A PPGD

FURB Programa de Pés-Graduagao
Revista Juridica Stricto Sensu em Direito

ISSN: 1982-4858 (Qualis A4 — quadriénio 2017-2020)

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ELO ENTRE
DIREITO E POLITICA EM PAISES DE MODERNIDADE TARDIA: A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL SOB UMA PERSPECTIVA
SUBSTANCIALISTA

CONTEMPORARY CONSTITUTIONAILISM AND THE IINK BETWEEN
LAW AND POLITICS IN LATE MODERN COUNTRIES:
CONSTITUTIONAL JURISDICTION FROM A SUBSTANTIALILST
PERSPECTIVE

Bruna Andrade Obaldia’
Cristiano Becker Isaid®
Higor Lameira Gasparetts’

RESUMO: O presente artigo busca investigar, sob uma perspectiva substancialista, a jurisdi¢ao
constitucional em face de um constitucionalismo contemporaneo e o vinculo estabelecido, nesse
cenario, entre direito e politica, sobretudo em paises de modernidade tardia. Para que isso seja
possivel, o estudo é dividido em duas se¢oes. Inicia-se pela compreensao acerca da construgao dos
ideais de Estado Democratico de Direito e de constitucionalismo contemporaneo em sede de
paises periféricos, como ¢ o caso do Brasil, investigando suas historicidades e, pois, seus
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desenvolvimentos até o contexto atual. O segundo capitulo, por sua vez, debruga-se no estudo do
fenémeno da judicializa¢ao da politica enquanto possivel mecanismo de implementagao de direitos
fundamentais-sociais em pafses de modernidade tardia ante o enfoque substancialista do ensaio.
Nesse sentido, questiona-se: em que medida a judicializagdo da politica pode ser considerada um
mecanismo efetivo na implementacio de direitos fundamentais-sociais em paises de modernidade
tardia? Para responder a problematica levantada, o trabalho utiliza uma abordagem
fenomenoldgico-hermenéutica, além de adotar o viés procedimental monografico e a técnica de
pesquisa bibliografica. Ao final, o estudo mostra que a judicializagdao da politica ainda é, em larga
medida, um mecanismo efetivo na implementagao de direitos e garantias fundamentais, mormente
pelo fato de que as desigualdades sociais ainda sao altissimas e o Poder Publico nao atinge seu
desiderato de forma efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo contemporaneo. Direitos fundamentais-sociais.
Estado Democratico de Direito. Judicializagao da politica. Substancialismo.

ABSTRACT: The present article secks to investigate, from a substantial perspective, constitutional
jurisdiction in the face of contemporary constitutionalism and the link established, in this scenario,
between law and politics, especially in countries of late modernity. To make this possible, the study
was divided into two sections. It begins with an understanding of the construction of the ideals of
Democratic State of Law and contemporary constitutionalism in peripheral countries, as is the case
in Brazil, investigating their historicities and, therefore, their developments to the current context.
The second chapter, in turn, focuses on the study of the phenomenon of the judicialization of
politics as a possible mechanism for the implementation of fundamental-social rights in countries
of late modernity in face of the substantialist focus of the essay. Ih this sense, the question is: to
what extent can the judicialization of politics be considered an effective mechanism in the
implementation of fundamental-social rights in countries of late modernity? To answer the
problem raised, the work uses a phenomenological-hermeneutic approach, in addition to adopting
the monographic procedura bias and the bibliographic research technique. In the end, the study
shows that judicialization of politics is still, to a large extent, an effective mechanism in the
implementation of fundamental rights and guarantees, especially due to the fact that social
inequalities are still very high and the Public Power does not reach its goal effectively.

KEYWORDS: Contemporary constitutionalism. Democratic rule of Law. Judicialization of
politics. Fundamental-social rights. Substantialism.

1. INTRODUGCAO

O vinculo estabelecido entre direito e politica sempre foi absolutamente relevante no que
diz respeito a estruturacao do Estado e da sociedade. Ao longo do tempo, a relagao entre ambos
os institutos sofreu consideraveis alteracGes, sempre com vistas a atender as necessidades
econdmicas, politicas e/ou sociais de determinada época. Com isso, a pesquisa objetiva investigar

o elo entre direito e politica em tempos atuais, mormente em sede de um constitucionalismo
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contemporaneo sob o pano de fundo de um pafs de modernidade tardia, e compreender a jurisdi¢ao
constitucional sob uma perspectiva material-substancialista. Para o desenvolvimento de tais ideias,
o presente ensaio foi dividido em dois capitulos.

A primeira se¢ao inaugura o desenvolvimento do trabalho em torno de uma compreensao
acerca da edificacio dos ideais centrais que forjaram o HEstado Democratico de Direito e
constitucionalismo contemporaneo em sede de pafses periféricos, como é o caso do Brasil,
investigando suas historicidades e, pois, seus desenvolvimentos até o contexto atual. Ja no segundo
capitulo, o estudo investiga o fenomeno da judicializa¢ao da politica enquanto possivel mecanismo
de implementagao de direitos fundamentais-sociais em paises de modernidade tardia ante o
enfoque substancialista do ensaio.

Sob tal 6tica, questiona-se: em que medida a judicializagdao da politica pode ser considerada
um mecanismo efetivo na implementacio de direitos fundamentais-sociais em paises de
modernidade tardia? Para responder a problematica levantada, o trabalho se utiliza uma abordagem
fenomenoldgico-hermencéutica, tendo em vista que parte de uma compreensio hermenéutico-
filosofica acerca do constitucionalismo contemporaneo e, por isso, diverge dos ideais metafisicos
que permeiam os ideais de metodizagao do direito. Além disso, adota-se um viés procedimental
monografico aliado a técnica de pesquisa bibliografica. Ademais, como teoria de base o estudo alia-
se a Critica Hermenéutica do Direito angariada por Lenio Luiz Streck.

A justificativa da pesquisa reside na importancia de se falar sobre a necessidade de uma
efetiva implementacao de direitos fundamentais-sociais contidos no texto constitucional, enquanto
promessas da modernidade, que até os dias atuais nao foram satisfeitos haja vista a modelagem
juridico-politica de paises periféricos, como ¢ o caso do Brasil. Assim, discutit sobre o
constitucionalismo contemporaneo - inserido em um Estado Democratico de Direito -, sobre a
relagao estabelecida entre direito e politica na realidade de tais paises e sobre possiveis mecanismos

aptos a garantir efetividade a esses direitos é¢ medida que se impde.

2. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO EM PAISES PERIFERICOS

A compreensao deste capitulo passa pelo entendimento do que é o constitucionalismo

contemporaneo ¢ de que forma ele esta relacionado com o Estado Democratico de Direito, assim
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como sua influéncia nos paises de modernidade tardia. Para tanto, é realizada uma abordagem
histérica do constitucionalismo, passando rapidamente por suas fases e relacionando-o com a
evolugio estatal, culminando com o estudo de sua variagdo contemporanea nesse tipo de pais.

Inicialmente, cabe salientar que o fenomeno do constitucionalismo nao é novo,
sendo verificado desde a antiguidade grega. Também nao é um fenémeno de facil conceitualizagao,
de modo que Peixoto (2011, p. 2) aponta ser “o movimento histérico de tentativa e efetivacao de
implantacao da ideia de se ter uma Constitui¢do a regular, limitar, organizar e ditar as relagoes de
poder e a estrutura e atuagao do Estado perante a sociedade e os individuos”.

Nesse passo, as primeiras ocorréncias do que se pode denominar de
constitucionalismo sao da Grécia Antiga. De acordo com Penna (2013, p. 156) “foram os gregos
que em primeiro lugar valorizaram a importancia do Estado na pratica e na teoria politica. Na
Grécia, o periodo compreendido entre 1200 a.C. a 800 a.C., foi marcado pela organizacao
gentilica”. As cidades estados gregas eram organizadas e la ja se verificava o nascimento de

legislagoes. Nesse sentido, Penna (2013, p. 155) esclarece que

Os primeiros ensaios das missivas constitucionais das sociedades antigas como a dos
egipcios, dos sumérios, babilonios, assirios, palestinos, fenicios, persas, assim como as de
Creta, Esparta, Atenas, Cartago, Roma, entre outras, ndo estavam aglutinados em um
unico documento escrito, mas originaram-se de principios e normas, incluindo a tradigao
e 0s costumes.

O Constitucionalismo Antigo ainda se possui as seguintes fases, de acordo com Penna
(2013, p. 157-160): Constitucionalismo Romano, com a criacao da Lei das XII T4abuas, tendente a
regular todos os individuos (entre os séculos V e III a.C.); Constitucionalismo Bizantino, com a
revisao e codificagao do Direito Romano realizado por meio do Cédigo de Justiniano (Corpus Juri
Civilis); Constitucionalismo na Idade Média, que se deu entre os séculos IX ao XI, sofrendo
alteragoes a partir do século XII; Constitucionalismo Absolutista, com o poder concentrado no
monarca entre os séculos XV e XVIII e; o Constitucionalismo Inglés, que possui caracteristicas
préprias, iniciando no ano de 1066, tendo como importante documento a Magna Carta Inglesa.
Com o avangar do tempo e da propria sociedade surgiu o Constitucionalismo
Moderno, fornecendo as bases do constitucionalismo atual. As revolucbes francesa e norte-
americana alteraram o paradigma de estado vigorante até entdo e instituiram as nogoes de limitacao
de poder e organizagdo do ente Estado. Nessa linha, Bonavides (2007, p. 42) aponta que “o

primeiro Hstado juridico, guardidao das liberdades individuais, alcangou sua experimentagao
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histérica na Revoluc¢ao Francesa. Assim, a liberdade dos individuos em face do estado era uma
caracterfstica desse momento, que tinha na limitagao de poder, calcada em um documento geral e
escrito, seu ponto central.

Nesse sentido, Canotilho (1993, p. 64) explica que a Constitui¢ao representa “a criacao de
institui¢oes através de lei formal para limitar e controlar o poder politico e vincular o exercicio
desse poder a normas bilateralmente vinculantes para os detentores dos poderes politicos e para
os cidadaos”. Na mesma tomada, Bonavides (2007, p. 43) anota que como a revolug¢io francesa foi
uma revolu¢ao burguesa, ela consumava nos textos constitucionais o triunfo do liberalismo.

De fato, o constitucionalismo moderno ¢é na sua génese uma expressao do liberalismo
burgués. E como tal, a limitagao de poder era o grande foco do texto constitucional, que encontrou
na divisao de poderes importante ferramenta, de modo que para Bonavides (2007, p. 44), ela foi “a
técnica fundamental de protegao dos direitos da liberdade”. Da mesma forma, Isaia (2017, p. 127)
argumenta que o “Estado liberal foi palco de uma nitida subordinagao (constitucionalizada) do
poder de controle do Estado ao direito (o que fez do positivismo juridico um modelo privilegiado),
exigindo que a atuacio estatal se mantivesse rigidamente adstrita a lei [...]”.

Nao obstante, a Revolugao Francesa foi capitaneada pela burguesia capitalista francesa, que
desejava liberdade para produzir e comercializar, sempre lastreada no motor econéomico. Nesse
ponto, os direitos de liberdade possuem uma estreita ligagdo com a matriz capitalista, de modo que
o Estado deveria se abster de intervir em quaisquer desses assuntos, garantindo a liberdade e a
individualidade do burgués.

Passo a passo as deficiéncias do modelo liberal-individualista comegam a aparecer, na
medida em que novas demandas sociais surgem. Com o afa burgués pela producio incessante e a
acumulacdo de capital, aumentam as tensdes entre este e o trabalho, ou melhor, a classe
trabalhadora. Bonavides (2007, p. 185) refere que a medida que o Estado tende a desprender-se do
controle total burgués, ele passa a ser um Estado conciliador entre capital e trabalho, mitigador de

conflitos.

Nesse momento, em que se busca superar a contradi¢io entre a igualdade politica e a
desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos, importante transformagio,
bem que ainda de carater superestrutural. Nasce, ai, a nogdo contemporanea de Estado
social (BONAVIDES, 2007, p. 185).

Ademais, Streck e Bolzan de Morais (2014, p. 43) referem que “a partir de meados do século

XIX, percebe-se uma mudanga de rumos e de conteudos no Estado Liberal, quando este passa a
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assumir tarefas positivas, prestagdoes publicas, a serem asseguradas ao cidadio como direitos
peculiares a cidadania, agindo, assim, como ator privilegiado do jogo socioeconémico”.

Com efeito, os Hstados passaram de meros espectadores das relagoes juridico-sociais e
econdmicas para atores, que buscavam tanto o respeito a liberdade como a prestagao de direitos
basicos aos individuos. Sarlet (2012, p. 33) sintetiza a socializacdo do Estado e do Direito,
abordando o surgimento dos direitos de segundo dimensao:

Nio se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por
intermédio do Estado. Estes ditreitos fundamentais, que embriondria e isoladamente ja
haviam sido contemplados nas Constitui¢Ges francesas de 1793 e 1848, na Constitui¢do
brasileira de 1824 e na Constitui¢ao alema de 1849 (que nio chegou a entrar efetivamente
em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestagGes
sociais estatais, como assisténcia social, saide, educacio, trabalho etc., revelando uma

transicio das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
utilizando-se a formulacio preferida na doutrina francesa.

Assim, essa nova disposi¢ao estatal alterou o modo com que o direito era utilizado. De
garantidor da limitagdo de poder e das liberdades individuais, o direito passa a ser condicao de
possibilidade de acesso ao bem-estar, a garantia de respeito a novos valores (como o trabalho digno,
a saude etc.) e, também, de igualdade perante a comunidade.

O periodo histérico que sucedeu a génese do Estado Social ¢ marcado pelas duas grandes
guerras mundiais. Apds os conflitos que causaram a morte de milhdes de pessoas, assim como
indmeros atos atentatorios aos direitos humanos, os Estados passaram a implementar com mais
forca dos direitos de segunda dimensao, reforcando o Estado Social e implementando o
constitucionalismo social. Nesse passo, Streck e Bolzan de Morais (2014, p. 53) afirmam que

[..] o Welfare State, como ja demonstrado anteriormente, emerge definitivamente como
consequéncia geral das politicas definidas a partir das grandes guerras, das crises da

década de 1930, embora sua formulacio constitucional tenha se dado originalmente na
segunda década do século XX (México, 1917, e Weimar, 1919).

Outrossim, o Estado social “significa intervencionismo, patronagem, paternalismo. Nio se
confunde com o Estado socialista, mas com este coexiste. O mundo moderno fé-lo uma
necessidade, ndo importa sob que regime politico” (BONAVIDES, 2007, p. 203). Desta maneira,
o Estado Social em seu viés democratico é o que se verifica no pés-guerra como o modelo adotado
no Ocidente.

Nio obstante, o Estado Social no pés-guerra também esta atrelado a nogao de

Estado de Direito. E assim o ¢é no sentido de que o direito é o fundamento da formagao do Estado
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e da tutela dos individuos, diferente do Estado Legal. Isso porque, como explica Sarlet, (2012, p.
46-47), nao se esta mais diante de um estado de leis, formal pura e simplesmente, mas sim um
estado de direito material, onde além da organizagao do poder e da administragdo também ha o
reconhecimento de metas, valores, direitos, garantias e liberdades individuais.
Logo, apds o fim da Segunda Guerra Mundial o Estado avangou para sua
modelagem mais recente, que combina um status “de Direito” (ndo puramente legal) com a
democracia (na linha do que aponta Bonavides), culminando com o que se denomina de Estado
Democratico de Direito. Nesse contexto,
A diferenca dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito, mais do que uma
continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal e materialmente, a partir

dos textos constitucionais diretivos e compromissorios, as condi¢des de possibilidade
para a transformacdo da realidade (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 67).

No novo Estado Democratico de Direito, ha uma fusao (conjugacio) de elementos. De
um lado o nucleo liberal agregado a questao social, de outro a incorporagao da igualdade enquanto
valor e conteudo proprio, garantido e implementado por meio da lei (STRECK; BOLZAN DE
MORAIS, 2014, p. 67). E dizer, o Estado Democritico de Direito agrega a prote¢ao social por
meio da implementagao de direitos e garantias fundamentais, mas também busca manter a liberdade
e a atuacao do mercado.

Com efeito, para se dar forma a esse modelo estatal, novos textos constitucionais
foram forjados. Assim, a partir da década de 1940 deu-se inicio a uma série de transformacoes
constitucionais, que alguns autores reputam como o movimento do neoconstitucionalismo. De
acordo com Martins (2017), sinteticamente, esse movimento ¢ uma nova leitura do
constitucionalismo, nascida justamente ap6s a Segunda Guerra Mundial, sendo que este termo nao
foi criado pelos autores que estio inseridos no movimento, mas sim por autores que o criticam.

Nesse ponto, explica Martins (2017), o neoconstitucionalismo ¢ um movimento que
sustenta a existéncia de um conjunto de regras e principios, com conteudo de ordem moral, que
traz também uma gama de direitos e garantias fundamentais, lastreado em um texto constitucional
extenso e detalhista. Assim, em sintese, trés teses sao associadas a ele: a) a divisao entre regras e
principios; b) a aplica¢ao do direito por ponderacio; e ¢) e a vinculagao necessaria entre direito e
moral (MARTINS, 2017).

Especificamente no Brasil, quem inicialmente aborda o neoconstitucionalismo ¢é Barroso

(2005), para quem o movimento possui trés grandes pilares de formagao:
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[..] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico,
a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filos6fico. o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii)
como marco teérico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢a normativa da
Constitui¢io, a expansio da jurisdi¢ido constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um
processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito (BARROSO, 2005, p.
11-12).

Ademais, os principais textos constitucionals que representam o neoconstitucionalismo
seriam os seguintes, de acordo com Barroso (2005, p. 3): a Lei Fundamental de Bonn (Constitui¢ao
alema de 1949), a Constitui¢ao da Italia de 1947, a reconstitucionalizagio de Portugal (1956) e da
Espanha (1978) e, no Brasil, a Constitui¢ao de 1988.

Em outra perspectiva, Streck (2014a, p. 33) refere que o novo constitucionalismo (chamado
por alguns de neoconstitucionalismo) tem por escopo superar o positivismo e suas indiferencas
16gico-dedutivas. F que para o positivismo pouco importava a realidade pratica na qual o direito
estava inserido, havendo um apego estrito a formalidade legal, explica o autor. Nesse sentido, para
Streck (2014a, p. 33) o desafio do novo constitucionalismo seria fazer com que o direito nao fique
indiferente as injusticas sociais, de modo que o neoconstitucionalismo deve ser sinébnimo de novo
paradigma, onde o direito deixa de ser regulador para adotar uma postura e um compromisso de
transformacao das relacdes sociais.

Contudo, Streck (2017) reputa nao ser adequado a wutlizagdio do termo
“neoconstitucionalismo”, mas sim “Constitucionalismo Contemporaneo”. Isso se da porque, de
acordo com o autor, adotar a nomenclatura “neoconstitucionalismo” revela ambiguidades tedricas
e mal-entendidos, na medida em que pode conduzir o intérprete a jurisprudéncia da valoragao e
suas derivagoes axiologistas, culminando em discricionariedades e arbitrariedades (STRECK, 2017,
p. 67).

Ainda, para Streck (2017, p. 67), as condi¢oes peculiares do Brasil [e da mesma forma em
paises de modernidade tardia] criaram condi¢des para o desvirtuamento do préprio texto
constitucional em nome do neoconstitucionalismo. Como exemplo, refere o autor (2017, p. 67),

“defende-se, a0 mesmo tempo, um Direito constitucional da efetividade; um Direito assombrado
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pela ponderacio de valores; uma concretizagao ad hoc da Constituicdo e uma pretensa
constitucionalizagdo do ordenamento juridico a partir de jargdes vazios de conteudo [...]”.
Destarte, em suma, a apropriagio do conceito de neoconstitucionalismo, conceito
desenvolvido sob a 6tica juridico-constitucional europeia, no Brasil mostra-se inadequada,
mormente por vir imbricada de um movimento que aposta no protagonismo judicial (STRECK,
2017, p. 68). Diante desse quadro, o autor refere ser mais adequada a utilizagdio do termo
Constitucionalismo Contemporaneo. E esse novo momento do constitucionalismo (que nao
rompe com as etapas anteriores, como a forjada na modernidade, mas sim representa uma
continuidade) tem as seguintes caracteristicas:
Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo representa um
redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois niveis: no plano da
teotia do Estado e da Constituicio, com o advento do Estado Democratico de Direito,
e no plano da teoria do Direito, no interior da qual se da a reformulagdo da teoria das
fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constitui¢io); na teoria da norma
(devido a normatividade dos principios) e na teoria da interpretacio (que, nos termos que
proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e aos ativismos). Todas essas
conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento, como continuadoras do

processo histérico por meio do qual se desenvolve o constitucionalismo (STRECK,

2017, p. 68-69).

Logo, percebe-se que o atual momento do constitucionalismo tem por escopo a satisfagao
de direitos por meio do texto constitucional, que tem na for¢a normativa da constitui¢io
importante instrumento. Contudo, essa efetivagao de direitos e garantias fundamentais, que tem
por desiderato a transformacdo do status quo social (objetivando o bem-estar), nao pode se dar
pelas vias do ativismo judicial e das discricionariedades e arbitrariedades judiciais.

De outra banda, em que pese o Constitucionalismo Contemporaneo vir imbuido dessa
carga valorativa, com o foco em efetivacao de direitos e garantias fundamentais, for¢a normativa
da constituicao e um amplo espectro de regras e principios, nos paises de modernidade tardia
(como o Brasil) nao raras vezes seu objetivo nao ¢ alcancado. Devido a constante falta de recursos
publicos, assim como vontade politica (que esbarra também na corrupcio latente) os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos restam sem concretizagao.

Nesse ponto, Streck (2014b) explica que nos paises de modernidade tardia (entre eles o
Brasil) nao se implementou efetivamente o Estado Social. Por isso, as crises econémicas - como a

crise financeira mundial de 2008 - possui nesses paises outras consequéncias, diferentes daquelas
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experimentadas nos paifses centrais, detentores de poderio econémico. Assim, assinala Streck
(2014b, p. 28):

O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta fungio social
foi - especialmente no Brasil - prodigo (somente) para com as elites, enfim, para as
camadas médio-supetiores da sociedade, que se aproptiaram/aproveitaram de tudo desse
Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital internacional os monopdlios
e os oligopdlios da economia |...].

O resultado desse fendmeno é o que se verifica atualmente no Brasil: déficit social,
desigualdade economica, escassez de atendimentos e servigos publicos, dentre outros. De outra
banda, é constantemente pregada a desregulamentacio e a privatizagao de servigos publicos, com
o discurso de diminui¢do do Estado, embora as elites detentoras do poder econémico em muitas
oportunidades se apropriem dessas empresas outrora estatais, alerta Streck (2014b).

Logo, para o autor (2014b, p. 29) “em ferrae brasilis, as promessas da modernidade s6 sao
aproveitadas por um certo tipo de brasileiros, para os demais, o atraso!”. E esse fendmeno nio é
restrito ao Brasil, mas também atinge outros paises periféricos (ndao centrais, ou ainda fora do
centro de poder - econdmico, politico e militar), como a América Latina em geral, por exemplo.

Diante de todo esse contexto, a ampla gama de direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente previstos, fruto do Constitucionalismo Contemporaneo, nao raras vezes resta
esvaziada, ante a ineficiéncia do Estado. Assim, se o Estado Social foi continuado e aprimorado
pelo Estado Democratico de Direito, que traz em seu bojo novos valores e ferramentas para
implementa-los, também é certo que nesses paises periféricos o Poder Executivo niao os concretiza
a contento, haja vista os indicadores sociais de tais pafses. Portanto, em muitas oportunidades é
necessario se socorrer do Poder Judiciario, a fim de que tais direitos ndo restem completamente

inécuos, como se verifica na proxima segao.

3. AJUDICIALIZAGAO DA POLITICA COMO SAIDA: SOBRE A IMPLEMENTACAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS-SOCIAIS EM PAISES DE MODERNIDADE
TARDIA NA CONCEPCAO SUBSTANCIALISTA

Consoante o disposto no capitulo anterior, é possivel compreender o Estado Democratico
de Direito como um modelo estatal transformador da realidade, onde o ponto fulcral é a

transformagao do status quo. Assim, para que isso efetivamente ocorra, a edificagio desse Estado
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ultrapassa a ideia de uma mera aposi¢ao de conceitos dos modelos estatais anteriores, mas sim se
mostra como um conteido proprio que engloba tanto as garantias juridico-legais — tipicas do
Estado Liberal —, quanto a preocupagao social advinda do Estado Social, ambas caracteristicas
inseridas na esfera das conquistas democraticas (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014)

Nesse cenario, conforme alertam Abboud e Tomaz de Oliveira (2014, p. 08) “o centro do
debate é determinado, entdao, nao pelos aspectos estruturais que caracterizam cada uma das fungoes
do governo, mas, sim, sobre o que é necessario fazer para concretizar uma férmula politica
democratica e o ideal de um governo limitado”. A preocupagio gira em torno, pois, de conferir
efetividade ao que se entende, diante de um constitucionalismo contemporaneo, por uma
Constitui¢ao Federal dirigente e compromissoria.

Essas caracteristicas, tipicas de uma Constitui¢do que visa transformar a realidade por meio
de mecanismos democraticos, trazem consigo a ideia de que, “a norma constitucional nio tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagao
port ela regulada pretende ser concretizada na realidade” (HESSE, 1991, p. 14). Significa dizer, no
mesmo sentido, que ¢ irrelevante a mera disposicao de direitos ao longo do texto constitucional;
para que haja sentido no que se dispde textualmente, ha a necessidade de que tais disposi¢des
encontrem amparo na realidade em que estdo inseridas e que, com base nisso, as promessas sejam,
de fato, implementadas.

Nessa perspectiva, Canotilho (2001, p. XV) é pontual em abordar a for¢a normativa da
Constituicao, explicando que, sob essa lente, “[...] a Constituicao se impde como lei mesmo no
ambito dos direitos fundamentais que, desta forma, nio podem ser rebaixados a simples
declaracdes ou normas programaticas ou até a simples férmulas de oportunidade politica.” E esse
o ponto de estofo entre o Estado Democratico de Direito e o Constitucionalismo Contemporaneo,
sobretudo no que tange ao enfoque dirigente e compromissoério da Constituigao e, claro, sua for¢a
normativa. Aqui, emerge uma Constituicio programatica e dirigente, que nao substitui a politica,
mas sim acaba por se tornar a premissa material da propria politica (CANOTILHO, 2001).

Todavia, ao reconhecer a necessidade de efetivacao dos textos constitucionais que versam
sobre direitos fundamentais-sociais, notadamente no que diz respeito as realidades politico-
juridicas de paises de modernidade tardia, é preciso também que se discuta sobre possiveis
mecanismos aptos a concretizar tais direitos. Isso porque o sentimento constitucional se mostra

centralizado no comprometimento com o cariz vinculante da Constitui¢ao e, ato continuo, com a
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(necessidade de) conferir nio somente a garantia textual desses direitos, mas também suas
implementacdes.

Sob essa perspectiva, para Tomaz de Oliveira e Zanfredini (2018), surgiu um novo ideal de
constitucionalismo, responsavel por vincular direito e politica de outro modo, na medida em que
estabelece a0 Poder Executivo e ao Poder Legislativo a cumprir as aspiragées constitucionais.
Contudo, mormente no que tange a paises de modernidade tardia, as performances executivas e
legislativas parecem nao ser ao todo suficientes para a implementacao dos direitos fundamentais-
socials, razao pela qual as promessas do texto constitucional nao se demonstram efetivas. Em razao
disso, crescem as demandas judiciarias impulsionadas pelos cidadaos na busca de concretizagao de
seus direitos, que, nessa Otica, foram negligenciados pelo Poder Executivo e/ou Legislativo. E
nessa medida que, em face de uma abordagem substancialista, surge o fendmeno da judicializagao
da politica enquanto instrumento apto a agir nesse cenario.

Ao revisitar a historia politico-juridica que é pano de fundo da judicializagao da politica
brasileira, é possivel perceber que esse fenomeno estd estreitamente interligado a indmeras
transmutagdes ocorridas nas esferas politica e social ao longo do tempo e que, ainda que
brevemente, puderam ser explicitadas no capitulo anterior. A partir do século XX em uma
perspectiva global e, especificamente, no caso do Brasil em 1988, com a promulga¢ao da Carta
Magna vigente, esse fendmeno contingencial ganha forga.

A Constituicdo Federal de 1988, compromissoria e dirigente, contém, em seus textos
constitucionais, uma série de direitos fundamentais-sociais enquanto promessas da modernidade.
Todavia, o que se nota, mormente no que diz respeito aos pafses de modernidade tardia — que,
repise-se, ¢ o caso do Brasil — ¢ a ndo realizacao de tal projeto pelos poderes convencionalmente
incumbidos de tal missao, qual seja, os Poderes Executivo e Legislativo. Nesse sentido, conforme
dispoe Motta (2012, p. 25), “isso significa dizer que, contingencialmente, a nossa vida politica
passou a ser arrebatada por um acentuado deslocamento do centro das decisdes do Legislativo e
do Executivo para o plano da justica constitucional.”

Por isso tudo é possivel afirmar que “as inércias do Executivo e a falta de atuagiao do
Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagao dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicao que estabeleceu o Estado Democratico de Direito”

(STRECK, 2004, p. 55). Destarte, o que se demonstra, em sede da judicializacio da politica, ¢é
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justamente o crescimento de uma atitude mais proativa da jurisdi¢ao constitucional tendo em vista
a carencia de implementacao dos direitos fundamentais-sociais consagrados na Constituigao.

Com Tassinari (2013), pode-se afirmar que o fenéomeno da judicializa¢ao da politica pode
ser vislumbrado como um mecanismo que se apresenta face as novas possibilidades, que sao
abertas aos sujeitos sociais, de conquistarem um efetivo espago de movimenta¢ao democratico-
cidada. Assim, de modo algum ¢ possivel equiparar a judicializagao da politica com a face arbitraria
dos decisionismos judiciais presentes na conduta ativista, especificamente na jurisdi¢ao
constitucional. Isso porque o “direito constitucional é o direito do politico [e que] insistir nisso,
ndo tem relacio nenhuma com o decisionismo” (MULLER, 2003, p. 11).

Como prometido no titulo deste capitulo, a presente pesquisa investiga a jurisdi¢do
constitucional sob um olhar material-substancialista voltado a Constituicao. Antes de adentrar no
cerne da mirada materialista, convém abordar, ainda que brevemente, conceituar e, portanto,
diferenciar as duas principais teorias que versam sobre qual seria o papel desempenhado pela
Constituicao — enquanto for¢a normativa e, também, o seu grau de dirigismo — em face do modelo

estatal e do constitucionalismo vigentes. Desse modo, insta salientar que

Contemporaneamente, o papel da Constituicdao, sua forca normativa e o seu grau de
dirigismo vao depender da assuncdo de uma das teses (eixos temadticos) que balizam a
discussdo: de um lado, as teorias procedimentais, e, do outro, as teorias materiais-
substanciais. Prece nio haver dividas de que esse debate ¢ de fundamental importincia
para a defini¢do do papel a ser exercido pela jurisdi¢do constitucional. A toda evidéncia,
as teses materiais colocam énfase na regra contramajoritaria (freios as vontades de
maiorias eventuais), o que, para os substancialistas, reforca a relagdio Constituicdo-
democracia; para os procedimentalistas, entretanto, isso enfraquece a democracia, pela
falta de legitimidade da justica constitucional (STRECK, 2014c, p. 91).

O presente estudo, por opg¢ao tedrica, concentra-se em um viés substancialista, na ideia de
que a Constitui¢ao, inserida em um constitucionalismo contemporaneo e em um Estado
Democratico de Direito, passa a ser sua propria condi¢ao de possibilidade. Com a leitura de Streck
(2014c), ¢é possivel afirmar que essa necessiria discussio assume uma relevancia ainda mais
significativa em pafses em que as promessas da modernidade nao dispéem de satisfatoria
efetividade, fazendo com que o texto constitucional care¢a — e muito — de concretizac¢oes.

Ante a necessidade de se encontrar um mecanismo apto a solucionar esse déficit e,
portanto, concretizar os direitos fundamentais-sociais, surge, na ideia material-substancialista, o
fenémeno da judicializagdo da politica, passando a dispor da via judicial para combater esse

problema de efetividade dos textos constitucionais. Isso porque os substacialistas trabalham
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apoiados na perspectiva de que “[..] a implementa¢io dos direitos fundamentais-sociais
(substantivados no texto democratico da constituicao) afigura-se como condi¢ao de possibilidade
da validade da propria Constitui¢do, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica
e direito” (STRECK, 2014c, p. 91-92).

Para Hommerding (2009), os substancialistas, com suas posturas, conferem uma grande
valorizagao a figura da Constitui¢ao, enquanto instrumento vinculante — dotado de for¢a normativa
— e também programatico. Ademais, conseguem conservar, nessa medida, o Estado Democratico
de Direito ao reconhecer a necessidade de a¢ao nos denominados Estados periféricos e ciente do
fenémeno da politicizagao do Direito. Ainda para o autor, na esfera da jurisdi¢ao constitucional,
essa substancializagio da democracia, ou o que chama de “democracia substancial” se torna viavel
em face da (necessidade de) efetivagao dos direitos fundamentais-sociais por meio do processo
judicial, que se mostra, nesse cenario, como mecanismo judiciario para a implementagao desses
direitos. Com isso, surge a ideia de que o processo da/na jurisdi¢ao constitucional afigura-se como
condigao de possibilidade dessa concretizagao, que pode ser, em si, considerada como um direito
fundamental.

Em sintese, a corrente substancialista — que, insisto, ndo pode ser confundida com
qualquer filiacio a filosofia da consciéncia ou a ativismo judicial — entende que, mais do
que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de
um intérprete que poe em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, o direito
produzido democraticamente, especialmente nos textos comnstitucionais. Coloca em
xeque, portanto, o principio da maioria, em favor da maioria fundante e constituinte da
comunidade politica. O modelo substancialista [...] trabalha na perspectiva de que a
Constituicio estabelece as condices do agir politico-estatal, possuindo suas normas um
carater diretivo. [...| Consequentemente, é inexoravel que, com a positivacio dos direitos
fundamentais sociais, o Poder Judiciatio (e, em especial, a justica constitucional) passe a
ter um papel de absoluta relevancia, mormente no que diz respeito a jurisdi¢ao
constitucional (STRECK, 2014c, p. 97-98).

Em posse disso, ¢ possivel entrelacar os ideais materiais-substancialistas a necessidade de
implementagao de direitos fundamentais-sociais em paises de modernidade tardia, onde o texto
constitucional carece de satisfatoria efetividade. Por tal razao, admitir o pleno desenvolvimento do
fenémeno da judicializagao da politica, sem que, para isso - repise-se -, a jurisdicio constitucional
seja refém de arbitrariedades traduziveis em subjetividades no ato de julgar, é condi¢io de
possibilidade para a efetivagdo das promessas constitucionais da modernidade. Fomentar essa
percepcao ¢, certamente, fomentar os ideais de um constitucionalismo contemporaneo em sede de

um Estado Democritico de Diteito.
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4. CONCLUSAO

Ao longo deste estudo foi possivel compreender as fases de formac¢iao do Estado de como
elas se relacionam com o constitucionalismo, que também atravessou varias fases até chegar ao
Constitucionalismo Contemporaneo que se tem atualmente. Ademais, foi possivel se verificar de
que forma a judicializa¢ao da politica tem sido utilizada como ferramenta ante a ineficiéncia do
Estado em implementar os direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos.

Pode se verificar que o constitucionalismo data da Grécia Antiga, passando pelo periodo
Romano, Bizantino, da Idade Média, o Absolutista e o Inglés, até ser profundamente alterado na
modernidade. Quando das Revolucoes Francesa e Norte-Americana a noc¢ao de Estado se alterou
e com ele o constitucionalismo moderno foi forjado, sendo que suas bases até hoje ainda sio
mantidas. Nesse contexto se institui as no¢oes de limitagao de poder (inclusive com sua divisao),
bem como o respeito aos direitos individuais.

No passar do tempo a complexidade da sociedade aumentou, considerando as novas
formas de relacGes sociais, do trabalho e entre individuo e Estado. Por isso, o Estado deixa de ser
mero espectador absenteista e passa a ser interventor, a fim de que se implemente um status de
bem-estar social, com uma atua¢ao positiva. Entretanto, como se verificou, nem todos os paises
experimentaram efetivamente a fase do Estado Social. Nos paises de modernidade tardia, como o
Brasil, a socializagdio do Estado ndo ocorreu da mesma forma em que nos pafses centrais,
detentores do poder econdémico e politico.

Niao obstante, no periodo pés-Guerras Mundiais o constitucionalismo se modificou, mas
sem romper com os perfodos anteriores. Do contrario, manteve sua base, mas se aprimorou aos
novos anseios sociais. Esse novo momento do constitucionalismo ¢ denominado por parte dos
autores como neoconstitucionalismo, embora seja equivocado tal nomenclatura, devendo ser
chamado de Constitucionalismo Contemporaneo, como se viu.

Nesse sentido, lastreados no Constitucionalismo Contemporaneo, os textos constitucionais
de varios paises, dentre eles o do Brasil de 1988, trouxeram uma gama ampla de direitos e garantias
fundamentais, aliados a valores que sustentam o Estado e que devem ser implementados por todos
os atores. Entretanto, como se pode verificar, nos pafses de modernidade tardia tais direitos e

garantias fundamentais nao raras vezes restam sem concretiza¢ao por parte do Poder Executivo,
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cabendo sua judicializacdao. Dai que se pode compreender de que maneira o substancialismo ¢ de
suma importante para a concretizagao de direitos e garantias fundamentais.

Ante o exposto, ¢ possivel responder ao questionamento levantado ao inicio do estudo: em
que medida a judicializagao da politica pode ser considerada um mecanismo efetivo na
implementagao de direitos fundamentais-sociais em paises de modernidade tardia? A resposta, pois,
¢ que a judicializagao da politica ainda é, em larga medida, um mecanismo efetivo na implementagao
de tais direitos, mormente pelo fato de que as desigualdades sociais ainda sao altissimas e o Poder
Publico nio atinge seu desiderato de forma efetiva.

Finalmente, de nada servem as conquistas historicas do constitucionalismo e, atualmente, os
novos rumos do Constitucionalismo Contemporaneo se os individuos nao encontram a satisfacao
dos direitos que lhe foram entregues textualmente. Logo, ainda que caiba ao Poder Executivo
implementa-los, deve-se reconhecer a importancia da judicializacao da politica sem que, todavia, se

admitam discricionariedades e/ou arbitrariedades.
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