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RESUMO

O presente trabalho confronta os escopos presentes na Instrumentalidade do Processo
com a separacdo dos poderes disposta na Constituicio Federal de 1988.
Primeiramente, apresenta-se um quadro sobre o que € a Instrumentalidade do
Processo, bem como sua origem histdrica, expondo suas bases teoricas, dando-se
especial énfase aos escopos estabelecidos na teoria. Apds, desenha-se um quadro dos
aspectos tedricos e politicos envolvidos na Constituicdo de 1988, descrevendo-se dois
conceitos de constitucionalismo e da divisdo de poderes, para, ao final, verificar se a
Instrumentalidade do Processo se adéqua ao quadro constitucional desenhado,

merecendo ser mantida ou afastada.

Palavras chaves: Instrumentalidade do Processo; constitucionalismo; separacdo dos
poderes.



ABSTRACT

The present work confronts the scopes present in the Instrumentality of the Process with
the separation of powers provided for in the Federal Constitution of 1988. First, it
presents a framework about what is the Instrumentality of the Process, as well as its
historical origin, exposing its theoretical bases, special emphasis is given to the scopes
established in the theory. Afterwards, we draw a table of the theoretical and political
aspects involved in the 1988 Constitution, describing two concepts of constitutionalism
and the division of powers, in order to check if the Instrumentality of the Process fits the

constitutional framework drawn, deserving be kept or removed.

Keywords: Process Instrumentality; constitutionalism; separation of powers.
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1. INTRODUCAO

O direito processual nem sempre foi visto como ciéncia autbnoma, estando seu
conceito, nos primordios, fixado nas bases do direito material. Foi em meados do
século XIX, a partir de quando o tradicional conceito civilista da acao principiou a
ruir, elevando-se para um conceito com matriz disposta no direito processual, que

chegou-se a ideia de processo como ciéncia autbnoma®.

Entre os diversos conceitos, destaca-se o instrumentalismo processual, movimento
tedrico arraigado a formacédo do processo como relacao juridica autbnoma, sendo
Oscar Von Bulow o primeiro a esquematizar e estabelecer objeto, requisitos e
pressupostos préprios, distintos da relacéo de direito privado?.

A Instrumentalidade do Processo, por sua vez, € a obra lancada por Candido Rangel
Dinamarco, sistematizando o instrumentalismo processual no cenario juridico
brasileiro. Na obra, o autor explica que o direito processual se desenvolveu em meio
a uma ideia publicista, lembrando “que a nova relacdo juridica incluia entre seus os
seus sujeitos o juiz, 6rgdo estatal, dai derivando a ideia de subordinacdo que no
processo se da.” (DINAMARCO, 2000, p. 44).

pY

Alinhado a postura teérica do instrumentalismo processual, Dinamarco estrutura
uma série de mensagens quanto a funcionalidade do processo, afirmando que é
instrumento orientado para a efetivacdo de escopos captados pela jurisdicdo®, bem
como meio de pressao para que o legislador ceda as imposi¢des sociais, traduzidas

pela atividade jurisdicional®.

Deste modo, a problemética consiste em questionar se a realizacdo de escopos
metajuridicos € compativel com o sistema positivo da separacdo dos poderes

instituido na Constituicdo Federal de 1988.

! DINAMARCO, Candido R.. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2000. p. 17.

?1dem, p. 21.

* “Do ponto de vista metodolégico, essas consideracdes reforcam a ideia instrumental do processo
civil e a da insuficiéncia da determinacao do seu escopo juridico. Ele € um instrumento, sim, mas ndo
a servico exclusivamente do direito substancial; sua missdo mais elevada é a que tem perante a

sociedade, para a pacificagdo segundo critérios vigentes de justica e para a estabilidade das
instituicdes (v. infra, nn. 19 ss.).” Idem, p. 44.

*1dem, p. 43.



Ao realizar tal questionamento, temos como objetivo geral verificar se a
Instrumentalidade do Processo é compativel com a Constituicdo Federal de 1988 e,

como objetivo especifico, definir se incentiva ou desencoraja o subjetivismo do juiz.

Investigar o0s aspectos citados €& pertinente, primeiramente, por ser
Instrumentalidade do Processo a tese com maior exposi¢do no cenario juridico
brasileiro: conforme lembra Abboud (2008), ela se apresenta como uma corrente
juridica tdo importante, que seus postulados figuram como “principios do processo
coletivo®,” podendo ser citado a instrumentalidade das formas®, flexibilizacdo da

técnica processual e o ativismo judicial.

Nao obstante, parte da doutrina processualistica brasileira ndo confronta o direito
processual com a Constituicdo, deixando de buscar o conceito e a natureza juridica
do processo na Carta Magna’. Assim, é pertinente uma investigacédo que confira a
conformidade dos postulados da Instrumentalidade do Processo com o0 texto
constitucional. Notadamente porque o estagio juridico-politico do constitucionalismo,
no cenario brasileiro, institui ndo apenas a pura legalidade, mas a legalidade

constitucionalizada.

Para chegar aos resultados pretendidos por esse trabalho, a metodologia usada foi a
realizacdo de pesquisa bibliografica, tendo por referencial tedrico Candido Rangel

Dinamarco, Abboud, Carnio e Oliveira e Jeremy Waldroon.

> Confirmando a importancia e influéncia da Instrumentalidade do Processo, a Exposicdo de Motivos
do Novo Cdédigo de Processo Civil traz expressamente 0 processo como instrumento.
Referéncia: BRASIL. Senado Federal. Secretaria de Editoracdo e Publicacdes Coordenacdo de
Edicdes Técnicas (Comp.). CODIGO DE PROCESSO CIVIL E NORMAS CORRELATAS. 2015. p.
26. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>.
Acesso em: 08 nov. 2015.

® “Com objetivo semelhante, permite-se no novo CPC que os Tribunais Superiores apreciem o mérito
de alguns recursos que veiculam questdes relevantes, cuja solugdo € necessaria para 0
aprimoramento do Direito, ainda que ndo estejam preenchidos requisitos de admissibilidade
considerados menos importantes. Trata-se de regra afeicoada a processualistica contemporanea,
gue privilegia o conteddo em detrimento da forma, em consonancia com o principio da
instrumentalidade.” Idem, p. 33.

’ Ver “O Processo como instituicdo de garantia”, de Eduardo José da Fonseca Costa, em que a
auséncia da busca da natureza juridica na Constituicao, pela doutrina, € apontada de forma critica.
COSTA, Eduardo José da Fonseca. O PROCESSO COMO INSTITUICAO DE GARANTIA. 2016.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-nov-16/eduardo-jose-costa-processo-instituicao-
garantia>. Acesso em: 08 nov. 2019.
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2. AS BASES DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

A Instrumentalidade do Processo ndo se confunde com o instrumentalismo
processual: enquanto o segundo é um movimento teorico arraigado a prépria
formacdo da ciéncia processual, o primeiro sistematiza o instrumentalismo em terra

brasileira.

Passaremos a tecer um breve esbo¢o sobre o caminho percorrido do inicio da
ciéncia processual até a Instrumentalidade do Processo, chamando atencado para o
fato que uma teoria jamais parte de um ponto zero de influéncia, estando sempre
ligada a um posicionamento cientifico anterior. Dai a importancia de situar os
aspectos temporais e espaciais que influenciaram a Instrumentalidade do Processo,

para visualizar a partir de que pressupostos a teoria fala.

Podemos afirmar que o direito processual como ciéncia autbnoma trilhou o caminho
da superacao da ideia da acdo como simples exercicio dos direitos e da jurisdicdo
como sistema de tutela a esses direitos, chegando ao estagio do processo como

ciéncia distinta do direito material®. Dinamarco explica a evolucao:

“questionou-se o tradicional conceito civilista de acdo e afirmou-se a sua
diferenca, seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio romana:
ela ndo é (como esta) instituto de direito material, mas processual; ndo se
dirija o adversario, mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a
prestagéao jurisdicional.” (DINAMARCO, 2000, p.19)

Por sua vez, a ideia de processo como relacdo juridica autbnoma em relacdo ao
direito material teve como primeiro sistematizador Oscar Von Bulow, com a
publicacdo do livro “La Teoria de Las Excepciones Procesales y Los Presupuestos
Procesales”, em 1868. Nesta obra, o autor disp6s o0 processo como uma relacéo

juridica distinta da relacdo de direito material, com pressupostos e requisitos de

® “Havia um sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos substancial e

processual do ordenamento estatal, que no século XIX principiou a ruir.” DINAMARCO, Candido R. A
Instrumentalidade Do Processo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2000. p. 14. Raatz
(2019) afirma que houve um “desprendimento do tronco da arvore que compde o direito civil’, sendo
que “a acdo, ou seja, o direito de ir a juizo para buscar a protecdo de um direito, seria uma
consequéncia da violagcdo do préprio direito. ” RAATZ, Igor. A resisténcia instrumentalista e o
surgimento da doutrina brasileira do garantismo processual: uma breve andélise em dois atos.
2018. Disponivel em < https://emporiododireito.com.br/leitura/28-a-resistencia-instrumentalista-e-o-
surgimento-da-doutrina-brasileira-do-garantismo-processual-uma-breve-analise-em-dois-atos>.
Acesso em: 21 de outubro de 2019.


https://emporiododireito.com.br/leitura/28-a-resistencia-instrumentalista-e-o-surgimento-da-doutrina-brasileira-do-garantismo-processual-uma-breve-analise-em-dois-atos
https://emporiododireito.com.br/leitura/28-a-resistencia-instrumentalista-e-o-surgimento-da-doutrina-brasileira-do-garantismo-processual-uma-breve-analise-em-dois-atos
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existéncia: identificou uma relacdo juridica de direito publico, em contraposi¢cdo a
uma relacdo de direito privado, marcado pela presenca do estado-juiz e ndo apenas

das partes®.

Na passagem abaixo, Raatz (2017) explica as bases do processualismo cientifico e

esclarece um elemento central da teoria de Bulow, contido na obra:

“Como se Vvé, dois sdo os elementos centrais da teoria de Bilow: o primeiro
€ a existéncia de uma relagdo juridica autbnoma e distinta da relacéo
juridica de direito privado, inclusive formada por sujeitos distintos, no caso,
0 autor, 0 juiz e o réu.

Na base da teoria do processo como relagédo juridica residia a constatagéo
feita por Bulow no sentido de que 0s requisitos de existéncia e validade da
relagdo juridica processual seriam distintos daqueles pertinentes & relagéo
juridica de direito privado afirmada pelo autor. Com efeito, a falta ou o
defeito de algum desses requisitos impediria o surgimento da relacéo
juridica processual, o que levou a considera-los elementos constitutivos da
relagdo juridica processual, e a nomina-los de “pressupostos processuais”,
tratando-os como supostos de fato da relagéo juridica processual.” (RAATZ,
2017)

Ocorre que, além de conceber a relacdo processual como de direito publico, Bulow
incluiu na sua teoria a centralizacao processual no papel do juiz, dispondo as partes
uma fungcdo meramente colaborativa. No entanto, conforme destaca Nunes (2012),
as ideias de adeséo, por Bulow, a centralizacdo do processo na jurisdicdo sé foram
ser totalmente reforcadas no momento em que publicou Gesetz und Richteramt (Lei
e magistratura), liviro em que defendeu a criagcdo do direito pelo juiz. Publicada 17
anos depois do livro “Teoria das excegdes processuais € 0s pressupostos
processuais”, a obra confirmou a influéncia que o Movimento Direito Livre exercia

sobre o autor.

Na doutrina brasileira, Raatz (2017) registra que Bulow sofreu influéncia de Rudolf
Von Jhering, “fiador intelectual” do Direito Livre. Abboud, Carnio e Oliveira (2015),
por sua vez, registram que o autor alemao foi influenciado pela leitura do livro Der
Kampf um die Rechtswissenschatf (A Luta Pela Ciéncia do Direito), obra que

inaugurou o Movimento do Direito Livre. E explicam o direito livre: ao lado do direito

° “Vlisto que os direitos e obrigacdes aplicam-se entre os funcionarios do estado e os cidaddos, desde

gue se trata no processo da funcdo da funcdo dos oficiais publicos e uma vez que, as partes sédo
levadas em conta unicamente no aspecto do seu vinculo e cooperagcao com a atividade judicial; essa
relagéo pertence, portanto, a uma relagao juridica publica.” BULOW, Oskar Von. La Teoria De Las
Excepciones Procesales Y Los Presupuestos Procesales. Traducdo e notas de Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas - SP: LZN Editora, 2005.
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formal, emanado pelo legislador, existe um direito livre, sendo que, em casos

especificos os juizes poderiam decidir inclusive contra a lei.

Em suma, o pai do processualismo cientifico iniciou a ideia do processo como
relacdo juridica distinta do direito privado, concebendo-a como ramo do direito
publico devido a participagdo do Estado-juiz. Porém, mais do que isso, concebeu o
processo, ja em sua origem, com centro de poderes nas maos da jurisdigcéo,

inclusive, para criar o direito, sofrendo forte influéncia do Movimento Direito Livre.

As concepcOes teodricas e funcionais do processo promovidas por Bulow

influenciaram diversos “sistemas” juridicos.

O primeiro a sistematizar o processo como instrumento do estado foi o entdo
ministro da Justica do Império Austro-Hungaro Franz Klein, com o advento da
ordenanca Processual Civil Austriaca. Conforme destaca Pereira (2019), a
motivacdo politica do ministro era a pressuposicdo de que o processo era um mal
social, que os sujeitos parciais tinham o descompromisso com a solu¢éo rapida e

justa do processo. O mesmo autor ainda destaca:

“O esfor¢co de Franz Klein é consentaneo a ideologia publicista que marcou
a segunda metade do séc. XIX, passivel de traducdo nas ondas de
socializacdo e moralizacdo processuais por ele encabecadas. Grosso
modo, adotando os magistrados de poderes para coadjuvar a parte mais
fraca da relagédo e controlando os comportamentos das partes por meio de
regras éticas mais rigidas, mormente pela criagdo do "dever de veracidade"
(diverso, porque mais intenso, os deveres de lealdade e probidade). Tudo
isso, sem negligenciar que no pensamento kleiniano o processo se
integrava a engrenagem de concretizacdo do estado social. Era o inicio do
"formalismo processual moderno.” (PEREIRA, 2019)

Pereira (2019) explica ainda que o “instrumentalismo aportou na Italia pelas maos de
Giuseppe Chiovenda®, inclusive com remissées do cdédigo chiovendiano a ZPO
austriaca, e em Portugal, quando instituido o CPC portugués de 1939, através do
processualista José Alberto dos Reis, influenciado profundamente por Klein e
Chiovenda: tudo com vistas a superar um modelo de “juiz manequim” e assegurar o

interesse do Estado na administracdo da justica e na busca da verdade.

Assim, a Instrumentalidade do Processo ndo se confunde com o instrumentalismo
processual: este foi um movimento teorico iniciado juntamente ao surgimento do
direito processual como ciéncia autbnoma, que somou a inovagdo cientifica a

centralizacdo do poder processual nas méaos da jurisdicdo, bem como advogou
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possibilidades de criagdo do direito. J& a Instrumentalidade do Processo foi a obra
gue sistematizou o instrumentalismo processual em terras brasileiras, de forma que
houvesse um referencial doutrinario em lingua portuguesa. Sobre a distincédo entre a
Instrumentalidade do Processo e o instrumentalismo processual, RAATZ (2019)

reflete:

“No Brasil, essa forma de pensar o processo foi colorida pelo influxo do
“neoconstitucionalismo” a partir da Constituicdo de 1988, tomando-se como
base a obra de Candido Range Dinamarco chamada “A instrumentalidade
do processo”, publicada em 1987. Sem desmerecer a obra de Dinamarco,
ndo se pode dizer que ele tenha trazido tantas inovacdes. Ele soé
potencializou algumas coisas que ja estavam em Bilow e Klein e que se
amoldavam a essa visdo de processo como instrumento que serve a
jurisdicao, afirmando que o processo € instrumento para que o Estado-juiz
alcance escopos juridicos e até mesmo metajuridicos. Portanto, a
“instrumentalidade do processo” de Dinamarco € somente uma proposta de
instrumentalismo processual.” (RAATZ, 2019)

O exposto nesse topico ndo pretende realizar uma mera varredura historica do
referencial da Instrumentalidade do Processo, ndo devendo as bases histéricas e

politicas acima demonstradas serem vistas com indiferenca.

Apesar da obra de Oskar Von Bulow ser Unica e preciosa por sistematizar a maior
parte da Teoria Geral do Processo tal como a concebemos hoje, sua posi¢cao quanto
a funcao da jurisdicdo traz uma profunda ligacdo com o movimento do Direito Livre

que, por sua vez, advogava a libertacdo do juiz das amarras da lei.

Essa ligacdo das bases historicas da Instrumentalidade do Processo com o
movimento do Direito Livre, por sua vez, deve ser avaliada de forma critica,
mediante o contexto da Constituicdo Federal de 1988, refletindo-se sobre as
implicacdes (anti) democréticas que essa vinculacao tedrica e histérica pode trazer.
Afinal, conforme refletiremos, vige no cenario brasileiro a separacdo dos poderes
legislativo, executivo e judiciario, bem como uma soberania do povo por meio da
representacdo, no legislativo e diretamente, no judiciario. Por isso o arrolamento
histérico e doutrinario realizado exterioriza a nossa preocupac¢ao sobre a vinculagéo

tedrica e histérica citada.

Disposto sobre o instrumentalismo processual e sua relagdio com a

Instrumentalidade do Processo, passamos propriamente a analise da

Instrumentalidade do Processo.
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2.1. AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

A Instrumentalidade do Processo é uma teoria que desenvolve uma série de
fundamentos que sustenta suas teses. Entre todas, interessa-nos, precipuamente,
as questdes inerentes aos escopos, de forma que a ele deteremos nossa atencgao.
No entanto, preliminarmente a eles, queremos destacar pontos importantes acerca

da Instrumentalidade do Processo.

Dinamarco ventila sua teoria como adequada ao sistema juridico brasileiro a partir
de uma ideia fundamental principal: como pano de fundo do processo, vige no
Estado ocidental contemporaneo um cenario politico com feicdo social, publicista e
interventor, responséavel pelo destino dos seus cidaddos e bem-estar do seu povo,
atuando por dever para a concretizacao dos fins da nacéo. Nas palavras do autor:

“Desempenha papel significativo, nesse contexto de tomada de consciéncia
para o carater publico do direito processual e seus institutos, também a
teoria geral do processo. Constitui poderoso fator de superamento dos
residuos privatistas de que imbuido o processo civil a unidade metodol6gica
e conceitual que ela propde.

[.]

De qualquer modo e apesar das vicissitudes e retardamentos apontados, o
carater publico do processo hoje prepondera acentuadamente, favorecido
pelo vento dos principios constitucionais do Estado social intervencionista e
pelo apuro técnico das instituicbes processuais.” (DINAMARCO, 2000, p.
53)

Orienta assim que as instituicfes, inclusive o processo, sejam pensadas por um Viés
social, afastadas do privatismo e do individualismo forjados nas teorias dos séculos
passados. Defende que o processo ideal é aquele com feicdo publicista, em que os
fins estabelecidos pelo Estado se sobrelevam aos fins individuais, com a presenca
do juiz no conflito das partes e a subordinacdo dessas ao juiz e ao interesse do
Estado:

“Essa visdo instrumentalista favorece e explica as preocupagdes com
numerosos pontos onde o interesse publico no efetivo e adequado exercicio
da jurisdicdo sobreleva aos individuais em conflito e onde se restringe ou
minimiza o valor da autonomia da vontade, para que uma das partes néao
possa prejudicar indevidamente os interesses da outra.” (DINAMARCO,
2000, p. 55)
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A primeira consequéncia desse publicismo € a “superacdo” das condutas
metodoldgicas anteriores, por serem insitas ao privatismo: o sincretismo e,
posteriormente, a autonomia processual. Nao haveria espacgo para sobrevivéncia do
Estado Liberal — e dos seus postulados - no Estado ocidental contemporaneo, de

cunho social, nem nos Estados de regimes socialistas.

Dinamarco ainda disp8e que nessa espécie de politica social, nada mais natural que
a jurisdicdo seja colocada ao centro da teoria processual, em vez da acdo e do
processo. Na medida em que o Estado precisa cumprir fins que sdo seus, nao faz
sentido refutar essa centralizacdo, pois o contrario seria admitir que 0 processo

serve a fins individualistas.

Assim, estabelece que, nesse panorama politico, a agao seria o “poder de exigir do
Estado o exercicio da jurisdicdo” e 0 processo seria “instrumento por exceléncia,
prestando-se ao exercicio de uma funcdo que também esta a servico de certos
objetivos (exteriores ao sistema).” (DINAMARCO, 2000, p. 79).

O legislativo, a dogmaética processual e a pragmatica judiciaria devem observar essa
mensagem da superacao do privatismo, que corresponde ao abandono da postura
meramente gnosioldgica da autonomia processual, com natureza e objetivos

puramente técnicos. Conforme:

“Néo s6 a lei tende a dar-lhe expressamente esse poder, como ainda a
consciéncia dos juizes vai se amoldando a essa tendéncia publicista e
instrumental: sem contar a grande dose de liberdade investigatéria praticada
pelo juiz penal, mesmo o civil tende a sair da indiferenca instrutdria,
especialmente em causas relacionadas com o direito de familia, onde maior
€ a projecdo ultrapartes dos efeitos da sentenca e, portanto, menor a
disponibilidade do direito substancial.” (DINAMARCO, 2000, p. 55)

Também a jurisdicdo tem seu conceito definido a partir da nocdo publicista, na
Instrumentalidade do Processo, devendo ser inserida nos quadro politico-social da
nacéo, pois, aqui, suas decisdes projetam-se em toda a sociedade, com reflexos

para além da individualidade do processo.

Se a postura autbnoma do direito processual propunha uma feicdo introspectiva,
com fim do processo em si mesmo, a Instrumentalidade coloca o processo a servi¢co
dos fins da jurisdicdo (que séo os fins da sociedade a que pertencem). Pensar de

forma contréaria, afirma o autor, “é negar a potencialidade politica da jurisdigdo e sua
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insercdo no universo da sociedade, ndo conferindo conteddo substancial ao

processo como instrumento”.

Passemos, por fim, a reflexdo dos escopos contidos na Instrumentalidade do

Processo.

2.2. OS ESCOPOS DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

A definicdo dos escopos do processo é uma etapa metodolégica proposta por
Dinamarco, em que sao estabelecidos os fins a que o processo, enquanto
instrumento, se presta a realizar. Em termos mais simplérios, definir os escopos é
perguntar: para que serve o processo? Qual a finalidade da instituicdo do processo e

510

da atuacao dos agentes estatais?"~ Nas palavras de Dinamarco:

“A perspectiva instrumentalista do processo € teleoldgica por definicdo e o
método teleolégico conduz invariavelmente a visdo do processo como
instrumento predisposto a realizagao dos objetivos eleitos.” (DINAMARCO
2000, p.150)

Dinamarco estabelece como escopos da jurisdicdo o juridico, social e o politico. Mas
apesar de predispor essas trés categorias, seu desenvolvimento sobre 0s escopos
pode ser reduzido a uma explicacdo central: a atividade Estatal tem como fim

maximo o bem estar social, o atendimento aos anseios da populacéo™®.

A partir dessa ideia maxima de bem estar social, a aplicacdo dos escopos é

by

orientada por alguns aspectos: (i) sdo sempre vinculados a questdo cultural

1°«Q raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixac8o dos escopos do processo,

ou seja, dos propositos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes que o utilizam.
Assim é que se podera conferir um contetdo substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante
a investigacdo do escopo, ou escopos em razdo dos quais toda ordem juridica inclui um sistema
processual.” DINAMARCO, Céandido R.. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO. 8. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2000. p. 149.

"' “O exame da legitimidade do Estado e do poder conduz naturalmente a observar e medir a
capacidade, que aquele tenha e desenvolve mediante 0 exercicio deste, de organizar
convenientemente a vida em sociedade, ajudando cada um dos membros desta a realizar as suas
aspiragfes individuais, conservando e desenvolvendo bens e valores. Espera-se que, mediante a
dindmica do poder, o Estado chegue efetivamente aos resultados propostos, influenciando
favoravelmente a vida do grupo e de cada um dos seus componentes.” [...] “Sob esse aspecto, a
fungédo jurisdicional e a legislacédo estéo ligadas pela unidade do escopo fundamental: a paz social.”
Idem. p. 159.
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impregnada na nagdo no tempo presente, que orienta a extensao, conceito e
significado de bem comum e justica’?; (i) a postura teleolégica juridica é inadequada
se desvinculada dos escopos politicos e sociais®®, uma vez que aquela pretende
uma neutralidade politica, 0 que ndo se compatibiliza com a auséncia de indiferenca

politica que se espera do juiz**.

Em que pese nado afastar “cabalmente” o escopo juridico, Dinamarco estabelece a
preponderancia dos demais sobre esse, uma espécie de requisito de validade do
juridico ao politico e social. O autor estabelece uma espécie de circularidade, em
que o jurista “se externa” ao juridico para “conhecer” o social, para, apos, retornar ao
direito para realizar infiltrar “o externo” no sistema: em outros termos, deve ampliar
seus horizontes para fora do ambito estritamente juridico, conscientizando os trés

planos, de forma a moldar o direito — plano juridico — ao plano social e politico.

Duas passagens da Instrumentalidade do Processo demonstram essa circularidade:

“Por isso é que, hoje, todo estudo teleoldgico da jurisdicdo e do sistema
processual ha de extrapolar os lindes do direito e da sua vida, projetando-se
para fora. E preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdig&o,
encarar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o
Estado como tal. O processualista contemporaneo tem a responsabilidade
de conscientizar esses trés planos, recusando-se a permanecer num s0,
sob pena de esterilidade nas suas construgfes, timidez ou enderecamento
destoante das diretrizes do proprio Estado social.” (DINAMARCO 2000,
p.153)

Em outra passagem Dinamarco (2000) desenvolve:

2 “Na determinacdo dos fins do Estado (e consequentemente) dos escopos da jurisdicao €
indispenséavel, por isso, ter em vista as necessidades e aspira¢bes do seu povo, no tempo presente.
Entra ai, dessa forma, o elemento cultural, a determinar concretamente os conceitos de bem comum,
de justica e, particularmente, de justica social.” I[dem. p. 156-157.

13 “Ejs como e por que o correto enquadramento politico do processo conduz a insuficiéncia da
determinacé@o de um escopo da jurisdicdo e mostra a inadequacao de todas as posturas s6 juridicas,
que a todo custo buscam a resposta nos quadrantes do direito, sem descortinar o panorama sécio-
politico em que inserida a prépria funcdo deste. O mal do pensamento positivista reside justamente
no curto alcance de suas solucdes. Investiga o resultado que o exercicio da jurisdicdo produz sobre o
sistema do direito, mas deixa na sombra o que realmente tem relevancia e substancial valia, que é
fungéo do préprio direito da sociedade.” Idem, p. 153.

14 “Examinar as provas, intuir o correto enquadramento juridico e interpretar de modo correto a luz
dos grandes principios e das exigéncias sociais do tempo — eis a grande tarefa do juiz, ao sentenciar.
Entram ai as convicgdes soécio-politicas do juiz, que hdo de refletir as aspiragbes da propria
sociedade; o juiz indiferente as escolhas axiolégicas da sociedade e que pretenda apegar-se a um
exagerado literalismo tende a pontos intoleraveis [...]” Idem. p. 196.
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“Isso néo significa que se deva creditar na suficiéncia do enfoque exterior do
sistema, o que traria enorme risco de fadar a esterilidade todas as
especulacdes aqui conduzidas; definidos os objetivos e tragados 0s rumos,
com as grandes premissas metodolégicas assentadas neles, depois vem a
tarefa da dogmatica, que corresponde a penetracdo no interior do sistema,
agora com reais e conscientes possibilidades de aprimora-lo tecnicamente.”
(DINAMARCO 2000, p.151)

A citada circularidade dos escopos nas passagens supracitadas fica evidente
quando Dinamarco orienta que os estudos devem “extrapolar os lindes do direito”,
na definicdo dos escopos para, apos, penetrar no interior do sistema, para aprimora-

lo tecnicamente.
Passemos propriamente a reflexdo dos escopos individualizados.

O escopo juridico determina que o0 processo serve para fazer valer o direito
substancial: em outros termos, 0 processo € instrumento para a realizacdo do direito
material. Mediante esse contexto, sobressai-nos uma pergunta: Como O processo
atuard a vontade do direito, sem desprezar a questdo da vontade social e dos
aspectos histérico-culturais suscitados por Dinamarco? O juiz criard o direito ou
atuara submetendo-se a esse? Essas questbes apontam para a problemética do
escopo juridico da Instrumentalidade do Processo: a oposicdo entre as teorias

unitaria ou dualista do direito®®.

Na problematica do unitario ou do dualismo, Dinamarco nega que a jurisdicdo seja
entidade politica criadora de direitos, assumindo a posicdo dualista. No entanto,
ressalva que negar que o juiz crie direito ndo significa que ele ndo possa atuar por
suas convicgdes socio-politicas que, ao final, refletirdo as convicgBes da propria
sociedade’®. Nega, portanto, uma funcédo “propriamente” criativa ao juiz. Sensivel
ainda a declaracdo de Dinamarco (2000), quando afirma que “neste quadrante da

Historia do Direito, j& néo teria sequer sentido cogitar da tutela dos direitos como

> Com efeito, a teoria unitaria cré que o direito material e processual sdo nicos, ambos precisando
um do outro para resolver os conflitos e criar as normas juridicas concretas e dualista reconhece a
suficiéncia do direito material para criar a “situacéo juridica” concreta, sendo que o juiz apenas
declara o direito pré-existente.

* DINAMARCO, Candido R.. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2000. p. 199.
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escopo do processo, expressdo de uma visdo superada do préprio ordenamento
juridico.” (DINAMARCO, 2000, p. 179)

Mesmo que ndo se admita o afastamento do escopo juridico, podemos falar,
subsidiariamente, em um carater submissivo e respeitoso do juridico aos demais
escopos apontados. Percebemos isso retomando a referéncia 11, em que o exame
da legitimidade do Estado — e, portanto, da legitimidade politica — esta atrelado nao
a realizacédo dos fins estipulados “propriamente” pelo legislador, mas “prioritaria” e
“respeitosamente” dobrada aos objetivos impostos na realidade social. Dinamarco
deixa claro que o exame da “legitimidade” do escopo juridico esta atrelado a
satisfacdo e retorno social. Negar que o juiz crie lei — e, portanto, afastar a posicéo
unitaria da jurisdicdo, ndo implica na conclusdo de que o autor ndo admita uma
modulacdo segundo parametros culturais temporais e relativos (ver novamente as
referéncias 12, 13 e 14).

Quanto ao escopo social disposto por Dinamarco, se transborda em dois objetivos

centrais: pacificar com justica e educar para o exercicio dos direitos.

A paz social se verifica na medida em que o Estado positiva 0 seu poder, de forma
geral, por meio do legislativo e, também, de forma concreta, por meio do poder
jurisdicional, decidindo e realizando praticamente os resultados que entende devidos
em cada caso’’. A pacificacdo se verifica ainda na reiteracdo das decisfes estatais,
qgue eliminam a insatisfacdo causada pelo conflito: o autor sustenta que um conflito
pendente traz mais insatisfacdo e angustia do que uma deciséo proferida, ainda que
contraria ao sentimento do jurisdicionado. Completa afirmando que a misséo
pacificadora ndo se da mediante o teor de qualquer decisdo: “entra aqui a relevancia
do valor justica.” (DINAMARCO, 2000, p. 162).

Por sua vez, a educacio para o exercicio dos direitos ocorre quando, “ha medida em
que a populacéo confie em seu Poder Judiciario, cada um de seus membros tende a
ser mais zeloso dos seus proprios direitos e se sente mais responsavel pela
observancia dos alheios” (DINAMARCO, 2000, p. 162), pois sabe que o judiciario

prontamente atendera as suas demandas.

Y 1dem. p. 160.
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Na verdade, Dinamarco cita em sua obra o carater educacional para o exercicio dos
direitos — mas nao s6 — reforcando que o processo é algo como o Estado se serve
para a consecucao dos objetivos politicos que se situam por detras da propria lei. E

sublinha na nota de rodapé:

“Por isso é que, hoje, todo estudo teleolégico da jurisdicdo e do sistema
processual ha de extrapolar os lindes do direito e da sua vida, projetando-se
para fora. E preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdig&o,
encarar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o
Estado como tal. O processualista contemporaneo tem a responsabilidade
de conscientizar esses trés planos, recusando-se a permanecer num s0,
sob pena de esterilidade nas suas construcées, timidez ou enderecamento
destoante das diretrizes do proprio Estado social.” (DINAMARCO 2000,
p.153)

Por fim, em relacdo ao escopo politico, ttm-se como problematica a busca pelos
modos através do qual a jurisdicdo, enquanto instituicdo integrante do préprio
Estado e do meio social, influird politicamente®®. Dinamarco prope como aspectos

do escopo politico o poder, a liberdade e a participacéo.

O poder se explica na capacidade que tem o Estado de decidir e impor as decisbes
que produz, além de imuniza-las, ndo admitindo revisbes do decidido: a nocédo de
poder se liga a obrigacdo do Estado de organizacao da vida social e na autoridade

do ordenamento juridico.

Em contrapartida, Dinamarco exp8e o principio da liberdade, ndo o esquecendo,

afirmando que se trata de um principio liberal prometido pelo Estado Democratico™®.

Por fim, ressalta o aspecto da participacdo do “cidadao” nas decisdes do Estado,
exemplificando a ac¢do popular como mecanismo de exercicio dessa democracia

participativa.

2.3. AINTERPRETACAO NA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

¥ |dem. p. 168.

19 st . .. ;. ~

“O Estado democratico faz a solene promessa de observa-las e limitar o exercicio do poder de modo a ndo
invadir a esfera de liberdade deixada aos individuos sem dano a vida do grupo e ao desenvolvimento dos
objetivos comuns.” Idem. p. 171.
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A analise dos escopos realizada no topico acima tem uma forte ligacdo com alguns
aspectos dispostos ao longo da obra: o direito ndo € um fenébmeno estavel, estando
ligado as variantes historicas e politicas constantes do espaco geografico analisado;
também a Constituicdo € tocada por essas variantes, de forma que o seu contetudo
substancial podera se alterar com o decorrer do lapso temporal, as variantes
deverdo ser analisadas de forma a que correspondam ao sentimento social de
justica; o juiz é legitimo canal a expressar o sentimento da nacéo, determinando o

sentido da norma a partir desse prisma.

E importante abordar novamente esse ponto porque, seja falando dos escopos ou
do conteudo constitucional, Dinamarco liga a legitimidade de ambos ao fator justica,

delimitada como justica social, como valores imperantes na nacao.

Ao citar a Constituicdo Federal de 1988, ndo deixa de lembrar o mecanismo do
controle de constitucionalidade das leis, afirmando caber ao poder judiciario o papel
de verificar a legalidade constitucional da norma posta pelo judiciario. Porém, o autor
avanca um pouco mais, dispondo que cabe ao juiz delimitar o contetdo substancial

do texto constitucional, orientado por certas premissas.

Assim como os demais aspectos da sua teoria, também a Constituicdo é tomada por
uma maleabilidade no tempo e no espaco, aderente a valores sociais e culturais,
mesmo que eventualmente inalterada a formulacdo verbal do texto, como vemos na

seguinte fala:

“O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos
valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente ha de
cultuar. Os principios que ela inclui podem nao ter no presente a mesma
extensdo e significado de outros tempos e regimes politicos, apesar de
eventualmente inalterada a formulacdo verbal. O que ha de perene nos
principios é a ideia mestra que cada um contém: e eles sdo sujeitos a
variag@es historico-culturais e politicas no tempo e no espaco, no tocante a
sua extensdo e interpretacdo que merecem dentro de cada sistema
constitucional.” (DINAMARCO, 2000, p. 30)

Desenvolvendo o seu pensamento, estabelece que no momento de determinar o
que € Substancialmente a Constituicdo, 0 juiz possui algumas ingeréncias: (i) a
determinacdo do texto constitucional deve ser orientada em seu conteudo pela
aplicacao de valores; (ii) havendo conflito dos valores, ele pode arbitrar o valor que

deve prevalecer no caso concreto; (iii) essa escolha tem como ultima instancia de
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limite 0 senso de justica do magistrado, de forma que podera ele escolher o valor

gue melhor atenda a sua sensibilidade de justica.

Sintetizando, Dinamarco posta ao juiz o papel de controle do conteddo
constitucional, possuindo como fator de legitimidade o senso de justica do
magistrado ou da nagédo “do tempo presente”, sendo a interpretacdo o mecanismo
gue permite essa ingeréncia, pois “ao juiz cabe o papel de arbitro do equilibrio das
tensdes sociais, que no processo se manifestam” (DINAMARCO, 2000, p. 294).

Conforme o autor:

“Se o texto aparente apontar para uma solucdo que ndo satisfaca o seu
senso de justica, isso significa que provavelmente as palavras do texto ou
foram mal empregadas pelo legislador, ou o préprio texto, segundo a mens
legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nacdo no tempo presente. Na
medida em que o préprio ordenamento juridico Ihe ofereca meios para uma
interpretacdo sistematica satisfatéria perante o seu senso de justica, ao
afastar-se das aparéncias verbais do texto e atender aos valores

subjacentes a lei, ele estara fazendo cumprir o direito.” (DINAMARCO,
2000, p. 294 e 295)

Quando fala em interpretacdo constitucional, Dinamarco (2000) liga a legitimidade
do contetdo constitucional ao sentimento de justica do juiz, afirmando que se a
aparéncia do texto contraria esse sentimento, também contraria 0 sentimento de
justica social. Assim, liga, em Ultima instancia, a determinacdo do que é a
Constituicdo Federal de 1988 aos conceitos de justica e bem comum social,
esclarecendo que o texto maior possui uma maleabilidade originada das variacdes

sociais.

Em uma sequéncia analitica, a proposta especifica de Dinamarco € essa: 0 juiz deve
estabelecer o melhor sentido dos principios constitucionais e todo o conteudo
constitucional, estabelecer o conteddo da lei ordinaria, para, por fim, realizar o
controle da norma infraconstitucional com a norma constitucional que tenha

estabelecido o sentido.
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3. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Instrumentalidade do Processo posta o0 processo como instrumento apto a
realizacdo do direito substancial, incluindo a Constituicdo, de forma que uma
reflexdo sobre a Carta Magna e a obra de Dinamarco é importante, para que
possamos verificar a compatibilidade entre ambas.

A Constituicdo Federal de 1988, instituidora de um catalogo de direitos e garantias
individuais, bem como de direitos sociais e difusos, foi o0 marco histérico no cenario
nacional, internalizando um movimento constitucionalista manifestado em diversos

paises.

O constitucionalismo, por sua vez, € um movimento juridico-politico que adquiriu
maior expressao no século XX, apds a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de
superar as atrocidades cometidas nos campos de concentracdo nazistas. Mas é
importante ressaltar que, apesar da vinculagcéo aos fatos ocorridos na Alemanha em
1945, o preladio do fendmeno deita suas raizes no constitucionalismo inglés, sendo

exemplo disso a instituicdo da Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra em 1215%.

Abboud, Carnio e Oliveira (2015) explicam que a partir desse momento historico
vivenciado na Alemanha institui-se um novo paradigma juridico, consolidando-se a
chamada jurisdicdo constitucional, superando-se a velha maxima de que todo e
qualquer conteudo poderia ser direito. Institui-se, a partir de entdo, uma vinculacao
do Estado a certos conteudos, dispostos na forma de direitos e garantias

fundamentais?’.

Partiremos agora para a tarefa de conceituar o constitucionalismo e buscar suas
bases histéricas e tedricas. Antes, porém, trazemos o alerta de Waldroon (2018),
gquando afirma que existe uma corriqueira vagueza no uso do termo
constitucionalismo, esbarrando as tentativas de instituir um conceito na ambiguidade
do termo, uma vez que pode ser utilizado com sentidos mais plurais possiveis.
Exemplifica que o constitucionalismo pode significar o estudo de Constituicoes

comparadas ou o estudo da Constituicdo de um determinado pais, bem como indicar

% ABBOUD, G.; CARNIO, H. G.; OLIVEIRA, R. T. Introducdo ateoria e afilosofia do direito. 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 277.

! 1dem. p. 278.
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a reflexdo sobre os aspectos em comuns das mais diversas Constituicées ou referir

a uma doutrina especial, como o constitucionalismo vivente?,

Waldroon (2018) estabelece ainda duas maneiras de refletir o constitucionalismo,
denominando-os como particular e geral: o primeiro se compreende de acordo com
os distintos e especificos contextos constitucionais existentes e o segundo pelo que
neles ha de comum?. Assim, uma forma de compreender o constitucionalismo geral
€ buscar o que ha de comum em suas mais diversas manifestacdes, ou em sua
manifestacdo nas mais diversas nacdes. Nesse ultimo sentido nos apropriamos do

termo constitucionalismo.

Agrada-nos a definicio de WALDROON (2018, p. 27), qguando assenta o
constitucionalismo “como o apoio ao governo constitucional, € dizer, um governo

canalizado através de, e limitado pela Constituicdo” 2*. E continua:

“Para esta postura, um constitucionalista é alguém que pensa que o
governo deve estar organizado e limitado por um conjunto de regras
constitucionais; essa pessoa se oporia, por exemplo, as distintas formas de
absolutismo (no sentido técnico da palavra), porque este implica ao repudio
a ideia de que existam regras que ponham limites de nivel mais alto ao
governo.”” (WALDROON, 2018, p. 28, traduc&o nossa)

Além da definicdo de Waldroon, interessa-nos a definicdo de Abboud, Carnio e

Oliveira sobre o constitucionalismo:

“O constitucionalismo surge e principalmente se consolida como fenbmeno
historico-politico, cuja func@o consiste em limitar e racionalizar o poder
politico, estabelecendo todas as regras normativas a partir das quais o
Estado pode agir. Ademais, é o constitucionalismo que impde limites ao

? WALDROON, Jeremy. Contra el governo de los jueces: Ventajas y desventajas de tomar
decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2018. 258
p. Traducdo: Frederico Jorge Gaxiola, Leonardo Garcia Jaramillo, Santiago Virquez Ruiz. p. 25-26.

2 “Para la primera postura, “constitucionalismo” significa algo distinto em contextos distintos. Se
referira tanto al apego de los ingleses por la soberania parlamentaria como al de los estadounidenses
por los limites que el poder judicial impone a la autoridad legislativa. La segunda postura, en cambio,
intenta ver qué tienen em comun distintos constitucionalismos, incluso cuando cada uno celebra de
manera chovinista arreglos institucionales diferentes.” [dem. p. 27.

** “Como el apoyo al gobierno constitucional, es decir, a um “gobierno canalizado a través de, y
limitado por, la constituicion”. Idem. p. 27.

» “Para esta postura, un constitucionalista es alguien que piensa que el gobierno debe estar
organizado y limitado por un conjunto de reglas constitucionales; esta persona se opondria, por
ejemplo, a las distintas formas de absolutismo (en e sentido técnico de la palabra), porque este
implica el repudio a la idea de que existan reglas que pongan limites al nivel mas alto de gobierno.”
Idem. p. 28.



25

poder soberano, mediante a divisdo de poderes, estabelecendo como
valores primordiais da sociedade a liberdade, igualdade e preservacdo dos
direitos fundamentais” (ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA, 2015, p. 279)

Abboud, Carnio e Oliveira (2015) ainda propdem alguns aspectos que marcam a
definicdo do Estado Constitucional:

“O Estado Constitucional pode ser definido pela soberania popular, isto &, o
poder do préprio Estado advém da sociedade, pela divisdo dos poderes, se
caracteriza pela dignidade humana como premissa antropoldgica e cultural,
pelos direitos fundamentais e tolerancia, pela pluralidade de partidos e a
independéncia dos tributos.” (ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA 2015, p. 282)

Percebemos que o0s conceitos acima postados contém um aspecto comum do
constitucionalismo: a ideia de limitacdo do poder do Estado. Mesmo por uma analise
apenas historica, ja nas origens do fendbmeno na Inglaterra pode ser verificada essa
caracteristica marcante da limitacdo do Estado, representado na pessoa de Joao

Sem Terra®.

A partir da identificacdo da limitacdo do poder como elemento integrante do
constitucionalismo, o que podemos identificar no conceito acima proposto Ssao
mecanismos tendentes a efetivar essa racionalizacao e limitacdo do poder, como a

instituicdo dos direitos e garantias fundamentais e a separacédo dos poderes.

Assim, pertinente tecermos previamente algumas consideracdes sobre a soberania

popular, para, apoés, refletirmos sobre a separacéo dos poderes.

Quanto a soberania, trata-se de tematica que permeia a reflexdo da Ciéncia Politica
e da Teoria de Estado, sendo objeto da avaliagdo sobre quem exercerd o poder e a
soberania do Estado, estando a resposta intimamente ligada a propria formatacao

politica instituida na realidade avaliada: a depender do ambiente, temos a

%% A Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra assim dispde: “2. Concedemos também a todos os homens
livres do reino, por nés e por nossos herdeiros, para todo o sempre, todas as liberdades abaixo
remuneradas, para serem gozadas e usufruidas por eles e seus herdeiros, para todo o sempre [...].”
Em outro tépico determina que: “1. Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés néo
procederemos ou mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos
seus pares ou de harmonia com a lei do pais.” BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS
HUMANOS. Magna  Carta - 1215 (Magna  Charta Libertatum). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-
1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em: 12 nov. 2019.
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Monarquia, em que apenas um individuo exerce o poder — mormente nas
Monarquias Absolutistas, ou a Republica, dividida em aristocrética, em que apenas
um pequeno grupo exerce o poder, e democratica, em que todo 0 povo exerce o

poder?’.

A partir de um aspecto normativo, visualizamos na Constituicdo Federal de 1988 a
instituicdo do povo como soberano, legitimado a exercer o poder por meio da
representacdo e diretamente, conforme o artigo 1° que, reforcado pelo paragrafo
unico, registra que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.”

O texto magno ainda estabelece no artigo 14 o procedimento para o exercicio da
soberania do povo, através dos representantes para o legislativo e executivo, qual
seja, o sufragio universal e o0 voto direto e secreto: posta uma democracia legislativa

representativa, portanto.

Lado outro, estabelece que o ingresso no poder judiciario ndo se d4 por meio de
eleicbes, mas por meio de concurso publico, conforme art. 93 da Constituicdo
Federal de 1988: assim, quanto ao exercicio do poder jurisdicional, resta a

conclusao de que o povo exerce o poder de forma direta.

O texto maior ndo deixa duvidas quanto a quem cabe o poder, apontando 0 povo
como detentor da soberania. Estabelecido esse arquétipo normativo sobre “a quem”
cabe esse exercicio do poder, urge refletir sobre os limites necessarios ao exercicio
pelos representantes do povo: nesse ponto, interessa-nos particularmente a teoria

da separacao dos poderes como limite ao poder publico.

3.1 A SEPARACAO DOS PODERES

A Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) & citada como o primeiro documento
normativo a limitar o poder do Rei através da separacdo dos poderes, em 1689,

durante a Monarquia Inglesa: neste documento, pleiteava-se 0 reconhecimento,

* GAMBA, Jodo Roberto Gorini. Teoria geral do estado e da ciéncia politica. Sd0 Paulo: Atlas,
20109.
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perante o rei, de direitos e liberdades dos suditos e de certas prerrogativas ao
Parlamento®®, apés sucessivas revoluces e confrontos de representantes da
politica liberal inglesa contra o poder absoluto dos monarcas ingleses, a exemplo da

Revolucado Puritana, que culminou com a execucao do rei Carlos 1%°.

Temos ainda a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, extremamente
preocupada em evitar a concentracdo de poderes no mesmo ramo do governo,
inaugurando o sistema de governo presidencialista, em oposicdo ao modelo
monarquico parlamentar entdo vigente em grande parte dos Estados europeus da

época®.

Continuamente e ndo menos importante, destaca-se a Revolucao Francesa de 1789,
com a tomada da Bastilha e a instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte pelo
Terceiro Estado, em contraposicdo ao poder de Luis XVI: a constituicdo do corpo
legislativo teve como principal objetivo evitar que o rei impusesse de forma arbitraria
um novo imposto, exigindo o proletariado e “afins” — integrantes do Terceiro Estado
— que houvesse deliberagdo de um “corpo coletivo” sobre a possibilidade da

cobranca®.

Em que pese diversas concepcdes tedricas sobre os limites impostos aos governos,
apenas uma analise dos fatos histéricos demonstrados permite-nos visualizar uma

superacao constante da concentracao de fungdes em um mesmo ente politico.

Quanto aos aspectos tedricos, apontam-se correntemente como destaques
bibliograficos as obras de John Locke, Jean Jacques Rousseau e Montesquieu,

liberalistas e iniciadores do arquétipo da separacao dos poderes.

% |dem. p. 278.

» MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o Individualismo Liberal. In: WEFFORT, Franciso
(Org). Os Classicos da Politica. Sao Paulo: Atica, 1991. p. 81.

** GAMBA, Jodo Roberto Gorini. Teoria geral do estado e da ciéncia politica. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 278. Ver também a mensagem de n° 51, de James Madison: LIMONGI, Fernando. “O
Federalista”: remédios republicanos para males republicanos. In: WEFFORT, Franciso (Org). Os
Classicos da Politica. Sdo Paulo: Atica, 1991. p. 273.

3! COGGIOLA, Osvaldo. Novamente, a Revolucdo Francesa. Revistas Eletrénicas da Puc-sp, Sao
Paulo, p.1-44, 20 nov. 2019. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/>. Acesso em: 20 nov. 2019.
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Ja em Locke, em Dois Tratados Sobre o Governo Civil, podemos perceber a
separacédo dos poderes colocada como uma garantia de liberdade, de ideario liberal:
dito de outro modo, ela € posta como uma estrutura procedimental politica que traca
uma estratégia de protecdo contra a vontade absoluta do monarca, entendida como

aquela destinada a efetivar interesses gerais®.

Posteriormente, influenciado por Locke, Montesquieu, no livro Espirito da Lei,
também vincula a existéncia da liberdade politica a separacdo dos poderes de
legislar, julgar e administrar. O autor sublinha que a juncéo de duas fungbes em um
mesmo corpo politico, a despeito de ndo configurar um despotismo, pode fazer com
que o poder seja sentido como se exercido por um déspota, porque a ordem publica
e geral — lei — ou o julgamento privado e especifico pode ter origem em caprichos e

interesses do “monarca”®.

Por fim e ndo menos importante, temos as reflexdes de Madison, Hamilton e Jay,
publicadas em 1788, sobre as variaveis politicas presentes na construcdo da
Constituicdo americana. Neste ponto, destaca-se o0 artigo 51, de Madison,

discorrendo sobre os freios e contrapesos prescritos na Constituicdo:

“A que expediente, entdo, devemos recorrer, a fim de assegurar na pratica a
necesséria reparticdo de atribuicbes entre os diferentes poderes, conforme
prescreve a Constituicdo? A Unica resposta que pode ser dada € que, se
todas essas medidas externas se mostrarem inadequadas, o defeito deve
ser corrigido alterando-se a estrutura interna do governo, de modo que as
diferentes partes constituintes possam, através de suas mutuas relagdes,
ser 0s meios de conservar cada um em seu devido lugar.

32 “E, portanto, embora talvez no inicio (como sera demonstrado com mais detalhes na parte seguinte

deste discurso), algum homem bom e excelente, tendo obtido uma preeminéncia entre os demais,
tivesse tal deferéncia prestada a sua bondade e virtude como a uma espécie de autoridade natural
gue o mando principal, com a arbitragem das diferencas deles, passasse, por consentimento tacito,
as suas maos, sem nenhuma outra precaucdo além da garantia que tinham de sua probidade e
sabedoria; e no entanto, quando o tempo, conferindo a autoridade e (segundo gostariam de
convencer-nos alguns homens) carater sagrado aos costumes a que a inocéncia negligente e
imprevidente dos primeiros tempos deram inicio, trouxe sucessores de outro feitio, as pessoas, ndo
vendo suas propriedades em seguranga sob o governo tal como entdo era (conquanto tenha o
governo ndo outro fim além preservacdo da propriedade), ndo puderam mais sentir-se seguras e
tranquilas, e tampouco considerar-se em sociedade civil até que a legislatura fosse depositada em
corpos coletivos de homens, sejam estes chamados Senado, Parlamento ou o que bem nos
aprouver.” LOCKE, Jonh. Dois Tratados Sobre o Governo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. 639 p.
Traducgdo Julio Fischer. p. 466.

3 “Também n3o existe liberdade, se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do
poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario: pois o juiz seria legislador. Se estivesse unida ao poder executivo, o0 juiz
poderia ter a forca de um opressor.” MONTESQUIEU, Charles-louis de Sécondat. O Espirito das
Leis. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. 449 p. Traducéo Cristina Murachco. p. 168.
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A fim de lancgar os devidos fundamentos para a atuacdo separada e distinta
dos diferentes poderes do governo — o que, em certa medida, é admitido por
todos como essencial a preservacao da liberdade — é evidente que cada um
deles deve ter uma personalidade propria e, consequentemente, ser de tal
maneira constituido que os membros de um tenham a menor ingeréncia
possivel na escolha dos membros dos outros.” (LIMONGI, 1991, p. 272).

E apesar de definir que o judiciario é o poder mais fraco e, nessa posi¢cao, € o
guardido da Constituicdo, Madison ressalta que a liberdade tem tudo a temer e

precaver-se contra a unido desse poder com o legislativo ou o executivo®*.

Todo o0 exposto tedrico nos aponta que o0 constitucionalismo nasce no
reconhecimento dos direitos de liberdade, das garantias liberais do cidad&o contra o
Estado. Aponta ainda que a separacdo dos poderes é o mecanismo primario que
permitiu a corporificacdo da liberdade e a tentativa de superacdo do Estado
Absoluto. Os direitos de liberdade sumarizados na separacdo dos poderes

representam assim o constitucionalismo, em seu estagio inicial.

Na verdade, o que foi assimilado pelos tedricos na Inglaterra, Franca e
posteriormente, nos Estados Unidos da América, € que nao bastava que 0s
julgamentos fossem realizados com base na lei, mas que as normas que
fundamentassem o comando fossem produzidas por um corpo distinto do julgador
ou administrador. Ndo é forcoso lembrar que, na Inglaterra e na Franca, as
propostas de separacao pretendiam superar o cenario politico de absolutismo entao

vigente e, a0 mesmo tempo, evitar o retrocesso a esse tipo de poder incontrolavel.

Percebemos que os autores liberais citados ndo trazem uma pré-posicdo sobre o
gue chamamos de direito substancial, mas uma proposta procedimental para a
garantia de um governo voltado para os homens e ndo para o0s interesses pessoais,
exercido pela coletividade e ndo pela particularidade do absolutismo. O remédio
antiabsolutista nao residia no contetdo determinado sobre o direito, mas na forma a
gue a ele se chegaria, garantindo-se que o monarca nao legislaria e julgaria e que o
juiz ndo administraria e julgaria. Apesar disso, propde a separacdo dos poderes

como um mecanismo essencial ao proprio direito de liberdade.

* LIMONGI, Fernando. “O Federalista”: remédios republicanos para males republicanos. In:
WEFFORT, Franciso (Org). Os Classicos da Politica. Sdo Paulo: Atica, 1991. p. 275.
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Nada mais foi exigido pelos suditos ou pelos tedricos: bastava essa separacédo dos
poderes para ter a certeza que a sua liberdade estaria aumentada — ndo sendo
possivel controlar os interesses e 0s sentimentos, garantia-se a participacdo dos
antigos suditos, hoje cidadaos, nos destinos da nacdo, o que postava o impedimento
de que suas vidas seriam julgadas por aqueles que construiriam as regras, 0 que por
si sO se transbordava em liberdade.

N&o obstante, o constitucionalismo evoluiu, consagrando uma série de direitos
sociais e difusos, agregando aos direitos de primeira e os direitos de segunda e

terceira geragao.

3.2 OS ESCOPOS E A SEPARACAO DOS PODERES

A relacdo entre os escopos metajuridicos presentes na Instrumentalidade do
Processo e Constituicdo é sensibilissima, por se estabelecer a teoria em um
contexto de democracia constitucional, que envolve a soberania do povo, e de
constitucionalismo, que envolve a limitacdo do poder estatal por meio de diversos

mecanismos, ja citados acima.

Conforme disposto na Introducéo, a probleméatica chave deste trabalho consiste em
questionar se 0 estabelecimento de escopos metajuridicos é compativel com o
sistema positivo posto pela Constituicdo. Se a estipulacdo dos fins que ultrapassam
e podem ir contra a aparéncia do texto constitucional, pressionando o legislador a
alterar a lei ou a prépria Constituicdo, possuem ou nao o selo democratico do direito

positivado no texto constitucional.

Alguém poderia alertar que a definicdo dos escopos, a interpretacdo ou a definicdo
do conteddo substancial da lei poderia requerer um dialogo com a tematica do
controle de constitucionalidade, vez que essa andlise € o ponto focal do controle
judicial da legislacdo. Contudo, destacamos, de pronto, que ndo recorreremos a tal
expediente para a nossa analise, ndo sendo por desconsideracédo a importancia do
tema. O motivo a néo recorrermos ao controle de constitucionalidade, justifica-se no
fato de que Dinamarco, antes de postar o dever de compatibilizar o contetdo da lei

infraconstitucional com a Carta Magna, posta a cargo da funcéo jurisdicional o dever
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de compatibilizar o préprio conteido constitucional com os valores sociais, com 0
conceito social de bem comum. Trata-se, quanto ao momento, de definir
substancialmente o que é a Constituicdo, para apos verificar a conformidade entre a
lei infra e os direitos nela contidos. Afinal, segundo Dinamarco, existe uma
temporalidade e uma eventualidade do conteddo constitucional, conforme fala

abaixo disposta:

“O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos
valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente ha de
cultuar. Os principios que ela inclui podem n&o ter no presente a mesma
extensdo e significado de outros tempos e regimes politicos, apesar de
eventualmente inalterada a formulagao verbal.” (DINAMARCO, 2000, p. 30)

E é papel do juiz descobrir o sentido textual que melhor atenda ao seu senso de
justica (e o da sociedade). Dinamarco conclui que, neste caso, estara se fazendo

cumprir o direito e, consequentemente, o direito constitucional:

“Se o texto aparente apontar para uma solucdo que ndo satisfaca o seu
senso de justica, isso significa que provavelmente as palavras do texto ou
foram mal empregadas pelo legislador, ou o proprio texto, segundo a mens
legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nacdo no tempo presente. Na
medida em que o préprio ordenamento juridico Ihe ofereca meios para uma
interpretacdo sistematica satisfatéria perante o seu senso de justica, ao
afastar-se das aparéncias verbais do texto e atender aos valores
subjacentes a lei, ele estara fazendo cumprir o direito.” (DINAMARCO,
2000, p. 294 e 295)

Assim, reafirmamos que, ao nosso sentir, a funcdo posta pela Instrumentalidade do
Processo a jurisdicdo prescinde da avaliagdo da contextualizacdo do controle de
constitucionalidade, devido ao momento pretérito em que se situa a atividade do juiz.
Com efeito, a interpretacdo na forma colocada pela Instrumentalidade do Processo
situa-se de forma a escolher o sentido da norma constitucional de forma a que

melhor atenda ao sentimento social.

Assim, interessa-nos precipuamente os limites que devera o poder judiciario
obedecer ao orientar sua atividade interpretativa. Isso porque a captacdo dos
escopos pela jurisdicdo estrutura uma forma de representacdo (ainda que nao
formal) dos sentimentos da nacéo, possibilitando alcance de valores, mesmo contra
0 sentido aparente da lei. Nao trata a Instrumentalidade puramente do controle de
legalidade do texto infra, mas um controle de legitimidade do texto constitucional,

posterior aquele postado pelo legislador originario.
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Ao discorrer sobre o controle judicial da legislagdo, Waldroon (2018) descreve quatro
premissas que, segundo ele, sdo necessarias para que haja o controle do legislativo

pela jurisdicéo:

“VYamos imaginar uma sociedade com

1. InstituicBes democraticas cujo funcionamento seja razoavelmente
correto, incluindo um poder legislativo representativo eleito por voto
universal da populacéo adulta;

2. Um conjunto de instituicBes judiciais que, por sua vez, também
apresentem um funcionamento razoavelmente correto, estabelecidas sobre
bases representativas e destinadas a escutar demandas legais individuais,
resolver disputas e manter o Estado de Direito;

3. Um compromisso da maioria dos membros da sociedade e de seus
funcionéarios com a ideia de direitos individuais e das minorias;

4, Um desacordo persistente, substancial e de boa fé a respeito dos
direitos (por exemplo, acerca do verdadeiro alcance do compromisso dos
direitos e suas implicagdes) entre os membros da sociedade comprometidos
com a ideia de direitos. (Waldroon, 2018, Tradug&o nossa).>>

Assim, queremos nos apropriar nas premissas trés e quatro descritas por
Waldroon®®, pois tratam de dois problemas que podem originar a realizacdo de
escopos e a aplicacdo de valores. Inverteremos a ordem, tratando primeiramente da

premissa guatro.

Na premissa quatro, Waldroon trata dos desacordos a respeito dos direitos entre os
membros da sociedade (da sociedade ja comprometida com os direitos). Esse ponto
€ particularmente importante porque, apesar de advogar a aplicacdo de valores,

Dinamarco (2000) ndo esconde a presenca dos conflitos entre eles. Destaca-se que

» "Imaginemos una sociedad con 1. Instituciones democréticas cuyo funcionamiento sea

razonablemente correcto, incluido un poder legislativo representativo elegido por sufragio universal de
la poblacidn adulta; 2. Un conjunto de instituciones judiciales que, a su vez, también presenten un
funcionamiento razonablemente bien, establecidas sobre bases no representativas y destinadas a
escuchar demandas legales individuales, resolver disputas y mantener el estado de derecho; 3. Un
compromiso de la mayoria de los miembros de la sociedad y sus funcionarios con la idea de los
derechos individuales y de las minorias; 4. Un desacuerdo persistente, sustancial y de buena fe
acerca de los derechos (por ejemplo, acerca del verdadero alcance del compromiso de derechos y
sus implicaciones) entre los miembros de la sociedad comprometidos con la idea de los derechos.”
WALDROON, Jeremy. Contra el governo de los jueces: Ventajas y desventajas de tomar
decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2018. 258
p. Traducdo: Frederico Jorge Gaxiola, Leonardo Garcia Jaramillo, Santiago Virquez Ruiz. p. 68-69.

*® Para a premissa 1, Waldroon explica que se refere as sociedades com sistemas de sufragio
universal e de alta representatividade no exercicio politico. Para a premissa 2, considera sistemas em
gue o judicidrio possui um sistema ndo representativo por eleigdo, que ndo atuam por iniciativa
propria, tratando das questGes em um contexto binario e adversarial. Idem. p. 72.
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a aplicagbes dos valores tem como motivo ndo a indeterminacdo do sentido da

norma, mas de uma escolha contraria aquela feita pelo legislador.

Waldroon (2005) reconhece que existem desacordos acerca da extensdo e
significado dos direitos, assim como Dinamarco reconhece os conflitos entre valores.

Ao escrever o livro Derechos y Desacuerdos, sugestivamente assim inicia:

“Somos uma multidao, e temos desacordos sobre a justiga. Isto €, ndo s6
temos desacordos acerca da existéncia de Deus e o sentido da vida, mas
também sobre quais séo os termos justos da cooperagdo entre as pessoas
gue possuem desacordos acerca da existéncia de Deus e o sentido da vida.
Temos desacordos sobre o que nés devemos debater uns com os outros
em termos de tolerancia, indulgéncia, respeito, cooperacéo e ajuda mutua.
Os liberais estdo em desacordos com os conservadores, 0s socialistas com
0s econsgmistas que defendem o mercado.” (Waldroon, 2005, p.7, tradugéo
nossa).

Os desacordos sobre os direitos ndo sdo desqualificados por Waldroon (2018),
como um sentido pejorativo e ndo condizente com a democracia. Ao contrario, séo
postos por ele como integrantes da vida em sociedade, afirmando ainda que “um
compromisso com os direitos pode ser nobre e sincero embora 0s casos cruciais
continuem sendo controvertidos®.” Assim, a preocupacdo passa a ser n3o os

desacordos, mas a forma que por eles se passara, superando-os.

Em “Contra El Gobierno de los jueces: ventajas y desventajas de tomar decisiones
por mayoria en El congreso y los tribunales”, Waldroon tece consideragbes sobre as
razdes do controle relacionadas com o resultado. Afirma que os tribunais sdo mais
propensos a resolverem questdes relacionadas com os direitos em sentido técnico,

entendendo-se por fatos que tipicamente decidem os tribunais. Destaca, porém, que

¥ “Somos una multitud, y tenemos desacuerdos sobre la justicia. Esto es, no solo tenemos

desacuerdos acerca de la existencia de Dios y el sentido de la vida, sino también acerca de cudles
son los términos justos de cooperacion entre las personas que tienen desacuerdos acerca de la
existencia de Dios y el sentido de la vida. Tenemos desacuerdos sobre que nos debemos uns a los
otros en términos de tolerancia, indulgencia, respeto, cooperacion y ayuda mutua.” WALDROON,
Jeremy. Derechos e Desacuerdos. 2005. ed. Barcelona: Marcial Pons, 2005. 442 p. Traducgdo de
José luis Marti y Agueda Quiroga. p. 7.

*® “Um compromiso com los derechos puede ser noble y sincero aunque los casos “cruciales”
continlen siendo controvertidos.” WALDROON, Jeremy.Contra el governo de los
jueces: Ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2018. 258 p. Traducado: Frederico Jorge Gaxiola, Leonardo Garcia
Jaramillo, Santiago Virquez Ruiz. p. 77.
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algumas questdes possuem carater multifacético e sua resolu¢do dentro do poder
judiciario tem sido consideradas inapropriadas®. Dispée que o argumento do
controle judicial pela questdo do resultado oferecido aponta tanto para a
possibilidade da prevaléncia do legislativo como do executivo. Em outros termos, 0
autor afirma que os resultados podem ser justos (satisfatérios) tanto em uma
estrutura quanto em outra. Nao obstante, orienta que o legislativo possui estruturas
de representacdo precisos para fomentar o debate dos desacordos e do melhor

resultado para todos*°. E assim Waldroon (2018) explica:

“Se tem sugerido a vocés que as estruturas de participacdo democratica
ndo levam nada em conta a importéncia de garantir resultados apropriados:
se limitam a empoderar cegamente as maiorias. Isto ndo tem sentido. Todas
as democracias limitam o voto no sentido de assegurar um minimo de
maturidade do juizo nas urnas. Por exemplo, excluem do voto as criangas,
mesmo quando sdo afetados por suas decisdes. Inclusive, os legislativos
sdo constituidos de modo a assegurar que a informacdo sobre a
aceitabilidade de diversas opcdes sobre os setores da sociedade seja
introduzida no processo de tomada de decisfes. E as decisGes se tomam
geralmente em um contexto de instituicbes bicamerais, de modo que cada
proposta legislativa deva assegurar o apoio da maioria em ambas as
camaras, cada uma com cronogramas eleitorais ligeiramente diferentes.*”
(Waldroon, 2005, p.90, traducéo nossa)

Por outro lado, segundo Waldroon (2018), o legislativo é reforcado justamente pela
capacidade que oferece a todos, de participar em igualdade de condi¢cdes nas
decis6es democraticas. O valor primeiro da democracia ndo esta na resposta a que
se oferece exatamente, mas na capacidade que tenha de colocar em igualdade de
participacéo os cidadaos. Reconhece que os sistemas legislativos podem ter falhas,

¥ “pAlgunas demandas sobre un derecho tienen la natureza de las cuestiones binarias que los
tribunais podrian resolver de manera competente; otras tienen um carater multifacético y su
resolucién dentro del aparato judicial ha sido usualmente considerado inapropriado.” Idem. p. 87.

O 1dem. p. 89.

41 w“Se ha sugerido a veces que las estructuras de participacion democratica no toman para nada en
cuenta la importancia independiente de asegurar resultados apropriados: se limitan a empoderar
ciegamente a las mayorias. Esto es un sinsentido. Todas las democracias limitan el sufragio en varios
sentidos para asegurar un minimo de madurez de juicio en las urnas. Por ejemplo, excluyen del voto
a los nifos, aun cuando ellos sean afectado por las decisiones. Incluso, los legislativos son
constituidos de modo tal de asegurar que la informaciéon sobre la aceptabilidad de diversas opciones
entre diferentes sectores de la sociedad sea introducida en el proceso de toma de decisiones. Y las
se toman usualmente en un contexto de instituciones bicamerales, de modo que cada propuesta
legislativa deba asegurarse el apoyo de la mayoria en ambas camaras, cada una con cronogramas
electorares ligeramente diferentes.” Idem. p. 90
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como uma eventual auséncia de proporcionalidade entre os distritos, mas confirma

que a instituicdo legislativa tem uma maior capacidade de representar o povo®.

Assim, o controle e a imposicdo de escopos devem passar por esse filtro: pela
nocdo de que a prépria sociedade, incluindo o poder estatal, respeita os direitos e
garantias fundamentais; pela nogcdo de que a via de discussao e ajuste dos
desacordos sobre os direitos devem ser avaliados no poder legislativo.

Quanto a nocao de respeito aos direitos e garantias fundamentais, ndo se sujeita
aos valores que porventura lhes contrariem. A propria nocdo de constitucionalismo
proposta por Waldroon e também por Abboud, Carnio e Oliveira sado inconciliaveis
com a ideia de escopos produzidos pela jurisdicdo, uma vez, por eles, o conteudo

constitucional vincula a todos na esfera publica e privada (ver topico 3.).

3.3 OS CONSTITUCIONALISMOS BRASILEIROS

No Brasil, o constitucionalismo foi incorporado por meio da instituicdo da
Constituicdo Federal de 1988, com a agregacdo de um vasto catalogo de direitos
sociais, sendo esse 0 marco histérico no cenario brasileiro. O recebimento de uma
nova Constituicao significou a abertura para novas teorias do Direito, sendo o marco

comum entre elas, a superacao do juspositivismo.

7

Na doutrina corrente, o termo poOs-positivismo é usado como expressao geneérica
para identificar uma postura metodoldgica superadora do positivismo e para
abranger uma ideologia que pretenda a aplicacao de valores, principios e regras nas

solugdes casuisticas do direito. Nesse sentido Ramos (2015) explica que:

“‘Destarte, no lugar desse “superado” positivismo, propbe-se que a
Dogmatica Constitucional se assente em um assim denominado “pds-
positivismo”, entendido como “a designagéo proviséria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos fundamentais.” (RAMOS, 2015, p. 33)

No cenario brasileiro, podemos identificar duas posturas que se denominam

“constitucionalistas”. o0 pos-positivismo e o “constitucionalismo contemporaneo”,

*|dem. p. 103.
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termo cunhado por Streck (2017) em Verdade e Consenso, para diferenciar as duas
posturas epistemolégicas. Nos termos propostos pelo autor, a primeira identifica as
manifestacdes tedricas que mais se aproximam das teorias neoconstitucionalistas e

a segunda a que do neoconstitucionalismo se afasta.

Por sua vez, o pos-positivismo e o constitucionalismo contemporaneo, diferem entre
si e 0 positivismo, em relacdo a forma que se postam quanto a temas centrais da
teoria do direito, notadamente quanto a teoria das fontes do direito, a interpretacdo e

a discricionariedade judicial e a relacéo entre direito e moral.

Passa-se a fazer uma analise do poés-positivismo e do constitucionalismo

contemporaneo.

O neoconstitucionalismo surgiu na Alemanha, também no contexto pés Segunda-
Guerra, como uma proposta tedrica que “visava romper com um cenario politico
marcado pela eclosdo de regimes totalitrios e fazer emergir uma nova
fundamentacdo para o Direito (consagrando a ideia de Estado Constitucional).”
(STRECK, 2017, p. 145)

O neoconstitucionalismo pode ser visualizado e compreendido a partir dos aspectos:
da relacao entre direito e moral (ou valores) e da posi¢ao jurisprudencial na atividade

juridica do Estado.

Quanto ao primeiro, o nheoconstitucionalismo pode ser definido como um movimento
tedrico que visa a construcdo de um direito ndo mais alcado no paradigma
positivista, a fim de evitar as severas restricdes de direitos que a histéria havia
legado, amparadas pela legalidade estrita. Advoga a superacdo do postulado
positivista, no que se refere a “separagao do direito e moral” ou, em outros termos, a
abertura da legalidade estrita aos valores, através da politica®®; impende destacar
qgue a vinculagao entre o direito e moral, aqui, ocorre no ambito do pragmatismo, ou

seja, da interpretacdo e ndo no momento na criacao do direito.

* Antecipamos que o a doutrina pés-positivista ndo é precisa ao afirmar que o positivismo separa o
direito da moral: ao ndo realizar as distingbes necessérias, tal afirmativa vulgariza e releva o fato que
a separacao entre a moral e o direito — mormente no positivismo legalista - se d& na interpretacao,
mas ndo na criagdo do direito. Ademais, no campo da ciéncia do direito, a tematica possui muitas
variacdes de posicdes e conceitos, como a tese da separagéo, da complementaridade, da vinculacéo
e seus desdobramentos. Sobre as diversas teses entre direito e moral ver: ABBOUD, G.; CARNIO, H.
G.; OLIVEIRA, R. T. Introducéo a teoria e a filosofia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 180-194.
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Quanto a posicdo na atividade juridica do Estado, defende uma posi¢do ativa da
jurisprudéncia, de forma que os juizes tenham condicdo de buscar sentidos além da
lei, podendo orientar a sua decisdo por valores. Em outros termos, a atividade
interpretativa deixa de estar centrada no legislador — caracteristica marcante do
positivismo juridico — para ter seu foco de legitimidade na magistratura. Na verdade,
ainda em relacdo a essa caracteristica, 0 neoconstitucionalismo guarda uma
vinculagdo a escola do Direito Livre, da jurisprudéncia dos interesses e,

principalmente, da jurisprudéncia dos valores**.

Portanto, a partir dos dois aspectos o neoconstitucionalismo pode ser compreendido:
a vinculacdo do direito a moral e uma liberacdo para a atividade interpretativa

jurisprudencial ultrapassar a literalidade da lei e alcancar valores.

A doutrina brasileira poOs-positivista recebeu o0 sentido proposto pelo
neoconstitucionalismo em relacdo a moral e a posi¢ao da atividade interpretativa no

contexto Estatal®

, elencando uma série de posturas e técnicas que efetivem essa
vinculacdo: a normatividade dos principios, a colisdo de normas constitucionais, a
ponderacdo alexyana e a argumentacao juridica. Barroso (2011) afirma que essas
técnicas aplicam-se nas hipoteses de casos dificeis, gerados por trés grandes
situacgbes: ambiguidade da linguagem, desacordos morais razoaveis e colisdes de

normas constitucionais ou de direitos fundamentais*®.

* Quanto a jurisprudéncia dos valores, trata-se de uma posicdo que adota uma postura metodolégica
que admite o direito para além da lei. Advoga que o direito pode ser buscado nos valores que
subjazem ao direito. Sobre a escola do direito livre, a jurisprudéncia dos interesses e dos valores:
ABBOUD, G.; CARNIO, H. G.; OLIVEIRA, R. T. Introduc¢ao a teoria e a filosofia do direito. 3. ed.
S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 400-417. Sobre o neoconstitucionalismo e também sobre
a jurisprudéncia dos valores: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: Quarenta temas
fundamentais da Teoria do Direito & Luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Grupo
Editorial Letramento, 2017. p. 145-147.

* Nesse sentido, Luis Roberto Barroso aduz que: “O marco filoséfico das transformacdes aqui
descritas € 0 pds-positivismo. Em certo sentido, apresenta-se como uma terceira via entre as
concepcgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimporténcia as demandas do Direito por
clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma
filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e politica,
nao para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer que
essas trés dimensdes se influenciam mutuamente também quando da aplicacdo do direito, e néo
apenas da sua elaboracdo.” BARROSO, Luiz Roberto. O Constitucionalismo Democréatico no
Brasil: Cronica de um sucesso imprevisto. 2011. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-
democratico-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

46
Idem.
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No entanto, ao recepcionar essas teorias estrangeiras, a doutrina cometeu uma
série de equivocos. Assentada em uma tradicdo juridica de modelo liberal-
individualista, ndo encontrou suporte para lidar com um novo paradigma juridico,

constitucionalista e instituidor de direitos sociais.

Primeiramente, se equivocou ao desconsiderar as distingdes da “tradicao”, de
carater histérico-politico, em relacdo ao pais alemao®*’. Segundo Streck (2017), essa
desconsideracédo de tradicdo se deu, primeiramente, porque 0 neoconstitucionalismo
e seus derivados propunham a aplicacdo de valores como um mecanismo de
abertura a legalidade alem&, extremamente fechada, uma vez que a Constituicdo
alema foi criada sem uma ampla participacdo do povo. Em contrapartida, in terrae
brasilis, a doutrina suscitou a aplicagdo de valores em um cenario onde a
Constituicao foi democraticamente construida e com ampla participacéo legitima do
povo, embora nao se tenha implantado nem uma vinculagéo a legalidade, tampouco
uma cultura de respeito e efetivacdo aos direitos e garantias fundamentais nela

incluidos.

Na Alemanha, a proposta da axiologia proposta pela jurisprudéncia dos valores e
adotadas pelo neoconstitucionalismo ocorreu como um mecanismo de abertura para
a participacdo dos cidaddos que ndo haviam participado, nem mesmo por
representacdo, da instituicdo da legalidade constitucional. Implantada em terreno
brasileiro sem consideracdo da distincdo de tradicdo, essa abertura aos valores
permite a possibilidade de dispersar uma legalidade constitucional implantada
legitimamente pelo povo, e “possivelmente” ainda pendente de efetivagdo. Na
prépria Alemanha, essa postura metodoldgica sofreu criticas de juristas, que ja
alertavam para a falta de controle que delas derivavam. Lenio Streck (2017), ao

explicar as criticas do jurista aleméao Habermas, assim dispde:

“A Jurisprudéncia dos Valores é criticada por Habermas por considerar que
os valores possuem um carater teleologico diferente do carater de
deontoldgico das normas juridicas, ndo atuando pelo cddigo licito-ilicito e
ndo impondo deveres definitivos, pois ancorados numa relacdo de
precedéncia entre si. Ademais, afirma que as decisbes que aplicam os
valores séo racionais, visto argumentos funcionalistas terem preferéncia aos
argumentos normativos e isso pode levar ao sacrificio de direitos

* STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: Quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a Luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2017. p.
145-147.
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fundamentais, pois os "[...] valores tem que ser inseridos, caso a caso, uma
ordem transitiva de valores; uma vez que ndo ha medidas nacionais para
isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido.” (STRECK,
2017, p. 116)

Nesse sentido a doutrina brasileira caminha dia-a-dia, assumindo a moral (valores)
como elemento possivel de transformacdo da regra posta, sempre através da
atividade interpretativa. Barroso (2011) ndo nega a possibilidade criativa do Direito
pelo juiz, afirmando que “em muitas situagdes, em um lugar de se limitar a aplicar a
lei ja existente, o juiz se vé na necessidade de agir em substituicdo ao legislador.” E
complementa: “A despeito de algum grau de subversdo ao principio da separacéo
dos Poderes, trata-se de uma inevitabilidade [...].” (BARROSO, 2011)

Barroso (2011), ainda assume que o judiciario precisa desempenhar uma atividade
menos técnica e mais politica, afirmando que o problema néo é a judicializacdo do
direito, mas a escassez de boa politica, notadamente pelo descrédito em relacdo ao
legislativo. E conclui, paradoxalmente, que o judiciario continuara a desempenhar
um papel contramajoritario, estabelecendo limite as maiorias, e a0 mesmo tempo

representativo, dando voz as maiorias.

Alias, essa € uma equacdo que a doutrina pés-positivista brasileira ndo consegue

resolver.

Na mesma linha, Daniel Sarmento suscita uma incompatibilidade entre o
constitucionalismo, instituidor de limites as maiorias e a democracia, que aponta a
vontade do povo*. E discorre que o argumento de que essa tensdo contraria a tese
de que a Constituicdo é a vontade do povo nao resistiria a dois aspectos impeditivos
de sua prevaléncia: primeiramente, devido a existéncia de um problema temporal,
por ser “o povo de hoje” diferente do “povo de ontem”, instituidor da Constituigao
Federal, bem como da indeterminacdo semaéntica de certos conceitos
constitucionais. E na esteira do pds-constitucionalismo barrosiano, o autor concluiu
pela necessidade de um ponto de equilibrio entre os limites impostos pelo

constitucionalismo e a moralidade imposta pelas necessidades sociais:

*® SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: Os dois lados da mesma moeda. Disponivel
em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/17-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-
da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 14 nov. 2019.
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“E certo que, embora o tema continue extremamente polémico, prevalece
hoje a posicédo, que endossamos plenamente, no sentido de que é legitimo
e necessario estabelecer limites para as maiorias de cada momento,
sobretudo ligados a protecdo de direitos fundamentais e das regras ligadas
a preservacao do proprio processo democratico, e de que é essencial, por
outro lado, atribuir ao judiciario o poder de fiscalizar o respeito a esses
limites.” (SARMENTO)

Resta claro que o pés-positivismo néo estabelece um resultado claro sobre quando
0 exercicio dos direitos e garantias pontuam limites ou quando esses limites podem
ser superados. Deixa em aberto para que o judiciario decida quando os limites
representam limites, ou até quando representam limites, podendo usar a

interpretacéo, ora para uma postura, ora para outras.

Assim, repisando e acrescentando, verifica-se um equivoco de diferenca de tradicédo
e, ainda, de inseguranca institucional, na medida em que a modula¢édo do direito a
moral — dos direitos e garantias fundamentais aos valores — depende do
estabelecimento pelo poder jurisdicional sobre se esses limites existem efetivamente

Oou nao.

Disposto que o primeiro equivoco € a auséncia de avaliacdo das tradicdes
contextuais distintas, insta destacar que a doutrina brasileira ainda guarda
vinculagbes com a postura que pretende superar. A pretexto de abandonar o velho
positivismo e abracar o neoconstitucionalismo, desdgua no mesmo problema que o
positivismo ndo conseguiu resolver: a discricionariedade e o subjetivismo, lados da

mesma moeda”®.

Na verdade, a vinculagcdo com a discricionariedade se verifica na vulgarizacdo do
termo positivismo pela doutrina, que nado realiza a devida distincdo entre o
positivismo legalista e o positivismo normativista (ou exegético e pds-exegético):
retoricamente, dos dois tipos citados, o legalismo se afasta, em maior medida, da
discricionariedade, na medida em que, em seu “pragmatismo”, pressupde uma
vinculagéo estrita do juiz na aplicacdo da lei — sem dispor de juizos sobre a justica

ou a injustica da lei®®. O positivismo normativista, por sua vez, também equipara

* Barroso assume expressamente a discricionariedade como elemento da atuacao jurisprudencial: a
discricionariedade assume a possibilidade dos juizes se voltarem contra o texto jurisdicional.
BARROSO, Luiz Roberto. O Constitucionalismo Democréatico no Brasil: Crdonica de um sucesso
imprevisto. 2011. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.
*® Famosa é a escola da exegese, que identificava o direito e lei. Porém, mais do que isso,
pressupunha o pragmatismo na literalidade da lei. Decerto que essa postura se justifica
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direito e lei, mas o faz com um toque pragmaético distinto do legalismo: “opera uma
andlise semantico-sintatico do direito, reconhecendo o problema dos mdultiplos
significados que emanam dos conceitos que compdem o direito e problematiza a
relacdo desses conceitos com o mundo juridico®.” (ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA,
2015, p. 251)

Assim, ao apostar na discricionariedade e na tese de que “principios séo valores”, a
doutrina cai nos bracos do positivismo pds-exegético — normativista, mantendo-se
vinculado a um paradigma que supostamente pretende superar: na verdade, tanto o

positivismo quanto o neoconstitucionalismo apostam na discricionariedade do juiz.

A discricionariedade trata-se da principal caracteristica do positivismo juridico,
lembrando ainda que, conforme Streck (2017), “é preciso estar alerta para certas
posturas tipicas de certos “pds-positivismos”, que pretendem colocar o rétulo de
novo em questbes velhas, ja bastante desgastadas nessa quadra da historia.”

(STRECK, 2017, p. 53) E coloca a problemética em pratos cheios:

“Assim, da escola do Direito livre, passando pela jurisprudéncia dos
interesses, pelo normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de
Hart, pelo positivismo po6s-hartiano até chegar aos autores
argumentativistas, como Alexy, ha um elemento comum: o fato de que, no
momento da decisdo, sempre acaba sobrando um espago “ndo tomado”
pela “razd0”; um espago que, necessariamente, sera preenchido pela
vontade discricionéaria do intérprete/juiz (ndo podemos esquecer que, nesse
contexto, vontade e discricionariedade s&o faces da mesma moeda).”
(STRECK, 2017, p. 53)

Entre as posturas comparadas, infere-se que entre o0 positivismo normativista e o

neoconstitucionalismo, o primeiro se fecha mais a modulacdo interpretativa por

elementos externos, considerando-se, por Obvio, as possibilidades da

argumentativamente pelo contexto politico em que a escola se deu, de desconfian¢a aos juizes e da
necessidade de “estabilizacdo” do regime napolebnico por meio da lei. Nesse sentido e com maior
detalhamento. ABBOUD, G.; CARNIO, H. G.; OLIVEIRA, R. T. Introducéo a teoria e a filosofia do
direito. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 389-392.

* Por todos e mais conhecido, Hans Kelsen, quando afirma: “Simplesmente, a indeterminacgéo do ato
juridico pode também ser a consequéncia ndo intencional da prépria constituicdo da norma juridica
que deve ser aplicada pelo ato em questdo. Aqui temos em primeira linha a pluralidade de
significacbes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras em que a norma se exprime: o
sentido verbal da norma nao é univoco, o 6rgdo que tem de aplicar a norma se encontra em varias
significacdes possiveis.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢cdo de Jodo Baptista
Machado. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 257.
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indeterminacdo do sentido da norma. O segundo por sua vez, aposta em vetores

externos com preponderancia sobre o direito positivo.

As consideracbes postas demonstram que as posturas positivistas e
neoconstitucionalistas tém uma posicdo também quanto as fontes do direito: as
primeiras apostam nas fontes sociais do direito - protegendo a ideia de que o direito
€ aquilo que emana do Estado, em sua versdo formal, na legalidade, enquanto o

neoconstitucionalismo aposta na abertura do direito a elementos a ele externos.

Em sintese, a doutrina brasileira poOs-positivista assume ideais do
neoconstitucionalismo, notadamente, quanto & auséncia de autonomia do direito a
moral e a discricionariedade e ativismo politico como caracteristicas da atuacéo

jurisdicional.

3.4 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Por sua vez, o Constitucionalismo Contemporaneo é uma proposta que pretende
defender o direito com autonomia a fatores externos, limitar a discricionariedade do
juiz, bem como atribuir aos direitos e garantias fundamentais uma funcao politica de

limitacdo do poder. Streck (2017) conceitua o Constitucionalismo Contemporaneo:

‘O Constitucionalismo Contemporaneo ¢ um fendmeno que surgiu no
segundo pds-guerra, representando o redimensionamento na praxis
politico-juridica, que se da em dois niveis: no plano da teoria do estado e da
Constituicdo com o advento do Estado democrético de direito, e no plano da
teoria do direito, no interior da qual se d4 a reformulacdo da teoria das
Fontes; da Teoria da Norma, da teoria da interpretacdo e da teoria da
decisdo (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos).” (STRECK 2017, p. 37).

Streck (2017) ainda dispde que sua proposta € uma continuidade do
constitucionalismo, explicando que esse € um “movimento tedrico, juridico-politico
em que se busca limitar o exercicio do poder a partir da concep¢do de mecanismos

aptos a gerar e garantir o exercicio da cidadania.” (STRECK, 2017, p. 37)

Tal posicéo teorica tem uma proposta definida quanto a teoria das fontes do direito,

a interpretacao e a discricionariedade judicial e a relagcéo entre direito e moral.
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Quanto a teoria das fontes, propde a aplicacdo da lei orientada pela materialidade
dos principios constitucionais, de forma a dar a eles eficacia e impor aos preceitos

ordinarios subordinacéo aos direitos fundamentais.

Essa nova proposta atende a uma necessidade de releitura sobre a tradicional
estrutura das fontes do direito que, comumente, identifica como fonte do direito a lei,
costume, jurisprudéncia e doutrina, sendo que a lei, no paradigma positivista, é
alcada como fonte quase que exclusiva do direito. Abboud, Carnio e Oliveira (2015),
dispondo que essa mudanga se deu “em razao do pos-positivismo e do fenémeno do
constitucionalismo” explicam que trés mudangas condicionam a alteracdo da
tradicional teoria das fontes do direito: “a primeira refere-se a mudanca na
concepcao do direito; a segunda na realizacdo do direito; e a terceira refere-se ao
sentido do sistema juridico.” (ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA, 2015, p. 262)

Conforme a fala dos autores:

“No que se refere & concepcao, o direito ndo deve ser mais compreendido
de forma puramente estatistica que se embasava no positivismo legalista.
Isso porque, apdés o momento histérico do pos-guerra, consolidou-se o
fenbmeno do constitucionalismo que determinou a racionalizacdo do poder
e inseriu, dentro dos ordenamentos juridicos, os principios constitucionais e
os direitos fundamentais do cidad&o.

A realizacdo, tal como sua concepg¢do, do mesmo modo, sofreu radical
modificacdo de modo que o direito deixou de ser encarado como simples
aplicacdo do direito. Isso porque a realizagdo do direito deixou de ser mera
aplicacdo na legalidade vigente a partir do sistema conceitual do
positivismo, tornando-se instrumento de promocéao de direitos e construcao
da Democracia.

Essa alteracdo foi oriunda em virtude do fenébmeno da jurisprudéncia de
valores, determinando que o direito ndo deveria mais ser buscado tao
apenas na legalidade vigente, mas, sim, em uma axiologia (direitos
fundamentais + principios constitucionais) fruto da evolug¢é@o histérica da
sociedade da civilizacdo que j4 ndo admitir que qualquer conteldo pudesse
ser direito. ” (ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA, 2015, p. 262)

Em relacdo a interpretacdo e discricionariedade judicial, o Constitucionalismo
Contemporaneo posta-se contra a aplicacdo de valores como elemento de abertura
a legalidade constitucional, dispondo que esses elementos morais (qualquer

elemento externo ao direito) se ddo numa relagéo de co-originalidade com o direito.

Streck (2017) ainda explica que a tentativa de efetivagdo dos direitos e catalogos
sociais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, se deu com o incentivo

doutrinario de trés principais posturas ou teorias: “a jurisprudéncia de valores, o
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realismo norte-americano (com énfase no ativismo judicial) e a teoria da

argumentagdo de Robert Alexy”. E determina:

“Para quem professa o nome “Constitucionalismo Contemporaneo”, esses
setores do constitucionalismo — especialmente aqueles filiados ao assim
denominado neoconstitucionalismo — n&do conseguem trabalhar os
problemas dos “casos dificeis” sem recorrer a ponderacao alexyana. O que
a doutrina citada por Streck posta, € uma espécie de pOs-positivismo
absoluto, com a utilizagdo de valores como fuga ao legalismo, o que néo se
identifica com a homenclatura por ele proposta.

O Constitucionalismo é, em suma, um movimento pds-guerra que traz uma
ideologia democratica, trazendo consigo uma exigéncia da moral critica (na
forma de direitos fundamentais): para o Constitucionalismo Contemporaneo,
direito e moral sdo co-originarios, mas o direito possui autonomia em
relacdo a moral, a politica e economia, ndo podendo ser por eles corrigidos.
Essa € a maior distingdo entre o0 neoconstitucionalismo e o
Constitucionalismo contemporaneo: a (im) possibilidade de correcédo do
Direito por elementos a ele externos.” (STRECK, 2017, p.37-38)

Por ultimo e ndo menos importante, o Constitucionalismo contemporaneo tem uma
visdo politica de que os direitos e garantias fundamentais vinculam o Poder Publico,
sendo que “ndo sdo mais os direitos fundamentais que se movem no ambito da lei,
mas a lei deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais”. (ABBOUD, CARNIO
E OLIVEIRA, 2015, p. 286) Assim, ndo basta mais o direito ser legal, ou seja, 0
dever-ser legal, mas o direito deve ser constitucional, o dever-ser constitucional: o
processo, nestes termos, passa a ser entendido como devido-processo-

constitucional e ndo devido-processo-legal.

Os mesmos autores ainda afirmam que “os direitos fundamentais possuem duas
funcdes principais: limitacdo do Poder Publico e protecdo contra formacdo de
eventuais maiorias.” (ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA, 2015, p. 287) Na verdade,
conforme esclarecem os autores, a funcionalidade dos direitos e garantias
fundamentais tem relacdo com a prépria teoria de Estado: em sucessdo ao Estado
de Direito, em que o Poder Publico era orientado por uma ideia de contetdo formal
do direito, surge o Estado Constitucional de Direito, em que ha uma vinculagéo

material do conteudo posto. Nesse sentido, interesse a passagem dos autores:

“Na realidade, os direitos fundamentais asseguram ao cidaddo um feixe de
direitos e garantias que ndo poderao ser violados por nenhuma das esferas
do Poder Publico. Os referidos direitos apresentam uma dupla funcao:
constituem prerrogativas que asseguram diversas posicfes juridicas ao
cidaddo, ao mesmo tempo em que constituem limites/restricbes a atuacao
do Estado.” (ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA 2015, p. 286)
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7

Ter ciéncia desse espectro tedrico é importante, na medida em que a ciéncia
processual estd permanentemente vinculada a ciéncia constitucional, tendo ainda

sua origem fundante no documento maximo do ordenamento juridico brasileiro.

E importante se posicionar em relacdo ao paradigma que se quer adotar, se o
neoconstitucionalismo ou o Constitucionalismo contemporaneo: e refletir que o
neoconstitucionalismo assume os valores como mecanismo de abertura do direito a
elementos externos, apostando que o pragmatismo jurisprudencial pode fazer o

controle do conteudo constitucional e adequa-lo a elementos externos a ele.

Se o processualista se alinha a uma base tedrica como o Constitucionalismo
Contemporaneo, exige que a concepc¢ao dos institutos processuais tenha origem
constitucional e que se adeque a uma posicdo de maxima efetivacdo do texto

constitucional.
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4.  VISUALIZACAO PRATICA DOS ESCOPOS

Em texto primoroso, Dietrich (2019) dispde que a Constituicdo existe apenas onde
existe a cultura constitucional, ndo surgindo apenas do que esta escrito, “mas da
forma como é tratada pela administracdo, pelo judiciario e pela prépria dogmatica ao
aspecto fundamental na formacao daquilo que € chamado de “cultura constitucional”.
Destaca ainda que a dogmatica possui um fator decisivo na formacéo da cultura
juridica de um pais, exemplificando que € inGcuo positivar o dever de

fundamentacao se a doutrina for caudataria da ndo fundamentacao.*®

O pensamento de Dietrich (2019) se compatibiliza com a definicAo de
constitucionalismo de Waldroon (2018): ambos defendem que a efetividade da
Constituicdo depende de como a sociedade a respeita, mesmo que para efetiva-la,
iSSO exija a renuncia a valores pessoais.

7z

O que pode ser concluido a partir das licbes postadas é que a Constituicdo sé
“‘existe” se é efetiva e ndao apenas se esta escrita. Dessa forma, nos termos
dispostos pelo autor, a existéncia da Carta Magna depende da cultura constitucional,

de forma que uma dogmética pode:

(i) ser culturalmente caudataria da efetivacdo da norma constitucional como ela
aparenta ser, desprezando-se eventuais mutacées de sentido que contrariem o texto
escrito. A titulo de exemplo, nesse modelo cultural, o texto disposto no artigo 93, 1X
da Constituicdo Federal obrigaria a postura judiciaria de confrontamento de todos os

argumentos levantados pelas partes, capazes de influenciar a decisao.

(ii) ser culturalmente caudataria de que o sentido da norma constitucional possa
contrariar a aparéncia do texto escrito, admitindo a sujeicdo e mutacdo daquela a
vetores sociais, econdmicos, politicos, morais, religiosos ou culturais. A titulo de
exemplo didatico, nesse modelo cultural, o texto disposto no artigo 93, IX da
Constituicdo Federal ndo obrigaria a postura judiciaria de confrontar todos os

argumentos levantados pelas partes, capazes de influenciar a decisao.

>> DIETRICH, Willian Galle. CULTURA CONSTITUCIONAL EM DECLINIO E DEGRADACAO DO
PROCESSO. 2019. Disponivel em: < https://emporiododireito.com.br/leitura/30-cultura-constitucional-
em-declinio-e-degradacao-do-processo >. Acesso em: 21 out. 2019.


https://emporiododireito.com.br/leitura/30-cultura-constitucional-em-declinio-e-degradacao-do-processo
https://emporiododireito.com.br/leitura/30-cultura-constitucional-em-declinio-e-degradacao-do-processo
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Tal nocdo tem uma ligagdo direta com 0s escopos, vez que ter ou nao ter uma
cultura constitucional liga-se a possibilidade de aplicar ou n&o escopos
metajuridicos, de atribuir ao juiz legitimamente a possibilidade de aplicar ou nédo o

gue pensa sobre a lei.

Nesse sentido, pode-se destacar uma jurisprudéncia que serve de exemplo sobre
ser ou ndo ser caudataria da identidade Constitucional ou ndo: a posi¢cdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de cumprimento da pena apos
decisdo condenatoria em segunda instancia, objeto de julgamento da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade 44. Antes de discorrer sobre as possibilidades
interpretativas de acordo com valores, trazemos parte do voto proferido pelo Ministro

Edson Fachin, na referida acao:

“A morosidade judicial em apresentar solugbes a casos criminais que
decorrem de intensa violagédo a direitos humanos levou a condenagdo do
Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de julho de
2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Damido Ximenes Lopes era
deficiente mental e foi vitima de maus tratos em uma casa de repouso no
Municipio de Sobral/CE, os quais foram causa de sua morte. Na
condenacéo, dentre outras razdes, a Corte considerou violados os direitos e
garantias judiciais a protecdo judicial em raz&do da ineficiéncia em investigar
e punir os responsaveis pelos maus tratos e ébito da vitima. Considerou-se
gue apés 06 (seis) anos ndo havia sequer sentenca de primeiro grau.
(CORTE IDH. 2006. Caso Ximenes Lopes vs . Brasil. Série C. Sentenca de
04 de julho de 2006. Mérito, Reparagdes e Custas.)

A deficiéncia da prote¢do penal a vitimas de violagdes graves a direitos
humanos foi decisiva na acusacdo que o Brasil sofreu perante a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, no caso que ficou conhecido como o
Caso dos Meninos Emasculados do Maranhdo. Entre 1991 e 2003, uma
série de homicidios foi praticada no Maranh&o contra criancas de 8 a 15
anos. Apurou-se o total de 28 homicidios, tendo a maioria dos corpos sido
encontrada com as genitais mutiladas. O Brasil firmou acordo reconhecendo
a ineficiéncia da protecdo penal as vitimas, assumindo uma série de
compromissos em decorréncia disso.

Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a pecha de que esta Suprema
Corte, em 17 de fevereiro proximo passado, ao julgar o Habeas Corpus
126.292/SP, sucumbiu aos anseios de uma criticavel “sociedade punitivista”,
comprimindo direitos humanos num “ambiente de histeria”.

A busca pela racionalidade do sistema penal passa pela compreensado dos
direitos humanos também sob uma outra perspectiva, ou seja, pela
perspectiva segundo a qual, como tem entendido esta Suprema Corte, ao
acatar o principio da proibicdo de protecdo deficiente, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, desde o julgamento do caso
Veldsquez Rodriguez versus Honduras, que as condutas violadoras de
direitos humanos devem ser investigadas e punidas, evitando-se a
reincidéncia. ” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 44. DIARIO OFICIAL DA UNIAO. Brasilia.
Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC44.pdf>.
Acesso em: 21 out. 2019.
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Em que pese o texto da Constituigdo afirmar no artigo 5°, inciso “LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”,
discute-se no julgado a juridicidade do inicio do cumprimento da pena ap0s decisao

em segunda instancia.

O voto acima citado discute o aspecto da demora do poder judiciario em oferecer
respostas na seara criminal, correlacionando tal demora com a necessidade de

inicio da execucao apos a prisdo em segunda instancia.

Em que pese a importancia do argumento expedido pelo Eminente Ministro Edson
Fachin, importante do ponto de vista social, a decisdo final da Acao Declaratéria de
Constitucionalidade contraria a aparéncia do texto constitucional, na medida em que
o cumprimento de pena se liga a condicdo de culpado que, por sua vez, no texto
constitucional, € condicionado ao transito em julgado. Gize-se, ndo se esta aqui,
ainda, fazendo um juizo de valor sobre tal decisdo, mas constatando que ela se
baseia em uma postura cultural —“epistemoldgica” que permite o afastamento da
aparéncia verbal do texto constitucional: tal decisdo se amolda a postura (i),
refrataria ou no minimo, permissiva a sentidos que contrariem e alterem o texto

constitucional.

A decisdo de condenar ou nao condenar passa pela integridade do texto
constitucional, ainda que contrario aos nossos valores pessoais. Isso é
constitucionalismo: defender os direitos e garantias expostos na Constituicdo ainda

gue esses violem os valores sociais, sejam majoritarios ou nao.

Devemos estar alertas para o fato que, mais importante do que analisar criticamente
as decisdes, € importante ter a consciéncia se o julgador possui uma “cultura”
aderente ou refrataria a aparéncia do texto constitucional: ter esse rigor
metodoldgico critico, permite que se estabeleca um ponto de partida minimo de
coeréncia e integridade no tratamento a Constituicdo Federal. Nao existe rigor
metodoldgico e coeréncia politica se um mesmo jurista digladie a favor da
manutencdo da aparéncia do texto constitucional em determinadas situacdes e, em

outras, refute-a, postando-se a favor da mutagéo de sentido, mesmo contra o texto.

Mais importante que a existéncia de uma Constituicdo escrita, € a forma como a

mesma é tratada: uma “cultura” de efetivagdo exigira um cumprimento severo do
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texto constitucional, ao passo que uma cultura aceitante que as mutagées possam
contrariar a aparéncia do texto escrito, defendera que os direitos e garantias

fundamentais possam ser aderentes a aspectos externos a Constituicao.

A explanacdo sobre Constituicdo e cultura constitucional serve para nos lembrar de
que as concepcdes oferecidas por uma teoria, sobre 0 processo e sua natureza
estardo diretamente relacionadas a “compreensdo” que se tenha da Constituicao:
antes de assumir o processo como instituicdo de garantia do cidadao, instrumento
da jurisdicdo ou qualquer outra concepcdo que se adote, deve-se identificar a
posicdo cultural que se assume em relacdo a Constituicdo, seja ela explicita ou
implicita. E, dada as concepcdes politicas e teoricas advindas do
constitucionalismo, a postura e o “tratamento” a respeito dos direitos e garantias
fundamentais implica consequencialmente a prépria concepcao de direito: o oposto

também é verdade.

Primordial, entdo, refletir sobre cada concepc¢éo do processo, se ela possui origem
constitucional e sobre qual base “cultural” ela se assenta: se na concepcéao (i) ou na

concepcao (ii), o que revelara a prépria concepcao de direito do paradigma adotado.

N&o hesitamos em afirmar que a relacdo estabelecida por Dinamarco entre escopos
e Constituicdo se enquadra na posigao cultura (ii). Com efeito, o autor ndo esconde
sua posicdo, de que os principios e valores constitucionais sao aderentes —
mutaveis; dependentes - de elementos historico-culturais e do sentimento de justica
do juiz.

Podemos ainda, retomando as licdes Dietrich (2019), sinalizar para um acréscimo de
conteudo a posicdo cultural (ii) no topico anterior estabelecida. A Instrumentalidade
do Processo se enquadra como uma dogmatica: (ii) culturalmente caudataria de que
o sentido da norma constitucional possa contrariar a aparéncia do texto escrito,
admitindo a sujeicdo e mutacdo daquela a vetores sociais, econdmicos, politicos,
morais, religiosos ou culturais, sendo que o magistrado pode escolher aquele que

melhor atenda ao seu senso de justica.

Aplicando a posigao “cultural” (ii), que mais se identifica com a Instrumentalidade do
Processo, ao objeto da ADC 44, que tem como objeto de analise o cumprimento da
pena apds decisdo condenatdéria em segunda instancia, teriamos algumas

possibilidades de respostas:
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(1) Por um vetor e valoracdo da institucionalidade, a seguinte resposta: a prisao

em 22 instancia deve ser permitida, “pois esta Suprema Corte vigorou desde a

promulgacdo da Constituicdo em 1988 até 2009, por quase vinte e um anos
portanto, segundo o qual o efeito meramente devolutivo dos recursos especial e
extraordinério ndo colide com o principio constitucional da presuncéo de inocéncia,
previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Como se V&, vinte e um
dos vinte e oito anos registrou essa compreensdo”. Trecho do voto do Ministro
Edson Fachin, na Acéo Declaratoria de Constitucionalidade n° 44 — DF;

(i) Por um vetor e valoracdo da autoridade, a resposta pode ser permitida ou
negada, “pois o juiz deve decidir de acordo com sua ciéncia e consciéncia. Em rigor,
eu digo isso, e é um fato muito pessoal: minha consciéncia, em determinado
momento, esta totalmente voltada a Deus. Eu sei que eu vou responder pelos meus
acertos e erros perante Deus”. Entrevista concedida pelo Desembargador Ricardo

Dip a Revista Eletronica Consultor Juridico;

(i)  Por um vetor social/moral, teriamos a seguinte resposta: o cumprimento da

pena apds condenacdo em segunda instancia deve ser permitido, pois dificilmente o

Estado processa um cidaddo que nao tenha praticado o ilicito penal a ele imputado;
a soltura deve ocorrer apenas em caso de absolvicdo, sob pena de se estar pondo

bandido na rua;

(iv)  Por um vetor politico x, teriamos a seguinte resposta: o0 cumprimento da pena

apos condenacao em segunda instancia deve ser permitido, pois os cidaddos que

cometem crimes tém de ser sofrer a forca do Estado e o poder publico tem que ter

tolerancia zero com 0S Criminosos;

(V) E finalmente, por um vetor de efetivacdo da méxima aparéncia do texto
constitucional, o artigo 5° da Constituigao, inciso “LVII - ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;” permitiria o inicio

do cumprimento da pena apenas apos o transito em julgado.
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Retomando a reflexdo, se o juiz pode contrariar a aparéncia do texto constitucional
quando estiver compativel com a sua consciéncia, qualquer resposta é valida, seja a
permissao, seja a proibicdo, estando o critério de validade no simples fato do agente
da interpretacdo ser o juiz. Pode-se concluir o seguinte: ndo importa o conteudo,

desde que a ordem seja emanada pela jurisdicao.

E, de acordo com as licbes de Dietrich (2019), tendo uma cultura caudataria da
refracdo ou permissdo a contrariedade do texto constitucional, ndo mais teriamos

Constituicao, haja vista ela apenas existir se efetiva.

Mas podemos nos perguntar se as decisdes jurisdicionais contrarias a Constituicdo

estiverem em conformidade com a aceitacao da nacao, nao seriam legitimas?

A resposta poderia ser sim, se ndo houvesse problemas de ordem logica e pratica:
(i) os valores ndo sdo absolutos entre os cidadaos, havendo inUmeras dissensdes de
ordem politicas, religiosas e morais; (ii) os valores ndo sédo absolutos dentro de um
Tribunal, sofrendo mutacdes de posicionamento no decorrer do tempo e de acordo
com os integrantes que o compde; (iii) os valores ndo sédo absolutos entre as
camaras de um mesmo tribunal; (iv) os valores ndo sao absolutos em votacdes
dentro de um mesmo colegiado, sendo os resultados normalmente ndo unanimes,

apertados.

A afirmacao de que a solucao que contraria a aparéncia do texto constitucional e vai
de encontro ao sentido de juiz, discrepa dos valores imperantes na nacdo € uma
premissa inversa e perversa, pois contraria a propria realidade de dissensao social e
mesmo jurisdicional sobre os valores. Mais. Nao se sustenta em si mesma, na
medida em que as solucbes contrarias ao mesmo texto e compativeis com a ordem
social, ou confirmam que juizes possuem antenas de marcas distintas, para captar

os valores, ou se baseiam em sociedades distintas.

Assumir a premissa que 0s juizes podem captar os valores e apontar solucdes
contrarias ao que dispde o texto constitucional é: (i) assumir uma “cultura” refrataria
ou permissiva a alteragcdes do sentido que corresponda & maxima aparéncia do texto
constitucional; (i) e ao mesmo tempo, assumir que o sentido do texto constitucional
pode ser moldado a depender da consciéncia e do senso de justica do juiz ou

colegiado acerca daquele valor.
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A implicacao pratica é que o que a Constituicdo é materialmente passa a depender
do que pensa um colegiado sobre o texto constitucional: como afirmado, é uma
premissa inversa e perversa: se isto € ruim para mim, € ruim para a maioria, se nao
atende a minha consciéncia, ndo atende a consciéncia da maioria. E a legitimidade
“‘democratica” passa a ser ndo a subordinacdo do senso de justica do juiz ao texto
constitucional, mas a correspondéncia do texto constitucional ao sendo de justica do
juiz.

Todo o exposto pretende clarificar que a relacdo entre Constituicdo, jurisdicdo e
“processo” proposta pela Instrumentalidade do Processo € de sujeicdo do texto
constitucional ao sentimento de justica do juiz — verificamos que o termo valores
aceitos pela nacao atrai alguns problema: assim, verificou-se que a teoria é refrataria
a efetivacdo da identidade do texto constitucional e aceitante a interpretacdoes que
alterem a aparéncia verbal do texto, sejam elas condicionadas ao sentimento social
ou ao senso de justica do magistrado — sendo que, da forma demonstrada, sempre

prevalecera o ultimo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todo o exposto, restou claro que a captacdo de escopos metajuridicos
pela jurisdicdo ndo se coaduna com a separacdo dos poderes instituida na
Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente, ressalta-se a vinculacdo das bases da Instrumentalidade do Processo,
ligadas a dois conceitos: 0 movimento do Direito Livre e a politica de Estado social.
Conforme dito no tdpico 2, tais ligagBes dizem algo. Na hipotese, que as influéncias
da teoria analisada tém como fundamento uma liberdade judicidria em relacdo a
legislacdo. Ademais, vige no cenario brasileiro o Estado democratico de Direito, que

conjuga direitos de liberdade e sociais, além dos difusos, conforme ja afirmado.

A proposta da Instrumentalidade do Processo, com a possibilidade de captagéo dos
escopos sociais pelo juiz, se insere no contexto da multiplicidade cultural e de
valores. Admitir que possa captar 0S escopos metajuridicos € aceitar que o
magistrado possa, na aplicacdo do direito, realizar juizos morais para prolatar a sua
decisdo. N@o se trata de mera retdrica nossa, pois, conforme citamos ja na
Introducdo, Dinamarco afirma que o processo € instrumento para realizar pressoes
sobre o legislador. Ademais, no sopesamento dos valores conflitantes, imputa ao juiz
a capacidade (e legitimidade) para escolher o que melhor atenda ao seu senso de
justica. O autor ndo indica que a via correta para a determinacdo dos valores € a

passagem pela casa legislativa, mas orienta que a casa real € adequada a isso.

Ndo negamos aqui desacordos a respeito do conteido do proprio direito. Mas
Waldroon explica que o dissenso sobre a extensao e contetdo do direito, em uma
democracia, pressupde o respeito anterior ao proprio direito. Existem dissensos a
respeito do que é justica, do que é igualdade e também sobre quando se deve
abortar, ou se pessoas do mesmo sexo podem receber a protecdo matrimonial civil
do Estado.

Mas o lugar “normativo” para captacdo dos escopos (solucdes desses desacordos) é
o corpo legislativo, devido as suas caracteristicas favorecedoras da democracia e,
mesmo assim, limitado pela prevaléncia dos direitos dispostos na Constituicdo
Federal de 1988. Conforme dispés Waldroon (2018), essa disposicdo normativa

constitucional se justifica pela melhor oportunidade que oferece aos cidadaos para
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que participem das discussdes e deliberacbes acerca dos seus direitos, da forma

mais competitiva possivel.

Assim, ao oferecer a teoria de que cabe a jurisdicdo captar escopos vigentes no
corpo social a Instrumentalidade do Processo perde de vista que esse mesmo corpo
social esta limitado pela vigéncia de direitos instituidos constitucionalmente, sendo o
respeito a essa premissa integradora da nogcédo de constitucionalismo. Comete o
equivoco porque fixa no juiz a capacidade de fazer escolhas que cabem aos
cidaddos. Ademais, 0s escopos estabelecidos na Instrumentalidade do Processo
ndo se limitam as dificuldades semanticas verificadas no texto da norma, o que
remeteria ao problema politico-juridico identificado no positivismo. Ultrapassam esse
limite, para possibilitar ao juiz fazer escolhas politicas, juizos de valor sobre o texto

estabelecido democraticamente pela Constituicao.

A Instrumentalidade do Processo deixa de ser constitucionalista, nesse sentido,
porque permite que O juiz possa nao atuar com base na lei, entendida como a
escolha moral feita pela via legislativa, para atuar com base na escolha do valor que
ele captar (entre os varios valores possiveis). Cai em um subjetivismo politico
assumido (afinal, o parametro do escopo social, de acordo com a fala de Dinamarco,

é a justica do juiz).

Afinal, a separacao dos poderes € 0 mecanismo que garante a liberdade do cidadéo.
Essa, por sua vez, em um cenario de democracia brasileira, liga-se a possibilidade
do cidadao ser julgado com base em leis por meio das quais ele participou. E os
juizos morais e de valores pelos quais o judiciario decide ndo passam pelo crivo do
debate democratico, ficando o povo soberano fora da discussdo das situacdes

juridicas que ele mesmo iria sofrer.

A possibilidade de o juiz realizar escolhas morais, remete ao regime do Estado
absoluto: afinal, as pessoas, suditas, apesar de serem julgadas por meio de leis,
sofriam san¢Bes com base em textos sobre as quais nao tinham possibilidade de

deliberar.

Assim, a captacdo de escopos pela jurisdicdo ndo € viavel em uma democracia,
porque “a justica ndo é objetiva” e nem os direitos sdo. Especificamente em nosso
cenario juridico, temos a presenca do artigo 2° da ConstituicAo Federal,

determinando que todo o poder tem origem no povo.
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Por fim, a estrutura da separacdo dos poderes presentes na Constituicdo néo
permite ao juiz criar direitos além do disposto na lei, pois mesmo o judiciario esta

vinculado ao principio da legalidade registrado no artigo 5° da Carta Magna.
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