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Resumo: O texto aborda o tema das relagdes entre Politica e
Direito tomando como objeto de exame a racionalidade das
decisoes judiciais politicas. Duas discussdes fundamentais sao
abordadas, a legalidade da tomada de decisoes politicas pelo Poder
Judicidrio e a problemética da fundamentacio substantiva das
decisdes judiciais na jurisdicdo das liberdades e garantias
constitucionais. O artigo apresenta os pontos de partidos deste
debate, os modelos tedricos desenvolvidos sobre o tema do
sentido politico das decisdes judiciais e os requisitos condicionais
para a consideragio da decisio judicial tomada com fundamento
politico em termos racionais. O estudo sobre a legalidade e a
legitimidade formal do agente da decisdo judicial como problema
pertinente ao ativismo judicial nas Democracias contemporaneas
conduz até a tltima parte deste programa de investigagio
tratando da racionalidade pragmética da decisdo judicial politica.
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ABSTRACT: The text approaches the subject of the relations
between Politics and Law taking as examination object the
rationality of the political judicial decisions. Two basic quarrels
are boarded, the political decisions making by the Judiciary Power
and the substantive recital problematic of the judicial decisions
about the guarantee and constitutional freedoms jurisdiction.
The article presents the points of parties of this debate, the
theoretical models developed about the judicial decisions
political sense and the consideration requirements for the judicial
decisions making token with political bedding in rational terms.
The study about the judicial decision agent legality and the
formal legitimacy as a pertinent problem to the judicial activism
on the contemporaries Democracies leads until the last part of
this program of research treating the judicial decision pragmatic
rationality.
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INTRODUCAO

H4 uma grande contradi¢io no encontro da decisao judicial
com a Politica, s3o como dois elementos que, na linguagem do
paradigma liberal do Direito e do Estado, pertencem a esferas
diferentes e ndo podem se encontrar. Sdo dois fendmenos cuja
relacdo causa impacto no observador por precisamente nao
carregarem consigo nenhuma partilha no conhecimento juridico
acumulado, salvo a condigio prépria de serem compreendidos
em separado, em um mundo comum, no qual, todavia, vivem.

Este constrangimento da permanéncia e relacionamento
no mesmo mundo se expressa da maneira mais simples e
necessaria no debate presente sobre a politicidade das decisdes
judiciais. H4 sempre, de um lado, uma impossibilidade habitando
na questdo de fundo da legalidade e, de outro, a exigéncia
premente de nio olvidar o possivel e perder de vista o objetivo
da fundamentagdo substantiva das decisdes judiciais na era da
complexidade da Sociedade e do exaustivo debate sobre a
questio dos direitos fundamentais.

A esfera judicial vem apresentando cada vez maior
articulaco com a esfera politica, originando um intenso debate
sobre o alcance e possibilidades dessas conexdes. Por um tempo
vigorou o modelo desejavel de um processo deliberativo atento
a promocao da Democracia com forte énfase nos compromissos
democraticos dos agentes das decisdes judiciais. Hoje a discussao
¢ mais ampla e, paradoxalmente, atinge a propria legitimidade
jurisdicional para tomar decisdes de carater politico, o que leva
necessariamente ao estudo do grau de politicidade de suas
deliberagoes.



194 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

1 O POSSIVEL DA RELACAO ENTRE POLITICA E
DECISAO JUDICIAL

Ao conceber a Politica como invenc¢io, no sentido de
Claude Lefort (1991), e o Direito como “espaco decisério de
conflitos”, Leonel Severo Rocha (2000, p. 152, 153, 156) propoe
uma reavaliagio critica da teoria juridica e de suas relagdes com
a Politica, orientada para a emancipagdo democratica. Neste
sentido, o espaco de resolucio dos conflitos da Sociedade exige
muito mais do que a Democracia delegativa do modelo liberal
de Estado de Direito. Exige-se uma verdadeira Democracia
deliberativa onde as decisdes sdo tomadas diante da livre
manifestagio da opinifo, a mediagéo; inclusive surge como uma
potencial terceira via entre o exercicio da soberania pelo Poder
Politico e o exercicio politico arbitrario da decisdo pelo Poder
Judiciério. Aponta-se, entio, a necessidade da concepcio de uma
nova cultura politica percebida muito mais além da definicio do
Direito como mero instrumento de dominagido. O Direito,
“sendo um dos fatores fundamentais para a democracia”,
ultrapassa as perspectivas tedricas que ora o vislumbram como
reflexo da Politica e ora como autdnomo em face dela. A Politica
constitui-se em um “espago simbdlico de manifestacio puablica
dos conflitos, portanto indeterminavel”; assim, “o grande erro
da teoria juridica liberal foi ter pretendido reduzir a politica ao
Estado — ignorando a pluralidade do Direito”.

A politizacdo do Direito e a juridicizacdo da Politica
(OLIVEIRA Jr., 2000, p. 79) é um bindmio presente na agenda
dos debates atuais no pensamento juridico. E ocupam ali um
espaco privilegiado, j4 que as aporias dessa relagdo tém se
manifestado em quase todos os paises submetidos ao modelo do
Estado Democratico de Direito que vém experimentando o
fendmeno da expansio do Judiciario e, conseqiientemente, de
seu peso politico. No Brasil, José Eduardo Faria (2003, p. 102)
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menciona a reclamacio do Congresso sobre a exorbitancia das
prerrogativas das fungdes jurisdicionais. A interferéncia no
processo legislativo e até mesmo de obstaculizacdo de politicas
estabelecidas pelos 6rgios democraticamente representativos é
realizada a0 mesmo tempo em que o Judicidrio “destecnifica” a
aplicagio da legislacdo e induz como resultado a de ingeréncia
imprépria nos assuntos politicos, “levando a ‘judicializagao’ da
politica e a ‘tribunalizag¢do’ da economia”.

Esta tensdo entre Politica e jurisdi¢cio possui evidentemente
aspectos positivos e negativos que impactam a atividade judicial
de tomada de decisdes. Assim, as re(discussdes) do papel do
Judicidrio merecem ser alocadas no cenario ampliado da crise
contemporanea da reorganizacio da Sociedade. Novas definicoes
paradigmaticas sdo hoje contempladas em vérios setores da vida
social e do préprio Estado, este fendmeno, que é mundial, visto
a imensa gama de pesquisadores que a ele se dedicam, tem
recebido denominagdes diferenciadas, tais como globalizagéo,
neoliberalismo, pds-modernidade, fim de milénio, crise de
paradigmas. O fato é que a politizagio das decisdes judiciais reflete
a presenca dos novos conflitos da Sociedade. O que pode ser
apontado como comum a todas as aproximagdes é o desencanto
e o inconformismo com o as estruturas sociais e estatais.

Uma das manifestacdes mais aparentes e exemplificativas
desse quadro estd justamente na ingeréncia macroecondmica
sobre os tecidos sociais. A partir dai, coloca-se a exigéncia da
reformulag¢do do Estado como meio de otimizar a eficiéncia do
processo de globalizagdo. Esta influéncia externa sobre o Estado
reflete-se sobre a Sociedade na forma de parificacio de condutas
desejaveis. Com o papel de absorcio dessas tensdes entre Estado
e Sociedade, o Direito passa a ser o médium integrador entre
mundo da vida e sistema cujo avango colonizador ja havia sido
enunciado por Jiirgen Habermas (1997) como representagio da
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traicdo das promessas do projeto da modernidade. A reforma do
Estado, portanto, passou a ser elemento indispensivel para o
prosseguimento da prépria reforma econdmica e inclui, também,
a reformulagio do Judiciario.

As decisdes judiciais cujo fundamento compde-se de
aspectos politicos sdo o produto dos chamados neoconflitos das
sociedades industriais avancadas, cujos tragos, segundo Paul
Ricoeur (1983, p. 149-152), remontam a auséncia de projeto
coletivo da Sociedade, as ilusdes da dissidéncia em relagio ao
Poder como um bloco indivisivel e as tentacdes da ordem no
comportamento reacionério de busca obsessiva pela seguranca.

Luiz Werneck Vianna (1996) e os demais autores
responsaveis pela pesquisa dada a estampa na obra O perfil do
magistrado brasileiro, procuram formular uma explicagdo para o
protagonismo politico do Judicidrio brasileiro a partir da avaliacdo
do processo histérico estabelecido no perfodo final da ditadura
brasileira, denominado transicdo do autoritarismo a Democracia.

A transi¢do que conduziu ao restabelecimento da
Democracia no pais testemunhou o envolvimento direto de
diversos atores politicos como setores do Parlamento, os Partidos
Politicos, movimentos sociais como o estudantil e o sindical.
Além disso, instituicdes significativas da Sociedade civil como a
Associacio Brasileira da Imprensa, a Ordem dos Advogados do
Brasil, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e setores
religiosos como a Conferéncia Nacional dos Bispos no Brasil
registraram uma atuacio definitiva nesta luta. O Poder Judiciério
brasileiro, contudo, manteve-se alheio a todo este processo, salvo
por honrosas excecdes que, de tdo isoladas no seio da
magistratura, nao podem ser avaliadas como um comportamento
institucional.

Na leitura dos dados da investigagdo, Werneck Vianna
(1996, p. 25-26) aponta que as grandes modificacdes
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constitucionais introduzidas em 1988 n#do afetaram o
ordenamento juridico nacional de forma substantiva. As grandes
inovagdes reservaram-se ao estatuto federativo, aos direitos sociais
e aos direitos emergentes. Assim, o Judicidrio simplesmente deu
continuidade ao seu papel de guardido dos contratos privados
da Sociedade. A mobilizacdo ativa do Judicidrio como ator
politico manifesta-se mais tarde ji na nova ordem da consolidacéo
democratica. O novo papel de agente estabilizante das relagoes
entre os poderes da Republica e de afirmagdo da ampliagdo da
agenda da cidadania foi assumido por um Poder Judicidrio ainda
vinculado as estruturas do antigo regime autoritdrio, eis ai “uma
contradi¢do vivida no Ambito de um Poder que néo foi obrigado
a reconstruir sua identidade nos dificeis trAmites da transigao”.
Dessa forma, o ambiente institucional de produgio da decisio
judicial ainda ndo rompeu com seu “velho padréo de articulacdo
entre o Estado e a sociedade”, ao mesmo tempo em que,
paradoxalmente, o processo de democratizagio incide fortemente
sobre o Poder Judicidrio, incumbido da “universalizagdo dos
diretos de cidadania e a franquia do espaco publico aos novos
atores da experiéncia republicana”. Nesta mesma direcio segue
Losing (2002, p. 276) quando afirma que a Constitui¢io brasileira
de 1988 se caracteriza por um extenso catilogo de direitos
fundamentais, isto, porém, niao impede que a violagdo desses
direitos continuem a existir, especialmente contra a populacio
mais pobre a quem o acesso a justica é muito limitado.

A produgio das decisdes judiciais politicas no Brasil possui
esta Gltima condi¢do como uma circunstancialidade histérica
inarred4vel. Nao ha memoria democratica nas praticas de tomada
das decisdes judiciais a contrario sensu, por exemplo, do Judicirio
norte-americano ja concebido e estruturado historicamente a
partir dos compromissos dos fundadores da patria com a defesa
dos direitos civis. O discurso pela defesa dos direitos humanos
que hoje se apresenta sob a forma mais usual do debate sobre os
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direitos fundamentais é um elemento estranho ao conhecimento
juridico historicamente acumulado na producio das decisdes
judiciais brasileiras. Trata-se de um processo de sedimentacio,
no qual os agentes decisionais ainda niao dispdem de recursos
racionais suficientes.

2 MODELOS DE DISC}JSSAO DO SENTIDO
POLITICO DAS DECISOES JUDICIAIS

Paolo Comanducci (1989, p. 398-399) aponta trés sentidos
politicos para as decisoes judiciais: a) a decisdo judicial pode ser
considerada politica pelo fato de ser motivada internamente por
razdes politicas, tais como a inclina¢io partidéria secreta do juiz;
b) a decisio judicial pode ser considerada politica justamente por
ter uma importancia politica relevante como resultado; e ¢) a
decisdo judicial pode ser externamente justificada explicitamente
com razdes politicas.

Quando as decisdes judiciais demonstram predilegoes
ideolégico-partidarias de seus prolatores, existindo o quase-
consenso de sua reprovacio, esse aspecto é pacifico. Quando as
decisoes judiciais determinam um resultado politico 6bvio, apesar
de tal ndo ser desejado pelo 6rgao julgador que se limitou a esfera
juridica, ainda que ingenuamente, esse aspecto é compreensivel.
Mas, quando as decisdes judiciais adotam motivagdes politicas,
no sentido amplo e mais profundo do termo, como a sustentagio
de um sistema de principios democréaticos de Direito, esse aspecto
¢ discutivel. E é nesse nivel que o embate sobre o carater politico
das deliberagoes jurisdicionais se da de forma mais contundente
e abrange tanto elementos hermenéuticos quanto politicos e
conduz a doutrina da separacio dos poderes, o que acaba, sob
muitos aspectos, dificultando ainda mais a elucidagido do
problema, por se tratar de um sistema de conceitos ultrapassados.

De saida, é necessério esclarecer que nao se trata aqui de
Politica naqueles dois primeiros sentidos enunciados acima, mas
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no sentido altimo de justificacdo politica fundada em argumentos
de principios politicos, tal como o sistema de principios de direitos
civis; controvérsia estabelecida sobre a legitimidade e a
periculosidade de tal ordem de decisdes politicas na prestagio
da tutela jurisdicional.

No exame do caréter politico da decisdo judicial ha trés
enfoques de fundo. O enfoque da decisdo judicial como
construcdo intelectual pura que reconhece a verdade juridica
estabelecida no processo de forma légico-dedutiva; a perspectiva
histérica da decisdo que alcanga o juiz como ser emotivo e dono
de sua vontade com a consciéncia social de seu tempo, isto é, é
um agente de decisdo em um dado quadro histérico (FROSINI,
1991, p. 112; ESSER, 1983); e a perspectiva criativa que atribui
a0 juiz funcio jurisdicional de producio de Direito estatal, objeto
presente no centro do debate travado sobre o ativismo judicial
na obra de autores representativos nessa polémica como Mauro
Cappelletti (1999a), Ronald Dworkin (2000) e Jiirgen Habermas
(1997).

a) O modelo de decisao judicial classico liberal — este
enfoque veda a potencialidade criativa de decis@o judicial
como produgio de Direito, e, portanto, decisdes judiciais
cujos fundamentos repousem em elementos politicos sdo
excluidas como objeto de anilise;

b) O modelo histérico de compreensao da decisao
judicial - este enfoque admite a interferéncia da vontade
do agente da decisdo e suas conseqiiéncias racionais.
Joseph Esser (1983) apresenta o conceito de racionalidade
como razoabilidade em substituigio a abordagem dada
pela Filosofia Analitica para o estudo dos procedimentos
judiciais. A decisdo judicial é produzida com base na
vontade do agente e ndo com fundamento em seu
entendimento. As nocoes de pré-compreensdo e de circulo
hermenéutico sdo tomadas da Hermenéutica de Hans-
George Gadamer.
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A atitude do agente judicial diante do texto & de
decidir por antecipacdo, de forma que sua compreensio
j4 esta precondicionada por sua adesdo ou no ao texto,
isto é, condicionada pelo horizonte histérico-social.
(ESSER, 1983, p. 228)

Vittorio Frosini (1991, p. 132), para quem todos os
procedimentos operativos e decisérios do juiz sdo
considerados exclusivamente pela via hermenéutica,
entende que tanto a compreensio hermenéutica,
influenciada pela Filosofia Analitica, quanto a
perspectiva de Esser sdo formalistas. Apenas este dltimo
autor prende-se mais a uma analise morfoldgica,
enquanto a Hermenéutica juridica convencional limita-
se a uma interpretagdo lingiiistica.

A morfologia da pratica de Esser articula-se com a
prdxis do juiz, ou seja, com sua acdo social. A decisio
judicial, portanto, nio é subjetiva porque leva em
consideracdo a necessidade de consenso sobre a
legitimidade e a submissdo ao Direito na decisdo. Dessa
forma, para Frosini (1991, p. 134), a decisdo nio seria
explicada nem como decorréncia do decisionismo da
vontade individual do julgador e nem como sua
arbitrariedade criativa. A decisdo judicial seria, assim, o
produto de um chamado da consciéncia do julgador a
consciéncia da Sociedade.

O consenso social, segundo Esser, se expressa através
da jurisprudéncia e das regras da experiéncia. Nesse caso,
Frosini (1991, p. 134-135) fala da existéncia permanente
do perigo da atitude conformista ou submissa do julgador.
O objetivo de alcangar o consenso depende do nivel de
consciéncia do juiz e de sua capacidade de expor uma
opinido discrepante, a dissenting opinion.

A metodologia juridica estruturalista baseia-se em
uma concepgio do Direito na condigido de uma morfologia
da prdxis. Neste modelo, a interpretacio judicial toma
em consideragdo o processo operativo denominado
objetivacdo. A defini¢do de uma forma juridica para a prdxis
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isomorficamente correspondente com a prépria acio, de
forma a tornar a prdxis inteligivel e evidenciar a sua
coeréncia interna, é uma tarefa para o jurista. A partir
desse modelo, cumpre ao juiz realizar a reconstrugao de
fatos e normas, intengdes e conseqiiéncias, palavras e
comportamentos que vo tomar parte em uma controvérsia

judicial. (FROSINI, 1991, p. 135-136)

Para cumprir esta tarefa, o juiz executa um
conjunto de operagdes como a producio instrutdria do
processo em amplo sentido, de maneira a configurar a
sua objetivagio pratica de estruturacio sintetizadora de
todas as operacdes judiciais e das partes que determinam
o resultado final contido na sentenga judicial. Para a
conclusio judicial, as regras formais da Hermenéutica
juridica sdo insuficientes, uma vez que o juiz intenciona
realizar a justica compondo as vontades conflitantes das
partes para a solucdo definitiva da controvérsia. A
obtengio da solugio para a controvérsia no se da a partir
do tratamento individual de cada fator juridico
interveniente, “o juiz tem que tomar uma decis@o global”.
(FROSINI, 1991, p. 42, 136);
¢) O modelo discricionario — este terceiro enfoque
admite a politicidade da decisdo judicial em trés niveis.
O pensamento de Mauro Cappelletti, dogmatico, se insere
na modalidade de critica interna a prépria dogmatica
que foge aos limites deste trabalho.

Para sustentar sua tese da procedéncia da tomada de decisoes
politicas - fundadas em principios politicos -, nos casos
controversos, Ronald Dworkin (2000, p. 6, 16) recorre a
percepgao conceitual de Estado de Direito como Estado de
direitos civis. Pospositivista, ele intenta construir uma Teoria do
Direito que privilegia os aspectos justificadores das decisoes e
erigir um modelo que seja capaz de solucionar problemas sociais.
Para tanto, o autor diagnostica problemas, ao mesmo tempo que
propde um modelo de Direito como integridade.
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Por dltimo, Jiirgen Habermas, pragmatico-formal, admite
a funcio criadora da decis@o judicial, mas adverte para seu carater
niao-democratico. O pensador alemio revela sua visdo na
contribui¢io da procedimentalizagio democrética como se verd
adiante. As trés perspectivas oferecem uma compreensio da
decisdo judicial como possibilidade de criagdo do Direito com
fundamento politico, embora cheguem cada uma delas a
resultados diferentes.

3 OS REQUISITOS DE RACIONALIDADE PARA A
DECISAO JUDICIAL COM FUNDAMENTO
POLITICO

A decisdo judicial com fundamento politico exige o
cumprimento de duas ordens de premissas democréticas externas
a regra da maioria. A primeira exigéncia formal é a observancia
do compromisso de legalidade préprio ao paradigma liberal do
Direito, com especial atengo para o distanciamento indesejavel
entre o sistema de protegio de direitos e sua efetividade. O
segundo requisito formal a ser vencido é o da legitimidade do
préprio agente da decisdo politica. Legitimidade esta que se
propde em dois niveis: a legitimidade democrética formal oriunda
do sistema de representagio politica que sustenta uma previsiao
antecipada e autorizada do agente jurisdicional limitado ao
principio da legalidade e coloca o problema do ativismo judicial;
e a legitimidade democratica substantiva, fruto do conteido
politico da decisio judicial, comprometido pragmaticamente com
a tutela dos direitos fundamentais.

Deste encontro entre exigéncias formais e pragmaticas
emana naturalmente a tentativa de consolo democratico, é
preciso esperar que o agente da decisio seja conduzido por este
roteiro cuja forca estd em alcangar o tnico objetivo que lhe
permite almejar a todos os demais ou, mais precisamente, tomar
emprestada a vontade comum como guia.
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3.1 A racionalidade formal da decisao politica —
legalidade do Direito e do sistema de direitos

O principio da legalidade que simboliza 0 modelo de Estado
e de Direito do paradigma liberal é uma limitacio formal evidente
a todo tipo de decisdo judicial. A condi¢do de submissdo a
normatividade juridica significa, em primeira e Gltima instancia,
que ha respeito as condicdes da formacio legitima da vontade
soberana consubstanciada no ordenamento juridico. A norma
juridica é o elemento central de referéncia formal do agente da
decisdo.

Na Teoria do Direito contemporinea, explica-se, de
maneiras distintas no que consiste a diferenga entre principios e
regras como espécies do género comum norma juridica. Assim,
principios seriam normas que prescrevem que se realizem certos
valores, enquanto as regras seriam as normas que modalizam
deonticamente acdes determinadas descritas em termos que
possuem autonomia semantica. Os principios nfo esclarecem que
acOes em concreto materializariam ou frustrariam aqueles valores,
as regras nfo esclarecem que valores se realizam ao executar-se a
acdo que prescrevem. Um Direito composto s6 de principios daria
lugar a solugdo de cada caso sempre com a concregio e
ponderacdo de todos os valores em jogo, com resultados
imprevisiveis de antemo. Em um Direito composto s6 de regras,
ao contrario, estas podem ser aplicadas de forma opaca, isto é,
podem controlar a decisdo em cada caso concreto nas quais
resultam aplicaveis; inclusive, quando fizer o que a regra exige,
nio coincide com o que exigiria seu propdsito ou justificagdo
subjacente. O modelo de jurisdi¢do cognitivo-dedutivista requer
um Direito composto sé desse tipo especifico de normas que
seriam as regras.

Pois bem, para optar por um procedimento ou outro, o
legislador deve comparar seus respectivos custos de decisao. E,
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em segundo lugar, o ideal mesmo de um sistema de direitos invoca
o respeito a capacidade (BERGALLI, 1999, p. 48) dos individuos
para governar suas vidas em termos que respeitem a igual
capacidade dos demais. Este ideal representa as pessoas como
agentes que escolhem e que concebem que a sua propria
dignidade reside em poder fazé-lo em condigdes assumidas como
autogoverno, o que significa participagdo em uma comunidade
em termos de igualdade na elaboracio das decisdes publicas. Nao
carece de fundamento, portanto, a idéia de que as mesmas
justificacdes profundas que animam o ideal de um sistema de
direitos favorecem um método determinado de tomada de decisdes
coletivas sobre seu contetdo e alcance: o método da
representacio democrética.

O sistema de principios como instrumentos justificadores
de decisdes politicas fundadas em um sistema de direitos,
conforme o sistema de Ronald Dworkin (2000, p. 17), adverte
para a legitimidade da Democracia. Deve-se exigir no sé que
os procedimentos sejam eqjiitativos, mas que também produzam
resultados substancialmente justos, criticando o que denomina
de argumento da Democracia, segundo o qual a migracio de
atribui¢des politicas para o Poder Judiciério seria antidemocratica,
no sentido de que nao poderia haver decisdo politica sem
representagio (CALSAMIGLIA, 1997, p. 81). Esse alerta é
importante porque as teses de Habermas como se verd adiante
exigem legitimacdo procedimental para a radicalizacio
democratica da Sociedade, negligenciando os seus aspectos
pragmaéticos nesse ponto.

Quando se fala que determinado autor é liberal, esse
adjetivo vem carregado de pejoratividade. Liberal no Brasil é
sindbnimo de conservador, politicamente atrasado, elitista,
individualista. Nos Estados Unidos existem duas posigoes
politicas opostas, ambas formalmente liberais do ponto de vista
tedrico e que recebem a denominagio conservadores, de um lado,
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e liberais, de outro. Os primeiros traduzem por suas idéias o que
se quer dizer no Brasil com o adjetivo liberal, mas os segundos
representam l4 os progressistas, defensores dos direitos civis, das
minorias e da redistribui¢do de renda. Entéo, surge certa confusio
coloquial quando se concebe Ronald Dworkin como jurista

liberal.

Tendo claro esse compromisso do pensamento de Dworkin,
fica mais fécil o entendimento de por que esse autor sustenta
que as decisdes judiciais ndo somente sdo, mas também devem
ser politicas, como se vé a seguir.

Com efeito, os juristas liberais norte-americanos vém, desde
meados dos anos cingiienta do século XX, dedicando-se a
reavaliar a Hermenéutica constitucional americana e sua apologia
ao idedrio dos chamados fundadores da patria, os constituintes
originais. A luta por uma interpretagdo construtiva da
Constituigao é a meta de racionalidade almejada por esses autores
no Direito. Ao principio da igualdade, a titulo de exemplo, tem
sido debitada a responsabilidade pela promogao sistematizada
da desigualdade entre as minorias raciais e a Sociedade branca.

O liberalismo individualista de Dworkin defende que a
protegao dos direitos individuais supera a do bem-estar coletivo;
ao contréario do liberalismo coletivista britAnico, que tem na
garantia do bem da coletividade o critério de maior peso. Essa
visdo é tipicamente americana, centrada na concepgio de
direitos humanos como direitos individuais.

Ronald Dworkin (2000, p. 6-7) distingue a concepg¢io
tedrica do Estado de Direito como sendo aquele baseado no texto
legal que abstrai a possibilidade de uma justiga substantiva, de
uma segunda concepg¢io de Estado de Direito, centrada nos
direitos e com uma compreensio do Estado como agente apto a
realizar substantivamente o ideal de justica.
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Para Dworkin (2000, p. 14), qualquer solugdo de
controvérsia que incorpore a sua concepgao de Estado de direitos
serd superior em relacio a adogio de critérios hermenéuticos,
tais como a vontade do legislador, e proporciona uma
interpretagio criativa do Direito. Esse modelo centrado nos
direitos reflete a idéia de integridade da Hermenéutica de
Dworkin e importa a Teoria da Decisdo Judicial porque essa
preocupacio com a racionalidade das decisdes revela, nesse
ponto, uma identidade de objeto entre as duas disciplinas.

O modelo ideal de Sociedade democratica que o autor
pretende construir incorpora quatro principios basicos: eqiiidade,
justica, legalidade e integridade. Para o autor, a eqiiidade tem
um carater procedimental e formal, enquanto o principio de
justica se refere aos resultados das decisdes, e o principio da
legalidade garante, como dnica forga legitima, a estatal.
Superlativo nesse sistema principioldgico do jurista americano é
aidéia de integridade que pressupde a existéncia de principios —
de direitos humanos -, organizados coerentemente

(CALSAMIGLIA, 1997, p. 79-80).

3.2 A legitimidade formal do agente da decisao e o
problema do ativismo judicial

Na cultura juridica contemporinea convivem confrontadas
duas concepgoes radicalmente opostas acerca do desempenho
da fungéo jurisdicional em um Estado de Direito e em torno da
idéia de ativismo judicial. Em primeiro lugar, existe uma larga
tradicdo no pensamento juridico-politico de postura contra os
riscos de um governo de juizes ou de juizes legisladores conforme
a obra de Mauro Cappelletti (1999b, p. 61-69). Para estes o
ativismo judicial equivale a invasdo do juiz em um espago de
legitimidade que néo lhe corresponde, e, por isso mesmo, poe
em perigo o delicado sistema de equilibrios institucionais, sem o
qual se frustraria irremediavelmente o ideal do Estado de Direito.
Neste ponto de vista é latente a convicgao de que o juiz ativista
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nio é mais do que um individuo que, se considerado por acaso
parte da elite moral, impde aos demais seus préprios valores sem
se dar ao trabalho de ter o direito de fazé-lo passando pelo
processo politico ordindrio, isto é, do procedimento democratico.

Para a segunda concepgao, ativismo judicial ndo é uma
expressao pejorativa, mas admite que se entenda por juiz ativista
aquele que invade o espaco da pura discricionariedade politica,
onde s6 conta o critério da oportunidade. O nicleo dessa segunda
concepgio é a idéia do juiz como garantidor dos direitos
fundamentais dos cidadaos ante a qualquer classe de atuagdes
dos poderes puablicos. Se os direitos sdo limites para as maiorias e
para o Poder que atua em seu nome, um juiz que leve a sério seu
papel de garantidor dos direitos simplesmente ndo poderia limitar-
se ao critério da prépria maioria; ou melhor, do Poder que atua
em seu nome, acerca do contetdo e alcance dos ditos direitos.
Nesse caso o ativismo judicial ndo seria um vicio e sim uma
virtude por exceléncia da fung¢io jurisdicional em um Estado
constitucional. Tudo isso estd convenientemente sistematizado
nestas palavras de Roberto Bergalli (1994, p. 41):

O papel do juiz pode ser definido como aquele de quem
tem como tarefa principal a de defender os direitos dos
individuos, das minorias, dos potenciais abusos das
instituigdes politico-representativas e das maiorias que
as controlam [...] Diante da debilidade das formas
classicas da representacio liberal [...] o protagonismo
judicial dos dltimos anos pode ser visto como uma
tentativa de governo dos juizes nem como uma politizacdo
da justica, e sim como um suporte da democracia
representativa e um elemento corretor dos demais poderes
constitucionais.

Cada uma das duas concepgdes é nao somente o produto
nao s6 de concepgoes diferenciadas sobre o que se entende por
Estado de Direito ou de como se concebe a relacdo entre
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Democracia e direitos. Outrossim, em um plano anterior, é
produto de distintas concepgdes sobre o modo como se
desenvolvem os processos de interpretagio e aplicagio de normas,
e, ainda, sobre o conceito mesmo de norma e do modo como
distintas classes de normas governam as condutas. Esses sdo os
pressupostos tedricos que estdo por trds tanto da censura como
da reivindicacio do ativismo judicial.

H4, entdo, dois problemas que saltam a vista de imediato.
O primeiro é que o ideal descrito (BERGALLI, 1999, p. 44) ¢,
em sentido estrito, inalcangdvel porque a autonomia semAntica
nio equivale de modo algum a auséncia de vagueza. Mesmo o
legislador mais ajustado as exigéncias descritas reconhece que o
juiz aplicador se verd em ocasides em que as leis caem na zona
de penumbra dos termos, e 0 modelo cognitivo-dedutivista de
jurisdicdo simplesmente néo se aplica para esses casos. Quando
sdo empregadas linguagens naturais, isso nao causa problemas
especiais de justificagdo dentro do ideal cléssico do Estado de
Direito. Nestas hipGteses intersticiais o juiz se vera investido em
um poder de decisdo que em principio parece um corpo estranho
dentro do sistema de relacdes entre poderes proprio do Estado
de Direito. Mas, como esclarece Herbert Hart (1986), a
justificacdo desse Poder intersticial ndo é muito dificil,
considerando-se o preco a pagar para evitar maiores convenientes
de qualquer método alternativo de tomada de decisdes nessas
circunstancias. HipStese que pode ser verificada no primeiro
sistema de remissdo ao legislativo das dtvidas interpretativas que,
nao por acaso, tio curta vida tiveram no periodo imediatamente
posterior a Revolugéo Francesa.

O segundo problema é que sempre se editaram normas
formuladas com termos carentes de autonomia semantica ou,
ainda, que dotados dela notavelmente vagos. Desse modo restam
abertos espagos suplementares para o poder de decisdo do juiz,
mas, nesse caso, estritamente evitaveis pelo proprio legislador.
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Por isso, quando a defesa do ideal classico do principio da
legalidade censura o ativismo judicial, se estd pensando em uma
terceira hipdtese, a Gnica na qual o modo de proceder do juiz
seria evitavel e que evitd-lo depende dele. Essa terceira hipotese
conduz a algumas questdes centrais muito discutidas na Teoria
do Direito atual e que tem a ver com o modo pelo qual as normas
governam as condutas e com o papel especifico das regras nos
raciocinios praticos. Essa hipétese é a de que o juiz estando diante
de uma lei clara e definida, nfo a segue literalmente porque sua
aplicago ao caso ajuizado lhe parece dura e contra a eqiiidade.
Isto é, dada uma norma que possui autonomia semAantica e dado
um caso que, segundo as convengdes semanticas vigentes, esta
compreendido na zona de clara aplicacdo da norma, esta terceira
hipétese é de o juiz que introduz nela uma excecio néo prevista
estd atendendo a consideragdes valorativas; algo que
naturalmente poderia evitar fazer. Nas duas hipdteses anteriores
0 juiz teria casos juridicamente dificeis, nos quais o Direito
vigente ndo ditava uma solugido inequivoca, daf o ideal de
submissdo do juiz a lei resultasse vazio. Nesta terceira hipotese,
pelo contrério, o juiz estaria diante de um caso juridicamente
facil, mas moralmente dificil. Juridicamente fécil porque o Direito
dita inequivocamente uma solugdo para o caso concreto e
porque, em conseqiiéncia, o raciocinio judicial poderia ajustar-
se ao ideal dedutivista. E, moralmente dificil porque do ponto
de vista do juiz se produziria um conflito entre as exigéncias de
justica do caso concreto e outras também de natureza moral,
pois tém a ver com a garantia de bens como certeza,
previsibilidade que respaldam sua submisso a lei.

Mas, as consideracdes valorativas que levariam o juiz a
aplicar a justica no caso concreto excepcionando a regra
aplicdvel nio precisam ser necessariamente as suas pessoais,
podem corresponder a verdadeira intencio do legislador, ou
consideragdes que déem sentido a essa intencio, ou que estejam
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af implicitas no Direito legislado em seu conjunto. Nesse caso, a
verdadeira fidelidade, a fidelidade inteligente ao ideal da
legalidade estaria mais bem representada.

Nesta mesma diregdo segue o pensamento de Pérez (1987,
p. 168), quando afirma que os juizes ndo dirigem e nem devem
dirigir o jogo sociopolitico, a eles cabe a aplicacdo do direito
vigente. Ndo é de responsabilidade dos juizes modificarem a
realidade politica ao estimarem que deva ser modificada. O
Legislativo e o Executivo sdo os responséveis por tais tarefas. O
Judicidrio possui outra tarefa mais especifica: a administragao da
justica. O Estado de Direito reclama dos juizes uma separacio
da politica, uma imparcialidade absoluta.

4 A RACIONALIDADE PRAGMATICA DA
DECISAO POLITICA

A legitimidade substantiva da decisdo judicial repousa na
tutela dos direitos fundamentais. Neste tltimo caso, hd um espaco
no qual as decisdes com fundamento politico sdo tomadas com
referéncia ao sistema de garantia de direitos constitucionais.

Jiirgen Habermas (1997, p. 301) segue Robert Alexy
(2001) ao considerar que o discurso sobre os direitos
fundamentais os antecede, e no se vincula, por isso, as decisdes
tomadas no processo legislativo. Assim, o fator de ligacdo mais
importante para a argumentacio juridica geral, que ¢ a lei, ndo
se encontra no préprio discurso. O que se torna presente sio as
determinagdes dos direitos fundamentais muito abstratas, abertas
e carregadas de ideologia. Esse discurso dos direitos fundamentais
se encontra em toda extenso da jurisdigao constitucional. Assim,
para a Teoria do Discurso, somente por ocasido do controle
abstrato de normas, ocorre uma desvinculagdo explicita da
validade da lei com forca de Direito mesmo que de forma pontual.



A RACIONALIDADE DA DECISAO JUDICIAL POLITICA 211

Quando o discurso se apdia nos direitos fundamentais, o
Tribunal Constitucional é um ponto central, como se verd no
capitulo seguinte, tanto quando se trata da aplica¢do do Direito
em vigor como quanto do controle posterior de leis ja
promulgadas pelo Parlamento. Em qualquer caso, o que estd em
jogo é a interpretagdo construtiva do caso particular. Habermas
(1997, p. 303) aponta para o fato de o tribunal s6 ter a ver com
os casos de colisdo, a maior parte de suas decisdes possui a
caracteristica de ser de decisdes sobre principios, 0 que aumenta
o problema da indeterminacéo do Direito.

Como as tarefas e objetivos do Estado ndo estariam
regulados constitucionalmente e sim relegados a Politica, os
direitos fundamentais sio compreendidos como direitos de defesa
ante o Estado. Com isso, a jurisdicdo fica claramente
condicionada. Dessa forma o legislador se limita a garantir a
origem publica, prevenir abusos de autoridade na Economia,
circunscrever a partir de leis gerais e abstratas as intromissoes
possiveis da Administragdo do Estado. (HABERMAS, 1997, p.
304-305) Aponta-se atualmente um deslocamento preocupante
dos pesos entre Parlamentos e Tribunais Constitucionais no
Estado de Direito e no desenvolvimento do sistema juridico em
geral, valorizando a ordem juridica global e constitucional que,
além de garantir a protecio juridica individual, também garante
o bem-estar social e a seguranga dos cidaddos. A Constituigio
assume a garantia dos status sociais nas concepcdes oriundas do
modelo liberal de Sociedade na qual a Constituigio é vista como
a separadora da Sociedade econdmica, onde os individuos
perseguem a prépria felicidade e interesses de modo auténomo e
privatistico e a esfera estatal da busca pelo bem comum.

Nas decisdes do Tribunal Constitucional alemao, uma
dogmitica implicita dos direitos fundamentais que faca jus ao
fato de que o sistema de direitos ndo seja mais garantido na base
tradicional de uma Sociedade econdmica liberada e passe a ser
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concretizado por realizagdes estatais que dirige reflexivamente
prepara infra-estruturas e afasta perigos, regula, possibilita e
compensa. Nas sociedades complexas o efeito protetor nao é mais
algo s6 negativo, contra ataques, porque fundamenta pretensoes
a garantias positivas. Por isso, em um Tribunal Constitucional,
os direitos fundamentais devem ser qualificados como principios
de uma ordem juridica geral, cujo contetido normativo estrutura
o sistema de regras em seu conjunto. (HABERMAS, 1997, p.
306-307)

Habermas (1997, p. 308-309) nio entra nesta tGltima
complexa discussdo, mas atesta a mudancga na concepgio dos
direitos fundamentais que se reflete na jurisprudéncia
constitucional. Mudanga de principios que garantem liberdade
e legalidade da intervengio que sustenta os direitos de defesa e
transporta o conteddo dos direitos objetivos de liberdade para o
conjunto objetivo de normas de principio enérgicas e formadoras
de estruturas. A essa mudanga correspondem os conceitos-chave
do Direito constitucional como a proporcionalidade e a reserva
do possivel. Estes servem para relacionar normas diferentes tendo
em vista & uniformidade da Constituigao. Sado conceitos nascidos
da prépria pratica da decisdo como principios procedimentais
nos quais as interpretagdes construtivas do caso singular tém
como referéncia a totalidade de uma ordem juridica reconstruida
racionalmente. Os conceitos-chave criam, ao lado de figuras
juridicas classicas da Constitui¢do escrita, um instrumentario
altamente sensivel, cuja estrutura conceitual e grau de
complexidade da estrutura dos problemas colocados parecem
adequados, especialmente na mediagio entre o micro, nivel de
acdo dos individuos, e o macro, nivel dos sistemas. Os conceitos—
chave permitem articular as necessidades de um Estado liberal
de Direito que garanta a propriedade, com o do Estado Social
que realiza e distribui pelas vias do Direito administrativo.
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Habermas (1997, p. 309-310) vé na passagem do Estado
parlamentar legislativo para o Estado de jurisdi¢do constitucional
um impasse incontorndvel, sé superado pela restauragdo do
modelo de compreensio liberal do Direito, um Direito supra
positivo que ignora a divisdo entre normatizagdo e aplicagéo.
Ocorre uma concorréncia entre legislador e aplicador. A questio
envolvida af é a da legitimidade do Tribunal constitucional. Para
ele, os principios do Estado de Direito podem ser combinados
com uma compreensio liberal dos direitos fundamentais, como
liberdades subjetivas de acio das pessoas juridicas privadas ante
o Estado, vialidas imediatamente; caso contrario perde-se a
substincia democrética do Estado de Direito que é a separacio
funcional entre legislagdo e justica. A manuteng¢io da fungio
do Parlamento escolhido pelo Povo como determinante para a
formagio do Direito busca evitar a remodelagio progressiva da
estrutura constitucional em beneficio de um Estado jurisdicional
apoiado nas decisdes judiciais constitucionais. Surge dai o
impasse de ter que aceitar que os direitos fundamentais
reclamdveis judicialmente sdo apenas liberdades subjetivas ante
o Estado e ndo normas objetivas de principios para todos os
dominios do Direito.

Tomando o principio kantiano de Direito como referéncia,
constata-se que somente a mudanga de paradigmas do Estado
social conseguiu atribuir validade aos contetdos juridicamente
objetivos dos direitos subjetivos de liberdade, que sempre
estiveram contidos no sistema de direitos. Assim, a garantia
judicial da protecéo dos direitos fundamentais se transforma cada
vez mais na tarefa de coordenar e delimitar esferas de liberdade
que colidem entre si e em com suas pretensdes de liberdade
privadas.

Essa leitura dos direitos fundamentais é prépria da
compreensio paradigmética do Direito em geral, explicada a partir
de uma determinada situacéo histérica, mediada por uma Teoria
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da Sociedade, em que a burguesia liberal pretendia obter clareza
a partir de seus interesses de como os principios do Estado de
Direito poderiam ser realizados. Na época o paradigma liberal
de Direito oferecia uma solugio eficiente para esse problema,
mas hoje é insuficiente, exige uma resposta diferente. O
paradigma do Estado social também nio consegue convencer,
mas suas dificuldades néo justificam a restauracdo do antigo. Nos
Estados Unidos se pretende analisar os principios do Estado de
Direito a luz das novas circunstincias histéricas. Seria preciso
instaurar um novo consenso para saber como os principios da
Constituicdo americana podem ser realizados nas condigdes de
um Estado regulatério. Para isso, analisa-se a jurisprudéncia da
Suprema Corte e como resultado propde-se uma série de normas
de fundo destinadas a transformar o modo de ler paradigmatico
dos principios do Estado de Direito. Habermas (1997, p. 312-313)
se interessa por essa proposta porque é semelhante aquela dos
conceitos-chave do Direito constitucional. 1) porque contribui
para a discussdo dos paradigmas, nao perdendo o contato com
sentido original, democratico-radical do sistema de direitos; 2°)
porque a proposta demonstra a diferenca entre os principios do
Estado de Direito e seus modos paradigmaticos de ler.

CONCLUSAO

Seja qual for a avaliagdo, o certo é que o retorno a
concepgao liberal de Estado ndao é mais possivel, segundo o
modelo liberal, os direitos fundamentais sdo apenas direitos
subjetivos de liberdade em oposi¢do ao Poder do Estado e ndo
simultaneamente normas objetivas de principios, e obrigatérios
para todos os dominios do Direito. Impulsionados pelo Estado
social, a manutencio néo s6 do Estado de Direito, mas do Estado
Democratico de Direito, levam a idéia de auto-organizagdo da
comunidade juridica, e, portanto, a Constitui¢do nio pode ser
mais entendida como uma ordem que regula a relagio entre o
Estado e os cidaddos. O Poder econdmico e administrativo
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necessita de disciplinamento por parte do Estado de Direito. De
outro lado, a Constitui¢do também nao pode ser entendida como
uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori
uma determinada forma de vida & Sociedade. Ao contrério, a
Constituicdo determina procedimentos politicos segundo os
quais, cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminacéo,
podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir
condicdes justas de vida. Somente as condi¢bes processuais da
génese democratica das leis asseguram a legitimidade do Direito.
Partindo dessa compreensio democratica, é possivel encontrar
sentido para o Tribunal Constitucional, que corresponde a
intengio de divisdo de poderes no Estado de Direito: o Tribunal
Constitucional protege o sistema de direitos que possibilita a
autonomia privada e publica dos cidadios.

O esquema clédssico de separagdo de poderes néao
corresponde mais a essa intenc¢io, uma vez que a fungdo dos
direitos fundamentais ndo pode mais apoiar-se nas concepgdes
sociais embutidas no paradigma do Direito liberal; portanto, nao
pode limitar-se a proteger cidaddos autdnomos contra o excesso
do aparelho estatal. A autonomia privada também é ameacada
pelo Poder econdmico e social e depende, por sua vez, do modo
como os cidadidos podem efetivamente assumir os direitos de
participacio de comunicagio dos cidadaos do Estado. Por isso, o
Tribunal Constitucional precisa examinar os contetdos das
normas controvertidas especialmente no contexto procedimental
do processo democratico de legislagao. Essa é uma compreensio
procedimentalista da Constitui¢do, que promove uma guinada
tedrico-democratico no debate sobre o problema da legitimidade
do controle jurisdicional constitucional.
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