Introducio

A sociedade contemporinea,
com todas as suas peculiaridades, de-
senvolveu, sobretudo, uma nogdo de
organizagio estatal e de disposicéo
social que imbrica-se de forma perma-
nente na formag&o do individuo, na de-
limitacdo do campo de atuagdo ¢ de
possibilidade de ag@o, tanto quanto
utiliza-se de forma precéria e superfi-
cial dos conceitos que fundamentam
¢ propiciam consisténcia ao arcabougo
tedrico explicativo, ou justificativo.
Desta forma, termos como Estado de
Direito e democracia existem mais
pelo habito e pelo discurso, do que
pelo seu estudo e delimitagéo teodrica.
O que se propde este estudo € cami-
nhar pelo desenvolvimento histérico
deste Estado de Direito apontando al-
gumas possibilidades de estendé-lo ao
nivel de uma democracia substancial,
ou seja, de uma democracia que ndo
se restrinja a procedimentalizagfio ¢ a
fixacdo de competéncia, mas que, por
outro lado, assuma e comprometa-se
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com a esfera valorativa ¢ material da re-
alidade social.

Para tanto desenvolver-se-4 este
estudo em quatro partes: a) num pri-
meiro momento serd delineado os as-
pectos de identificagdo do Estado de
direito e sua relagio direta com a de-
mocracia moderna; b) em seguida,
entrando na teoria do direito, sera abor-
dada a relagdo validade-eficacia das
normas juridicas, buscando apontar a
substancialidade inerente a esta
conceituagio; c¢) delimitado o aponta-
mento histérico, e fixada as bases
operacionais na teoria juridica, buscar-
se-a no poder judicidrio um instrumen-
to concreto para a aproximagio entre
teoria e pratica, apontando para seu
carater essencial na consolidagdo da
democracia; e d) por fim, surgird uma
possibilidade de exercicio democrati-
co, com a instrumentaliza¢io do po-
der judiciario e com o manancial te6-
rico apresentado, em vista de uma de-
mocracia que se faga substancial.



1. Estado de Direito e democracia.

Ao se falar em Estado de Direi-
to, dentro do entendimento atual atri-
buido ao termo, faz-se necessario uma
visualiza¢8o da evolugdo que cercou
o delineamento e desenvolvimento do
conceito, que num primeiro momento
pode ser identificado como Estado
Legal de Direito, e desemboca em um
Estado Social de Direito. Ou seja, des-
de as fungdes de protegOes negativas
presentes na constitui¢do do estado
moderno, até as novas garantias posi-
tivas essenciais a preservagio do mo-
delo atual.

Com a crescente complexidade
das relagdes sociais, € o surgimento de
novas realidades a serem atendidas, e
também contidas, o Estado passa por
uma séric de adapta¢des na busca de
abarcar melhor os seus dominios, bem
como da necessidade de manter-se
com um minimo de legitimidade que
¢ essencial & manutengdo de um po-
der social. Neste sentido, conforme
lembra Cademartori!, Weber ira defi-
nir em seu idealtypus’ o sistema le-
gal-racional, que empiricamente ana-
lisado demonstra certas caracteristicas
que de modo global identifica o feno-
meno da burocracia como forma de
dominagdo®.

Surge a formalidade como meio
caracterizador deste sistema de orga-
niza¢do do poder social, que pode,
esquematicamente, ser abordado na
crescente realizagdo estatal do gover-
no per leges, sub lege ¢ constitucional
de direito.

No governo per leges 0 que se
percebe € a fixagdo de normas gerais,
que por terem um conteudo de grande
alcance, trata todos os destinatarios de
uma maneira medianamente igual,
ofertando um minimo de justiga (lem-
brando a colocacdo de Herbert Hart)
na medida em que o comportamento
faz-se regulado de maneira geral.

Num segundo momento, a not-
ma com alcance geral também conte-
rd um nivel de abstragéo alto, ou seja,
um nivel de linguagem na qual todos
possam inserir-se, qualquer conduta
realizada por qualquer individuo, des-
de que semelhante, serd alcancada pelo
expressdo normativa.

Por fim a norma serd fixada com
base na vontade geral, como meio de
superar os desvios absolutistas e au-
toritdrios. Esta caracteristica teria o
escopo de garantir a liberdade dos in-
dividuos, enquanto que a generalida-
de e a abstragfo estariam respeitando
a igualdade minima entre os mesmos.
Este modelo normativo surge em su-
peragdo aos modelos absolutistas, e
gradualmente passa a instituir-se como
uma nova forma de absolutizagdo, des-
ta vez legal, que culminara com a
igualizag@o entre o direito ¢ a lei.

Voltando a escala esquema-
ticamente apresentada, o modelo es-
tatal-normativo aperfeigoar-se-a um
pouco mais na inclusdo do préprio
poder sécio-estatal na generalidade da
norma, ou seja, um governo sub lege,
com a submiss@o da administragdo e
do poder publico aos preceitos juridicos.



Assim, pode-se vislumbrar dois
sentidos atingidos pela submissdo a lei
do poder estatal: (a) um chamado fra-
co, ou formal, que seria a necessidade
de conferéncia legal para o exercicio
do poder, bem como a sujei¢éo a pro-
cedimentos previamente estabeleci-
dos; (b) um sentido forte, ou material,
onde a sujei¢do ndo estaria exclusiva-
mente na previsdo e na procedi-
mentalizagdo, mas sim na limitagédo
dos contetdos a serem atingidos e
normados.

Da crise no inicio do século XX
sofrida pelo modelo legalista de
regulagdo social, fundada basicamen-
te na incapacidade de regulacdo das
condutas pela lei, e da revelacio da
falta de neutralidade na elaboracdo,
fixa¢do e aplicacdo da lei (geral e
abstrata) as diversas realidades soci-
ais, a Constitui¢do apresenta-se como
possibilidade de centralizar comandos
e diretrizes de natureza politica e juri-
dica*, e mais, como meio legitimador
tanto do poder estatal como das reali-
dades emergentes no seio social.

Gradativamente a constituicdo
assume um papel de fundamento
normativo, de atribuicfo e verificago
da validade das leis existentes (e a
existir), montando-se um aparato dou-
trinario e funcional que mantera tanto
o sistema politico de decisdes, como
o sistema juridico de mediagdo e
regulagio, sobre 0 campo de atuagdo
e vigilancia da Constituigdo. Esta rea-
lidade pressupde uma Constitui¢do
como fundamento inicial e final de

regulacdo, e para tanto, esta deve-se
fazer permanente e constituida por um
poder especifico (fundante) legitima-
mente atribuido. Doutrinariamente
tem-se esta constitui¢do como rigida,
ou seja, como formal e materialmente
vinculada a sociedade e ao poder es-
tatal na medida em que somente um
poder igual ao instituinte tera legiti-
midade para modificar estes coman-
dos principais’ .

Esta racionaliza¢@o da domina-
¢i0° ¢ o auge da democracia represen-
tativa (pois o fundamento primeiro e
ultimo do poder publico estd estam-
pado na Constitui¢do que ¢ fruto da
iniciativa popular em érgéos represen-
tativos). Quando a Constitui¢do passa
de simples fundamento do poder e
legitimante da sociedade para uma
funcfo de preservacdo e aperfeigoa-
mento da natureza humana, este esta-
do passa de simples estado constituci-
onal para um estado democratico de
direito, que serd explicitado na
positivagdo de direitos naturais’, que
passardo a fundamentais, e colocaréo
o cidaddo como centro da realidade
humana e social.

E, conforme ja lecionou

Norberto Bobbio:
“Direitos do homem, democracia e
paz sdo trés momentos necessdrios do
mesmo movimento historico: sem di-
reitos do homem reconhecidos e pro-
tegidos, ndo ha democracia,; sem de-
mocracia, ndo existem as condig¢des
minimas para a solugcdo pacifica dos
conflitos’™



Os direitos fundamentais, ao
serem contemplados no estado demo-
cratico, serdo nfo s6 o ponto de
legitimag@o do poder estatal e social,
como principalmente serdo a medida
da realizacdo humana nas relagdes
sociais, ou seja, serdo a expressdo da
necessidade humana em determinado
momento histérico, e sendo assim,
serdo a descri¢do do grau de
racionalidade ¢ humanidade presente
na sociedade em determinado tempo.
Deve-se perceber que a simples pre-
visdo legal destes direitos fundamen-
tais na constitui¢do estatal diz respei-
to & primeira posicdo, ou seja, a
legitimagdo e a democratiza¢do do
estado de direito. No entanto, a
efetividade social, e somente ela, des-
tes direitos fundamentais na esfera in-
dividual do cidaddo ¢ que ird contem-
plar a segunda asser¢do acima expos-
ta, ou seja, a capacidade de
humaniza¢do das relacdes sociais, e
mais, a capacidade de racionalidade e
sociabilidade dos 6rgéos e dos deten-
tores das decisdes politicas e juridicas
de alcance social®.

Uma importante diferenciagdo
na teoria garantista ¢ apontada por
Ferrajoli!® ao tratar dos poderes em
contraposi¢io aos direitos fundamen-
tais, onde para caracterizar situagdes
juridicas em que atos de disposi¢éo e
potestativos estardo presentes
correspondendo a poderes do sujeito
detentor sobre os demais, necessitar-
se-a da outorga de titulo capaz de re-
produzir tal conduta, bem como de

meios € causas que originem esta si-
tuacdo. Ao contrario, os direitos fun-
damentais nfo necessitam de titulo
algum, sendo antes imunidades ineren-
tes aos individuos, e que se encontram
simplesmente reconhecidas na cons-
titui¢fo, dando-lhe legitimidade. Esta
diferenciagéo torna-se explicita na dis-
tingdo entre os direitos de liberdade e
o direito de propriedade, que ao exi-
gir titulo e causa para seu exercicio €
disposicdo, gera efeitos que se conver-
tem em direitos e obrigag¢des, distan-
ciando-se do nicleo dos direitos fun-
damentais, pois estes ndo necessitam
de nenhum titulo aquisitivo, € muito
menos podem ser dispostos segundo
a vontade individual.

Por fim, mais uma vez buscando
o pensamento de Cademartori, identi-
fica-se uma caracteristica importante na
observagdo do fendmeno juridico, onde
ndo s6 os direitos fundamentais como
todos os demais previstos no
ordenamento tem natureza contrafatica,
ou sgja, deve-se, com Kelsen, distin-
guir entre o Sein e 0 Sollen, ao referir-
se a teoria do direito. A confusio nesta
diferenciagdo ¢ que da margem a di-
versas situagdes onde a confusio entre
validade e eficacia de normas, existen-
tes nas diversas teorias, impossibilita
uma atuagdo concreta da esfera juridi-
ca quando de situacdes limitrofes, ou
dificeis" , sendo a proposta garantista
a busca de superacgfio desta dificulda-
de, oferecendo todo manancial tedrico-
instrumental para a atuagéio dos opera-
dores juridicos.



2. A relacio validade-eficacia e sua
substancialidade juridica

A partir da consolida¢do do mo-
delo positivista na campo juridico, € a
consequente deslegitimagio, ou
desvinculagfo do jusnaturalismo como
fundamento do direito, passa-se a en-
tender as bases do fenémeno juridico
na propria analise de sua realidade
empirica. Desta forma os fundamentos
metafisicos s@o deixados de fora da te-
oria do direito, e a consequente separa-
¢cdo da Moral e da Ftica com relag&io ao
Direito ¢ posta em evidéncia.

As reflexdes sobre o direito sdo
postas em reflexdes de ordem fatica,
normativa e social, todas em ambitos
separados, como parte de um fendme-
no, que ao ser analisado foi destituido
de sua totalidade'?.

Nesta perspectiva, o tratamento
em teoria do direito dado a relagdo
entre efic4cia e validade é de extrema
importancia, e foi objeto de diversas
confusdes nas diversas teorias a res-
peito. O pensamento predominante na
comunidade juridica, como resultado
destas confusdes tedricas, € no senti-
do de considerar validas as normas
que, pertencendo a um ordenamento,
foram produzidas de acordo com as
previsdes procedimentais e de compe-
téncia do ordenamento mesmo. A efi-
cacia, por seu lado, diz respeito a con-
duta dos individuos de acordo com as
previsdes normativas, € mais, com a
aplica¢do de sangdes as condutas ne-
gativamente previstas nos comandos

normativos quando do descumprimento.

Ao tratar do tema, Hans Kelsen!?,
que parte do pressuposto da distingéo
entre as prescri¢des normativas (dever
ser) e a realizacdo efetiva de tais pres-
crigBes (ser), inicialmente distingue a va-
lidade - a correspondéncia hierarquica
existente entre a norma inferior € a supe-
rior, numa escala crescente até a pressu-
posi¢do da grundnorm - daeficacia, que
seria a pratica individual das condutas
prescritas as quais a ndo atuagio pres-
supde uma intervengdo de ordem coativa
pelo ordenamento.

Nesta medida, tem-se que a
validade seria umarelagfio de existén-
cia no dmbito da teoria do direito (de-
ver ser), enquanto que a eficacia nédo
estaria dentro desta realidade, mas sim
o mundo dos fatos (ser), e seria objeto
da sociologia juridica e ndo da teoria
do direito.

No entanto, na segunda edicio
da Teoria Pura do Direito (1960), mas
observavel ja nas obras subsequentes
a primeira edi¢fo (1934)'4, Kelsen, ao
reportar-se a validade da norma hipo-
tética fundamental (conceito de carater
hipotético, como pressuposto logico e
racional de validade do ordenamento,
que Kelsen necessitou deduzir para
fundamentar sua tese) passa a enten-
der que a eficcia do ordenamento ¢
fato essencial para a validade de suas
normas. Com esta aparente contradi-
¢do, Kelsen busca, logicamente, resol-
ver o problema da realizagdo fatica no
direito, ao atribuir a eficacia da norma
fundamental a condi¢do de validade do



direito, ao atribuir a eficacia da nor-
ma fundamental a condi¢do de vali-
dade do ordenamento, e que, portan-
to, em sendo condi¢do ndo pode ser
equiparada ou confundida com o con-
dicionado™.

Por fim, Kelsen somente vincu-
la a eficacia a validade das normas in-
dividuais de maneira indireta, pois
tem-se que a eficacia faz-se necessa-
ria como condi¢fo de existéncia do
ordenamento como um todo, atingin-
do as normas secundariamente.

Em Hart'® o tratamento dado ao
tema ¢ no sentido analitico, pois para
este autor seria valida a norma que
corresponde-se ao ordenamento como
todo, sendo que o Gltimo critério para
atribuicdo de validade a norma seria a
chamada regra de reconhecimento,
que ¢ recebida intuitivamente ¢ sepa-
ra 0 mundo normativo juridicos dos
demais.

Tal regra, para Hart, seria uma
norma, € ndo um fato, desvinculando,
como Kelsen, a validade da eficacia.
A grande contribuicdo, entretanto, a
teoria do direito, foi a adogdo de um
ponto de vista interno, que pressupde
a eficacia do ordenamento, e trabalha-
o com critérios de validade. E, em
consequéncia, um ponto de vista ex-
terno, que poderia trabalhar com a efi-
cacia de tais normas como meio de
verificagdo empirica e de estudo de
condutas.

Ronald Dworkin'” em critica ao
positivismo tradicional, em especifi-
co as posi¢des de Hart. ira sustentar

que ao deparar-se 0 juiz com casos
controversos (hard cases) ndo conse-
gue identificar o fundamento de sua
decisdo na simples subsung¢éo legal,
necessitando, sim, da apreensdo dos
principios plasmados na sociedade, e
ndo das normas existentes enquanto
produzidas pelo procedimento previs-
to no ordenamento, para a aplicagéo
do direito ao caso concreto.

Quando surge a necessidade de
aplicar-se a regra de reconhecimento
em casos controversos, o juiz ndo con-
segue busca-la, conforme Hart, nas
normas singulares do ordenamento a
sua validade, mas sim nos principios
existentes no entendimento geral, ou
dedutiveis do ordenamento como todo.
Desta forma, afirma Dworkin, os prin-
cipios reconhecidos no seio social fa-
riam parte da regra de reconhecimen-
to também, e como tal, a eficacia pas-
saria a ter papel fundamental na deli-
mitagdo desta regra.

Em oposicéo direta ao pensa-
mento dos autores acima expostos esta
Alf Ross, que, prudente com sua tra-
dicdo escandinava, ira destituir de im-
portancia qualquer tentativa de atribuir
relagdes e conceitos que nfo esteja cal-
cada na realidade fatica dos mesmos.
Desta forma, ao tratar do tema, Ross,
que tem na norma um esquema
qualificante de determinados fatos, vé
a validade como a capacidade de usar-
se esta norma na qualificagdo dos fa-
tos sociais. Estd norma, portanto, so-
mente seria util nesta qualificacdo
quando devidamente reconhecida e



observada nas relagdes sociais, ou
melhor, quando eficaz. A validade se-
ria o resultado obtido com a eficacia
da regra.

Ja Norberto Bobbio, com sua
constante didatica, ir&4 procurar esta-
belecer um ponto comum ao tema, dis-
tanciando-se das confusdes produzi-
das, segundo o autor, pelo realismo
juridico. Para tanto, distingue a vali-
dade, que identificaria a existéncia
especifica da norma segundo critérios
procedimentais empiricos, da eficacia,
que seria o cumprimento de tais nor-
mas pelos destinatarios, bem como a
aplicagdo das mesmas pelos tribunais.
O que se ressalta ¢ o tratamento da
validade da norma, como atestado de
existéncia, onde o autor italiano nédo
busca somente na correspondéncia
correta dos procedimentos e compe-
téncias previstos nem normas superi-
ores quando da elaboracdo de normas
inferiores, mas também na correspon-
déncia de contelidos com as normas
superiores, que em ndo existindo es-
tariam eivando de ilegitimidade as
mesmas.

Neste passo. o garantismo apre-
senta-se como uma teoria contempo-
ranea, buscada no direito penal, que
remonta a caracteres iluministas e que
se restringe ao Estado de Direito, ou
seja, onde a Constitui¢do faz-se pre-
sente e baseada em direitos fundamen-
tais cuja limitacdo impde-se ao pré-
prio poder publico, conforme visto
acima.

Este modelo explicativo do Es-
tado de Direito'® tem como base de

observacdo a realidade de que nestes
ordenamentos tem-se uma Constitui-
¢do, ou normas superiores, eminente-
mente garantistas; e, por outro lado,
uma legisla¢do infra-constitucional, ou
normas inferiores, eminentemente
anti-garantistas.

Assim, importante € a inovagao,
dentro da discussio tedrica do direito
enquanto fendmeno, proposta pelo
garantismo, redefinindo e diferencian-
do a validade da eficicia da norma,
acrescentando uma nova conceituagfo
de vigéncia. Portanto, vigente seria a
norma juridica produzida em respeito
aos procedimentos e competéncias
previstas no ordenamento, ¢ daria a
condigdo de existéncia a estas normas.
A validade, por sua vez, seria o respeito
ao contetdo do ordenamento, ou ainda,
a correspondéncia substancial entre o
contetido normado e os limites existen-
tes no ordenamento (direitos fundamen-
tais). Por fim, eficaz seria a norma que
concretamente realiza seu comando,
quer pelos cidadfos no cumprimento da
prescri¢do, quer os orgdos judiciais no
cumprimento das prescri¢des negativas
quando do descumprimento por parte
dos cidaddos.

Desta maneira tem-se delimita-
do a possibilidade de uma norma ser
vigente, porém invalida, por ndo
corresponder materialmente com os
limites existentes no Estado de Direi-
to. Da mesma forma, evita-se, pela
simplificacdo, a legitimacéo ideologi-
ca de um direito invalido vigente.

Com esta acepgdo, surge uma
importante delimitagdo do fendmeno



limitativo da validade do direito, respei-
tando o seu dever ser, e ndo o ser. Desta
maneira, conforme Cademartori!?, cada
nivel normativo representa sua
normatividade em relagdo ao nivel infe-
rior, porém em relagfio ao nivel superior
explicita-se sua faticidade. Por estar pre-
sente esta faticidade, decorre natural-
mente, no direito vigente, a presenga da
incompletude e da incoeréncia. E a po-
si¢do garantista seria justamente a
explicitagfo destas normas invalidas, ou
ineficazes, na busca crescente do aper-
feigoamento do direito enquanto meio de
realizagdo do cidaddo.

3. O poder judicidrio como instru-
mento democratico.

Explicitado o campo de
abrangéncia do manancial teérico en-
volvido no estudo, qual seja, os
ordenamentos juridicos existentes
dentro do Estado Democratico de Di-
reito?, e sua correlagio imediata com
o fendmeno juridico, enquanto meio
pendular, de realizagdo e controle
efetivo da possibilidade de existéncia
democrética das relagdes politico-ju-
ridicas e seus reflexos sociais, faz-se
necessario uma rapida analise do per-
fil do poder judiciario - enquanto meio
institucional necessario a concretude de-
mocrética - para em seguida apresentar
a instrumentalidade alcangada com a
explicitag@o do juizo substancial decisi-
vo na aplicag@o e respeito aos coman-
dos constitucionais, ndo mais sujeitos a

regularidade formal, mas sim como
determinantes materiais das condutas, €
nas normas reguladoras das mesmas.

Inicialmente € importante referir a
distingdo existente, e consagrada pela
maioria dos autores, quando da anélise
descritiva de determinado objeto de ve-
rificagfo, entre as fun¢des manifestas e
as fungdes latentes presentes nas insti-
tui¢cdes de um modo geral, e
especificadamente no poder judicidrio.
Qual seja, a distingdo entre as fung¢des
presentes no discurso oficial e aquelas
realmente postas em praticanas relagdes
sociais?! . Desta distingdo infere-se que
a orientacdo politica razoavel ird sempre
buscar aproximar da estrutura as condi-
¢Oes de cumprimento das fungdes mani-
festas. Em referéncia ao judiciario esta
realidade vé-se dificultada justamente por
ndo estarem suficientemente fixados seus
limites e mesmo suas fun¢des manifes-
tas.

A partir desta dificuldade, come-
cam a surgir discursos a respeito da
institui¢do que giram em torno de um
conceito amplo que se pode identifi-
car como crise*?, o que, acompanhan-
do o posicionamento do mestre argen-
tino, nio deve ser o tema central de
discussdo (sobre a existéncia oundo de
uma crise” ), mas que devera seguir no
sentido de ater-se a sensagio que se cria
em torno de suposta crise. Como exem-
plo pode-se citar certos fatos da reali-
dade social, como a explosdo de
litigiosidade* , 0 aumento da burocracia
estatal, a produgdo legislativa disparate
(contraditéria) e até a supressdo do po-
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de uma crise” ), mas que devera se-
guir no sentido de ater-se a sensagéo
que se cria em torno de suposta crise.
Como exemplo pode-se citar certos
fatos da realidade social, como a ex-
plosdo de litigiosidade**, o aumento
da burocracia estatal, a produgéo
legislativa disparate (contraditéria) e
até¢ a supressdo do poder legislativo
pelo executivo (medidas provisorias),
que culminam com uma atribui¢éo de
carater extremamente politico aos
juizes, aumentando sua discricio-
nariedade, acarretando numa cobran-
¢a publica dos erros em escala bem
superior a cobranca em relagdo aos
outros 6rgdo do Estado.

Outro ponto de necessaria cita-
cdo ¢ a constatagdo da falta de uma
base tedrica que possa estudar e fun-
damentar uma teoria politica da juris-
dicdo, o que deixa de lado o esclareci-
mento da fun¢do manifesta do poder
judiciario, distanciando a analise da
fungdo realmente exercitada pelo ju-
dicirio, bem como impossibilitando,
ou desviando a critica construtiva e
necessaria a estrutura institucional.

O grande problema vislumbra-
do por Zaffaroni € a soma da omissdo
politica a omissao teorica, que pode
ser atribuida ao proprio descrédito da
institui¢fo, que ndo vé interesse na
teorizacdo das praticas realizadas, por
ndo acreditar no poder atribuido, bem
como por temer o desconhecido como
potencialmente perigoso® .

Como corolério desta exposi¢ido
inicial, frisa-se a necessidade de um

poder judicidrio preésenie € moderadot
para a estabilizag8o democratica de um
sistema politico, ou seja, o constante
massacre midiatico de desmoralizagdo
do judiciério, seu inchago administra-
tivo e sua forte ascendéncia politica
faz com que se dificulte sua democra-
tizacdo interna, e reflexamente, sua
atividade essencial de promogdo da
sociedade democratica.

Alguns argumentos tedricos po-
dem ser expostos no intuito de ajudar
a evidenciar a incapacidade de se sus-
tentar uma sociedade democratica nas
bases apresentadas pelo sistema vigen-
te; para tanto coloca-se em duvida as
fun¢des manifestas do poder judicia-
rio, ou seja, aquelas func¢des que tra-
dicionalmente (mesmo a falta de uma
teoria politica da jurisdigdo) atribuem-
se a instituicao.

Partindo-se do pressuposto de
que as func¢des do judiciario podem
resumir-se, atualmente, ao seu
autogoverno, ao controle de constitu-
cionalidade ¢ a solugdo de conflitos,
por si s6 mostra-se a complexidade de
entendimento ¢ de visualiza¢io des-
sas fung¢des na pratica social.

Nestes aspectos € importante sa-
lientar as obje¢des que se levantam no
sentido do carater burocratico e aris-
tocratico do judiciario. Com relagéo
ao primeiro tem-se sua manifestacdo
explicita no distanciamento feito por
Carl Schimitt entre o liberalismo e a
democracia, com a exclusdo do con-
trole de constitucionalidade como obs-
taculo a realizacfo das diretrizes poli-



ticas do Estado, utilizando-se para tan-
to de uma burocratizacio da prestagéo
jurisdicional como meio de liberar a
atuagdo politica de um modo geral. O
segundo carater j4 merece uma maior
atencgdo, pois trata-se do velho argu-
mento retorico de que, por ndo serem
eleitos diretamente pelo voto da po-
pulacio, os juizes ndo teriam compe-
téncia para legislar, e desta maneira,
para controlar a constitucionalidade
desta legislagdo. Na medida em que
sua composi¢do € reflexo de uma clas-
se dominante, ou privilegiada, seria
pois uma casta aristocratica desprovi-
dadelegitimidade para intervir no pro-
cesso de criagdo juridica, devendo
manter-se exclusivamente como
aplicador das normas confeccionadas
pelo legislativo (e atualmente execu-
tivo, também).

Como superac¢do desta visdo de-
turpada, Zaffaroni parte para duas re-
futagdes, uma de cardter mais
argumentativo, que seria a explicacéo
de que numa democracia nfo seria le-
gitimo a atuag@o social somente aque-
les que possuissem o aval do voto
direto, mas que o sistema democrati-
co pressupde justamente uma delega-
¢80 e uma moralidade distribuida or-
ganicamente entre os funciondrios dos
6rgdos do Estado. Porém, numa refu-
tagdo historica, busca um argumento
do juiz Marshall, que tem uma forga
explicativa muito maior ¢ mostra
como o proprio conceito de constitui-
¢do e de poder judiciario necessitam
deste controle da constitucionalidade,

na medida em que se entende que a
constitui¢do € a base que legitima toda
legislagfo: assim, ndo faria sentido que
0 juiz aplicasse uma norma cuja coe-
réncia ndo esta presente, por desres-
peito aos principios ditados pela carta
constitucional, ndo constituindo direi-
to, portanto. Por outro lado, caso en-
tenda-se que a constitui¢do encontra-
se no mesmo nivel ordinario, ela nada
mais seria do que a tentativa popular
de limitagdo de um poder em si
ilimitavel. A clareza deste raciocinio
emudece qualquer tentativa de melhor
explicacdo.

Outro aspecto relevante diz res-
peito a evolugdo do processo de dife-
renciagfo organico-funcional do judi-
ciério, ou seja, o problema decorrente
do surgimento do controle de
constitucionalidade das leis, tanto em
seu carater abstrato e concentrado
(Austria, com Kelsen) e suas evolu-
¢des no periodo entre guerras, como
de seu carater difuso (Estados Unidos).
E mais, da necessidade permanente
deste controle, mesmo quando ndo re-
conhecido pelo sistema juridico e po-
litico de um pais, na medida em que
constitui parte essencial do raciocinio
elaborado pelo magistrado quando da
aplicacio legislativa ao caso concre-
to, e da elaborag@o de uma decisio.
Desta pequena analise surge a neces-
sidade de lembrar duas caracteristicas
essenciais da instituigdo como forma
de organizagdo social, que alcanga nfo
s6 o poder judiciario como 6rgéo do
Estado, mas também os juizes como



dentro das decisdes e da organizagéo do
poder judicidrio.

E neste sentido que se pensa numa
democratiza¢fo do poder judiciario, nun-
ca cogitando ou buscando um estado de
perfei¢do, mas sim de um constante dia-
logo e equilibrio entre poderes e fungGes
diversas, com alcance na sociedade de
formas diferentes, e que sirvam de espe-
lho da consciéncia e atuagdio democrati-
ca da sociedade como um todo.

4, A democracia substancial.

Por fim, como corolario de toda
a exposi¢do realizada, cumpre-se a
identificagdo dos varios aspectos de-
lineados na sua relagdo direta com o
processo democratico, em seu sentido
material e real, superando os aspectos
formais e privilegiando os contetdos
essenciais a promog#o da liberdade in-
dividual e do respeito social.

Neste sentido deve-se explicitar
anecessidade fundamental de direitos
individuais e sociais (historicamente con-
quistados) que formem a base do Esta-
do de Direito, e suas correspondentes
garantias. Deve-se ter em mente que, no
referente aos direitos de liberdade, cuja
ordem ao poder publico € de proibigdo,
estes ndo possuem contetido definido,
limitando-se ao estabelecimento de limi-
tes e condi¢des para o seu exercicio. Ao
contrario, os direitos sociais possuem
justamente o seu contetido determindvel,
¢ para tanto o Estado recebe ordens
normativas de realizar. Mesmo aceitan-
do a hierarquizag&o dos proprios direi-

tos fundamentais, que no garantismo tem
avidae a liberdade de consciéncia como
pontos de partida, estes diferenciam-se
de suas garantias, que seriam técnicas de
limitag&o da atuagfo do estado referen-
tes aos direitos de liberdade; e mais, téc-
nicas de implementag&o dos direitos so-
ciais®.
Ao esclarecer a no¢do de Estado de
Direito, sua relagdo com a democra-
cia é tratada de forma conjunta®, na
medida em que se diferencia legitimi-
dade formal de legitimidade substan-
cial, que seriam condigdes impostas ao
exercicio do poder. Este condiciona-
mento interfere diretamente na produ-
¢do de regras, e pode ser aclarada nas
expressdes quem pode decidir e como
se deve decidir, que seriam as regras
que identificariam a forma de gover-
no, que por sua natureza aufere o
carater democratico (ou ndo) de um
governo. Por outro lado, a existéncia
de regras no sentido de sobre o que se
deve decidir e o que ndo se deve deci-
dir, que representam na sua presenga o
carater normativo, ou de direito,
estruturante do poder na sociedade, e
presente no sistema juridico.
Ferrajoli entende que esta reali-
dade muda a legitimag&o do poder e do
Estado, na medida em que as expecta-
tivas dos direitos fundamentais liberais
seriam aquelas de nfo piorar ou regredir
a situag@o individual, enquanto que as
expectativas geradas pelos direitos so-
ciais seriam a busca de melhorar as
condigdes dos individuos que, mesmo
tendo seus direitos individuais garanti-



deve decidir e 0 que ndo se deve deci-
dir, que representam na sua presenga
o carater normativo, ou de direito,
estruturante do poder na sociedade, e
presente no sistema juridico.

Ferrajoli entende que esta reali-
dade muda a legitimagdo do poder e do
Estado, na medida em que as expecta-
tivas dos direitos fundamentais liberais
seriam aquelas de ndo piorar ou regredir
a situagdo individual, enquanto que as
expectativas geradas pelos direitos so-

.ciais seriam a busca de melhorar as
condi¢des dos individuos que, mesmo
tendo seus direitos individuais garanti-
dos, nfo conseguem usufruir desta si-
tuagdo por ndo lhes ser propiciada uma
igualdade de condi¢des de frui¢do. O
objetivo ¢ o ideal dos direitos sociais
seria melhorar, € ndo manter, a situa-
¢80 dos individuos®.

Surge, espontaneamente, no dis-
curso garantista, a distingfo entre a de-
mocracia (enquanto forma de exerci-
cio do poder) formal - que se caracte-
riza pela representatividade, baseada
no principio da maioria como fonte de
legalidade; e substancial - como esta-
do possuidor de garantias efetivas
(quer liberais, quer sociais). Assim, o
garantismo seria a base de uma demo-
cracia substancial, ou seja, que tenha
como objetivo o enriquecimento e 0
aperfeigoamento do cidaddo, enquan-
to individuo, e para tanto, respeitando
ndo s6 a integridade e unidade do in-
dividuo (direitos de), como buscando
diminuir e efetivar condutas de igua-
lizago entre os individuos (direitos a).

Feita esta generalizagdo, identi-
fica-se uma incongruéncia no sistema,
e a isto Ferrajoli chama de aporia da
irreduzivel ilegitimidade juridica dos
poderes publicos no estado de direito.
Ora, esta explicagdo ndo seria neces-
saria caso 0 ser humano ndo possuis-
se uma tendéncia generalizada a ocul-
tar e a utilizar em beneficio proprio
(mesmo que modificando pensamen-
tos) idéias que ndo o seriam possiveis
se estivessem bem explicitadas. A
transparéncia com que ser percebe, no
Estado de Direito, de carater eminen-
temente garantista, a prote¢do nio se
da unicamente por condutas negativas,
mas sim, com a presenga de direitos
sociais que exigem condutas positivas
dirigidas ao poder publico, e este,
como integrante do sistema, atua de
forma a estipular e a contribuir na de-
limitagdo destes mesmos direitos. Sen-
do assim, numa constata¢do empirica,
pode-se perceber uma constante falha,
ou atraso, entre a fixagdo e garantia
formal de direitos sociais e a aplica-
¢do e garantia material destes mesmos
direitos. Um governo jamais consegui-
ria implantar politicas de alcance so-
cial conforme a necessidade desta so-
ciedade, pois a cada passo cumprido
surgiriam novas necessidades a serem
pleiteadas.

No entanto, ao invés de voltar-
se ao modelo de garantias individuais
negativas, pela impossibilidade de
chegar-se as garantias positivas de for-
ma plena®', o garantismo apresenta-
se como o instrumento de produgéo



Ora, com esta delimitagéo substan-
cial dos direitos sociais enquanto prescri-
¢Oes positivas de implemen-tagdo de uma
realidade democratica, a distingdo ofere-
cida*? entre a vigéncia e a validade das
normas juridicas passa a ter papel funda-
mental no raciocinio juridico dos operado-
res do direito. Ou seja, ao analisar qual-
quer fato ou situag@o trazida a apreciagio
jurisdicional, deve o magistrado, ndo ape-
nas atinar paraa regularidade formal (juizo
de vigéncia) do direito que se apresenta
para regular o caso, mas sim,
prioritariamente, analisar a coeréncia e o
respeito do contetido da norma a ser apli-
cada com os ditames constitucionais (juizo
de validade), em especial aos direitos fun-
damentais expostos de maneira ndo s ex-
plicita, como implicita na constitui¢o.

5. Consideracdes finais.

Dentro de toda esta realidade po-
litico-institucional que permeia toda a
sociedade, o poder judiciario encon-
tra-se, conforme ja exposto, como ga-
rantidor, ou moderador, das relagdes
de poder espontaneamente encontra-
das nas relagdes sociais. Desta forma
apresenta-se com instrumento a favor
da substancialidade democratica a
atuagdo coerente do poder judicidrio,
através de seus representantes que se
identificam na figura dos juizes, e que
dispdem, conforme explicitado, de
todo um instrumental tedrico, decor-
rente da constituigdo brasileira, para tal
acdo.

Desde o momento da previsdo
constitucional de direitos cujas garan-
tias prevéem prestagdes positivas de
adequacdo e provisdo social, a
vinculagdo material ao contetido des-
tes direitos faz-se obrigatoria, confor-
me demonstrado na andlise relativa
aos juizos de vigéncia e validade, e
portanto, a atuagio dos juizes deve, em
superagdo pratica e concreta a
desmistificagdo das fun¢des manifes-
tas, direcionar-se neste sentido, como
garantia da substancialidade democra-
tica no Estado de Direito brasileiro.
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' CADEMARTOR]I, Sérgio. Estado de Direi-

normativa da constituicio. Nesta pequena

to e Legitimidade - uma abordagem garantista.
p. 17-18.

2 O conceito do ‘tipo ideal” weberiano pode
ser identificado em sua obra Economia y
Sociedad. Esbozo de una sociologia
comprensiva, ¢ foi apropriado em diversas
correntes das ciéncias sociais, bem como na
epistemologia. Segundo John Patrick Diggins,
os tipos ideais sdo categorias heuristicas que
servem ao proposito de colocar questdes e
clarificar conceitos. Sdo simplifica¢bes exa-
geradas da complexidade dos dados histori-
cos, de forma que o comportamento pode ser
analisado em vista da sua aproximagdo ou
afastamento do modelo ou ‘ideal’, isto é, dos
seus atributos completos (in Diggins, John P.
Max Weber - a politica e o espirito da tragé-
dia, p. 155).

* cabe lembrar que neste tipo ideal de
conceituacio, Weber ao tratar do modelo ra-
cional-burocrético tem no poder judiciario sua
mais completa realizagdo.

4 Sobre a realidade da legitimago juridica da
constitui¢do, ver HESSE, Konrad. A forca

grande obra o autor contrapde-se a Ferdinand
Lassale (que via na constitui¢do uma repre-
sentacdo formal das relagdes de poder encon-
tradas na sociedade) com um pensamento cla-
ramente demonstrado da possibilidade, e ne-
cessidade, de uma ‘vontade de constituigo’,
que caracterizaria sua for¢a normativa. Esta
discusséo possibilitou o surgimento de estu-
dos que levariam a prevaléncia ndo s6 formal,
mas material, da constituicdo dentro de um
ordenamento juridico valido.

> Uma das grandes contribui¢des da teoria
kelseniana foi o corte epistemologico realiza-
do na ciéncia juridica em relagéo as demais ci-
éncias sociais, na medida em que delimitando
a esfera propria da teoria do direito pode-se
observar a constituigfo e sua legitimag@o como
sustentaculo de um ordenamento valido.

§ CADEMARTORI, Sérgio. Op. cit. p. 32.

7 Qs direitos naturais aqui referidos (com base
na teoria garantista de Luigi Ferrajoli) sdo
entendidos ndo como direitos pré-existentes,
ou supra-existentes & natureza humana, por in-
fluéncia de uma ordem superior e alheia; mas



referem-se unicamente a toda sorte de direi-
tos elencados nas diversas declaragdes de di-
reitos do homem surgidas com o advento da
Revolugdo Francesa, ou seja, embora se utili-
ze amesma denotagdo, a conotagdo referencial
¢ totalmente alterada com fins a explicitar a
natureza fundamental de tais direitos.

8 BOBBIO, Norberto. A_era dos direitos. p.
0l.

° neste momento a presenga e atuagdo dos
operadores juridicos faz-se essencial néo s6
para alcancar este objetivo como para legiti-
mar sua fungdo.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho v razén. p.
908.

! Parafraseando Ronald DWORKIN, que em
sua obra Taking Rights Seriously expde sua
nog¢do acerca do fendmeno juridico, contribu-
indo para a delimitag#o tedrica efetiva da na-
tureza normativa dos principios juridicos (quer
constitucionais, quer sejam deles dedutiveis)
que aparecem como Unica possibilidade de
resolucio de situagdes por ele denominadas
de hard cases.

2Ver COELHO, Luis Fernando. Ldgica juri-
dica e interpretacfio das leis. p. 15 e ss.

13 In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.

14 Kelsen publicou a primeira edigdo da Teo-
ria Pura do Direito em 1934, em lingua ale-
md, a qual sofreu algumas alteragdes no de-
correr dos anos e do aprofundamento tedrico
do autor. De grande importancia para as mo-
dificagdes ocorridas na obra foi a mudanca
do autor para os Estados Unidos, que o colo-
cou em frente a uma realidade um tanto dife-
rente do fenémeno juridico, e exigiu um aper-
feigoamento no tratamento do conceito de efi-
cacia e sua relagdo com a validade do
ordenamento. A esta edi¢do de 1934, segui-
ram-se outras duas, publicadas com titulo di-

ferente (Teoria Geral do Estado e do Direito -
1945, em inglés - EUA, e 1953, em francés -
Suiga) culminando na segunda edigfio com ti-
tulo de Teoria Pura do Direito, em 1960, no-
vamente em lingua alema.

I* Deve-se este posicionamento ao estudo re-
alizado no intuito de separar a 1dgica formal
aplicavel a todos os conceitos 16gicos, da l6-
gica modal e dedntica que ir4 aplicar-se aos
conceitos normativos.

16 In HART, Herbert. O conceito de direito.

I” DWORKIN, Ronald. Op. ci.
18 Ver Supra item 1.
1> CADEMARTORY, Sérgio. Op. cit. p. 83.

2 A expressio Estado Democratico de Direi-
to, para a corrente garantista, ¢ utilizada pela
reducéo exclusiva a Estado de Direito. Talé o
sentido utilizado neste estudo.

2! Tal é o posicionamento inicial, também, de
Eugénio Ratll Zaffaroni, que ao tratar do as-
sunto distingue segundo as bases acima
esclarecidas (in ZAFFARONI, Raul. Poder
Judiciério - crise, acertos e desacertos. p. 22).

22 Aqui entendida em seu sentido amplo, sig-
nificando tanto a tradicional interpretagfo que
vé na crise um momento de desequilibrio e
€aos, como numa visdo mais sistémica ou es-
trutural, que entende-a como um momento de
superagdo e mudanga.

2 Cabe, no entanto, mencionar o excelente tra-
balho desenvolvido por Dominique Charvet
(in Crise da Justiga, crise da Lei, crise do Es-
tado, ensaio presente na obra O Estado em cri-
se, sob organizacdo de Nicos Poulantzas) onde
o autor trabalha sobre a varidvel da necessi-
dade conceitual de crise no poder judiciario.



17 DAIN1TUD, boaveniurd ac douza. Iniro-

€40 dd acmocracia €m estados coniempora

ducdo a Sociologia da Administracio da Jus-

neos: Francga, Portugal e Alemanha como sis

tica.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judi-
ciario - crise, acertos e desacertos. p. 32 € ss.

% Doutrinariamente estas duas perspectivas
sdo tomadas como ponto de vista interno ¢
externo do fendémeno.

7 Trabalho realizado pela quase totalidade dos
eminentes juristas advindos do movimento so-
cial da década de 60, bem como da guinada
conceitual alcangada pela classe intelectual com
o movimento de maio de 68, na Franca.

2 CADEMARTORI, Sérgio. Op. cit. p. 86.

2 Isto pela possibilidade (historicamente
verificavel) de existir Estado de Direito nfo
democratico.

3 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 862.

31 como 530 as politicas internacionais em re-
la¢do a paises em desenvolvimento, e que pa-
recem estar alcangando, com o fenémeno da
globalizagdo, os paises desenvolvidos. Vide
para tanto o enorme corte realizado nas poli-
ticas sociais na Dinamarca, que até o inicio
da década possuia 1/3 (aproximadamente 2,6
milhdes de pessoas) de sua populagio depen-
dente, direta ou indiretamente, de beneficios
estatais. Com o descortinamento da politica
econdmica neoliberal em nivel global, anteci-
pado pela derrocada do comunismo no leste
europeu, esta realidade foi modificada radi-
calmente, ocorrendo  cortes no
assistencialismo, bem como a diminuigéo de
subsidios governamentais (muitos outros pai-
ses passam por esta transformagdo, como a
Suiga, Suécia) - conforme Paulo Marcio da
Cruz, em tese de doutoramento sob o titulo O
parlamentarismo racionalizado como condi-

tema para analise.

2 Ver Supra item 2.



