princípio, que possuem existência autônoma e não são meros acessórios para o aperfeiçoamento das regras, têm o efeito de mutacionar a concepção mesma do direito, para lhe conferir um caráter mais prático, atenuando a natureza teórico-abstrata. Para o direito por princípios, os fatos, e não as normas, são o ponto de partida e de chegada do desenvolvimento jurídico, em um movimento circular. A partir dos fatos, o intérprete busca as normas adequadas e retorna ao caso153. Assim, ao entrarem em contato com os princípios, os fatos (ser) adquirem vida e valor, conduzindo a uma tomada de posição jurídica (dever ser) por parte do legislador, dos juízes, da administração, dos particulares e dos intérpretes jurídicos em geral154. Os princípios conferem aos fatos, portanto, um valor normativo próprio, conciliando, na teoria do direito, aspectos fáticos e normativos e mitigando a prevalência de abstrações que vigia na era positivista, na qual a aplicação das regras jurídicas tinha em conta exclusivamente as exigências do direito, sendo reduzida a influência do caso concreto. Isso não quer dizer que a facticidade ou as consequências práticas preponderem sobre a normatividade, mas implica a defesa de uma percepção de direito que reconhece a relevância de ambos os momentos, um ao outro155. Ademais, a pluralidade de princípios e valores como igualdade, liberdade, dignidade e outros, assim como a ausência de uma hierarquia rígida entre eles, obsta o tratamento do direito como ciência lógico-formal e faz com que os contrastes sejam resolvidos a partir de um debate ponderado, que leve a um entendimento comum em torno do núcleo material do discurso jurídico. Há a prevalência, assim, de uma racionalidade material orientada a conteúdos, os quais devem ser buscados via procedimentos leais, transparentes, discursivos e persuasivos que permitam a máxima realização dos princípios em jogo pelos órgãos legislativos, judiciários e administrativos, em detrimento de meros interesses ou técnicas156. A ponderação entre princípios é uma marca das sociedades plurais157.




    Segundo o autor:




    No resulta muy difícil comprender que la dimensión del derecho por principios es la más idónea para la superveniencia de una sociedad pluralista, cuya característica es el continuo reequilibrio a través de transacciones de valores. Prueba elocuente de ello es la tendencia, más o menos conscientemente adoptada por la mayor parte de las jurisdicciones constitucionales, a concebir todo contenido de las Constituciones (incluidos los derechos fundamentales) como declaraciones de valores158.




    A já mencionada separação entre leis, direitos e justiça, sempre presente na obra, deve encontrar sua unidade na aplicação judicial do direito159. O novo enfoque prático atribuído ao direito impõe que os juízes analisem os casos concretos e deixem de prestar serviços exclusivos à vontade do legislador, possuindo agora, então, duas senhoras: a lei e a realidade, tensionadas em uma busca, de natureza bidimensional, por uma norma que satisfaça tanto o caso quanto o ordenamento jurídico. Assim, é inadequado que os juízes naveguem para os extremos, de um lado, da resolução criativa, ocasional e casuística de conflitos por equidade, e, de outro lado, da simples descrição e aplicação sistemática de regras que valem por si sós160. Porém, não se deve falar numa completa equivalência entre esses vetores, visto que “las exigencias de los casos cuentan más que la voluntad legislativa y pueden invalidarla”, quando a situação exigir o sacrifício das leis em um juízo de constitucionalidade em face dos princípios e valores161. Em tal dinâmica, mostra-se também salutar o uso de uma pluralidade de métodos interpretativos (exegético, sistemático, histórico, sociológico e etc.), pois o ordenamento jurídico não fornece uma única resposta para cada caso, a ser obtida com o uso do método correto, não sendo o método que determina a busca pela regra jurídica. Ao contrário, ele está a serviço dessa busca, tratando-se de um simples expediente argumentativo para demonstrar que uma regra substantiva extraída do ordenamento é possível e está justificada162. Assim é que os casos surgem, e, em cima deles, opera-se uma categorização de sentido e valor, que pressiona o direito a fim de que forneça uma solução adequada, não só por reformas legislativas, mas também por reconstruções interpretativas e evolutivas do ordenamento nos casos críticos, em que o sentido de uma lei obscurece ou inexiste acordo de sentidos e valores entre os intérpretes163.




    O uso jurisdicional de princípios de direito natural ou constitucional não encontra adversário suficiente na crise da certeza do direito, dado que a ampliação da atividade interpretativa é uma consequência inevitável das sociedades plurais e dos sistemas jurídicos abertos164. Seria irrealista apostar em um ordenamento legicêntrico, em que o legislador cria e recicla o direito no tempo da sociedade. A disritmia entre o tempo da legislação e o tempo da produção do direito termina, aliás, por transferir a apreciação originária de determinadas matérias às salas dos Tribunais, acreditando-se que certos temas, a exemplo dos ligados ao progresso tecnológico e à tecnologia genética, talvez possam encontrar uma primeira resposta mais adequada em um processo judicial, mediante ponderação de princípios, do que em assembleias políticas com decisões fundamentadas em disputas partidárias165.




    As dificuldades contemporâneas requerem, na visão do italiano, “una particular actitud espiritual por parte de quién opera juridicamente”166, ancorada no caráter prático do direito. A atividade judicial deve realizar-se em uma perspectiva dúctil e de razoabilidade, adotando soluções que, na categorização dos casos à luz dos princípios e na definição das regras jurídicas incidentes, satisfaçam os valores conflitantes no maior grau possível dentro das circunstâncias, intentem a composição entre razões e levem em conta as aspirações plurais da sociedade. Trata-se, aqui, de uma razoabilidade como condição objetiva do direito e não subjetiva do intérprete, entendendo-se a primeira como aquela em que o direito se submete às exigências de abertura, pluralismo e composição167. A busca dessa razoabilidade de conjunto constitui a tarefa da jurisprudência na missão de unificação do direito, que vai além da combinação e da seleção de textos normativos para perseguir as “(...) exigencias de justicia sustantiva materializadas en los casos que han de ser resueltos juridicamente”, incorporando elementos de equidade que permitem, inclusive, novos vieses comparativos entre Civil Law e Common Law168.




    A magistratura assume uma posição bifronte no Estado Constitucional, situando-se entre os casos e as regras. Cuida-se de função de excepcional importância, sem paralelo em outras carreiras do funcionalismo, responsabilizando-se pela difícil intempérie de intermediar o Estado, como poder político-legislativo, e a sociedade, de quem recebe pretensões baseadas em princípios constitucionais. Para exercer uma Jurisdição democrática devem os juízes combinar atitudes de respeito à lei e aos direitos constitucionais, em um recíproco condicionamento169. A calibragem entre ambos depende das características de cada Constituição e do espaço aberto, pela primeira, para a criação da legislação ordinária, mas, em qualquer caso, a saturação jurídica não deve asfixiar a legislação, que possui um mérito em si como instrumento de democracia170. Por tal motivo, não compete aos juízes ordinários fazer um uso alternativo do direito, negando valor e autonomia à lei. Também não cabe à Corte Constitucional ir além da invalidação da norma declarada inconstitucional e do diferimento de nova solução ao legislador, impondo imediatamente novos rumos, por meio de sentenças-leis ou de fundamentações que restrinjam as futuras opções legislativas171. Em todo caso, a preocupação referente à criação judiciária do direito é mais relevante na Jurisdição constitucional, sede em que se afere um maior risco de excesso de juridificação e engessamento da política. Ela não tem tanto espaço na Jurisdição ordinária, quando aos juízes, para satisfazerem o caso concreto, é possível reconhecer pretensões fundadas em princípios constitucionais substanciais não regulamentados pela legislação, a fim de evitar o esvaziamento dos direitos. Em tais situações, não há prejuízo a que a jurisprudência seja futuramente “(...) superada por una diferente valoración del legislador en el marco de las posibilidades constitucionales”172, o que, segundo o autor, não ocorre com a Jurisdição constitucional.




    Assim, no resultado final, aos legisladores toca enxergar sua obra como parte do direito, não como todo o direito, como se acreditava no Estado de Direito do Século XIX. Porém o legislador pode pretender que juízes e Cortes deixem as portas abertas para sua criação. Sem isso pode haver um Estado Constitucional, sem que seja verdadeiramente democrático. Já aos juízes cabe agir como garantidores da complexidade estrutural do direito constitucional, isto é, da coexistência dúctil entre leis, direito e justiça. Embora lhes compita aplicar os valores constitucionais na Jurisdição, não são os juízes os senhores do direito, devendo manter abertas as portas para a prerrogativa de o Poder Legislativo atuar politicamente na conformação do ordenamento jurídico173.




    À luz do exposto até aqui, pode-se afirmar a título de conclusões gerais que, na essência do pensamento de autores alinhados ao Substancialismo, acima estudados, há um fio-condutor que permite conceituar a corrente como ““Classificação das propostas pós-positivistas baseadas na possibilidade de controle do resultado material das decisões judiciais, com o objetivo de assegurar a promoção do conteúdo principiológico ou axiológico” da Constituição ou da moral174.




    Para tal visão, o Judiciário atua regularmente ao garantir a efetividade de princípios e valores constitucionais e morais, notadamente dos direitos fundamentais, devendo concretizar tais conteúdos ao proferir decisões, mesmo criativamente, ou controlando a vontade política infraconstitucional ou, ainda, porventura suprindo omissões ou proteções insuficientes dos demais Poderes. Há uma preocupação com o “que” (what) as decisões judiciais determinam175. Nota-se, portanto, um resgate de elementos conteudísticos, ainda que morais, principiológicos ou normatizados de forma vaga, dando-se prevalência aos motivos que levam às decisões corretas. A legitimidade dos atos judiciais resulta, assim, dessa conformação material à Constituição, mesmo que para isso seja necessário retificar ou compensar os desvirtuamentos do processo político-deliberativo176. Tais características situam o Poder Judiciário, ainda que indiretamente, em um papel de proeminência em relação ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, convertendo-o em algo como uma última trincheira para concretização de direitos não observados.




    3.1.2.2. PROCEDIMENTALISMO: JURISDIÇÃO COMO ÁRBITRO DO PROCESSO POLÍTICO OU COMO FATOR DE INCREMENTO DA RACIONALIDADE E REPRESENTATIVIDADE DAS DECISÕES




    John Hart Ely escreve tendo como parâmetro a democracia estadunidense e deixa clara, em passagens de sua obra, a contextualização no environment da Constituição da norte-americana. Para ele referida Constituição não tem como estratégia fixar um conjunto de direitos substanciais sob proteção permanente, mas, essencialmente, assegurar a liberdade dos cidadãos, proporcionar a formação da vontade por meio de representantes eleitos e garantir que a maioria não atente, de forma discriminatória, contra os direitos da minoria177.




    A construção teórica inicia-se com uma crítica ao reducionismo da contraposição entre interpretacionismo vs não-interpretacionismo em matéria de controle de constitucionalidade. Enquanto a primeira corrente assume que os juízes devem aplicar somente as normas explícitas ou claramente implícitas na Constituição escrita, possuindo elementos de conexão com o positivismo, a segunda admite que as Cortes podem fazer cumprir normas que não resultem de forma clara da linguagem constitucional, apresentando feições jusnaturalistas. As categorias do Ativismo e Autocontenção existem em ambas178. Contudo, nenhuma delas é suficiente na atualidade, defendendo-se uma terceira via, situada em plano quase intermediário. Para tanto, o autor sustenta que é impossível ao Judiciário, na aplicação do Direito, aprisionar-se às cláusulas constitucionais, precisando, por vezes, ir além de conceitos textuais abstratos179. Todavia, lembra a necessidade de extrema cautela a fim de que tal atitude não afronte a democracia representativa180, não se devendo transferir aos juízes, que não possuem responsabilidade política, a definição sobre quais valores são disponíveis e quais são interditados à maioria181.




    Nesse sentido, afirma que:




    Se não for possível desenvolver uma abordagem honesta da aplicação judicial das disposições abertas da Constituição, uma abordagem que não seja irremediavelmente incompatível com o compromisso norte-americano com a democracia representativa, os críticos responsáveis devem considerar seriamente a possibilidade de simplesmente proibir aos tribunais essa atividade. Dado o fracasso óbvio da modalidade dominante de controle por meio do ‘não interpretacionismo’, foi óbvia a intuição do juiz Black: negar essa autorização ao Judiciário. Mas a modalidade dominante pode ser melhorada – é essa a tarefa de que pretendo incumbir-me no restante do livro182.




    A fim de atingir os propósitos a que se propõe, Ely prossegue negando à Jurisdição constitucional a possibilidade de, na interpretação de disposições constitucionais abertas, definir e impor aos poderes políticos valores e princípios substantivos. O controle de constitucionalidade não autoriza o Judiciário a sobrepor-se à deliberação popular. Critérios como as convicções subjetivas dos juízes, o direito natural, princípios neutros, a razão, a tradição, supostos consensos sobre os valores contemporâneos e visões sobre o progresso mostram-se imprecisos e não fornecem parâmetros seguros para legitimar a definição de conteúdos pelo Poder Judiciário183. Além disso, a “(...) sociedade não tomou a decisão constitucional de facultar o sufrágio universal para depois dar meia volta e sobrepor às decisões populares os valores dos juristas de primeiro escalão”184. Mesmo nos casos de omissão legislativa, não é curial que as decisões de especialistas judiciais venham a suprir a suprir a indecisão parlamentar e a própria falta de consensos no Legislativo.




    No dilema entre a prisão ao texto constitucional e o preenchimento da Constituição por decisões judiciais, há uma terceira opção: a de que a Jurisdição constitucional deve encorpar a posição de um árbitro do processo de representação política, preocupado com “o procedimento por meio do qual são feitas as leis que governam a sociedade”185. Ao árbitro judicial incumbe fomentar metas participativas de acesso aos procedimentos e benefícios do sistema representativo, evitando que tal sistema funcione mal de modo estrutural, sem que, para isso, atue de modo a compelir uma série de bens ou de valores substantivos que ele considere fundamentais186. Trata-se de uma abordagem do controle de constitucionalidade (judicial review) pautada na noção de participação e no favorecimento à representatividade, tida como adequada em uma Constituição que deixa a escolha dos valores substantivos quase inteiramente a cargo da esfera política, ocupando-se, basicamente, com a justiça procedimental na resolução de conflitos individuais e com um processo mais amplo ligado à participação nas decisões do governo187.




    O sistema representativo funciona de maneira desvirtuada quando os canais de transformação política estão obstruídos ou quando, mesmo que uma minoria possua direito a voz e voto, os representantes da ala majoritária relegam-na a uma desvantagem preconceituosa188. Nessas realidades, atuando como um árbitro, cumpre à Jurisdição desobstruir os canais de mudança política, realizando intervenções como a ampliação da liberdade de expressão, a revisão de sistemas viciados de sufrágio e a garantia de transparência do processo legislativo189. Ou cabe-lhe, ainda, facilitar a representação das minorias, removendo as barreiras à influência no processo político e atribuindo-lhes, quando preciso, mais que voz e voto190 para que possam superar discriminações imotivadas causadas por falta de suficiente possibilidade de participação. Em suma: “O juiz deve intervir somente quando um time obtém uma vantagem injusta, não quando o time errado faz gol”191.




    Por fim, o autor ainda rebate o argumento segundo o qual, ao restringir-se o controle constitucionalidade a questões de participação, subtraindo-lhe a análise dos méritos substantivos das decisões políticas, estar-se-ia abrindo caminho para tragédias antidemocráticas como o holocausto. Sistemas representativos confiáveis não podem trabalhar tendo como premissas hipóteses inverossímeis. A sobreposição dos valores constitucionais sobre as decisões do processo político só deve preponderar nas democracias indignas, ex ante, de confiança. Assim é que, “Se deixássemos que nosso direito constitucional fosse definido por leis hipotéticas que jamais serão aprovadas, ele se deformaria inevitavelmente”. O “direito constitucional existe para aquelas situações em que o governo representativo se torna suspeito, não para aquelas em que sabemos que ele é digno de confiança”192.




    Jürgen Habermas também é adepto de um conceito procedimental de democracia e Jurisdição constitucional, conectado à ideia de política deliberativa193, cuja teoria visa demonstrar que o conflito entre democracia e constitucionalismo é apenas aparente. Em Habermas a soberania do povo194, em Estados Democráticos, deve ocupar não só o poder político formal, abrangendo, ainda, espaços públicos não-institucionalizados, nos quais afloram as reivindicações sociais espontâneas. Esses espaços ou esferas públicas traduzem uma “estrutura comunicacional enraizada no mundo da vida através da sociedade civil”, uma “caixa de ressonância onde os problemas a serem elaborados pelo sistema político encontram eco”195, incutindo pressões legítimas sobre a produção legislativa. Assim, a institucionalização da vontade coletiva deve refletir, nas leis, a racionalidade advinda da participação de cidadãos ativos nos canais de discussão política, permitindo que estes, num sistema de direitos que garanta a participação igualitária no processo democrático, atuem ao mesmo tempo como autores e destinatários da legislação.




    O sistema de direitos que atua como condição de possibilidade para a participação, em igualdade de condições, no processo democrático, pressupõe os direitos a iguais liberdades subjetivas de ação, à garantia de status de membro igual e autônomo da comunidade jurídica, ao acesso aos tribunais, à igual participação na formação da vontade política e do direito legítimo e a condições de vida garantidas socialmente, tecnologicamente e ecologicamente, para a fruição, em igualdade de chances, dos mencionados direitos196. As decisões políticas editadas, no sistema de direitos, como resultado do comportamento ativo da cidadania sob a forma de um agir comunicativo, exibem um coeficiente de legitimidade superior à imposição de decisões judiciais pelo Estado, fundadas em valores constitucionais e na adoção de posturas paternalistas para a proteção de uma cidadania que se queda acomodada.




    Essas características do procedimentalismo habermasiano envolvem o papel atribuído à Jurisdição constitucional. A problemática, aqui, está conectada à separação dos Poderes e suas funções no Estado Democrático de Direito197. Para o autor, a tensão entre facticidade e validade é inerente ao direito e, na Jurisdição, aparece como tensão entre a segurança jurídica e a pretensão de correção das decisões judiciais. No âmbito da segurança jurídica estão radicados, ainda, os problemas de justificação, ou validade, e de aplicação da ordem jurídica198. Assim é que há uma distinção entre o sistema político-legislativo, no qual as normas jurídicas concebidas para o futuro são justificadas, e o sistema judicial, incumbido da aplicação das referidas normas aos casos passados. Enquanto o discurso de justificação da norma jurídica visa fundamentar a validade e a aceitação da criação legislativa dentro de parâmetros impessoais de universalização, o discurso de aplicação destina-se a concretizar a incidência da norma em casos específicos199.




    A racionalidade do “processo de legislação”, “sob condições da divisão de Poderes no Estado de Direito, não se acha à disposição dos órgãos da aplicação do direito”200. Afinal, “Quando nos apoiamos numa teoria procedimental, a legitimidade das normas jurídicas mede-se pela racionalidade do processo democrático da legislação política”201. Essa racionalidade do discurso normativo, que compreende, no plano de justificação, noções morais, éticas e pragmáticas aceitas em uma comunidade, não se reduz a antigos ideais jusnaturalistas e positivistas, os quais retiram o fundamento de legitimidade de valores universais e normas postas por autoridades, respectivamente. Por outro lado, aos órgãos de aplicação, isto é, ao sistema jurídico constitucional, compete pôr em prática o direito editado nas leis e garantir o adequado funcionamento do processo democrático, no qual se inclui não apenas o procedimento legislativo formal, mas ainda os espaços públicos de debate. A utilização de princípios e valores morais nesse processo de aplicação só é viável se eles estiverem inseridos como critérios de decisão no âmbito da justificação202.




    O Poder Judiciário porta-se como uma instância autoritária ao deixar-se seduzir pelo ideal de realização de conteúdos materiais vagos previstos na Constituição, olhando para o futuro e ocupando, de maneira paternalista, o lugar da cidadania ao preencher espaços políticos e, com isso, produzir uma legislação concorrente203. Além disso, a ponderação de direitos fragiliza a normatividade, não observa parâmetros racionais e atrai elementos de discricionariedade204. Daí a crítica, endereçada à concepção metodológica do Tribunal Constitucional alemão205, nos pontos em que adota a denominada jurisprudência de valores206. A aplicação legítima do direito é atingida assegurando-se “as condições processuais da gênese democrática das leis”207, com a preservação do procedimento fixado na Constituição, segundo o qual os cidadãos partícipes, “assumindo seu direito de autodeterminação, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir condições justas de vida”208, não dependendo da constante supervisão judiciária.




    Em passagem conhecida, o alemão observa:




    A discussão sobre o tribunal constitucional – sobre seu ativismo e automodéstia – não pode ser conduzida in abstracto. Quando se entende a constituição como interpretação e configuração de um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e pública, é bem-vinda uma jurisprudência constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da imposição do procedimento democrático e da forma deliberativa da formação política e da vontade: tal jurisprudência é até exigida normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de política deliberativa de conotações excessivas que colocariam o tribunal sob pressão permanente. Ele não pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade209.




    Os aportes acima revelam a percepção de que a Jurisdição constitucional não age democraticamente ao identificar conteúdos normativos específicos e os ditar a partir de valores constitucionais fixos, definidos como prioritários na leitura do Poder Judiciário, senão ao assegurar um procedimento participativo de criação de conteúdos normativos possíveis210. A Jurisdição deve proteger o sistema de direitos que assegura o exercício da autonomia pelas pessoas, gerando uma nação de cidadãos. Isto é: a tarefa jurisdicional não está em revelar uma ordem de valores fixada na Constituição, mas em permitir, por um processo de comunicação, a criação de valores fundamentais da ordem constitucional democrática211, especialmente em uma comunidade que não compartilha princípios, tradições ou consensos culturais.




    Antoine Garapon aborda a inflação do sistema jurídico perante o recuo das práticas democráticas. Para ele, a crise da esfera política, a complexidade da vida social, a globalização econômica, a superação do Estado-providência, o poder da imprensa, o desmoronamento psíquico do indivíduo e a insuficiência do modelo normativo tradicional212 causam uma frustração generalizada com a democracia, atribuindo à justiça um papel simbólico de “refúgio para um ideal democrático desencantado”213. Canaliza-se para a justiça, em consequência do descrédito das instituições representativas e da erosão do espírito público214, uma esperança ou busca irrefletida pela salvação, transferindo-se-lhe competências decisórias em setores cada vez mais vastos das expectativas sociais215 e convolando-a em “um espaço de exigibilidade da democracia”216. O juiz deixa de atuar em sua função clássica de dizer o direito, de agir como árbitro das relações jurídicas concretas ou como mediador institucional das relações políticas, para passar, também, a ser “considerado como o árbitro dos bons costumes e até mesmo da moralidade política”, com funções clericais e paternais, dando a palavra inicial em questões morais no plano da bioética e em outras e agindo como “o conciliador, o apaziguador das relações sociais e até mesmo o animador de uma política pública”217.




    A superveniência dos princípios constitucionais e dos tratados internacionais emanciparam o juiz da ótica positivista de submissão à lei, aumentando seu raio de ação218. Essa migração do político para o jurídico faz com que seja nos métodos da justiça, em substituição aos do processo político, que se reconheça uma “acção coletiva justa”, incorporando-se ao ideal democrático vocabulários próprios do sistema jurídico como ‘’imparcialidade, processo, transparência, contraditório, neutralidade, argumentação etc.’’. A legitimidade das decisões do Estado vem pautar-se, por isso, em uma base procedimental que entroniza as características do sistema jurídico, a significar que “acção coletiva encontra (...) a sua validação mais numa forma processual do que política”219. Em uma inesperada inversão de posições, o juiz se apossa do status de um “co-legislador permanente”220 e a Jurisdição vira um “modo normal de governo”221, que não mais se limita a sancionar os desvios após a iniciativa dos demais Poderes, como legislador negativo222, mas figura como espaço ativo de decisões normativas.




    Na nova cena da democracia, o critério da justiciabilidade substitui-se ao critério de positividade da lei e o que passa a valer é, não tanto, a imposição legítima das normas, mas a possibilidade de submeter uma causa à apreciação de um terceiro223. O poder inédito conferido aos juízes produz distorções que não devem ser ignoradas. Entre elas cita-se o risco de um funcionamento aristocrático, populista e midiático da vida democrática, dirigida judicialmente por um elitismo isento de controles e ressentido dos meios adequados para legislar224. O processo judicial não é a melhor forma de se resolver problemas amplos da sociedade como a imigração, por exemplo225. Tem-se, ainda, a possibilidade de conservadorismos judiciais imobilizarem as reformas políticas pretendidas pela maioria, bem como o fato de a participação individual por meio da reivindicação em juízo esvaziar a luta coletiva. E, em qualquer dessas situações, identifica-se uma atuação indevida dos juízes como novos anjos da democracia, da qual foram expulsos os homens políticos, alimentando-se o Judiciário da desconfiança no sistema político para, com isso, concluir o processo de despolitização da democracia226. Ocorre que a atuação judicial, ao invés disso, para fortalecer a democracia deveria autorizar a vida democrática, conferindo autoridade aos Poderes e legitimando o sistema político227.




    Garapon externa a preocupação segundo a qual:




    O excesso do direito pode desnaturar a democracia; o excesso de defesa pode bloquear a tomada de decisão; o excesso de garantias pode mergulhar a justiça numa espécie de indecisão ilimitada. De tanto encarar as coisas através do prisma deturpador do direito, corre-se o risco de criminalizar a relação social e de reactivar a velha mecânica sacrificial. A justiça não se pode substituir ao político sem correr o risco de abrir caminho para a tirania das minorias, ou até para uma espécie de crise de identidade. Resumindo, um mau uso do direito é tão ameaçador para a democracia quanto a escassez de direito228.




    O francês propõe, então, a necessidade de se reavaliar o atual modelo de justiça e as funções do juiz na comunidade política229, reaproximando o direito do componente político-deliberativo. O Judiciário, afinal, “não nos livrará nunca da perturbação de ter que fazer política”, cumprindo-lhe convidar “a inventar uma nova cultura política”230. A calibragem dessa função passa por uma justiça que não seja formal e exclusivista, como no Estado-liberal, tampouco terapêutica e redistribuidora, como no Estado-providência, senão simbólica231, participativa, descentralizada e reintegradora em uma sociedade de exclusão. Para tanto, é necessário reconhecer ao cidadão “o direito de participar do debate sobre o direito, de ser a própria pessoa autora, directa e indirectamente, do seu próprio direito”232, incentivando-se, para tal efeito, as técnicas dialogadas e participativas de justiça233.




    Essa proposta de justiça “encontra-se menos em valores substanciais comuns do que num método comum, num procedimento” a ser utilizado, por exemplo, em institutos como a “mediação civil ou penal e a arbitragem comercial”234, que tomam de empréstimo a ritualística do debate aplicada à justiça. O próprio critério de justiça “evoluiu para uma forma mais processual”, em que se busca a homologação do consenso em substituição à imposição de “decisões autoritárias vindas do centro”235. A revisão do papel da justiça também passa pelo fortalecimento de conselhos comunitários que permitam contato com as populações marginalizadas, alijadas de representação política236. O novo lugar pressupõe a inclusão cidadã, relendo-se o jogo de checks and balances rumo a um equilíbrio situado “para lá de uma adulação sem comedimento ou de uma suspeita infundada perante o juiz”237, ao qual incumbe, sempre, preservar imparcialidade e institucionalizar a ética238, agindo de forma compatível com as exigências do tempo.




    A legitimidade democrática do sistema de justiça está dissociada do procedimento eletivo, que “não é necessariamente o melhor meio de garantir a sua representatividade”. Ela está no fato de o juiz “querer pela nação”, atualizando a vontade geral. Por isso o juiz pode “ser qualificado como representante”239 do povo. E se cada juiz é um representante do povo, cada cidadão é, por extensão, ‘’detentor de uma parte da soberania’’240 judicial. É democrático, portanto, estimular a participação direta da cidadania nas decisões judiciais, em especial nos casos que não exigem conhecimentos jurídicos sofisticados, como questões de família, definição de fatos do Tribunal do Júri e nas causas cujos aspectos técnicos especializados seguem além do campo jurídico. Em tais situações, delegar aos cidadãos o desempenho da função simbólica de autoridade, que não se confunde com a missão de dizer o direito técnico, fortalece a representatividade judicial241, fazendo da justiça um ‘’lugar de representação” que “ela nunca deveria ter deixado de ser”, um “verdadeiro lugar político de confronto de interesses e deliberação”242.




    O Poder Judiciário, em todo esse arranjo, deve agir como guardião ou testemunha das promessas democráticas243, não como responsável exclusivo por tais promessas. Cabe ao juiz lembrar os indivíduos e a comunidade política sobre a existência dessas promessas, convocando-os a agir democraticamente, seja por meio do processo político, seja pela participação na justiça, ao invés de substitui-los.




    Robert Alexy define o direito como um sistema normativo que formula uma pretensão à correção, que contém normas constitucionais socialmente eficazes em termos globais e que não sejam extremamente injustas, bem assim leis minimamente eficazes e não extremamente injustas editadas em conformidade com a Constituição, integrado por princípios e argumentos normativos nos quais o procedimento de aplicação deve se pautar para atender a pretensão à correção244.




    Dentro desse conceito de direito, ao teorizar, mais especificamente, sobre a legitimidade da Jurisdição constitucional, o autor apresenta a ideia de representação argumentativa, que está ligada às noções de constitucionalismo discursivo e democracia deliberativa245. Para ele, a referida pretensão à correção implica uma aproximação entre o direito como é e o direito como deve ser, isto é, entre o direito e a moral246, de forma a distanciar-se de teorias positivistas que se limitam à dimensão fática de a norma ser posta por autoridade e ter eficácia social247. Nessa pretensão de correção, a teoria do discurso opera como um método de fundamentação de normas, cujos critérios devem incluir, necessariamente, os direitos fundamentais, os princípios da democracia e a técnica da ponderação.




    As normas não se confundem com enunciados normativos, mas são o resultado da interpretação dos textos, desde uma concepção semântica248, que, quando abandonada por atos de livre criação de normas, cede espaço ao pragmatismo249. E se, por um lado, existem normas discursivamente insustentáveis, como a escravidão, também há normas discursivamente possíveis, mostrando-se a argumentação, e não a simples coerção, a melhor forma de legitimar estas últimas. A aplicação das normas possíveis só é legítima, então, se fundada em uma argumentação racional convincente250, a qual pressupõe condições e formas juridicamente reguladas para um argumentar prático, preservando a liberdade e a igualdade dos partícipes251. Daí a síntese de que a “teoria do discurso é uma teoria procedimental da correção prática”, pautada num “procedimento de argumentação”, não se confundindo com “outras teorias procedimentais que trabalham com procedimentos de negociação e de decisão”252. Os discursos são um conjunto de ações interconectadas que visam comprovar a correção de uma proposição e devem funcionar como meio de formação da vontade nos centros de poder do Estado Democrático253, nos quais a razão prática deve ser institucionalizada, aí incluídos os atos praticados pelo Poder Judiciário, que devem ter por base pretensões de correção justificadas mediante um constitucionalismo discursivo, de ordem reflexiva.




    O constitucionalismo discursivo surge “do enlace de cinco conceitos: (1) do de direitos fundamentais, (2) do de ponderação, (3) do de discurso, (4) do de jurisdição constitucional, e (5) do de representação”254, os quais, desenvolvidos e concatenados, permitem o exercício legítimo e democrático da função jurisdicional.




    Em primeiro lugar, os direitos humanos desfilam, como atributos próprios, a universalidade, a fundamentalidade, a preferenciabilidade, a abstração e a moralidade suprapositiva255. Uma vez positivados nas Constituições, eles assumem a condição de direitos fundamentais e passam a integrar uma parte nuclear do constitucionalismo discursivo, revelando conteúdos abertos cuja aplicação leva a uma necessidade de interpretação e ponderação. Isso estabelece “uma relação de tensão entre direitos fundamentais e jurisdição constitucional, de um lado, e democracia e parlamentarismo, de outro”256, a qual, por existir na prática, não pode ser negada por um modo de ver ingênuo ou idealista257.




    A colisão se agrava com a ambivalência dos direitos fundamentais, que podem ser democráticos ou não258, e com os espaços estruturais e sistêmicos mais ou menos abertos ao legislador em Constituições que podem atuar como ordenação-quadro e ordenação fundamental259. Os direitos fundamentais são democráticos quando, apresentando-se como justiciáveis, garantem a existência e o desenvolvimento de pessoas que possam se autodeterminar, mas podem ser antidemocráticos ao vincular o legislador, prefixando desconfianças contra o processo legislativo. As desconfianças excluem das decisões do Parlamento vontades que atentem contra os direitos fundamentais, elevando o Judiciário, como guardião desses direitos, a um posto superior no processo constitucional democrático260. E para que tal superioridade seja legítima, é mister que o Poder Judiciário represente o povo, de quem emana o poder, só podendo realizá-lo de forma argumentativa261.




    O problema da argumentação jurídico-constitucional depara-se com a delicada temática da colisão entre os direitos fundamentais262, a reclamar técnicas de solução baseadas em uma ponderação criteriosa e racional, livre de imposições discricionárias. Essa colisão entre direitos fundamentais pode ocorrer em sentido estrito, como nos casos em que um direito tem repercussões negativas sobre direitos, idênticos ou não, de outros titulares, ou em sentido amplo, como nas situações em que os direitos fundamentais de um cidadão conflitam com bens coletivos263. Em qualquer hipótese, a abordagem do problema não deve passar por eliminar a justiciabilidade e a força vinculante dos direitos em conflito, ou por concebê-los, sempre, sob a forma e as técnicas de aplicação das normas-regras, desconsiderando as normas-princípio. Similares desfechos esvaziariam os direitos constitucionais e seus âmbitos de proteção264.




    Se as normas-regras estruturam-se como mandamentos definitivos, aplicáveis ou não a determinada situação em uma lógica de subsunção, de maneira excludente e sem a possibilidade de dosagens, as normas-princípio apresentam-se, no aspecto teórico-normativo, como mandamentos de otimização que estabelecem direitos prima facie e podem ser aplicados em graus diferentes de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas, solucionando-se as colisões entre elas com o recurso a um método da ponderação265.




    Aqui, deve-se reconhecer uma união necessária entre ponderação e discurso ou argumentação. A qualidade de um argumento usado na ponderação, a qual deve ser aferida dentro de um sistema e não isoladamente, vincula-se a critérios como a consistência e a coerência: o primeiro é satisfeito quando o sistema não mostra contradições, ao passo que o segundo é atendido quando são obtidas conexões tão fortes entre os elementos do sistema quanto isso seja possível266, evitando-se as fundamentações ad hoc. Em resumo, tem-se a ideia de que “argumentação jurídica está vinculada à lei e aos precedentes e deve observar o sistema de direito aprofundado pela dogmática jurídica”267. Mas esses critérios, embora valiosos para a racionalidade prática, são limitados, especialmente a coerência, que, por força da incompletude do sistema, necessita ser complementada por um aspecto procedimental, a permitir que a atuação argumentativa das pessoas, ao lado dos elementos que já integram o sistema, leve à construção de consensos racionais, sobretudo em contextos de passagem de normas gerais para especiais, nos hard cases e na ponderação entre princípios268. Assim é que a ponderação, baseada na consistência e na coerência e complementada pela base procedimental, contribui para a racionalidade do sistema, não sendo acertadas as críticas de que ela conduza a aplicações discricionárias269.




    Ainda dentro desse contexto, a ponderação é vista como parte de um ambiente mais amplo, integrante do princípio da proporcionalidade, que, por sua vez, reúne as máximas da (i) idoneidade da restrição a um princípio para promover o outro, da (ii) necessidade de determinada intervenção em um princípio para realizar o outro, confirme existem, ou não, alternativas menos lesivas ao segundo, e (iii) e da proporcionalidade em sentido estrito, ponto específico no qual entra a ideia de ponderação. As duas primeiras ligam-se à otimização no plano das possibilidades fáticas, enquanto a última diz respeito à otimização das possibilidades jurídicas, a qual se compõe “da otimização relativamente a princípios em sentido contrário”270. Esta última há de ser guiada pela chamada lei da ponderação, segundo a qual, “quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro”271.




    A lei da ponderação deve de ser especificada, ainda, com a fórmula de peso. Na lei da ponderação, o não-atendimento ou o prejuízo a um princípio (Pi) está face a face com a importância do cumprimento do outro princípio colidente (Pj). A fórmula de peso, porém, vai além disso para especificar, em cada lado, três fatores. Do lado do primeiro princípio (Pi), ela leva em conta a intensidade da intervenção (Ii), o peso abstrato do princípio (Gi) e o que a certeza das suposições empíricas atesta sobre ele, ou seja, o que a medida a ser apreciada significa para a realização de tal princípio (Si). Do lado do segundo princípio (Pj), ela considera a intensidade da intervenção, nele, por falta da intervenção no outro (Ij), o peso abstrato dele (Gj) e o que a suposição empírica a ser apreciada significa para a sua realização (Sj). Esses seis fatores relacionam-se numa fórmula matemática que expressa o peso concreto (Gi,j) do primeiro princípio (Pi), que consiste no peso que ele tem, no caso concreto, relativamente ao outro princípio (Pj)272. A fórmula completa seria, então: Gi.j = Ii.G.i.S.i / I.j.Gj.Sj273. A primazia de um princípio sobre o outro, dentro dessa fórmula matemática, norteia as decisões judiciais em ponderações por critérios racionais274, gerando uma regra definitiva do caso concreto e servindo de precedente a outros. Em caso de empate ou hierarquia igual, a decisão judicial deve abrir espaço ao legislador275. E, havendo em um lado vários princípios em jogo contra outro, usa-se a cumulação aditiva276. Tal pensar matemático também reduz os espaços para a subjetividade jurisdicional, não devendo a teoria da ponderação, bem compreendida, ser interpretada como uma carta coringa para legitimar qualquer decisão ad hoc desejada pelo intérprete.




    Em toda essa complexa construção, uma Jurisdição constitucional que tenha em conta os direitos fundamentais e encaixe a ponderação em critérios racionais e bases discursivas satisfaz as exigências de legitimidade democrática, exercendo a representação do povo em uma perspectiva argumentativa277. Tem-se como legítima uma decisão judicial quando a racionalidade ou capacidade de fundamentação extraída de tal decisão permite concluir que ela atende de maneira mais satisfatória, em comparação com a vontade consagrada pelo legislador, os direitos fundamentais e os princípios constitucionais. Se a decisão judicial desfilar uma superioridade racionalmente aceita pelos cidadãos e pelas instituições, de forma a gerar uma revisão no posicionamento político, a Jurisdição constitucional estará a agir de forma democrática, em nome do povo e de seus direitos. Ao atuar como instância de reflexão do processo político, a Jurisdição pratica uma representação argumentativa, distinta daquela político-eletiva do legislador278. Enquanto a representação política é “volicional ou decisionista e argumentativa ou discursiva”, a representação pela Jurisdição constitucional mostra-se “puramente argumentativa”279, intentando institucionalizar a razão e a correção.




    Em resumo: nas situações em que o processo de formação da vontade política rende bons resultados e respeita os direitos fundamentais, as decisões da maioria parlamentar devem reger a democracia deliberativa280. Porém, nos casos em que as leis violam tais direitos, o caminho adequado não é apostar em uma cura espontânea da democracia, senão confiar na Jurisdição constitucional, desde que assumidas precauções quanto aos riscos do paternalismo e tomados cuidados para que a decisão judicial, em comparação com o processo político, esteja mais próxima dos ideais discursivos dos cidadãos281. A tensão entre o princípio da competência do legislador e a Jurisdição constitucional, nesses termos, deve resolver-se em uma argumentação racional que demonstre a superioridade da decisão judicial, gerando uma revisão do posicionamento político e uma aceitação social das razões judiciais282. A decisão judicial, então, legitima-se pelo convencimento e não pela força. Ao implantar tal ideal estará o Judiciário portando-se democraticamente como representante do povo, na defesa dos direitos deste e na condição de instância de reflexão do processo político283, de forma a praticar uma representação pelo viés argumentativo284, distinto das tradicionais instituições político-representativas. Tal percepção é hábil a reconciliar a Jurisdição constitucional com a democracia285.
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