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As transformacoes do judiciario em face da necessidade de
efetivacio dos direitos fundamentais
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Resumo

O presente trabalho tem por escopo analisar as transformagdes pelas quais o
judiciario passa a partir da necessidade de efetivagao dos direitos fundamentais.
O Estado Democratico de Direito cunhado a partir do regramento normativo
constitucional de 1988 faz erigir uma nova hermenéutica, qual seja, a
hermenéutica constitucional. Para além do normativismo-positivista, essa
hermenéutica constitucional irda atrelar valores a norma cujo principal e
estruturante da propria ordem juridica sera o da dignidade da pessoa humana. A
partir dessas modificagdes, os poderes publicos, o qual destacamos o judiciario,
passam a ser imantados por esse imperativo ético, ou seja, o poder judiciario
passa a ser uma importante ferramenta na concretizacdo dos proprios direitos
humanos fundamentais.
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Abstract

The scope of this paper is to analyze the transformations which the judiciary is
based on the need for enforcement of fundamental rights. The democratic state
of the ruling coined from 1988 makes normative constitutional erect a new
hermeneutic, which is the constitutional hermeneutics. Apart the normativism
positivist, this constitutional hermeneutics will tow the standard values and
structuring of the main legal order itself will be the dignity of the human person.
From these changes, public authorities, which highlighted the judiciary,
become magnetized by this ethical imperative, ie., the judiciary has become an
important tool in achieving the very basic human rights.
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1. Introducao

O qualitativo “democratico” atribuido
ao Estado de Direito brasileiro a partir
do marco constitucional de 1988 traz,
como principal consequencia, a
superacao das exigéncias percebidas nos
modelos estatais anteriores. Direitos e
liberdades fundamentais historicamente
conquistados, passam a integrar a praxis
politica dos poderes publicos no sentido
de que suas garantias  sejam
efetivamente asseguradas com fulcro
em uma modificagdo profunda na
estrutura economica e social. Destarte, a
nocdo de Estado Democratico de
Direito esta, indissociavelmente,
atrelada a realizagdo concreta dos
direitos fundamentais (STRECK, 1999,

p.- 37).

Por outro prisma, se as previsdes
constitucionais antes eram anunciadas
apenas em carater meramente formal,
dependendo da prestacdo positiva do
poder publico, agora passam a ser
objeto de tutela  jurisdicional.
Apresenta-se  entdo, a  principal
caracteristica do Estado Constitucional,
e que, a partir da ericdo do Estado
Democratico de Direito brasileiro,
torna-se objetivo primordial, na medida
em que a propria Constituicdo Federal
de 1988 revela-se ser uma forma
privilegiada de se instrumentalizar a
acdo do poder publico para consecugao
de seus proprios fins. Em outros dizeres,
o poder judiciario passa a compor a
arena  politica configurando uma
alternativa na conquista das promessas
da modernidade (STRECK, 1999, p. 37)

O presente trabalho, nesse sentido, tem
por escopo investigar o poder judiciario
frente as mudancas operadas pelo novo
modelo estatal brasileiro, qual seja, o
Estado Democratico de Direito, erigido

a partir da Constituicao Federal de 1988.

Logramos ainda, proporcionar destaque
para os contornos que a utilizacdo da

via judiciaria para efetivagdo dos
direitos fundamentais (e para a propria
concretizagao da democracia)
inevitavelmente trazem a tona.

2. Superacio paradigmatica:
apontamentos sobre 0s
reflexos da evolucio do
modelo estatal liberal para um
Estado de Direito

A andlise da concep¢do e atuagdo do
Poder Judiciario perpassa,
necessariamente, pela investigacdo da
superagdo paradigmatica dos modelos
estatais anteriores até o advento do
Estado Democratico de Direito, isto
porque ha estreita ligacdo entre essas
duas esferas. Cumpre ressaltar, todavia,
que a referida andlise serd realizada no
presente trabalho de forma a situar o
leitor, em linhas gerais, neste panorama,
sem maiores aprofundamentos
metodologicos em razao,
primordialmente, da extensdo deste
trabalho.

Historicamente, ¢ possivel identificar
uma paulatina mutagdo na estrutura
organizacional juridico-politica  dos
modelos estatais. Inicialmente
concebido na forma Liberal de Direito,
passando pelo Estado Social de Direito
at¢ atingir o formato que hoje
conhecemos pelo Estado Democratico
de Direito. Primeiramente, o Estado
Liberal de Direito (construido a partir
das Revolugdes Francesa ¢ Americana
do século XVIII), institucionalizou o
triunfo da burguesia e suas praticas
comerciais sob as elites aristocratas,
momento em que o Estado adquire
feicdes abstencionistas (de prestacao
negativa), ou seja, a auto-regulacdo do
mercado e economia imantam a
regulacdo do proprio Estado que assume
posi¢do garantidora exclusivamente das
liberdades individuais, traduzidos nos
direitos humanos fundamentais de
primeira geragdo (STRECK, 1999, p.
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36). Assim surge o normativismo
positivista de Hans Kelsen, que ao
tentar acalmar os animos da ciéncia com
sua Teoria Pura do Direito, restringindo
epistemologicamente seu objeto de
estudo na norma e da lei, acaba por ter
sua teoria desvirtuada, havendo grande
equivoco que sobrevive até os dias de
hoje quando ndo raro equipara-se por
vezes Direito e norma ou Direito e lei
(KELSEN, 1999, p.97).

Outrossim, o Estado Social de Direito
ird formalizar o capitalismo maduro,
superando a  postura inerte e
abstencionista, inaugurando um periodo
de interven¢do nas relagdes econdmicas
da sociedade civil de modo que suas
prestagdes positivas converteram-se em
elemento crucial na producio e
distribui¢do dos bens do capital
(STRECK, 1999, p. 37). Surgem assim,
os chamados  direitos  humanos
fundamentais de segunda geragao,
traduzidos pelos direitos sociais. As
atrocidades da segunda grande guerra
trazem um imperativo ético negativo, ou
seja, passa-se a vivenciar um sentimento
que segundo Theodoro  Adorno
(ADORNO, 2005, p. 334), ¢ traduzido
por uma ética negativa: muito embora
ndo se soubessem o que era desejavel
era necessario utilizar-se de todas as
armas para que os horrores de
Auschwitz nao se repetissem. Eleva-se
assim, como maxima categoria, o
principio da dignidade da pessoa
humana  possibilitando a  todos,
indistintamente, condicdes de
desenvolver suas potencialidades em
sociedade, de (res) significacdo do
homem (sujeito) em comunidade, que
ndo serd mais visto enquanto coisa, mas
sim pessoa, ndo podendo nunca ser
utilizado como meio porquanto se

traduz em um fim em si mesmo,
vedando portanto, sua
instrumentalizagao.

Este movimento tedrico ficou conhecido
como nova hermenéutica constitucional
ou neoconstitucionalismo. O Direito
passa a ser concebido antes de ser norma
e lei, como valor. Segundo Pérez Lufio, o
que difere o Estado Liberal Classico do
que ele denomina de  Estado
Constitucional ¢ um triplice deslocamento
do papel das normas constitucionais e
infraconstitucionais, a  saber:  a)
deslocamento do principio da primazia da
lei para o principio da primazia da
Constituicao; b) deslocamento da reserva
da lei a reserva constitucional, c)
deslocamento do controle jurisdicional da
legalidade ao controle jurisdicional da
constitucionalidade =~ (LUNO  apud
CADEMARTORI, 2009, p. 43).

Esse processo de constitucionalizagao do
Direito cede espaco a embates tedricos e
filosoficos de grande relevancia. O
primeiro deles ¢ desencadeado por
Ferdinand de Lassale (1980, passim) e
Konrad Hesse (1991, passim) sobre a
forca normativa da Constituicdo. A tese
sobrevivente ¢ aquela segundo o texto
normativo constitucional possui uma
for¢a que lhe ¢ inerente, preponderando
no confronto com a realidade fatica da
sociedade sendo, a0 mesmo tempo fator e
produtor destas relagdes. Assim, ao
mesmo tempo em que a Constituicao
emergiria dessa disputa, seria capaz
igualmente de conforma-la.

Complementando, Friedrich Muller (2009
p. 244 e ss.) ira preceituar, através de sua
Teoria Estruturante do Direito, que a
forca normativa de uma norma nao estaria
restrita @ mera emissdo do texto legal,
mas se processa e concretiza durante sua
interpretacdo e aplicagdo. Peter Héberle
(1997, passim), na sequéncia, cria a
sociedade aberta dos livres intérpretes
da Constitui¢do. Para o autor, no
processo de formagdo da forga
normativa da Constituicdo, estariam
potencialmente envolvidos todos os
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individuos de uma sociedade,
demonstrando que a concretizagdo
normativa dos preceitos constitucionais
ndo dependeria exclusivamente de um
grupo privilegiado de juristas — juizes,
promotores e advogados.

De outro lado, Ronald Dworkin (2002, p.
23 e ss.), serda o responsavel por
estabelecer os conceitos de principio e
regra como espécies do género norma,
atrelando o valor ao Direito como
imperativo €tico (além da possibilidade
de utilizacdo dos principios no que ele
denominou de hard cases).
Posteriormente, ao duelar em um debate
com Hart (Cf. HART, 2002), que
asseverou a discricionariedade do juiz ao
criar o Direito, Dworkin estipula o
conceito de direito como integridade,
momento  construtor da  dignidade
humana a partir da integracao de
processos ¢ fatores diversos. Robert
Alexy 1ird construir sua teoria da
argumentagdo juridica enquanto um
limite a discricionariedade do aplicador
do direito, aspirando pela correcdo e
atrelando a moral ao Direito.

Assim emerge um novo modelo estatal,
o Estado Democratico de Direito sua
validade passa a depender da
concretizacdo dos direitos humanos
fundamentais. Em face das mudancas
operacionalizadas no campo econdmico
traduzidas pelas proprias demandas
sociais coletivas, difusas €
transindividuais  (direitos  humanos
fundamentais de terceira geragdo), o
qualificativo “democratico” ira
impulsionar as exigéncias dos modelos
anteriores para além, exigindo a praxis
politica dos poderes publicos no sentido
de garantir, efetivamente, os direitos e
liberdades fundamentais historicamente
conquistados, visando uma modificagao
profunda da estrutura econdmica e
social. Em razao disto, a no¢dao de
Estado Democratico de Direito esta

indissociavelmente ligada a realizagao
concreta dos direitos fundamentais
(STRECK, 1997, p. 37).

Neste contexto, as previsodes
constitucionais, antes enunciadas apenas
em carater formal e dependentes da
prestacao positiva do poder publico,
passaram a ser objeto de tutela
jurisdicional. Em outras palavras, o
Judiciario  (sobretudo os  Tribunais
Constitucionais) passa a fazer parte da
arena politica — uma alternativa na
conquista das promessas da modernidade.

3. As transformacoes do
judiciario e a efetividade de
direitos fundamentais

A afirmagdo histérica dos direitos
humanos vém, cada vez mais, refletindo
na atuagdo do judiciario brasileiro.
Desde que grupos sociais
tradicionalmente colocados a margem
do acesso a justica, desbravaram o
caminho dos tribunais, é crescente o
nimero de conflitos sociais que
desaguam perante o Poder Judiciario e,
nesse sentido, ndo hd mais como negar
ser esta uma das importantes
ferramentas para efetivagcdo dos direitos
humanos fundamentais e,
consequentemente, da propria
transformacgao social.

O Judiciario passa a ser simpatico a
abertura dessas demandas para subsidiar
a defesa e aquisi¢ao de direitos, bem
como, a constru¢gdo do direito,
“ampliando a esfera publica para além
das institui¢des que gravitam em torno
do voto.” Essa abertura acaba por
permitir o alargamento da cognig¢do de
direitos, mas principalmente modifica a
concepcao do modelo tripartido das
funcdes estatais, que de ingeréncia e
incomunicabilidade traduzidas em uma
“zona de conforto” dao lugar a uma
intolerancia com relacdo a omissdo na
efetivagao de direitos.
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Indubitavelmente a Constituicao
Federal de 1988 contribuiu para esse
alargamento da funcdo jurisdicional.
Celso Fernandes Campilongo (2002, p.
30) identifica a consolidagao da
democracia como um fator de
alargamento da  importancia  do
Judiciario, no mesmo sentido, José
Eduardo de Oliveira Faria (2002, p. 52-
53) aponta que o judiciario vem
adquirindo maior visibilidade o que,
apresentar-se-ia, como justificativa
possivel ao ineditismo decisorio de
exigir do Executivo maior respeito a
ordem constitucional. O jurista alerta
ainda para os desafios enfrentados ante
a essa nova feicao constitucional:

[..] esse poder também vem
enfrentando o dilema de adaptar sua
estrutura  organizacional,  seus
critérios de interpretacdo ¢ suas
jurisprudéncias as situagdes inéditas
no ambito de uma sociedade
urbano-industrial ~ profundamente
estigmatizada pelas contradigdes
econdmicas, pelos antagonismos
sociais ¢ pelos paradoxos politicos;
uma sociedade cujos conflitos cada
vez mais exigem, dos legisladores e
dos magistrados, tutelas
diferenciadas, novos direitos sociais
e a protecdo de interesses difusos,
fragmentados ou coletivos.

E completa (FARIA, 2002, p.53):

Como tendem a desafiar a rigidez
logico-formal do sistema juridico
em vigor, contrapondo uma
racionalidade material a
racionalidade formal tdo cultivada
pelas concepcdes legalistas e
normativistas de inspiracdo liberal
essas situacdes inéditas t€ém posto o
Judiciario diante da necessidade de
rever algumas de suas fungoes
basicas. Estas, no ambito de um
aparelho burocratico com regras
proprias de organizagdo e de
atuacdo especifica desenvolvidas e
aplicadas por um corpo de
profissionais, j& ndo conseguem

mais decidir conflitos mediante a
simples aplicagio de normas
abstratas gerais ¢ univocas a casos
concretos, restituindo os direitos
violados e reprimindo  seus
respectivos violadores. Desde que
grupos sociais tradicionalmente
alijados do acesso a Justica
descobriram os caminhos dos
tribunais, orientando-se por
expectativas dificilmente
amoldaveis as rotinas judiciais,
utilizando de modo inventivo os
recursos processuais ¢ explorando
todas as possibilidades
hermenéuticas  propiciadas  por
normas de ‘textura aberta’, como as

normas-objetivo, as normas
programaticas € as normas que se
caracterizam por conceitos

indeterminados, o Judiciario se viu
obrigado a dar respostas para
demandas para as quais nao tem
experiéncia acumulada nem
jurisprudéncia firmada.

Todavia, esse (re) dimensionamento na
articulacdo entre os trés poderes,
possibilitado ante a nova hermenéutica
constitucional e até mesmo suas
consequencias perante a judicializagdo
de direitos, perfazendo o Poder
Judiciario enquanto uma via
democratica para efetivagao de direitos
fundamentais, devem ser administrados
com cautela. Desenvolvendo estudo
intitulado A4 tutela coletiva como
pressuposto conformador do Estado
Democratico de Direito brasileiro, a
mestre Talita Tatiana Dias Rampin
(2011, p. 264-269) ainda alerta que
assim como o Direito pode configurar
um instrumento de emancipagao,
libertagdo, constru¢ao de uma sociedade
autenticamente democratica ou de
aprisionamento e¢ dominagdo de uma
elite sob a maioria; a atuagdo do
judicidrio “pode designar tanto uma
relagdo para a postura conformista
(servindo de instrumento ou técnica de
dominagdo) como uma de conformacao
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(configurando um instrumento ou
técnica de emancipagdo) a um projeto
politico de liberdade”.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (apud.
SIMONI 2011, p. 208) ao se referir a
Constituicao estadunidense ird dizer que
ela “¢ a vela moral do barco norte-
americano ¢ temos de nos ater a
coragem da convicgdo que encre essa
vela: a convicgdo de que todos nods
podemos ser cidaddaos de uma republica
moral.” Assim os textos constitucionais
ndo devem (e nem podem) ser
concebido em escala hierdrquica-
formalista. Exigem, outrossim, uma
leitura moral, uma vez que ¢ a partir
dessa leitura que a interpretagdo politica
e a propria atuagdo do Judicidrio
caminham para além do tecnicismo, em
prol do comprometimento e efetivagdo
dos direitos fundamentais.

4. Conclusao

Com o advento do Estado Democratico
de Direito brasileiro, o imperativo de
validade do Direito perpassa pela
propria  concretizagdo dos  direitos
fundamentais. A Constituicdo Federal
de 1988 assegura em texto normativo o
respeito e efetividade desses direitos,
estabelecendo inclusive que suas agdes
e relagdes internacionais serdo pautadas
pela observancia dos direitos humanos.

Esse regramento positivado passa a
imantar os demais Poderes Publicos e
dentre eles o trabalho buscou destacar a
atuacdo do Judiciario. A jurisdigdo
passa entdo a ser vista ndo mais como o
orgdo destinado a proferir o direito mas
verdadeiramente como 6rgdo atuante na
busca pela concretizagdo da tutela
almejada tendo na figura do magistrado
seu maior expoente. A escolha pelo
Poder Judiciario tem sua fundamentagao
calcada no aumento de demandas
sociais perante a justica, o que além de
revelar novos atores sociais (com

grande destaque para os movimentos
sociais), tem fomentado o acesso a
Justica.

Todavia, essa superacdo do paradigma
juridico légico-formal de origem liberal,
que tem no positivismo normativista de
Hans Kelsen seu maior expoente, nao ¢
de facil acontecimento.  Alguns
problemas ainda se revelam nessa (re)
formulagdo necessdria principalmente
em decorréncia da cooptagao
equivocada da teoria kelseniana que, ao
propor uma pureza da norma e da lei
acabou por confundir-se na pureza do
proprio Direito. O judiciario ao se
deparar com questdes para além da
mera aplicacdo formais legalista, ndo
raras as vezes, tem obtemperado pelo
predominio do tecnicismo nas suas
decisdes proferidas.

Algumas alteragdes sdao notadas ao
proferir decisdes judiciais, o aumento da
participacdo dos chamados ‘novos
atores sociais’ que, cada vez mais, tem
visto no Judicidrio mais uma via de
acesso a Justica e efetivagdo de direitos,
tem contribuido para isso. A nogdo de
democracia tem se fortalecido e vem
sendo ampliado, esse ¢ um fator
igualmente importante mas ndo basta.
Ainda ¢  preciso  haver um
comprometimento maior com o texto
constitucional, reconhecendo o carater
politico que imanta a decisdo juridica.
Para além de uma atitude sintaxe ou
semantica, de extracdo logica; o Direito
¢ verdadeiramente uma  atitude
interpretativa
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