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“Governo versus Jurisdicao”: aportes para
compreensao da crise nas democracias
contemporaneas*

“Government versus Jurisdiction”: inputs
for understanding the crisis in contemporary
democracies
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Jamile Bergamaschine Mata Diz***

Roberto Correia da Silva Gomes Caldas***

Resumo

Este artigo, a partir de uma abordagem critico-dedutiva, analisa a crise
governo versus jurisdicdo, demonstrando, primeiramente, o deslocamento da
crise entre os Poderes Executivo e Legislativo, profundamente alavancada
com base em elementos histéricos, para outra, vivenciada nas democracias
contemporaneas, entre ambos, em face do Poder Judiciario. A partir dai, de-
bruga-se sobre o problema da legitimag¢do nio apenas formal, mas material,
dos juizes para tomada de decisdes primarias diante de omissoes legislativas
e/ou executivas para, ao final, concluir pela validacio de uma perspectiva
emancipatéria da jurisdi¢do voltada para satisfacdo de principios e promes-
sas constitucionais ndo cumpridos, sem que isso implique defeso ativismo
judicial; utilizando-se, para tanto, os métodos histérico e dedutivo com a
técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: jurisdicio; legitimacio; crise democratica.

Abstract

The article, based on a critical-deductive approach, analyzes the crisis
government versus jurisdiction, demonstrating, first, the displacement of
the crisis between the Executive and Legislative Powers, deeply leveraged
from historical elements, to the other experienced in contemporary demo-
cracies among both versus the Judiciary. From that point on, it addresses the
problem of not only formal, but material legitimacy of judges for primary
decision-making in the face of legislative and/or executive omissions, in
order to finally conclude the validation of an emancipatory perspective of
jurisdiction for satisfaction of unfulfilled constitutional principles and pro-
mises, without this implying forbidden judicial activism, using, for this, the
historical and deductive methods with bibliographical research.

Keywords: jurisdiction; legitimacy; democractic crisis



1 Introducao

Diante da crise que assola as instituicGes nacionais, com a consequente discussao sobre os limites de
atuagdo do Judiciario, compreendidos dentro da concepgio de atribui¢do (competéncia) e legitimagio, faz-se
necessario aprofundar a analise sob um viés ancorado na interdependéncia funcional a partir da tradicional
separacdo de Poderes originada do Estado liberal.

O tema da jurisdicdo e sua imbricagdo com aspectos relativos ao Governo, juntamente a representati-
vidade democratica, ganhou grande relevo no cenario juridico nesses ultimos anos, principalmente ante a
aplicacao, cada vez mais intensa, por parte do Judiciario de decisoes que podem solapar as atribui¢oes origi-
nalmente fixadas para o Poder Executivo e também para o Legislativo.

As discussoes em torno da manifestacio judicial incorporam uma interpretacao que, supostamente, se
fundamenta na matriz principiolégica constitucional, uma vez que esta se da por intermédio de decisGes ori-
ginarias determinativas da concretizacio dos direitos fundamentais e que, geralmente, suscitam indagacoes
e questionamentos a respeito da propria definicdo de competéncia (em expressao de atribui¢do de poder) e
legitimacio (em expressdo da representatividade democratica), sem que se observe efetivo didlogo entre os
diferentes Poderes em prol de uma atua¢iao harmonica e, inclusive, mediante a hodierna concertagao (a pres-
supor participa¢do popular e controle social sob um diadlogo processualizado com a Administracao Puablica).

Por tais motivos, justifica-se uma analise aprofundada, fundada no que se denomina crise do pluralismo
funcional, que sera abordada posteriormente, e a indissociavel perspectiva dindmica e dialbgica da legitimi-
dade democratica, que demanda, efetivamente, um olhar voltado a concep¢io e configuracido do sistema
juridico nacional.

O enfoque do presente trabalho sera, portanto, examinar o redimensionamento politico das funcoes
fixadas pelo préprio sistema juridico, no hodierno Estado Democratico de Direito, para os Poderes Legisla-
tivo e Executivo, decorrente das responsabilidades constitucionais a eles afetas, bem como para o Judiciario.

Especialmente, quando este Poder atua como legislador de terceiro grau decidindo aspectos inerentes a
politicas publicas que visem a concretiza¢ao de direitos fundamentais, (notadamente de cunho social), ante
omissdes advindas do “agit” dos outros dois Poderes, consubstanciando-se, assim, em autorizado ativismo,
dito constitucional, que deve comportar limites.

A eleigao desse tema deveu-se, em grande parte, a necessidade de se compreender em que medida a
crise relativa ao pluralismo funcional pode afetar a prépria organizacao politica dos Poderes no ambito do
sistema brasileiro e, mais ainda, alterar a forma pela qual estes se inter-relacionam e intercomunicam para o
cumprimento de suas atribui¢coes, sem que isto implique interferéncia ou intromissao por parte do atuar do
Judiciario nas fung¢oes alheias, segundo parametros claros e objetivos de aferi¢dao da sua legitimidade ativista
constitucional para efetivacio de politicas publicas que visam a concretizagao dos direitos fundamentais,
marcadamente de viés social.

A metodologia de trabalho devera centrar-se nos aspectos principais estabelecidos para uma pesquisa in-
terdisciplinar que envolve temas de Direito Constitucional e sua consequente interface com o Direito Admi-
nistrativo, tendo como pano de fundo um estudo jusfilosofico, devido, especialmente, ao carater especifico e
singular que deve estar presente em toda analise de um sistema juridico préprio, cujos parametros empiricos
demandam uma necessaria e manifesta abordagem em case studies, ainda que em sentido /Zato.

Nesse sentido, devem-se utilizar métodos que permitam analisar a possiveis distor¢des no pluralismo
funcional ante um cendrio de crise, especificamente em relacdo a atribui¢do, competéncia e exercicio das
funcoes e sua correlacio com as teorias de Luhmann e Dworkin. Os métodos histérico e dedutivo permi-
tirdo estabelecer as premissas conceituais e praticas presentes quando se examinam, sob uma perspectiva
dial6gica e democratica, o trindmio poder-fun¢ido-democracia no marco de uma ordem juridica manifesta-
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mente voltada para a protecio dos direitos fundamentais como embasamento estruturante para a concreti-
zagao das politicas publicas.

2 Por uma contextualizacao do tema: as bases pré-compreensivas da crise

Para Streck e Bolzan' “a classica separagao de fun¢des de cada um dos Poderes do Estado (Executivo,
Legislativo e Judiciario) de ha muito esta superada”. Na verdade, hoje se divisam novas fun¢oes, o que se
percebe com o aparecimento de 6rgaos controladores das atividades desenvolvidas pelos demais, que se
pode denominar de fung¢do controladora e, aqui, encontra-se o desempenho de 6rgidos como o ministério
publico e os tribunais de contas, ou mesmo, ainda, a atua¢do dos 6rgaos de cipula como gestores da esfera
privada, sobremodo quando essa passa subsidiar ou mesmo substituir o Estado em determinadas areas de
atuacao, criando novos espacos de criacdo e aplicagio normativas.

Decorre, desde ai, a necessidade de melhor compreender esse deslocamento relativo ao arranjo classico
das fungdes estatais, que tem ensejado uma crise de relacionamento, impondo-se, assim, em primeiro plano,
uma incursiao de matiz nitidamente pré-compreensivo.

2.1 A superacao da separacao classica de funcoes estatais e a crise no relacionamento entre
os Poderes

Convocamos, inicialmente, Loewenstein?, que vé, com extrema dificuldade, a troca do modelo de Mon-
tesquieu’ sobre a divisdo tripartida do exetcicio do Poder (pois “dogma sagrado” da teotia e pratica constitu-
cional das democracias liberais), ao apresentar uma pioneira reclassificacio tripartida das funcdes do Estado,
a partir de uma visio de telocracia* dinamica, fundada no conceito de politicas publicas (consideradas no
presente artigo como programa/planejamento de a¢do estatal).

Tal classificacdo tripartida é a de policy determination, policy execution e policy control. A determination of policies
significa uma escolha, dentre as varias politicas possiveis de serem determinadas para a agdo estatal. Ja a
excecution of political decisions representa a implantagao e realizagdao da decisdao politica previamente observada
para o agir estatal. Por fim, a political control envolve tanto o controle quanto a observancia do cumprimento
da politica estatal tal qual eleita, o que se da por um 6rgio governamental distinto®.

Segundo seu entendimento, a forma mais eficiente de divisio do exercicio do Poder e fiscalizacao das
decisoes politicas nacionais € a distribuicao das principais fungdes governamentais entre os diferentes entes
estatais que o detém e seus 6rgaos’. Esse contexto de distribuicio das fun¢des representa uma forma de li-
mitacdo e controle das pessoas juridicas de Direito publico interno, e seus respectivos 6rgaos hierarquizados,
segundo o modelo dos check and balances’.

Loewenstein® vé, nessa ultima fungio (fiscalizatéria), uma maior importancia, pois, se inexistisse, setia
pouco provavel determinar-se ou estimar-se o alcance de uma decisao politica. Ora, diante das novas fun-

! STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéneia Politica ¢ Teoria Geral do Estado. 4* ed. Porto Alegte: Livraria

do Advogado, 2004, p. 163.

2 LOEWENSTEIN, Katl. Po/itical Power and the Governmental Process. Chicago: The University of Chicago Press, 1957.

> MONTESQUIEU, Chatles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Cristina Murachco(Trad.). Sao Paulo: Martins Fontes,

2005.

* A tal expressio liga-se a ideia de um Estado sob um modelo de governo finalista, em busca de metas, de resultados, objetivos

socialmente prementes.

> LOEWENSTEIN, Katl. Po/itical Power and the Governmental Process. Chicago: The University of Chicago Press, 1957.

¢ LOEWENSTEIN, Katl. Po/itical Power and the Governmental Process. Chicago: The University of Chicago Press, 1957.
LOEWENSTEIN, Karl. Po/itical Power and the Governmental Process. Chicago: The University of Chicago Press, 1957.

8 LOEWENSTEIN, Katl. Po/itical Power and the Governmental Process. Chicago: The University of Chicago Press, 1957.
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¢Oes desempenhadas pelo Estado contemporaneo, essa fungao exsurge com o aparecimento de 6rgaos con-
troladores das atividades desenvolvidas pelos demais, sob o desempenho de institui¢des como o Ministério
Publico e os Tribunais de Contas, ou mesmo, ainda, dos 6rgaos de cupula como gestores da esfera privada,
sobremodo quando esta se organiza para subsidiar ou mesmo substituir o Estado em determinadas areas de
atuagao, elaborando novos espagos de criacio e aplicagdo normativas.

Isso ndo significa dizer, todavia, que os mecanismos estruturalizantes adotados classicamente pelo Es-
tado 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 expressao de Streck
e Bolzan’, o “deslocamento da esfera de tensio, passando do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o
Poder Judiciario”, que ha de se compreender na organizacao do Estado contemporaneo.

E tal circunstancia acontece, efetivamente, em decorréncia de uma superacao, ainda que parcial — por-
que o Estado nio abandonou integralmente o modelo — do mecanismo da estruturacio organizacional
funcional preconizada desde o Estado Liberal que concebia a separagdo de competéncia dos 6rgaos de
poder ordenada pelo fim', vale dizer: criagdo e aplicagio de Diteito, como caminho para garantir a vivéncia

da liberdade.

2.2 Concertagao, democracia dialdgica e a transformacao das estruturas organizatorio-
funcionais do Estado em um pluralismo de a¢6es

De mecanismo de conten¢ido do poder, a organizacio funcional passa, ela propria, a cumprir determina-
das tarefas preconizadas mercé da atribui¢ao de novos valores. Com efeito, a comunidade comeca a partici-
par, em concertagdo, mais diretamente nas tomadas e controle de decisio - ou, quando no minimo, comeca
a exigir que sejam assim tomadas e controladas - fazendo exsurgir um atuar estatal processualizado; surgem
novos espagos de atuagao (regionais, nacionais, estaduais, locais), mesmo de criagao da aplicagdo normativa,
que estao a exigir controle de parte do Estado.

E, na hodierna conjuntura de uma evidente crise de legitimidade dos representantes eleitos, a deflagrar
o surgimento da acep¢do de uma democracia dita dialogica (ou participativa), a institucionalizacao de me-
canismos para participa¢do popular e controle social na tomada e fiscalizacdo de decisOes estatais (ou seja,
quando de sua implementa¢ao), em si, ¢ uma realidade que se torna cada vez mais visivel nos ordenamentos
juridicos contemporaneos, verificando-se desde a criacio e eleicao das politicas publicas até os atos adminis-
trativos (em sentido /ato ou stricts) que visam a sua concregao.

Ha, de conseguinte, uma revisita ao conceito classico de democracia para incluir a questio do consenso,
da concertacio, a pressupor uma processualizacio do atuar estatal que seja capaz de estabelecer um profi-
cuo didlogo com a sociedade, mediante uma governanca regulatéria que permita a expansio do raio de acao
também das organizagbes internacionais e das organiza¢des nao-governamentais (ONG's), entre outros
atores, como forma de contemporizagao dos conflitos e fortalecimento da paz como incremento da prépria

democracia.

E nesse cenario de reconhecimento explicito do valor democratico das manifestacSes politicas do indi-
viduo, para formacio do interesse publico, em concretizagao do Estado Democratico de Direito enquanto

?  STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria Geral do Estado. 4* ed. Porto Alegte: Livraria
do Advogado, 2004, p. 163.

1 Segundo Malberg MALBERG, Raymond Carré de. Teoria general del Estado. Tradugio de José Lion Deprete. México: Facultad
de Derecho/UNAM e Fondo de Cultura Econémica, 2 reimp., 2001), o critério de distinguir as fungdes do Estado em razdo do
fim remonta a Jellinek JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugao de Fernando de los Rios. México: FCE — Fondo de
Cultura Econémica, 2* reimp., 2004) e ndo é seguro porque fungdes diversas podem ter fim idéntico e, uma mesma funcio, finali-
dades diversas.
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“um novo querer normativo de indole pablica”"!, que se observa, segundo Bolzan,

além de uma mudanca de perfil classico das fung¢Ges estatais produzidas pela transforma¢io mesma da
institui¢do Estado — onde cada vez mais a especializagdo se vé substituida pela ocupacio de espagos de
um dos setores por outro (e.g. Comissdes Parlamentares de Inquérito, atividade legislativa pelo Executivo,
como no caso das Medidas Provisérias 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 expressoes, 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 execugio e da resolugio de conflitos.'%.

Essa transformacao foi percebida por Canotilho quando afirma que a compreensiao material das estru-
turas organizatério-funcionais do Estado implica

(1) articulagdo necessaria das competéncias e fungoes dos 6rgaos constitucionais com o cumprimento das
tarefas atribuida aos mesmos; (2) consideracio das normas organizatorias, ndo com meros preceitos de
limites materialmente vazios (tfpicos de um Estado Liberal tendencionalmente abstencionista), mas
como verdadeiras normas de aeao (tipicas de um Estado intencionalmente constitutivo), definidoras
das tarefas de conformagao economica, social e cultural confiadas as varias constelaces organico-
constitucionais; (3) a atribuicio de um caracter de ac¢do aos preceitos organizatorios implica,
concomitantemente, a articulacio das normas de competéncia com a idéia de responsabilidade constitucional
dos 6rgios constitucionais (sobretudo dos 6rgaos de soberania) aos quais é confiada a prossecucio
autonoma de tarefas; (4) apuramento de uma nogao de controlo constitucional que nao se limite a enfatizar
unilateralmente o controlo juridico das inconstitucionalidades e se preocupe também com as sang¢des
politicas pelo ndo-cumptimento das tarefas constitucionais distribuidas pelos érgaos de soberania'.

O redirecionamento da crise partindo dos Poderes Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario de-
corre, nesse espectro, da assun¢ao por esse Poder de responsabilidades constitucionais afetas aos demais,
quer quando atue como legislador de terceiro grau, quer decidindo aspectos inerentes a politicas publicas,
porque as mudancas sociais que se preconizam a partir do dirigismo constituinte periférico comportam a
atuacao dos mais variados seguimentos sociais ao lado do préprio Estado, apontando para um pluralismo de
agdes e um pluralismo funcional®*.

Em relacio ao aspecto do legislador de terceiro grau, vale citar Bonavides, para quem,

em todo sistema juridico-constitucional do Estado de Direito contemporineo, nascido a sombra dos
postulados do contrato social, ha, em rigor, trés legisladores perfazendo as tarefas normativas do regime.
Um legislador de primeiro grau que faz a norma fundamental — a Constituigao. Sua autoridade depois
remanesce no corpo representativo, legitimado pela vontade constituinte. Mas remanesce como um
poder juridico limitado, apto a introduzir tao-somente as alteracdes que se fizerem mister ao estatuto
fundamental com o propésito de aperfeicoar a Constituicio e manter a estabilidade dos mecanismos
funcionais de governo. E também para tolher, por via de emenda, reforma ou revisdo, o advento das
crises constitucionais, dando-lhes solucio adequada e legitima. A seguir, depara-se-nos, em escala de
verticalidade, o legislador de segundo grau, que faz a norma geral e abstrata, na qualidade de legislador
ordinario. Para desempenhar este minus constitucional recebe a colaboraciao do Poder Executivo, cujo
Chefe sanciona ou nio atos das assembleias patlamentares. Tém estas, porém, o poder de rejeitar o
veto do presidente e restabelecer a vontade do 6rgio legiferante. Enfim, depara-se-nos o legislador de
terceiro grau, no estreitamento do funil normativo, a saber, o juiz, que dirime conflitos e faz a norma
juridica do caso concreto. Legisla entre as partes®.

" BRITTO, Catlos Ayres. Distingio entre ‘controle social do podet” e ‘participacio popular’. Revista de direito administrativo.

Rio de Janeiro: Fundagio Getdlio Vargas, n® 189, jul./set. de 1992, p. 120.

2 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado ¢ da Constitnicao ¢ a Transformacio Espacial dos Direitos Humanos. Potto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

3 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional. 5* ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 689-690.

' BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado ¢ da Constituigio ¢ a Transformagio Espacial dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 52.

5 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — Por um Diteito Constitucional de luta e resisténcia por
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Desta forma, ha que se analisar a questdao da atuacio judicial em contraponto com a legislacio vigente e
a consequente hermenéutica constitucional aplicada que acaba por estabelecer o anteriormente comentado
pluralismo de agbes e pluralismo funcional, o que sera feito no tépico seguinte.

2.3 Legislacao governamental e judicializacao da politica em um ambiente de
constitucionalismo de resultado

O exercicio do poder sempre esteve vinculado a uma tensdo entre governo ¢ jurisdigao, mesmo ainda quan-
do as fun¢des judicantes se encontravam atreladas ao monarca ou ao parlamento. Alids, sobre a dimensao
politica nas fung¢des jurisdicionais, Vilanova é preciso ao asseverar:

(...) no final de contas, o que se perpetua através de um 6érgao-do-podet, que, juridicamente, é uma
porcio constitucionalmente definida de competéncia, é a nacio mesma. F a nagio mesma, em um
de seus aspectos, ou em uma de suas decisGes politicas mais caracteristicas, ¢ ela que se revela ou se
manifesta, pois tomada de posicio politica, em substancia, ¢ a concepcao do diteito e através deste o
modo como se realiza a justiga. Politica, sim, porque € através do poder que o direito e a prestagdao da
justica se efetivam. A politicidade é inerente ao poder, mesmo ao mais despético, como o poder de dizer
o justo nas relacoes juridicas-contenciosas. .

A crise contemporanea, que transporta o problema para os nossos dias, tem como ponto de partida o
primeiro pos-guerra. Inicialmente, o eixo de tensao eclodiu entre os Poderes Legislativo e Executivo.

Deveras, os Estados que sobreviveram ao peso da 1* Grande Guerra comecaram a enfrentar o século
XX com enormes dificuldades. Na verdade, a grave crise econdémica que assolou o mundo, ap6s o conflito,
ensejou profundas modificacdes no plano interno. A economia das nac¢Oes estava arrasada e a agao dos
governos se desenvolvia no sentido de restaurar as suas economias, e, 20 mesmo tempo, no plano externo,
a preocupacio com as relagbes internacionais ¢ o medo de um novo conflito criaram todo um clima de
expectativa e precaucao. Inclusive, houve corrida em procura de armamentos para que, assim, os Estados
pudessem se apresentar preparados no caso da eclosiao de novo conflito.

Estas, entre outras, foram as causas que determinaram um novo conflito entre os Estados e, agora em
maior propor¢io, em face do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico por que passava a humanidade.

Nesse conturbado periodo, surgiu a chamada legislacao governamental. Durante a época dos conflitos, exi-
gia-se maior rapidez nas tomadas de decisdo. Nao se podia esperar pelos processos legislativos normais.
Tudo exigia celeridade. Uma decisdo nio tomada a tempo poderia acarretar sérios prejuizos. Nesse clima,
o Executivo atraiu para si grande parte das fun¢des 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 praticas excepcionais: a inflagdo, a crise econdmica,

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 autoridade legislativa, e instrumen-
tos como decretos-leis, ordenances, medidas-provisorias etc. invadiram a experiéncia constitucional dos Estados.

Em subsequéncia, o eixo de tensdo deslocou-se para o Legislativo-Judiciario e, igualmente, para o Exe-
cutivo-Judiciario, no que hoje se tem chamado judicializacao ou juridicizacao da politica, ou ainda politizagio do

uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacao da legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 21.

16 VILANOVA, Loutival. A dimensio politica nas fun¢des do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Pablico. Sio Paulo:
Editora Revista dos Ttibunais, ano XIV, n. 57-58, jan./jun. 1981, p. 39.

7 RAO, Vicente. Os Poderes Legislativo e Executivo ¢ a elaboragio e expedigio de normas obrigatorias — A legislagio governa-
mental ou delegada e os regulamentos — A natureza juridica dos regulamentos e suas consequientes limitacoes. In: Separata — Estudos
Juridicos em nome de Soriano Neto — vol. 1. Recife: Faculdade de Direito do Recife, 1962, p. 526, citado por TOMAZ, Carlos Alberto
Sim&es de. Democracia e Jurisdigio. Entre o texto e o contexto! 2* ed. Sio Paulo: Baraina, 2016, p. 166.
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Poder Judiciario, a luz do hoje denominado constitucionalismo de resultado.

Para tanto, novos parametros tém sido buscados, a partir dos conceitos tradicionais, para fundamentar e
justificar responsabilidade extracontratual estatal, por assim dizer, concertada, no atual contexto de uma ad-
ministra¢do publica e de um constitucionalismo de resultado'®, a implicar um Estado garantidor da efetiva-
¢ao dos direitos fundamentais, mormente sociais, ante a insuficiéncia dos paradigmas tradicionais para uma
resposta célere, precisa e segura as questoes advindas da complexidade das relacoes sociais surpreendidas no
quotidiano tecnoldgico e informativo dos dias atuais'.

Nessa tessitura, efetivamente, é preciso

que se pense a concretizagao dos direitos humanos a partit do prisma da jurisdicao, atribuindo-lhe
expressio fundamental quando estejamos frente aos direitos de terceira geracdo, o que nio a afasta
da problematica (...) no ambito das fberdades positivas, assim como nio 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 pluralisno funcional que tem conduzido a jurisdi¢do a atuar em searas que vao
além do prototipo tradicionalmente concebido, ao escopo de ampliar o conteudo e garantir a eficacia (a qual
a eficiéncia ¢ subordinada) de direitos fundamentais e do seu nucleo essencial, por meio de vinculagdo (con-
trole formal e material) de a¢Ges as politicas publicas, a pressupor uma gestao publica para sua concretizagio
que seja consensual, dialogica, segundo uma processualizagio e contratualizacao do agir estatal viabilizado-
ras da inexoravel participa¢do popular e controle social que permeie todas atividades de fornecimento de
bens, prestacio de servigos ou realizacio de obras. Consoante ressalta Caldas:

de conformidade a essa realidade social mundial dos dias de hoje, a forma classica de mera contratacdo
dos particulares para a realizacdo de obras e prestacdao de servigos publicos, da lugar, gradativamente,
as ja conhecidas concessoes e privatizagoes, bem como as mais diversas formas flexiveis, entendidas
enquanto férmulas juridicas mais hodiernas de cooperagiao na operacionalizagao do atuar estatal, de
colaboragao financeira e administrativa, a serem levadas a efeito por parte do setor privado, a populagio,
mediante os chamados instrumentos setoriais de planejamento participativo e de controle social, ao
auxiliar a escolha, programacio, avaliacio, execugao e fiscalizagdo institucionais das politicas publicas
envolvidas, pois, se de um lado o Poder Piblico nao da mais conta de tanta demanda em proporgao
superior a0s seus recursos, por outro, a iniciativa privada vé a possibilidade de uma maior participacdo
na “producao” da cidade, com uma consequente maior lucratividade.”.

Tal atuacio apenas ganha sentido, “como uma consequéncia inescapavel a um Estado que se apresenta

como de bemr-estar, mas que se executa como de mal-estar— nao apenas o mal-estar da civilizagao de que fala-

2522

va Sigmund Freud, mas de um mal-estar na civiliza¢io (no projeto civilizatério moderno)”*; pois, conforme

8 Conferir: ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da eficiéncia. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro: Fundagio

Getulio Vargas, n° 237, jul./set. 2004; IANNOTTA, Lucio. Principio di Legalita ¢ Amministrazione di Risultato. In: Amministraz-
one ¢ Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti dei Convegno). Macerata, 21 e 22 de maio de 1999, Mildo: Giuffre Editore, 2000;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da a¢gio administrativa. Revista de direito administrativo.
Rio de Janeiro: Fundagio Getdlio Vargas, n® 231, jan./mar. 2003 ¢ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O patadigma do
resultado. In: Grandes temas do Direito Administrative: Homenagem ao Professor Paulo Henrique Blasi. CARLIN, Volnei Ivo. (Org,).
Florianépolis: Millenium, 2009.

¥ Como explica Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sio Paulo: Malheiros Editores, 11 ed., 2*
tiragem, 2014 ¢ BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Malheiros Editores, 10* ed., 2015), os direitos fundamentais
de cunho social, a luz de um constitucionalismo democratico que consagra o Estado Social, 7 casu, o Estado Democratico de Direito
estabelecido na Constitui¢ao de 1988, tanto alargados e enriquecidos com as conquistas da revolugdo tecnolégica em detrimento
do espago individual autbnomo, demandam, naturalmente, maior intervengao estatal (em relacio aos demais direitos fundamentais)
para a sua garantia e protecio, inclusive por parte do Judicidrio (em ativismo dito, assim, constitucional).

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado ¢ da Constituicio ¢ a Transformacio Espacial dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 75.

' CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes. Parcerias priblico-privadas e suas garantias inovadoras nos contratos administrativos e concessoes
de servigos piiblicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2011, p. 61 — 64.

2 BOLZAN DE MORAIS. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanagio do Estado Social e a dessacralizagao
da modernidade. In: Constituigio e Estado Social: Os obstdcnlos a concretizagio da Constituicao. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 182.
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leciona, “se os s#cessos do Estado Social fossem incontestaveis e nao contrastaveis niao se enfrentaria o dilema

de sua realizagio nos termos postos pelo constitucionalismo contemporaneo.”>.

De fato, o constitucionalismo contemporaneo estd assentado num Estado Social marcado por promessas
de prestacGes sociais ndo cumpridas. Isso tem elevado o grau de litigiosidade quando aqueles que se veem
excluidos dos beneficios prestacionais (moradia, saide, educagdo e seguranca social, basicamente) condu-
zem 2 jurisdicio a resolucdo das politicas publicas nido acudidas ou mal implementadas. Nessa contextura,
conforme assinalado por Bolzan,

a disputa pela efetivacio 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 concretiza¢do, em um primeiro momento no
ambito da administraciao (Executivo) envolta em projetos de reforma do Estado e, posteriormente, diante
da insatisfacio na sua (ir)realizacio, nos limites da jurisdicao, em busca das promessas perdidas

Sem duavida, a redemocratizacio do Pais, com a Constituicio de 1988,

reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacio e de consciéncia de direitos a amplos segmentos
da populagdo, que passaram a buscar a protecao de seus interesses perante juizes e tribunais (...). Em
suma: a redemocratiza¢io fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda
por justica na sociedade brasileira.”.

Em relagao a visao tradicional, Vilanova, a respeito da atuacio do Supremo Tribunal Federal patrio,
afirma:

atua politicamente o Supremo Tribunal Federal mediante o controle da constitucionalidade das leis e dos
atos dos demais Poderes. O cardter irrecusavelmente politico esta em que mediante esse controle, obtém
ele nao a simples aplicacdo ou inaplicacio das normas juridicas aos casos concretos, porém, mantém os
Poderes em suas 6rbitas de atribuicGes, definidas pelo Constituinte originario. Contém tais poderes em
suas Otrbitas, cortando-se-lhes exorbitancias, no declarar seus atos incompassiveis face a Constituicio
Federal, desaplicando os atos legislativos e regulamentares aos casos correntes.”.

Porém, voltado para os dias de ctise que se vive, Barroso®” divisa, como causa decisiva da judicializacio
da politica, a circunstancia de a Constitui¢do 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 ¢
da Espanha de 1978. Segundo registra, quanto a possibilidade de judicializar-se a exigéncia de direitos,

a Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma
matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questio — seja um direito

individual, uma prestagdo estatal ou um fim puiblico — ¢ disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensio juridica.”.

% BOLZAN DE MORAIS. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanacio do Estado Social e a dessacralizagio
da modernidade. In: Constituicio e Estado Social: Os obstdcnlos a concretizagio da Constituicao. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 182.

2 BOLZAN DE MORAIS. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanacio do Estado Social e a dessacralizagio
da modernidade. In: Constituicio e Estado Social: Os obstdcnlos a concretizagio da Constituigao. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 183.

»  BARROSO, Luis Robetto. Judicializacio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica. 2009, p. 9. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

% VILANOVA, Loutival. A dimensio politica nas fun¢des do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Publico. Sio Paulo:
Editora Revista dos Ttibunais, ano XIV, n. 57-58, jan./jun. 1981, p. 49.

# BARROSO, Luis Robetto. Judicializagio, Ativismo Judicial ¢ Legitimidade Democrdtica. 2009. Disponivel em: <www.migalhas.com.
br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

% BARROSO, Luis Robetto. Judicializacio, Ativismo Judicial ¢ Legitimidade Democritica. 2009, p. 3 — 4. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.
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3 O problema da legitimacao dos juizes

A primeira questao que se coloca quando nos debrugamos sobre o problema da judicializacio da politica
diz respeito a legitimidade. Com efeito, estariam os juizes legitimados para essa atuagdo? As consideragdes
que vamos tecer sobre a judicializa¢ao da politica voltam-se ao declarado fim.

3.1 Legitimidade, juridicizacao da politica e limites de atuacao

A legitimagao da judicializac¢ao da politica tem sido palco de debates, sobretudo em face da diretriz im-
primida a jurisdicao pela Constitui¢ao dirigente. Enfrentando a questio, Bercovici assevera que

um dos problemas desta concepgao de Constitui¢do é o fato de que, ao recear deixar a Constitui¢ao nas
maos do legislador, a Teoria da Constituicao Dirigente acaba entregando a decisio sobre as questoes
constitucionais ao judiciario. Como os problemas da Constitui¢do Dirigente sdo, em grande medida,
de concretizag¢do constitucional, o papel dos 6rgaos judiciais de controle da constitucionalidade torna-
se fundamental, contribuindo, ainda mais, para a despolitizacio da Constituicdo. Apesar das criticas
de Canotilho ao papel dos tribunais constitucionais na concretizacio da Constituicdo Dirigente, a
observacao historica da razdo a Béckenfoérde, que afirmou que a Constituigao Dirigente, ao conter todos
os principios e possibilidades de conformag¢io do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel
politico do tribunal constitucional, que se autoconverteria em “senhor da Constitui¢io.”

Em tal sentido, defendemos a atuagdo da jurisdicdo nessa missao, projetando a legitimacdo como o fez
Bolzan

em uma perspectiva ampliada, que inclua nio apenas a acdo do agente publico encarregado das
atribuicdes afetas a fun¢ao publica estatal, mas incorporando algo que poderfamos denominar como uma
pritica juridica comprometida que congregue todos os operadores juridicos”, o que implica a consideracdo
e reflexdo do “seu perfil como poder de carater politico inerente ao regime democratico e insubstituivel
para a concretizagio do Estado Democritico de Diteito.”.

Nessa perspectiva, a clivagem da legitimacio decorre de um viés sociopolitico, avultando-se inteiramente
pertinentes as ponderagdes de Luhmann, que, embora direcionadas a projetar os Tribunais como o centro
da redugio da complexidade sistémica na autopoiese do Diteito’, fornecem elementos para uma analise,
que, longe desse desiderato, enfoque a relevancia da jurisdicio no quadro emancipatério periférico.

Com efeito, Luhmann? ressalta que “a diferenciacio e a separa¢io institucionais entre os processos le-
gislativos e as decisdes judiciais sobre disputas fazem parte dos dispositivos auto-evidentes das sociedades
modernas”. B, sobre o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, em seu inerente contexto
politico, aponta Vilanova:

a Suprema Corte, se ndo exerce o poder constituinte formal de revisdo, se nao ¢ titular do poder
constituinte originario, para criar, como tem criado, tanto direito publico constitucional, ao lado e, até,
sobre a Constituigdo escrita, for¢a ¢ convir que detém poder constituinte material, poder constituinte
ratione materiae. E, detendo-o, remanesce sempre o constituinte originario, titular da decisdo politica basica.
Na “interpretation” o magistrado aloja-se dentro da Constitui¢ao; na “construction”, quando o é no
direito publico federal, vai mais além, perpetuando o constituinte primeiro, cujo ato ¢ substancialmente
politico. S6 judicial, as vezes; outras, judicial e politica; tal ¢ a funcéo jurisdicional do supremo 6érgio da
justica, subjacente ao qual estd a nagio mesma.”.

#  BERCOVICI, Gilberto. A Constitui¢io Dirigente e a Crise da Teoria da Constituigio. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira et
al. Teoria da Constituicao. FEstudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 118.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado ¢ da Constituicio ¢ a Transformagio Espacial dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 75 — 76.

1 LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985, p. 34.
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A questio, num primeiro momento, diz respeito a perquirir até que ponto os juizes podem criar normas,
nao apenas atuando dentro de uma margem ja previamente delineada — mas nio precisada pelo legislador
— mas também a esse se substituindo. Luhmann® j4 evidenciava que a interpretagdo desta diferenciacio era
imprecisa e carente de elaboragao teorética.

Para Luhmann®, a diferenciacio nio pode residir na oposicio da generalidade prépria da lei em con-
fronto com a norma particular criada pelo juiz. A partir do momento em que se opera a generalizacdo das
expectativas, porque congruentes — o que significa dizer que casos iguais devem ser decididos da mesma
forma —, a generalidade também repousaria na decisdo judicial.

Haveria, a partir dai,uma generalizagdo primaria que residiria na lei, e uma generalizacio secundaria vaza-
da na decisdo judicial erigida a partir da formulacdo de principios juridicos. A legislacdo vé-se transformada
nesse procedimento de estruturagiao congruente secundaria — criagao da decisao judicial — em critério de
diferenciacio técnica.

O problema, todavia, reside na circunstancia de que ao contrario do legislador, que pode decidir (enten-
da-se: generalizar expectativas) sem comprometer-se com elas — significa dizer: uma lei pode ser facilmente

revogada por outra —, o juiz, segundo Luhmann®

compromete-se com suas decisoes 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 proclamagio judicial de princi-
pios juridicos de vigéncia genérica ¢, no entanto, perigosa, pois leva a determinagdes rigidas, dificilmente
retrataveis, o que ¢ arriscado principalmente no contexto rapidamente mutavel da sociedade moderna”.

De fato, a experiéncia tem demonstrado que é mais facil mudar uma lei do que uma generalizagio con-
gruente consolidada na jurisprudéncia®™; sobretudo quando, igualmente ao que acontece na generalizagio

Editora Revista dos Ttibunais, ano XIV, n. 57-58, jan./jun. 1981, p. 44.

*  LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985, p. 34.

»  LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985, p. 35.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985, p. 35.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985, p. 36.

% Todavia, no sistema juridico pattio, a introdugio pela Emenda Constitucional n® 45/2004 das sumulas vinculantes revelara uma
tendéncia patria atual de generalizagdo congruente consolidada pela jurisprudéncia. Assim, essa proclamacao judicial de principios
juridicos de vigéncia genérica terd maiores dificuldades de modificagdo, nao obstante se tenha admitido como legitimados para defla-
grar o processo ao declarado fito os mesmos legitimados da A¢io Direta de Inconstitucionalidade — ADI (CF: art. 103-A, § 2°), pois,
nao se olvide, é no préprio 6rgao que condensou ou generalizou o entendimento, que o mesmo poderd ser modificado. Atento para
o problema Streck registra: “ementas e enunciados em geral, que sdo predominantes no “mundo juridico”, nao tém forca de lei e
nao gozam dos “requisitos” da regra-abstratacao e generalidade. I de gualquer modo nao abarcariam todas as hipdteses de aplicagao. Mas, ao
serem assim utilizados, transformam-se em regras, escondendo e impedindo o aparecimento do principio que subjaz em cada regra
(e o principio é a razao pratica da discussao juridica; é a realidade que ¢ trazida para dentro da discussio; enfim, é o caso — concreto
—, que s6 existe na sua singularidade, irrepetivel, pois!) Ementarios nao podem ser aplicados, portanto, de forma irrestrita e por
“mera subsuncao” (sic). Dito de outro modo: precedentes nio sio significantes primordiais-fundantes (de cariz aristotélico-tomista),
nos quais estariam contidas todas as “universalidades” de cada caso juridico. A partir das quais o intérprete teria a simplista tarefa de
“subsumit” o particular ao geral/universal. Interpretar (e aplicar) ndo ¢ nunca uma subsungio do individual sob os conceitos do get-
al. E exemplos de pautas gerais sao comuns e recorrentes na nossa jurisprudéncia. Dito de outro modo, no “verbete jurisprudencial”
nao esta contida a essencialidade (ou o holding) relativa ao que seja uma insignificancia juridica (como era o caso sub judice). Como diz

s
c

Heidegger, tomar aquilo que por uma presenga constante e consistente, considerado em sua generalidade, é resvalar em direcio
a metafisica. Por tal razdo, ¢ que o saber representativo (metafisico), ao invés de mostrar o ente como ele ¢é, acaba por escondé-lo e
anuld-lo, fincando o “crime como o crime” afastado, obnubilado. Cumpre destacar, nesse sentido, que vem sendo pratica recorrente
em Zerrae brasilis - nao ha sentenga ou acérdao que assim nio proceda — a mencio de acérdaos, utilizados como pautas gerais nas
decisGes. Tal circunstancia acarreta um enfraquecimento da forca persuasiva da doutrina, deixando-se as decisGes dos tribunais a
tarefa de atribui¢io do sentido das leis, fen6meno que ¢é retroalimentado por uma verdadeira industria de manuais juridicos, que
colacionam ementarios para servirem de “pautas gerais”. Tal mencao pode confortar uma orientagao ou demonstrar a viabilidade
juridica de um entendimento, was nunca fundamentar, de per si, a decisao. Com efeito, como venho denunciando de ha muito, os verbetes
jurisprudenciais (ou enunciados) nido 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 ¢ Consenso. Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
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primaria, os juizes encontram-se, do mesmo modo que o legislador, afetos a um tratamento oportunistico
dos valores.

A anilise sociolégica de Luhmann® ampara o pensamento de quem sustenta que o juiz atua como le-
gislador para suprir omissoes ou indeterminagoes, quando criaria norma, a qual ndo emprestamos adesao,
embora tenha o conddo de apontar a fragilidade do consenso vazado na generalizacido da lei, do mesmo
modo que revela o quanto ¢ arriscada a generalizacio secundaria por parte do Judiciario.

Contudo, a razio esta com ele quando aponta para os Tribunais como 6rgaos centrais do Direito, visto
este enquanto um sistema autopoiético™. Essa posicao tem-se firmado e resta validada, sobretudo, quando,
no processo de consolida¢iao do constitucionalismo, foram criados os Tribunais constitucionais, sendo no-
torio o debate travado entre Kelsen e Schmitt a respeito, pois, ja aquela época, Schmitt se mostrava receoso
com a judicializagdao da politica que adviria da funcio institucional de guardidao da Constitui¢ao atribuida
as cortes constitucionais, enquanto Kelsen defendia a jurisdi¢ao constitucional, que Schmitt insistia, iria se
corromper com a politizagio da Justica.”.

Em verdade, a Constitui¢do, a0 desempenhar sua funcio autopoiética, assume uma compostura dimen-
sional de predominante e nao exclusivamente fatico-social, sendo fortemente condicionada pelo contexto
normativo-juridico e ideologico.

Ha de se salientar, nesse sentido, a concomitante natureza constitucional autopoiética ontologico-dialéti-
ca®, mediante a qual a Constitui¢do funciona como uma sintese superadora de abordagens parciais coexis-
tentes (politico-sociolbgica, normativo-juridica e ideolégica), as quais pressupdem os elementos fornecidos
pelos respectivos enfoques.*”.

Assim, porque as dimensoes constitucionais politico-sociologica, normativo-juridica e ideolégica coexis-
tem em reciproco condicionamento, qualquer abordagem parcial é afastada do abstracionismo ou metodo-
logismo, havendo de baseat-se no critério de predominancia, e nunca de exclusividade.*.

3.2 Legitimidade social e politizacao do Poder Judiciario

O ponto nodal da questdo levantada sobre a legitimidade judiciante, de conseguinte, inclusive a luz das
dimensdes autopoiético-constitucionais retromencionadas, reside em se equacionar como os juizes, que nao
passaram pelo crivo direto da vontade popular, estariam legitimados a desempenharem um poder politico a
ponto de invalidar atos dos demais Poderes? Essa dificuldade contramajoritiria®, conforme Barroso*, encontra
justificativas de natureza normativa e filosoéfica.

Segundo o pensamento de Barroso, o fundamento normativo decorre

Lumen Juris, 2006, p. 215 — 217).

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985 e LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Socie-
dad. México: Universidad Iberoamericana, 2002.

4 LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002.

' SCHMITT, Catl. O Guardiao da Constituicao. Belo Hotizonte: Del Rey, 2007.

2 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacio Simbilica. Sio Paulo: Académica, 1994.

¥ CALDAS, Roberto Cotreia da Silva Gomes. O papel da Constitui¢do sob uma visio autopoiética do Direito. Revista dos
Tribunais - Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 5, n® 20, julho/
setembro de 1997.

* NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacao Simbélica. Sao Paulo: Académica, 1994 ¢ CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes.
O papel da Constituigio sob uma visao autopoiética do Direito. Revista dos Tribunais: Cadernos de direito constitucional e ciéncia
politica. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, ano 5, n® 20, julho/setembro de 1997.

#  Batroso (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica. 2009. Disponivel em: <www.mi-
galhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspxPcod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017 atribui a nomenclatura a Bickel (BICKEL,
Alexander Mordecai. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. 3.ed. New Haven: Yale University Press, 1996).
¥ BARROSO, Luis Robetto. Judicializagio, Ativismo Judicial ¢ Legitimidade Democratica. 2009. Disponivel em: <www.migalhas.com.
br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.
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do fato de que a Constitui¢io brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente
ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos HEstados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por agentes que nio sio recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo ¢ de
natureza predominantemente técnica e imparcial®.

Nao basta, contudo, para que isso se dé, a mera previsao textual de procedimento tipicos do Estado do
Direito. E preciso que nio haja uma deturpacio do processo de concretizacio constitucional, o que somen-
te é possivel por meio de uma Constitui¢io que expresse o consenso social que identifique, claramente, o
sentido que o Estado deve adquirir.

Dito sob um segundo enfoque, com influéncia da doutrina de Karl Loewenstein®, a classificacao de um
sistema politico como democratico constitucional depende da existéncia ou nao de institui¢oes efetivas por
meio das quais o exercicio do poder reste submetido ao controle dos seus destinatarios. Assim,

en un sentido ontolégico, se debera considerar como el “telos” de toda constitucion la creacion de
instituciones para limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada constitucién presenta una
doble significacion ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto de sus
dominadores, y asignatles una legitima participacion en el proceso del poder.”.

Ja ajustificativa filos6fica repousaria na circunstancia de que o respeito aos direitos fundamentais impoe
a limitacio do poder (fundamentos do constitucionalismo), de tal modo que o exercicio do poder fundado
na soberania popular expressada na vontade da maioria, caracterizadora do regime democratico, deve respei-
tar os direitos fundamentais, o que enseja a possibilidade de conflito entre vontade da maiotia e a prote¢ao
aos direitos fundamentais, que deve ser conformado pela Constitui¢ido, de onde resultaria a missao do Judi-
ciario de velar pelo respeito aos valores e direitos fundamentais, sem descurar da preservagao do principio
majoritatio™.

A observagao de Barroso ndo pode ser olvidada, principalmente quando, problematizando a questao,
insiste em que a democracia nio se resume ao principio majoritario

se houver oito catdlicos e dois muculmanos em uma sala, ndo poderd o primeiro grupo deliberar

jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Af esta o segundo papel da

Constitui¢do: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de
quem tem mais votos.”

E exatamente por isso que Dworkin® assevera, a0 abrir a discussdo sobre a tensio, que “as decisdes que
0s juizes tomam devem ser politicas em algum sentido. Em muitos casos, a decisio de um juiz sera aprovada
por um grupo politico e reprovada por outros porque esses casos tém consequéncias para as controvérsias
politicas”.

Em que sentido, portanto, deve-se conceber a judicializagdo da politica? Dworkin (2001) toma como
ponto de partida para alcangar uma resposta, a concepg¢ao de Hstado de Direito que opere o magistrado.
Para ele™, a expressio “Estado de Direito” pode ser enfrentada a partir de duas concepe¢des: a primeira, do
ponto de vista formal, a que ele denomina concepg¢io “centrada no texto legal” e, a segunda, do ponto de

vista material, denominada de concepgio “centrada nos diteitos”.>*

7 BARROSO, Luis Robetto. Judicializacao, Ativismo Judicial e 1egitimidade Democritica. 2009, p. 8. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

#  LOEWENSTEIN, Katl. Teoria de la constitucion. Tradugao de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Editoria Atriel, 1976.

¥ LOEWENSTEIN, Katl. Teoria de la constitucién. Traducio de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Editoria Ariel, 1976, p. 151.
% BARROSO, Luis Robetto. Judicializagio, Ativismo Judicial e 1egitimidade Democrdtica. 2009. Disponivel em: <www.migalhas.com.
br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19/05/2017.

> BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e 1 egitimidade Democratica. 2009, p. 10. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

2 DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 3.

% DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 6 — 7.

* A diferencia¢io entre Estado de Direito em sentido formal e material na linha do pensamento de Kelsen foi muito bem
deduzida em 1978 por Pedrosa (PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Estado de Direito e Seguranca Nacional. Tese apresentada a
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A concepcio centrada nos direitos “pressupoe que os cidadaos tém direitos e deveres morais entre si e
direitos politicos perante o Estado como um todo [...] O Estado de Direito dessa concepgio é o ideal de

255

governo por meio de uma concep¢ao publica precisa dos direitos individuais...

A partir daf, Dworkin demonstra que a conduta dos juizes que adotam a concepgao de Estado de Direito
centrada no texto legal resvala para admitir que na solugdo dos casos “devem tentar descobrir o que esta
‘realmente’ no texto juridico” e ainda que estariam proibidos de decidir “com base em seu proprio julga-
mento politico, pois uma decisio politica nao é uma decisdo sobre o que esta, em qualquer sentido, no texto
legal, mas, antes uma decisao sobte o que deveria estar 14 .

Por outro lado, se o juiz amolda-se a concep¢ao de Estado de Direito centrada nos direitos tera presente
que o texto juridico nio ¢ a fonte exclusiva dos direitos”. Terd mais presente ainda que “os direitos morais
que os cidadaos efetivamente possuem devem ser acessiveis a eles no tribunal. Portanto, uma decisao que
leva em conta direitos de fundo sera superior, do ponto de vista desse ideal, a uma decisao que, em vez disso,

9958

especula, por exemplo, sobre o que o legislador teria feito se houvesse feito alguma coisa

Conforme o supracitado autot, o juiz, nesse modelo,

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

Todavia, para quem nio 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 extracio de certo efeito, ou a resposta a uma demanda é nao.

Divisar uma atua¢ao da jurisdicio a partir de uma base principioldgica que pode se encontrar ou nao na
Constitui¢do, mas que numa situac¢do concreta, extreme de qualquer duvida, retrata os valores eleitos pela
comunidade para, a partir dai, desvelar o sentido que reflita a melhor resposta para a questao, nio pode
constituir excesso de ativismo judicial quando esse sentido se encontra compativel com a defini¢ao axiol6-
gica majoritaria.

E, quando a decisio em defesa dos direitos fundamentais decorrentes da principiologia comunitaria, so-
bretudo quando expressa numa Constitui¢ao, afasta o processo majoritario vazado em atos de governo, ain-
da que criados pela maioria de mais de cinco centenas de pessoas e chancelada por outra, ou simplesmente
editados por autoridade administrativa, esse contramajoritarismo nio pode ser alcado a excesso de ativismo
judicial ou de politizacdo indevida da jurisdicao.

Estamos convencidos, contudo, que essa hipétese ndo consubstancia originalidade alguma e, para tanto,
dizendo de outro modo, pretende expressar que o juiz nao cria direito, nem mesmo na vagueza ou indeter-

VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, realizada em Curitiba em 1978). Aquela época, o inédito trabalho
demonstrava que toda comunidade politica tem forma e conteido. A forma se identifica com a prépria ordem juridica estatal, daf
porque se vale do positivismo Kelseniano para concluir que “todo Estado é Estado de Direito”, porquanto ordem coercitiva. Toda-
via, se a analise for orientada para o exame dos fins e dos meios vinculados a ideia de um Estado ideal, a investigaciao descortinara
para se verificar se a ordem ¢ justa e aqui a conclusio serd a de “Alguns Estados nio sao Estados de Direito”. Também sob o influxo
das ideias de Kelsen, Bobbio (BOBBIO, Norberto. Liberalismo ¢ Democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 2000) coloca a questio na mesma
esteira percorrida por Dworkin.

»  DWORKIN, Ronald. Uwa Questio de Principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p.7.

% DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.

7 Alideia de nio se reduzit o Diteito apenas ao texto da lei ¢ antiga: Se a justica vem apenas pela lei, entao Cristo morren inutilmente, era
o que propagava Sio Paulo: (Gal. 2: 19 — 21).

*  DWORKIN, Ronald. Uwa Questio de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15.

¥ DWORKIN, Ronald. Uwa Questio de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n. 3 p.349-373, 2019

TOMAZ, Catlos Alberto Sim&es de; DIZ, Jamile Bergamaschine Mata; CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes. “Governo versus Jurisdi¢io™: aportes para compreensio da crise nas democracias
contemporaneas.

(S
[
NS



minacio do texto, tampouco quando decide, contramajoritariamente, em defesa dos valores e principios co-
munitarios. Por isso, de logo, ponderamos que nao podemos concordar integralmente com Barroso quando
afirma:

havendo manifestacio do legislador, existindo lei valida votada pelo Congresso concretizando uma
norma constitucional ou dispondo sobtre matérias de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la.
Ou seja: dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicio, as escolhas do legislador
devem prevalecer, port ser ele quem detém o batismo do voto populat. ©.

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 Constitui¢ao, con-
soante registra Barroso, uma vez que, de qualquer sorte, “a expansao do Judiciario nao deve desviar a aten-
¢do da real disfuncido que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcio-

nalidade do Poder Legislativo. Precisamos de uma reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes™.

Todavia, reforma politica alguma terd o condio de ensejar definiciao prévia de sentidos absolutamente
hermética, a ponto de dispensar a atividade judicial, bem como acabar com a possibilidade de escolhas legis-
lativas incompativeis com os valores e principios vazados ou decorrentes da Constituicao.

E preciso registrar a ponderacao do pensamento de Dworkin em defesa de argumento de principio, que
nao pode ser solapado por um argumento de politica. Segundo ele, “um juiz nao é pressionado por deman-
das da maioria politica, que gostaria de ver seus interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em

2262

uma melhor posi¢ao para avaliar o argumento”. Isso decorre da circunstancia de que

um argumento de principio nem sempre se fundamenta em pressupostos sobre a natureza ¢ a
intensidade dos diferentes interesses e necessidades distribuidos por toda a comunidade. Ao contrario,
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 discrimina¢oes de qualquer
argumento de politica que a ela se pudesse opor®.

Para Streck®, a vivéncia do auténtico Estado de Direito repousaria, hodiernamente, na atua¢io do Poder
Judiciario, ja que “Inércias do Executivo e falta de atuacao do Legislativo passam a poder ser supridas pelo
Judiciario, justamente mediante a utilizacio dos mecanismos juridicos previstos na Constituicao que estabe-
leceu o Estado Democratico de Direito”.

Na atualidade, ndo se defende mais que o Poder Judiciario apenas cumpra sua funcio de resolver litigios
inter partes, isto €, aplicar meramente a lei penal, dizer o direito em relagdes privadas ou, ainda que publicas,
restritas a0 que somente interessa as partes. Nesse ponto, Grinover, Lucon e Watanabe asseveram que

O Judiciario brasileiro, ha muito tempo, deixou de cumprir apenas a fungio que tradicionalmente lhe
¢ atribuida — resolver com justica litigios individuais de carater patrimonial — para assumir também
um papel de destaque no cenario politico, assegurando, diante da inércia e da ineficicia de atuagdo dos
outros poderes estatais, a efetivagdo de direitos e de garantias fundamentais previstos na Constituigao
de 1988.%

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e 1 egitimidade Democratica. 2009, p. 14. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e 1 egitimidade Democratica. 2009, p. 15. Disponivel em: <www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>. Acesso em: 19 mai 2017.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 134.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 134.

¢ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploragio hermenéutica da construcao do Direito. 5* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 55.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WATANABE, Kazuo. PL sobre controle jurisdicional de
politicas priblicas ¢ constitucional. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-23/pl-controle-jurisdicional-politica-publica-
constitucional>. Acesso em: 18 jun 2016.
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3.3 A concretizacao judicial de politicas publicas em virtude de omissdes estatais
caracterizadoras de um “estado de coisas inconstitucional”

O Judiciario passa de uma funcio passiva para se tornar um Poder que adentra no campo politico para
assegurar o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicio Federal, estando,
para tanto, algumas vezes autorizado a avancar no terreno da concretizacio de politicas publicas, visando
salvaguardar direitos e garantias fundamentais, prioritariamente das minorias.

Conforme ressaltam Pereira e Gongalves,

aimplementacao dos direitos sociais ¢ uma matéria que guarda conexao estrita com o tema das omissoes.
A crescente judicializacio desses direitos — bem como acolhimento das demandas pelo Judiciario — traz
implicita a concepgio de que os entes publicos ndo adimpliram seu dever de materializar os comandos
constitucionais, ou seja, pressupde o reconhecimento de omissGes materiais inconstitucionais.48 Vale
destacar, ainda, que o STT tem apreciado um amplo espectro de situagoes envolvendo omissdes nao
normativas tendo como parametro direto normas constitucionais programaticas, rejeitando a visio
de que elas demandariam inexoravelmente inferpositio legislatoris para produzirem efeitos e se tornarem
vinculantes. O impacto desse quadro na visao legiscéntrica da omissdo inconstitucional é evidente,
ao retirar do parlamento o monopdlio da atenc¢do sobre o dever de cumprimento da Constituicao.
Também outros entes, como 6rgaos executivos, entram em foco. Com isso, a anélise da atua¢ao de todos
os agentes publicos ¢ alcada a condicdo de objeto de controle de constitucionalidade em processos
objetivos.®

Além disso, a discussdo sobre uma defini¢io rigida de politica publica nio se encontra ainda pacificada
na doutrina. A reestruturacdo do Estado visando conferir melhores condi¢oes sociais aos individuos foi o
grande impulso que fez com que seu estudo passasse a ganhar relevancia na seara do Direito. Nesse sentido,
segundo Bucdi,

politica publica ¢ o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial —
visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizagio de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica pablica deve
visar a realiza¢do de objetivos definitivos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucio ¢ o intervalo de tempo em que se espeta o atingimento dos resultados.”

E, desse sentir, hda muito nio diverge Vilanova, ao, também, afirmar o carater juridico desse programa de
acio estatal, em que se consubstanciam as politicas publicas, visto enquanto uma forma de racionaliza¢ao
do processo de desenvolvimento:

a mudanga social (a social chance), reveste-se hoje na espécie de desenvolvimento. O desenvolvimento
implica uma certa racionalizagio, a interveniéncia programada de fatores, uns a titulo de meios, outros
a titulo de fins. A norma juridica intervém na programac¢io da mudanga, como um dos fatores de
racionaliza¢do. Estabelece-se um programa de a¢do — educacional econdémica, populacional, habitacional,
financeiro, administrativo, de politica interna ou de politica externa —mas sem o direito ele ¢ mero projeto,
simples projecio de acdo futura, esquema viavel ou inviavel, oportuno ou necessatio. Para conferir-lhe
cogéncia, viabiliza-lo imperativamente, para arranca-lo da simples proposta discutivel, teoricamente
acertado ou desacertado, apela-se para a decisdo, e como essa decisio tem por protagonista o Estado, ela
¢ decisio politica. E como o Estado é sempre juridico, a decisio ¢ juridica, requer o direito® (Vilanova,
1977, p. 23-24).

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves; GONCALVES, Gabriel Accioly. Inconstitucionalidade sistémica e multidimensional: trans-
formagdes no diagnéstico das violagdes a Constitui¢ao. Revista Juris Poiesis, ano 18, n° 18, jan./dez. 2015, p. 145.

¢ BUCCI. Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Otg,). Politicas priblicas:
reflexcdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo: Saraiva, 20006, p. 39.

% VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. Revista de Direito Publico. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano VIII, n. 43-44, jul./dez. 1977, p. 23 — 24.
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Dessa maneira, se hd evidentemente uma lacuna ou omissiao em relagao ao descumprimento das politicas
publicas que deveriam adotar-se pelo HEstado, no exercicio de seus poderes constituidos, podera questionat-
-se, no plano jurisdicional, como tal descumprimento podera ser sanado, visando efetivar os direitos e ga-
rantias fundamentais. Nos dizeres de Miranda, ao reconhecer a possibilidade de multiplicidade de fontes de
omissao (normativa, legislativa, politica, entre outras),

relativamente a quaisquer fungdes do Estado objeto de disciplina pela Constitui¢do, ndo custa surpreender
manifestacoes possiveis — e ndo apenas tedricas — de comportamentos omissivos, sejam omissoes
de atos normativos, sejam de atos de conteddo nido normativo ou individual e concreto. Sucede isto
com a funcio legislativa e com a fungao politica ou de governo e, em alguns casos, com a revisio
constitucional; sucede isto com a fun¢do administrativa e pode suceder até com a fungio jurisdicional.
Tais comportamentos vém, assim, a ser inconstitucionais ou ilegais, consoante os casos, ¢ podem ainda
revelat-se ilicitos.”

E justamente para explicar a atuacio do Judicidrio ante uma omissiao dos demais Poderes, notadamente
no caso do Executivo, que surge o que se vem denominando de “estado de coisas inconstitucional”, e que
ainda ndo possui conceituacio solida e univoca sobre o seu significado, mas que pode ser compreendida
a partir da analise das caracteristicas apontadas pela doutrina para o reconhecimento dessa situagao fatica

A) desconhecimento reiterado e geral de direitos e liberdades fundamentais por parte das autoridades
publicas. B) A adogéo de praticas constitucionais por estes poderes. C) A omissio dos érgaos competentes
em matéria de defesa dos direitos constitucionais ao adotar medidas corretivas das violagdes desses
direitos. D) A manutencao de ordenamentos transitorios ou temporarios em temas centrais, como a
autonomia e independéncia do poder judicial e seu regime disciplinar. E) O ativismo judicial. F) Os
juizes provisorios. G) O mau funcionamento e desempenho de alguns 6rgios judiciais e de defesa
da prote¢ao dos direitos fundamentais. H) O exercicio de delegacio legislativa ilimitada pelo Poder
Executivo. I) A impunidade para crimes de corrupcio e direitos humanos. E, J) A Substituicao dos

mecanismos de reforma constitucional e o poder constituinte, enttre outros, pela justica constitucional ™.

A atuacgio do Judicidrio como mecanismo de transformacio tem sido, com efeito, objeto de investigacao.
A andlise de Streck tem a originalidade de apontar o caminho da hermenéutica filoséfica como novo para-
digma. Com efeito, Streck”, ndo obstante proclame que o Poder Judiciatio ndo pode assumir uma atitude
passiva diante da sociedade, alerta, valendo-se da li¢ao de Cittadino, para a circunstancia de que a judicializa-
¢do da politica, conquanto condi¢ao de possibilidade no Estado Democratico de Direito, ndo deve implicar
um agir do Judicidrio exclusivo sob seus dominios ou mesmo paternalista. Efetivamente,

ndo precisa invocar o dominio dos tribunais, nem defender uma agdo paternalista por parte do Poder
Judiciario. A propria Constituicdo de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam
dar eficicia aos seus principios, ¢ essa tarefa ¢ de responsabilidade de uma cidadania juridicamente
participativa que depende, ¢ verdade, de uma atuacio dos tribunais, mas sobretudo do nivel de pressao
e mobilizacio politica que, sobre eles, se fizer.””.

Diferentemente de Dworkin, Streck tem a experiéncia de um operador do Direito em um Estado peri-

@ MIRANDA, Jorge Manuel Moura Loureiro de. A fiscaliza¢io da inconstitucionalidade por Omissao. Revista Direito ¢ Liberdade,
v. 14,n. 1, 2012, p. 11.

" CORREDOR, Réman J. Duque. Estado de Detecho y justicia: desviaciones y manipulaciones — el Estado de cosas incon-
stitucional. Provincia Especial. Mérida, Venezuela: Universidad de los Andes, 20006, p. 343 — 344. No original: A) Desconocimiento
reiterado y general de libertades y derechos esenciales por los poderes publicos. B) La adopcién de practicas constitucionales por
dichos poderes. C) La omisioén de los érganos competentes en materia de defensa de derechos constitucionales de adoptar las medi-
das correctivas de las violaciones de estos derechos. D) El mantenimiento de ordenamientos transitorios o provisionales en materias
fundamentales, como el de la autonomia e independencia del poder judicial y su régimen disciplinario. E) El activismo judicial. F)
La provisionalidad de los jueces. G) El funcionamiento deficiente y el poco desempefio de los organismos judiciales y de defensoria
de proteccion de los derechos fundamentales. H) El ejercicio de la delegacion legislativa ilimitada por el poder ejecutivo. I) La im-
punidad de delitos de corrupcién y contra los derechos humanos. Y, J) La sustitucién de los mecanismos de reforma constitucional
y del poder constituyente, entre otros, por la justicia constitucional

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéntica. Uma Nova Critica do Direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

> CITTADINGO, Gisele. Judicializagio da Politica, constitucionalismo democritico e separagio de poderes. In: VIANA, Werneck
Luiz (Org.). A democracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Ed. UFMG, IUPER], FAPER], 2002, p. 39.
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térico onde sao gritantes as deficiéncias do Poder Publico na satisfacao das politicas puiblicas estabelecidas
na Constituicio. Entre os exemplos por ele ofertados’, chama a aten¢do para que, ao decidir garantindo
vagas em ensino fundamental, o magistrado invade a esfera de atuagdo do Executivo no ambito das politicas
publicas, o que pode ter ocorrido em detrimento, por exemplo, de ampliacao de leitos hospitalares. Isso,
obviamente, seria inconcebivel no paradigma de estruturalizacio funcional classica do poder.

A obra de Dworkin, também rica em estudo de casos, chama a ateng¢io ao explicitar a atuacio do Judicia-
rio como fonte co-legisladora de norma geral. Trata-se do caso Charter, em que o juiz teve de estabelecer se
a proibi¢do quanto a participagdao de negros como socios de uma agremia¢ao politica, encontrava vedacao
na lei que prescrevia a nio discriminacdo as organizac¢oes que servem a “uma parte do publico”.

Nesse caso, um olhar sobre a hermenéutica classica manda o juiz aferir a intencdo do legislador ao esta-
belecer na norma a expressao etimologica “uma parte do publico”, e, assim, a questdo se torna semantica,
até mesmo por decomposicao para saber o que é 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 tio
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,
descobtir o que as palavras do texto legal realmente significam.”™

Porém, o que o juiz sente, o que ele acha, a inspiracio divina, meditnica, enfim, parece realmente nao
se apresentar como um critério racional a ponto de justificar a decisao judicial. E preciso que ela se assente
numa compreensiao do que desde sempre existe e se encontra langado (pré-compreensio a partir da finitu-
de), e possa, a partir daf, apontar para uma soluciao hermeneuticamente correta para solucionar a questio, de
modo que a compreensao possa ser igualmente aferida por outros observadores a ela concernidos.

A decisdo que se constrdi sob tal contextura deverd privilegiar os direitos de fundo e o direito que o
cidadao possui de a eles ter acesso por meio do exercicio da jurisdi¢ao, bem como aqueles estabelecidos ou
decorrentes dos principios selecionados como de valor permanente.”.

3.4 O legislador de terceiro grau e sua legitima capacitacao para tal mister

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 filos6fico:

intérprete normativo no ocaso da velha dogmatica juridica, esse juiz tende, desde o advento da Nova
Hermencutica, a ser, com razao, 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 o ser e integrado aos quadros teéricos da democracia
participativa tera legitimidade bastante com que coibir de uma parte as usurpagdes do Executivo, de
outra as tibiezas e capitulagdes do Legislativo. Sobretudo quando este, por omissao, se faz desertor de
suas atribuicdes constitucionais.”.

Tem-se verificado, a partir dai, uma visio redentora do Poder Judiciario, com outra sorte de objecdo se
colocando na seguinte e preocupante indagagao: os juizes estdo preparados para fazé-lo?

Primeiramente, essa visdo ndo pretende que o Poder Judiciario, de modo indiscriminado e arbitrario pos-

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracao hermenéntica da construcio do Direito. 5* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 57 — 58.

" DWORKIN, Ronald. Uwa Questio de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 11.

> DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15 ¢ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise. Uma exploragao hermenéutica da construgao do Direito. 5* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 45 — 46.

¢ BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — Por um Diteito Constitucional de luta e resisténcia por
uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 21.
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sa substituir o Poder Executivo, definindo as politicas publicas, ou ainda, criando normas gerais, avocando-
-se atribui¢do inerente ao legislador. Pretende-se, ao contrario, mirar uma via aberta e legitimada pelo pacto
para conformar a atuagdo do Poder Publico aos compromissos estabelecidos na Constituicao, assegurando,
portanto, sua for¢a normativa.

O primeiro argumento contrario a tese substancialista da politizagao da jurisdi¢ao decorre, como ja vi-
mos, exatamente da preocupagio democratica com a legitimacao. Se, de regra, nio eleitos pelo povo, se as
decisOes que os juizes tomam nao estao submetidas ao controle popular, entdo, nao teriam eles legitimagao

para tanto.

Na verdade, a questdo tomada sob este prisma parte de um pressuposto formal para a legitimagao, ditado
pelas regras do jogo que podem, obviamente, ser modificadas por regras adredemente estabelecidas.

A legitimacao em estudo deve decorrer menos do procedimento que da substancia. Isso significa dizer,
em outras palavras, que a decisdo judicial, ao se vincular ao nucleo material essencial da Constituicio (o art.
3°, por exemplo), tendo como escopo o equacionamento formal e material das politicas piblicas voltadas
pata a satisfacdo da Justica distributiva, atenderd a uma expectativa congruentemente generalizada’™ das
camadas da populacio excluidas.

Sob o prisma desse entendimento, podemos entender que, conquanto formalmente legitimados, o Parla-
mento e o Executivo podem tomar - e tomam - decisdes que frustram expectativas generalizadas, desvincu-
lando-se do ntcleo compromissario-dirigente da Constitui¢ao brasileira. Seriam elas legitimas? A pergunta
pode ser feita de outra forma: Estariam os parlamentares ou os 6rgios executivos legitimados substancial-
mente a tantor A resposta, sem duvida, é negativa.

Nesse diapasao, a legitimacao substancial constitucional, para o atuar do Judiciario, de forma a efetivar
as politicas publicas concertadas - vistas enquanto metas estatais discutidas com a propria sociedade, direta
e indiretamente, para promocao, em ultima anélise, da prosperidade publica (bem de todos, consoante o art.
3°, 1V, da Constituicao Federal de 1988) -, se impde como uma defluéncia natural do concretizar democra-
tico participativo, cuja capacita¢do exsurge na praxis € vivéncia dos cotidianos anseios sociais, colhidos no
processo de um proficuo e continuado controle de constitucionalidade da atividade estatal comissiva e omis-
siva - segundo valores de validade/invalidade das normas juridicas e efetividade/inefetividade dos demais
atos governamentais™ -, e sua conformacio as vinculantes metas publicas”. Com efeito, consoante Rocha:

infere-se dai, transcender o exercicio da jurisdi¢do a égide do legalismo formal e rigido para alcancar o
legitimismo principiol6gico e material. Neste sentido, o fortalecimento do processo democratico passa,
necessariamente, pelo Poder Judiciario — garante da supremacia constitucional — em sua fungio de
interpretagdo, construcio e integracdo do Direito. Com efeito, o processo de invalidagdo da norma
inconstitucional, bem como o de complementacio ¢ explicitagao da lei insuficiente ou de defeituosa
individualizacdo, ha de harmonizar-se com o conjunto sistematico da ordem juridico-normativa supetior,
de forma a valorizar “a coesio, a congruéncia ¢ a identidade do sistema”, sem olvidar o que Lassalle
chamaria de “os fatores reais do poder”. Posto desta forma, a fungdo metodoldgica da interpretagao
criada em ambito jurisprudencial, demanda perquiri¢io, no apenas, da légica que advém da racionalidade
juridica, mas também, dos conteudos historicos, politicos e sociais dissolvidos na normatividade das
Constitui¢oes. Neste contexto, a judicial review of legislation, para além de constituir-se num sistema de
medidas técnicas assecuratérias do controle da constitucionalidade, atua eficazmente na concretizagao
e desenvolvimento do Direito Constitucional, objeto da tensio permanente entre a dogmatica legalista
e o factum social.®

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,1985.

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves; GONCALVES, Gabriel Accioly. Inconstitucionalidade sistémica e multidimensional: trans-
formagdes no diagnéstico das violagdes a Constituicao. Revista Juris Poiesis, ano 18, n° 18, jan./dez. 2015.

" COMPARATO, Fibio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos Tribunais. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 86, n° 737, marco de 1997.

% ROCHA, Matria Elizabeth Guimaries Teixeira. A efetivagio da legitimidade do Estado Democritico de Direito na obra de
Paulo Bonavides. Revista Juridica da Presidéncia da Republica. Brasilia: Imprensa Oficial, vol. 7, n. 72, mai. 2005, p. 11-17.
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Enfim, é preciso ter presente que sob a perspectiva emancipatoria, que reclama o cumprimento das
promessas de modernidade vazadas na Constituicdo do Brasil de 1988, a atuagdo do Judiciatio sob essa
perspectiva se avulta como uma via que nao pode ser desprezada, impondo-se, todavia, a presenca das con-
formacoes e limites ora evidenciados.

4 Ultimas reflexdes para concluir

Se os juizes, de acordo com a estruturagdo classica do Estado, ndo estdo formalmente autorizados a
tomar decisdes politicas primarias, podem vir a substancialmente ter de 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 vazado no art. 3°, da Constitui¢io brasileira, que revela as promessas da
modernidade ainda ndo cumpridas no Estado contemporaneo.

Como tal, conforme analisado neste artigo, a decisdo judicial podera ser tdo legitima ou ilegitima quanto
a lei ou a decisdo executiva, na medida em que satisfaca ou ndo expectativas sociais congruentemente gene-
ralizadas. A atuagdo contramajoritaria da parte do Poder Judiciario apenas se justifica na, e pela, promocao
dos direitos fundamentais, a qual se exerce, portanto, em dire¢do ao fortalecimento da paz (haurida da solu-
¢do dos conflitos sociais) e, em consequéncia, da hodierna democracia dialégica, participativa.

O dilema em adotar, entre nds, a politizagao da decisio judicial sob o veio substancialista reside, como
aponta com precisao Streck, no fato de que o Judiciario estd preparado para “lidar com conflitos interindivi-
duais, proprios de um modelo liberal-individualista; ndo esta preparado para o enfrentamento de problemas
decorrentes da trans-individualidade, propria do (novo) modelo advindo do Estado Democriatico de Direito

previsto na Constituicio promulgada em 1988...7%.

Isso acontece, registra Streck® citando Faria, porque a magistratura

nao preparada técnica e doutrinariamente para compreender os aspectos substantivos dos pleitos a ela
submetidos, ela enfrenta dificuldades para interpretar os 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 habitua-
dos a lidar com a Constitui¢do como um sistema estruturante dotado de sentido®, isto é, que deve revelar
expectativas congruentemente generalizadas pelo procedimento social, produto da seletividade de princi-
pios e valores de modo que a efetividade que lhe devem imprimir ndo pode frustrar aquelas expectativas.

Postas essas reflexdes sobre o problema da legitimagao e limitacdo do poder projetadas na crise governo
versus jurisdicdo, que apontam para a possibilidade de atuacdo da jurisdi¢io numa perspectiva emancipadora,
¢ preciso, contudo, termos a consciéncia de que divisar o exercicio da jurisdicido como um caminho propul-
sor de inclusao em defesa da sociabilidade estatal, ndo implica a desconsideracdo de outras vias de atuacio,
sobretudo as decorrentes da atuag¢do popular de carater nitidamente nio governamental, que devem ser
privilegiadas sem que isso conduza a um menoscabo ao exercicio da jurisdi¢io pelo concebido viés.

Disponivel em: <https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/issue/download/50/113>. Acesso em: 18 jun 2016.
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Livraria do Advogado, 2004.

% FARIA, José¢ Eduatdo. O Poder Judicidrio noBrasil: paradoxos, desafios, alternativas. Brasilia: Conselho Nacional da Justica Federal,
1995, p.15- 16.

¥ O sentido ora imprimido 2 Constitui¢do esta erigido a partir do conceito de direito elaborado por Luhmann (LUHMANN,
Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 183).
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