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RESUMO

O presente artigo tem como fim apresentar um bpamorama histérico e sociolégico do
fendbmeno da politizacdo do Poder Judiciario no iBraem como relaciona-lo ao processo de
transformacdes do Estado e do Direito, advindo apraurgimento doWelfare State.Tais
processos histdricos se somam ao esgotamentodiigitrdormalista de interpretagcéo e aplicacao
da norma pelos tribunais, gerando a necessidade denstruir uma nova postura interpretativa
da lei, agora intimamente relacionada com sua agdic e realizada a luz da concretizacdo de
direitos, rumo ao alcance de suas finalidades. &nclasdo, observa-se que o encontro entre o
universo do Direito e o universo da Politica resatimo inevitavel e que responde a um processo

historico e social que extrapola a esfera estritdenj@rridica.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad presentabreve panorama histérico y sociologico del
fenomeno de la politizacion del Poder Judicial easB, asi como relacionarlo al proceso de
transformaciones del Estado y del Derecho, adverodoel surgimiento déVelfare StateTales
procesos historicos se suman al agotamiento deathcion formalista de interpretacion vy
aplicacion de la norma por los tribunales, genevalad necesidad de construirse una nueva
postura interpretativa de la ley, a dia de hoyriathente relacionada con su aplicacion y realizada
a la luz de la concretizacion de derechos, rumbalcance de sus finalidades. En conclusion,
observarse que el encuentro entre el universo eleddbo y el universo de la Politica resulta como
inevitable y que responde a un proceso histérismgial que extrapola la esfera estrictamente

juridica.
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1 INTRODUCAO

Vivemos hoje em um periodo tido por muitos comoraomento de transi¢cdo, no qual se
constata a certeza das mudancas e, a0 mesmo tasnipogertezas de um novo tempo. Numa era
com tragos ainda a definir, 0 que resta claro éagugrandes marcas distintivas da modernidade
estdo desaparecendo, configurando um estado bastéeinsitivo no qual nem a modernidade € a
mesma, hem um novo tempo ja se inaugurou.

Para além desta transicdo de padrdes epistemadpgitgp efetivamente tatil anuncia o
presente momento histérico como um periodo queeexayas posturas e reflexdes. No mundo
empirico, o surgimento de novos problemas, bem coragravamento de antigas adversidades
sociais colocam em causa os pilares e idealizag@@sovimento ilustrado. Enfim, o desencanto
que hoje experimentamos questiona o proprio prgpeldico e juridico moderno, atualmente
incapaz de gerir muitos dos males de nosso século.

Com tudo isso, fala-se eanise do Direito desde meados do século XX, julgameste e
gue se converteu em modismo a partir de entdo.sTagléeses universalistas e abstratas advindas
da modernidade e até entdo vigentes se convertarapromessas de dificil concretizagéo, de tal
modo que, com a crise e a transicdo que se instauigos valores estdo sendo revisados pelas
motivagbes das mais diversas, sejam elas de natteérica, politica ou ideoldgica. Incluida
neste conjunto de revisdes, esta a busca por ustitsitd seguro ao paradigma juridico moderno
e tradicional, algo que possa, como bem assinala Mauricio Adeodato (2002, p. 53), nortear a
acao politica e a elaboracdo das normas juridiess . porque, em sintese, a ‘crise do poder’ nada
mais é que a ‘crise de legitimidade do poder’, pedte que se liga intimamente ao Direito, pois
€ mediante o monumento juridico que o poder forraduire respaldo e assume,
ideologicamente, a representacdo da ordem (AGUIAR0).

E dentro deste cenério que elegemos o tema quesacppresenta, qual seja um estudo
que se reporta a alguns debates classicos daac&na pratica juridicas no que tange ao papel do
Direito na sociedade e de como ele deve ser aplidach particular, trataremos do contexto da
‘politizacdo do Poder Judiciariq’ debate que surge sempre que se percebe umaeesigeci
mudanca na pratica judicial em face de probleméiga@nou de temas emergentes, proprios das
condi¢des concretas de nosso tempo e que se reeelam estranhos a ‘agenda dos conflitos
juridicos’ até entdo conhecida. Diante de tal denarJudiciario hoje enfrenta novos desafios no
campo da deciséao juridica e da sua legitimacanuostnal, ao mesmo tempo em que vem sendo
cada vez mais evocado para dar solugdo aos prableras complexos da existéncia humana,

fazendo de seu protagonismo alvo de criticas eispéa



2 O FENOMENO DA POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO: UM  OLHAR
PRELIMINAR

2.1 Delimitacdo do Problema

O momento de contradicdes em que se encontra o Padieiario nos dias atuais
nos leva a identificar um contexto adverso quend&i o esgotamento do modelo judicial
vigente, atingindo a autoridade e a credibilidadejuktica de maneira fulminante. Esse
contexto pode ser considerado a luz do diagnésiicoma suposta “crise da justica” que,
dentre outros fatores, tem na explosédo de litigax$e - decorrente da profusédo de leis e
direitos - a razdo que levou o Judiciario a se edrv numa entidade produtora de “respostas
burocraticas”, aniquilando seu potencial criativosea capacidade de oferecer solucdes
juridicas mais atentas as expectativas sociaisusfuncées basicas

Assim, desafios como o da auto avaliagdo do Pad#cidrio, no sentido verificar
sua capacidade de responder a estimulos extemagenter a critérios minimos de eficiéncia
e de lidar com novos problemas a partir de ummstgiridico superado, estdo se impondo
com urgéncia crescente. Na perspectiva aqui apgnéadcacionalidade juridica tradicional e
suas teses explicativas passam por um momentovidéaecritica, na qual a reproducédo dos
modelos de resolugéo de conflito, da postura uwtihal isolacionista dos tribunais e do
padrdo de pensamento cartesiano se mostram esgdtawi® a temas e conflitos emergentes
ou ao agravamento de problemas ja classicos.

Por outro lado, observa-se o crescente protagonikm@oder Judiciario na cena
social e politica dos mais diversos paises, gerandpe se costuma denominar como
encontro entre o Direito e a Politica no dominiotel@as e conflitos que antes estavam a
salvo da intervencado do Poder Judfcial

Circunstancia tipica deste encontro é a transcemaé&los limites tradicionais
guando o Judiciario é instado a se posicionar elidatcasos de elevada complexidade e que
trazem em si implicacbes econdmicas, politicagagtou sociais. Nestas ocasides, dada a
obrigatoriedade de oferecer a prestacéo jurisctias tribunais acabam sendo desafiados a
praticar uma criatividade deciséria que recorrseoproprio julgamento politico de questdes
controvertidas. Nestes casos, muitas vezes on#ibsofrem as acusacdes de ‘auséncia de
neutralidade’ ou de transpasse dos limites defsmgées, ataques que configuram o discurso

desqualificador de sua atuacdo enquanto podeintedit



A questdo acima descrita, contudo, ndo tem fagénlace. Se os tribunais nédo
atuam nesta direcdo e preocupam-se em protegee-sacusacdes retaliadoras as suas
intervencdes, correm o risco de se tornar socidknierelevantes, de perderem credibilidade
perante a sociedade e de elevarem ainda maisae ideidesconfianca que ja se projeta sobre
eles.

Como consequéncia, e segundo risco, as instituigfisiarias ainda podem
testemunhar o aumento do percentual de litigiosngiweseriam levados aos seus tribunais e
que findariam recorrendo a resolucdes propriabaad a qualquer controle oficial.

Dai que o atual estdgio coloca o Poder Judiciariosguagcdo, no minimo, de
desconforto, posto que o seu papel ndo pode segoioduzindo a postura tradicional,
tampouco bem se acomoda a uma atitude mais ougadando passa sem criticas e sem
guestionamentos sobre sua legitimidade.

Dado que a ampliacdo das questdes judicializésesd um inevitavel avanco do
Poder Judiciario aos diversos ambitos da vida koca&atamente um novo fendmeno se
experimenta e que, essencialmente, promove o géerefiado encontro entre o Direito e a
Politica.

Em face da relevancia que esse tema possui pagaemvblvimento do presente
trabalho, dedicar-lhe-emos um apartado espectficefa a se realizar no item a sequir.

2.2 Aproximac0des entre a Politica e o Poder Judiaia: aspectos conceituais essenciais

Uma das faces do encontro entre o Direito e aifwlge da com o que se
convencionou denominar de processo de ‘judiciadiaaga politica’. Como uma espécie de
“espelho” deste fenbmeno, outro processo também pode dechoreresmo encontro, qual
seja o fenbmeno da ‘politizacdo da justica’. Nestatido, podendo ocorrer confusdes no
desenho que cada situacdo acarreta, aqui intergsrestlarecer brevemente 0s tragos ou
caracteristicas de sua configuracdo, com vistasreactar cada um dos fendmenos citados.

O fendbmeno daudicializacdo da politica(e/ou das relacbes sociais) tem a ver
com a ampliacdo das funcdes e da discricionariedad®oder Judiciario enquanto escudo da
sociedade e como entidade de controle dos demaieré® (controle de mérito dos atos
administrativos, da conducéo de politicas publeas legalidade ou constitucionalidade das
leis). Ou seja, trata-se da incorporacao de temasqtes eram objeto de controle apenas dos
Poderes Legislativo e Executivo e que agora passarambito de controle jurisdicional,

atingindo a teoria classica da separacao de poderes



J& apolitizagéo da justicase refere a incidéncia de interesses politicasdes de
mundo pessoais/de classe na conducao dos assantesida, a exemplo da escolha de seus
integrantes por critérios pessoais ou ideoldgioasy uso das decisdes judiciais como armas
de luta que escapam aos efeitos burocraticos essoais de cada sentenca. Para os fins deste
estudo, o que denominaremos “politizacdo do Podicidrio” (ou da justica) € o encontro
entre o universo do Direito e o universo da Paliten sentido amplo e que abarca os dois
fendmenos reflexos acima descritos.

Nestes dois casos, pode-se perceber um encontmanfronteiras do Direito e
da Politica, o que, naturalmente, ndo resulta emi@gs pacificas. Dai, temos como
consequéncia a profusdo de debates e polémicaatéwepresente momento ndo encontram
conciliagdo, mas que se consagram em dois grandesgnamentos.

Segundo estudo realizado sobre o tema através ipiipa desenvolvida pela
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales aalidd (ANSOLABEHERE, 2005), para
uns, a politizacdo do Judiciario tem sentido pesjtvisto que regula as paixdes dos demais
Poderes e garante os direitos dos mais vulnerdigis. podemos falar de uma espécie de
“poder judicial maximo”, no qual os juizes sdo aerga de racionalidade que contem os
excessos e perigos da Politica. Para outros, dizagho do Judiciario é um risco a
estabilidade dos regimes democraticos, dado que

(...) no es deseable que, en muchos casos, laayt@tavra la tengan funcionarios no
electos que son los jueces. (...) La politica y paditicas, son racionales,
representacion de la pluralidad de intereses gustitayen la base de la democracia
(...) (ANSOLABEHERE, 2005, p. 44).

Neste caso, para os partidarios do “poder judioi@imo”, o perigo reside
exatamente nas instituicbes decisorias, que nemrsesdo garantia de imparcialidade ou de
defesa do Estado Democrético de Direito.

Essas e outras questbes pdem em relevo os vapest@s da politizacdo do
Poder Judiciario, alcancando desde o dever de aiaidade do julgador até os aspectos que
trazem a discussdo para o ambito da teoria dgmtacéo juridica (a exemplo da exigéncia
de se decidir com base em parametros estritamegdésle de afastar-se da postura arbitraria
gue decorreria de critérios pessoais ou ideoldgioomagistrado). Outrossim, coloca-se em
evidéncia a necessidade de manter a autonomia etoaisl Poderes no exercicio de suas
funcdes classicas, de modo a preservar a teorigedaracdo como requisito para que

nenhuma entidade ou governo exorbite no poder gsguppor actimulo de funcdes



No que tange a este tema, Leal (2010) assinalah@giericamente, essa alteracéo
na idealizacdo classica de Montesquieu quantoaragin de poderes se refere ao surgimento
do Welfare State suas consequéncias no jogo de relacbes do EEstde mudancas tiveram
repercussdes no ambito interno ou funcional do Pdddiciario, assim como alteracdes
externas ou institucionais.

No primeiro eixo de mudangas (internas ou func®jpabbserva-se uma
ampliacdo do campo classico de atuacédo dos Trifud@imodo que se da uma passagem do
papel de mer@umpridorda decisédo politica do Estado para o papetaterolador de tais
decisdes. Tal controle pode se dar sob duas foranpemeira diz respeito daontrole da
constitucionalidade das leisemanadas pelo Poder Legislativo e, em pequena aquktb
Poder Executivo, quando possui autorizacdo e canpiet para legislar em relacdo a algumas
matérias ou situacdes. Neste caso, o Poder Judiotfaresenta o papel de ‘intérprete ultimo
da Constituicdo’, exercendo um controle politicon ggecedentes na histéria da relacdo entre
os trés Poderes. Ja na segunda forma de contrtdentrole dos atos administrativos™o
Judiciario vigia, orienta e corrige a atuacao daiattracdo publica em geral, seja de forma
preventiva, concomitante ou subsequente.

Em relacdo ao segundo eixo de transformagfes K@steou institucionais),
verifica-se que, pelo aumento de producdo legislapara cumprir as exigéncias do
intervencionismo estatal (com seu teor geral e cjpioldgico), um elevado grau de
discricionariedade se instaurou nas decisdes gididsso afastou a classica neutralidade dos
juizes, uma vez que se estabelece grande abeduranmpo da interpretacdo dos conceitos
indeterminados da lei, bem como a necessidadeogtagéo juridica e judicial para tratar dos
NOVOS casos concretos.

Contudo, o mais profundo efeito de todas estasfwmamacdes internas e externas
que alcancaram o Poder Judiciario é o de que @sd@sgudiciais passam a ser cada vez mais
motivadas por finalidades e consequéncias praticgeyrem atingidas (preocupacéo tipica do
universo da Politica) e menos pela argumentac&abasem premissas juridicas de natureza
técnica ou legislativa. Isso nos remete ao temdrdasformacdes do Estado e do Direito, que
muito pode contribuir para a compreensao do fenonaqui estudado, no contexto dos
aspectos histéricos da judicializacdo da politickaeolitizacdo da justica como veremos a
diante.

Assim, o atual fenbmeno aqui destacado nos remegteestionar e refletir sobre
alguns aspectos estruturantes do pensamento fuegdilitico, por uma parte, e historico e

socioldgico por outra, inclusive sobre quais ost@$ede uma mudanca na coordenagéo entre



os Poderes para o arranjo politico-constitucioralEdtado e se existe um novo tipo de
constitucionalismo.

Contudo, importa registrar que as respostas passi\este debate ndo sdo obtidas
mediante férmulas simplificadoras que nos permit@sualizar o fenbmeno de forma
resolutiva, tampouco estatica. Antes de termossaords por resolvido, necessério se faz nos
aprimorarmos ainda mais da compreensdo sobreag®esl entre Politica e Direito, de modo
gue esse novo cenario se explique e que essa @ossidanca politico-constitucional seja
entendida, com suas consequentes formas de legitomdo poder e de atuacdo de suas

instituicoes.

2.3 O Encontro entre o Direito e Politica: brevesitersecdes teoricas e empiricas

Na concepcdo tradicional, Direito e Politica est@os apenas no plano de sua
criacdo, dado que o direito € um produto do pracessstituinte e do processo legislativo, ou
seja, da vontade das maiorias. Portanto, o diseitia um dos principais produtos da politica,
da mesma forma que também seria, a um s6 tempgstramento de legitimacéo e limitacédo
do proprio poder politico.

J& no plano empirico (ou da aplicacdo), os doisikios estariam nitidamente
separados. Dai resulta a equacao do Estado déoDieiqual esta clara a funcao de legislar,
de administrar e de julgar. Nestas trés tarefasadacdo ressalta que a atuacao dos juizes e
dos tribunais deve estar a salvo do contagio politgarantindo-se a independéncia do
Judiciario em relacdo aos demais Poderes e fazdoddireito um mundo auténomo
(formalismo juridico).

Sendo uma separacao necessaria ao Estado Coos@iubDiemocratico, a teoria
tradicional ainda ressalta que enquanto na poNigaram a soberania popular e o principio
majoritario (dominio da vontade), no direito vigargrimado da lei e o respeito aos direitos
fundamentais (dominio da razao).

A Constituicdo seria entdo o elemento de interfdee o universo politico e o
campo juridico, pois € a carta constitucional quegitui os Poderes do Estado, distribuindo
suas diversas competéncias. Assim, enquanto quecutivo e o Legislativo exercem papéis
essencialmente politicos e dependentes do progasgaritario, ao Poder Judiciario séo
reservadas as atribuicbes fundamentalmente técriimass membros nao sao eleitos e 0s

juizes, regra geral, ingressam na carreira med@nteursos publicos. Sua atribuicédo tipica €



a aplicagéo do direito aos casos concretos, de muodoo julgador faz neles prevalecer a
solugéo abstratamente prevista em lei.

No entanto, na sua pretensdo de autonomia freR@iica, o Poder Judiciario
apenas pode obté-la, ao menos em tese, quande d@mpilgamento de conflitos ou disputas
entre particulares. Por outro lado, ao atuar sabxalidade de atos estatais ou quando o
Estado é uma das partes envolvidas no litigio, est§o ganha maior complexidade, a
exemplo do que adverte Luis Roberto Barroso (20p0d,9), no fragmento transcrito a
seqguir:

(...) E o que ocorre quando declara inconstitudienaobranca de um tributo,
suspende a execugdo de uma obra publica por qeestii@entais ou determina a
um hospital puablico que realize tratamento expemialeem paciente que solicitou
tal providéncia em juizo. Nestes casos, juizesbartais sobrepdem sua vontade a

de agentes publicos de outros Poderes, eleitosmeados para o fim especifico de
fazerem leis, construirem estradas ou definirepoliicas de saude.

Com vistas a proteger a atuacdo judicial da inflig€finadequada e imprépria”
da politica, reza a doutrina tradicional que osaosgjudiciais ndo podem exercer ‘vontade
propria’, mas sim hdo de atuar na realizacdo da@adenpolitica majoritaria, expressa pelo
constituinte e pelo legislador.

Aqui temos um dos dogmas das democracias contengagaqual seja o dogma
da ‘independéncia do Poder Judiciério’, segundaal g justica estaria protegida de pressdes
politicas, bem como apta a atuar com isencéo, tafiddependéncia e imparcialidade como
condicOes para um governo de lei, e ndo de hom@dsin, p. 20).

Outro aspecto que manteria o direito blindado deéncias politicas seria o da
vinculacdo do Poder Judiciario ao direito posto dogmatica juridica. Daqui podemos
depreender que o direito ndo nasceria da vontadelgidor, tampouco dele se inventaria.
Ao contrario, o papel do juiz seria aplicar as rmsngue ja foram positivadas pelo
constituinte ou pelo legislador e mesmo quandosatiamo papel criativo da aplicacdo do
direito ao caso concreto, isto apenas se daria dds valores compartilhados pela sociedade,
em cada tempo e lugar. Com isso, o trabalho dostmago nao incluiria escolhas livres ou
arbitrarias, mas sim uma atividade vinculada a @aopreexistente ou a tais principios
compartilhados.

Contudo, pouca adesao tem hoje a crenca de queraasjuridicas trazem em si
um significado Unico e objetivo, apto a ser meramaplicado pelo julgador. Ao contrario,
h& mais consenso na doutrina contemporanea nase®ique a interpretacao e aplicacdo do

direito envolvem elementos volitivos e cognitivoapendo ao Poder Judiciario interpretar a



norma, bem como fixar seu alcance, vinculando asaiePoderes. Dai que esta ‘supremacia
judicial’ quanto a determinacao do direito carregasi o exercicio de um verdadeiro poder
politico.

Na concretude, portanto, as relacdes entre o Digeid Politica sdo muito mais
intensas do que se imagina. Suas Orbitas se crezgmndem, as vezes, se contrapor,
colocando em risco a justica ou a seguranca jaridecum lado, ou a soberania popular e a
legitimidade democratica de outro.

Dai que, na préatica judicial, existem pontos deatonque fazem se encontrar as
duas esferas que aqui estudamos. Em razdo disse,éenq exercicio da interpretacdo e
aplicacado do direito, foram caracterizados tréosagle hoje se encontram no centro do
debate sobre as possibilidades que se abrem ga@atro entre Direito e Politica.

Os trés casos que vamos aqui brevemente apresenggguadram na categoria
geral chamada de “casos dificeis”, dado que enwolyma operacdo complexa de andlise do
efeito juridico decorrente da incidéncia da noriNeles ndo existe uma solugcdo Unica e
acabada dentro do ordenamento juridico posto, @ muoe tal solucdo precisa ser construida
argumentativamente e, muitas vezes, pensada poiiicte.

Como assinala Barroso (Op. Cit.), esses casos géeles que recaem nos
aspectos da (i) ambiguidade da linguagem, do @gadordo moral e da (iii) colisdo de
normas.

O primeiro ponto de contato que merece aqui destacqaguele estabelecido pela
linguagem aberta dos textos juridicos (ambiguidddelinguagem)Dado que a norma se
utiliza de inUmeras clausulas abertas com prinsipiod conceitos juridicos indeterminados,
inevitdvel é a ampla &rea de sentidos que se sabmatvaloragbes que ingressam num
elevado grau de subjetividade. Isso ainda se ifiemsguando se trata de principios
constitucionais com grande carga axiolégica, abriespaco para as diversas valoracdes do
intérprete, mesmo que possamos lancar mao de aenpesitivas ou negativas sobre o que
significa ou deixa de significar cada principio.

O segundo aspecto que aproxima o Direito da Palg& refere ao niumero de
concepcOes igualmente consistentes e que podenivepavrespeito de um mesmo tema. A
isso se convencionou denominar ¢esacordos morais razoavejs’encontrados em
sociedades pluralistas e diversificadas. Nesteacdedos, mesmo 0s mais especializados e
fieis a regras rigorosas de interpretacdo podersgoete maneira diametralmente oposta, sem
qualquer conciliacdo possivel sobre temas quegammeem si imensa complexidade, dando

margem a constru¢cdes hermenéuticas distintas.



Finalmente, o terceiro aspecto que fomenta o comtatre Direito e Politica € a
colisdo de normasonstitucionaisvisto que as Constituicbes sado pactos compronossgue
consagram uma pluralidade de interesses, direfiascipios e valores eventualmente
contrarios. Em qualquer caso de eventual colisamtéprete ndo poderia escolher a seu
gosto qualquer um dos lados existentes, posto sge feriria o principio da unidade da
Constituicao, ja que ndo ha hierarquia entre nocuastitucionais.

Sendo assim, o intérprete deve demonstrar argutivameente suas razoes - a luz
dos elementos do caso concreto -, e a sua escalediante a ponderacdo e o uso da
proporcionalidade -, procurando a solugéo que @i realiza a vontade da Constituicdo.
Na hipbtese de ter que recorrer a elementos estaaaadireito posto, o intérprete podera
lancar mao de varios ambitos do conhecimento, ciFitosofia Moral e a Filosofia Politica,
em busca da melhor compreensdo da justica para casia e da legitimidade de suas
decisoes.

Para além destes aspectos, a aproximacao entriéoRir@olitica também se da
em razao dasircunstancias e das influéncias politicaggue o julgamento do aplicador do
direito esta submetido. Como bem acentua Barrd3bOf2 p. 28);no modelo idealizado, o
direito é imune as influéncias da politica, pordarde diferentes institutos e mecanismos.
Basicamente, eles consistiriam: na independénciduwtiiciario e na vinculagdo do juiz ao
sistema juridico”. Contudo, na posicdo oposta, encontramos 0 ‘modét@ot cujo
posicionamento € de descrenca quanto a autonomizireito em relacdo a Politica ou aos
fendbmenos sociais em geral. Dentre os céticos, poslalestacar movimentos tedricos de
expressdo, a exemplo do Realismo Juridico e daar€witica do Direito. Neste quadro de
compreensao, as decisdes juridicas sdo descritag @almente sdo e ndo como deveriam
ser, de modo que tanto elas refletem as prefei€pessoais dos juizes (realismo), quanto sédo
essencialmente politicas (teoria critica).

Por outro lado, e escapando as duas posicdes exiasnpara a compreensdo das
relacdes entre o Direito e Politica, Barroso aiddstaca o ‘modelo real’, que carrega uma
caracteristica hibrida entre os dois modelos ensigfo. Nesta perspectiva, o Direito deve
mesmo buscar sua autonomia em relacdo a Politmatu@o, a realidade indica que essa
autonomia sera sempre relativa, pois decisdesigiglicarregam em si o reflexo de fatores
extrajudiciais, como 0s valores pessoais e ideotdgdo juiz, assim como outros elementos
de natureza politica ou institucional. Dai que,t;meimbora o esfor¢co para se delinear uma
separacao nitida entre os dois universos, constatpie seu relacionamento é inevitavel e

intenso.



3 CARACTERISTICAS SOCIO-HISTORICAS DA POLITIZACAO D O PODER
JUDICIARIO NO BRASIL FACE AO DESENVOLVIMENTO DO WELFARE STATE

3.1 Aspectos Gerais da Politizacdo do Poder Judicié no Brasil

Nos estudos sobre a politizacdo do Poder JudicimioBrasil, encontramos
referéncias que revelam o crescente envolvimentduddca com as questbes sociais, bem
como sua cada vez mais elevada preocupacédo caetivadaide dos Direitos Humanos.

Fazendo uma breve recuperacao do estado da aresum®s sobre o tema em
nosso pais, pudemos vislumbrar que estes ganhatagofapenas a partir dos anos 90, em
grande parte estimulados pela nova realidade tocistial implantada através da Carta de
1988, na qual se atribuia ao Judiciario um papebtlelaque dentro do cenario politico
nacional. Estes estudos podem ser agrupados engraédes tendéncias: (i) aquela que
acentua a tensao entre Constitucionalismo e Dewiacnaum momento histérico em que a
grande preocupacdo era a consolidacdo democraticpais; (i) aquela que destaca a
judicializagdo da politica enquanto uma tendéncimndial e (iii) aquela que realca a
aplicacdo das abordagens neoinstitucionalistas esatr Poder Judiciario brasileiro
(PACHECO, 2008).

No primeiro eixo de estudos, destacam-se os trapalb Vieira (1994), Arantes
(1997) e Carvalho (2000), cujas reflexdes partirden reestruturacdo do controle de
constitucionalidade e seu consequente impactoigmlitas relacdes entre os Poderes do
Estadg.

Por se basear essencialmente no controle de cmistidlidade brasileiro, este
eixo de estudos revela sua insuficiéncia por nélizart categorias politicas de analise,
resultando em algo excessivamente formal. As&gbam por ndo situar a Corte enquanto
instituicdo politica inserida dentro de um procegsditico, no qual a interacdo e o dialogo
com outras instituicdes € constani®ACHECO, Op. Cit., p. 83).

J& no segundo eixo de estudos, que destamajudicializacdo da politica
engquanto uma tendéncia mundialpartir da década de 90, encontramos algumasiipasq
que apontam para o impacto politico de nosso SuprfEmbunal Federal na construcdo da
democracia, dado seu importante papel como guaddidoarta Constitucional e dos direitos
da pessoa humana. Neste viés de reflexdo, desteam-estudos de Vianea al (1999),
cuja énfase estd em apontar a presenca da jurhgab da politica no Brasil a partir de



alguns pressupostos histoéricos, sobretudo relatieWelfare Stateao carater expansivo da
cidadania e a ado¢do do modelo concentrado deot®di constitucionalidade.

Por ndo questionar a judicializacdo da politicdBrasil, partindo disso como um
pressuposto valido, este eixo de estudos tambéefarsuas insuficiéncias. Ao se posicionar
sobre a matéria, Pacheco (2008) considera que aisprandagar se é possivel falar em
judicializagc&o da politica no Brasil, bem como sgainos levar em consideracao as respostas
produzidas pelo Poder Judiciario, independentemeéatserem favoraveis ou ndo as acoes
impetradas, diferentemente do que preferiu Vianna.

Finalmente, no terceiro e ultimo eixo de estudgsiéées que realcam a aplicacdo
dasabordagens neoinstitucionalistasbre o Poder Judiciario brasileiro), temos coptado
o tema do comportamento judicial, a partir da de&Rolitica norte-americana, cujos estudos
se iniciaram em meados do século XX, com C. Hclreit (1948). Sua contribuicdo abriu
caminho para que, nos anos 60, pudesse ser apbcéelaria behaviorista nos fendmenos
juridicos, partindo-se do pressuposto de que aepmdo de mundo e o sistema de hierarquia
de valores dos juizes sdo elementos influenciadigesuas deciséesSem levar em conta
processos politicos sociais mais gerais, esta agend se fixa na andlise individual de cada
magistrado, 0 que aponta seu alcance apenas guaido ao tratamento do tema.

Com tudo isso, observa Pacheco (Op. Cit., p. 84) go Brasil, estes esfor¢os
ainda se encontram em estagio de incompletudep ppst ndo basta apenas indicar as
oscilacdes e ambiguidades dos poderes e das dedgdupremo, nem pretender tirar delas
um sentido geral. Tampouco devem tais estudossseniea intervencao ativista dos juizes na
politica ou de seu apoio as politicas governam&nMais do que isso, necessario se faz
examinar as proprias decisdes do STF, considerandon sua totalidade, ou seja, no seu
quadro historico e sociologico, assim como no sérente filosofico enquanto paradigma de
racionalidade potencialmente emergente.

Dai que, na proxima secdo, vamos nos dedicar astedsticas sécio-histéricas
da politizacdo do Poder Judiciario no Brasil, cdsias a rememorar seus antecedentes mais
remotos e préximos e, assim, compreender o fendmarsua perspectiva de uma realidade

ainda em desenvolvimento, na condicéo de consttigi@ica e social que encerra.

3.2 Caracteristicas Socio historicas da Politizac&o Poder Judiciario no Brasil

De tudo o que foi acima apresentado, observa-seoqi@na nao possui uma

condicdo que lhe permita andlise plena e definith@ contrario, muitos sdo os aspectos ja



considerados e a considerar, 0 que torna a probtEmaqui delineada um objeto de
permanente visitacdo, possuindo carater dinamitadvez, de perenes questionamentos.

Na tentativa de melhor compreender as caracte$stjoe envolvem o fenémeno
no Brasil, verificamos que, de partida, um tracoparticular merece primeiro registro, dado
gue muitos dos juizes de nossa magistratura, dgoliizada”, sdo os mesmos de outrora e
que seguiram a orientacao tradicional do Podeci#uiti, antes da denominada politizacao da
justica em nosso pais.

Ao examinar este traco caracteristico, constatagues o ponto de partida da
grande viragem na postura deste Poder Instituciesi@ no processo de transicdo para a
democracia no Brasil, bem como na “mudanca de i’ este processo assumiu, de modo
que, em vez de partidos politicos e grupos so@aigajados com o ideal republicano,
assumem a direcao as liderancas de mercado, sodiextp de ajustar os rumos do pais as
exigéncias da globalizacao.

A consequéncia desta “dissipacéo” foi o verdadéesalinhamento entre a nova
realidade e o ideal tragcado em termos de projetlmsiovo arcabouco constitucional, ou seja,
entre a agenda liberal e a filosofia politica dasEituicdo Federal de 1988. Com isso, nasce
uma tensao entre o Poder Judiciario e o Poder Execgue se radicaliza, entre outros
fatoreg, em virtude da imposicéo, por parte do Executi racionalidade econémica aos
valores e as instituicdes da ordem racional-legeiNINA, 1999, p. 10).

Para implementar o projeto do “livre mercado”, poréecessario se fazia uma
politica que oferecesse as condicbes de seu ddégemsoto, o que resultou na formacéo
forjada de uma maioria parlamentar com politicasligaitela, substituindo-se a cultura civica
pelo neopopulismo e a justica social pelo assigtbsimo e desregulamentacédo da protecdo
ao trabalho.

No ambito da justica, busca-se inibir a autonorms magistrados com a proposta
de precedentes de efeito vinculante, além de spoprama comissao de controle do
Judiciario, tudo numa espécie de cenario de “dradia maioria”, com Emendas
Constitucionais votadas por essa maioria parlamenta

Neste contexto, o Poder Judiciario passa a seelpda como um receptaculo
para as insatisfacdes sociais - inclusive diantéatieismo legislativo” praticado pelo Poder
Executivo-, assumindo o papel de guardido dos esltundamentais e sendo convocado a
atuar com mais contundéncia no exercicio de seel mphp assegurador da democracia, da

Constituicao e dos direitos fundamentais.



Disso resultou o fenbmeno da judicializacdo datipalie das relagées sociais no
Brasil - muito potencializado com a democratizagéd@cesso a justica -, trazendo como uma
de suas consequéncias a forte atuacdo da Justiteabdalho e o surgimento dos Juizados
Especiais, numa explosdo de demanda por jurisdicéo.

Segundo Werneck Vianna (Op. Cit.), o fendbmeno dicializacdo das relacbes
sociais teve sua origem com a emergéncia de natestdres de direitos, particularmente o
direito operario, que poés fim a nitida separacatbeen Estado e a Sociedade Civil,
desenvolvida nos termos de um primeiro liberalissto;m exacerbada postura negativa do
Estado frente a esfera privada. Com isso, surgiDireito do Trabalho, introduzindo
mecanismos que procuraram proteger, por meio d&g&el juridica, os economicamente
desfavorecidos, iniciando, por esta via, um prazeésspublicizacdo da esfera privada.

Diferentemente, os Juizados Especiais surgem deniomiva do préprio Poder
Judiciario, como uma espécie de respostaréeira ondade Cappelletti, importando em
mudancas a partir da prépria configuracdo interasted Poder, num movimento de auto
reforma.

Ambos contribuiram e participaram do processo deiglizacdo da politica e das
relagbes sociais que avancou, em grande medidapaerenvolvimento dos direitos sociais
no ambito de uma postura diferenciada do Estadelfére Statg gerando direitos que se
tornaram judicializaveis.

Dada a importancia desse desenvolvimento histévishymbramos de enorme
importancia sua adequada compreensao, sobretuddapartimos da hipotese de que é na
seara dos direitos sociais e de sua efetivacaongisese favorece o encontro do Direito com
a Politica, posto que a judicializacdo destes tdgecarrega em si a poténcia da propria
politizacdo da justica. Por tudo isso, importané&apo nosso trabalho resgatar uma breve
evolucao dos direitos sociais e econdmicos no Bassto que as transformacdes pelas quais

passaram nos fornecem elementos a uma boa comjemsosso referencial teorico.

3.3 A Compreenséao dos Direitos Sociais e Econdmiaos Contexto do Estado de Bem-

Estar: aspectos de seu surgimento e caracteristicsansformadoras

Historicamente, pode-se dizer que os direitos enorus e sociais foram forjados
juntos, de modo que todas as referéncias e docamanespeito de sua origem e garantia 0s
enquadram num conjunto quase inseparavel, que Vepe traduzido nas expressdes

“cidadania social”, “legislacao social” ou, enfitdjreito social” como forma de sintese.



Na doutrina geral dos direitos humanos, os diregosiais e econdmicos
enquadram-se no que se chama de 22 geracédo desdgee, ao lado dos direitos culturais,
também sdo proclamados como prerrogativas que fomlmem deve realizar, pois
indispensaveis a sua dignidade e ao desenvolvimieméode sua personalidade. Portanto,
somam-se aos direitos civis e politicos (direites1d geracao), definindo-se, segundo José
Afonso da Silva, como:

(...) prestacdes positivas proporcionadas pelo dbstdireta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que posaihilnelhores condicdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizayualizacdo de situa¢des sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligandiegito de igualdade (SILVA,
1998, p. 289).

Assim, pode-se conceber que os direitos econdmicsttamente do que ocorre
com os direitos civis, estdo vinculados a positidiel da acédo estatal, de modo que o Estado se
vé obrigado a empreender a¢des proprias com \astasmover seu acesso e fruicdo. Tais
direitos surgiram a partir de meados do século Xd¥m a Revolugdo Industrial, e se
consubstanciam nas diversas constituicdes nacjop@ms como no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais aprovaela @NU, em 1976.

Ao se investigar as condi¢Oes de surgimento degtasrde cidadania em geral, e
dos direitos econdmicos e sociais em particuladegs® observar que suas conquistas ou seu
alargamento se ligam ndo so a luta dos descontenésstambém a contingéncias histéricas
determinantes, aos interesses do Estado e ao foroasi classes dominantes.

Para tratar do tema do surgimento destes direitnes€apavel dar primazia ao papel
do Estado e a maneira como as instituicbes esgaestem e organizam formas de prover as
expectativas da sociedade. Assim, elegemos pareserie estudo um enfoque que demarca
o surgimento dos direitos econbmicos e sociais owtexto do proprio nascimento e
desenvolvimento ddNelfare State com recurso as varias teorias explicativas quanfo
construidas na perspectiva da Economia, da Teorizsthdo e da Ciéncia Juridica.

Contudo, vale lembrar que entre direitos sociaas @oliticas sociais implementadas
pelo Welfare Statendo ha uma correspondéncia de significacdo, geodireitos sociais nem
sempre sdo expressos em sua integralidade ou renfuwe tais politicas. Mais do que isso: 0s
direitos sociais exigem de seus titulares a cons@é&los direitos que possuem e que podem

reivindicar.



Todas estas teorias convergem para um elementoncoasutransformagoes que
o0 mundo sofreu com o advento da industrializac&ueldinais do século XIX e que néo
cessaram de suceder ao longo do século XX. Pamnslgs mudancas nas relacdes
produtivas, com a consequente extingcdo das formasgpitalistas, inseriram cambios em
toda a logica da sociedade, atingindo ndo apenaselagdes econdmicas (ambito do
mercado), mas também as relacdes familiares (ampbitado) e os requisitos de legitimacao
politica do Estado (ambito publico).

Neste ultimo aspecto, Juan Ramon Capella, (2002178) acentua que as
transformacdes que se davam dentro da moldura dmtéo Estado de Policia (garantidor da
seguranca das relacdes e abstencionista nas ®lpgdadas) exigem dele outra postura, de
modo que viesse a assumir outras e novas funcdesutos da producdo em massa também
exigiam novos gastos publicos, cuja utilidade cosatarios “diretos” ou “indiretos” foi
essencialmente necessaria para também manter axdereetiva pelos bens produzidos,
agora, em escala industrial. Os bens oferecidosdastle a oferta de trabalho (politica
keynesiana para superar a crise de 1929), educac@aude (para garantir trabalhadores
capacitados e dispostos ao trabalho), até os imar#ibs de infraestrutura (para garantir o
desenvolvimento da urbanizagéo, o fornecimentongegé, o avanco das comunicacdes e o
escoamento da produgao).

Abandonando seu papel primariamente limitado, aadéstpassou, no plano
econdmico, da postura liberal para uma postura werlanais intervencionista (expandindo a
producdo) e, no plano social, de uma atitude abisteista a um comportamento
assistencialista (redistribuicdo de rendas), firmamo a satisfacdo das necessidades sociais
com alteragdes nas politicas fiscais (aumento dgae impostos em sentido progressivo).

O novo Estado, portanto, passou a assumir novgddésn que no entendimento
de Capella (Op. Cit.) podem ser distinguidas coquekas ‘essencialmente econémicas’ e as
‘socioeconOmicas’. Dentre as primeiras, podemotadasas funcdes de: a) administracao do
ciclo econdémico e das suas “eventuais” crises, amelipoliticas orcamentérias e monetarias;
b) socializacdo dos gastos de inovacao tecnold@gicasocializacdo de riscos das empresas
privadas. Ja no aspecto assistencial (ou socioatoa)) o novo modelo déVelfare Statese
destaca pelas funcdes de: a) satisfazer as nemgssiganitarias da populacéo, desenvolvendo
um sistema de saude e hospitalar publico e grathjtagarantir um sistema publico de
seguridade social e aposentadoria; c) oferecer istanga de educacdo que garantisse a

formacdo minima indispensavel para a forca de ltraba para a reproducdo do saber



cientifico-tecnolégico (ambos necessarios parastersia produtivo); e d) construir novas
moradias.

Ademais disso, no ambito juridico, observa-se umhid da postura meramente
repressiva do Estado de Policia para o investimem@oliticas preventivas e, por fim, no
plano politico, o0 Poder Executivo passa a ser traelo Estado intervencionista, controlando
as funcdes de intervencdo econdmica e social.

No contexto do século XX e ja sob a influéncia deymes, além dos “salarios
indiretos” citados acima (bens educativos e de esaitblica), varias mudancas no plano
juridico podem ser registradas como resultado degrande pacto entre as classes sdtiais
estabelecimento de saldrio minimo, pagamento deeapedoria, limitacdo da jornada laboral,
garantia de férias remuneradas, o fim das persggaiigor filiacdo sindical e a legalizacao
dos partidos obreiros, dentre outros. Como conoesséclasse trabalhadora atenuou seu
espirito de luta e assumiu o espirito de gestdepeesentacdo de interesses. No plano
ideoldgico, os trabalhadores sossegaram na discusséaspeito dos reais fundamentos do
capitalismo e alguns, ao longo do tempo, perderawergente politica que considerava
incompativel uma relacdo amistosa entre capitabatho.

Uma vez delineados estes tragos caracterizadoeesngicam o surgimento dos
direitos sociais e econdmicos no contexto dasfwemacdes que induziram o nascimento do
Walfare Statevale agora um estudo mais detido sobre suasseexplicativas, com o fim de

compreender o fendmeno enquanto processo his®soas condicdes de producéo.

3.4 As Transformagbes do Estado e do Direito e o ®imento de uma Nova
Racionalidade Juridica

Um dos aspectos mais relevantes para os fins dsemee trabalho e que ja é
possivel antecipar se refere aquilo que o surgimn@otVelfare Statenais significativamente
proporcionou: a énfase na nocdo de tempo presemeetempo futuro que recairam sobre o
direito. Se antes o direito se voltava para o ghsdsaco tipico do paradigma liberal com seu
apego ao principio da seguranca juridica, agoraeve® para o futuro, no sentido de
prescrever programas de desenvolvimento, promovemal@execucao gradual.

Isto também se relaciona com as transformacdes@al&e do Direito que muito
tém implicado numa mudanca de postura do juridienté a realidade, bem como se traduz

na emergéncia do que se convencionou denominatiktt regulativo”.



O direito regulativo, na perspectiva de Manuel Galvarcia (2005), pode ser
compreendido no contexto da expressao “direitd atil “direito instrumental”. Trata-se de
um novo paradigma juridico, no qual os ideais derhlismo — com seus tracos de Estado
abstencionista e de direito I6gico-formal - dacalug uma perspectiva mais integradora entre
0 universo juridico e as outras dimensfes da \adeak

Pode-se dizer que suas principais consequénciestndaura e praxis juridica sao,
em primeiro lugar, que o direito é tido comm®io ou instrumentopara alcancar finalidades
sociais, de modo que seu universo se abre a ostériinfluéncias de carater econémico,
cultural, politico, ético ou técnico. Assim, o dioeassume um sentido instrumental, visando a
realizagcdo de politicas de intervencdo e de promad@ metas sociais, mediante o
desenvolvimento de programas e politicesglementacaqg.

Neste esforco, o sentido da previsdo normativa apassser evitar riscos,
antecipando-se com medidas legislativas que carememultiplicar-se para ampliar seus
mecanismos de controle e de cautela — 0 que, pweqaéncia, desencadeou, a partir dos
anos setenta, o que se denominou de ‘inflacaddtiyes.

Como desdobramento disto, assistimos a transicAaunde “racionalidade
formal” (atitude do paradigma liberal do direito) para Unagionalidade material” (postura
do paradigma regulativo). Assim, além das normasmente proibitivas ou abstencionistas
do modelo anterior, surgem novos meios de congake se caracterizam conpositivos
exigindo também novas formas de funcionamento dadise do Direito para garantir o
desenvolvimento de programas e a implementacanatasas de protecdo dos valores sociais
gue agora sao perseguidos.

Como segunda consequéncia desta mudanca paradign@idemos destacar o
aspecto ddflexibilidade”, tida como a introducdo de novos espacos de amdbig ou
indeterminacdo material dentro desse tal direitpulegivo. Esse atributo se torna necessario
quando se imp&em aberturas e mobilidades paratgasaaxecucdo de politicas publicas,
cujo fim é o alcance de resultados concretos eonéamprimento estrito dos ditames da lei.
Deste modo, o critério de medida da eficacia danaojuridica deixa de ser o restrito
cumprimento das regras de direito, para se conveiealcance dos objetivos sociais
pretendidos, aumentando o grau de discricionareddaquele que ird executar seus
comandos.

Dai que, preocupado com a realizacdo efetiva de pestulados, bem como
buscando corrigir as distor¢cdes que se deram ndtc@uid esfera privada, o direito se volta

para a regulacdo, melhor dizendo, para a judieighia das relacdes sociais privadas, 0 que



acarretou a publicizacdo de seu tratamento juridictusive a do mercado de trabalho, posto
que é caracteristica delfare Statéransitar pela norma e pela regulacdo macroecaadmi

Isso trouxe como fendmeno paralelo um enorme awmdos encargos da
intervencao legislativa, causando, por consequésgeobstrucéo. Para sanar este problema,
bem como para poder se ocupar com as questfeditieapgeral e partidaria - evitando a
paralisia do processo de atendimento as novas de®an o Legislativo se viu face a
necessidade de transferir grande parte de suadaalds.

Diante de tudo isso, observou-se uma espécie dicajfio” do Legislativo no
ambito da administracdo politica déelfare State pois cabia ao Estado, agora Estado
Administrativo, tutelar cada vez mais e de modosnfpaternalista’, cada regido da vida
social.

Neste cenario é que o Estado se apresenta comerwend fertil para as lutas do
movimento democratico e para o sindicalismo emdudscavan¢co de uma agenda igualitaria.
Esta agenda, segundo a compreensao destes mowne@toestratégia por eles utilizada,
deveria investir na judicializacdo da Administraggcéomo ocorrera com a judicializacao do
mercado de trabalho, de modo que o direito pass@n aonsiderado como um indicador da
democratizagao social, assumindo grande import&ackstado Social.

O direito, assim, converte-se num dos principacunss de comunicacao do
Estado, particularmente do Poder Executivo, pomdcameaca a reparticdo democratica de
Poderes. Neste contexto, as decisdes politicas@ald Social sdo continuamente traduzidas
em normas juridicas, o que também coloca o Podikcidtio em grande primazia, dado ser a
Unica instancia institucional especializada narpretacdo das normas, bem como no
arbitramento sobre sua legalidade e aplicacéo.

Voltando-se agora ndo mais para o tempo passaim, para 0 tempo presente e
futuro, o Estado Social passa a assumiinstdefinicioe suandeterminacapcontaminando o
campo do direito com provisorio, o temporarioe oincerta Dai que, como bem assinala
Habermas (1997), surge a identificacdo do diredto @ politica, ou seja, a abertura do direito
ao tempo futuro e todas as suas consequénciaso Ratar, com esta abertura o direito passa
a admitir “leis experimentais de carater temporario e leis dgulacdo de progndstico
inseguro (...), a inser¢cdo de clausulas geraisen@fcias em branco e, principalmente, de
conceitos juridicos indeterminado$HHABERMAS, 1997, Vol. Il, p. 174).

Tal indeterminacéo do direito exigiu um trabalho*@eabamento” da lei quando
de sua aplicacdo, pois embora seja tarefa do Reggslativo a sua producéo, recai no Poder

Judiciario sua interpretacéo final, o que lhe cantepapel de “legislador implicito”.



Portanto, com a agenda igualitaria ndo temos apeandifusao do direito nas
relagbes de sociabilidade, mas também um novo Pddédiciario, no sentido de se
transformar numa instituicdo que ira controlar ogld?es politicos e a vontade do soberano,

podendo, agora, invocar o justo em desfavor dd &icomo afirma Vianna (Op. Cit., p. 22):

O Welfare Statehe facultou [ao Poder Judiciario] o acesso a adnacédo do
futuro, e o constitucionalismo moderno [pds Il Gagra partir da experiéncia
negativa de legitimacdo do nazi-facismo pela vontdd maioria, Ihe confiou a
guarda da vontade geral, encenada de modo perreamenprincipios fundamentais
positivados na ordem juridica.

Somado a tudo isso, a emergéncia de conflitosivotetresultantes de novos
processos sociais, gerou o fendbmeno da massificdgatutela juridica (CAPPELLETTI
citado por VIANNA, Op. Cit.,, p. 22), 0 que provocou intensarficipacdo do direito na
construcdo da sociabilidade. O Poder Judiciérithagrsurge como uma alternativa para a
resolucdo de conflitos também coletivos, fazendergim em torno dele, uma nova arena
publica na qual os procedimentos politicos de ngédiacedem lugar aos procedimentos
judiciais, agora levados a atuar num novo conteetonterpretacdo e aplicacdo do direito,
sobretudo dos dispositivos que gozanstusconstitucional.

Este novo contexto interpretativo ser4 brevemeatiecido na secdo seguinte,
na qual realizaremos uma rapida imersdao no emergerinda em construcdo paradigma
hermenéutico constitucional. Nele, veremos a cogdtr de um potencialmente novo padrao
de racionalidade que pode servir como suportede@riilosofico que proporciona o encontro
entre a norma e fatores extrajuridicos, anunciapasa muitos, uma grande viragem no
quadro tradicional da teoria juridica e da teodae€paracédo de poderes.

Dai, um novo contexto institucional ndo s6 apordasapa aproximacdo entre
Direito e Politica, mas também para o protagonidogmagistrados na cena social como 0s
novos portadores das expectativas de justica.

4 A NOVA INTERPRETAQAO CONSTITUCIONAL: FUNDAMENTOS TEORICOS
E IMPLICACOES POLITICAS

O termo ‘hermenéuticatem sua origem no verbo gregbe€rmeneueihe os
primeiros estudos de sua pratica se debrucarare adhterpretacdo da Biblia, na qual judeus
e cristdos buscavam descobrir suas verdades eesalda religido o termo passou para o
ambito da filosofia e da especulacédo cientificggramdo, em seguida, rumo ao universo do

direito.



Nele, encontramos dermenéutica juridica caracterizada como o dominio
tedrico, especulativo e identificador dos princépite interpretacdo do direito e que procura
desenvolvé-los e sistematiza-los. Portanto, apreeacéao juridica se configura como a busca
pela revelacéo e pela atribuicdo de sentido agexttemais elementos normativos, a exemplo
de principios, costumes e precedentes.

Como esclarecimento preliminar, contudo, cabe dastgue, no atual estagio da
dogmatica contemporanea, a atividade interpretaiivase descola da tarefa da aplicacdo da
norma enquanto momento final de um dnico proceBsste modo, fundem-se estes dois
procedimentos, ndo sendo mais tdo nitido o aniajo kntreinterpretacéoe aplicacdo

No que tange a interpretacdo constitucional, oatnaceito que se lhe afigura
relevante é o deonstrucaoIsso porque, dada a sua natureza, a Constitpaggsui uma série
de termos vagos, de clausulas gerais e de concaieitos, o que faz de seu processo
interpretativo, uma construcao de sentidos a paetitais termos, extraindednclusdes que
estdo fora e além das expressfes contidas no &xims fatores nele considerados. (...) A
interpretacdo € limitada a exploracédo do texto, @sso que a construcdo vai aléem e pode
recorrer a consideracdes extrinsetgdBARROSO, 2010b, p. 271-272). Nesse sentido, a
jurisdicdo constitucional, na realizacdo de umactizacdo construtiva, € inegavelmente
politica e sofre a influéncia de inimeros aspectos extdipms.

Embora se utilize dos mesmos recursos da hermeaétradicional, a nova
interpretacdo constitucional engloba um amplo auojuwe particularidades. Isso porque a
Constituicdo € um documento singular tanto na augem quanto no sewonteudoe
finalidade em razdo de resultar do trabalho de um Poderti@onte Originario, sendo a
expressdo da vontade superior de um povo

Por todos estes motivos a nova interpretacao tocistnal extrapola os limites de
uma argumentacao estritamente juridica, de modooqurgérprete constitucional também
deverd levar em conta, além de suas fontes cororaisj temas relacionados a separacao de
poderes, aos valores ético-sociais e a moralidalicp.

Isso nos autoriza a indicar que a atual interpéetagonstitucional suplanta a
dimensao puramente formalista da tradic&o juridisaimilando novos.

Ademais disso, a interpretagdo constitucional taml@ode ser examinada
segundo seus planos de andlise, o que, na licBadeso (2010b, p. 274), identificam-se
com o planojuridico ou o dogmatico, o plantedrico ou metodologico e o plano da

justificacao politicaou da legitimacdo democrética.



No plano dogméticq temos as categorias operacionais do direito e da
interpretacdo juridica. Dentre elas, destacamo®e@ss de hermenéutica, os elementos de
interpretacdo (Gramatical, Historico, Sistematiciieeologico) e os principios especificos de
interpretacdo constitucional (a exemplo dos priosipgla supremacia da Constituicdo, da
presuncéo de constitucionalidade, da interpretagfidorme a Constituicdo, da unidade, da
proporcionalidade, da razoabilidade e da efetivajlad

O plano tedricoou metodologicoda interpretacéo constitucional se encontra num
enfoque matajuridico e compreende uma construcdo racional da decisEdn acomo
contempla o percurso logico percorrido entre atitieacdo do problema e a solucdo a ser
formulada. Neste plano, vale registrar as escolaspdnsamento juridico de maior
representacdo no contexto da interpretacao coristi@l, sendo elas a teoria do formalismo,
a teoria da reacdo antiformalista, a teoria dotpasno juridico e, por fim, a teoria do
retorno aos valoré$

No plano dgustificacdo politica ou dalegitimacdo democréticalidamos com a
delicada questdo da separacdo dos Poderes e dimndeg§o democratica das decisbes
judiciais. Aqui, instaura-se uma tensao entre @gse0 politico majoritario e a interpretacao
constitucional, sobretudo quando o Judiciario iikalatos dos outros dois Poderes, ou
guando atua para preencher lacuna ou omissao saptesegislador.

Dentro deste contexto, grande debate emerge solpratiga de um eventual

“ativismo™!*

e a necessidade de “autocontencéo”, discutinda-seipremacia judicial, a
supremacia legislativa, a dificuldade contramajoiat que atinge o Judiciario e o poder da
soberania popular. Contudo, no que tange as ddesigpie pairam no plano da justificacdo
politica, aquela que talvez mereca mais relevajgeadiz respeito a denominadidiculdade
contramajoritaria

Basicamente, o que aqui se debate € o fato de sesemembros do Poder
Legislativo e Executivo agentes publicos eleitosjestidos em seus cargos pelo batismo da
vontade popular’(BARROSO, Op. Cit., p. 286). Por outro lado, aestidura dos membros
do Poder Judiciario se da, regra geral, por coseeissencialmente técnicos, sem a expressao
da vontade popular. Dai que se discute a legitidedacompeténcia do Poder Judiciario para
invalidar atos dos outros dois Poderes, faltandoalljusto titulo democratico. Questiona-se,
assim, onde estaria o fundamento para o Judigérsmbrepor a vontade dos agentes publicos
eleitos, 0 que coloca em causa a legitimidade detiacao.

Como resposta, argumenta-se que sendo o Judictarguardidao do jogo

democratico, bem como ndo se resumindo a demoaadmincipio majoritario, este Poder



esta legitimado para o desempenho de um dos sendeyr papéis: a protecdo dos valores e
dos direitos fundamentais, mesmo que contra a genm@omentanea da maioria, argumento
que é bem delineado no contexto do neoconstituicsoma e de sua matriz filoséfica, o pos-
positivismo. Contudo, face a restrita dimensdo desgnte trabalho, ele serd aqui apenas
conhecido, apresentando-se a seguir - tdo somanéesgu minimo entendimento -, uma
brevissima imerséo, o que finaliza as consideragdesqui N0S propomos.

Num pensamento de sintese, como assinala Carb(@d7, p. 09-12), o
neoconstitucionalismo pode ser resumido em tré&sisde analise.

O primeiro, refere-se ao novo paradigma enquartiorseexplicativo dos textos
constitucionaissurgidos apés, ou a partir, da Segunda Guerra Ml nmharticularmente nos
anos 70 do século XX. Estes textos, ao invés deaspestabelecerem competéncias ou
separar Poderes (como era a tradicdo de cortealibeontém imensa gama de normas
‘materiais’ ou ‘substantivas’, que vém a condiciorga atuacdo do Estado, mediante a
ordenacdo de certos fins e objetivos. O segundaefere ao aspecto dasraticas
jurisprudenciais de modo que uma acentuada mudanca se registauagdo dos juizes
constitucionais, agora sob a influéncia de novaarmatros interpretativos. Tais parametros
seriam as técnicas hermenéuticas de principiostitarignais, a pratica da ponderacao, o
crivo dos principios da proporcionalidade e da ahimlade e a maximizacdo dos efeitos
normativos dos direitos fundamentais, dentre oufPas fim, no terceiro nivel de andlise do
neoconstitucionalismo estariam @®vos desenvolvimentos teodricasobretudo aqueles
relativos a teoria dos principios e a técnica dadpacdo de Robert Alexy, além das
aportacbes de Ronald Dworkin, Gustavo ZagrebefS&iJos Nino, Luis Prieto Sanchis e
Luigi Ferrajoli.

No que tange a semarco filoséfico, 0 novo direito constitucional também se
fortalece com o surgimento do pés-positivisfque se situa na confluéncia das correntes de
pensamento jusnaturalista e positivista, sublimasels modelos puros para a construcao de
um novo paradigma filosofico. Dada a marginalizadéodireito natural com o apogeu do
positivismo juridico, tivemos no exemplo dos regsna@itoritarios do século XX - o nazismo
e o fascismo -, uma das maiores barbaries ja vishs humanidade. Considerando que o
positivismo havia afastado direito da moral, todos os excessos do autoritarismo foram
cometidos sob 0 manto da legalidade, fazendo despeo segundo pds-guerra, uma imensa
rejeicdo ao paradigma formalista da neutralidaden @Sso, reuniram-se do direito natural e
do positivismo juridico alguns componentes queafarn 0 denominado pdés-poisitivismo,

nova tendéncia que promove, enfim, o reencontrétida com o direito.



5 CONCLUSAO

Ao longo de nosso breve trabalho, tivemos a opwtage de examinar alguns
quadros referenciais sobre o tema da politizacdqusca, de modo que percorremos
caminhos que aqui merecem ser sinteticamente redeiod

Inicialmente, tratamos do encontro entre o Dirait@ Politica, cujas Orbitas
possuem relacionamentos distintos, dependendocas@gundo a qual sdo examinadas. Na
perspectiva tradicional, Direito e Politica apesasaproximam no momento da criacdo da
norma, posto que a norma juridica decorre de urogate parlamentar. Contudo, no campo
que escapa a este momento de criagdo, os dois idengituariam em searas distintas e
seguiriam légicas diversas, dado que o Direito ebed critérios técnicos (razédo), enquanto
que a Politica atende a fundamentos de vontade.

Neste aspecto, o encontro do Direito com a Palitiaea além de seu momento de
criacao, representa hoje um fendmeno polémico enpiios criticado em razao de atingir o
principio da separacao de poderes. Por outro keste, encontro se afigura como um trago
quase inevitavel de nosso atual contexto, em \era faléncia da postura tradicional do
direito face a crescente complexidade da realidadel e seus novos problemas.

Desta aproximacdo entre Direito e Politica surgireemémenos diversos, a
exemplo dos processos de “judicializacdo da palitcda “politizacdo da justica”, sendo um
o espelho do outro. Dentre as questdes de relegcogudois fendbmenos despertam esta a
tradicional indagacdo sobre a legitimidade do Pddeliciario ao se expandir para outros
dominios, 0 que pode vir a colocar em risco a idagdio classica de Montesquieu quanto a
separacao de poderes.

Contudo, a questdo néo se delineia numa perspectr@mnente ideoldgica, como
muitos defendem. Segundo nossos estudos, 0 quex@inando historicamente a alteracéo
da teoria de Montesquieu € o surgimento e deseinvehio doWelfare Statedadas as
consequéncias que trouxe no ambito das relacbEstddo com a sociedade e com o direito.

Tais mudancas também implicaram em alteracdesnadgeno ambito do Poder
Judiciario, com a ampliacdo do seu campo de atyaggora investido do papel de
controlador das decisdes politicas do Estado (@entte constitucionalidade e controle dos
atos administrativos). J& no ambito externo, estadancas decorreram da elevada producao
legislativa resultante da necessidade de cumprimt@rvencionismo estatal, baseado em

normas gerais e principiologicas que ampliaramnopzade interpretacéo dos juizes.



Num momento seguinte, pudemos conhecer as raztési¢tas que induziram ao
processo de judicializacdo e politizacdo aqui d@atéendo ndVelfare State® motivo da mais
profunda transformacéo que alcancou o Poder Judicid crescente direcionamento das
decis@es judiciais rumo as consequéncias prati@aasodna, em busca da concretizacdo de
suas finalidades (politizac&o).

Dai que, nesse ambiente, observamos o crescertlviemento entre o Direito e a
Politica a partir do também crescente envolvimatdoPoder Judiciario com as questbes
sociais, com a efetividade da justica e com a @izacao dos Direitos Humanos. Isso tudo
decorreu de uma espécie de submisséo do Estatioujgamente do Poder Executivo, as leis
de mercado, causando um verdadeiro desalinhametneoeideal tracado em NnoSso processo
de redemocratizacéo (Constituicdo Federal de 1®83)ova agenda liberal.

Neste contexto, o Judiciario se converteu no esgagealizacdo das expectativas
da sociedade e no depdsito das suas insatisfesgiedy convocado a atuar na sua condigdo
de guardido da democracia, da Constituicdo e deg#tai fundamentais que se ampliaram
ante o surgimento de novas prerrogativas (direlosnanos de 22 geracdo), como
desdobramento do Estado de Bem-Estar Social.

Dada a nova postura desse Estado Social, a érdasewpa ser o tempo futuro,
preparando-se a sociedade para projetos e pareceetipacdo de amplos programas, pela via
das politicas publicas, rumo ao desenvolvimentxzerfdo emergir direito regulatoria

Considerado como “direito util”, este novo paradigjaridico da lugar a uma
perspectiva mais integradora entre o universoipoid as outras dimensdes da vida social. O
direito passa a ser entendido como um instrumedri@ g@cancar finalidades sociais, abrindo-
se para as influéncias de carater econémico, aljltpolitico, ético e técnico. Com isso,
assistimos a uma transicdo da “racionalidade fdrrpaka a “racionalidade material”,
buscando-se a concretizacdo dos valores que agesam a ser perseguidos. Procurando,
entdo, a realizacédo de seus programas, o Estadd Sewolta para o futuro, contaminando o
campo do direito com aquilo quepéovisoério, temporario e incerto. Fomenta-se, portanto,
uma maior identificacéo entre o Direito e a Pdditic

Dando sequéncia ao desenvolvimento de nosso tghalldemos observar como
este novo contexto institucional levou os aplicadada lei a interpretar o direito de forma
diversa daquela tradicionalmente praticada. Com, issnbora 0s elementos classicos da
interpretacao juridica sigam desempenhando seld, gapevo cenario exigiu novas técnicas

hermenéuticas, sobretudo quando se trata de dispssionstitucionais.



Aqui, ganha énfase a relacdo entmoamae arealidade subjacenteo que pode
acarretar uma pluralidade de sentidos diante da caso concreto. Neste novo contexto, o
aplicador da lei ganha maior discricionariedad@maesso de escolhas interpretativas, tendo,
contudo, que demarcar sua atuacdo a partir de pa@snaceitos pela comunidade de
intérpretes.

Com esta nova exigéncia, tanto pela complexidaddralmalho interpretativo
diante dos chamados “casos dificeis”, quanto era tkc eventual colisdo de principios ou
interesses constitucionais, foi necessario o ded@mento de técnicas habeis ao novo
desafio hermenéutico, ensejando a criacdo dosigsitéla ponderacdo e a evolucdo das
teorias da argumentacgao.

Também foi apresentado um breve panorama sobre aia tedo
neoconstitucionalismo enquanto uma explicacdo dedre pratica para o Estado
Constitucionalde Direito, sendo este o Estado que emerge n&sequio Estado Legislativo
e que se caracteriza ndo pelo monopdlio estatprathucédo juridica, mas pela subordinacéo
desta legalidade a uma Constituicédo rigida, de nopeoa norma legislada perde a primazia
enquanto sustentaculo e unidade do direito, passamgbvernar a Constituicdo, que tanto
impoe limites ao legislador/administrador, quanhtesl determina deveres de atuacgéo.

Embora existam aqueles que nao enxergam grandedad®vi no direito
constitucional a ponto de se lhe atribuir uma noeaenclatura, existe sim um recente
incremento para a teoria juridica que resulta dgurdo de seus componentes historicos,
sociais, teoricos e filosoéficos. Isso traz comaltaslo uma nova experiéncia para a pratica do
direito, realidade esta que esta na base do ferdamun estudado, qual seja a politizagdo do
Poder Judiciario.

Reforca-se com isso o perfil da historicidade doei, levando-nos a ligacao
intrinseca entre a estrutura do Direito e a es@usacial geral, conforme assina Pérez-Prendes
(1996). Neste sentido, sendo a sociedade muta\ieito ha de refletir as transformagdes que
lhe tocam, direta ou indiretamente, a fim de mekiaas novas situacoes.

Portanto, denémeno da politizacdo do Poder Judiciario ndoparece ser algo
evitavel ou que exprima escolhas deliberadas dewboutro magistrado que assumiu o dever
de engajamento politico diante da realidade quengra Noutra direcéo, reflete um processo
comum as atuais democracias desenvolvidas, respdo@dequestdes de raiz social e historica
de nossa época e que ja alcancou paises como amkiama Italia, a Franca, a Espanha, a

Inglaterra e os Estados Unidos.
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! Segundo Faria (2003), citando o relatério do CHE®res os Tribunais nas sociedades
contemporaneas, uma crise atinge o Poder Judiciassuas trés funcdes basicasstrumental

(o tribunal comolocus de resolucédo de conflitos), molitica (o tribunal como mecanismo de
controle social, fazendo cumprir direitos e obriEs; bem como fortalecendo as estruturas do
poder vigente e integrando a sociedade)sardolica(o tribunal como disseminador do sentido
de equidade e justica na vida social e moldandpaaksdes vigentes de legitimidade da vida
politica).

2 Qutros sintomas podem assinalar a ampliacdo @agate protagonismo do Poder Judiciario na
sociedade contemporanea. Além de intervir em teyuasantes lhes eram estranhos (a exemplo
dos assuntos politicos e econémicos do Estada)figagpostura dos tribunais em atuar apenas
guando provocados, e num horizonte meramente peittgo (versando sobre eventos passados),
vem sofrendo cambios sensiveis, de modo que sudsdde alcangcam ndo apenas 0 ajuste de
situacdes pretéritas, mas também incide sobreefatgue se inclinam para o futuro de forma
determinante. Ademais, as acdes judiciais que ané@s controladas pelas partes do processo em
seus efeitos e alcance, agora assumem a poténg@atedesdobramentos que extrapolam os seus
termos mais imediatos (FARIA, José Eduardo. Direithustica no Século XXI: a crise da justica
no Brasil. Coléquio Internacional “Direito e Justigo Século XXI”. Coimbra: Centro de Estudos
Sociais, 2003). Acresce-se que a esta ampliacfingées e temas que restam a competéncia do
Poder Judiciario, também se observa que muitossantes reservados ao controle exclusivo
do Judiciario agora lhe escapam ao dominio reswitque também tem como consequéncia a
ruptura com a postura tradicionalmente afastaddrdnsais, no sentido de levar a justica a sair
do isolamento social e politico no qual se manpardongos periodos.

% |sso também é o que se denominam as ja menciotgueEstdes politicas ndo judiciaveisbu
seja, aquelas questdes privativas de outros Poderé&stado e que ndo convém ao Judiciario
apreciar. Neste caso, cabe aquilo que se denorfeborestricdo”, ou seja, a atitude do Poder
Judiciario em nao considerar que existem direitisolatos e que, portanto, ele ndo deve tomar
parte em matérias que sejam préprias dos demaisrémda exemplo de temas de politica
econdmica. Como postura contraria, pode-se apantamovimento do“ativismo judicial”,
segundo o qual deve o julgador considerar as ca@sets de suas decisfes - 0 que, na corrente
do realismo juridico da primeira metade do sécuk, Xorrespondia ao “juiz localizado” -,
estimulando uma interpretacdo dinAmica em detrindatinterpretacdo estatica da norma. Dai
também a expressédo “governo de juizes”, usadacpélza conservadora a este movimento. Mais
recentemente e neste mesmo sentido de decisddigddes, desenvolveu-se nas Universidades
de Chicago e Yale a teoria da “analise econémicdiréito” (Law & Economicl que lanca mao

de métodos da analise econdmica no ambito do aliietierpretando e avaliando suas normas a
partir de parametros da economia (VIA, Op. Cit2de 23).

* Na formulagéo classica da separacdo de Poderesidem por Montesquieu, um Poder
elaboraria as leis (Poder Legislativo), outro exata as leis (Poder Executivo) e um terceiro
julgaria as violacfes as leis ou a disputa deassas (Poder Judicirio). Cada um destes Poderes
haveria de ser exercido por um corpo distinto,gesresta a maneira de evitar o seu acimulo e o
seu abuso (MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Caleg&@bra Prima de Cada Autor. S&o
Paulo: Martin Claret, 2005).

® Vieira (1994) busca identificar se nossa Corte r@up decide segundo o seu papel
constitucional (voltado para a defesa da ordem dg&itioa e a protecdo dos direitos individuais e
coletivos expressos na Constituicdo Federal de)1888egundo as politicas governamentais,
procurando garantir a governabilidade. Chega algs@c de que o Supremo Tribunal atua de
maneira omissa e ambigua na resolugdo de confitostitucionais, ora volvendo-se para a
realizacao de direitos, ora privilegiando a govbiligade e, finalmente, ora buscando conciliar as
duas perspectivas.



Por sua vez, Arantes (1997) faz um estudo sobrentrate de constitucionalidade aplicado no
Brasil, defendendo que tal controle se molda adgreésses politicos (autoritarios ou
democréticos) do poder central. Segundo suas cBedy o sistema hibrido de controle de
constitucionalidade no Brasil, que serviria paduesr as tensdes entre 0s imperativos do governo
e a Constituicdo Federal em determinados momeétos verdade um dos principais fatores
institucionais para a crise de governabilidade.

Por dltimo, Carvalho (2000) realiza seus estudasyando verificar se nossa Corte Suprema
tem cumprido seu papel constitucional no contreleahstitucionalidade dos atos do Executivo,
de modo que apenas com este controle se garamtsgguranca juridica dentro de um sistema
democrético. Constatando uma atuacao irregularugmego, conclui Carvalho que esta Corte
ndo vem cumprindo seu papel de “freio e contrapdecsistema politico institucional.

® Desta raiz surgiram duas novas correntes que [r@gominam na presente perspectiva: o
modelo atitudinal e o modelo do calculo estratégico

O primeiro modelo entende que a Suprema Corte Udsdarrega um conjunto de caracteristicas
institucionais que simplificam a maneira de entemdefatores que determinam o comportamento
dos juizes. Suas atitudes seriam identificadasefinidas a partir de um conjunto inter-relacional
de crencas sobre certas situacfes e comportamdatagicados, a exemplo dos litigantes que
buscam a justica, das partes que estdo diretadimetaimente ligadas ao litigio e das situacdes
guestionadas.

Por outro lado, o segundo modelo pretende exghoaque 0s ministros e integrantes da Suprema
Corte modificam seus votos ao longo do processs@és, negando que estes decidam apenas
com base em crenga e valores. Mais do que issonioistros sdo atores estratégicos que
observam a necessidade de, por exemplo, levar eta as preferéncias de outros ministros para
alcancar um determinado objetivo. Deste modo, aslless a serem realizadas dependerdo
também do contexto institucional em que atuam.

" Segundo diz Luiz Werneck Vianna (1999), um defteses foi uma espécie de ‘ressentimento’
do Poder Judiciario em razdo de questfes salaridés ameacas a autonomia dos juizes, assim
como a autonomia da propria instituicdo judicial.

8 Embora a ideia de “pacto” seja discutivel, comer®s a seguir.

° Neste contexto, sua particularidade se devetatisde norma hierarquicamente superior em
nossa piramide juridica, tendo primazia em relag8odemais normas do sistema. Quanto a
natureza da linguagera Constituicdo traz frequentemente dispositivescanteddo aberto ou
vago, assim como principios amplos e conceitoslipo$ indeterminados. Quanto abjetq as
normas organizam o poder politico, definem direiflmsdamentais e indicam valores e fins
publicos. E finalmente, no que diz respeito aocaater politicg a Constituicdo € o documento
gue faz a travessia entre o dominio da politicaépaonstituinte originario) e o proprio dominio
do direito (a ordem instituida).

10 Sinteticamente a metodologia filsmalismo juridicotem como traco essencial uma concepcéo
mecanicista do direito, segundo a qual o trabalhoirderpretacdo juridica configura uma
atividade de mera subsuncédo dos fatos a normae [dspecto, o formalismo carrega o0 apego a
literalidade do texto, bem como a intencéo do lada.

Comoreacgédo antiformalistaemos a segunda escola do pensamento juridica,espiressao de
maior revelo é o jurista aleméo Rudolph von lhergrgnde defensor de que o direito deve servir
a fins sociais, antes que a conceitos ou formastaNescola de pensamento rejeita-se a crenca de
que o direito poderia ser encontrado apenas ndsstede lei ou nos precedentes judiciais.
Igualmente, a reacdo antiformalista recusa a tespid o juiz ndo desempenha um papel criativo,
reduzindo sua funcéo judicial ao carater meramdatdaratorio. Finalmente, o antiformalismo
defende a importancia dos fatos sociais, das @érsnciais e da necessidade de interpretar o
fendbmeno juridico conforme a evolucdo da sociedade.

O positivismo juridico por sua vez, tem como traco essencial a sepaeaté® direito e moral,
bem como entre a lei humana e a lei de origem alatnegando existéncia ao jusnaturalismo,



assim como a sua poténcia de subordinar a legislaGdm formulacdes mais sofisticadas
desenvolvidas ao longo do século XX, teve comoeos principais defensores Hans Kelsen e H.
L. A. Hart que, afastando-se da viséo estritamer@eanicista, chegaram a reconhecer na decisédo
judicial um*“ato politico” de escolha entre as alternativas oferecidas peldrg normativo em
vigor.

Finalmente, oresgate aos valorese configura como o traco do pensamento juridic® sp
desenvolveu a partir da segunda metade do sécularXiXo impulsionado pela crise moral que
atingiu o positivismo face a todas as barbariegaridades cometidas por regimes autoritarios
sob o manto da legalidade. Tudo isso deu lugar @ r@aproximacdo entre o direito e a ética,
restaurando os lacos entre o dominio juridico easasfilosoéfica, o que inaugura a nova discussao
metodoldgica em torno do pensamento pds-positivista

1 Segundo Luis Roberto Barrosta idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do judiciario m@ncretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espai® atuacdo dos outros dois poderes”
(BARROSO, 2010b, p. 284-285). Como oposto de awigudicial emerge o conceito de
autocontencaosegundo o qual o Judiciario ha de reduzir aomra sua interferéncia nas acoes
dos outros poderes.

12 Segundo Maia (2009, p. 397), o pds-positivismo veemdo denominado pela doutrina
espanhola e italiana como o proprio neoconstit@ismo.



