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INTRODUÇÃO
Em uma sociedade complexa pós-industrial, 

o esquema rígido de tripartição das funções esta-
tais apresenta-se como um modelo controverso, 
dada a real função que o Poder Judiciário é chama-
do a desempenhar nas democracias contemporâ-
neas. Estaria o Judiciário legitimado a tomar de-
cisões políticas, com o intuito de garantir direitos 
fundamentais? Decisões com acentuado teor po-
lítico devem ser reservadas às esferas tradicionais 
das decisões majoritárias? Atualmente, o Poder 
Judiciário se vê envolvido por questões deste tipo. 

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos 
últimos anos foi a virtuosa ascensão insti-
tucional do Poder Judiciário. Recuperadas as 
liberdades democráticas e as garantias da ma-
gistratura, juízes e tribunais deixaram de ser 
um departamento técnico especializado e pas-
saram a desempenhar um papel político, divi-
dindo espaço com o Legislativo e o Executivo. 
Tal circunstância acarretou uma modificação 
substantiva na relação da sociedade com as 
instituições judiciais, impondo reformas es-
truturais e suscitando questões complexas 
acerca da extensão de seus poderes.1

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

1. FUNÇÃO JURISDICIONAL E VAGUEZA 
LEGAL
A função jurisdicional, atividade de pacifica-

ção social exercida pelo Poder Judiciário, que subs-
titui as partes envolvidas no conflito para solucio-
ná-lo, é um alicerce sobre o qual se ergue o Estado 
Democrático de Direito. Este Estado é estrutura-

do por um corpo normativo que possui qualidades 
de um sistema coerente e racional. Apesar disto, 
na praxe social, muitas vezes surgem ameaças e 
agressões a direitos garantidos pelo ordenamento 
jurídico. É neste espaço que, via de regra2, age o 
Poder Judiciário, recompondo a ordem antes esta-
belecida. Assim, no esquema clássico da separação 
das funções estatais, estaria reservada ao Poder Ju-
diciário a função de, em outras palavras, aplicar 
a lei ao caso concreto, fazendo valer a prescrição 
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 subsunção legal. 

Luis Roberto Barroso afirma:

O conhecimento jurídico tradicional, que se 
abebera nas fontes romanas e tem como pon-
tos culminantes a produção científica de Sa-
vigny, no século passado, e de Hans Kelsen, 
neste século, exibe como traços marcantes o 
formalismo e o dogmatismo. O elemento bá-
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-
sunção dos fatos relevantes.3 

A codificação do Direito realizada pelas revo-
luções burguesas simboliza o auge da força políti-
ca do poder legislativo, e tem como consequência 
uma atuação judicial estreita exclusivamente aos 
limites da lei. A hermenêutica mecânica, reduzin-
do a experiência jurídica à esfera normativa, fazia 
do magistrado um mero aplicador da lei. Esta po-
sição hermenêutica era corroborada pela estrutura 
de autoprodução do Direito, visto não como fato 
social, mas apenas como um conjunto de normas 
positivadas “sob a forma de um aparato conceitual 
depurado.”4 Sói perceber que à atividade judicial 
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não eram autorizadas as avaliações políticas.5 Os 
códigos, portanto, tornavam-se impermeáveis a 
qualquer tentativa de integração às transforma-
ções econômicas e sociais.6 

A conceituação da jurisdição como função 
dirigida a fazer valer a vontade concreta da lei está 
ligada à idéia de lei como norma genérica e abstra-
ta, à nítida separação entre criação e aplicação do 
direito, e à idéia de diferenciação entre aplicação e 
interpretação 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 homogênea, composta por homens 
“livres e iguais” e dotados das mesmas ne-
cessidades. É claro que essa pretensão foi 
rapidamente negada pela dimensão concreta 
da vida em sociedade, inexoravelmente for-
mada por pessoas e classes sociais diferentes 
e com necessidades e aspirações completa-
mente distintas.7 

A passagem do Estado Liberal clássico para 
o Estado Social, representa a mudança de orienta-
ção de uma atividade estatal que buscava a justiça 
formal para um Estado que intenta alcançar uma 
justiça material. 

Picardi afirma:

É sabido que, com a passagem do Estado li-
beral clássico ao Estado social de direito, as 
tarefas dos magistrados e dos aparelhos ad-
ministrativos se multiplicaram. Mas a am-
pliação desses aparelhos determinou, para 
além e contra as intenções, um incremento 
dos poderes do juiz.8

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

O velho liberalismo, na estreiteza de sua for-
mação habitual, não pôde resolver o proble-
ma essencial de ordem econômica das vastas 
camadas proletárias da sociedade, e por isso 
entrou irremediavelmente em crise.

A liberdade política como liberdade restrita 
era inoperante. Não dava nenhuma solução 
às contradições sociais, mormente daqueles 
que se achavam à margem da vida, desapos-
sados de quase todos os bens.9

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

Dessas múltiplas mutações, a um tempo ins-
titucionais e sociais, têm derivado não ape-
nas um novo padrão de relacionamento en-
tre os poderes, como também a conformação 
de um cenário para a ação social substitutiva 
à dos partidos e à das instituições políticas 
propriamente ditas, no qual o Poder Judiciá-
rio surge como uma alternativa para a reso-
lução de conflitos coletivos, para a agregação 
do tecido social e mesmo para a adjudicação 
de cidadania, tema dominante na pauta da 
facilitação do acesso à Justiça.10

O Estado, recebendo uma nova agenda polí-
tica, necessita instrumentalizar suas ações de in-
tervenção na sociedade para alcançar a igualdade 
material. Neste sentido, o juiz assume papel so-
cial de distribuição da justiça material, ampliando 
seu âmbito tradicional de atuação.11

 O fenômeno do aumento das intervenções 
judiciais ocasionado pelo surgimento do paradig-
ma do Estado social é acelerado “pela patologia 
de uma legislação oscilante entre a inflação em 
alguns setores e a inatividade em outros.” 12 E ain-
da: com a velocidade das transformações sociais 
numa época de “transnacionalização dos merca-
dos de insumos, capitais, finanças e consumo”13 o 
legislador é levado cada vez mais a adotar técnicas 
legislativas flexíveis e elásticas. 

Frente a este quadro, Marinoni afirma:

É evidente que, diante disso, as características 
da impessoalidade e da coerência da lei – so-
nhadas pelo positivismo clássico – deixam de 
existir. A vontade legislativa passa a ser a von-
tade dos ajustes do legislativo, determinada 
pelas forças de pressão. A respeito, afirma-se 
que a maioria legislativa é substituída, cada 
vez com mais freqüência, por variáveis coali-
zões legislativas de interesse.14

Neste sentido Perelman afirma que os mem-
bros de um Parlamento, possuindo pontos de vis-
ta dissonantes sobre as matérias a serem votadas, 
“se esforçam em conciliar mediante compromis-
sos, frequentemente obtidos mediante fórmulas 
vagas, que permitem, por isso mesmo, interpre-
tações divergentes.”15 Deste modo, o legislador 
faz uso dos conceitos-válvula, dos legal standards, 
das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos in-
determinados. Embora as distinções entre estas 
modalidades de abertura no corpo legislativo se-
jam muito sutis e não tão claras, importa perceber 
que todas são técnicas legislativas que transferem 
ao juiz decisões que o legislador não quis ou não 
pode fazer. Todos esses elementos corroboram 
para a atividade integrativa do judiciário, que ne-
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cessita interpretar conceitos com textura aberta 
para prestar a tutela jurisdicional.

A superação das técnicas clássicas de inter-
pretação da lei pela visão da Nova Hermenêutica 
Constitucional,16 estruturada pela idéia de nor-
matividade dos princípios, torna favorável o am-
biente acima descrito para o que se tem chamado 
de juridificação17 (judicialização ou juridicização) 
da política. 

2. JUDICIALIZAÇÃO E ASPECTOS PRO-
CESSUAIS
O aumento relativamente desordenado da 

legislação ocasiona aquilo que Nicola Picardi cha-
mou de “época da decodificação”, contexto histó-
rico no qual a idéia do Direito como um sistema 
jurídico vai, paulatinamente, sendo desgastada, 
por conta de alterações casuísticas, que agridem 
a sistemática tanto da legislação material, quanto 
da legislação processual (chamada por Picardi de 
“códigos de rito”).18 Estas modificações casuísticas 
fornecem a idéia de ‘inflação legislativa’, que é a 
multiplicação das leis, e também pode ser com-
preendida como sua desvalorização.

Ao aumentar de modo cada vez mais desor-
denado e desarticulado o número de maté-
rias, atividades e comportamentos regulados 
por textos legais, essa desenfreada produção 
legislativa culmina, assim, na ruptura da or-
ganicidade, da unidade lógico formal e da ra-
cionalidade sistêmica do ordenamento jurí-
dico e, por conseqüência, na perda da própria 
capacidade de predeterminação das decisões 
concretas por meio do direito positivo.19

Assim, a pluralidade de leis pode ocasionar, 
na prática, a falta de efetividade das normas jurídi-
cas. Já a inatividade do legislador abre espaços que 
tendem a ser supridos pela atuação judicial. Tanto 
a multiplicação desordenada, quanto a inércia do 
legislador, favorecem o aumento da discricionarie-
dade judicial. Neste sentido, o vazio deixado pelos 
outros poderes é levado ao judiciário, e como este 
não pode eximir-se de julgar, decide questões cada 
vez mais políticas, que extrapolam o modelo de 
lide interindividual.

O fenômeno da judicialização da política é 
paralelo ao da expansão da discricionariedade ju-
dicial. Os dois têm em comum o fato de alargarem 
os limites da intervenção judicial na sociedade, 
majorando os poderes dos juízes.

Sobre a compreensão 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 função, isto é poder de resolver a con-
trovérsia singular que lhe foi submetida; e 
poder dos juízes, entendido como estrutura 
ou instituição, isto é, poder atribuído a um 
complexo de órgãos (a chamada adminis-
tração da justiça), em relação à organização 
compreensiva da sociedade.20

Nicola Picardi afirma que a discricionarie-
dade judicial também é fortalecida pela ampla 
utilização dos chamados “recursos aos pronuncia-
mentos de urgência.” Em outras palavras, a tutela 
cautelar e antecipatória, isto é, as tutelas de cogni-
ção sumária tendem a ocupar um lugar de desta-
que em relação às tutelas de cognição plena.21

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

Picardi afirma: 

... no século XIX foi se afirmando não só a 
idéia de uma jurisdição tendencialmente úni-
ca para a solução de todas as controvérsias, 
mas também uma vinculada a um tipo único 
de processo: o processo ordinário, regulado 
pelo código de rito (...) No século XX, em con-
trapartida, uma série de procedimentos espe-
ciais foi progressivamente sendo posta ao lado 
do ordinário, terminando por afastar o papel 
central desempenhado por este último....22

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

Até mesmo no direito civil, ramo do Direi-
to de interpretação tradicional,23 vê-se uma mu-
dança, que aponta para uma abertura em relação 
a uma ampliação da discricionariedade judicial, 
quando no Código Civil de 2002 foram inseridas 
as cláusulas gerais24 e a função social do contrato. 
Há uma abertura para uma atividade judicial de 
ponderação, de proporcionalidade. 
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3. JUDICIALIZAÇÃO E TENSÃO ENTRE 
DEMOCRACIA E CONSTITUCIONA-
LISMO
A judicialização, isto é, o fenômeno de sub-

meter ao judiciário questões de acentuado teor po-
lítico, é fortemente visualizada no controle juris-
dicional de constitucionalidade.25 Por sua vez, este 
controle da adequação das leis e atos normativos 
à Constituição aponta para uma tensão entre 
democracia e constitucionalismo. A democracia 
compreendida como decisão política majoritária, 
e o constitucionalismo como uma técnica de li-
mitação do poder estatal e de guarda de direitos 
fundamentais.

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

De fato, a existência de uma maioria pressu-
põe, por definição, a existência de uma mino-
ria e, por conseqüência, o direito da maioria 
pressupõe o direito à existência de uma mi-
noria. Disto resulta não tanto a necessidade, 
mas principalmente a possibilidade de prote-
ger a minoria contra a maioria. Esta proteção 
da minoria é a função essencial dos chamados 
direitos fundamentais e liberdades fundamen-
tais, ou direitos do homem e do cidadão, ga-
rantidos por todas as modernas constituições 
das democracias parlamentares.26

À democracia interessa conhecer a fonte e 
o modo pelo qual é possível o exercício do poder 
político que se origina nas decisões da maioria27. 
Sabe-se, entretanto, que a absolutização destas 
decisões majoritárias poderia levar a uma agres-
são dos interesses de uma minoria. O constitucio-
nalismo, delimitando o campo de irradiação das 
decisões majoritárias, por excluir destes processos 
decisórios um grupo de direitos inalienáveis, e por 
traçar as linhas mestras dos procedimentos de-
mocráticos, torna-se uma concepção política que, 
neste sentido, é um limite ao exercício absoluto 
da decisão da maioria. 

O controle jurisdicional de constitucionali-
dade traz consigo a polêmica do deslocamento das 
esferas de decisões políticas do parlamento e do 
executivo para o judiciário. Estaria o Poder Judi-
ciário 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 parâ-
metros das regras do jogo democrático? 

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

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

A vertente procedimental insere o Judiciá-
rio como agente institucional que deve garantir 
as regras do processo democrático. Entende que 
o Judiciário não está habilitado a tomar decisões 
substanciais em uma democracia, já que a legi-
timidade da escolha das políticas públicas e da 
condução do Estado é própria dos representantes 
eleitos do povo. Assim, para que a autonomia dos 
cidadãos seja exercida, a participação do Judiciário 
deve resguardar-se a controlar e fiscalizar o proces-
so democrático e a reequilibrar possíveis distor-
ções. E mais importante: deve-se construir canais 
de comunicação que permitam a real participação 
dos atores sociais nas decisões democráticas.

Habermas ensina que, atualmente, o direito 
já não pode mais buscar em bases argumentativas 
metafísicas a sua legitimidade, afirmando a supe-
ração das doutrinas metafísicas por uma doutrina 
democrática. Habermas leciona: “A legitimidade 
do direito positivo não deriva mais de um direito 
moral superior: porém ele pode consegui-la atra-
vés de um processo de formação da opinião e da 
vontade, que se presume racional.”28

Neste sentido, a justiça política está intima-
mente ligada às possibilidades reais do debate de-
mocrático, e o espaço público é meio necessário para 
que as potencialidades lingüísticas possam ser de-
senvolvidas pelos cidadãos. A importância deste lo-
cus democrático é tamanha que Ferry afirma: “... em 
última análise, a justiça dependeria de uma liberda-
de de comunicação consistente, para que todo cida-
dão pudesse inscrever um tema de discussão pública 
na ordem do dia da agenda política”29. A vertente 
procedimental compreende que quando o Judiciário 
se abre para acolher e julgar demandas políticas, ele 
colabora para uma idéia equivocada de cidadania. 
Pois, ao invés do cidadão buscar resposta em meio 
às manifestações sociais, ele cria uma relação indivi-
dualista de dependência com o Judiciário. 

Para esta vertente, o espaço público é mais 
adequado para dar vazão às demandas sociais. É 
bastante oportuna a afirmação feita por Ferry: 

A idéia que se liga à 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 pública. (...) O público 
é o lugar privilegiado de expressão e de reve-
lação das características humanas, razão pela 
qual o espaço público não é apenas um espaço 
dramatúrgico de manifestação, mas é também 
um espaço ético de reconhecimento.30 
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A segunda vertente é chamada de substancial, 
por entender que o Judiciário deve assumir postu-
ra ativa na defesa dos direitos fundamentais e dos 
princípios constitucionais. Sendo pró-ativo na defe-
sa dos direitos fundamentais e dos princípios cons-
titucionais da liberdade e da igualdade, o Judiciário 
garante a inserção de minorias que não alcançam 
sucesso no processo de representação eleitoral. 

Nesta perspectiva, a Constituição traz um 
ideal de justiça a ser concretizado no tempo. A 
Constituição é compreendida como um processo 
político a ser realizado. O Judiciário concorreria, 
portanto, para a implementação deste ideal de 
justiça. A atuação do Judiciário em questões po-
líticas não agrediria a democracia, ao contrário, 
quando o Judiciário leva em consideração em suas 
decisões princípios políticos maiores, inscritos no 
texto constitucional, ele contribui para uma ele-
vação do debate democrático, resguardando-o de 
meras circunstâncias das decisões da maioria.

Dworkin, como representante desta vertente 
que preconiza uma atuação judicial substancial, e 
não meramente procedimental, vê na defesa dos 
direitos individuais a melhor justificação para 
uma atividade judicial nestes termos. A idéia é 
que o Judiciário aja na defesa dos direitos indivi-
duais frente às deliberações majoritárias, quando 
estas sejam consideradas agressivas à igualdade e 
à liberdade. Os juízes estariam autorizados a ga-
rantir direitos individuais, já que estes impõem 
limites às decisões da maioria. 

Dworkin, entretanto, não afirma que o Judi-
ciário deve imiscuir-se quando a questão diga res-
peito a objetivos coletivos ou políticas públicas. 
No fundo, as decisões judiciais neste contexto não 
são fundamentadas por meros argumentos políti-
cos, mas por princípios.

Dworkin afirma: “O Tribunal deve tomar 
decisões de princípio, não de política – decisões 
sobre que direitos as pessoas têm sob nosso siste-
ma constitucional, não decisões como se promove 
melhor o bem-estar geral.” 31

3.1 JUDICIALIZAÇÃO E JURISDIÇÃO 
CONSTITUCIONAL
No Brasil, o controle jurisdicional da consti-

tucionalidade é 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 específicos, 
esse modelo também é conhecido como controle 
concreto de constitucionalidade. Este modelo foi 
criado a partir da decisão do caso Marbury versus 
Madison,32 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 Áustria. Este último modelo entre-
ga o controle da constitucionalidade a um órgão que 
concentra o exercício da jurisdição constitucional.

Vê-se que o controle concentrado, quando 
atribui a um órgão a competência para avaliar a 
adequação das leis e atos normativos à Constitui-
ção, dando uma natureza erga omnes às decisões 
proferidas nestes processos, na prática, entrega 
um forte poder político a esse Tribunal, fazendo 
dele, ao menos num nível teórico, um verdadeiro 
“guardião da Constituição.”33

O modelo austríaco de controle jurisdicional 
da constitucionalidade permite que um órgão, na 
maioria das vezes composto por sujeitos que não 
foram eleitos democraticamente, reveja os atos do 
Parlamento, e até mesmo, caso o órgão considere 
determinada lei inconstitucional, retire-a do or-
denamento jurídico. Com o intuito de defender a 
supremacia da Constituição, o órgão competente, 
quando chamado a se pronunciar, pode extirpar 
do ordenamento jurídico 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 questão. 

A ação direta de inconstitucionalidade é um 
instrumento bastante utilizado para realizar o con-
trole jurisdicional da constitucionalidade. Os dados 
estatísticos mostram que de 1988 até 2009 foram 
distribuídas 4.217 (quatro mil duzentas e dezesse-
te) ações diretas de inconstitucionalidade.34

Ernani Rodrigues de Carvalho apud Tate 
aponta condições políticas para o surgimento da 
judicialização, quais sejam: democracia, separação 
dos poderes, direitos políticos, o uso dos tribunais 
pelos grupos de interesses, o uso dos tribunais 
pela oposição, isto é, pelos partidos de oposição, e 
a inefetividade das instituições majoritárias.35

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

A judicialização da política é um processo 
que se alimenta dos interesses econômicos e 
sociais centrais, que por sua vez estruturam o 
sistema político. De fato, o desenvolvimento 
e a expansão dos direitos em geral, até mes-
mo dos políticos, foram mais propriamente 
obra de pressões e lutas das organizações 
sociais, sejam elas movimentos sociais ou 
grupos de interesse, do que obra de devoção 
de autores altruístas. Portanto, os grupos de 
interesse passam a considerar e/ou utilizar a 
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possibilidade de veto dos tribunais na reali-
zação de seus objetivos.36

Os dados estatísticos disponibilizados pelo 
Supremo Tribunal Federal mostram que, de 1988 
até 2009, as Confederações Sindicais ou Entida-
des de Classe de âmbito nacional foram autoras 
de 920 (novecentas e vinte) Ações Diretas de In-
constitucionalidade.37

A utilização da jurisdição constitucional pe-
los partidos políticos é assim explicada por Carva-
lho: “Os partidos de oposição, não podendo barrar 
as alterações realizadas pela maioria, utilizam-se 
dos tribunais para frear, obstaculizar e até mesmo 
inviabilizar as alterações em curso.”38 Os partidos 
políticos impetraram, de 1988 até 2009, 752 (se-
tecentas e cinqüenta e duas) Ações Diretas de In-
constitucionalidade.39

A defesa radical da Constituição pode cristali-
zar as aspirações políticas de uma nova geração. As-
sim, o reconhecimento de que a Constituição é um 
amplo leque de consensos políticos e de que é um 
instrumento que é construído ao longo do tempo, 
dá ensejo a críticas ao controle jurisdicional da cons-
titucionalidade como atribuição dada a um órgão 
pretensamente imparcial nas disputas políticas. 

Neste sentido, Gilberto Bercovici afirma:

A normatização unilateral da constituição gerou 
sua dessubstancialização, ignorando este seu ca-
ráter político. O entendimento da constituição 
exclusivamente como norma jurídica provocou 
a ampliação das questões versando sobre inter-
pretação e aplicação do direito constitucional, 
hoje no centro do debate constitucional. A juris-
dição constitucional, assim, assumiu a preten-
são de reduzir e concentrar nela toda a proble-
mática da teoria da constituição, abandonando 
questões centrais como a da democracia.40

Para Bercovici, a falta de compreensão histó-
rica e política da Constituição, como uma preten-
são de eternidade, é resultado da visão do cons-
titucionalismo liberal.41 E completa afirmando: 
“O princípio legitimador da constituição é a de-
mocracia em sua dimensão material, não apenas 
procedimental.”42 

Dando seguimento à crítica da concepção 
formal e apolítica do constitucionalismo liberal, 
Bercovici afirma:

A tentativa de congelar as aspirações demo-
cráticas para salvaguardar as aquisições libe-
rais das constituições, segundo Palombella, 
gera a distorção de tornar o constitucionalis-
mo o árbitro último de um conflito no qual é 
parte. Esta prevalência do constitucionalismo 

retira força da democracia. A neutralidade das 
constituições é ilusória e o constitucionalis-
mo não deve ter nenhuma primazia ideoló-
gica que não o obrigue a ser continuamente 
colocado à prova na esfera democrática.43

Mesmo atento para as críticas que mostram 
na judicialização um fenômeno que esvazia deter-
minadas esferas democráticas, tornando os tribu-
nais instâncias privilegiadas de decisão política, é 
necessário, no entanto, rever a condição apontada 
linhas atrás como uma das causas para o desen-
volvimento da judicialização: a inefetividade das 
instituições majoritárias. Inefetividade no sentido 
de “incapacidade dessas instituições de dar provi-
mento às demandas sociais”44.

Estas demandas sociais se tornam ainda 
mais exigíveis frente às Constituições dirigentes 
com suas normas programáticas45, especialmen-
te porque não há mais que se questionar acerca 
da juridicidade, portanto da força jurídica, 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 Constituições dirigentes:

Além da organização e separação de poderes 
e de uma carta de direitos civis e políticos, 
as constituições elaboradas neste século tra-
zem, em geral, uma série de direitos sociais, 
econômicos, culturais, e até ambientais... As 
constituições ‘dirigentes’ além de organizar 
as clássicas atribuições do Estado liberal, 
buscam criar condições de realização de uma 
justiça substancial, que reside em traçar pro-
cedimentos justos voltados a assegurar resul-
tados igualmente justos.46

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

Para que esses direitos possam ser efetiva-
mente atendidos, as constituições ‘dirigentes’ 
impõem ao legislador e ao governante uma 
série de diretrizes e programas que vinculam, 
em maior ou menor medida, a atuação desses 
agentes, objetivando criar as condições ma-
teriais necessárias para a efetiva fruição dos 
direitos expressos no texto constitucional.47
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E se o Executivo, na concretização das po-
líticas públicas, não garante direitos assegurados 
constitucionalmente? A ineficácia de um governo, 
entretanto, não pode ser considerada uma mera 
questão de opinião pessoal. Mas a questão é que, 
nos países em desenvolvimento, a carência de po-
líticas públicas direcionadas a garantir as condi-
ções mínimas de existência é fato notório. Assim, 
os atores sociais direcionam suas demandas ao 
Poder judiciário. E este, não podendo se negar a 
decidir as questões que lhe foram apresentadas, 
tendem a pôr um fim no conflito, sendo que solu-
ção para este conflito deveria ter sido apresentada 
nas esferas ordinárias do debate democrático, isto 
é, no âmbito propriamente político. 

4. JUDICIALIZAÇÃO E NOVA HERME-
NÊUTICA CONSTITUCIONAL
Como afirmado no início do artigo, a herme-

nêutica jurídica clássica, vinculada ao positivismo, 
não estava preparada para cumprir satisfatoria-
mente seu papel frente à valorização da Consti-
tuição como elemento integrador da sociedade. 

Como exposto acima, os princípios consti-
tucionais são a estrela guia para todo o ordena-
mento. Nos ensinamentos de Glauco Barreira: “...
os cânones tradicionais da hermenêutica foram 
concebidos para a interpretação de normas com 
estrutura de regras e, principalmente, para as nor-
mas de direito privado.”48

Vale lembrar que os princípios constitucio-
nais nem sempre foram considerados normas 
jurídicas, tendo sua juridicidade questionada. A 
discussão sobre a juridicidade dos princípios cons-
titucionais foi superada, no sentido de considerá-
los normas com força jurídica. Nas palavras de 
Paulo Bonavides:

...aqui fica para trás, já de todo anacrônica, a 
dualidade, ou, mais precisamente, o confron-
to princípio versus norma, uma vez que, pelo 
discurso metodológico, a norma é conceitual-
mente elevada à categoria de gênero, do qual 
as espécies vêm a ser o princípio e a regra.49 

Percebe-se, portanto, que para a nova her-
menêutica, as regras possuem estrutura diferente 
da que possuem os princípios. Os princípios po-
dem ser distinguidos das regras por três critérios: 
quanto ao conteúdo, quanto à estrutura normati-
va e quanto às particularidades de aplicação.50 Em 
relação ao primeiro critério, os princípios trazem 
uma decisão política, como uma espécie de objeti-
vo coletivo, de modo que a generalidade é sua tô-
nica mais marcante; já as normas, traçando uma 

conduta, têm caráter específico. Quanto à aplica-
ção, os princípios importam uma interpretação 
mais profunda, levando em consideração fortes 
valorações morais; as regras têm interpretação 
mais simples. Quanto às particularidades de apli-
cação, as regras aplicam-se sob a forma do “tudo 
ou nada”, enquanto os princípios aplicam-se pro-
porcionalmente. A aplicação de um princípio não 
significa a exclusão dos demais. 

Sobre o assunto, Habermas escreve:

Normas diferentes não podem contradizer 
umas às outras, caso pretendam validade no 
mesmo círculo de destinatários; devem estar 
inseridas num contexto coerente, isto é, for-
mar um sistema. Enquanto valores distintos 
concorrem para obter a primazia; na medida 
em que encontram reconhecimento intersub-
jetivo no âmbito de uma cultura ou forma de 
vida, eles formam configurações flexíveis e re-
pletas de tensões.51

O filósofo alemão prossegue:

Portanto, normas e valores distinguem-se, 
em primeiro lugar, através de suas respectivas 
referências ao agir obrigatório ou teleológico; 
em segundo lugar, através da codificação bi-
nária ou gradual de sua pretensão 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 lógicas, eles não podem ser aplicados 
da mesma maneira.52

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

A chamada “colisão de princípios” deriva do 
caráter dialético da constituição, no sentido de 
ser a Constituição um instrumento unificador de 
uma sociedade múltipla. Além disso, a Constitui-
ção é a norma maior na qual se projetam as rea-
lizações de uma sociedade em transformação. É 
como se a Constituição, principalmente por meio 
de seus princípios, balizasse a efetivação dos pro-
jetos de reestruturação social. Esta compreensão 
pode ser utilizada em decisões judiciais que se ar-
vorem numa condição ativa de construção de uma 
justiça idealizada pela Constituição.

Esfera interessante para a distinção entre 
princípios e regras é a da colisão de princípios e a 
do conflito de regras. Paulo Bonavides, apud Ro-
bert Alexy, nos ensina:
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... os conflitos de regras – assevera o eminente 
jurista – se desenrolam na dimensão da valida-
de, ao passo que a colisão de princípios, visto 
que somente princípios válidos podem colidir, 
transcorre fora da dimensão da validade, ou 
seja, na dimensão do peso, isto é, do valor.53 

Os métodos da hermenêutica jurídica clássica 
permanecem sendo utilizados. A diferença é que, 
no pós-positivismo, as espécies de normas jurídicas 
chamadas de princípios não comportam um esque-
ma fechado de interpretação. A nova hermenêutica 
traz um método novo, caracterizado pelo aspecto 
aberto, dialógico e pragmático. A generalidade de 
algumas normas constitucionais possibilita a aber-
tura para o contato com as transformações sociais, 
principalmente numa sociedade pós-industrial,54 
plural e que, instrumentalizada pela tecnologia da 
informação, forma novas redes de interações so-
ciais constantemente.55 Pelo aspecto dialógico, os 
problemas devem ser resolvidos com base em uma 
argumentação viabilizada por uma pré-compreen-
são do tema, estando, assim, em consonância com 
a inteligência de uma teoria discursiva do Direito. 
O ponto pragmático liga o intérprete à responsa-
bilidade de produzir um julgamento ou mesmo de 
realizar a escolha executiva buscando dar a maior 
efetividade possível às normas constitucionais, 
produzindo, deste modo, resultados eficientes no 
processo de aplicação do Direito. Como se percebe, 
a característica dialógica e pragmática, bem como 
o aspecto aberto na interpretação da constituição, 
contribuem para uma maior discricionariedade na 
decisão judicial, como instrumentos hermenêuti-
cos subjacentes ao fenômeno da judicialização. 

Aqui, levanta-se a questão sobre a existência 
de certa criatividade judicial. Até que ponto pode-
se compreender a função jurisdicional não apenas 
como uma concretização da vontade da lei, mas 
como criação de uma norma que regerá um caso 
específico? Pelos métodos da Nova Hermenêutica 
Constitucional, parece difícil negar que a atividade 
judicial não guarda um elemento de criatividade.

O exato nível de criatividade judicial não 
está claro. Segundo Cappelleti:

Trata-se (...) de problema que não pode se re-
solver com um claro sim ou não à criativida-
de dos juízes. 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 
circunstâncias contingentes, de tempo e lu-
gar, de cultura, de necessidades reais de deter-
minada sociedade, circunstâncias, de mais a 
mais, de organização e estrutura das institui-

ções e, não por último, dos tipos de magistra-
tura que exercem tal criatividade.56

A superação do paradigma de aplicação da 
lei advinda do estado Liberal promove um campo 
fértil para uma atividade judicial de construção 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 máximas de interpretação 
não questionadas para a aplicação do direi-
to. Essa circunstância explica por que muitos 
pensavam que o direito podia ser aplicado a 
seu tempo, sem o recurso a princípios neces-
sitados de interpretação ou a “conceitos-cha-
ve” duvidosos. De fato, toda ordem jurídica 
que se justifica, a partir de princípios, depen-
de de uma interpretação construtiva...57

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Ao término deste estudo, a conclusão que 

nos ocorre é a de que para a compreensão do fe-
nômeno da judicialização, devemos levar em 
consideração, principalmente, três elementos: o 
surgimento do paradigma do Estado Social, o Wel-
farestate; a superação da subsunção como técnica 
mecânica de aplicação da lei pelos instrumentos 
abertos da Nova Hermenêutica Constitucional; e 
a realidade da ineficiência das instituições políti-
cas que deveriam assegurar a prestação de serviços 
públicos. Estes três elementos contribuem espe-
cialmente para que os atores sociais busquem as-
segurar, junto ao Poder judiciário, a fruição de seus 
direitos. Além disto, também concluímos que o 
envio de questões eminentemente políticas para o 
judiciário, principalmente por meio da jurisdição 
constitucional, cria uma tensão entre democracia 
e constitucionalismo. Para alguns, a democracia 
deve guiar as decisões políticas e não caberia ao 
Judiciário intervir nestas esferas de decisões ma-
joritárias. Entretanto, na realidade de países em 
desenvolvimento, onde as políticas públicas não 
atingem os objetivos constitucionais, o Poder Ju-
diciário quando chamado a decidir, pode garantir 
aos atores sociais a fruição de seus direitos funda-
mentais. Para tanto, fundamentados nos métodos 
da Nova Hermenêutica Constitucional, os juízes, 
em casos específicos, possuem certa liberdade de 
decisão. Assim, o judiciário não simplesmente 
aplica a vontade da lei, mas exerce certa criati-
vidade. Esta criatividade está, contudo, limitada 
pelos parâmetros dos princípios constitucionais.
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