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RESUMO: O norte substantivo da limitacdo da judicializacdo da politica ¢ a fundamentacao
constitucional rigorosa de suas decisdes, como legitimador politico das decisdes judiciais, através
de uma compreensdo hermenéutica circular dos dados normativos e da realidade, num processo de
concretizacao vinculado ao caso concreto, sob o paradigma do giro ontoldgico-linguistico operado
em Heidegger e a fenomenologia hermenéutica de Muller. Limita-se o poder criativo dos juizes,
para conferir controlabilidade juridica e social das decisGes judiciais, resguardar sua legitimidade
democratica e promover a eficacia dos direitos fundamentais. Através de compreensdo circular
hermenéutica, com lastro em pesquisa bibliogréafica, tratar-se-4 do tema numa perspectiva da
hermenéutica constitucional.

Palavras-chave: Judicializagdo da Politica. Limites. Fundamentagcdo das Decisdes Judiciais.
Hermenéutica. Interpretagéo.

ABSTRACT: The substantive north of the judicialization of politics’ limitation is the strict
constitutional grounds of its decisions, as a political legitimating of judicial decisions, through a
circular hermeneutic understanding of normative data and reality, in a concretization process
linked to the concrete case, under the paradigm of the ontological-linguistic turn operated in
Heidegger and Muller's hermeneutic phenomenology. The creative power of judges is limited to
confer legal and social controllability of judicial decisions, safeguard their democratic legitimacy
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and promote the effectiveness of fundamental rights. Through a circular hermeneutic
understanding, based on bibliographical research, the subject will be treated in the perspective of
constitutional hermeneutics.

Keywords: Judicialization of politics. Limits. Grounds of judicial decisions. Hermenenutics.
Interpretation.

SUMARIO: Introducéo. 1 A judicializacdo da politica e o0 neconstitucionalismo. 2 Judicializacio
da politica. 3 Limites da judicializagdo da politica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A constitucionalizagdo do direito* ampliou os poderes e papel criativo do Poder
Judiciario, de modo a conduzir a politizacdo dos Tribunais e a uma sensacdo de inseguranca
juridica. A funcdo do Poder Judiciario de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
produzidos pelo Executivo e Legislativo, de efetivacdo dos direitos fundamentais e de guardido da
Constituicdo demanda a criagdo de normas juridicas, tomando para si funcéo que, segundo a divisdo
classica dos poderes, pertencia ao Legislativo.

A judicializagdo da politica e o ativismo judicial, por sua vez, suscitaram
guestionamentos e opinides contrarias, haja vista a falta de legitimidade democratica dos juizes
para realizar escolhas politicas, em suas decisdes, quando exercem o controle judicial
(MACHADO, 2012, p. 118). Essa oposic¢do a judicializacdo da politica e ao ativismo judicial se
verificou nos paises da América que adotaram o modelo difuso-concreto de controle de
constitucionalidade das leis e estabeleceram uma Corte Suprema, inclusive o Brasil.

Faz-se necessaria uma distin¢do entre os fendmenos, porquanto ativismo judicial
e judicializacdo da politica ndo se confundem. A judicializacdo da politica’> decorre da
redemocratizacdo do pais, que culminou com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, da
constitucionalizacdo abrangente e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente
adotado no Brasil, que permitem que qualquer questdo juridica ou moralmente relavante seja levada
a apreciacdo do Supremo (BARROSO, 2009, p. 17). Destarte, a judicializacdo nao decorre da
vontade do Judiciario, mas sim do constituinte (BARROSO, 2009, p. 17). Frise-se que a
judicializacdo é género, de que sdo espécies judicializacdo da politica e a judicializacdo do direito,
implicando, respectivamente, transposicdo ao Judiciario de matérias até entdo deliberadas e
decididas pelas instancias politicas, e das rela¢des sociais lato sensu, a apreciacdo e decisao do
Judiciario (LEAL; ALVES, 2015, p. 6).

O ativismo judicial®, por sua vez, consiste em uma forma consciente, deliberada
de exercicio da jurisdi¢do constitucional caracterizada pelo alargamento da aplicabilidade do texto

1 ¢[...] quando falamos em Constitucionalizagdo do Direito estamos tratando da virada paradigmatica ocorrida no

Direito, e por conseguinte da sua interpretacdo para o pressuposto calcado nos ditames principioldgicos do texto
constitucional (SILVA, 2015, p. 126). A constitucionalizacdo dos direitos compreendida como irradiacdo dos efeitos
das normas constitucionais para outros ramos do direito, € um processo e, como tal, pode se revestir de diversas formas
e pode ser promovida por diversos atores. No estudo deste fendmeno, destacam-se as analises de Schuppert e Bumke
e de Luis Favoreu (SILVA, 2014, p. 38-39).

2 Judicializac3o significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por
6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
[...].- Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracGes
significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participacdo da sociedade (BARROSO, 2009, p. 3).

3 Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidas da América para designar uma atuacéo proativa da
Suprema Corte, em especial uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais da Corte Warren,
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constitucional para abarcar casos ndo expressos; o abrandamento das exigéncias para a declaragéo
de inconstitucionalidade; a defini¢do de politicas publicas quando ndo ha previsao constitucional
de sua criagdo, mas apenas uma norma programatica de eficacia limitada, de modo a interferir no
espaco de discricionariedade do poder publico quanto a forma de efetivacdo do direito social; e
prolacdo de decisbes cujo fundamento ndo é deduzido a um elemento normativo-constitucional.
(GERVASONI, LEAL, 2013, p. 110). Enquanto o ativismo diz respeito a uma opcao de postura da
Corte Constitucional enquanto intérprete, a judicializacdo da politica estd associada a uma
ampliacdo da atuacdo da jurisdi¢do constitucional no contexto democratico (GERVASONI, LEAL,
2013, p. 111-112).

Destarte, transferéncia ao Judiciario de matérias até entdo decididas nas esferas
politicas — judicializagdo da politica — poderd acarretar um comportamento ativista, caracterizado
por um comportamento proativo do Judiciario, em duas perspectivas: associado a interpretacao
constitucional e a interferéncia na esfera de atuagdo dos demais Poderes (LEAL; ALVES, 2015, p.
76).

No Brasil, pode-se afirmar, tal como Tocqueville (2002, p. 309), que raramente
surge uma questdo politica que ndo € resolvida, cedo ou tarde, em uma questdo judicial
(TOCQUEVILLE, 2002, p. 309). Com efeito, questiona-se se tal poder criativo atribuido aos juizes
pode se justificar em uma democracia e, em caso positivo, em quais limites pode ser exercido
democraticamente.

Nesse diapasao, verificar-se-a se a fundamentacgéo das decisfes judiciais constitui
norte substantivo a limitacdo judicializacdo da politica operando como legitimador politico das
decisbes judiciais. Com este desiderato, faz-se necessario, primeiramente, perscrutar a relacéo
intrinseca entre neoconstitucionalismo e judicializacdo da politica. A partir desse suporte teorico,
verificar-se-a este fenémeno juridico no contexto brasileiro. Nesse sentir, estabelecer-se-a norte
substantivo para impor limites a judicializacdo da politica, em um contexto de Estado Democréatico
de Direito.

Para tanto, utilizar-se-4& uma compreensdo hermenéutica circular, nos moldes
preconizados por Frederich Miller*, baseada em pesquisa bibliografica na doutrina nacional e
estrangeira e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a judicializacdo da politica e
sua relacdo com a constitucionalizacao do direito e com o principio da fundamentacdo das decises
judiciais, numa perspectiva constitucionalizante, com o fito de construir um quadro de referéncia
tedrica para tracar limites a este fenémeno juridico.

1 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O NECONSTITUCIONALISMO

O conceito de “neoconstitucionalismo” — formulado sobretudo na Espanha e na
Italia — ndo é univoco, nem tampouco corresponde a uma concepcao teorica coesa (SARMENTO,

entre 1954 e 1969. No entanto, em sua origem era uma expressao conservadora e nela “[...] se encontrou apoio para
a politica da segregacdo racial e para a invalidagdo das leis sociais em geral [...].” (BARROSO, 2015, p. 49). Frise-se
gue a judicializacdo facilita o ativismo, além de ndo ser vinculada ao carater liberal ou conservador da Corte
(GERVASONI, LEAL, 2013, p. 90-92).

4 Criador da Teoria Estuturante da Norma, Frederich Miiller supera a dicotomia Sujeito-objeto, entendendo que a
interpretacdo ndo se da linearmente — dos fatos & lei ou da lei aos fatos — mas circularmente, ndo metodologicamente,
mas de forma histérica. Para o filésofo, “o circulo hermenéutico € um circulo rico em conteudo, que reune o intérprete
e seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento. A compreensdo implica sempre uma pré-
compreensdo que, por sua vez, é pré-configurada por uma tradicdo determinada em que vive o intérprete e que modela
seus preconceitos.” (GADAMER, 2008, p. 13).
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2009, p. 3). Por este motivo, Paolo Comanducci classifica, na linha utilizada por Bobbio em relagdo
ao positivismo, em trés diferentes formas de neoconstitucionalismo — teorico, ideoldgico e
metodoldgico. Destaca que ndo se apresenta apenas como ideolégica e correspondente
metodologia, como também uma teoria concorrente com a positivista. (COMANDUCCI, 2002,
96-97). Adotam-se, neste artigo, 0s marcos propostos por Luis Roberto Barroso, quais sejam: a
formacéo do Estado Constitucional de Direito como marco historico; o marco filoséfico do pos-
positivismo e como marco teorico a forca normativa da constitui¢do, o desenvolvimento de um
nova dogmatica de interpretacdo constitucional e expansdo da jurisdicdo constitucional
(BARROSO, 2015, p. 519-521). Segundo Eduardo Ribeiro Moreira, trata-se de uma teoria de
direito lida a partir do direito constitucional, maximizada por elementos de filosofia de direito e de
filosofia politica, que permitem repensar os alicerces juridicos: a teoria da norma, a teoria da
interpretacdo, a teoria das fontes e, por fim, a constitucionalizacao do direito (MOREIRA, 2008,
p. 250).

A constitucionalizacdo do direito exsurgiu no Estado Constitucional de Direito,
sob o influxo do pos-positivismo, caracterizado pela reaproximacao entre ética e direito e pela
centralidade dos direitos fundamentais. O principal aspecto desta irradiacéo dos efeitos das normas
constitucionais aos outros ramos de direito consiste na vinculacdo da relagdo entre particulares a
direitos fundamentais — a eficacia horizontal dos direitos fundamentais (SILVA, 2014, p. 14). Ao
conferir um papel central aos direitos fundamentais, ndo somente nas dimensdes subjetiva, mas
também como valor da ordem juridica objetiva — um sistema de valores valido para todo
ordenamento juridico — conforme preconizado pela doutrina e jurisprudéncias alemas desde o caso
Liith®>, a constitucionalizagdo dos direitos demanda uma “atuagdo mais incisiva do Judiciario, sob
pena de termos uma Constituicdo repleta de direitos, mas que sdo negados a todo tempo pelo Poder
que deveria assegura-los.” (GERVASONI, LEAL, 2013, p. 84).

No contexto do pds-positivismo, os principios passaram a ter total hegemonia e
preeminéncia. Paulo Bonavides assevera que, com o advento das Constitui¢fes da tltimas décadas
do século XX, os principios converteram-se em pedestal normativo sob o qual se assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. Aponta, ainda, que “Essa posi¢do de
supremacia se concretizou com a jurisprudéncia dos principios”, especialmente no tocante a
promogao da dignidade humana e dos direitos fundamentais. As constitui¢des principioldgicas, por
sua vez, exigem atuacdo mais intensa da Justica Constitucional substantiva® — o controle
jurisdicional da constitucionalidade (TAVARES, 2012, p. 40).

O fenbmeno mundial da expansdo da jurisdicdo constitucional conferiu maior
relevancia ao Poder Judiciario, infirmando sua concepcdo como legislador negativo, de modo a
tornar inequivoco seu papel criativo do direito. Haja vista a submissdo da lei a Constituicéo,
inclusive no que tange aos direitos e garantias fundamentais, reconheceu-se que o0 magistrado
exerce a funcdo de criador de normas juridicas individuais, ou como aponta Marinoni (2009, p.

277

°> Nesse caso, considerado por muito o mais importante julgamento do Tribunal Constitucional Aleméo, fundante da teoria
dos efeitos indiretos dos direitos fundamentais na relacdo entre particulares, desenvolveu-se uma fun¢do complementar dos
direitos fundamentais — a de sistema objetiva de valores, nos seguintes termos: “A Constituigdo, que ndo pretende ser uma
ordem axiologicamente neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio do qual
se expressa um (...) fortalecimento da validade (...) dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que tem seu ponto
central no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade humana no seio da comunidade social, deve valer como

deciséo fundamental para todos os ramos do direito [...]” (SILVA, 2011, p. 42).

6 “A jurisdi¢do constitucional legitimou-se, historicamente, pelo inestimavel servico prestado as duas idéias centrais
que se fundiram para criar o moderno Estado democratico de direito: constitucionalismo (i.e., poder limitado e respeito
aos direitos fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da maioria).” (BARROSO, 2015, p. 50).
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21), criador de efetiva tutela de direitos, ainda que isso requeira o desconsiderar e/ou considerar
parcial da lei.

No Brasil, a judicializacdo da politica acentuou-se diante da desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo dos escandalos de corrupcdo e consequente crise de
representatividade. A respeito deste fendmeno, Cappelletti aponta o declinio da confianga no
parlamento como elemento caracteristico de todo mundo ocidental (CAPPELLETTI, 1993, p. 45).
Nesse contexto, o Poder Judiciario tomou para si as atribui¢cdes da interpretacdo normativa, com o
escopo de resguardar os direitos fundamentais, passando a tomar decisfes de conteudo politico e
moral, inclusive em questdes polémicas. Destarte, a judicializa¢do politica — fendmeno mundial —
tornou ténue os limites entre politica e direito, criagcdo e interpretacdo do direito.

As resisténcias a judicializacdo da politica estdo intrinsicamente ligadas a
hermenéutica juridica. Ainda é disseminada a crenga entre os juristas em dois mitos dos
positivismos juridico’: a de completude do ordenamento juridico e inevitabilidade de decisdes
discricionérias.

N&o obstante as conquistas epistemoldgicas do positivismo juridico e suas
contribuicdes para a sistematizacdo da teoria do direito, o pos-positivismo, sem desconsiderar que
a lei € um tépos importante (POSNER, 1992, p. 436), busca acrescentar-lhe uma teoria de
interpretacdo e da decisdo judicial. Assim, demonstra-se a superacdo das concepcdes de Direito
que limitam o direito & norma estatal produzida (SILVA; NASCIMENTO, 2015, p. 128).

Seja na escolas exegética francesa, seja na Jurisprudéncia dos Conceitos alema,
apresentava-se a lei como despicienda de interpretacdo. Todo esfor¢co hermenéutico ja teria sido
feito pelo Legislador e, apds um periodo de legitimidade das decisGes sem fundamentagdo, a
exigéncia de motivacdo foi introduzida na lei de organizacdo judiciaria da Franca 1790 como
mecanismo de controle da magistratura, que, por estar ligada ao Antigo Regime, era vista com
desconfianga pela burguesia (SCHMITZ, 2015, p. 53-54). Nesse contexto, concebeu-se o juiz como
a “boca que pronuncia as palavras da lei”®, na expressdo utilizada por Montesquieu
(MOTESQUIEU, 2010, p. 175). De acordo com a cultura positivista, cabe ao juiz, num raciocinio
I6gico-dedutivo, aplicar a lei através de uma operacdo silogistica. Da dicotomia entre fato e direito,
exsurge a decisdo, que reproduz o sentido univoco ja contido na lei.

Diferentemente das escolas exegéticas, Kelsen entende que a norma juridica é
uma moldura que admite diversas possibilidades de aplicacdo e que a construcdo da norma
individual ¢ ato subjetivo e relativo, insuscetivel de controle (KELSEN, 1985, p. 247). Malgrado a
Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1985, p. 76) ndo desconheca a existéncia de valores e uma justica
relativa, extrai da ciéncia juridica o que ha de valorativo para o campo da moral ou politica,
colimando seguranca juridica. Para Kelsen, a interpretacdo e aplicacdo do direito estdo fora dos
limites da teoria do direito.

O pos-positivismo propugna por uma teoria da interpretacéo e da deciséo judicial.
Conforme exposto em outra oportunidade, “[...] ¢ na interpretagdo constitucional com o apreco
pelo bom funcionamento da ciéncia juridica que a preocupacgdo do estudioso/intérprete deve recair”
(SILVA, 2015, p. 134). Destarte, os limites entre direito e politica nas decisdes judiciais é
perpassado pelo problema hermenéutico de interpretacdo da Constituicéo.

7 Positivismo exegético e normativista (SCHMITZ, 2015, p. 52).

8 “Consoante anota F. Callejon: A imposicdo da lei, €, assim, tdo brutal que nfio deixa lugar algum para a construcio
tedrica no primeiro positivismo, e menos ainda para a interpretacdo e criacdo do Direito fora dos limites da aplicacéo
mecénica da lei.” (TAVARES, 2014, p. 46-47).
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2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializacdo da politica é um fato irrefutivel, decorrente do modelo de
constitucionalizacao analitico e abrangente e do sistema de controle de constitucionalidade adotado
no Brasil (BARROSO, 2015b, p. 442-443). Por outro lado, a forma como o Judiciario exercera
essa competéncia indicara a existéncia e o grau de ativismo judicial — associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes. A ideia de ativismo judicial, portanto,
é proporcional ao grau de discricionariedade que se confere a atividade jurisdicional. No entanto,
por vezes, camufla-se esse poder criativo de normas sob o manto da interpretacéo.

No ambito da Suprema Corte, desenvolveram-se diversos ambitos de
judicializacdo da politica: politicas governamentais, tais como a constitucionalidade de
contribuicdo dos inativos e reforma do Judiciario; a relagdo entre os Poderes, ao julgar sobre os
limites das Comiss@es Parlamentares de Inquérito e a constitucionalidade da investigacao criminal
pelo Ministério Publico; direitos fundamentais, tais como limites a liberdade de expressdo em caso
de racismo e a possibilidade de progressdo de regime em crimes hediondos (BARROSO, 2009, p.
50). Verifica-se, portanto, que ha uma linha ténue entre politica e direito.

Ademais, sdo inimeros os precedentes de postura ativista do Supremo Tribunal
Federal, tais como a de fidelidade partidaria® e da vedag&o ao nepotismo??; liberdade de expresséo
e discurso do oOdio, uso de algemas'?, possibilidade de unido estavel homoafetiva®®,
descriminalizacdo do aborto em caso de fetos anencefalicos*, demarcacdo da reserva Raposa
imposicdo Serra do Sol*®, bem como imposicao de condutas ou abstengdes ao Poder Plblico, em
caso de inércia (greve no servico publico'® e criagdo de municipios!’) ou de politicas publicas
insuficientes (direito a sade®). Com efeito, o ativismo judicial é recorrente sobretudo na seara da
tutela dos direitos fundamentais.

Haja vista a participacdo ativa do Poder Judiciario, em especial da Corte
Constitucional, no processo politico, subjacente ao neoconstitucionalismo, a doutrina tece criticas
a possibilidade de o magistrado moldar a Constituicdo de acordo com as suas preferéncias politicas
e valorativas, em detrimento daquelas do legislador eleito, apontando a existéncia de uma espécie
de poder constituinte permanente (SARMENTO, 2009, p. 12). Aponta-se, assim, um excesso de
discricionariedade judicial e questiona-se a legitimidade de certas intervencdes da Justica
Constitucional, especialmente diante de decisGes que geram insatisfacdo na midia, no Governo e
no ambito politico-partidario.

A esse respeito, Dworkin sustenta que o juiz nunca deve legislar, porquanto ao
juiz ndo cabe produzir o Direito, mas somente dizer o Direto ja existente (DWORKIN, 2010, p.
54-62). Outrossim, para este fil6sofo, a seara das politicas publicas € terreno proibido, reservado a
legislatura eleita. Cappelletti, em contraposicdo, assevera ser manifesto o carater acentuadamente

® ADI 5081(STF, 2015)

10 ADC 12/DF (STF, 2008) e Stimula vinculante n® 13 (STF, 2008) .
11 HC 82.424/RS (STF, 2004).

12 HC 89.429/RJ e Stimula vinculante n° 11 (STF, 2008).

13 ADPF 132/RJ (STF, 2011) e ADI 4.277/DF (STF, 2011).

14 ADPF 54/DF (2012).

15 Pet. 3388/RR (STF, 2013).

16 M| 670/ES (STF, 2007).

7 ADI 2.240 (STF, 2007).

18 RE 271286 AgR/RS (STF, 2000).
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criativo da atividade judiciaria de intepretacdo e de atuacdo legislativa e dos direitos sociais
(CAPPELLETTI, 1993, p. 42).

E certo que a judicializagdo da politica justifica-se na seara dos direitos
fundamentais e na protecdo das proprias regras da democracia. Assim, ndo é possivel excluir uma
atuacdo do juiz constitucional ou ativismo, como implementador da Constituicdo e concretizador
de direitos fundamentais. Em que pese nao seja exclusiva sua funcdo na implementacao destes
direitos, a sua competéncia para tanto decorre da opc¢ao do texto constituinte, o que se depreende
de “institutos como o da acao direta de inconstitucionalidade por omissao, o mandado de injungao,
além das clausulas tradicionais que concedem ao STF e seus magistrados a guarda (final) da
Constituigdo ¢ o alocam como implementador da Constituicdo.” (TAVARES, 2012, p. 37).
Ademais, €& consequéncia inexordvel das exigéncias fundamentais da pos-modernidade,
econdmicas, politicas, sociais e constitucionais. (CAPPELLETTI, p. 73).

Frise-se, ainda, que a judicializacdo das politicas, em especial das politicas
publicas, propicia outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito
juridico. Trata-se de fendmeno intrinsicamente ligado ao Estado Social, visto que, “apos a
positivacdo dos direitos sociais, seguiu-se um processo de positivacao de suas garantias, o que leva
a um processo de judicializagao de tais direitos [...]” (FRISCHEISEN, 2000, p. 97).

No contexto da Segunda Modernidade® ou Pds-Modernidade, redimensionaram-
se diversos conceitos, tais como o de Estado-nagéo, soberania nacional e separa¢do dos poderes. A
esse respeito, pontuou-se, em outra obra, que “[...] a globalizag@o, o aumento da interdependéncia
dos Estados e das economias, da diminuicdo das fronteira, do avanco das formas de comunicacao,
caracterizam esse momento contemporaneo, ou para alguns chamados de pds-moderno.” (SILVA,;
NASCIMENTO, 2015, p. 134).

Apds a Constituicao de 1988, verificou-se crescente judicializacdo das demandas
coletivas, como consequéncia de positivacdo dos direitos sociais e suas garantias, de modo que o
Judiciario assumiu papel central na concretizacdo dos direitos fundamentais. O carater promocional
da legislacdo social transformou a propria funcdo jurisdicional, visto que passou a exigir dos
demais poderes o cumprimento do dever do Estado de intervir ativamente na esfera social. Nesse
aspecto, Ana Paula de Barcellos pontua que a utilizacao intensiva pelos enunciados constitucionais
e legais de principios e conceitos abertos e indeterminados transfere ao Judiciario um amplo poder
de dizer o que € o direito (BARCELLOS, 2014, p. 148). Diante disso, as escolhas judiciais
demandam justificativas, sob pena de serem acusadas de arbitrarias e ilegitimas em um Estado
Democratico de Direito.

Daniel Sarmento (2007, p. 33) adverte que muitos juizes, deslumbrados pela
possibilidade de alcancar justica através da aplicacdo dos principios, passaram a negligenciar o seu
dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Por conseguinte, ndo se deve descurar
de impor limites & judicializagdo da politica, sob pena de incorrer nos perigos do decisionismo
judicial.

19 Expressdo cunhada por Ulrich Beck para se referir a Modernidade Reflexiva, caracterizada pela globalizagéo e
consequente superacdo da ideia de Estado nacional como contéiner de determinada sociedade, pela individualizagéo
da sociedade, pela superacdo da oposicdo entre natureza e sociedade e esvaziamento do conceito de sociedade de
trabalho (BECK, 2003, p. 23).
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3 LIMITES DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Com o escopo de abordar os limites da judicializacdo da politica, impende
invocar as licdes de Hart (1983, p. 123-144) acerca do pesadelo — jude made law — e o “nobre
sonho” — a aplicagdo formalista do direito legislado, dois extremos de um fenémeno das decisdes
judiciais. Diante deste paradoxo, invoca-se a conclusdo de Hart de que, na pratica, os juizes as
vezes descobrem e as vezes produzem o direito e o ato de interpretar — pressuposto do direito —
envolve tanto a criacdo quanto o descobrimento. E isso implica o risco de politizar os tribunais. No
entanto, ndo se pode confundir o carater politico da jurisdicdo constitucional com uma atuagéao de
cunho politico (QUEIROZ, 2000, p. 284).

Segundo a analise de Hart, os juizes americanos, em especial no primeiro periodo
de ativismo judicial, entre a Guerra Civil e a New Deal, sob o fundamento da due process clause,
julgaram inconstitucional diversas legislacdes sociais e econdémicas de bem-estar social, aplicando,
de fato, doutrinas pessoais politicas e econdmicas do laissez-faire, como se encontrassem, de modo
imparcial, alguma solucdo ja latente naquela clausula, supostamente acima do nivel da politica
(HART, 1983, p. 127). A fim de ilustrar a judicializacdo da politica, Hart invoca a decisdo da
Suprema Corte de 1973, que eliminou completamente a secular legislacdo contra o aborto em
diversos estados-membros da Unido, contrariando a opinido moral de grande parte da populacéo,
em nome do direito a privacidade, o qual ndo é mencionado em nenhum lugar da Constitui¢do, mas
foi lido no due process clause.

Diante deste paradoxo, invoca-se a conclusdo de Hart de que, na pratica, os juizes
as vezes descobrem e as vezes produzem o direito e o ato de interpretar — pressuposto do direito —
envolve tanto a criagcdo quanto o descobrimento. Logo, a decisdo judicial deve ser proferida de
acordo com os principios e valores estabelecidos no sistema, 0s quais exercem um papel de
constrangimento sobre a escolha judicial, consoante a leitura do “nobre sonho” de Karl Llewellyn
(HART, 1983, p. 136).

A decisdo judicial, em que pese tenha uma dimensao politica, deve encontrar
lastro em argumentos de principio e ndo de politica, aplicando-se a ideia de integridade de
Dworkin?’. Com efeito, deve-se compreender a limitacio da jurisdicio no sentido de fundamentar
as decisdes judiciais com argumentos de principio, os quais buscam resguardar e garantir direitos
ja estabelecidos pela Constituicdo (SCHMITZ, 2015, p. 202-203).

O fenémeno juridico ndo é concretizado por um sentimento ou vontade do
julgador. Deve-se combater o uso estratégico da jurisdicdo, quando o juiz, com base na preferéncia
subjetiva por um determinado resultado, aplica ou ndo um enunciado de simula ou interpreta a
norma de uma ou outra maneira, sem motivar a decisdo (SCHMITZ, 2015, p. 204).

No Brasil, a prética juridica demonstra que € corrente a prolacdo de decisdes cuja
fundamentacdo bem se aplica a qualquer caso. Em diversas liminares, discorrem-se paginas a
respeito dos seus requisitos legais, colacionam-se jurisprudéncias e néo se despende um paragrafo
sequer para apreciar 0 caso concreto. Outrossim, é corrente a aplicagdo de um dispositivo legal
como fundamentacdo da decisdo, sem proceder um esfor¢o argumentativo, ocultando-se a sua acéo
criativa, sob 0 argumento de que o texto € claro. Reproduzem-se enunciados de simula e julgados

20 Dworkin diferencia politica de principio, in verbis: “Denomino ‘politica’que serd aquele tipo de padrio que
estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade. Denomino ‘principio’ um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar um
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensio da moralidade.” (DWORKIN, 2010, p. 36).
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como se fossem suficientes para fundamentar a deciséo judicial, baseando-se na crenca de que a
sumula é a norma extraida do texto e pode ser aplicada de forma mecanica. Nesse aspecto, é mister
lembrar que ndo ha norma pronta a ser mecanicamente aplicada e que o processo hermenéutico
sempre se faz necessario.

Na aplicacdo dos direitos fundamentais, dada sua natureza principioldgica, 0s
Tribunais rotineiramente invocam o principio da proporcionalidade com fulcro na teoria de direitos
fundamentais de Alexy, mormente nos casos em que ndo ha regra expressa sobre a questdo sub
judice (ALEXY, 1997, p. 160-172). Nesses casos de judicializa¢do da politica e de ativismo judicial,
ao aplicar o principio da proporcionalidade e a técnica do sopesamento, constata-se, num processo
silogistico, a existéncia de conflito de principios, invoca-se o principio da proporcionalidade, porém
ndo se fundamenta a escolha ou a invalidacdo da norma. Virgilio Afonso da Silva enfatiza que a
invocagdo da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF?! €, ndo raramente, um recurso a um
topos, com carater meramente retorico, e ndo sistematico. Com efeito, o silogismo é despido de
fundamentacdo racional e estruturada, constituindo em raciocinio simplista e mecanico.

Diante dessas praticas, é inegavel que se impde a limitacdo da judicializacdo da
politica nos Tribunais em prol da democracia. Nesse aspecto, € mister ressaltar que, malgrado esta
imponha limites aquela, ndo se constitui empecilho, com sustentam alguns escritores do tema?2.
Como afirma Mauro Cappelletti, “a ‘orgia’ da criatividade judiciaria [...] ndo seria menos perigosa
do que a ‘orgia’ da legislagdo [...] (CAPPELLETI, 1993, p. 88). Acrescenta, ainda, que a
acentuacdo da criatividade judiciaria foi em larga medida consequéncia do crescimento dos proprios
ramos politicos e da necessidade de promover um controle efetivo (CAPPELLETTI, 1993, p. 89-
90).

A judicializaco da politica deve realizar-se a partir de parametros a fim de ndo
conduzir a ineficacia dos direitos fundamentais, pelo que todo sistema juridico procurou
estabelecer e aplicar certo limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais
(CAPPELLETTI, 1993, p. 25). Conforme pontua Cappelletti, “Discricionariedade ndo quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador de direito, ndo é
necessariamente um criador completamente livre de vinculos”. (CAPPELLETTI, 1993, p. 25).

E certo que o poder criativo da funcdo judiciaria ndo significa direito
arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto, visto que esta sujeito a limites substanciais,
malgrado ndo de forma absoluta e completa. Ocorre que, na linha propugnada por Mauro
Cappelletti, esses limites substanciais ndo sdo a nota distintiva da atividade judiciaria — quando a
atividade do juiz é livre para basear suas proprias decisfes em preceitos vagos e ndo escritos da
equidade — do papel do legislador (CAPPELLETTI, 1993, p. 26 e 74). Haja vista ndo haver, do
ponto de vista substancial, diferenca ontoldgica entre os processos de criacdo do direito legislativo
e judicial — ambos sdo law-making processes, eles se distinguem pelo aspecto processual — o0 modo
de criacdo judiciaria em relagdo ao modo de criagéo legislativa.

Destarte, faz-se necessaria uma fundamentacdo especifica e consistente das
questBes de fato e de direito na decisdo judicial a fim de estabelecer limites & judicializacdo da
politica ou, como afirma Hart (1983, p. 136), um constrangimento sobre a escolha judicial. 1sso
porque a motivacgdo das decisdes judiciais estabelece a conexdo da atividade deciséria com o caso
concreto, promove a imparcialidade do juiz ao controlar sua discricionariedade, além de constituir
elemento fundamental para o regular exercicio do contraditorio.

21 HC 76.060-40 (STF, 1998).
22 Por todos, Edinilson Donisete Machado. (2012, p. 153-158).
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A respeito do dever de motivar, sustenta-se, compartilhando o entendimento de
Michele Taruffo, que o dever de motivar ndo é somente formal, consistente em palavras que
acompanham o dispositivo afirmando os fatos se verificaram, mas sobretudo material, determinado
por um raciocinio justificativo idéneo a demonstrar que aqueles enunciados podem ser
considerados verdadeiros. Desta forma, a motivagdo propicia um controle intersubjetivo de
validade e confiabilidade das decisdes judiciais, de modo a superar a difundida concepcao segundo
a qual a motivacao ndo seria outra coisa sendo um discurso retorico-persuasivo (TARUFFO, 2012,
p. 274)

A maneira de fundamentar as decisdes judiciais deve-se pautar ndo em um método
especifico, que racionalize, posteriormente, uma compreensdo que ja ocorreu, incorrendo no que
Muiller denomina de cripto-argumentacao — uso de argumentos pelo juiz para esconder convicgdes
pessoais, opinides politicas, argumentos ndo expressos, destinados a conferir uma falsa legitimidade
e racionalidade as decisdes (MULLER, 2013, p. 97-99). Deve-se pautar em uma compreensio
circular hermenéutica, de modo a superar o esquema filoso6fico sujeito-objeto, consoante
fenomenologia hermenéutica de Frederich Miller. Com efeito, a fundamentagao “faz parte do
circulo hermenéutico e, como principio constitucional, ela é a prdpria explicitacdo do ato de mover-
se nesse circulo, constituindo a prépria condicao de possibilidade dele.” (MOTTA, p. 97).

Segundo Gadamer, compreensdo, interpretacdo e aplicagdo constituem um
processo unitario, integrantes do processo hermenéutico (GADAMER, 2008, p. 406-407). Assim,
ndo ha interpretacdo em abstrato, com o escopo de revelar o sentido univoco da norma, para,
posteriormente, aplica-lo em um caso concreto através do silogismo, como propunham as correntes
do positivismo. Assim, fundamentar ndo é explicitar a interpretacdo. Lénio Streck sintetiza a relagédo
entre interpretagdo, compreensao ¢ aplicagdo: “Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo,
ndo nos limitamos a interpretar (=compreender) 0s textos normativos, mas também compreendemos
(=interpretamos) a realidade e os fatos aos quais o direito ha de ser aplicado” (STRECK, 2012, p.
31).

A hermenéutica interpretativa proposta neste artigo para limitar a
discricionariedade das decisdes judiciais no contexto do fenémeno juridico da judicializacdo da
politica tem por fundamento filoséfico o giro ontoldgico-linguistico operado em especial por
Heidegger e a superac¢do das dualidades da metafisica da consciéncia (HEIDEGGER, 2006, p. 34-
55). A filosofia da consciéncia retira a esséncia das coisas do objeto e transfere para o sujeito
cognoscente, tendo carater subjetivista, assentado no pensamento humano. Pressup8e 0 esquema
sujeito-objeto, presente no pensamento racional cartesiano do homem como fundamento Gltimo da
compreensdo do mundo, e revolucionada mas ndo superada por Kant, que entende 0 homem-sujeito
como constituidor do sentido das coisas-objeto (KANT, 1980, p. 13).

Em Heidegger, por outro lado, o sujeito da subjetividade ¢ substituido pelo “ser-
ai”, composto pelo um “ente” objetificado e por um “ser” ontoldgico, que compreende as coisas
antecipadamente, sem se desvincular da sua propria facticidade e de sua histéria (HEIDEGGER,
2006, p. 38-40). Tendo como condicdes de possibilidade a historicidade e a linguagem, Heidegger
desconstroi a subjetividade e a construgdo matematica do conhecimento. Por conseguinte, entende-
se que a interpretacdo é a manifestacdo de algo que ja compreendemos (SCHMITZ, 2015, p. 46-
48).

Através da fenomenologia, sdo superadas as dicotomias da metafisica classica,
tais como as que se operam na ciéncia juridica entre questfes de fato e do direito, interpretacdo e
aplicacdo, decidir e fundamentar (SCHMITZ, 2015, p. 45). Dentro da hermenéutica filoséfica de
Gadamer, a linguagem deixa de ser instrumento para a compreensdo do mundo para ser
constituidora do mundo.
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Sob o paradigma de uma compreensdo hermenéutica circular de Mdller,
intérprete (sujeito) e objeto (leis e fatos) ja ndo podem mais ser compreendidos separadamente,
sem compromisso com a realidade e 0 mundo concreto. Assim, o sentido ndo fica adormecido na
lei, mas é atribuido pelo intérprete durante o processo de compreensao. Superada a dicotomia entre
teoria e realidade, a norma pds-positivista ndo € abstrata, um imperativo ou estrutura material
existente, nem se confunde com texto normativo (MULLER, 2013, p. 54).

Segundo a Teoria Estruturante da Norma de Mauller, norma é resultado da
interpretacdo, é decisdo que somente existe diante da facticidade concreta, que condiciona a
existéncia da norma. Para a concretizagcdo da norma, o texto normativo configura o dado mais
importante ao lado do caso a ser decidido juridicamente (MULLER, 2013, p. 55). Com efeito, ndo
seria possivel a prevaléncia de um argumento puramente juspolitico que ndo encontre qualquer
base no texto normativo, “[...] Muito pelo contrario, o texto constitucional ¢ necessariamente o
ponto de partida de uma operagdo interpretativa valida” (SILVA, 2015, p. 136). Ambos sdo
coconstitutivos da norma, pois ao mesmo tempo que a norma ¢ aplicada ao caso, este é aplicado a
norma (MULLER, 2008, p. 120 e 247). Miiller explicita dois conceitos juridicos essenciais para o
controle da subjetividade nas decisdes judiciais: programa normativo — gama linguistica de
possibilidades interpretativas do texto normativo — e &mbito normativo — facticidade concreta.
Ambos tem por finalidade definir os limites reais de aplicacdo do direito. Essa teoria coaduna-se
com a concepgdo de Direito e fendmeno juridico adotada por Lucas Gongalves da Silva em outra
obra:

Entretanto, embora deixado claro que a concepcdo de Direito aqui aplicada vai
muito além do direito como norma produzida pelo ente estatal, do Estado, este é
imprescindivel, sendo ao mesmo tempo fundante e fundado por ele. Em outras
palavras, a necessidade de entender o fendmeno juridico necessita da
compreensdo do Estado e das relagdes e interagdes sociais que coligiram para a
formacdo desse Estado e dos paradigmas a serem aplicados pela ciéncia juridica.
Dessa forma, ndo pode se fazer um estudo pretensamente cientifico do Direito
ignorando as matizes historicas e filosoficas do Estado criador e a0 mesmo tempo
produto dessa mesma ordem juridica (SILVA; NASCIMENTO, 2015, p. 218).

Tendo por paradigma a Teoria Estruturante, o intérprete/aplicador ndo pode ter
discricionariedade ou arbitrariedade no momento da compreensdo, pois é condicionado pela
facticidade (SCHMITZ, 2015, p. 73). Como ja assentado em outra ocasido, “[...] com a teoria
estruturante ndo se visa transformar um Estado de Direito em Estado Judicidrio[...]” (SILVA;
GUIMARAES, 2014, p. 200). Compartilhando este entendimento, Lénio Streck assevera que 0
intérprete ndo esta autorizado a atribuir sentidos de forma arbitraria, como se texto e norma
estivessem separados (STRECK, 2012, p. 43).

O esquema de silogismo juridico, que ainda permeia a mentalidade juridica no
pais, transforma a compreensdo em um esquema de solucéo juridica de logica formal, conferindo
aparéncia de legitimidade a decisdes baseadas em preferéncias pessoais. Ovidio Baptista adverte
que a nao superacao do positivismo nos tornara “vitimas das mais variadas formas de arbitrariedade,
cometidas em nome do que se imagina ser a imparcial aplicagdo da ‘vontade da lei’, em sentengas
que, antes de alicercarem-se em fundamentos validos, ocultam as verdadeiras razdes de decidir”
(SILVA, 2008, p. 140-141).

A metddica dos canones de interpretacdo da hermenéutica classica — gramatical
ou literal, exegética, teleoldgica, entre outras — constitui racionalizacdo posterior de uma
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compreensdo, envolvendo falsa argumentacdo para decis@es judiciais discricionarias. Destarte, ndo
é epistemologicamente adequada como motivacao judicial (SCHMITZ, 2015, p. 113). O intérprete
escolhe o método que Ihe agrada para justificar seu subjetivismo. Frise-se que se correm tais riscos
mesmo nas decisdes pautadas em normas “claras e expressas”, fora dos limites da judicializa¢ao da
politica. Trata-se de fendmeno inerente a interpretacéo e aplicacdo do direito.

A esse respeito, Schmitz assevera, com supedaneo na teoria estruturante da
norma, que ndo é a vontade do legislador, nem a vontade da norma, nem mesmo exclusivamente a
vontade do julgador que ditardo o contedo do direito, mas a juncdo desses elementos em constante
relacdo com a realidade. Assim, o jurista, em um movimento circular hermenéutico, verifica se o
ambito normativo se amolda ou € relevante para o programa normativo, que, por sua vez, ja foi
elaborado em decorréncia da facticidade apresentada pelo &mbito normativo (SCHMITZ, 2015, p.
71).

Frise-se que ndo é epistemologicamente coerente com o p6s-positivismo a ideia
de que se devem utilizar elementos extratextuais somente quando o ordenamento for omisso, na
lacuna da lei (SCHMITZ, 2015, p. 206). Tais elementos ndo se circunscrevem aos casos de
judicializacdo da politica e de ativismo judicial. José Rodrigo Rodriguez leciona que textos
normativos “abertos” ndo implicam maior espago para manobras interpretativas. Significam, por
outro lado, maior responsabilidade politica no momento de reconstruir a historia institucional
daquele conceito juridico, demandando um esfor¢o argumentativo maior (RODRIGUEZ, 2013,
2008). Destarte, textos normativos fechados nao significam maior seguranca juridica. Ao contrario,
implicam maior risco de que sejam aplicados sem a necessaria fundamentacdo e necessaria
correlagdo com o caso concreto, sob a alegacdo de sua clareza. Disfarcam-se, ainda, as escolhas
subjetivas feitas pelo juiz.

Conclui-se, pois, que os temores em face da judicializacdo da politica devem-se,
em grande parte, a influéncia positivista ainda presente na doutrina e prética juridica no Brasil e &
aplicacdo da hermenéutica juridica cléssica. Por isso, impende ressaltar que, ainda quando hé texto
normativo claro e expresso, estabelecendo o programa e o ambito normativo, faz-se necessario o
ato de interpretacdo e compreensdo. Cada norma juridica é irrepetivel (SCHMITZ, 2015, p. 71). Os
textos normativos se descolam da intencao do legislador no momento da sua entrada em vigor e seu
sentido muda conforme o substrato fatico-valorativo que o fundamenta (PEREIRA, 2012, p. 15).

Deve-se respeitar, com maior rigor, o programa e ambito normativo dos principios
juridicos invocados por ocasido das decisdes judiciais com contetdo politico, numa compreensdo
hermenéutica circular, vinculada a realidade concreta. Impende ressaltar que o controle sobre o
magistrado é diretamente proporcional ao seu poder criativo a fim de combater o decisionismo
judicial. N&o significa isto que os juizes devem se sobrepor a primazia da lei, porém, como aponta
Schmitz, o juiz neutro é uma ficcdo que ndo é conveniente ao proprio Direito, porquanto a
neutralidade ideoldgica é uma forma velada de ideologia (SCHMITZ, 2015, p. 82). Nesse aspecto,
Posner adverte que, nas areas em que O juiz possui poder discricionario, as suas concepgoes
filoséficas, religiosas, econdmicas e politicas devem orientd-lo (POSNER, 1992, p. 45).

Assim, o dever de motivacao sera tanto mais intenso quanto mais aberto ou vago
for o direito a ser aplicado (PIRES, 2014, p. 110), desempenhando os principios um papel de
constrangimento sobre a escolha judicial, conforme ensina Hart. E o que ocorre na seara da
judicializag&o da politica, area que demanda maior “consciéncia de aplica¢do do Direito enquanto
construgdo teorica de prote¢ao dos individuos do arbitrio estatal [...]”" (SILVA, 2015, p. 135).

A fundamentagdo das decisOes judiciais opera, portanto, como legitimador
politico das decisdes judiciais, na medida em que permite um controle da atividade do juiz ndo sé
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do ponto de vista juridico, pelas partes do processo, como também um controle mais amplo por toda
a coletividade (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, p. 74).

CONCLUSAO

A judicializacdo da politica é fato, consequéncia inexoravel do Estado
Constitucional e Democrético, do modelo de controle de constitucionalidade e constitucionalizacdo
abrangente adotados. Ademais, a judicializacdo da politica demonstra um potencial democratico e
sensivel as necessidades da populacdo, notadamente na busca pela concretizagdo dos direitos
fundamentais e por garantir as regras e mecanismos de participacdo da prépria democracia.

Por ser a Constituicdo uma opcao politica, constitui-se porta de entrada da politica
no Direito. Destarte, a interpretacdo das suas normas envolve decisdes politicas relevantes, do que
decorre a necessidade de uma deciséo interpretativa justificada. N&o se deve negar a judicializagao
da politica para se escorar na legitimidade democratica do Poder Legislativo expondo uma
compreensdo racional-dedutiva de uma compreensdo que ja ocorreu na mente do intérprete, como
se fosse a vontade univoca da lei ou do legislador — poder constituido. Nao se pode decidir para
depois buscar fundamento, porquanto, sob o paradigma do giro ontolégico-linguistico operado por
Heidegger e a fenomenologia hermenéutica de Muller, decisdo e fundamentacdo constituem
momento Unico.

Com efeito, a legitimidade das decisbes do Judiciario assenta-se em uma
fundamentacéo constitucional rigorosa de suas decisdes, atraves de uma compreensao hermenéutica
circular dos dados normativos e da realidade, num processo de concretizacdo vinculado ao caso
concreto. Um maior rigor na fundamentacdo das decisdes judiciais coaduna-se, pois, com 0 maior
poder criativo atribuido ao juiz e importancia politica e social de suas decisdes. Por conseguinte,
adequadamente compreendida, a fundamentacdo das decisdes judiciais constitui limite a
judicializagdo da politica na medida em que permite seu controle social e juridico.
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