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INTRODUCAO

Em uma sociedade complexa pds-industrial,
o0 esquema rigido de triparticdo das funcgoes esta-
tais apresenta-se como um modelo controverso,
dada a real func¢ao que o Poder Judicirio é chama-
do a desempenhar nas democracias contempora-
neas. Estaria o Judicidrio legitimado a tomar de-
cisoes politicas, com o intuito de garantir direitos
fundamentais? Decisdes com acentuado teor po-
litico devem ser reservadas as esferas tradicionais
das decisdes majoritarias? Atualmente, o Poder
Judicidrio se vé envolvido por questdes deste tipo.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos
altimos anos foi a virtuosa ascensio insti-
tucional do Poder Judiciario. Recuperadas as
liberdades democriticas e as garantias da ma-
gistratura, juizes e tribunais deixaram de ser
um departamento técnico especializado e pas-
saram a desempenhar um papel politico, divi-
dindo espago com o Legislativo e o Executivo.
Tal circunstincia acarretou uma modificagao
substantiva na relagdo da sociedade com as
instituicoes judiciais, impondo reformas es-
truturais e suscitando questoes complexas
acerca da extensao de seus poderes.!

O presente artigo tem o objetivo de analisar
estas questdes e seus desdobramentos.

1. FUNCAO JURISDICIONAL E VAGUEZA
LEGAL

A funcdo jurisdicional, atividade de pacifica-
¢ao social exercida pelo Poder Judicirio, que subs-
titui as partes envolvidas no conflito para solucio-
na-lo, é um alicerce sobre o qual se ergue o Estado
Democratico de Direito. Este Estado € estrutura-

do por um corpo normativo que possui qualidades
de um sistema coerente e racional. Apesar disto,
na praxe social, muitas vezes surgem ameagas €
agressoOes a direitos garantidos pelo ordenamento
juridico. E neste espaco que, via de regra?, age o
Poder Judicidrio, recompondo a ordem antes esta-
belecida. Assim, no esquema cldssico da separagao
das funcoes estatais, estaria reservada ao Poder Ju-
dicidrio a funcio de, em outras palavras, aplicar
a lei ao caso concreto, fazendo valer a prescri¢io
da conduta que tinha sido prevista em lei. A lei é
identificada como uma norma genérica e abstrata
que visa regular, de forma universal, todos os ca-
sos nela previstos, por meio da subsuncgao legal.

Luis Roberto Barroso afirma:

O conhecimento juridico tradicional, que se
abebera nas fontes romanas e tem como pon-
tos culminantes a producao cientifica de Sa-
vigny, no século passado, e de Hans Kelsen,
neste século, exibe como tragos marcantes o
formalismo e o dogmatismo. O elemento ba-
sico na idéia de formalismo é a premissa de
que a atividade do intérprete se desenvolve
por via de um processo dedutivo, onde se co-
lhe a norma no ordenamento e faz-se a sub-
suncao dos fatos relevantes.?

A codificagdo do Direito realizada pelas revo-
lucoes burguesas simboliza o auge da forca politi-
ca do poder legislativo, e tem como consequéncia
uma atuagdo judicial estreita exclusivamente aos
limites da lei. A hermenéutica mecinica, reduzin-
do a experiéncia juridica a esfera normativa, fazia
do magistrado um mero aplicador da lei. Esta po-
sigao hermenéutica era corroborada pela estrutura
de autoproducdo do Direito, visto ndo como fato
social, mas apenas como um conjunto de normas
positivadas “sob a forma de um aparato conceitual
depurado.”* S6i perceber que a atividade judicial
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nio eram autorizadas as avaliagdes politicas.® Os
c6digos, portanto, tornavam-se impermedveis a
qualquer tentativa de integragcao as transforma-
¢bes econdmicas e sociais.®

A conceituacdo da jurisdicido como funcio
dirigida a fazer valer a vontade concreta da lei est
ligada a idéia de lei como norma genérica e abstra-
ta, a nitida separacio entre criacdo e aplicacao do
direito, e a idéia de diferenciacdo entre aplicacdo e
interpretacdo do direito.

Sobre a idéia de lei genérica e abstrata, Luis
Guilherme Marinoni afirma:

A idéia de lei genérica e abstrata, fundada
pelo Estado legislativo, supunha uma so-
ciedade homogénea, composta por homens
“livres e iguais” e dotados das mesmas ne-
cessidades. E claro que essa pretensdo foi
rapidamente negada pela dimensio concreta
da vida em sociedade, inexoravelmente for-
mada por pessoas e classes sociais diferentes
e com necessidades e aspiracoes completa-
mente distintas.’

A passagem do Estado Liberal cldssico para
o Estado Social, representa a mudanca de orienta-
¢ao de uma atividade estatal que buscava a justiga
formal para um Estado que intenta alcancar uma
justica material.

Picardi afirma:

E sabido que, com a passagem do Estado li-
beral classico ao Estado social de direito, as
tarefas dos magistrados e dos aparelhos ad-
ministrativos se multiplicaram. Mas a am-
pliacdo desses aparelhos determinou, para
além e contra as intengdes, um incremento
dos poderes do juiz.®

Paulo Bonavides, sobre a transformacao do
paradigma do Estado Liberal em Estado Social, es-
clarece:

O velho liberalismo, na estreiteza de sua for-
macao habitual, ndo pdde resolver o proble-
ma essencial de ordem econdmica das vastas
camadas proletdrias da sociedade, e por isso
entrou irremediavelmente em crise.

A liberdade politica como liberdade restrita
era inoperante. Ndo dava nenhuma solucio
as contradicoes sociais, mormente daqueles
que se achavam a margem da vida, desapos-
sados de quase todos os bens.®

Ainda sobre a mudanca do modelo de Esta-
do liberal para Estado social, Werneck et al, afir-
mam:

Dessas multiplas mutacoes, a um tempo ins-
titucionais e sociais, tém derivado nio ape-
nas um novo padrio de relacionamento en-
tre os poderes, como também a conformacio
de um cendrio para a agao social substitutiva
a dos partidos e a das instituicoes politicas
propriamente ditas, no qual o Poder Judicia-
rio surge como uma alternativa para a reso-
lucao de conflitos coletivos, para a agregagao
do tecido social e mesmo para a adjudicacao
de cidadania, tema dominante na pauta da
facilitagao do acesso a Justica.'?

O Estado, recebendo uma nova agenda poli-
tica, necessita instrumentalizar suas agoes de in-
tervencdo na sociedade para alcancar a igualdade
material. Neste sentido, o juiz assume papel so-
cial de distribuicido da justica material, ampliando
seu Ambito tradicional de atuagio.!!

O fenémeno do aumento das intervencoes
judiciais ocasionado pelo surgimento do paradig-
ma do Estado social é acelerado “pela patologia
de uma legislacdo oscilante entre a inflagio em
alguns setores ¢ a inatividade em outros.” !? E ain-
da: com a velocidade das transformagoes sociais
numa época de “transnacionalizacio dos merca-
dos de insumos, capitais, finangas e consumo”!? o
legislador é levado cada vez mais a adotar técnicas
legislativas flexiveis e elasticas.

Frente a este quadro, Marinoni afirma:

E evidente que, diante disso, as caracteristicas
da impessoalidade e da coeréncia da lei — so-
nhadas pelo positivismo cldssico — deixam de
existir. A vontade legislativa passa a ser a von-
tade dos ajustes do legislativo, determinada
pelas forcas de pressao. A respeito, afirma-se
que a maioria legislativa é substituida, cada
vez com mais freqiiéncia, por varidveis coali-
zoes legislativas de interesse.!'*

Neste sentido Perelman afirma que os mem-
bros de um Parlamento, possuindo pontos de vis-
ta dissonantes sobre as matérias a serem votadas,
“se esforcam em conciliar mediante compromis-
sos, frequentemente obtidos mediante férmulas
vagas, que permitem, por isso mesmo, interpre-
tacoes divergentes.”!> Deste modo, o legislador
faz uso dos conceitos-valvula, dos legal standards,
das cldusulas gerais e dos conceitos juridicos in-
determinados. Embora as distingdes entre estas
modalidades de abertura no corpo legislativo se-
jam muito sutis e ndo tao claras, importa perceber
que todas sao técnicas legislativas que transferem
a0 juiz decisdes que o legislador ndo quis ou nao
pode fazer. Todos esses elementos corroboram
para a atividade integrativa do judicidrio, que ne-
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cessita interpretar conceitos com textura aberta
para prestar a tutela jurisdicional.

A superacio das técnicas cldssicas de inter-
pretacgao da lei pela visao da Nova Hermenéutica
Constitucional,'® estruturada pela idéia de nor-
matividade dos principios, torna favoravel o am-
biente acima descrito para o que se tem chamado
de juridificacdo'” (judicializacio ou juridicizacio)
da politica.

2. JUDICIALIZACAO E ASPECTOS PRO-
CESSUAIS

O aumento relativamente desordenado da
legislacao ocasiona aquilo que Nicola Picardi cha-
mou de “época da decodificacao”, contexto histé-
rico no qual a idéia do Direito como um sistema
juridico vai, paulatinamente, sendo desgastada,
por conta de alteracOes casuisticas, que agridem
a sistemadtica tanto da legislacdo material, quanto
da legislacdo processual (chamada por Picardi de
“codigos de rito”).!® Estas modificagOes casuisticas
fornecem a idéia de ‘inflagao legislativa’, que € a
multiplicacdo das leis, e também pode ser com-
preendida como sua desvalorizacao.

Ao aumentar de modo cada vez mais desor-
denado e desarticulado o ntimero de maté-
rias, atividades e comportamentos regulados
por textos legais, essa desenfreada producio
legislativa culmina, assim, na ruptura da or-
ganicidade, da unidade 16gico formal e da ra-
cionalidade sistémica do ordenamento juri-
dico e, por conseqiiéncia, na perda da propria
capacidade de predeterminacao das decisoes
concretas por meio do direito positivo."’

Assim, a pluralidade de leis pode ocasionar,
na pritica, a falta de efetividade das normas juridi-
cas. J4 a inatividade do legislador abre espagos que
tendem a ser supridos pela atuacio judicial. Tanto
a multiplicacdo desordenada, quanto a inércia do
legislador, favorecem o aumento da discricionarie-
dade judicial. Neste sentido, o vazio deixado pelos
outros poderes € levado ao judiciario, e como este
nio pode eximir-se de julgar, decide questdes cada
vez mais politicas, que extrapolam o modelo de
lide interindividual.

O fenémeno da judicializagao da politica é
paralelo ao da expansio da discricionariedade ju-
dicial. Os dois tém em comum o fato de alargarem
os limites da intervencdo judicial na sociedade,
majorando os poderes dos juizes.

Sobre a compreensdo do que venha a ser po-

deres do juiz, Picardi aponta duas formas de abor-
dar o tema:

O aumento dos poderes do juiz, a sua vez,
pode ser considerado pelo menos de um du-
plo ponto de vista: poder do juiz entendido
como funcdo, isto € poder de resolver a con-
trovérsia singular que lhe foi submetida; e
poder dos juizes, entendido como estrutura
ou institui¢do, isto é, poder atribuido a um
complexo de 6rgios (a chamada adminis-
tragao da justica), em relacdo a organizagao
compreensiva da sociedade.?®

Nicola Picardi afirma que a discricionarie-
dade judicial também é fortalecida pela ampla
utilizagao dos chamados “recursos aos pronuncia-
mentos de urgéncia.” Em outras palavras, a tutela
cautelar e antecipatoria, isto €, as tutelas de cogni-
¢do sumadria tendem a ocupar um lugar de desta-
que em relacdo as tutelas de cognicao plena.?!

Dando especial énfase ao direito processual,
Picardi afirma que ao longo do século XIX, foi se
concretizando a idéia de um procedimento dnico.
Entretanto, no século XX, uma série de procedi-
mentos especiais foi sendo utilizada paralelamen-
te ao procedimento ordindrio, o que fez com que
o proprio procedimento ordindrio se tornasse um
procedimento residual.

Picardi afirma:

. no século XIX foi se afirmando nao s6 a
idéia de uma jurisdigao tendencialmente tni-
ca para a solucdo de todas as controvérsias,
mas também uma vinculada a um tipo tnico
de processo: o processo ordindrio, regulado
pelo cédigo de rito (...) No século XX, em con-
trapartida, uma série de procedimentos espe-
ciais foi progressivamente sendo posta ao lado
do ordinario, terminando por afastar o papel
central desempenhado por este tltimo....>*

Picardi identifica nesta multiplicidade de
normas processuais e de ritos diferentes o au-
mento da possibilidade de solucdo dos conflitos,
contribuindo assim para uma maior discriciona-
riedade judicial.

Até mesmo no direito civil, ramo do Direi-
to de interpretacdo tradicional,*® vé-se uma mu-
danca, que aponta para uma abertura em relacio
a uma ampliacdo da discricionariedade judicial,
quando no Cédigo Civil de 2002 foram inseridas
as cldusulas gerais® e a funcdo social do contrato.
Ha4 uma abertura para uma atividade judicial de
ponderacio, de proporcionalidade.
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3. JUDICIALIZACAO E TENSAO ENTRE
DEMOCRACIA E CONSTITUCIONA-
LISMO

A judicializagao, isto ¢, o fendomeno de sub-
meter ao judicidrio questoes de acentuado teor po-
litico, é fortemente visualizada no controle juris-
dicional de constitucionalidade.?® Por sua vez, este
controle da adequacio das leis e atos normativos
a Constituicdo aponta para uma tensio entre
democracia e constitucionalismo. A democracia
compreendida como decisdo politica majoritaria,
e 0 constitucionalismo como uma técnica de li-
mitacdo do poder estatal e de guarda de direitos
fundamentais.

A relagdo entre democracia e constituciona-
lismo € vista, por Hans Kelsen, sob a perspectiva
abaixo:

De fato, a existéncia de uma maioria pressu-
poe, por defini¢do, a existéncia de uma mino-
ria e, por conseqiiéncia, o direito da maioria
pressupde o direito a existéncia de uma mi-
noria. Disto resulta ndo tanto a necessidade,
mas principalmente a possibilidade de prote-
ger a minoria contra a maioria. Esta protecdo
da minoria € a funcdo essencial dos chamados
direitos fundamentais e liberdades fundamen-
tais, ou direitos do homem e do cidadao, ga-
rantidos por todas as modernas constituigoes
das democracias parlamentares.?¢

A democracia interessa conhecer a fonte e
o modo pelo qual é possivel o exercicio do poder
politico que se origina nas decisdes da maioria?’.
Sabe-se, entretanto, que a absolutizacdo destas
decisdes majoritarias poderia levar a uma agres-
sdo dos interesses de uma minoria. O constitucio-
nalismo, delimitando o campo de irradiagiao das
decisdes majoritarias, por excluir destes processos
decis6rios um grupo de direitos inalienaveis, e por
tragar as linhas mestras dos procedimentos de-
mocraticos, torna-se uma concepg¢ao politica que,
neste sentido, é um limite ao exercicio absoluto
da decisio da maioria.

O controle jurisdicional de constitucionali-
dade traz consigo a polémica do deslocamento das
esferas de decisoes politicas do parlamento e do
executivo para o judicidrio. Estaria o Poder Judi-
ciario democraticamente legitimado para rever os
atos dos representantes do povo? E por outro lado:
estariam os representantes do povo legitimados
constitucionalmente a decidirem fora dos para-
metros das regras do jogo democratico?

Existem duas vertentes que buscam posicio-
nar o papel a ser desempenhado pelo Judiciirio

neste contexto: a vertente procedimental e a ver-
tente substancial.

A vertente procedimental insere o Judicia-
rio como agente institucional que deve garantir
as regras do processo democritico. Entende que
o Judicidrio nao estd habilitado a tomar decisoes
substanciais em uma democracia, ji que a legi-
timidade da escolha das politicas publicas e da
conducido do Estado é prépria dos representantes
eleitos do povo. Assim, para que a autonomia dos
cidadaos seja exercida, a participacio do Judiciario
deve resguardar-se a controlar e fiscalizar o proces-
so democritico e a reequilibrar possiveis distor-
coes. E mais importante: deve-se construir canais
de comunicacdo que permitam a real participagao
dos atores sociais nas decisoes democraticas.

Habermas ensina que, atualmente, o direito
ja nao pode mais buscar em bases argumentativas
metafisicas a sua legitimidade, afirmando a supe-
racdo das doutrinas metafisicas por uma doutrina
democratica. Habermas leciona: “A legitimidade
do direito positivo nao deriva mais de um direito
moral superior: porém ele pode consegui-la atra-
vés de um processo de formagao da opinido e da
vontade, que se presume racional.”?

Neste sentido, a justica politica estd intima-
mente ligada as possibilidades reais do debate de-
mocratico, e o espaco publico é meio necessario para
que as potencialidades lingtiisticas possam ser de-
senvolvidas pelos cidadios. A importancia deste lo-
cus democratico € tamanha que Ferry afirma: “... em
dltima analise, a justica dependeria de uma liberda-
de de comunicacio consistente, para que todo cida-
ddo pudesse inscrever um tema de discussao publica
na ordem do dia da agenda politica”. A vertente
procedimental compreende que quando o Judicidrio
se abre para acolher e julgar demandas politicas, ele
colabora para uma idéia equivocada de cidadania.
Pois, ao invés do cidadio buscar resposta em meio
as manifestagdes sociais, ele cria uma relacao indivi-
dualista de dependéncia com o Judicidrio.

Para esta vertente, o espaco publico é mais
adequado para dar vazao as demandas sociais. E
bastante oportuna a afirmacio feita por Ferry:

A idéia que se liga a persona latina, como tam-
bém a seu equivalente grego prosopon, é antes
de tudo uma idéia segundo a qual a persona-
lidade se revela na luz publica. (...) O publico
¢é o lugar privilegiado de expressao e de reve-
lacdo das caracteristicas humanas, razao pela
qual o espaco publico nio € apenas um espago
dramatirgico de manifestagao, mas é também
um espago ético de reconhecimento.3°
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A segunda vertente é chamada de substancial,
por entender que o Judicidrio deve assumir postu-
ra ativa na defesa dos direitos fundamentais e dos
principios constitucionais. Sendo pré-ativo na defe-
sa dos direitos fundamentais e dos principios cons-
titucionais da liberdade e da igualdade, o Judiciario
garante a insercdo de minorias que nao alcangam
sucesso no processo de representacio eleitoral.

Nesta perspectiva, a Constituicao traz um
ideal de justica a ser concretizado no tempo. A
Constituicdo é compreendida como um processo
politico a ser realizado. O Judiciario concorreria,
portanto, para a implementacdo deste ideal de
justica. A atuagao do Judicidrio em questées po-
liticas ndo agrediria a democracia, ao contrario,
quando o Judicidrio leva em consideracao em suas
decisoes principios politicos maiores, inscritos no
texto constitucional, ele contribui para uma ele-
vacdo do debate democritico, resguardando-o de
meras circunstincias das decisdes da maioria.

Dworkin, como representante desta vertente
que preconiza uma atuacio judicial substancial, e
nio meramente procedimental, vé na defesa dos
direitos individuais a melhor justificacio para
uma atividade judicial nestes termos. A idéia é
que o Judicidrio aja na defesa dos direitos indivi-
duais frente as deliberagdes majoritdrias, quando
estas sejam consideradas agressivas a igualdade e
a liberdade. Os juizes estariam autorizados a ga-
rantir direitos individuais, ji que estes impoem
limites as decisoes da maioria.

Dworkin, entretanto, nio afirma que o Judi-
ciario deve imiscuir-se quando a questio diga res-
peito a objetivos coletivos ou politicas publicas.
No fundo, as decisoes judiciais neste contexto niao
sdo fundamentadas por meros argumentos politi-
€0s, mas por principios.

Dworkin afirma: “O Tribunal deve tomar
decisoes de principio, nao de politica — decisoes
sobre que direitos as pessoas tém sob nosso siste-
ma constitucional, ndo decisdes como se promove
melhor o bem-estar geral.” 3!

3.1 JUDICIALIZACAO E JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

No Brasil, o controle jurisdicional da consti-
tucionalidade € feito por dois modelos: o controle
difuso, onde qualquer juiz, em qualquer processo,
pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Por ser realizado em casos especificos,
esse modelo também é conhecido como controle
concreto de constitucionalidade. Este modelo foi
criado a partir da decisido do caso Marbury versus
Madison,* em 1803, nos Estados Unidos. O outro

modelo utilizado no Brasil é o concentrado ou abs-
trato, idealizado por Hans Kelsen, e aplicado pela
primeira vez na Austria. Este ltimo modelo entre-
ga o controle da constitucionalidade a um 6rgao que
concentra o exercicio da jurisdigio constitucional.

Vé-se que o controle concentrado, quando
atribui a um 6rgao a competéncia para avaliar a
adequacio das leis e atos normativos a Constitui-
¢a0, dando uma natureza erga omnes as decisoes
proferidas nestes processos, na pratica, entrega
um forte poder politico a esse Tribunal, fazendo
dele, a0 menos num nivel tedrico, um verdadeiro
“guardido da Constituicao.”??

O modelo austriaco de controle jurisdicional
da constitucionalidade permite que um 6rgao, na
maioria das vezes composto por sujeitos que niao
foram eleitos democraticamente, reveja os atos do
Parlamento, e até mesmo, caso o 6rgao considere
determinada lei inconstitucional, retire-a do or-
denamento juridico. Com o intuito de defender a
supremacia da Constituicdo, o 6rgido competente,
quando chamado a se pronunciar, pode extirpar
do ordenamento juridico um ato legislativo que
passou por todas as fases procedimentais, e que,
ao final delas, foi considerada apta pelo parlamen-
to para produzir seus efeitos, regulando a matéria
em questao.

A acdo direta de inconstitucionalidade é um
instrumento bastante utilizado para realizar o con-
trole jurisdicional da constitucionalidade. Os dados
estatisticos mostram que de 1988 até 2009 foram
distribuidas 4.217 (quatro mil duzentas e dezesse-
te) agdes diretas de inconstitucionalidade.®*

Ernani Rodrigues de Carvalho apud Tate
aponta condicOes politicas para o surgimento da
judicializacdo, quais sejam: democracia, separagao
dos poderes, direitos politicos, o uso dos tribunais
pelos grupos de interesses, o uso dos tribunais
pela oposicao, isto €, pelos partidos de oposicao, e
a inefetividade das instituicoes majoritarias.®

Argumentando em relagao ao uso dos tribu-
nais pelos grupos de interesse, Carvalho afirma:

A judicializacao da politica é um processo
que se alimenta dos interesses econdmicos e
sociais centrais, que por sua vez estruturam o
sistema politico. De fato, o desenvolvimento
e a expansao dos direitos em geral, até mes-
mo dos politicos, foram mais propriamente
obra de pressoes e lutas das organizacgdes
sociais, sejam elas movimentos sociais ou
grupos de interesse, do que obra de devocio
de autores altruistas. Portanto, os grupos de
interesse passam a considerar e/ou utilizar a
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possibilidade de veto dos tribunais na reali-
zagao de seus objetivos.3¢

Os dados estatisticos disponibilizados pelo
Supremo Tribunal Federal mostram que, de 1988
até 2009, as Confederagoes Sindicais ou Entida-
des de Classe de 4mbito nacional foram autoras
de 920 (novecentas e vinte) A¢des Diretas de In-
constitucionalidade.?”

A utilizagao da jurisdigao constitucional pe-
los partidos politicos é assim explicada por Carva-
lho: “Os partidos de oposicdo, nao podendo barrar
as alteracoes realizadas pela maioria, utilizam-se
dos tribunais para frear, obstaculizar e até mesmo
inviabilizar as alteragoes em curso.”?® Os partidos
politicos impetraram, de 1988 até 2009, 752 (se-
tecentas e cinquienta e duas) Agdes Diretas de In-
constitucionalidade.®

A defesa radical da Constituicdo pode cristali-
zar as aspiragdes politicas de uma nova geracdo. As-
sim, o reconhecimento de que a Constituigao é um
amplo leque de consensos politicos e de que é um
instrumento que € construido ao longo do tempo,
d4 ensejo a criticas ao controle jurisdicional da cons-
titucionalidade como atribuicio dada a um 6rgao
pretensamente imparcial nas disputas politicas.

Neste sentido, Gilberto Bercovici afirma:

A normatizagao unilateral da constituicio gerou
sua dessubstancializagio, ignorando este seu ca-
rater politico. O entendimento da constituicao
exclusivamente como norma juridica provocou
a ampliagdo das questdes versando sobre inter-
pretacdo e aplicacdo do direito constitucional,
hoje no centro do debate constitucional. A juris-
digdo constitucional, assim, assumiu a preten-
sd0 de reduzir e concentrar nela toda a proble-
matica da teoria da constituigdo, abandonando
questdes centrais como a da democracia.*

Para Bercovici, a falta de compreensio histo6-
rica e politica da Constituicio, como uma preten-
sdo de eternidade, é resultado da visao do cons-
titucionalismo liberal.*! E completa afirmando:
“O principio legitimador da constituicdo € a de-
mocracia em sua dimensio material, nio apenas
procedimental.”*?

Dando seguimento a critica da concepgao
formal e apolitica do constitucionalismo liberal,
Bercovici afirma:

A tentativa de congelar as aspiragdes demo-
criticas para salvaguardar as aquisigoes libe-
rais das constituicoes, segundo Palombella,
gera a distorc¢do de tornar o constitucionalis-
mo o arbitro ultimo de um conflito no qual é
parte. Esta prevaléncia do constitucionalismo

retira forca da democracia. A neutralidade das
constituicoes € ilusdria e o constitucionalis-
mo nao deve ter nenhuma primazia ideol6-
gica que ndo o obrigue a ser continuamente
colocado a prova na esfera democratica.*

Mesmo atento para as criticas que mostram
na judicializagdo um fend6meno que esvazia deter-
minadas esferas democriticas, tornando os tribu-
nais instancias privilegiadas de decisio politica, é
necessario, no entanto, rever a condi¢io apontada
linhas atrds como uma das causas para o desen-
volvimento da judicializa¢do: a inefetividade das
instituicoes majoritarias. Inefetividade no sentido
de “incapacidade dessas institui¢oes de dar provi-
mento as demandas sociais”**.

Estas demandas sociais se tornam ainda
mais exigiveis frente as Constituicoes dirigentes
com suas normas programadticas*’, especialmen-
te porque nio ha mais que se questionar acerca
da juridicidade, portanto da forca juridica, que os
programas constitucionais possuem em face de
todos os Poderes do Estado, mormente o Executi-
vo e o Legislativo.

Oscar Vilhena Vieira assim se expressa acer-
ca das Constituicoes dirigentes:

Além da organizacio e separacdo de poderes
e de uma carta de direitos civis e politicos,
as constituicoes elaboradas neste século tra-
zem, em geral, uma série de direitos sociais,
econOmicos, culturais, e até ambientais... As
constituicoes ‘dirigentes’ além de organizar
as classicas atribuicoes do Estado liberal,
buscam criar condigdes de realizagao de uma
justica substancial, que reside em tragar pro-
cedimentos justos voltados a assegurar resul-
tados igualmente justos.*

A legitimidade destas Cartas Politicas resi-
de na construcdo de uma sociedade permeada por
uma justica material. Assim, a atividade estatal
necessita estar embasada por esta concepcdo de
justica social e economica. A construcdo desta so-
ciedade por meio de um ideal de justica realiza-
se paulatinamente, e deve contar com a essencial
participagao dos Poderes Executivo e Legislativo.
Esclarecendo o tema, Vieira escreve:

Para que esses direitos possam ser efetiva-
mente atendidos, as constituigoes ‘dirigentes’
impdem ao legislador e ao governante uma
série de diretrizes e programas que vinculam,
em maior ou menor medida, a atuac¢io desses
agentes, objetivando criar as condi¢goes ma-
teriais necessdrias para a efetiva fruicao dos
direitos expressos no texto constitucional.*’
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E se o Executivo, na concretizacio das po-
liticas publicas, nido garante direitos assegurados
constitucionalmente? A ineficdcia de um governo,
entretanto, nao pode ser considerada uma mera
questdo de opinido pessoal. Mas a questdo € que,
nos paises em desenvolvimento, a caréncia de po-
liticas publicas direcionadas a garantir as condi-
coes minimas de existéncia € fato notério. Assim,
os atores sociais direcionam suas demandas ao
Poder judiciario. E este, ndo podendo se negar a
decidir as questoes que lhe foram apresentadas,
tendem a pér um fim no conflito, sendo que solu-
cdo para este conflito deveria ter sido apresentada
nas esferas ordindrias do debate democratico, isto
¢, no Ambito propriamente politico.

4. JUDICIALIZACAO E NOVA HERME-
NEUTICA CONSTITUCIONAL

Como afirmado no inicio do artigo, a herme-
néutica juridica cldssica, vinculada ao positivismo,
nido estava preparada para cumprir satisfatoria-
mente seu papel frente a valorizacdo da Consti-
tuigao como elemento integrador da sociedade.

Como exposto acima, os principios consti-
tucionais sio a estrela guia para todo o ordena-
mento. Nos ensinamentos de Glauco Barreira: “...
os canones tradicionais da hermenéutica foram
concebidos para a interpretacdo de normas com
estrutura de regras e, principalmente, para as nor-
mas de direito privado.”*®

Vale lembrar que os principios constitucio-
nais nem sempre foram considerados normas
juridicas, tendo sua juridicidade questionada. A
discussao sobre a juridicidade dos principios cons-
titucionais foi superada, no sentido de considera-
los normas com forca juridica. Nas palavras de
Paulo Bonavides:

...aqui fica para tras, ja de todo anacrdnica, a
dualidade, ou, mais precisamente, o confron-
to principio versus norma, uma vez que, pelo
discurso metodolégico, a norma é conceitual-
mente elevada a categoria de género, do qual
as espécies vém a ser o principio e a regra.*

Percebe-se, portanto, que para a nova her-
menéutica, as regras possuem estrutura diferente
da que possuem os principios. Os principios po-
dem ser distinguidos das regras por trés critérios:
quanto ao contetido, quanto a estrutura normati-
va e quanto as particularidades de aplicacio.®® Em
relacdo ao primeiro critério, os principios trazem
uma decisao politica, como uma espécie de objeti-
vo coletivo, de modo que a generalidade € sua to-
nica mais marcante; ja as normas, tracando uma

conduta, tém carater especifico. Quanto 2 aplica-
¢do, os principios importam uma interpretacao
mais profunda, levando em consideracao fortes
valoracbes morais; as regras tém interpretacio
mais simples. Quanto as particularidades de apli-
cacdo, as regras aplicam-se sob a forma do “tudo
ou nada”, enquanto os principios aplicam-se pro-
porcionalmente. A aplicacdo de um principio nao
significa a exclusao dos demais.

Sobre o assunto, Habermas escreve:

Normas diferentes nio podem contradizer
umas as outras, caso pretendam validade no
mesmo circulo de destinatdrios; devem estar
inseridas num contexto coerente, isto €, for-
mar um sistema. Enquanto valores distintos
concorrem para obter a primazia; na medida
em que encontram reconhecimento intersub-
jetivo no dmbito de uma cultura ou forma de
vida, eles formam configuracoes flexiveis e re-
pletas de tensoes.’!

O filésofo alemao prossegue:

Portanto, normas e valores distinguem-se,
em primeiro lugar, através de suas respectivas
referéncias ao agir obrigatério ou teleoldgico;
em segundo lugar, através da codificacdo bi-
néria ou gradual de sua pretensao de validade;
em terceiro lugar, através de sua obrigatorie-
dade absoluta ou relativa, e, em quarto lugar,
através dos critérios aos quais o conjunto de
sistemas de normas ou de valores deve satis-
fazer. Por se distinguirem segundo essas qua-
lidades ldgicas, eles nao podem ser aplicados
da mesma maneira.”?

Para Habermas, nos trechos acima, as “nor-
mas” estdo no sentido de regras, e os “valores”
apresentam-se nos principios.

A chamada “colisdo de principios” deriva do
carater dialético da constituicdo, no sentido de
ser a Constitui¢do um instrumento unificador de
uma sociedade multipla. Além disso, a Constitui-
¢d0 é a norma maior na qual se projetam as rea-
lizagoes de uma sociedade em transformacio. E
como se a Constituicdo, principalmente por meio
de seus principios, balizasse a efetivagiao dos pro-
jetos de reestruturagao social. Esta compreensio
pode ser utilizada em decisoes judiciais que se ar-
vorem numa condigao ativa de construgao de uma
justica idealizada pela Constituigao.

Esfera interessante para a distin¢ido entre
principios e regras € a da colisao de principios € a
do conflito de regras. Paulo Bonavides, apud Ro-
bert Alexy, nos ensina:
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... 0s conflitos de regras — assevera o eminente
jurista — se desenrolam na dimensao da valida-
de, ao passo que a colisdo de principios, visto
que somente principios validos podem colidir,
transcorre fora da dimensiao da validade, ou
seja, na dimensao do peso, isto ¢, do valor.*®

Os métodos da hermenéutica juridica classica
permanecem sendo utilizados. A diferenca é que,
no pds-positivismo, as espécies de normas juridicas
chamadas de principios nio comportam um esque-
ma fechado de interpretacdo. A nova hermenéutica
traz um método novo, caracterizado pelo aspecto
aberto, dialégico e pragmaitico. A generalidade de
algumas normas constitucionais possibilita a aber-
tura para o contato com as transformagdes sociais,
principalmente numa sociedade pés-industrial,>
plural e que, instrumentalizada pela tecnologia da
informacao, forma novas redes de interacdes so-
ciais constantemente.> Pelo aspecto dialdgico, os
problemas devem ser resolvidos com base em uma
argumentacio viabilizada por uma pré-compreen-
sd0 do tema, estando, assim, em consonincia com
a inteligéncia de uma teoria discursiva do Direito.
O ponto pragmadtico liga o intérprete a responsa-
bilidade de produzir um julgamento ou mesmo de
realizar a escolha executiva buscando dar a maior
efetividade possivel as normas constitucionais,
produzindo, deste modo, resultados eficientes no
processo de aplicacdo do Direito. Como se percebe,
a caracteristica dialdgica e pragmadtica, bem como
0 aspecto aberto na interpretagiao da constituigio,
contribuem para uma maior discricionariedade na
decisdo judicial, como instrumentos hermenéuti-
cos subjacentes ao fendmeno da judicializacio.

Aqui, levanta-se a questao sobre a existéncia
de certa criatividade judicial. Até que ponto pode-
se compreender a funcio jurisdicional ndo apenas
como uma concretizacio da vontade da lei, mas
como criacdo de uma norma que regera um caso
especifico? Pelos métodos da Nova Hermenéutica
Constitucional, parece dificil negar que a atividade
judicial nao guarda um elemento de criatividade.

O exato nivel de criatividade judicial nao
estd claro. Segundo Cappelleti:

Trata-se (...) de problema que nao pode se re-
solver com um claro sim ou nao a criativida-
de dos juizes. Tal criatividade — ou, para ser
preciso, alto grau de criatividade, pois bem
vimos como se trata essencialmente de pro-
blema apenas de natureza quantitativa — pode
ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas
circunstancias contingentes, de tempo e lu-
gar, de cultura, de necessidades reais de deter-
minada sociedade, circunstincias, de mais a
mais, de organizacio e estrutura das institui-

¢oes e, ndo por ultimo, dos tipos de magistra-
tura que exercem tal criatividade.>¢

A superagao do paradigma de aplicacao da
lei advinda do estado Liberal promove um campo
fértil para uma atividade judicial de construgao de
sentido.

Neste sentido, Habermas afirma:

O paradigma liberal do direito expressou,
até as primeiras décadas do século XX, um
consenso de fundo muito difundido entre os
especialistas em direito, preparando, assim,
um contexto de maximas de interpretacio
ndo questionadas para a aplicacio do direi-
to. Essa circunstincia explica por que muitos
pensavam que o direito podia ser aplicado a
Seu tempo, sem o0 recurso a principios neces-
sitados de interpretacdo ou a “conceitos-cha-
ve” duvidosos. De fato, toda ordem juridica
que se justifica, a partir de principios, depen-
de de uma interpretagao construtiva...”’

CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste estudo, a conclusio que
nos ocorre € a de que para a compreensio do fe-
nomeno da judicializacdo, devemos levar em
consideracao, principalmente, trés elementos: o
surgimento do paradigma do Estado Social, o Wel-
farestate; a superacao da subsunc¢iao como técnica
mecanica de aplicacdo da lei pelos instrumentos
abertos da Nova Hermenéutica Constitucional; e
a realidade da ineficiéncia das instituigoes politi-
cas que deveriam assegurar a prestacio de servigos
publicos. Estes trés elementos contribuem espe-
cialmente para que os atores sociais busquem as-
segurar, junto ao Poder judicidrio, a fruicao de seus
direitos. Além disto, também concluimos que o
envio de questdes eminentemente politicas para o
judiciario, principalmente por meio da jurisdicdo
constitucional, cria uma tensao entre democracia
e constitucionalismo. Para alguns, a democracia
deve guiar as decisdes politicas e nio caberia ao
Judicidrio intervir nestas esferas de decisbes ma-
joritdrias. Entretanto, na realidade de paises em
desenvolvimento, onde as politicas publicas nao
atingem os objetivos constitucionais, o Poder Ju-
dicidrio quando chamado a decidir, pode garantir
aos atores sociais a fruicdo de seus direitos funda-
mentais. Para tanto, fundamentados nos métodos
da Nova Hermenéutica Constitucional, os juizes,
em casos especificos, possuem certa liberdade de
decisao. Assim, o judicidrio niao simplesmente
aplica a vontade da lei, mas exerce certa criati-
vidade. Esta criatividade estd, contudo, limitada
pelos parametros dos principios constitucionais.
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