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Resumo

A constatacdo de que a classica separacdo das funcdes do Estado (Legislativa, Executiva e
Judicial) encontra-se superada, resta evidenciada pela judicializacdo da politica que impbs um
redirecionamento do eixo de tensdo Executivo-Legislativo para Executivo-Judiciario e
Legislativo-Judiciario. 1sso acontece porque a nova estruturacdo organizacional do Estado
coloca o juiz como participe da politica quando foi chamado a desempenhar um papel em que
aparece partilhando valores e interesses comunitarios para ensejar a inclusdo daqueles que
reivindicam prestacfes sociais negadas ou mal implementadas pelos 6rgéos decisorios
politico-representativos. A partir dai, o artigo questiona a legitimidade dos juizes para essa
missdo, j& que ndo estdo diretamente legitimados pela vontade popular, afasta uma
legitimacdo formal e aposta numa legitimacdo substancialista se valendo de aportes do

pensamento de Dworkin, Streck e Luhmann.
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Abstract

The confirmation that the classical separation of state functions (Legislative, Executive and
Judicial) is overcome, remains evidenced by the judicialization of politics that imposed a
redirection of the tension axis of the Executive-Legislative to Executive-Judiciary and
Legislative-Judiciary. This happens because the new organizational structure of the state puts
the judge as a participant in the policy when he is called to play a role for sharing values and
community interests in order to promote the inclusion of those who claim denied social
benefits or poorly implemented. From there, the article questions the legitimacy of the judges
for this mission, since they are not directly legitimated by the popular will. At last, sustains a
substantive legitimacy based on theoretical arguments of Dworkin, Streck and Luhmann.
Keywords: Judiciary. Judicialization of politics. Legitimacy.

Alguns substratos de pré-compreensdo a guisa de introducao
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Para Streck e Bolzan “a classica separacdo de fungdes de cada um dos Poderes do

»2_Na verdade, hoje se

Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) de ha muito esta superada
divisam novas fungdes, o que se percebe com o aparecimento de 6rgaos controladores das
atividades desenvolvidas pelos demais, que se pode denominar de funcgdo controladora e, aqui,
encontra-se o desempenho de érgdos como o ministério publico e os tribunais de contas, ou
mesmo ainda, a atuacdo dos 6rgdos de cupula como gestores da esfera privada, sobremodo
quando essa se organiza passa subsidiar ou mesmo substituir o Estado em determinadas areas
de atuacgdo, criando novos espagos de criacao e aplicagdo normativas.

Isso ndo significa dizer, todavia, que 0s mecanismos estruturalizantes adotados
classicamente pelo Estado estejam superados. Passam, evidentemente, por metamorfoses, o
que se percebe quando se enfrenta a crise vivenciada no relacionamento entre os poderes. De
fato, é produto dessa crise, na expressdo de Streck e Bolzan, o “deslocamento da esfera de
tensao, passando do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario”®, que ha
de se compreender a organizagdo do Estado contemporaneo.

Isso acontece, efetivamente, em decorréncia de uma superacdo, ainda que parcial —
porque o Estado ndo abandonou integralmente o modelo — do mecanismo da estruturacao
organizacional funcional preconizada desde o Estado Liberal que concebia a separacdo de
competéncia dos 6rgdos de poder ordenada pelo fim*, vale dizer: criagdo e aplicacdo de
direito, como caminho para garantir a vivéncia da liberdade.

De mecanismo de contencdo do poder, a organizacdao funcional passa, ela propria, a
cumprir determinadas tarefas preconizadas mercé da atribuicdo de novos valores. Com efeito,
a comunidade comeca a participar mais diretamente nas tomadas de decisdo — ou, quando
minimo, comec¢a a exigir gque sejam tomadas; surgem novos espacos de atuacdo
(internacionais, supranacionais, regionais, estaduais, locais), mesmo de criacdo a aplicacdo
normativa, que, a seu turno, estdo a exigir controle da parte do Estado. E nesse contexto onde

se observa, segundo Bolzan,
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além de uma mudanca de perfil classico das funcGes estatais produzidas pela
transformagcdo mesma da instituicdo Estado — onde cada vez mais a
especializagdo se Vvé substituida pela ocupacdo de espacos de um dos setores
por outro (e.g. Comissbes Parlamentares de Inquérito, atividade legislativa
pelo Executivo, como no caso das Medidas Provisdrias substituindo a
regulacdo construida no debate parlamentar por aquela elaborada para
interagir conjunturalmente com a volatividade dos humores do mercado) — a
fragilidade do mesmo — Estado — em suas diversas expressdes, quando perde
a concorréncia para outros setores — semipublicos, privados, marginais,
nacionais, locais, regionais, internacionais, supranacionais, etc. — acerca da
capacidade, bem como muitas vezes da legitimidade, de decidir
vinculativamente a respeito da lei, sua execucéo e da resolucio de conflitos.”

Essa transformacgéo foi percebida por Canotilno quando afirma que a compreenséo

material das estruturas organizatério-funcionais do Estado implica:

“(1) articulagdo necessaria das competéncias e funcdes dos Orgdos
constitucionais com o cumprimento das tarefas atribuida aos mesmos; (2)
consideracdo das normas organizatérias, ndo com meros preceitos de limites
materialmente vazios (tipicos de um Estado Liberal tendencionalmente
abstencionista), mas como verdadeiras normas de accao (tipicas de um
Estado intencionalmente constitutivo), definidoras das tarefas de
conformacdo econémica, social e cultural confiadas as vérias constelacdes
organico-constitucionais; (3) a atribuicdo de um caracter de acc¢do aos
preceitos organizatorios implica, concomitantemente, a articulacdo das
normas de competéncia com a idéia de responsabilidade constitucional dos
Orgdos constitucionais (sobretudo dos érgdos de soberania) aos quais €
confiada a prossecucdo autbnoma de tarefas; (4) apuramento de uma nocao
de controlo constitucional que ndo se limite a enfatizar unilateralmente o
controlo juridico das inconstitucionalidades e se preocupe também com as
sangbes politicas pelo ndo-cumprimento das tarefas constitucionais
distribuidas pelos drgdos de soberania.”

O redirecionamento da crise partindo dos Poderes Legislativo e Executivo para o
Poder Judiciario decorre, nesse espectro, da assuncdo por este Poder de responsabilidades

constitucionais afetas aos demais; quer quando atue como legislador de terceiro grau’; quer
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decidindo aspectos inerentes a politicas publicas, porque as mudangas sociais que se
preconizam a partir do dirigismo constituinte periférico comportam a atuacdo dos mais
variados seguimentos sociais ao lado do proprio Estado, apontando para um pluralismo de
acbes e um pluralismo funcional.?

A crise contemporanea, que transporta o problema para 0s nossos dias, tem como
ponto de partida o primeiro pds-guerra. Inicialmente, o eixo de tensdo eclodiu entre os
Poderes Legislativo e Executivo. Deveras, os Estados que sobreviveram ao peso da 12 grande
guerra comecaram a enfrentar o século XX com enormes dificuldades. Na verdade, a grande
crise econdmica que assolou 0 mundo ap6s o conflito, veio a ensejar profundas modificacbes
no plano interno. A economia das nagdes estava arrasada e a acdo dos governos se
desenvolvia no sentido de restaurar as suas economias e, a0 mesmo tempo, no plano externo,
a preocupacao com as relagdes internacionais e 0 medo de um novo conflito criaram todo um
clima de expectativa e precaucdo, tanto que passou a haver uma corrida em procura de
armamentos para que assim pudessem os Estados se apresentar preparados no caso da ecloséo
de novo conflito. Estas, entre outras, foram as causas que determinaram um novo conflito
entre 0s Estados e agora em maior proporcdo em face do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico por que passava a humanidade.

Foi nesse conturbado periodo que apareceu a chamada legislacdo governamental. O
fato é que, durante a época dos conflitos, exigia-se uma maior rapidez nas tomadas de
decisdo. N&o se podia esperar pelos processos legislativos normais. Tudo exigia celeridade.
Uma decisdo ndo tomada a tempo poderia acarretar sérios prejuizos. Neste clima, o Executivo
atraiu para si grande parte das fungdes tipicamente legislativas.

No entanto, esperava-se que findos os conflitos, a situacdo voltasse a normalidade
constitucional, mas o que se verificou foi que “outras causas vieram a justificar e conservar
aquelas préaticas excepcionais: a inflacdo, a crise econbmica, a deflacdo, mantiveram os
governantes em estado de “mobilizagdo” que, embora pacifica, continuou a reclamar medidas
extraordinarias”. Os povos e as autoridades foram, assim, se habituando a esse esbulho de
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autoridade legislativa,” e instrumentos como decretos-leis, ordenances, medidas-provisorias,

etc, invadiram a experiéncia constitucional dos Estados.
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Todavia, o0 eixo de tensdo deslocou-se para o Legislativo-Judiciério e igualmente para
o Executivo-Judiciario, no que hoje se tem chamado judicializacdo ou juridicizacdo da
politica, ou ainda politizacdo do Poder Judiciario, impondo-se, desde ai, que a legitimacéo
dos juizes para essa missdo seja enfrentada.

Efetivamente, ¢ preciso “que se pense a concretizagdo dos direitos humanos a partir do
prisma da jurisdigdo, atribuindo-lhe expressdo fundamental quando estejamos frente aos
direitos de terceira geracdo, o que ndo a afasta da problematica (...) no &mbito das liberdades
positivas, assim como néo fica alheia quando tratamos das liberdades negativas a partir de
sua interconexdo com o complexo conteudistico dos direitos humanos expressos através de
interconexdes que os mesmos projetam”’. Essa necessidade projeta um pluralismo funcional
que tem conduzido a jurisdicéo a atuar em searas que vao além do protétipo tradicionalmente
concebido, ao escopo de ampliar o conteudo e garantir a eficacia de direitos fundamentais e
do ndcleo essencial fundamental por meio de vinculagdo (controle formal e material) de
acoes as politicas publicas. Essa atua¢do apenas ganha sentido, registra Bolzan, “como uma
conseqliéncia inescapavel a um Estado que se apresenta como de bem-estar, mas que se
executa como de mal-estar — ndo apenas o mal-estar da civilizacdo de que falava Sigmund
Freud, mas de um mal-estar na civilizagdo (no projeto civilizatorio moderno)”, pois,
prossegue o mestre gaucho, “se os sucessos do Estado Social fossem incontestaveis e nao
contrastaveis ndo se enfrentaria o dilema de sua realizacdo nos termos postos pelo
constitucionalismo contemporaneo.”**

Com efeito, o constitucionalismo contemporaneo estd assentado num Estado Social
marcado por promessas de prestacfes sociais ndo cumpridas. 1sso tem elevado o grau de
litigiosidade quando aqueles que se veem excluidos dos beneficios prestacionais (moradia,
salde, educacdo, seguranca social, basicamente) conduzem a jurisdicdo a resolucdo das

politicas publicas ndo acudidas ou mal implementadas. Nessa contextura, ressalta Bolzan que

a disputa pela efetivagdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario passa a
ser uma das marcas da contemporaneidade. Experimenta-se um arranjo
organizacional na forma estatal da modernidade, fruto das proprias
dificuldades do Estado Social e se percebe um embate do Estado com ele
mesmo, da construcdo legislativa de promessas a disputa por sua
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Constituigdo. Coimbra; Editora Coimbra, 2008, p.182.



concretizagdo, em um primeiro momento no ambito da administragdo
(Executivo) envolta em projetos de reforma do Estado e, posteriormente,
diante da insatisfagdo na sua (ir)realizacdo, nos limites da jurisdi¢cdo, em
busca das promessas perdidas.*

Sem duvida, a redemocratizagdo do Pais, com a Constituicdo de 1988, “reavivou a
cidadania, dando maior nivel de informacdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos
da populagdo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perantes juizes e tribunais
(...) Em suma: a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como
aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira.”, anota Barroso que divisa, ainda,
como causa decisiva da judicializacdo da politica, a circunstancia da Constituicdo brasileira
trazer para seu bojo inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico-
majoritario, seguindo a tendéncia das Cartas de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978, e por
isso registra que “A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como
intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida
em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo estatal ou um fim pablico — ¢
disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensdo juridica”, decorrendo, desde ai, a possibilidade de judicializar a exigéncia de
direitos.”?

Porém, a primeira questdo que se coloca quando nos debrucamos sobre o problema da
judicializacdo da politica diz respeito, como estamos colocando a reflexdo neste artigo, a
legitimidade. Com efeito, estariam os juizes legitimados para essa atuacdo? As consideracdes

que vamos tecer sobre a judicializacdo da politica voltam-se ao declarado fim.

Pontos de partida para a legitimacao

A legitimacdo da judicializacdo da politica tem sido palco de debates, sobretudo em
face da diretriz imprimida a jurisdi¢do por constituicGes compromissarias, como a brasileira.

Enfrentando a questdo, Bercovici escreve se reportando a constitui¢do dirigente:

um dos problemas desta concepcao de Constitui¢do é o fato de que, ao recear
deixar a Constituicdo nas maos do legislador, a Teoria da Constituicdo
Dirigente acaba entregando a decisdo sobre as questdes constitucionais ao
judiciario. Como os problemas da Constituicdo Dirigente sdo, em grande

2 BOLZAN DE MORAIS, José Luis O Estado e seus limites. Reflex@es iniciais sobre a profanagdo do Estado
Social e a dessacralizagdo da modernidade. In: Constituicéo e Estado Social: Os obstaculos a concretizacdo da
Constituicdo. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 183.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009.
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medida, de concretizacdo constitucional, o papel dos 6rgdos judiciais de
controle da constitucionalidade torna-se fundamental, contribuindo, ainda
mais, para a despolitizacdo da Constituicdo. Apesar das criticas de Canotilho
ao papel dos tribunais constitucionais na concretizagdo da Constituicdo
Dirigente, a observacdo historica da razdo a Bockenforde, que afirmou que a
Constituicdo Dirigente, ao conter todos os principios e possibilidades de
conformagdo do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel politico

do tribunal constitucional, que se autoconverteria em “senhor da

Constituigio”.*

Temos insistido, de nossa parte, em defender a atuacdo da jurisdicdo nessa misséo,
projetando a legitimagdao como o fez Bolzan “em uma perspectiva ampliada, que inclua nao
apenas a acdo do agente publico encarregado das atribuicBes afetas a funcéo publica estatal,
mas incorporando algo que poderiamos denominar como uma prética juridica comprometida
que congregue todos os operadores juridicos”, o que implica a consideragdo e reflexao do
“seu perfil como poder de carater politico inerente ao regime democratico ¢ insubstituivel
para a concretizagdo do Estado Democratico de Direito”'>. Nessa perspectiva, a clivagem da
legitimagdo decorre de um viés socio-politico, avultando-se inteiramente pertinentes as
ponderacbes de Luhmann, que embora direcionadas a projetar os tribunais como o centro da
reducdo da complexidade sistémica na autopoiese do direito’®, fornecem elementos para uma
analise, que longe desse desiderato, divise a relevancia da jurisdicdo no quadro emancipatorio
periférico como o brasileiro.

Com efeito, ressalta Luhmann que “a diferenciacdo e a separacdo institucionais entre
0s processos legislativos e as decisfes judiciais sobre disputas fazem parte dos dispositivos

auto-evidentes das sociedades modernas”*’

. A questdo, num primeiro momento, diz respeito a
perquirir até que ponto os juizes podem criar normas, ndo apenas atuando dentro de uma
margem ja previamente delineada — mas nao precisada pelo legislador — mas também a esse se
substituindo. Luhmann ja evidenciava que a interpretacdo desta diferenciacdo era imprecisa e
carente de elaboracio teorética.'®

Para Luhmann®®, com efeito, a diferenciacdo ndo pode residir na oposicdo da

generalidade prépria da lei em confronto com a norma particular criada pelo juiz. A partir do
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momento em que se opera a generalizacdo das expectativas, porque congruentes — 0 que
significa dizer que casos iguais devem ser decididos da mesma forma — a generalidade
também repousaria na decisdo judicial. Haveria, a partir dai, uma generalizacdo primaria que
residiria na lei, e uma generalizagdo secundaria vazada na decisdo judicial erigida a partir da
formulacdo de principios juridicos. A legislacdo vé-se transformada neste procedimento de
estruturacdo congruente secundaria — criagdo da decisdo judicial — em critério de
diferenciacdo técnica.

O problema, todavia, reside na circunstancia de que ao contrario do legislador, que
pode decidir (entenda-se: generalizar expectativas) sem comprometer-se com elas - significa
dizer: uma lei pode ser facilmente revogada por outra — 0 juiz, segundo Luhmann,

- . . 2
“compromete-se com suas decisdes e as premissas a elas vinculadas™?

para idénticos casos
futuros. Um novo direito apenas podera ser criado quando ele tratar novos casos constituindo
casos diferentes.?!

Porém, o préprio Luhmann adverte para a circunstancia de que “toda proclamagao
judicial de principios juridicos de vigéncia genérica €, no entanto, perigosa, pois leva a
determinacdes rigidas, dificilmente retrataveis, o que é arriscado principalmente no contexto
rapidamente mutavel da sociedade moderna”?.

De fato, a experiéncia tem demonstrado que € mais facil mudar uma lei do que uma

generalizacdo congruente consolidada na jurisprudéncia®®, sobretudo quando, igualmente ao
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simplista tarefa de “subsumir” o particular ao geral/universal. Interpretar (e aplicar) ndo ¢ nunca uma subsung¢io
do individual sob os conceitos do geral. E exemplos de pautas gerais s&0 comuns e recorrentes na nossa
jurisprudéncia. Dito de outro modo, no “verbete jurisprudencial” ndo est4 contida a essencialidade (ou o holding)
relativa ao que seja uma insignificancia juridica (como era o caso sub judice). Como diz Heidegger, tomar aquilo
que “€” por uma presenga constante e consistente, considerado em sua generalidade, ¢ resvalar em diregdo a
metafisica. Por tal razo € que o saber representativo (metafisico), ao invés de mostrar o ente como ele é, acaba
por escondé-lo e anulé-lo, fincando o “crime como o crime” afastado, obnubilado. Cumpre destacar, nesse
sentido, que vem sendo pratica recorrente em terrae brasilis - ndo ha sentenga ou acérdao que assim nédo proceda



que acontece na generalizagdo primaria, 0s juizes encontram-se, do mesmo modo que o
legislador, afetos a um tratamento oportunistico dos valores.

A analise socioldgica de Luhmann ampara o pensamento de quem sustenta que o juiz
atua como legislador para suprir omissdes ou indeterminacgdes, quando criaria norma, e possui
0 conddo de apontar a fragilidade do consenso vazado na generalizacdo da lei, do mesmo
modo que revela o quanto é arriscada a generalizacdo secundaria por parte do Judiciario.
Contudo, a razdo estd com ele quando aponta para os tribunais como 6rgaos centrais do
direito como sistema autopoiético. Essa posicdo tem-se firmado e resta validada, sobretudo,
quando no processo de consolidagdo do constitucionalismo foram criados os tribunais
constitucionais, sendo notério o debate travado entre Kelsen e Schmitt por ocasido da criagdo
do primeiro deles, pois, ja aquela eépoca, Schmitt se mostrava receoso com a judicializagédo da
politica que adviria da funcdo institucional de guardido da constituicdo atribuida as cortes
constitucionais, enquanto Kelsen defendia a jurisdicdo constitucional que Schmitt insistia iria
se corromper com a politizacdo da justica.?*

O ponto nodal, portanto, esta em equacionar como 0s juizes, que ndo passaram pelo
crivo direto da vontade popular, estariam legitimados a desempenharem um poder politico a
ponto de invalidar atos dos demais poderes? Essa dificuldade contramajoritaria®, segundo
Barroso, encontra justificativas de natureza normativa e filosofica. O fundamento normativo
decorre “do fato de que a Constituigdo brasileira atribui expressamente esse poder ao
Judiciario e, especialmente ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes que ndo sao
recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo é de natureza predominantemente técnica e
imparcial”. J& a justificativa filosofica repousaria na circunstancia de que o respeito aos
direitos fundamentais impde a limitacdo do poder (fundamentos do constitucionalismo), de tal

modo que o exercicio do poder fundando na soberania popular expressada na vontade da

— a menc¢do de acdrddos, utilizados como pautas gerais nas decisdes. Tal circunstancia acarreta um
enfraquecimento da forca persuasiva da doutrina, deixando-se as decisfes dos tribunais a tarefa de atribui¢do do
sentido das leis, fenbmeno que é retroalimentado por uma verdadeira inddstria de manuais juridicos, que
colacionam ementarios para servirem de “pautas gerais”. Tal menc¢do pode confortar uma orientacdo ou
demonstrar a viabilidade juridica de um entendimento, mas nunca fundamentar, de per si, a deciséo. Com efeito,
como venho denunciando de hd muito, os verbetes jurisprudenciais (ou enunciados) ndo possuem uma esséncia
(acompanhada de um sentido em-si-mesmo) que seja comum e que se adapte (ou abarque) a todos os “casos”
juridicos. Na verdade, aplicados de forma descontextualizada, levam ao obscurecimento da singularidade do
caso.” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006., pp. 215 — 217).

2 SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituiio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, a partir da p. 55.

% Barroso atribui a nomenclatura a Alexandre Bickel, The least dangerous branch, 1996, p. 16 e segs.
(BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética.Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009).
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maioria, que caracteriza o regime democrético, deve respeitar os direitos fundamentais, o que
enseja a possibilidade de conflito entre vontade da maioria e a prote¢do aos direitos
fundamentais, que deve ser conformado pela Constituicdo, de onde resultaria a missdo do
Judiciario de velar pelo respeito aos valores e direitos fundamentais, sem descurar da
preservacéo do principio majoritério. %°

Mais adiante, o problema da vontade da maioria sera retomado quando enfrentarmos a
relevancia dos principios de conformidade com o pensamento de Dworkin e sua importancia
para se chegar a respostas corretamente fundamentadas no ambito da descontextualizagcdo que
assola a experiéncia democratica moderna. Por ora, a observacdo de Barroso ndo pode ser
olvidada quando insiste em que a democracia ndo se resume ao principio majoritario e
problematiza: “Se houver oito catolicos e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o
primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior
namero. Ai esta o segundo papel da Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais,
mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos.”?’

E exatamente por isso que Dworkin assevera, ao abrir a discussdo sobre a tensdo, que
“as decisOes que 0s juizes tomam devem ser politicas em algum sentido. Em muitos casos, a
decisdo de um juiz serd aprovada por um grupo politico e reprovada por outros porque esses
casos tém conseqii€éncias para as controvérsias politicas.”28

Em que sentido, portanto, deve-se conceber a judicializagdo da politica? Dworkin®
toma como ponto de partida para alcancar uma resposta, a concep¢do de Estado de Direito
que opere o magistrado. Para ele, a expressao “Estado de Direito” pode ser enfrentada a partir
de duas concepcdes: a primeira, do ponto de vista formal, a que ele denomina concepcéo
“centrada no texto legal” e, a segunda, do ponto de vista material, denominada de concepgao

“centrada nos direitos”.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética.Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009, p. 8 — 9,
passim.

‘" BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009, p. 9.

8 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 3.

2 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 6 — 7.

% A diferenciacéo entre Estado de Direito em sentido formal e material na linha do pensamento de Kelsen foi
muito bem deduzida pela emérita professora da Faculdade de Direito do Recife, Maria Bernardette Neves
Pedrosa, em, aquela época e entre nos, inédito trabalho que demonstrava que toda comunidade politica tem
forma e contetdo. A forma se identifica com a prépria ordem juridica estatal, dai porque se vale do positivismo
Kelseniano para concluir que “todo Estado ¢ Estado de Direito”, porquanto ordem coercitiva. Todavia, se a
andlise for orientada para o exame dos fins e dos meios vinculados a ideia de um Estado ideal, a investigacdo
descortinara para se verificar se a ordem € justa e aqui a conclusdo serd a de “Alguns Estados ndo sdo Estados de
Direito”. (PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Estado de Direito e Seguranca Nacional. Tese apresentada a
VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, realizada em Curitiba em 1978). Também sob o
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Dworkin sustenta que “0S cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e direitos
politicos perante o Estado como um todo [...] O Estado de Direito dessa concepcao € o ideal
de governo por meio de uma concepgdo publica precisa dos direitos individuais...”*

A partir dai, Dworkin demonstra que a conduta dos juizes que adotam a concep¢éo de
Estado de Direito centrada no texto legal resvala para admitir que na solucdo dos casos
“devem tentar descobrir o que estd “realmente” no texto juridico” e ainda que estariam
proibidos de decidir “com base em seu proprio julgamento politico, pois uma decisdo politica
ndo € uma decisdo sobre o que esta, em qualquer sentido, no texto legal, mas, antes uma
decisdo sobre o que deveria estar 14.7%

Por outro lado, se o0 juiz amolda-se a concep¢do de Estado de Direito centrada nos
direitos tera presente que o texto juridico ndo é a fonte exclusiva dos direitos®®. Tera mais
presente ainda que “os direitos morais que os cidaddos efetivamente possuem devem ser
acessiveis a eles no tribunal. Portanto, uma decisdo que leva em conta direitos de fundo sera
superior, do ponto de vista deste ideal, a uma decisdo que, em vez disso, especula, por

exemplo, sobre o que o legislador teria feito se houvesse feito alguma coisa.”** O juiz, neste

altimo modelo, prossegue Dworkin:

tentard, num caso controverso, estruturar algum principio que, para ele,
capta, no nivel adequado de abstracdo, os direitos morais das partes que sdo
pertinentes as questes levantadas no caso. Mas ele ndo pode aplicar tal
principio a menos que este, como principio, seja compativel com a
legislacdo, no seguinte sentido: o principio ndo deve estar em conflito com
outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra que esta
aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras.*

Por certo que a compreensao dos principios envolve muitas outras questdes que vao

aléem na obra de Dworkin e que refogem ao objetivo deste artigo como por exemplo, a

influxo das idéias de Kelsen, Bobbio coloca a questdo na mesma linha. Confira-se: “Na doutrina liberal, Estado
de direito significa ndo s6 subordinacdo dos poderes de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto em linha de principio “inviolaveis” (esse adjetivo se
encontra no art. 2° da constituicdo italiana). Desse ponto de vista pode-se falar de Estado de direito em sentido
forte para distingui-lo do Estado de direito em sentido fraco, que é o Estado ndo despotico, isto é, dirigido ndo
pelos homens, mas pelas leis, e do Estado de direito em sentido fraquissimo, tal como o Estado kelseniano
segundo o qual, uma vez resolvido o Estado no seu ordenamento juridico, todo Estado é Estado de direito (e a
prépria nocdo de Estado de direito perde toda forca qualificadora”(BOBBIO, Norberto. Liberalismo e
Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p. 17 -19)

! DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p.7.

%2 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.

¥ A ideia de ndo se reduzir o Direito apenas ao texto da lei é antiga: Se a justica vem apenas pela lei, ent&o
Cristo morreu inutilmente, era o que propagava Sao Paulo: (Gal. 2: 19 — 21).

* DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15.

¥ DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15.



ponderacdo diante da coli¢do, o proprio reconhecimento de que o principio é um principio
comunitario, etc. Porém o certo é que quem ndo superou a ideia de que direito € muito mais
que a norma juridica escrita, ou por outra, para quem vive sob o império da seguranca
sedutora da hermenéutica metodoldgica, o primeiro caminho alvitrado por Dworkin sera
trilhado sem dificuldades. Ou existe norma e a incidéncia dessa sobre um fato permite a
extracdo de certo efeito, ou a resposta a uma demanda € nao.

Divisar uma atuacdo da jurisdicdo a partir de uma base principiolégica que pode se
encontrar ou ndo na constituicdo, mas que numa situacdo concreta, extreme de qualquer
davida, retrata os valores eleitos pela comunidade para, a partir dai desvelar o sentido que
reflita a melhor resposta para a questdo, ndo pode constituir excesso de ativismo judicial
quando esse sentido se encontra compativel com a definigdo axiologica majoritaria. E quando
a decisdo em defesa dos direitos fundamentais decorrentes da principiologia comunitaria,
sobretudo quando expressa numa constituicdo, afasta o processo majoritario vazado em atos
governo, ainda que criados pela maioria de mais de cinco centenas de pessoas e chancelada
por outra, ou simplesmente editados por autoridade administrativa, esse contramajoritarismo
ndo pode ser alcado a excesso de ativismo judicial ou de politizacdo indevida da jurisdicao.

Todavia, estamos convencidos de que o juiz ndo cria direito, nem mesmo na vagueza
ou indeterminagdo do texto, nem mesmo quando decide contramajoritariamente em defesa
dos valores e principios comunitarios. Por isso, ponderamos que ndao podemos concordar
integralmente com Barroso quando afirma: “havendo manifestagao do legislador, existindo lei
valida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional ou dispondo sobre
matérias de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la. Ou seja: dentre diferentes
possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicdo, as escolhas do legislador devem
prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto popular.”®.

Com efeito, as escolhas do legislador devem prevalecer quando permitam um sentido
compativel com os principios adotados pela comunidade, no caso brasileiro, expressos ou
decorrentes da Constituigdo, de qualquer sorte, “a expansdo do Judiciario ndo deve desviar a
atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de uma reforma politica. E
essa ndo pode ser feita por juizes”, registra Barroso®’. Todavia, reforma politica alguma teré o

conddo de ensejar uma definicdo prévia de sentidos absolutamente hermética, a ponto de

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica.Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009, p. 14.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica.Disponivel em:
www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375, consulta realizada em 25/09/2009, p. 15.
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dispensar a atividade judicial, bem como acabar com a possibilidade de escolhas legislativas
incompativeis com os valores e principios vazados ou decorrentes da Constituicdo.

E preciso registrar, a ponderacio do pensamento de Dworkin em defesa de argumento
de principio — que ndo pode ser solapado por um argumento de politica, segundo ele, “um juiz
ndo é pressionado por demandas da maioria politica, que gostaria de ver seus interesses
protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em uma melhor posicdo para avaliar o
argumento”. Isso decorre da circunstancia de que “um argumento de principio nem sempre se
fundamenta em pressupostos sobre a natureza e a intensidade dos diferentes interesses e
necessidades distribuidos por toda a comunidade. Ao contréario, um argumento de principio
estipula alguma vantagem apresentada por quem reivindica o direito que o argumento
descreve, uma vantagem cuja natureza torna irrelevantes as sutis discriminacdes de qualquer
argumento de politica que a ela se pudesse opor.”38

Para Streck, a vivéncia do auténtico Estado de Direito repousaria hodiernamente na
atuacdo do Poder Judiciario, ja que “Inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de
Direito. 7%

A atuacdo do Judiciario como mecanismo de transformacdo tem sido, com efeito,
objeto de investigacdo. A analise de Streck tem a originalidade de apontar o caminho da
hermenéutica filoséfica como novo paradigma. Streck*’, ndo obstante proclame que o Poder
Judiciario ndo pode assumir uma atitude passiva diante da sociedade*!, alerta, valendo-se da
licdo de Cittadino, para a circunstancia de que a judicializacdo da politica, conquanto
condicao de possibilidade no Estado Democratico de Direito, “ndo precisa invocar o dominio
dos tribunais, nem defender uma acéo paternalista por parte do Poder Judiciario. A prépria
Constituicdo de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam dar eficacia aos

seus principios, e essa tarefa € de responsabilidade de uma cidadania juridicamente

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.134, passim.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma explorac&o hermenéutica da construcéo do
Direito. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20044, p. 55.

0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 22 ed.Rio

De Janeiro: Forense, 2004b, p. 179 — 196.

* Porque “as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais como a formulagdo das respectivas politicas,
no Estado Social de Direito ndo estdo relegadas somente ao governo e a administracao (Gilberto Bercovici), mas
tém o seu fundamento nas proprias normas constitucionais sobre direitos sociais; a sua observagdo pelo Poder
Executivo pode e deve ser controlada pelo Poder Judiciario.” (KRELL, Andréas Joachim. “Realizacdo dos
Direitos Fundamentais Sociais Mediante Controle Judicial da Prestacdo dos Servigos Publicos Basicos”. In:
Anuario dos Cursos de Pds-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito do Recife, n°® 10. Recife: UFPE,
2000, pp. 41 e 55, apud STRECK, 2004b, p. 194)



participativa que depende, é verdade, de uma atuacao dos tribunais, mas sobretudo do nivel de
pressdo e mobilizacio politica que, sobre eles, se fizer™*.

Diferentemente de Dworkin, Streck tem a experiéncia de um operador do Direito em
um Estado periférico onde sdo gritantes as deficiéncias do poder publico na satisfacdo das
politicas publicas estabelecidas na Constituicdo e por isso langa mao de exemplos que
revelam esse déficit social*’, que hoje constituem casos que se avolumam em processos
judiciais espalhados nos quadrantes do Pais, que envolvem desde a concessdo de
medicamentos, a realizacdo de tratamentos médicos especificos, a concessdo de vagas em
escolas de ensino fundamental, entre outros.

A obra de Dworkin, também rica em exemplos, ndo poderia deixar de oferta-los ao
examinar a questdo. Um deles chama a atencdo porque diz com os limites da atuacdo do
Judiciario ao criar norma geral. Trata-se do caso Charter** onde o juiz teve de estabelecer se
proibir a participacdo de negros como socios de uma agremiacdo politica encontrava vedacao
na lei que estabelece que as organizagdes que servem a “uma parte do publico” ndo devem
praticar discriminacdo. Nesse caso, um olhar sobre a hermenéutica classica mandara o juiz
aferir a vontade do legislador ao estabelecer na norma a expressdo etimoldgica “uma parte do
publico”, e a questdo se tornara semantica, até mesmo por decomposi¢do para saber o que ¢
publico, como precisar uma parte dele, etc. Na perspectiva dessa linha, Dworkin compreende

que

diferentes juizes dardo diferentes respostas a essas questdes de semantica;
nenhuma resposta sera tdo claramente correta a ponto de todos concordarem
com ela. Nao obstante, cada juiz estara tentando, de boa-fé, seguir o ideal do
Estado de Direito segundo o livro das regras porque estara tentando, de boa-
fé, descobrir o que as palavras do texto legal realmente significam.*

Porém, 0 que o juiz sente, o que ele acha, a inspiracdo divina, medilnica, enfim,
parece realmente ndo se apresentar como um critério racional a ponto de legitimar uma
decisdo judicial. E preciso que ela se assente numa compreensdo do que desde ja e sempre
existe e se encontra lancado (pré-compreensdo a partir da finitude) e, possa, a partir dai,
apontar para uma solucdo hermeneuticamente correta para solucionar a questdo, de modo que

a compreensdo possa ser igualmente aferida por outros observadores a ela concernidos. A

2 CITTADINO, Gisele. “Judicializagio da Politica, constitucionalismo democratico e separagio de poderes”. In:
VIANA, Werneck Luiz (Org.). A democracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Ed. UFMG, IUPERJ,
FAPERJ, 2002, p. 39.

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma explorag&o hermenéutica da construgéo do
Direito. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20044, p. 57 —58.

* DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10 — 14.

** DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 11.



decisdo que se constrdi sob tal contextura devera privilegiar os direitos de fundo e o direito
que o cidad&o possui de a eles ter acesso através do exercicio da jurisdicdo, bem como aqueles
estabelecidos ou decorrentes dos principios comunitarios ou selecionados como de valor
permanente.*®

E nesse sentido que Bonavides insiste em divisar o juiz como legislador de terceiro

grau®’ reconhecendo o papel a ele destinado na Nova Hermenéutica de matiz filoséfico:

Intérprete normativo no ocaso da velha dogmatica juridica, esse juiz tende,
desde o advento da Nova Hermenéutica, a ser, com razdo, o legislador por
exceléncia; aquele que tanto na esfera topica como sistematica dissolve as
antinomias do positivismo ou combina, na concretude social e
jurisprudencial, a doutrina com a realidade, o dever-ser com 0 ser e
integrado aos quadros tedricos da democracia participativa tera legitimidade
bastante com que coibir de uma parte as usurpac@es do Executivo, de outra
as tibiezas e capitulacbes do Legislativo. Sobretudo quando este, por
omissdo, se faz desertor de suas atribuicdes constitucionais.*®

Tem-se divisado, a partir dai, uma visdo emancipadora do Poder Judiciario e outra
sorte de objecao se coloca na seguinte e preocupante indagacdo: Os juizes estdo preparados
para fazé-lo?

Observe-se, primeiramente, que esta visdo nao pretende que o Poder Judiciario, de
modo indiscriminado, e se substituindo ao Poder Executivo, passe a definir as politicas
publicas, ou ainda, passe a criar normas gerais substituindo-se ao legislador. Pretende-se, ao
contrario, divisar uma via aberta e legitimada pelo pacto para conformar a atuacdo do poder

publico aos compromissos estabelecidos na Carta, assegurando, portanto, sua for¢a normativa.

Aportes finais

Cumpre observar, a essa altura, que o primeiro argumento contrario a tese
substancialista da politizacdo da jurisdicdo decorre exatamente da preocupacdo democratica
com a legitimacdo. Se, de regra, ndo eleitos pelo povo, se as decisdes que 0s juizes tomam nao

estdo submetidas ao controle popular, entdo ndo teriam eles legitimacdo para tanto. Na

“¢ Cfe. DWORKIN, 2001, p. 15 e STRECK, 2004a, p. 45 — 46.

“ BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da legitimidade). Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 21.

8 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacao da legitimidade). Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 21.



verdade, a questdo tomada sob este prisma parte de um pressuposto formal para a legitimacéo
ditado pelas regras do jogo que podem, obviamente, ser modificadas por regras adredemente
estabelecidas. A legitimacdo em estudo deve decorrer menos da forma que da substéancia. 1sso
significa dizer, em outras palavras, que a decisdo judicial, ao se vincular ao nucleo material
essencial da Constituicdo (o art. 3° do Texto brasileiro), tendo como escopo 0 equacionamento
formal e material das politicas publicas voltadas para a satisfagdo da justica distributiva,
atendera a uma expectativa congruentemente generalizada®® das camadas da populacdo
excluidas.

Sob o prisma deste entendimento, podemos entender que, conquanto formalmente
legitimados, o Parlamento e o Executivo™ podem — e tomam — decisdes que frustram
expectativas generalizadas desvinculando-se do nucleo compromissario-dirigente da
Constituicdo. Seriam elas legitimas? A pergunta pode ser feita de outra forma: Estariam o0s
parlamentares ou 0s 6rgéos executivos legitimados substancialmente a tanto?

Se 0s juizes, de acordo com a estruturacao classica do Estado, ndo estdo formalmente
autorizados a tomar decisdes politicas primarias, podem vir a substancialmente ter que toma-
las ante a necessidade de satisfazer os direitos humanos fundamentais, sobretudo os direitos
sociais, de modo a imprimir a forca normativa necessaria aquele nucleo que revela as
promessas de modernidade ainda ndo cumpridas. Aqui, a decisdo judicial poderad ser tdo
legitima ou ilegitima quanto a lei ou a decisdo executiva, na medida em que satisfaca ou ndo
0S principios comunitarios e as expectativas sociais congruentemente generalizadas. A
atuacdo contramajoritaria da parte do Poder Judiciario apenas se justifica na e pela promocéo
dos direitos fundamentais e ela se exerce, portanto, em direcdo ao fortalecimento da

democracia.

®LLUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 34.

% Bolzan propde reconhecer a “executivizacio da Constituicio ou sua administrativizagdo economicista, quando
a funcédo executiva do Estado passa a desempenhar um papel de relevancia para a (re)definicdo do contetdo da
Constituicdo utilizando-se dos mecanismos juridico-constitucionais e de um discurso economicista apocaliptico,
totalizante e monocérdico, para promover uma verdadeira desmontagem do texto constitucional originario
patrocinado através da atuagdo do poder constituinte. Ao que transparece de algumas experiéncias
constitucionais contemporaneas periféricas, o direito constitucional passou a ser refém de uma ldgica
mercadoldgica da politica, transformando as constitui¢des em prolongamentos subservientes aos programas de
governo e rompendo com seu carater estabilizante e sua pretensdo a uma certa perenidade, provenientes do
projeto liberal revolucionario vitorioso no final do século XVIIl em seu ndcleo politico (ou politico-juridico) —
sem que isto signifique um engessamento do real, ou uma vinculagéo estrita do ser ao dever-ser — bem como
destrogando conquistas sociais consolidadas. Nesse sentido, € evidente que, mesmo matizado pelo refor¢o do
papel da funcdo executiva estatal assistido ao longo do século XX em face da mudanca no perfil do Estado,
assumido como Welfere State, esta executivizagdo/administrativizacdo da Constituicdo experimentada em
diversos paises — dos quais o Brasil parece se notabilizar — produz um refluxo profundo na préatica constitucional,
permitindo que se fale de um golpe de Estado institucional.” (BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do
Estado e da Constituicdo e a Transformagdo Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 87 — 88).



O dilema em adotar, entre nds, a politizacdo da decisdo judicial sob o veio
substancialista reside, como aponta com precisdo Streck, no fato de que o Judiciario esta
preparado para “lidar com conflitos interindividuais, préprios de um modelo liberal-
individualista, ndo estd preparado para o enfrentamento de problemas decorrentes da trans-
individualidade, propria do (novo) modelo advindo do Estado Democrético de Direito
previsto na Constituicio promulgada em 1988...7°! Isso acontece, registra Streck citando
Faria, porque a magistratura “ndo preparada técnica e doutrinariamente para compreender 0s
aspectos substantivos dos pleitos a ela submetidos, ela enfrenta dificuldades para interpretar
0s novos conceitos dos textos legais tipicos da sociedade industrial, principalmente os que
estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos difusos e dispensam tratamento
preferencial aos segmentos economicamente desfavorecidos.”

Ainda pode-se referir como causa, a circunstancia de que os juizes, de regra, ndo se
encontram habituados a lidar com a constituicdo como um sistema estruturante dotado de
sentido®, isto & que deve revelar expectativas congruentemente generalizadas pelo
procedimento social, produto da seletividade de principios e valores de modo que a
efetividade que lhe devem imprimir ndo pode frustrar aquelas expectativas.

Postas estas reflexdes sobre o problema da legitimacdo que apontam para a
possibilidade de atuacdo da jurisdicdo numa perspectiva emancipadora, ja € hora de
impulsionar o seu exercicio como um caminho propulsor de inclusdo em defesa da
socialidade, o que, reste bem claro, ndo implica a desconsideracdo de outras vias de atuacéo,
sobretudo as decorrentes da atuacdo popular de carater nitidamente ndo-governamental, que

devem ser privilegiadas sem que isso conduza a um menoscabo ao exercicio da jurisdigéo.
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