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Resumo: O presente trabalho busca investigar a efetividade dos direitos fundamentais-sociais
frente as teorias procedimentalista e substancialista, discutindo o papel atribuido a jurisdicéo
constitucional por cada uma delas. Tal tema ganha especial importancia diante do fato de que
passados quase vinte e cinco anos da promulgacgdo da Constituicdo, seu nlcleo essencial ainda
ndo restou concretizado. No intuito de cumprir o proposto utilizou-se como matriz teérica a
fenomenologia-hermenéutica, que constituiu em “deixar ver” essencial para o desvelamento
da investigacdo. Sera utilizado, igualmente, o método de abordagem monogréafico, dada a
verificacdo das condicfes de possibilidade para a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais-sociais. Contatou-se, por fim, que diante do paradigma do Estado Democréatico
de Direito, é imprescindivel que a jurisdicdo constitucional assuma uma postura
substancialista, com a implementacdo de politicas publicas a fim de concretizar o ndcleo
central ndo cumprido da Constituicdo. N&o apreender essa ideia, pode levar paises de

modernidade tardia, como o Brasil, a contornos dramaticos.
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Abstract: This study investigates the effectiveness of fundamental-social rights in front of
substantialist and proceduralist theories, discussing the role assigned to the constitutional

jurisdiction for each. This issue has particular importance given the fact that after almost
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twenty-five years after the promulgation of the Constitution, its essential core remained not
materialized yet. In order to meet the proposed was used the theoretical matrix hermeneutic
phenomenology, which was to "let do" essential for the unveiling of the investigation. It will
be used also the method of monographic approach, given the verification of the conditions of
possibility for the realization of fundamental-social rights and guarantees. It was noted,
finally, that before the paradigm of Democratic State of Law, it is imperative that the
constitutional jurisdiction to assume a posture substantialist, with the implementation of
public policies in order to realize the unfulfilled core of the Constitution. Do not grasp this

idea, can lead countries of late modernity, such as Brazil, the dramatic contours.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 promulgada no segundo po6s-guerra, ap6s inimeros
movimentos sociais e um longo periodo ditatorial, instituiu em seu art. 1° a construcédo de um
Estado Democratico de Direito, fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo juridico.

Em que pese tais promessas constitucionais, no Brasil, assim como em outros paises
conhecidos como de Terceiro Mundo (destacando-se paises da Africa, Asia e América do
Sul), estas ndo alcancaram efetividade. A condicdo de Welfare State ndo chegou a ser
concretizada, o que faz parecer que o Brasil, nos termos de Hommerding (2007), vive uma
espécie de “pré-modernidade” ou “modernidade tardia”, em que h4 uma nitida contradigao
entre o que prevé a Constituicdo e a situacdo fatica.

Nesse contexto de “fragilizacdo” do texto constitucional, diante das promessas
incumpridas da modernidade e de uma crise do Estado, tudo se reflete em uma crise juridica.
As instituicdes fundamentais do Poder Judiciario brasileiro possuem raizes historicas
inquebraveis, embasadas no Movimento Racional-Iluminista do séc. XVII (SILVA, 2006), as
quais ndo conseguem mais acompanhar as inimeras transformagdes sociais, nem mesmo
tutelar os novos direitos que surgiram no ultimo século.

Diante dessa conjuntura, ainda que fortemente ligado ao paradigma racionalista, o
Judiciario cresce em autonomia, o que implica num controle constitucional (controle
contramajoritario) através das decisdes judiciais. Tal autonomia, no entanto, acaba por gerar

decisionismos e discricionariedades, ja que o Direito (em especial o direito processual civil)



se mantém refém do objetivismo (metafisica classica) e da filosofia da consciéncia (metafisica
moderna). Situacdo esta visivel frente ao forte apego ao ritualismo e a ordinarizacdo, que
acabam por transformar o que deveria ser uma ciéncia do pensamento em uma ciéncia
matematica. (SILVA, 2006)

Entretanto, ndo é mais possivel sustentar qualquer forma de discricionariedade no
Estado Democrético de Direito, principalmente frente a superagdo da filosofia da consciéncia
e a inser¢do do mundo pratico na filosofia, proporcionada por Heidegger. Essas sdo questdes
fulcrais na busca da superacdo do esquema tradicional sujeito-objeto.

Na tentativa de corrigir os subjetivismos e as discricionariedades, o fendmeno do
constitucionalismo contemporaneo proporciona o surgimento de inimeras teorias capazes de
responder a essas complexidades, ressaltando-se a teoria do discurso (procedimentalismo) e a
fenomenologia hermenéutica (substancialismo). Essas, segundo Streck (2011), buscam
defender objetivos comuns: superar o modelo de regras, resolver o problema da incompletude
de regras, refundar a relagao “direito-moral”, solucionar os “casos dificeis” (ndo “abarcados”
pelas regras) e a (in) efetividade dos textos constitucionais (compromissorios e dirigentes).

Tal discussdo toma especial relevo frente ao fato de que, apesar de passados quase
vinte e cinco anos da promulgacdo da Constituicdo, verifica-se que, na préatica, seu nucleo
existencial ainda se encontra muito distante da efetiva aplicacdo. Diante disso, é de
fundamental importancia a discussédo do papel que a jurisdigdo constitucional assume nesse
contexto juridico, principalmente no que concerne aos direitos fundamentais-sociais.

Vale ressaltar, ainda, que o conceito de direitos sociais utilizado neste trabalho é o
difundido por Ingo Wolfgang Sarlet (2008), em que a tutela destes ndo deve se afastar da
tutela dos direitos fundamentais. Isso se deve ao fato de que a fase inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988 demonstrou que a tutela constitucional dos direitos sociais deve
se dar como a dos direitos fundamentais, principalmente no que tange a efetivacédo de politicas
publicas e a concretizacao desses direitos.

Neste patamar, o fato de os direitos sociais serem considerados auténticos direitos
fundamentais, verdadeiros direitos subjetivos, tem igualmente servido para transmitir um
novo contorno & nocao de cidadania, potencialmente mais inclusivo e solidario, o que por si
SO ja justificaria todo o esfor¢co em prol dos direitos sociais. Isso, segundo SARLET (2008),
serve de estimulo para seguir aderindo ao combate as objec6es manifestamente infundadas
gue Ihes seguem sendo direcionadas. Dessa forma, optou-se por utilizar no presente estudo a
nomenclatura direitos fundamentais-sociais, procurando dar efetividade ao tratamento que a

Magna Carta empregou.



O presente trabalho, desse modo, tem por objetivo analisar as teorias
procedimentalistas e substancialistas no trato com os direitos fundamentais-sociais, visto que
0 papel da jurisdicdo constitucional esta intimamente ligado a posic¢éo que se assume frente ao
embate entre essas teses. Partir-se-4, para tanto, da sedimentacdo doutrinaria das teorias
referidas, a discussdo sobre a repercussdo delas na efetivagcdo dos direitos fundamentais-

sociais, como sera apresentado a seguir.

1. O PARADIGMA PROCEDIMENTALISTA A LUZ DA TEORIA HABERMASIANA

O paradigma procedimental apresenta a Constituicdo como condicao de possibilidade
para a limitacdo do poder existente, frente ao qual a jurisdicdo constitucional teria o dever de
protecdo das condi¢bes e do processo de criacdo democratica do direito, ou seja, deveria
adotar uma compreensdo procedimental da Constituicdo. Todo o direito necessita de um
procedimento que o confira legitimidade e sentido normativo, possibilitando o exercicio do
poder politico, ao passo que nem o direito natural, nem a moral, ttm forca sem restar
positivada. (HABERMAS, 2003).

Para Habermas, principal pensador do procedimentalismo, o direito s6 alcancaria
legitimidade se o procedimento de criacdo de regras (abstratas e gerais) for elaborado por um
meio que garanta aceitabilidade universal (HABERMAS, 2003). Em sua teoria, denominada
Teoria do Discurso, sustenta uma fundamentacdo prévia dos atos do mundo pratico (o0 que
possibilita a universalizacdo), em que a razdo pratica (carregada e contaminada pela
subjetividade do sujeito) fosse substituida pela razdo comunicativa.

Essa fundamentacdo dever-se-ia acontecer em condigdes ideais de comunicacéo, 0
que proporcionaria que se chegasse a um consenso entre todos 0s potencialmente atingidos
pela futura regra (participantes do discurso racional), garantia também de participagdo dos
cidaddos nos discursos politicos. O consenso seria 0 Unico meio de um enunciado normativo
ser valido/obrigatorio, pois a verdade seria argumentativa (consenso racional) e néo
conteudistica. (STRECK, 2011)

Dessa estrutura deriva a divisdo de Habermas em discursos de fundamentacdo e
discursos de aplicagdo. No discurso de fundamentacdo seriam resolvidos os problemas
relacionados a fundamentacdo das normas de conduta, seria a fundamentacdo prévia que é
formada independente das situagdes praticas. Trata-se da questdo da legitimidade, externa ao
direito, referente a todo o ordenamento juridico, e ndo a cada norma em particular. (STRECK,
2011)



A construcdo dessas condicdes de fala ideal deve-se dar a partir do marco zero, ou
seja, deve-se dar imune dos efeitos da linguagem sobre o intérprete e sobre a sociedade e de
dimensdo ética imanente. A ética soO seria inserida posteriormente, de maneira exterior. 1sso
garantiria uma fala ideal sob pilares solidos da imparcialidade, proporcionada pelo que
Habermas chama de principio D (norma valida é norma aceita por todos os atingidos).
(STRECK, 2011, p. 135)

A fala ideal, no entanto, sempre comportara rupturas no dialogo, as quais devem ser
supridas pelos sujeitos que constroem o discurso de fundamentacdo prévia, o que desoneraria
0 sujeito solipsista (que reside na razdo pratica) dessa tarefa. Posteriormente, seria feito o
discurso de aplicacdo (das normas concretas do ordenamento juridico), onde sdo inseridos a
conteudistica e 0 mundo pratico. (STRECK, 2011)

O Legislativo ndo esta, nesta concepcao, vinculado a nenhuma limitacdo substancial,
nem aos direitos fundamentais (CAMBI, 2009). O Judiciario, no entanto, ndo teria
legitimidade (por n&o ser eleito) para atuar materialmente. Caberia a este verificar, tdo
somente na visdo procedimentalista, se uma medida tem carater discriminatorio, ou seja, se
viola a nocdo de reciprocidade inerente ao principio da moralidade ou se viola direitos
fundamentais (STRECK, 2011).

O Legislativo é quem estabelece e interpreta os direitos (universalidade), cabendo ao
Judiciario apenas agir dentro das razes colocadas ao proferir a decisdo no caso concreto.
Uma decisdo fora dessa esfera poderia transformar o Judiciario em legislador e incorrer,
perigosamente, em uma remoralizacdo, afastando o que o legislador politico havia previsto
como justo. (HABERMAS, 2003). Interpretacdes constitutivas e a realizagdo do direito via
justica constitucional colocaria em risco a propria democracia representativa e a Constituigéo.

Nesse sentido Habermas (2003, p. 306):

Nos dominios de acdo ndo-formalizada, a possibilidade de
contextualizacdo de uma aplicacdo de normas, dirigida a totalidade da
constituicdo, pode fortalecer a liberdade e a responsabilidade dos
sujeitos que agem comunicativamente, porém, no interior do sistema
de direito, ela significa um crescimento de poder para a justica e uma
ampliacdo do espaco de decisdo judicial, que ameaca desequilibrar a
estrutura de normas do Estado classico de direito, as custas da
autonomia dos cidadaos.

As decisOes, nesse contexto, tém de ser fundamentadas racionalmente para ser
aceitas e consistentes, devendo expressar-se deontoldgica e ndo axiologicamente em face do

caso concreto a crenca intercompartilhada, apenas aplicando as leis, uma vez que estas sdo



universais e justas. (STRECK, 2002). Aos juizes caberia o papel de garantir essencialmente o
processo, tanto o processo de feitura das leis, com o processo judicial, estabelecendo as bases
sobre as quais sera desenvolvido.

Meios e fins sdo definidos originariamente pelo legislador politico (por uma
exigéncia democréatica), ndo h& espaco para o Judiciério corrigir escolhas (fins e meios)
flagrantemente equivocadas nem para corrigir omissdes dos demais poderes na concretizagdo
dos direitos fundamentais. (STRECK, 2011)

Recente decisdo, sobre direito de moradia, do Superior Tribunal de Justica, segue
essa logica procedimentalista, conforme ementa que segue:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS.
IDOSO. MORADIA. ACORDAO RECORRIDO FUNDADO EM
MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPUGNACAO PELA VIA DO
RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. - Decidida a questéo
pelo Tribunal de origem sob fundamento exclusivamente
constitucional, é incabivel a esta Corte examinar a questdo, porquanto
reverter o julgado significaria usurpar competéncia que, por expressa
determinacdo da Carta Federal, pertence ao STF. Agravo regimental
improvido. (STJ. AgRg no AREsp 30.329/MG. Rel. Ministro CESAR
ASFOR ROCHA. Segunda Turma. Julgado em 19/04/2012. DJe
04/05/201) (grifamos)

No bojo do acdrddo verifica-se que o Superior Tribunal de Justica manteve decisao
proferida no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que, em suma, resultou na
improcedéncia da acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Pablico. O parquet objetivava
que fosse imposto ao Municipio de Belo Horizonte a construcdo de casas-lares para idosos,
desamparados pela familia, como forma de protecdo ao direito a moradia dos idosos, tendo
em vista a precariedade das instituicdes existentes.

Como fundamento da decisdo do Tribunal foi trazido o principio da Separacdo dos
Poderes e auséncia de previsdo na Lei de Diretrizes Orcamentarias, que limitaria a atuacdo do
Poder Judiciario a apenas as hipOteses em que 0s demais poderes agissem de forma
injustificada. Ademais, o Poder Judiciario estaria sempre impedido de interferir na esfera da
discricionariedade reservada a Administracdo Publica, sob pena de usurpar fungdes proprias
dos Poderes Legislativo e Executivo (orgamento publico e estabelecimento das prioridades
publicas).

Os argumentos apresentados se contabilizam, ainda, com a ideia de que é a
Administracdo Publica que deve oferecer a infraestrutura e a segurancga da concretizacao dos

direitos, por se tratarem de politicas publicas. Uma atuacdo mais efetiva acabaria por tornar o



Judiciario politico, aproximacdo esta que € inaceitavel, tendo em vista que se decisbes
juridicas forem semelhantes as decisdes politicas ndo faria sentido a defesa da seguranca do
direito de decisGes consistentes e adequadas as normas juridicas (HABERMAS, 2003).

Tal construcdo € perceptivel, igualmente, em decisdo proferida pelo Superior

Tribunal de Justica sobre o direito a educacdo, conforme ementa que segue:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - AC}AO CIVIL
PUBLICA — PRESTACAO DE EDUCAGCAO INFANTIL — DEVER
DO MUNICIPIO — INEXISTENCIA DE DEMONSTRAQAO DAS
CONDICOES DE REALIZACAO DA OBRIGACAO. 1. O ensino
fundamental é prioritario, mas ao Estado impde-se a obrigacdo de
prestar o ensino infantil, cabendo ao Municipio inclui-lo na sua
politica educacional. 2. Aos érgaos publicos s6 pode ser imposto pelo
Judiciario obrigacdo de fazer que importe gastos imediatos, fora do
normal or¢camento, em se tratando de urgentes necessidades, quando
em perigo a vida. 3. Com referéncia a educacdo, dever estatal de
urgéncia, mas passivel de espera razoavel, a imposicdo da
obrigacdo de fazer pode aguardar o planejamento especifico. 4.0
Ministério Pablico ndo logrou demonstrar 0s meios para a realizacao
da obrigacdo de fazer, o que ndo impede seja 0 Municipio coagido a
cumprir a sua obrigacdo de forma mediata. 5. Recurso especial
improvido. (STJ. REsp 782.196/SP, Rel. Ministra ELIANA
CALMON. Segunda Turma. Julgado em 13/03/2007. DJ 22/03/2007)
(grifamos)

O caso em tela trata-se de acdo civil publica movida pelo Ministério Publico em face
do Municipio de S&o Paulo objetivando o cumprimento do dever constitucional de atender
com creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade. Tal pedido se d& em vista de
gue o ensino infantil é tido ao lado do ensino fundamental, como obrigatério e gratuito, pela
Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei n.° 9.394, de 20/12/1996). O Superior Tribunal de
Justica, no entanto, entendeu que, em que pese o0 ensino infantil seja um direito publico
subjetivo, ndo seria razoavel impor a um 6rgao publico programar uma politica publica sem
que haja recursos financeiros para tal fim.

Ademais o Ministério Publico, segundo o Tribunal, embora tivesse demonstrado o
direito, ndo apresentou as condi¢fes de sua realizacdo. Segundo o Tribunal Superior, as
despesas devem atender aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo cabendo a este
interferir em questdes or¢camentérias da municipalidade. Premissa esta que se compatibiliza,
igualmente, com a visdo de Habermas dos chamados conceitos-chave do direito

constitucional, como a reserva do possivel. A reserva do possivel auxiliaria que, em caso de



colisdo de normas, fosse desvelado o caminho para a uniformidade da Constituig&o.
(HABERMAS, 2003)

Tal discussdo se insere no dogma, do direito administrativo, da impossibilidade do
Judiciario exercer controle do chamado mérito administrativo dos atos discricionarios. Afinal,
ndo se poderia permitir que o juiz proceda a um tipo de avaliacdo que é peculiar a funcéo
administrativa, o qual apresenta poder discricionario para ponderar a conveniéncia e a
oportunidade de seus atos, decorrente de lei. (CARVALHO FILHO, 2010, p. 138) A invasdo
do Judiciario no mérito administrativo constitui-se, portanto, em ativismo judicial inaceitavel.
Dentro do mérito administrativo estdo, ressalta-se, a implementacdo ou ndo de politicas
publicas observada a conveniéncia e a oportunidade da Administracdo Publica.

Habermas faz, ainda, severas criticas ao processo hermenéutico-interpretativo, o que
segundo ele poderia gerar discricionariedades e o ativismo judicial. Para Habermas, a
hermenéutica juridica, ao inserir a tradicdo no processo interpretativo, relativiza a légica do
direito, principalmente por sua pretensdo a universalidade. Essa légica desaparece por
completo na visdo do realismo juridico, ao ndo condicionar a decisdo a seletividade de
procedimentos do caso e do fundamento do direito. A imparcialidade é garantida somente se o

julgador néo ficar imbuido de juizos de valores morais. (HABERMAS, 2003)

2. O SUBSTANCIALISMO: UMA VISAO DIRIGENTE DA CONSTITUICAO

Como ja mencionado anteriormente a supressao do nucleo essencial da Constituicdo
Federal, através da ndo efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais-sociais nela previstos,
acarretou a criacdo de um conjunto de promessas da modernidade, as quais foram depositadas
para concretizagdo na atuacgao jurisdicional. Esta, entdo, funcionaria como alternativa para a
recomposicdo de um ideal democratico que se encontra(va) desiludido (HOMMERDING,
2007).

Nesse ponto se destaca a teoria substancialista, em que ha a valorizagcdo da
Constituicdo como instrumento de concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais-
sociais, resguardando o proprio Estado Democratico de Direito, sem desconhecer a
politizacdo do Direito, decorrente da auséncia de politicas publicas eficazes.

Deve-se destacar que a teoria substancialista ndo defende o tdo conhecido “ativismo
judiciario" ou a “Jurisprudéncia de Valores” (sopesamento de valores), em que o julgador a
luz da sua consciéncia decide arbitraria e discricionariamente. Acerca de distinguir tal questdo

ja se preocupou Streck (2011, p.192) afirmando que “defender um certo grau de dirigismo



constitucional e um nivel determinado de exigéncia de intervengdo da justica constitucional
ndo pode significar que os tribunais se assenhorem da Constitui¢cao”. Admitir tal possibilidade
seria altamente antidemocratico.

Na visdo substancialista a jurisdicdo € a guardid dos valores materiais positivados na
Constituicdo, pois é ela quem limita a atuacdo do intérprete evitando que este diga “qualquer
coisa sobre qualquer coisa”. (STRECK, 2011) Diferente da teoria procedimentalista (para
Habermas a Unica resposta correta deveria acontecer no discurso), a teoria substancialista
defende que € a situacdo concreta, através da faticidade, que serve de parametro para a
resposta correta, ou seja, adequada ao texto constitucional.

N&o ha espaco no procedimentalismo, conforme ja mencionado, para corrigir as
escolhas feitas pelo legislador infraconstitucional ou pelo Executivo, ja que ha preocupacéo
apenas com o procedimento, abandonando a faticidade e a tradicdo. Entretanto, a realizacédo
de um controle de constitucionalidade através do Judiciario se faz necesséario, pois conforme
destaca Saldanha (2011, p. 207) “se o procedimento ¢ condi¢dao de possibilidade para a
substancia, ndo pode se tornar um fim em si mesmo, a ponto de constituir-se um principio
epocal”.

Para Saldanha (2011), uma adequada hermenéutica permite perceber que o Estado
Democratico de Direito ndo é algo separado da sociedade, como se fosse um terceiro
elemento, mas é pré-ontoldgico e se d& como um acontecer em que h& um processo prévio de
compreensdo mediado pela tradigéo.

Acerca de tal questdo ja dissertou Streck®:

Ora, a literalidade, com ou sem comillas, ¢ muito mais uma questdo da
compreensdo e da insercdo do intérprete no mundo, do que uma
caracteristica, por assim dizer, “natural” dos textos juridicos. Além disso,
nao ha textos sem contextos. O texto ndo (r)existe na sua “textitude”. Ele s
“¢” na sua norma. Mas essa norma tem limites. Muitos. E, por qué? Pela
simples razdo de que ndo se pode atribuir qualquer norma a um texto ou, 0
que ja se transformou em bordao que inventei ha algum tempo, “ndo se pode
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”.Uma palavra, ainda:
hermeneuticamente, a questdo ndo estd nem na literalidade ingénua, nem
tampouco no discricionarismo solipsista. Na verdade, a questdo é similar ao
problema “realismo filosofico v.s. realismo juridico”. O significado nao
brota “da coisa”. Todavia, também ndo é uma construcio de uma
consciéncia racional. O significado é encontrado porque o ser humano é
um ser-no-mundo. N&o ha uma ponte entre esses dois polos porque, como
diz o Michell Inwood: o que precisa ficar estabelecido € que o ser humano se

*STRECK, Lénio Luiz. E a professora disse: “Vocé é um positivista”. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-ago-23/senso-incomum-professora-disse-voce-positivista>. Acesso em 27 ago.
2012.



apresenta no centro do mundo, reunindo os fios deste. Esse ser humano
(chamemo-lo de Dasein) traz consigo o mundo inteiro. Para explicitar
melhor. A partir da hermenéutica, é possivel perceber que — quando se
defende limites seménticos ou algo do género — nao se esta a afirmar uma
volta ao exegetismo literalista. O sentido se d& em um a priori
compartilhado. Esse processo ndo é arbitrario. E, a0 mesmo tempo, ndo
representa um processo de representacdo de um objeto (nem é a sua
“fotografia”). A questdo se coloca a partir de um acontecer, que transcende o
"sujeito" e o atira no mundo. Dai que, diante dos extremos positivistas
“literalidade-discricionariedade”, estamos situados no meio, ou seja, no
sentido que se constitui no ser humano enquanto ser-no-mundo. (grifamos)

Nesse sentido o julgador apenas interpreta porque ele pré-compreende, ja que ele é
ser-no-mundo, ou Dasein, sendo que isso se da através da linguagem, inserida no meio
juridico pela filosofia, permitindo ao intérprete a realizacdo de uma filtragem hermenéutico-
constitucional. Frente a isso, preceitua-se que a decisdo deve resultar da linguagem, que é
moldada pelo préprio momento histérico-social-juridico em que estd inserida e da pré-
compreensdo do intérprete, e ndo como resultado da vontade da Lei. A Lei estd mais
comprometida com interesses politicos e econdmicos do que com 0s interesses sociais.

A hermenéutica permite a analise do caso concreto, ja que o direito tem uma
dimensdo interpretativa em sua esséncia, sendo que essa interpretacdo deve ser realizada com
base numa pré-compreensdo da Constitui¢do. A teoria substancialista ndo distingue discursos
de fundamentagdo dos discursos de aplicacdo, pois fundamentar e aplicar estéo
eminentemente ligados, sendo, portanto, incindiveis.

Como afirma Stein (2004), a filosofia é sempre herméutica, pois para chegar ao
objeto da filosofia temos que interpretar de alguma maneira, sendo que sempre chegaremos a
algo como algo, ja que a linguagem traz em si um duplo elemento, um elemento l6gico-
formal que manifesta as coisas na linguagem, e o elemento pratico de nossa experiéncia de
mundo anterior a linguagem, mas que ndo se expressa sendo via linguagem. Tal atitude so é
possivel pois realizamos a pré-compreensdo do algo, por isso chegamos ao algo como algo,
sendo a linguagem condicéo de possibilidade para a compreenséo e a interpretacao.

No mesmo sentido entende Gadamer, pois para ele ndo ha diferenca entre
compreensdo e a interpretacdo, ja que o algo apenas € interpretavel a partir da historicidade do
intérprete. Entende, ainda que toda a experiéncia hermenéutica pressupfe uma inser¢do no
processo de transmissao da tradicdo, que é continuamente determinada pelo préprio intérprete,
gerando a formacdo de circulo de compreensdo. E essa compreensdo que permite que a

interpretacdo sempre se adeque ao tempo em que é realizada. (STRECK, 2010)



Pode-se dizer entdo que tal circulo se inicia com o texto (Lei), sendo que a ele o
intérprete agrega sentido, transformando-se em norma. E este normar que € o interpretar, que
é diferente de criar, pois leva em conta a pré-compreensao e a faticidade, realizando-se uma
filtragem hermenéutico-constitucional, pois ndo had como o intérprete partir do grau zero,
como almeja Habermas.

A atuacdo mais efetiva da justica constitucional, dada a omissdo na execucdo de
politicas publicas, prevé a utilizacdo de mecanismos aptos a realizacdo dos direitos
substantivos previstos na Constituicdo. A implementacdo dos valores substantivos é
verdadeira condicdo de possibilidade da validade da Constituicdo, o que da legitimidade ao
Judiciario em concretizar o contelldo democratico nela previsto.

Nesse sentido destacam-se decisdes de indole substancialista, que ndao podem ser
confundidas com ativismo judicial, mas em concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais

previstos na Constituicdo, em especial o direito a Educacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACESSO A EDUCACAO. Direito fundamental. Controle judicial.
Ato administrativo ilegal. Possibilidade. Precedentes. 1. A educacéo é
direito fundamental do cidaddo, assegurada pela Constituicdo da
Replblica, e deve ndo apenas ser preservada, mas, também,
fomentada pelo Poder Publico e pela sociedade, configurando a
omissao estatal no cumprimento desse mister um comportamento
gue deve ser repelido pelo Poder Judiciario. 2. O Poder Judiciario
pode efetuar o controle judicial dos atos administrativos quando
ilegais ou abusivos. 3. Agravo regimental ndo provido. (STF. Al
658.491 AgR. Relator Min. DIAS TOFFOLI. Primeira Turma.
Julgado em 20/03/2012. DJe 07/05/2012) (grifamos)

Conforme destacado na ementa, 0 Ministério Publico de Goiés ajuizou mandado de
seguranca a fim de evitar a extingdo de uma turma de 5? série de ensino fundamental, na
modalidade EJA (Ensino para Jovens e Adultos), sob a alegacdo de pequeno nimero de
alunos matriculados. Tal acdo foi procedente j& em primeira instancia para possibilitar aos
estudantes que estes finalizassem seus estudos, ja que nédo tiveram oportunidade de realiza-la
na idade adequada.

Acerca das alegagdes do Poder Publico, restou comprovado que ndo havia outra
turma na rede regular de ensino que os alunos pudessem ser transferidos sem prejuizo de seu
aprendizado, sendo que qualquer alegacdo sobre a auséncia de verbas é descabida ja que para

a criacao do programa deve existir previsao orcamentaria.



Ao garantir a manutencdo da turma, o Tribunal de Justica, em decisdo confirmada
pelo Supremo Tribunal Federal, assegurou o direito fundamental & educacéo, fomentado pelo
Poder Publico e pela sociedade, sendo que configurada a omissdo estatal ou a ocorréncia de
atos administrativos ilegais ou abusivos deve ser efetuado o controle judicial destes.

Ainda na concretizacdo de direitos fundamentais-sociais ndo efetivados através de
politicas publicas pela Administracdo, destaca-se o direito a moradia, analisado no caso
abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ABRIGOS PARA MORADORES DE RUA. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. Incabivel o recurso
extraordinario quando as alegacdes de violacdo a dispositivos
constitucionais exigem o reexame de fatos e provas (Sumula
279/STF). Esta Corte ja firmou entendimento no sentido de que ndo
ofende o principio da separacao de poderes a determinacao, pelo
Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, de realizacdo de
politicas publicas indispensaveis para a garantia de relevantes
direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido.
(STF. RE 634.643 AgR. Relator Min. JOAQUIM BARBOSA.
Segunda Turma. Julgado em 26/06/2012. DJe 13/08/2012) (grifamos)

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro visando a criacdo de vagas em abrigos para moradores de rua na cidade do Rio de
Janeiro, buscando a implementacdo de politicas publicas e da efetivacdo do direito
constitucional a moradia. A sentenca julgou parcialmente procedente o pedido para
determinar a criagdo de 65 vagas em duas institui¢Oes, decisdo que foi mantida pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro e no Supremo Tribunal Federal.

O Municipio do Rio de Janeiro tentou argumentar no sentido de que tal matéria se
insere na seara discricionaria do poder publico, o qual define as prioridades administrativas e
qual ato sera praticado na defesa do interesse publico. Entretanto, restou esclarecido no
acordao que determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais ndo configura violacdo ao principio da
separacdo de poderes, quando inquestionavel a relevancia social e a grave situacdo dos
moradores de rua.

As decisbes suprarreferidas tém, conforme restou demonstrado, esséncia

substancialista, uma vez que defendem a autonomia do direito como ordem de validade,



representada pela forga normativa de um direito produzido democraticamente, sem que este

seja solapado pela economia, politica ou moral.

3. ABUSCA PELA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

As teorias substancialistas e procedimentalistas, em que pese as diferencas
anteriormente expostas, compartilham da ideia de que o Poder Judiciario se consubstancia
como uma instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas, ndo sendo um mero
reprodutor do direito. Este é um saber pratico, portando, qualquer teoria juridica deve ter
como escopo mecanismos de barrar decisionismos e arbitrariedades e de concretizagdo dos
direitos. (STRECK, 2011)

Quanto ao primeiro ponto, ambas as teorias defendem a forca normativa da
Constituicdo como forma de evitar a ocorréncia de tais discrionariedades. Efetivamente, o
texto constitucional, ao ser condi¢do de possibilidade para a transformacdo social e
concretizacdo dos direitos, impde que seja visto como muito mais que um instrumento de
defesa do cidaddo contra interferéncias em seus direitos.

Porém, peca o procedimentalismo no que concerne a segunda premissa, ao apostar
todas as suas fichas em uma visdo procedimental da Constitui¢do, deixando em segundo plano
a parte conteudistica dos direitos nela previstos. Desse modo, acaba por se aproximar, no que
se refere aos discursos de fundamentacdo teorizado por Habermas, a idéntica problematica
que critica no positivismo.

Os discursos de fundamentacdo ja pressupdem a concretizacdo dos direitos
fundamentais, uma vez que a Teoria do Discurso teria sido, essencialmente, formulada para
paises em que o welfare state restou concretizado. A partir disso, poderia se dizer que ha
igualdade entre os participantes do discurso, ou seja, entre o0s legisladores como
representantes da vontade popular. Realidade esta que ndo se compatibiliza com o contexto
social de paises como o Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais
continuam n&o concretizados.

De todo o modo, ainda se convive diariamente com escandalos de compra de votos
no Legislativo, que demonstram uma representacdo popular inauténtica, onde as leis estéo
mais comprometidas com interesses politicos e econdmicos do que com 0s interesses sociais.
Os discursos de fundamentagdo, desse modo, ndo asseguram a realizagdo democratica.

Sdo antidemocraticas, do mesmo modo, decisdes que partem diretamente da

consciéncia do julgador, quando este acredita ser possivel desvelar verdades através de



métodos de observacao do objeto investigado e de sua consciéncia. Essa postura subjetivista é
a marca da filosofia da consciéncia, que se liga muito com os postulados positivistas de
Kelsen (STRECK, 2011, p. 63).

Essa subjetividade reproduz-se, igualmente, por meio da chamada “Jurisprudéncia de
valores” (valores hermeneuticamente ilegitimos), que acredita haver valores atras de cada
texto, que o superam atraves da interpretacdo do intérprete. Nada mais €, assim, de que uma
das facetas que pode assumir o ativismo judicial, o qual admite discricionariedades feitas,
muitas vezes, em prejuizo da prépria Constituicdo. (STRECK, 2011).

Nesse ponto cabe salientar que, ndo se pode confundir subjetividade com
substancialismo. Este defende que seja cumprido o papel compromissario da Constitui¢do, em
sua feicdo efetiva, substancialista e republicada, assim como defende uma hermenéutica
antidiscriminatoria e antirrealista.

A aplicacdo do direito pressupfe a interpretacdo, alicercada em uma pre-
compreensdo da Constituicdo, sendo os sentidos dados na e pela linguagem para além do
esquema sujeito-objeto (ISAIA, 2010). O esquema sujeito-objeto, ademais, ja restou superado
pela invasdo da filosofia pela linguagem, a qual se impde como condicdo de possibilidade
(STRECK, 2011).

Decisdes que ndo apreendem essa ideia negam a estrutura minima do texto
constitucional, assim como relativizam a responsabilidade social e politica que lhes foi
conferida por uma Constituicdo compromissaria e dirigente. Em paises de modernidade tardia
como o Brasil ndo se pode abrir mao da interferéncia da justica constitucional na busca da
concretizacao dos direitos fundamentais através da implementacdo de politicas publicas, como
defende os postulados da teoria substancialista.

Nesse contexto, eventuais condicionamentos politicos, morais e econdmicos (como
por exemplo o argumento da reserva do possivel) devem cair frente a autonomia do direito,
representada pela forca normativa de um direito produzido democraticamente. Cumpre, assim,
que o mais palatavel seria a prevaléncia da teoria substancialista no Brasil devido as

promessas ainda ndo cumpridas do texto constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Como relata Saldanha (2011, p. 261), da mesma forma que houve no ambito da
filosofia a “viragem linguistica”, a viragem judiciaria da vida politica vé na Justica o ultimo

refigio para um ideal democréatico desencantado. Nesse contexto, criou-se o ativismo judicial



como uma das formas de fugir da crise do Poder Judiciario, apostando na figura do julgador
como transformador da sociedade.

O problema, entretanto, surgiu no momento em que 0s juizes confundiram
judicializacdo com ativismo judicial e discricionariedade, o que levou o Estado a deixar de
elaborar politicas publicas para atender as determinages judiciais, acabando por enfraquecer
a propria cidadania.

A crise da Justica é, porem, parte da crise do Estado que nao foi capaz de dar conta
do fenémeno da globalizacdo da economia e de conter as desigualdades sociais decorrentes
desta. Dessa forma, ocorreu uma “explosao processual”, ja que os cidaddos, num contexto de
profundas desigualdades e transformacdes, passaram a apostar no Judiciario para salvacdo
para a complexidade e diversidade da sociedade.

Acrescenta-se a isso o fato de que a producdo legislativa, em especial no que se
refere & legislagdo processual civil ordinarizada, ndo se encontra apta a dar conta da
complexidade dos litigios que a sociedade gera, ainda mais tendo que em vista que a
legislacdo € produzida, na maioria das vezes, sem freios e sem critérios.

A partir disso, busca-se resgatar o nucleo essencial do texto constitucional a fim de
cumprir as disposic6es do contrato social, que foi abandonado, ja que o Brasil ndo conheceu o
Estado Social. Neste patamar se destaca o substancialismo, que bem distante de ativismo
judicial, busca na efetivacdo da nossa Carta Magna a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais-sociais, em especial o direito a educacdo e a moradia destacados no decorrer
deste trabalho.

A jurisdicdo constitucional ndo pode ignorar a necessaria judicializacdo da politica,
sob pena de incorrer em grave omissédo, ja que a mera analise do procedimento é quase como
barrar 0 acesso a Justica quando analisado a luz dos demais principios constitucionais ainda
ndo concretizados. Ndo é mais suficiente a mera aceitacdo da demanda, sem que por meio
dela ndo haja a realizagdo do direito, sob a ética quantitativa e qualitativa. O livre acesso a
jurisdicdo consiste no exercicio legitimo da cidadania e interfere no exercicio dos poderes
publicos.

Dessa forma, talvez realmente necessita-se, nas palavras de Boaventura de Souza
Santos (2007), de uma revolugdo democratica da justica com o reconhecimento da sociologia
das auséncias (area de procura suprimida onde os cidaddos conhecem seus direitos, mas se
sentem imponentes para reivindicd-los) e com a sua satisfacdo. Isso s sera possivel através de

uma analise substancialista do texto constitucional, que diante da auséncia de politicas



publicas concretas possibilitara a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais-sociais dos
cidadéos.

O Direito, no Estado Democratico de Direito, € (ou deveria ser) um transformador da
realidade, sendo que o papel da jurisdicdo constitucional é se tornar a garantidora dos direitos

fundamentais-sociais e, até mesmo, da prépria democracia.
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